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Aleksandra Nadolska

Miejsce i rola organu nadzoru
makroostroznosciowego w europejskim i krajowym
systemie nadzoru nad rynkiem finansowym

The place and role of a macro-prudential supervisory body in the European and
the national systems of financial market supervision: The article deals with the legal
framework for macro-prudential oversight, with particular emphasis to the place and
role of the European Systemic Risk Board, (ESRB) its functions and tasks. The author
points out that in one of its recommendations the ESRB imposes on Member States
the obligation to designate or appoint a body responsible for macro-prudential policy.
In this context, he discusses the draft law on macro-prudential oversight of the na-
tional financial system, evaluating it critically.

Keywords:  Polish Financial Supervision Authority | banking system
Stowa kluczowe: ~ Komisja Nadzoru Finansowego | system bankowy

Doktor nauk prawnych, wyktadowca Wyzszej Szkoty Administracji i Biznesu w Gdyni
oraz Wyzszej Szkoty Bankowej w Gdyni; a,j.nadolska@gmail.com.

Wprowadzenie

Dyskusja o makroostroznosciowej polityce w dzialalnosci bankéw central-
nych rozpoczela si¢ juz w 2002 r., kiedy pojawily sie postulaty o koniecznosci
skierowania polityki monetarnej bankéw centralnych na zapobieganie kryzy-
som bankowym. Miedzynarodowy kryzys finansowy spowodowal, ze instytucje
bezposrednio odpowiadajace za bezpieczenstwo finansowe' zaczely rozwazaé
mozliwo$¢ zmiany instytucjonalnej organizacji nadzoru makroostroznoscio-
wego. Zgodno$¢ pogladow dotyczyla przy tym umiejscowienia nadzoru ma-
kroostroznosciowego (w instytucji centralnej lub formalnym ciele kolegial-
nym o zagwarantowanej niezalezno$ci?) oraz kluczowej roli banku centralnego

1

Gléwnie Miedzynarodowy Fundusz Walutowy, Bank Rozrachunkéw Miedzynaro-
dowych oraz przedstawiciele Grupy G30.

Europejski Bank Centralny zostal wyposazony w niezalezno$¢ instytucjonalng
(prawo w ustalaniu celéw i instrumentdw polityki monetarnej), niezalezno$¢ celu
(bank sam wyznacza cel), niezalezno$¢ operacyjna (tzw. niezalezno$¢ funkcjonal-

2
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w sprawowaniu tego nadzoru. I to pod wplywem tych wskazan w Unii Euro-
pejskiej oraz niektérych panstwach rozpoczeto wdrazanie konkretnych roz-
wigzan.

Niemniej w okresie poprzedzajacym ostatni globalny kryzys finansowy
nadzor makroostrozno$ciowy stanowil istotne brakujace ogniwo w sieci bez-
pieczenstwa finansowego. Przed wybuchem kryzysu jedynym narze¢dziem sto-
sowanym na rzecz stabilno$ci finansowej’® byly publikowane przez banki cen-
tralne raporty o stabilnosci finansowej (Financial Stability Reviews, FSR), ale
i one - cho¢ cenne - okazaly si¢ niewystarczajace do przeciwdzialania powsta-
waniu i narastaniu nieréwnowagi finansowej w gospodarce. Stabosci w do-
tychczasowych rozwigzaniach przede wszystkim upatrywano w odchyleniach
od stanu réwnowagi, ktére narosty w ogélnoswiatowym systemie finansowym,
na skutek nadmiernej ekspansji akeji kredytowej i gwaltownej inflacji cen
aktywéw w warunkach ogélnego niedoszacowania ceny ryzyka finansowego
w okresie trwalego, nieinflacyjnego wzrostu gospodarczego. A wiec, mimo ze
ryzyko zakl6cenia systemu finansowego bylo do$¢ dobrze identyfikowane, to
w $lad za tym nie szty odpowiednie dzialania, gdyz banki centralne nie miaty
wiasciwych instrumentéw nadzorczych. Tym samym funkcjonujace rozwiaza-
nia nie byly w stanie zapobiec wystgpieniu powaznego kryzysu finansowego®,

ng, ktdra oznacza autonomie w realizacji celéw z pomocg samodzielnie dobranych
instrument6w), niezalezno$¢ personalng i finansowa. Szerzej 1. Pyka, Instytucjo-
nalizm banku centralnego we wspolczesnej gospodarce [w:] Wspotczesna bankowosé
centralna, W. Jaworski, A. Szelagowska (red.), Warszawa 2012, s. 72-74.

Koncepcja szeroko rozumianej stabilnosci finansowej oraz koncepcja ryzyka sy-
stemowego si¢ przenikaja. Pojawienie si¢ ryzyka systemowego w systemie finanso-
wym kazdorazowo powoduje bowiem ogromne zagrozenie dla stabilnosci finanso-
wej. Jezeli za$ stabilno$¢ finansowg definiuje sie jako ceche systemu, a nie jego stan
obecny, to wowczas nalezaloby przyjaé, ze cechg tego systemu jest rowniez ryzyko
systemowe (ktére w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ uznawane za warunek roz-
woju i innowacji). Wazniejsze jest jednak to, ze w takim uktadzie omawiane cechy
moga by¢ traktowane jako substytuty ze wzgledu na tozsamy zakres przyporzadko-
wania do okreslania wlasciwosci systemu finansowego.

Kryzysy finansowe nigdy dotad nie stanowily takiego zagrozenia dla stabilno$ci
systemu finansowego jak obecnie. W rozwazaniach na ich temat nie mozna jednak
pomina¢ tego, ze wystepowanie recesji na rynku ma wymiar zar6wno negatywny,
jak i pozytywny. Pozytywne skutki kryzysow finansowych prowadza do zastano-
wienia i s3 bodZcem do zmian. Poza stratami finansowymi i spadkiem zaufania
do rynku finansowego kryzysy staja sie bowiem punktem wyjscia do reorganiza-
cji zastanych rozwigzan, w tym réwniez strukturalnych, panujacych na rynkach
finansowych. Mozna nawet stwierdzi¢, ze przez pelnienie funkcji mobilizujacej de-
cydentéw kryzys przyczynia sie do narodzin prawa rynku finansowego, poniewaz
dzieki nim wprowadzane sg zmiany systemowe, ktérych realizacja czesto bywala
odkladana w czasie.
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a jedng z istotnych przyczyn tego stanu rzeczy byl brak adekwatnosci struk-
tur nadzorczych, opartych na modelach krajowych, do stopnia integracji ryn-
kow finansowych w Unii Europejskiej i duzej liczby podmiotéw dziatajacych
transgranicznie’. W wyniku tego instytucje nadzoru zbyt fragmentarycznie
(lokalnie, zamiast globalnie) ocenialy nieréwnowage gospodarcza — zabrakto
perspektywy systemowej, cato§ciowego ujecia ryzyka®.

W 2011 r. Unia Europejska powolala odrebny podmiot odpowiedzialny
za nadzor makroostroznoéciowy nad jej systemem finansowym’, ktéry iden-
tyfikuje zagrozenia dla stabilnoéci finansowej, a w razie koniecznoéci wydaje
ostrzezenia przed ryzykiem i/lub zalecenia w sprawie dziatan majacych na celu
przeciwdzialanie tym zagrozeniom. Tym podmiotem jest Europejska Rada
ds. Ryzyka Systemowego (ERRS), ktéra funkcjonuje w Europejskim Systemie
Nadzoru Finansowego (ESNF) na podstawie rozporzadzenia w sprawie wspol-
notowego nadzoru makroostroznosciowego nad systemem finansowym i usta-
nowienia Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego®. Koncepcja funkcjono-
wania ERRS przewiduje, ze jej dziatania opieraja si¢ na posiadanej reputacji,
a przedstawiciele wysokiego szczebla, wchodzacy w jej sklad, majg wptywaé
na decydentdw i organy nadzoru dzieki swojemu autorytetowi’. Z analizy po-

> Zasada ,jednolity rynek finansowy - jednolity nadzor” (dalej tez: jednolita sie¢ bez-
pieczenstwa finansowego) nie miata wowczas zastosowania, a to gtéwnie za sprawg
tego, ze operatywno$¢ sieci krajowych nadzordw nie zostata do 2008 r. podwazona.
Szeroko na temat polityki makroostroznosciowej i ryzyka systemowego zob.: P. Szpu-
nar, Rola polityki makroostroznosciowej w zapobieganiu kryzysom finansowym, ,Ma-
terialy i Studia” 2012, z. 278, oraz A. Ostatecka, Ryzyko systemowe i jego ograniczanie.
Rola nadzoru makroostroznosciowego, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2012, s. 302-308 [Finanse w niestabilnym
otoczeniu — dylematy i wyzwania. Bankowos¢, H. Zadora, G. Lukasik (red.)].

Istotne wydaje si¢ poczynienie w tym miejscu uwagi, ze kwestia podzialu na nadzér
makro- i mikroostroznosciowy byta dyskutowana w literaturze przedmiotu juz na
poczatku minionego dziesigciolecia. Niemniej postulowany wowczas podzial doty-
czyl wylacznie sektora bankowego i jako taki ograniczal si¢ do instytucji (oraz ich
otoczenia) dzialajacych w tym obszarze. Obecnie za$ nie budzi watpliwosci fakt,
ze nadzorowi makroostrozno$ciowemu nalezy poddaé caly system finansowy, tj.
bez wyodrebnienia instytucjonalnego i sektorowego, zwlaszcza ze zZrédta kryzysow
finansowych maja zaréwno charakter endogeniczny, jak i egzogeniczny w stosunku
do tego systemu.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1092/2010/UE z 24 li-
stopada 2010 r.,, Dz.Urz. UE L 331 z 15 grudnia 2010 r. (dalej: rozporzadzenie
nr 1092/2010).

Ochrona stabilnosci finansowej jest podstawowym obowigzkiem bankéw central-
nych, stad sktad Rady tworza (z prawem glosu) prezesi wszystkich 28 krajowych ban-
kow centralnych panstw czlonkowskich UE, prezes i wiceprezes Europejskiego Ban-
ku Centralnego, cztonek Komisji Europejskiej oraz trzech przewodniczacych nowych
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wyzszego mozna wyciggna¢ kilka podstawowych wnioskéw, ale najwazniejsze
z nich s3 nastepujace: rola Europejskiego Banku Centralnego (EBC) w zakre-
sie funkcjonowania ERRS jako nadzorcy makroostroznos$ciowego jest znaczaca
i przesadza o jej funkcjonowaniu; polityka makroostrozno$ciowa EBC pozosta-
je w zwiazku z jego polityka mikroostroznosciowa i polityka pieni¢zng, a tym
samym niemozliwe jest juz uniezaleznianie celu inflacyjnego EBC od celu nad-
zoru bankowego; EBC rozpoczyna pelni¢ funkgje, ktére niegdy$ immanentnie
zwigzane byly z dziatalno$cig tradycyjnej bankowosci centralnej i jako taki po-
nownie staje si¢ najwazniejszym elementem sieci bezpieczenstwa finansowego.

Powstanie Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego niewgtpliwie jest
istotnym krokiem na drodze do budowy struktury nadzoru makroostroznos-
ciowego w UE, ale nie krokiem ostatnim. Raport grupy de Larosiére’a'® zalecat
bowiem podjecie dziatan zapewniajgcych zachowanie stabilnosci, zaréwno na
poziomie europejskim, jak i krajowym. W obecnych uwarunkowaniach, przy
wysokim stopniu innowacyjnoséci oraz integracji rynkow i systemoéw finanso-
wych, granica miedzy tym, co globalne albo unijne, a tym, co lokalne, ulegla
wszakze daleko idgcemu zatarciu. Cykle gospodarcze w poszczegolnych pan-
stwach czlonkowskich czesto si¢ nie pokrywaja, a struktura gospodarki i sto-
pien rozwoju niekiedy bardzo si¢ réznia. Z tego powodu odpowiedzig na zi-
dentyfikowane zagrozenie w jednym z panstw nie moze by¢ stosowanie takich
samych narzedzi i w takim samym stopniu w calej Unii.

Wprowadzenie rozwigzan w zakresie nadzoru makroostrozno$ciowego nad
krajowym systemem finansowym ma szczegolne znaczenie takze dla wzmoc-
nienia stabilno$ci polskiego systemu finansowego, prowadzi bowiem do ogra-

Europejskich Urzedéw Nadzoru. Bez prawa glosu cztonkami Zarzadu Gléwnego sa:
jeden przedstawiciel wysokiego szczebla reprezentujacy wlasciwy krajowy organ
nadzoru (mogacy si¢ zmienia¢ w zaleznosci od dyskutowanych kwestii nadzorczych
odrebnych sektorowo) oraz przewodniczacy Komitetu Ekonomiczno-Finansowego.

10 Report of The High Level Group of Financial Supervision in the UE, Bruksela 2009,
http://ec.europa.eu/internal_market/finances/docs/de_larosiere_report_en.pdf.
Raport de Larosiére’a zostal opublikowany 25 lutego 2009 r., a w marcu 2009 r.
Komisja Europejska zaprezentowala jego ustalenia na spotkaniu Rady Europej-
skiej. Raport zawieral diagnoze sytuacji, w ktorej m.in. uznano za nieadekwatny
istniejacy system regulacji dzialalnosci szeroko pojetego sektora finansowego oraz
wskazano na niesprawny system nadzoru. Zawarto w nim 66 rekomendacji (tech-
nicznie bylo to 31 ,zalecen”) dotyczacych nastepujacych kwestii: 1) przyczyn kry-
zysu finansowego, 2) propozycji reform w zakresie polityki i regulacji dotyczacych
unijnego rynku finansowego, 3) naprawy nadzoru finansowego w Unii Europejskiej
oraz 4) propozycji reform w skali globalnej. Szczegélnie interesujace byly wnioski
skuteczno$ci nadzoru nad bankami, funduszami private equity oraz agencjami ra-
tingowymi, jak réwniez wnioski w zakresie nadzoru makroostroznosciowego i mi-
kroostroznosciowego.
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niczenia ryzyka systemowego. Nie jest to jednak zadanie fatwe, poniewaz so-
lidne ramy strategiczne polityki makroostroznosciowej musza funkcjonowac
réwnolegle z nadzorem mikroostrozno$ciowym, uwzglednia¢ specyfike kazde-
go z sektoréw rynku finansowego, do ktérych maja by¢ kierowane instrumenty
nadzoru makroostroznosciowego, a takze prowadzi¢ do skutecznego wzmoc-
nienia bezpieczenstwa krajowego systemu finansowego. Istotne jest takze to, ze
omawiane zmiany w architekturze sieci bezpieczenstwa finansowego powinny
nadawa¢ gtéwna role w nadzorze makroostrozno$ciowym narodowym ban-
kom centralnym, a to - przynajmniej w Polsce — stanowi powazng bariere dla
osiggniecia wigzgcego porozumienia w tym zakresie.

Proces legislacyjny dotyczacy powierzenia mandatu polityki makroostroz-
nos$ciowej wlasciwemu organowi nadzoru w Polsce trwa od maja 2013 r. Nie
osiggnieto dotychczas konsensusu co do ostatecznych ram prawnych krajowe-
go nadzoru systemowego, ktory jest niezbednym elementem nowej instytucjo-
nalnej architektury nadzoru finansowego w Unii Europejskiej. Z powyzszych
wzgleddw, istotg niniejszego opracowania jest przyblizenie zatozent dwdch pro-
jektow ustawy o nadzorze makroostrozno$ciowym nad krajowym systemem
finansowym, przedstawionych przez Ministerstwo Finansow, ktére stanowig
obszar szczegdlnej krytyki wszystkich instytucji nalezgcych do sieci bezpie-
czenistwa finansowego w Polsce.

Dla realizacji zasadniczego celu opracowania wlasciwe merytorycznie jest
wyodrebnienie w jego czesci zasadniczej punktow dotyczacych — odpowied-
nio - europejskiego nadzoru makroostroznosciowego oraz krajowego nadzoru
makroostroznosciowego, w ksztalcie zaproponowanym w projektach stosow-
nej ustawy z 29 maja 2013 r. i 3 stycznia 2014 r.

Unijne ramy prawne nadzoru makroostroznosciowego
Europejska Rada ds. Ryzyka Systemowego, przyczyniajac si¢ do sprawnego

funkcjonowania rynku wewnetrznego, a tym samym zapewniajac trwaly wklad
sektora finansowego we wzrost gospodarczy"!, zapelnia istotng luke regulacyj-

1 Istnieje pozytywny zwigzek miedzy prawidlowo funkcjonujacym i rozwinietym
systemem finansowym a wzrostem gospodarczym. Stabilny i rozwiniety system fi-
nansowy, w tym infrastruktura prawna i instytucjonalna, jest bowiem warunkiem
wzrostu gospodarczego oraz poprawy dobrobytu spolecznego. Znaczenie systemu
finansowego dla funkcjonowania gospodarki i zycia spolecznego jest najwyrazniej
widoczne przez pryzmat kosztow, jakie powstaja, gdy dochodzi do kryzysu w syste-
mie finansowym i w konsekwencji przestaje on pelni¢ swoje funkcje prawidtowo.
Konsekwencje kryzysu finansowego ponosza nie tylko uczestnicy rynku, ale takze
podatnicy, ktérzy musza finansowaé wydatki publiczne zwiazane z rozwigzywa-
niem materialnych skutkow kryzysow.
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ng, polegajaca na braku nadzoru o charakterze systemowym', ktéra zostata
zidentyfikowana w raporcie grupy de Larosiérea. Nowy nadzor systemowy nie
tylko bowiem identyfikuje i analizuje nieréwnowage gospodarcza, ale tez ogra-
nicza ryzyko zagrazajace stabilnoséci systemu finansowego jako calosci®.

Gléwnym zadaniem Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego jest efek-
tywne monitorowanie ryzyka systemowego', a wiec ocena stabilno$ci syste-
mu finansowego Unii Europejskiej w kontekscie rozwoju sytuacji makroeko-
nomicznej oraz ogdlnych tendencji na rynkach finansowych. W szczegdlnosci
zadania te obejmuja: zbieranie wszelkich informacji istotnych i niezbednych
dla przeciwdziatania ryzyku systemowemu, identyfikacje, monitorowanie
i oceng zagrozen dla stabilnosci finansowej na poziomie sektorowym i w ska-
li calego systemu finansowego Unii Europejskiej, szeregowanie ryzyka sy-
stemowego pod wzgledem waznosci, pomiar i monitorowanie ryzyka syste-
mowego w celu zapobiegania i tagodzenia skutkéw jego materializacji oraz
przyczynianie si¢ do wzmacniania odpornosci systemu finansowego, okre-
$lanie strategii dziatania stuzacej ograniczaniu wystgpienia danego typu ry-
zyka, zapewnianie systemu wczesnego ostrzegania, ocene skutkow zalecen
nadzorczych z poziomu mikro na rozwoj sytuacji makroekonomicznej, przy-
czynianie sie do realizacji zalecen wydawanych m.in. przez Miedzynarodowy
Fundusz Walutowy (MFW) czy G20*. Rada realizuje te cele przez wydawanie
ostrzezen (w sytuacjach uznania ryzyka systemowego za znaczne) i zalecen
(w sprawie dzialan zaradczych w odniesieniu do zidentyfikowanego ryzyka)
wraz z monitorowaniem ich zastosowania, prowadzenie konsultacji z rézny-
mi interesariuszami.

Dotychczas Europejska Rada ds. Ryzyka Systemowego wydala szes¢ zale-
cen, sposrod ktérych najwazniejszymi dla budowy krajowej sieci bezpieczen-
stwa finansowego sa:

Wprowadzenie nadzoru systemowego jest konsekwencja nowego, systemowego
ujecia rynku finansowego, ktorego istota jest traktowanie stabilnoéci systemu fi-
nansowego jako calo$ci, w ramach ktorej stabilno$¢ poszczegdlnych instytucji fi-
nansowych oraz ochrone konsumenta nalezy ujmowac jako zbiory elementéw po-
wigzanych w calos¢.

System finansowy oznacza tutaj wszystkie instytucje finansowe, rynki, produkty
oraz infrastruktury rynkowe.

W rozporzadzeniu nr 1092/2010 ,,ryzyko systemowe” zdefiniowane jest jako ry-
zyko zakldcenia systemu finansowego, ktore moze wywola¢ powazne negatywne
skutki dla rynku wewnetrznego i dla realnej gospodarki. W przyjetym znaczeniu
wszystkie rodzaje posrednikéw finansowych, rynkéw i infrastruktur moga w pew-
nym stopniu mie¢ potencjalne znaczenie systemowe.

Szerzej o celach polityki makroostroznosciowej zob. P. Banbuta, Polityka ma-
kroostroznosciowa: przestanki, cele, instrumenty i wyzwania, ,Materialy i Studia
NBP” 2013, z. 298.
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» zalecenie z 22 grudnia 2011 r. w sprawie mandatu makroostroznosciowego
organdw krajowych, skierowane do panstw czlonkowskich (ERRS/2011/3,
Dz.Urz. UE C 41 z 14 lutego 2012 r.) oraz

= zalecenie z 4 kwietnia 2013 r. (stanowigce kontynuacje wyzej wymienio-
nych rekomendacji) w sprawie celow posrednich i instrumentéw polityki
makroostrozno$ciowej, skierowane do krajowych organéw makroostroz-
nosciowych i Komisji (ERRS/2013/1, Dz.Urz. UE C 170 z 15 czerwca
2013 r.)'°.

Oba zalecenia nakfadajg na panstwa cztonkowskie obowigzek wskazania
albo powotania instytucji odpowiedzialnej za polityke makroostrozno$ciows,
realizujacej cel gloéwny, jakim jest ,,przyczynianie si¢ do ochrony stabilnosci
systemu finansowego jako cato$ci’”, oraz cele posrednie ,,stuzace jako opera-
cyjne uszczegdlowienie celu ostatecznego™®®, posiadajacej zdefiniowang strate-
gie polityki makroostrozno$ciowej, upowaznionej do wspdlpracy i wymiany
informacji z organami majacymi istotny wplyw na stabilno$¢ finansowa oraz
dysponujgcej odpowiednimi instrumentami makroostrozno$ciowymi.

Europejska Rada ds. Ryzyka Systemowego zalecila wiec, zeby panstwa
czlonkowskie UE desygnowaly niezalezne oraz odpowiedzialne organy ma-
kroostroznosciowe, ktdre przyczynialyby sie do zapewnienia stabilnosci syste-
mu finansowego jako calo$ci. Przyjmuje sig, ze takimi organami powinny zosta¢
banki centralne panstw czlonkowskich?. Niewatpliwie powierzenie bankom
centralnym uprawnien w zakresie prowadzenia polityki makroostroznoscio-
wej gwarantuje na poziomie lokalnym spdjnos¢ ze struktura ERRS, w ktorej
przedstawiciele bankéw centralnych maja decydujacy glos. Powierzenie ban-
kowi centralnemu kluczowej roli nie musi by¢ jednak réwnoznaczne z uzyska-
niem przez niego wylacznego mandatu makroostroznosciowego. Jednym ze
skutecznych rozwigzan moze by¢ takze powierzenie funkcji makroostroznos-
ciowych powolanemu specjalnie w tym celu ciatu kolegialnemu®. Wazne jest
jednak, aby zapewniona byta w nim istotna rola banku centralnego.

Wszystkie zalecenia ERRS sg publikowane na oficjalnej stronie internetowej Rady:
http://www.esrb.europa.eu/pub/recommendations/html/index.en.html.

7 Tak w dziale 1 zalecenia ERRS z 22 grudnia 2011 r.

8 Tak w sekgji 1 zalecenia ERRS z 4 kwietnia 2013 r.

Z dotychczasowych doswiadczen panstw cztonkowskich UE wynika, ze mandat
w zakresie prowadzenia lokalnej polityki makroostroznosciowej co do zasady po-
wierzono bankom centralnym (m.in. w Belgii, Czechach, Grecji, Irlandii, Holandii,
Malcie, na Litwie i Wegrzech).

Na organizacje polityki makroostroznosciowej w organie kolegialnym zdecydowa-
ty sie m.in. Dania, Francja, Niemcy, Stowenia, Szwecja, Rumunia i Wielka Brytania,
aczkolwiek sposrod tych krajow tylko w Niemczech podstawowej roli w nadzorze
systemowym nie petni bank centralny.

20
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Ponadto obowigzek utworzenia wyznaczonego organu odpowiedzialnego
za podejmowanie dzialan niezbednych do zapobiegania ryzyku systemowe-
mu i ryzyku makroostrozno$ciowemu na poziomie krajowym wynika z jed-
nolitych regulacji ostrozno$ciowych dla bankéw (single rulebook) bazujacych
na rozwigzaniach prawnych pakietu regulacyjnego CRD IV/CRR?, na ktéry
sklada si¢ dyrektywa CRD IV (Capital Requirements Directive IV)* i rozporza-
dzenie CRR (Capital Requirements Regulation). W zadnym z tych aktéw nie
zdefiniowano wprawdzie ,wyznaczonego organu’, jednak wystepuje wyraz-
ne rozréznienie miedzy ,wlasciwym organem™ a ,wyznaczonym organem,
temu ostatniemu przyporzadkowujac realizacje posrednich celéw polityki
makroostroznosciowej przez stosowanie takich instrumentéw, jak: ustalanie
wskaznikow bufora antycyklicznego (art. 136 dyrektywy CRD IV) czy sporza-
dzanie ocen zmian w natezeniu ryzyka makroostroznosciowego lub systemo-
wego w systemie finansowym, ktére moze mie¢ powazne negatywne skutki dla
systemu finansowego i gospodarki realnej w danym panstwie czlonkowskim
(art. 458 i nastepne rozporzadzenia CRR).

21 Na mocy zmian regulacyjnych wprowadza si¢ do europejskiego porzadku prawne-

go nowe globalne normy regulacyjne dotyczace adekwatno$ci kapitalowej bankow,

wydane w grudniu 2010 r. przez Bazylejski Komitet Nadzoru Bankowego (tzw. Ba-

sel III), oraz proponowane zmiany w obszarze gwarantowania depozytow i zarza-
dzania kryzysowego.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z 26 czerwca 2013 r.

w sprawie warunkow dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalnosci oraz

nadzoru ostroznosciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjny-

mi, zmieniajgca dyrektywe 2002/87/WE i uchylajaca dyrektywy 2006/48/WE oraz

2006/49/WE, Dz.Urz. UE L 176 z 27 czerwca 2013 r. Zgodnie z zapisami nowej dy-

rektywy, ktéra weszta w zycie 17 lipca 2013 r., panistwa cztonkowskie UE powinny
byly dokonac jej transpozycji do 31 grudnia 2013 r., przyjmujac i publikujac przepi-
sy ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania dyrektywy.

Panstwa cztonkowskie majg obowiazek stosowania przepiséw nowej dyrektywy od

1 stycznia 2014 r.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 575/2013/UE z 26 czerwca

2013 r. w sprawie wymogow ostroznos$ciowych dla instytucji kredytowych i firm

inwestycyjnych, zmieniajace rozporzadzenie nr 648/2012/UE, Dz.Urz. UE L 176

z 27 czerwca 2013 r. Nowe rozporzadzenie weszto w zycie 28 czerwca 2013 r. i ma

zastosowanie od 1 stycznia 2014 r.

2 Organem wla$ciwym, zgodnie z definicja zawarta w art. 3 pkt 40 rozporzadzenia
CRR, jest organ lub podmiot publiczny oficjalnie uznany, ktéry na podstawie tego
prawa jest upowazniony do sprawowania nadzoru nad instytucjami, w systemie
nadzorczym funkcjonujagcym w danym panstwie cztonkowskim. Takim organem
na gruncie prawa polskiego jest Komisja Nadzoru Finansowego.

22
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Dyskusje wokoét projektu ustawy o nadzorze
makoostroznosciowym nad krajowym systemem
finansowym z 29 maja 2013 r.

Zalecenia Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego w sprawie powola-
nia na poziomie krajowym organéw nadzoru makroostroznosciowego, wy-
posazonego w odpowiednie instrumentarium, powinny zosta¢ wprowadzone
do porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich do 1 lipca 2013 r. Stad tez
29 maja 2013 r. Ministerstwo Finansoéw przedstawilo gtéwne zalozenia pro-
jektu ustawy o nadzorze makroostrozno$ciowym nad krajowym systemem fi-
nansowym, ustanawiajacej na gruncie prawa polskiego formalne ramy polityki
makroostroznosciowej”>. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze Polska sko-
rzystala ze wsparcia merytorycznego oraz doswiadczen Miedzynarodowego
Funduszu Walutowego i innych panstw czlonkowskich, dzieki ktérym zapro-
ponowano wprowadzenie do prawa polskiego formalnych ram organizacji po-
lityki makroostroznosciowej i powolanie Rady ds. Ryzyka Systemowego jako
organu odpowiedzialnego za nadzér makroostroznoéciowy nad systemem fi-
nansowym. W ocenie projektodawcy w wyniku nowych rozwiagzan wzmocnio-
na zostanie stabilnos$¢ systemu finansowego, a prawdopodobienistwo wystapie-
nia kryzysu finansowego ograniczone.

Zasadnicze ramy koncepcyjne projektowanej ustawy przewidywaly, ze nad-
z6r makroostrozno$ciowy nad systemem finansowym w Polsce bedzie sprawo-
wany przez organ kolegialny, tj. Rade ds. Ryzyka Systemowego w nastepujgcym
skladzie: Prezes Narodowego Banku Polskiego (jako przewodniczacy), Mini-
ster Finansow (jako zastepca przewodniczacego), czlonek zarzagdu NBP (jako
zastepca przewodniczacego), Przewodniczgcy Komisji Nadzoru Finansowego,
Prezes Zarzadu Bankowego Funduszu Gwarancyjnego, przedstawiciel Ministra
Finansow oraz przedstawiciel Prezesa Rady Ministrow. Planowano, ze posie-
dzenia Rady beda si¢ odbywa¢ nie rzadziej niz raz na sze$¢ miesiecy, uchwaly
Rady bedg zas podejmowane wiekszoscig gloséw przy obecnosci co najmniej
pieciu jej cztonkdw, w tym przewodniczacego. Zaproponowano, aby do zadan
Rady nalezaly w szczegdlnosci: identyfikacja, monitorowanie i ograniczanie ry-
zyka systemowego, stosowanie instrumentdw nadzoru makroostroznosciowe-
go przez wydawanie opinii oraz kierowanie ostrzezen i zalecen do wlasciwych
podmiotéw, monitorowanie dzialan nastepczych w zwigzku z wydanymi zale-
ceniami, coroczne ustalanie listy systemowo waznych instytucji finansowych,
wspolpraca z ERRS i innymi organami nadzoru oraz instytucjami miedzyna-
rodowymi. Tak okreslone cele nadzoru systemowego mialy by¢ realizowane

» O przebiegu procesu legislacyjnego nad projektem ustawy o nadzorze makroostroz-

no$ciowym nad systemem finansowym (projekt nr UD54) szczegétowo na stronie:
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/170282/katalog/170291.
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dzigki wykorzystaniu odpowiednich instrumentéw nadzoru, a mianowicie:
opinii, ostrzezen i zalecen (rozumianych jako narzedzia makroostrozno$ciowe
sensu largo) oraz antycyklicznego bufora kapitalowego i systemowego bufora
kapitatowego (rozumianych jako narzedzia makroostrozno$ciowe sensu stric-
to). W projekcie autorsko zdefiniowano tez takie pojecia, jak: system finanso-
wy, ryzyko systemowe czy instrument nadzoru makroostrozno$ciowego. Sam
cel nadzoru makroostroznosciowego okreslono za$ szeroko, jako: wzmacnia-
nie stabilnosci systemu finansowego z wykorzystaniem instrumentow nadzoru
makroostroznosciowego, a tym samym wspieranie zrownowazonego wzrostu
gospodarczego. Ponadto zaproponowano dokonanie zmian w obowigzujacych
regulacjach dotyczacych instytucji wchodzacych w sktad krajowej sieci bez-
pieczenstwa finansowego, w tym tez w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. - Prawo
bankowe (Dz.U. z 2012 r. poz. 1376, 1385 i 1529) przez uchylenie pkt 5 w ust. 1
art. 137%.

Projekt z 29 maja 2013 r., liczacy sze$¢ rozdziatéw (26 artykulow), wraz
z krotkim (pieciostronicowym) uzasadnieniem zostal poddany konsultacjom
zewnetrznym i miedzyresortowym, podczas ktorych zgloszono wiele uwag
o charakterze ogdlnym i szczegdlowym?¥. Najpowazniejsze zastrzezenia do
projektu przedstawita Komisja Nadzoru Finansowego, ktdra w pismie z 2 sierp-
nia 2013 r. (nr DPP/SSL/024/15/3/13/SP)*® w pierwszej kolejnosci zarzucita,
ze w rozwigzaniach dotyczacych nadzoru makroostroznosciowego w polskim
systemie prawa nie uwzgledniono podstawowych aktéw prawa UE oraz pomi-
nieto wiele zasad, zgodnie z ktérymi nalezalo przygotowa¢ projektowany akt.
W uwagach ogolnych KNF podkreslita, ze poszczegdlne rozwigzania zawarte

% Na jego podstawie Komisji Nadzoru Finansowego przyznano uprawnienie do wy-
dawania rekomendacji dotyczacych dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarza-
dzania bankami.

¥ Uwagi zglosili m.in.: Narodowy Bank Polski w pismie z 6 sierpnia 2013 r., Pre-
zes RM w pi$mie z 12 czerwca 2013 r., Bankowy Fundusz Gwarancyjny w pismie
z 5 sierpnia 2013 r., Prezes GUS w pismie z 1 sierpnia 2013 r., Kasa Krajowa SKOK
w pi$mie z 2 sierpnia 2013 r., Minister Spraw Zagranicznych w pismie z 25 lipca
2013 1., Izba Gospodarcza TE w pi$mie z 1 sierpnia 2013 r., Rzadowe Centrum Le-
gislacji w pi$mie z 2 sierpnia 2013 r., Zwigzek Bankow Polskich w pismie z 30 lipca
2013 r., Minister Gospodarki w pi$mie z 6 sierpnia 2013 r., Generalny Inspektor
Ochrony Danych Osobowych w pismie z 8 sierpnia 2013 r. We wrzes$niu 2013 r.
Ministerstwo Finanséw sporzadzito tabelaryczne zestawienie uwag miedzyresorto-
wych do omawianego projektu ustawy, ktdre pogrupowano tematycznie. W zesta-
wieniu wyodrebniono 78 uwag, przytaczajac ich gléwne tresci.

%  Na potrzeby niniejszego artykutu szczegélowo przedstawiono jedynie uwagi zglo-
szone przez Komisje Nadzoru Finansowego, poniewaz kompleksowo odnosity sie
one do wszystkich przepiséw projektowanej ustawy i, co do zasady, w cato$ci zosta-
ty uwzglednione w drugim projekcie omawianej ustawy.
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w projekcie odnosza si¢ wylacznie do realiow rynku bankowego i wydaja sie
calkowicie abstrahowa¢ od specyfiki pozostaltych sektoréw rynku finansowego,
w tym rynku ubezpieczeniowego i emerytalnego. W tym kontekscie Komisja
powotata sie m.in. na definicj¢ antycyklicznego bufora kapitalowego czy sktad
nowej Rady.

W uwagach szczegélowych organ nadzoru zakwestionowal przede wszyst-
kim zastosowana metodologi¢ definiowania terminéw uzywanych w projek-
cie, stwierdzajac, ze wyjasniane tam pojecia sg nieprecyzyjne i wykorzystuje
sie do ich definicji terminy rownie niejasne i niedokladne, co w konsekwen-
cji prowadzi do popelnienia bledu ignotum per ignotum. Uwagi te Komisja
w pierwszej kolejnosci odniosta do definicji ,,systemu finansowego’, ktora w jej
ocenie kreuje polski organ nadzoru makroostrozno$ciowego jako obejmujacy
zakresem swego dziatania wszystkie instytucje finansowe dzialajace na tere-
nie Unii Europejskiej. W dalszym rzedzie podata w watpliwo$¢ poprawnosé
okreslenia ,wlasciwe podmioty”, gdzie obok ,,podmiotéw systemu finansowe-
go” — niestusznie — wskazano na Bankowy Fundusz Gwarancyjny oraz Komisje
Nadzoru Finansowego, ale z pomini¢eciem juz Ministra Finansow. Zwlaszcza
przytoczone pominiecie ma szczegolnie negatywne konsekwencje, biorgc pod
uwage regulacje zawarte w rozdziale 4 projektu, w ramach ktérych mozliwe jest
kierowanie zalecen tylko do ,wtasciwych podmiotéw” (a wiec z wylgczeniem
z grupy ich adresatéw Ministra Finanséw). Komisja zwrocila tez uwage na
obarczong bledem logicznym definicje ,,instrumentu nadzoru makroostroz-
no$ciowego’, ktory jej zdaniem stuzy¢ powinien do monitorowania i ograni-
czania juz zidentyfikowanego ryzyka systemowego, a nie do identyfikacji tego
ryzyka. Ostatecznie wywiodla jednak, Ze wyjasnianie tego terminu w ogdle
wydaje si¢ zbedne, gdyz okresla je systemowo tres$¢ rozdziatu 4. Co do zadan
Rady ds. Ryzyka Systemowego KNF wskazata, Ze nie obejmujg one wszystkich
zadan wynikajacych wprost z tresci zalecenia ERRS z 22 grudnia 2011 r,, a te,
ktore zostaly ujete w projekcie, okreslono w sposob niewtasciwy. Wyliczyta
bowiem, ze w proponowanym akcie pominieto zadanie implementacji polityk
zmierzajacych do osiggniecia celow tego organu przez zapobieganie ryzyku
zagrazajacemu stabilno$ci finansowej i ograniczanie ich skutkow, jak tez nie
okreslono wlasciwosci Rady w zakresie pomiaru lub szacowania ryzyka oraz
naktadania buforéw. Niewlasciwie okreslone zadania - jej zdaniem - dotycza
za$ corocznego ustalania listy systemowo waznych instytucji finansowych,
o ktérych mowa w przepisach dyrektywy CRD 1V, oraz wspotpracy z instytu-
cjami miedzynarodowymi, obok ktorych nie wymieniono tych, ktére wchodza
w sklad krajowej sieci bezpieczenstwa finansowego. Komisja zakwestionowata
tez proponowany sktad Rady, ktory jej zdaniem zblizony jest do sktadu pol-
skiego organu nadzoru i w tym stanie rzeczy trudno si¢ spodziewaé, by pre-
zentowane tam poglady makroostroznosciowe byly inne, niz te wyrazane na
posiedzeniach organu nadzoru mikroostrozno$ciowego. Uznala, Ze z unormo-
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wan projektowanej ustawy nie wynika wiodaca rola banku centralnego w nad-
zorze makroostrozno$ciowym oraz polityce makroostroznoéciowej (podniosty
to takze w swoich uwagach NBP i inne instytucje opiniujace), stwierdzajac na-
wet, iz proponowane rozwigzania zagrazaja autonomii Rady jako niezaleznego
o$rodka analityczno-recenzujacego, umniejszajac tym samym role Narodowe-
go Banku Polskiego. Komisja Nadzoru Finansowego stwierdzila ponadto, ze:
czestotliwos¢ spotkan Rady jest zbyt mata, nie ma potrzeby, aby jej przewodni-
czacy wyrazal zgode na zlozenie wniosku o zwolanie posiedzenia, a mozliwo$¢
wydawania opinii, ostrzezen i zalecen powinna wynika¢ z uprawnienia Rady
do podejmowania uchwal. Wskazala réwniez, ze w projekcie nie uwzglednio-
no treéci zalecenia ERRS z 4 kwietnia 2013 r., gdzie nie tylko przedstawiono
orientacyjng liste instrumentéw makroostroznosciowych, ale tez podano przy-
ktady ich zastosowania w sytuacji zaburzenia funkcjonowania rynku. Zupetnie
pominieto, zdaniem KNF, regulacje zawarte w pakiecie CRD IV/CRR, w kto-
rym wyodrebniono przeciez ,wyznaczony organ” jako wilasciwy do sprawo-
wania nadzoru makro nad krajowym systemem finansowym. Komisja kilku-
krotnie w swoich uwagach zwracata uwage na brak ujednolicenia terminologii
stosowanej w projekcie z pakietem regulacyjnym CRD IV/CRR, w tym tez na
niewlasciwg kwalifikacje uchwat Rady w sprawie antycyklicznego bufora do
kategorii niewigzacych zalecen, ogtaszanych w drodze obwieszczenia w ,,Mo-
nitorze Polskim’, oraz niejasny podziat kompetencji migdzy KNF a Rada.

Istotng zmiang, ktéra miata by¢ wprowadzona przez unormowania komen-
towanej regulacji, byto pozbawienie Komisji Nadzoru Finansowego mozliwo-
$ci wydawania rekomendacji dotyczacych dobrych praktyk ostroznego i sta-
bilnego zarzadzania bankami. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze wszystkie
instytucje opiniujgce omawiany projekt negatywnie ocenily, nie tylko pomyst
zakazania KNF wydawania rekomendacji, ale tez sposéb, w jaki ustawodawca
zamierzal tego dokona¢ (w ramach przepiséw zmieniajgcych inne akty prawne,
a nie wprost jako zmiany w ustawie — Prawo bankowe, co zostalo szczegélnie
wytkniete pomystodawcy projektu). Podkreslono przy tym niezwykle wazna
role rekomendacji w procesie regulacji dziatalno$ci bankowej®.

Uwag zgloszonych do projektu ustawy o nadzorze makroostroznos$ciowym
nad systemem finansowym z 29 maja 2013 r. bylo tak wiele, Ze Ministerstwo
Finansow zamiast odnies$¢ sie do ich tresci sporzadzito jedynie tabelaryczne
zestawienie poczynionych przez rézne instytucje zastrzezen, ktorego analiza

¥ Zwyczajowa, opisowa nazwa rekomendacji oraz brzmienie przepisow ustawy — Pra-

wo bankowe wydaja sie wskazywac, ze sg one tylko sugestia, a nie twarda regulacja.
Jednakze w my$l obecnie obowigzujacej wyktadni Komisji Nadzoru Finansowego
bylaby to interpretacja znacznie odbiegajaca od rzeczywistego stanu. Ostatnie reko-
mendacje organ nadzoru definitywnie wprowadzil w zycie jako de facto obowiazu-
jace banki normy, cho¢ z formalnym zastrzezeniem, ze nie stanowig one przepiséw
prawnych i nie majg mocy wiazacej.
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miata by¢ asumptem do dyskusji 4 pazdziernika 2013 r.*. Konferencja uzgod-
nieniowa 4 pazdziernika 2013 r. jednak si¢ nie odbyla®, a to zapewne za sprawa
pisma Prezesa Narodowego Banku Polskiego z 1 pazdziernika 2013 r. (nr DSF-
-WAO-MR-502/31/2013). W jego tre$ci Prezes NBP o$wiadczyt bowiem, ze
procedowanie nad projektem ustawy w ramach konferencji uzgodnieniowej
nie powinno mie¢ miejsca bez uprzedniego rozstrzygniecia na forum Komi-
tetu Stabilnosci Finansowej podstawowych kwestii, zwlaszcza w sytuacji, gdy
Minister Finanséw nie zajal stanowiska w sprawie zakresu uwzglednionych
uwag poszczegolnych instytucji. Dlatego 30 pazdziernika 2013 r. odbylo si¢
posiedzenie Komitetu Stabilno$ci Finansowej, na ktéorym poczyniono przede
wszystkim ustalenia z zakresu sktadu oraz kompetencji krajowej Rady ds. Ry-
zyka Systemowego w $wietle zalecert ERRS oraz zapisdéw pakietu regulacyjnego
CRD IV/CRR. W wyniku tego 8 listopada 2013 r. Minister Finanséw wyzna-
czyt nowy termin konferencji uzgodnieniowej, ktéra z sukcesem obradowata
19 listopada 2013 r.

W efekcie poczynionych kilkumiesiecznych uzgodnien migdzyresortowych
Ministerstwo Finanséw 3 stycznia 2014 r. przedstawilo zmieniony projekt
ustawy o nadzorze makroostroznosciowym nad krajowym systemem finanso-
wym. Drugi projekt zostal zaopiniowany przez Ministra Spraw Zagranicznych
jako zgodny z prawem Unii Europejskiej*?. Nie wszystkie jeszcze® instytucje
zglosity do niego uwagi, ale juz teraz mozna stwierdzi¢, ze druga wersja pro-
jektu (a w zasadzie poprawniejsze bedzie okreslenie ,,zupelnie nowa wersja”)
nie budzi juz takich kontrowersji i jest zdecydowanie bardziej poprawna, cho-
ciazby dlatego, ze uwzglednia materie rozwiazan przyjetych na poziomie Unii
Europejskiej.

Zmiany wprowadzone w drugim projekcie ustawy
o nadzorze makroostroznosciowym nad krajowym
systemem finansowym z 3 stycznia 2014 .

W nowym projekcie ustawy co do zasady uwzgledniono wszystkie uwa-
gi zgloszone przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego, aczkolwiek nalezy w tym
miejscu podkresli¢, ze podobne zastrzezenia (chociaz nie ujete w tak komplek-

% Zaproszenie Ministra Finanséw z 18 wrze$nia 2013 r., pismo nr FN-2/0310/4-17/

AEP/2012/2013/815/95837/2013,http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/170282/
katalog/170296.
' Pismo Ministra Finansow z 3 pazdziernika 2013 r., nr FN-2/0310/4-19/AEP/12/13/
RD-101779/2013, http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/170282/katalog/170296.
2 Opinia z 13 stycznia 2013 r., nr DPUE.920.28.2014/3/mrz, http://legislacja.rcl.gov.
pl/lista/2/projekt/170282/katalog/170297.
Artykut zostal oddany do redakcji 18 sierpnia 2014 r.
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sowy sposob) byly réwniez podnoszone w uwagach innych instytucji opiniu-
jacych. I tak, w inicjatywie ustawodawczej z 3 stycznia 2014 r. w odmienny
(wobec pierwowzoru) sposob przedstawiono uksztaltowanie Rady ds. Ryzy-
ka Systemowego, zasadniczo inaczej okreslono zakres narzedzi polityki ma-
kroostroznosciowej, a ponadto zrezygnowano z zakazu wydawania rekomen-
dacji przez KNE.

Juz w art. 2 projektu ustawy pojawily sie istotne zmiany definicyjne. Jedna
znich jest sposob okreslenia ,,systemu finansowego”, ktéry tym razem zdefinio-
wano przez odestanie wprost do art. 2 lit. b rozporzadzenia w sprawie unijnego
nadzoru makroostroznos$ciowego nad systemem finansowym i ustanowienia
ERRS, rezygnujac tym samym z rozszerzenia zakresu tego pojecia na wszystkie
instytucje finansowe funkcjonujace w UE. Inaczej wyjasniono réwniez pojecie
»ryzyka systemowego’, stusznie odnoszac sie do pierwszej jego legalnej defi-
nicji zawartej w rozporzadzeniu nr 1092/2010 oraz do mozliwych zrédet jego
powstania. Problematyce zrodel powstania ryzyka systemowego (zaré6wno we-
wnetrznego, jak i zewnetrznego) poswiecono liczne publikacje naukowe z za-
kresu prawa rynku finansowego® i na niektore z nich - co zostalo dostrzezone
przez Ministerstwo Finanséw® - bezposrednio powolano si¢ wlasnie w zale-
ceniu Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego z 4 kwietnia 2013 r. Bardzo
wazng zmiana, ktora nalezy pozytywnie oceni¢, jest proponowany zakres ,wlas-
ciwych podmiotéw” jako adresatow zalecen krajowego organu nadzoru syste-
mowego. Otéz nowe rozwigzanie nie réznicuje juz podmiotéw systemu finan-
sowego iinnych podmiotdw, takich jak Bankowy Fundusz Gwarancyjny (BFG)
czy Komisja Nadzoru Finansowego, tylko zbiorczo wymienia obok nich, mini-
stra wladciwego do spraw instytucji finansowych w zakresie regulacji systemu
finansowego oraz Narodowy Bank Polski w zakresie dziatann mogacych stuzy¢
ograniczeniu ryzyka systemowego. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze
w pierwszym projekcie z 29 maja 2013 r. minister wlasciwy do spraw instytucji
finansowych nie byt uwzgledniany ani w gronie ,,podmiotéw wilasciwych’, ani
tez w zakresie pojecia ,podmioty systemu finansowego”. Ponadto w omawia-
nym projekcie, zgodnie z uwagami KNF, zrezygnowano z definiowania takich

*  Zob. m.in. M. Brunnermeier, A. Crockett, C. Goodhart, A. Persaud, H. Shin, The
Fundamental Principles of Financial Regulation, ,,Geneva Report on the World Eco-
nomy 11” 2009; G. Gorton, P. He, Bank Credit Cycles, ,Review of Economic Studies”
2008, nr 75(4); Bank of England, The Role of Macro-prudential Policy, ,,A Discussion
Paper” 2009; Bank of England, Instruments of macroprudential policy, ,,A Discussion
Paper” 2011; V. Acharya, A Theory of Systemic Risk and Design of Prudential Bank
Regulation, ,Journal of Financial Stability” 2009, nr 5(3); S. Hanson, A. Kashyap,
J. Stein, A Macroprudential Approach to Financial Regulation, American Economic
Association, ,,Journal of Economic Perspectives” 2011, nr 25.

Zob. uzasadnienie projektu omawianej ustawy z 3 stycznia 2014 r., cz¢$¢ ogodlna,
s. 3.

35



ARTYKULY

23

instrumentéw polityki makroostroznosciowej, jak: antycykliczny i systemo-
wy bufor kapitalowy, a pojeciu ,instrument makroostrozno$ciowy” nadano
nowe znaczenie przez odeslanie do celu gléwnego, jaki ma zostaé zrealizowany
dzieki jego zastosowaniu, tj. do ograniczenia ryzyka systemowego. Dla potrzeb
ustawy o nadzorze makroostrozno$ciowym nad systemem finansowym wyjas-
niono tez wiele innych poje¢, ktore nie pojawily sie w jej wczesniejszej wersji,
w tym przede wszystkim wprost odwotano si¢ do pojec zastosowanych w roz-
porzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady nr 575/2013/UE z 26 czerwca
2013 r. Bardzo wazng zmiang zaproponowang w projekcie z 3 stycznia 2014 r.
jest tez wlasciwe okreslenie celu nadzoru makroostroznosciowego, ktéry do-
piero teraz stanowi pozadane polaczenie zaréwno celéw przypisanych Euro-
pejskiej Radzie ds. Ryzyka Systemowego rozporzadzeniem nr 1092/2010, jak
tez innych celow zalecanych przez ERRS w aktach z 22 grudnia 2011 r. oraz
4 stycznia 2013 r. Owo polgczenie stanowi wyraz uwzglednienia w krajowych
regulacjach specyfiki polskiego systemu finansowego. Tym samym nalezy
uznaé, ze Ministerstwo Finanséw w koncu precyzyjnie odniosto si¢ do tresci
obu podstawowych zalecent ERRS, przenoszac na grunt lokalnego prawodaw-
stwa proponowane unijne rozwigzania w tym zakresie. Tozsame uwagi mozna
poczyni¢ do nowego katalogu zadan, jakie zostaly przypisane krajowej Ra-
dzie, ktéra - co wymaga szczegolnego podkreslenia - dopiero teraz zostala
nazwana organem wyznaczonym do stosowania krajowych srodkéw wiasci-
wych do zaradzenia stwierdzonemu ryzyku makroostroznosciowemu ,w ro-
zumieniu art. 458 rozporzadzenia 575/2013”. W nowym projekcie zmienit si¢
sktad Rady - z siedmiu wcze$niej proponowanych pozostawiono czterech jej
czlonkow, a mianowicie: Prezesa NBP, ministra wlasciwego do spraw instytu-
¢ji finansowych, Przewodniczacego KNF i Prezesa Zarzadu BFG. Jest to o tyle
wazne, ze dotychczas na siedmiu cztonkéw Rady az trzech bylo czlonkami
wladzy wykonawczej (wchodzito w sktad Rady Ministréw), a to z kolei ozna-
czalo, iz rzadowe rozwigzania mogly by¢ skutecznie forsowane na jej forum.
W pierwotnym projekcie uchwaty Rady mogly by¢ skutecznie podejmowane
(zwykta wiekszoscig gtosow) juz przy obecnosci co najmniej pieciu cztonkdw.
Wprawdzie w nowym projekcie ustawy pozostawiono wigkszo$ciowy sposdb
podejmowania uchwal, ale obecnie zadna z instytucji, ani tym bardziej rzad,
nie ma przewagi liczbowej w skladzie organu nadzoru makroostroznosciowe-
go. Uwzgledniajac zastrzezenia KNF (ale tez NBP), zwickszono czestotliwosé
posiedzen Rady, ktéra obradowa¢ ma co najmniej raz na kwartal, oraz zre-
zygnowano z koniecznos$ci udzielenia zgody przez przewodniczgcego Rady na
mozliwo$¢ zlozenia wniosku o zwolanie posiedzenia przez kazdego innego jej
czlonka. Zgodnie z uwagami Komisji Nadzoru Finansowego precyzyjnie do-
okreslono, ze w ramach przyznanych kompetencji Rada podejmuje uchwaly,
w tym wydaje opinie, ostrzezenia i zalecenia. Brak tego wyrdznienia dotychczas
budzit uzasadnione kontrowersje, zwlaszcza ze z tresci wezesniejszego projektu
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ustawy nie wynikalo, w jakiej formie Rada mogta wydawac¢ opinie, ostrzezenia
i zalecenia. Rownie wazne jest, ze z rozdzialu 4 projektu wykreslono w calosci
art. 18, ktérego unormowania dopuszczaly mozliwo$¢ publikowania zalecen
Rady w drodze obwieszczenia w ,,Monitorze Polskim” Ta propozycja spotkata
sie bowiem z powaznym - i zasadnym - zarzutem o charakterze materialnym
i formalnym. Co istotne, po rozdziale 4 zatytutowanym ,, Instrumenty nadzoru
makroostrozno$ciowego” dodano sze$¢ nowych rozdzialéw, dotyczacych - od-
powiednio - bufora zabezpieczajacego (rozdz. 5), specyficznego dla instytucji
bufora antycyklicznego (rozdz. 6), bufora instytucji o znaczeniu systemowy
(rozdz. 7), bufora ryzyka systemowego (rozdz. 8), ograniczenia dotyczacego
wyplat z zyskow (rozdz. 9) i planu ochrony kapitatu (rozdz. 10). Minister-
stwo Finanséw uczynilo tym samym zado$¢ uwagom i propozycjom zglo-
szonym przez instytucje uczestniczace w uzgodnieniach miedzyresortowych
dotyczacych braku uwzglednienia w pierwotnym projekcie jakichkolwiek in-
strumentow polityki makroostroznosciowej. Co wazne, okreslona w nowym
projekcie lista instrumentéw makroostrozno$ciowych odzwierciedla obecnie
unormowania zawarte w pakiecie regulacyjnym CRD IV/CRR, a to oznacza,
ze projektowany akt nie jest juz pozbawiony meriti zdefiniowanej na szczeb-
lu europejskim polityki makroostroznosciowej, ktorej przeciez efektywnos¢
i skutecznos¢ zalezy od stworzenia odpowiedniego zestawienia takich instru-
mentéw. Na zakonczenie nalezy doda¢, ze w nastepstwie powszechnej krytyki
pomystu pozbawienia Komisji Nadzoru Finansowego wydawania rekomenda-
cji w proponowanych zmianach do ustawy - Prawo bankowe zrezygnowano
w calos$ci z uchylenia (i jakiejkolwiek innej modyfikacji) pkt 5 ust. 1 art. 137.

Podsumowanie

Projekt ustawy o nadzorze makroostrozno$ciowym nad systemem finanso-
wym z 3 stycznia 2014 r. z pewnoscia nie jest ostateczng wersjg ram prawnych
nadzoru makroostroznosciowego nad polskim systemem finansowym. Wiele
uwag do niego juz zostalo zgloszonych, natomiast kolejne sg w trakcie przy-
gotowywania (Komisja Nadzoru Finansowego dotychczas przedstawita tylko
cze$¢ swoich zastrzezen). Bedg one zapewne takze przedmiotem dyskusji na
forum Komitetu Stabilno$ci Finansowe;j.

Niemniej nalezy pamietaé, ze zalecenia Europejskiej Rady ds. Ryzyka Sy-
stemowego odno$nie do powotlania krajowego organu nadzoru makroostroz-
no$ciowego Polska powinna byla wykona¢ nie pozniej niz do 1 lipca 2013 r.,
po to, by mozliwie jak najszybciej wlasciwa instytucja mogta przyczyniac si¢ do
utrzymania stabilno$ci systemu finansowego (krajowego i europejskiego) jako
cato$ci. Co wazne, wigkszo$¢ panstw czlonkowskich Unii Europejskiej powie-
rzylo juz prowadzenie polityki makroostrozno$ciowej odpowiednim organom
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(zasadniczo sg to krajowe banki centralne, ktore dysponuja wiedzg ekspercka
i spoczywaja juz na nich obowiazki w dziedzinie stabilno$ci finansowej). Po-
mijajac wigc fakt, ze Polska zmarginalizowata potrzebe zapewnienia spdjnosci
rozwigzan instytucjonalnych w tym zakresie (kierujac sie, najprawdopodob-
niej, mozliwoscig uwzglednienia w okreslaniu zasad omawianej polityki specy-
fiki krajowej), niewatpliwie opdznia proces ksztaltowania unijnych ram strate-
gicznych polityki makroostrozno$ciowej. To z kolei oznacza, ze nadal jedynym
w pelni funkcjonalnym gwarantem stabilnoéci finansowej w kraju pozostaje
nadzor mikroostrozno$ciowy, ktéry samodzielnie nie jest jednak w stanie za-
pewni¢ odpowiedniego wsparcia dla stabilnego wzrostu gospodarczego.

Nie jest kwestig dyskusyjng konieczno$¢ dalszego prowadzenia prac legis-
lacyjnych, ktére pozwolityby na wskazanie w krajowym porzadku prawnym
organu odpowiedzialnego za nadzér makroostroznosciowy i okredlenia za-
sad jego funkcjonowania. Jak sie bowiem okazato, pierwotny projekt przed-
stawiony przez Ministerstwo Finanséw byl niedopracowany, niekompletny
i niespojny. Przede wszystkim jednak projekt z 29 maja 2013 r. byt zupelnie
oderwany od 6wczesnych realiéw regulacyjnych europejskiego rynku finan-
sowego, poniewaz pomijal najistotniejsze akty prawa Unii Europejskiej doty-
czace stricte polityki makroostroznosciowej. Dlatego wazne jest, aby prowa-
dzone obecnie prace legislacyjne koncentrowaly sie przede wszystkim wokot
celu gléwnego i celow posrednich, dla realizacji ktérych powotana zostanie
krajowa Rada ds. Ryzyka Systemowego. Prace te nie moga stanowi¢ Zrddla
konfliktéw miedzy nadzorem mikro- i makroostrozno$ciowym, albowiem
utworzenie spdjnego i efektywnego nadzoru mikro- i makroostrozno$ciowe-
go ma priorytetowe znaczenie dla stworzenia skutecznej ochrony jednolitego
rynku finansowego UE.

Nalezy réwniez pamietal, ze wcigz wazng cechg wspdlczesnosci jest na-
rastanie asymetrii miedzy szybko postepujacymi zmianami a zdolnoscia do
uswiadamiania sobie tych zmian i umiejetnoscig odpowiedniego dostosowa-
nia si¢ do nich. Bariera kulturowa utrudnia zrozumienie i przystosowanie do
przemian, ktére obecnie charakteryzuja sie gwaltownoscig i nieregularnoscia,
a przez to stajg si¢ nieprzewidywalne. Moze wszakze niedlugo okazac sie, iz
proponowane obecnie idee i podejmowane decyzje dotyczace ram regulacyj-
nych krajowego organu nadzoru makroostrozno$ciowego stang si¢ nieaktual-
ne, bo zmienig si¢ warunki, ktore byly podstawa ich podjecia. Z tych wzgle-
déw autorka proponuje, aby nadzoér makroostroznos$ciowy nad krajowym
systemem finansowym ostatecznie powierzy¢ Narodowemu Bankowi Polski,
co wyeliminuje konieczno$¢ powotania kolejnej instytucji nalezacej do naro-
dowej safety net. W nastepstwie utworzenia (w drodze kompromisu) Rady ds.
Ryzyka Systemowego moze bowiem okazac sig, Ze bedzie ona réwnie niesku-
teczna jak funkcjonujacy od listopada 2008 r. Komitet Stabilnosci Finansowej,
ktéry podczas ostatniego kryzysu w zasadzie nie zrealizowal swoich ustawo-
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wych celow* i byt powszechnie krytykowany za niepodejmowanie wlasciwych
dla polskiego rynku finansowego dzialan.

Tymczasem argumentéw na rzecz zaangazowania banku w utrzymywanie
stabilnosci finansowej jest kilka”. Z pewnoscia nalezg do nich: uprawnienie
banku centralnego do ochrony intereséw deponentdw i posiadaczy pienigdza
w sytuacji kryzysu, zapewnianie przez bank centralny niezbednej plynnosci,
jak tez to, ze system bankowy kontrolowany przez bank centralny wywotuje
mniej kryzyséw niz system wolnej bankowosci. Nie sposéb jednak pomina¢
w powyzszym katalogu elementu globalizacji gospodarki $wiatowej, ktéra
sprzyja przeciez zmianom strukturalnym systemu finansowego, wymuszajac
niejako nowe podejscie do instytucji banku centralnego.

Bank centralny, zapewniajac stabilno$¢ monetarng, ktoéra jest gtéwnym celem
tej instytucji, niewatpliwie zapewnia tez stabilno$¢ finansows rozumiang jako
cato$¢. Konflikt miedzy zapewnieniem stabilno$ci finansowej i stabilnosci pie-
nigdza jest iluzoryczny (zdaniem autorki nalezy go raczej postrzega¢ w kategorii
paradoksu). Jednak w sytuacji, gdy bank centralny nie uczestniczy w nadzorze
nad rynkiem finansowym, pozbawiony jest rowniez narzedzi zapewniajacych
odpowiednig dbatos¢ o stabilno$¢ finansowg we wszystkich sektorach rynku fi-
nansowego. Stope procentowg, bedaca w instrumentarium polityki pieni¢znej
banku centralnego, nalezy wiec obecnie traktowa¢ jako instrument wspomagaja-
cy podstawowe narzedzia z zakresu nadzoru, w tym réwniez ostrozno$ciowego.

Istotne jest réwniez podkreslenie, ze to w reakcji na skutki ostatniego glo-
balnego kryzysu finansowego wznowiono dyskusje o potrzebie zmian funkcjo-
nujacych modeli nadzoru finansowego®. Diagnozie poddano wéwczas wiele
kwestii, w tym mechanizm wspotpracy banku centralnego z instytucja nadzoru
finansowego®. Niektore panstwa wskutek negatywnej oceny dotychczasowych

¢ Ustawowym celem Komitetu Stabilnosci Finansowej jest zapewnienie efektywnej
wspOlpracy w zakresie wspierania i utrzymania stabilnosci krajowego systemu fi-
nansowego przez wymiane informacji, opinii i ocen sytuacji w systemie finanso-
wym w kraju i za granicg oraz koordynacje dzialan w tym zakresie.

7 Omawiane rozwigzanie ma tez oczywiscie swoje wady, do ktorych niewatpliwie nale-
z3: skupienie polityki makroostrozno$ciowej i pienieznej w jednej instytucji, co moze
zakloci¢ szeroko rozumiang niezalezno$¢ banku; pozbawienie wplywu organu nad-
zoru mikroostroznos$ciowego na kierunek prowadzenia polityki makroostroznos-
ciowej; powinnos$¢ powstrzymywania si¢ banku centralnego od stymulowania strefa
realng, co jest sprzeczne z celami polityki maktroostrozno$ciowej; czy tez ryzyko od-
wrocenia w pewnych momentach cyklu finansowego od cyklu koniunkturalnego.

%  Aczkolwiek podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze zmiany w tym zakresie byly
postulowane w literaturze przedmiotu juz przed pojawieniem si¢ kryzysu, co jed-
nak nie spotkalo si¢ wowczas z powszechng akceptacja.

¥ K. Mitrega-Niestroj, Siatka bezpieczeristwa finansowego w Eurosystemie [w:] Rynki fi-
nansowe w Unii Europejskiej w strefie euro, ]. Zabinska (red.), Warszawa 2011, s. 161.
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rozwigzan w tej kwestii podjely decyzje o przeniesieniu nadzoru bankowego
czy finansowego do banku centralnego®. Decyzj¢ t¢ nalezy uznac za istotna
z uwagi na wspolczesny instytucjonalizm bankowosci centralnej. Dzieki niej
podwazona bowiem zostata dotychczasowa filozofia co do zasadno$ci oddziela-
nia nadzoru bankowego czy tez finansowego od instytucji banku centralnego.

Globalny kryzys finansowy spowodowal tez wzmozong reakcje instytucji
safety net na ,udraznianie kanatéw” stabilnosci finansowej*, zakwestionowana
bowiem zostata rozdzielno$¢ funkcjonalna nadzoru bankowego i banku cen-
tralnego. Najlepszym tego przykladem bedzie powotanie do Zycia jednolitego
mechanizmu nadzorczego w ramach unii bankowej, gdzie Europejski Bank
Centralny poza dotychczasowymi funkcjami bedzie sprawowal bezposred-
ni nadzér nad bankami. Ponadto potwierdzeniem powyzszego zalozenia jest
utworzenie Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego, ktdrej zostal powie-
rzony nadzor makroostroznosciowy, a w sktad ktérej wchodzg prezesi bankow
centralnych krajow Unii Europejskiej. Istotne jest przy tym, ze w ostatnim cza-
sie to wlasnie kwestia prewencji systemowej w formie skuteczniejszego nad-
zoru nad funkcjonowaniem systemu finansowego jako cato$ci nabrata wiel-
kiego znaczenia, a beneficjentami obecnych zmian w systemie tzw. nadzoru
makroostroznosciowego staly si¢ banki centralne.

Niewatpliwie potrzeba interwencji pokryzysowych na rynkach finanso-
wych podparta nowym paradygmatem bankowosci centralnej doprowadzita
do zmiany dotychczasowej filozofii nadzoru, opartej na separacji nadzoru ban-
kowego, w tym ostroznosciowego, od instytucji banku centralnego. Globalny
kryzys finansowy z lat 2007-2009 zmienit wi¢c i nadal zmienia oblicze systemu
bankowego. Problem polega na tym, jak nie dopusci¢ w przysztosci do prywa-
tyzacji zyskow i nacjonalizacji strat czy tez nacjonalizacji zyskow i internacjo-
nalizacji strat. Bankowo$¢ powinna wréci¢ do zrodel* i wiele wskazuje na to,
ze tradycyjna bankowos¢ znowu bedzie zyskiwac¢ na znaczeniu (czego jednak
nie nalezy w sposob bezkompromisowy absolutyzowac). I powyzsze powin-
no sta¢ si¢ kluczowym argumentem za powierzeniem Narodowemu Bankowi
Polskiemu nadzoru makroostrostroznosciowego, ktory — zdaniem autorki -
w takiej strukturze moglby dziala¢ efektywnie i skutecznie, stanowigc przy tym
modelowe rozwigzanie systemowe dla krajowego nadzoru finansowego.

“T. Gromek i in., Instytucjonalna organizacja nadzoru finansowego w krajach Unii

Europejskiej, Warszawa 2009, s. 12.

L. Pyka, Instytucjonalizm banku centralnego, op. cit., s. 77.

4 Oczywiscie z pewnymi modyfikacjami, ktore w ciggu ostatnich lat na state wpisaly
sie w obraz europejskiego i krajowego systemu finansowego.

41



ZESZYTY s
nr 343) 2014 = s. 28-64  PRAWNICZE

Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu

Jan Lipski

Uwagi dotyczace poselskiego projektu ustawy
o uzgodnieniu pkci na tle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego oraz pogladow doktryny

The remarks on a Deputies’ bill on confirmation of gender (in the context of the
case law of the Supreme Court and views of doctrine): The article provides detailed
discussion of the problems of the legal significance of a person belonging to a particu-
lar sex, taking into account the state of the applicable law, as well as de lege ferenda
postulates. The author examines the meaning of “sex”as a legal category, the relation-
ship between this term and the criteria determining the sex of a human-being and
the rationality of the postulate of the recognition of so-called gender identity - i.e.
the sense of belonging to a different sex than the established in register office records
and biological sex — as a basis for specifying the status of a human being in register
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Uwagi wstepne

Zgodnie z obowiazujacym prawem plec jest cechg identyfikujacg cztowieka
wpisywang do aktéw stanu cywilnego. Pierwotna identyfikacja plci nastepu-
je w akcie urodzenia, ktéry sporzadza si¢ na podstawie pisemnego zgtosze-
nia urodzenia dziecka wystawionego przez lekarza, potozng lub zaklad opieki
zdrowotnej (art. 40 ustawy z 29 wrzes$nia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cy-
wilnego, Dz.U. z 2011 r. nr 212, poz. 1264, ze zm.; dalej: u.p.a.s.c.). Do aktu
urodzenia wpisuje si¢ miedzy innymi nazwisko, imie (imiona) i ple¢ dziecka.
Zgodnie z art. 4 u.p.a.s.c. akty stanu cywilnego stanowia wylaczny dowdd zda-
rzen w nich stwierdzonych. Wymaga¢ wiec nalezy, by byly one zgodne z praw-
dg obiektywng, a w interesie porzadku prawnego lezy usuwanie ewentualnych
niezgodnosci miedzy trescig tych aktéw (m.in. w zakresie oznaczenia plci)
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a stanem faktycznym, miedzy innymi plcig, ktorej cechy dana osoba prezentuje
w rzeczywistosci'.

W olbrzymiej wigkszosci wypadkéw okreslenie plci dziecka nie nastrecza
trudnosci. W szczegdlnosci zewnetrzne cechy plci sq z reguly zbiezne z cecha-
mi wewnetrznymi. W wyjgtkowych jednak wypadkach te naturalne wlasciwo-
sci cztowieka doznajg zaktécen*. Do zaktdcen tych nalezg przede wszystkim
interseksualizm, a takze transseksualizm. Zgodnie z aktualng wersja Mie-
dzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Chordb i Probleméw Zdrowotnych
Migdzynarodowej Organizacji Zdrowia (ICD-10) interseksualizm wigze sie
najczesciej z wrodzonymi wadami rozwojowymi narzgdéw plciowych (pte¢
niezdeterminowana i obojnactwo rzekome (Q56)), moze on tez by¢ wynikiem
innych aberracji chromosomalnych niesklasyfikowanych gdzie indziej (Q99)°.
Transseksualizm zaliczany jest w tej klasyfikacji do zaburzen psychicznych
i zaburzen zachowania (F64.0).

Specjalisci zajmujacy si¢ badaniem ileczeniem transseksualizmu wyrdznia-
ja 10 elementéw cechujacych ple¢. Ich zdaniem nalezg do nich*: 1) ple¢ chro-
mosomalna (genotypowa)®, 2) ple¢ gonadalna®, 3) ple¢ wewnetrznych narzg-
dow plciowych (gonadoforyczna)’, 4) ple¢ zewnetrznych narzadéw plciowych?,
5) ple¢ fenotypowa (somatotypowa, biotypowa)?, 6) ple¢ hormonalna'’, 7) pte¢

' K. Rozental, O zmianie plci metrykalnej de lege ferenda, ,,Panstwo i Prawo” 1991,

z. 10, s. 64.
2 Uchwata SN z 25 lutego 1978 r., sygn. akt III CZP 100/77, OSP 1983, nr 10,
poz. 217.
Interseksualizm jest szerszym pojeciem, obejmujacym wiele jednostek chorobo-
wych, w tym obojnactwo, M. Domanski, Rozdzielnos¢ ptci nupturientow jako prze-
stanka istnienia matzeristwa (art. 1 k.r.0.), ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013, z.
4, s. 830. Obojnactwo dzieli si¢ na prawdziwe i rzekome — obydwa przypadki moga
powodowac¢ rozbiezno$ci miedzy oznaczeniem plci w akcie urodzenia a stanem
rzeczywistym (wiecej zob. K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 64).
S. Dulko, K. Imielinski, M. Filar, Transpozycje ptci. Transseksualizm i inne zaburze-
nia identyfikacji ptciowej, Warszawa 1997, s. 3-5.
Wyznaczona zostaje przy zaplodnieniu. Okreslaja ja dwa chromosomy piciowe: XY
umezczyzn i XX u kobiet.
Okreslana jest przez gruczoly plciowe: jadra u mezczyzn, a jajniki u kobiet.
Okreslana jest przez zréznicowanie drég rozrodczych rozwijajacych sie z przewo-
dow gonad.
Okreslana jest przez obecno$¢ pracia u mezczyzn, a sromu u kobiety.
Okreslana jest przez wyglad zewnetrzny doroslego cztowieka (czyli przez drugo-
rzedne i trzeciorzedne cechy plciowe).
Okreslana jest przez czynno$¢ wewnatrzwydzielnicza jader i jajnikow (wytwarzanie
hormonéw plciowych (androgendéw i estrogenéw), u osobnikéw meskich poziom
androgenow jest znacznie wyzszy niz estrogenéw, natomiast u osobnikéw zenskich
jest odwrotnie.
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metaboliczna'!, 8) ple¢ socjalna (metrykalna, prawna)'?, 9) pte¢ moézgowa'®
oraz 10) ple¢ psychiczna'. Nie zawsze zatem biologiczne determinanty plci
w sposob jednoznaczny pozwalajg ustali¢ ple¢ cztowieka; sam zestaw chromo-
somow plciowych XX lub XY nie decyduje o byciu kobietg lub mezczyzna, sa
bowiem réwniez inne czynniki wplywajace na pte¢, wywotujace niezgodnosé¢
na poziomie genéw i budowy ciata’®. W ocenie S. Dulko o zjawisku transpozy-
cji pci nalezy moéwi¢ wowezas, gdy posréd 10 wyzej wymienionych elementow
cechujacych ple¢, znajduje sie przynajmniej jeden nalezacy do plci odmien-
nej'. Przyjmujac na potrzeby niniejszych rozwazan adekwatno$¢ wymienio-
nych 10 kryteriéw okreslenia plci, sprecyzowac nalezy, ze pod pojeciem ,trans-
seksualizm” rozumie¢ si¢ bedzie niezgodnos$¢ plci psychicznej z pozostatymi
biologicznymi cechami determinujacymi ple¢. W takiej sytuacji wymienione
osiem elementow determinujgcych plec biologiczng w sposéb zgodny wskazuje
na dang plec, jednak osoba czuje przynaleznos¢ do plci przeciwnej”’. Pozostale
przypadki niezgodno$ci wyzej wymienionych elementdéw natury biologicznej
objete beda natomiast terminem ,,interseksualizm”.

Brak komplementarnosci (zbiezno$ci) wymienionych elementéw cechu-
jacych pte¢ powodowa¢ moze niezgodno$¢ miedzy plcig oznaczong w aktach
stanu cywilnego a plcig rzeczywista. Wobec braku precyzyjnej regulacji zasad
rozstrzygania takich przypadkéw (o czym nizej), zaréwno w orzecznictwie,
jak i w piSmiennictwie prawniczym, wielokrotnie podkreslano konieczno$¢
podjecia interwencji ustawodawczej w sposob jednoznaczny rozstrzygajacej
kwestie dopuszczalnosci, zakresu i trybu zmiany oznaczenia plci czlowieka's.

Okreslana jest przez rodzaj aparatu enzymatycznego niektorych systeméw metabo-
licznych.

Zdaniem autoréw ustalana bywa tuz po urodzeniu na podstawie budowy zewnetrz-
nych narzadéw plciowych i wyznacza pelnienie roli meskiej lub zenskiej.

Polega na typowo plciowym zréznicowaniu si¢ moézgu.

Okreslana zostaje przez poczucie przynaleznosci do danej pici, a wiec przez identy-
fikowanie si¢ osobnika z plcig meska lub Zeniska.

> S. Dulko, ABC ptci, ,Kosmos — Problemy Nauk Biologicznych” 2003, nr 1, s. 6.

' Ibidem,s.7.

M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 837 i przywolane tam opracowanie
K. Imielinskiego, S. Dulki, M. Filara, Transpozycje ptci, Krakéw 2001, s. 5.

Zob. M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, ,,Pafstwo i Prawo”
1987, z. 7; M. Safjan, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 22 marca
1991 r. (III CRN 28/91), ,,Przeglad Sadowy” 1993, nr 2, s. 90; P. Daniluk, Praw-
ne aspekty chirurgicznej zmiany plci u transseksualistow, ,Panstwo i Prawo” 2007,
z. 5; K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 68; J. Leszczynski, Glosa do uchwaty SN
z dnia 22 czerwca 1989 1. (sygn. III CZP 37/89, OSNC 1989/12/188), ,,Palestra” 1992,
nr 3-4, s. 97, a takze wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX
nr 1415181.
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Dotychczasowy stan wprowadzat niepewnos¢ co do zakresu praw przystuguja-
cych osobom transseksualnym i interseksualnym oraz sposobu rozstrzygania
zadan tych osob.

Poselski projekt ustawy o uzgodnieniu plci zawarty w druku sejmowym
nr 1469" jest pierwsza proba ustawowej regulacji warunkéw i trybu zmiany
prawnego oznaczenia przynaleznosci osoby do danej plci. Ma ona umozliwia¢
zmiane danych dotyczacych plci (a w konsekwencji rowniez imienia i nazwi-
ska) w aktach stanu cywilnego oraz innych dokumentach dotyczacych wnio-
skodawcy w wypadku niezgodnosci miedzy tozsamoscia piciowa a tzw. plcig
metrykalng® w ramach tzw. procedury uzgodnienia plci. Projektodawcy po-
stulujg uznanie tozsamo$ci plciowej jako podstawy okreslenia pici czlowie-
ka. Zgodnie z definicja zawartg w projekcie pod pojeciem tozsamos¢ plciowa
rozumie si¢: utrwalone, intensywnie odczuwane doswiadczanie i przezywanie
wlasnej plciowosci, ktora odpowiada lub nie plci metrykalnej. Plciag metrykalng
nazywa si¢ w projekcie pte¢ wpisang do aktu urodzenia zgodnie z ustawa —
Prawo o aktach stanu cywilnego. Uzgodnienie dokonywane ma by¢ przez sad
okregowy w trybie postegpowania nieprocesowego. W projekcie uregulowano
postepowanie w sprawach o uzgodnienie plci, a takze okreslono skutki orze-
czenia o uzgodnieniu plci. Istotne jest zagwarantowanie w projekcie braku po-
trzeby medycznego dostosowywania fizjologii wnioskodawcy do zmienionej
plci - czy to przed, czy tez po wydaniu orzeczenia o uzgodnieniu pici (art. 6
projektu). Dodatkowo sformutowano definicje pojecia pte¢, nadajac mu nowe,
odwolujace si¢ do kategorii ,,tozsamo$¢ plciowa’, znaczenie?'.

Uprzedzajac dalsze rozwazania, nalezy przywolaé traftng uwage J. Ignatowi-
cza, ktory podkreslal, ze powyzsza problematyka ma dwojaki charakter: mate-
rialnoprawny oraz formalnoprocesowy: Problem materialnoprawny sprowadza
sig do pytania, czy owo poczucie przynaleznosci do innej plci anizeli pte¢ ujaw-
niona w akcie urodzenia na podstawie cech zewnetrznych moze [czy powinna -
przyp. J.L.] w swietle obowigzujgcego w Polsce prawa rozstrzygac o pici czlowie-
ka, a - tym samym - czy moze stanowic¢ podstawe do zastgpienia tradycyjnego
wpisu plci wpisem plci psychicznej?. Podobny dylemat dostrzegt Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z 6 grudnia 2013 r., wskazujac, ze: wgtpliwosci te moz-

¥ Druk sejmowy nr 1469/VII kad., http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.
Xsp?nr=1469.

Oba te pojecia sg w projekcie zdefiniowane.

Definicja wprowadzona ma by¢ do ustawy z 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niekto-
rych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania, Dz.U. nr 254,
poz. 1700 (dalej: ustawa o wdrozeniu niektérych przepisow UE w zakresie réwne-
go traktowania). Zgodnie z projektowang zmiang, ilekro¢ w ustawie tej jest mowa
o plci, nalezy przez to rozumiec: takze tozsamosc plciowg, czyli utrwalone, intensyw-
nie odczuwane doswiadczanie i przezywanie wlasnej ptciowosci, ktéra odpowiada lub
nie plci metrykalnej.

20

21
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na wyrazi¢ pytaniem, czy o plci metrykalnej ma decydowacé w odniesieniu do
wszystkich ludzi ten sam zespot cech biologicznych, stwierdzany zwykle natych-
miast po urodzeniu, czy tez psychiczne poczucie wiezi z ktérgs z plci, odczuwane
z réznym nasileniem w roznych okresach zycia i w rézny sposéb manifestowane
na zewngtrz, ale takze pytaniem, czy w 0gole, a jesli tak, to jakie zabiegi korekcyj-
ne decydujg o zmianie plci (czynig z kobiety mezczyzne i odwrotnie). Watpliwo-
sci te powinien rozstrzygngé przede wszystkim ustawodawca, gdyz dotyczg one
i tego, jakie dane podlegajqg rejestracji w publicznym rejestrze stanu cywilnego®.
Drugie zagadnienie - formalnoprocesowe - dotyczy trybu, w jakim mozna do-
prowadzi¢ do takiej zmiany wpiséw w aktach stanu cywilnego, i ma charakter
wtorny wobec pierwszego?. Wiasciwe wydaje si¢ dokonanie oceny przedmio-
towego projektu przez pryzmat obydwu tych kwestii.

Obowiazujace przepisy a ustalenie pici
w dotychczasowej praktyce orzeczniczej

W polskim prawie zagadnienie niezgodno$ci plci metrykalnej (normatyw-
nej) z faktyczng plcia biologiczng lub tzw. plcig psychiczng - okreélong przez
projektodawcow jako tozsamos¢ piciowa — nie bylo nigdy wprost uregulowane.
Wobec kierowanych do sagdéw wnioskéw osob transseksualnych i interseksu-
alnych o ustalenie ich pici normatywnej z problematyka tg zmierzy¢ sie jednak
musialo orzecznictwo sadowe?, odwolujace si¢ do stosowanych na gruncie
ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego konstrukeji sprostowania aktu stanu
cywilnego (art. 31)* lub wzmianki dodatkowej (art. 21)%.

Pierwszym powszechnie przywolywanym orzeczeniem w tej sprawie jest
wyrok Sadu Wojewddzkiego dla m.st. Warszawy z 24 wrzesnia 1964 r. (sygn.
akt 2 Cr 515/64)¥, w ktorym dopuszczono, jako podstawe zmiany oznaczenia
plci, zastosowanie w drodze analogii przepiséw o aktach stanu cywilnego stwa-
rzajacych mozliwo$¢ sprostowania w drodze sadowej aktu stanu cywilnego

22 Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

» . Ignatowicz, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., III CZP 118/95, OSP
1996, nr 4, poz. 78, s. 193, 194.

Zwiezly przeglad judykatury w sprawach dotyczacych oznaczenia plci przedstawia
M. Wojciechowski [w:] Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
30 kwietnia 2004 r., I ACa 276/04, OSA 2004, nr 10, poz. 31.

»  Sprostowanie aktu stanu cywilnego jest dopuszczalne w razie btednego lub niedci-
slego jego zredagowania.

Wzmianke mozna wpisa¢, jesli po sporzadzeniu aktu stanu cywilnego nastapig zda-
rzenia, ktére majg wplyw na jego tre$¢ lub waznos¢.

»Panstwo i Prawo” 1965, z. 10.
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w razie bfednego lub niescislego jego zredagowania®. Tryb ten zaaprobowano
réwniez w uchwale Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1978 ., w ktorej stwier-
dzono, ze: W wypadku wyjgtkowym sqd moze sprostowac akt urodzenia przez
zmiang oznaczenia pici takze przed dokonaniem korekcyjnego zabiegu opera-
cyjnego zewnetrznych narzqdow plciowych, jezeli cechy nowo ksztattujgcej sie
plci sq przewazajgce i stan ten jest nieodwracalny. Rozwazania SN dotyczyly
tu wypadkéw, w ktérych ,,réznorodne cechy plci nie sg jednoznaczne’, a wiec
interseksualizmu - obojnactwa (a nie transseksualizmu)**. W ocenie Sadu Naj-
wyzszego: w takiej sytuacji nalezy przeto za podstawe ustalenia plci cztowieka
wzigé wszystkie jej cechy, tak zewnetrzne, jak i wewnetrzne, nie wylgczajge Swia-
domosci zainteresowanego osobnika. Z koniecznosci trzeba mu przypisac takg
plec, jakiej cechy sq przewazajgce.

W 1989 r. zapadta kolejna uchwala SN, w ktorej orzeczono, ze: wystepowa-
nie transseksualizmu nie daje podstaw do sprostowania w akcie urodzenia wpi-
su okreslajgcego pte¢®. W uzasadnieniu wyrazono poglad, ze transseksualizm
polega na ,zmianie stanu psychicznego, a nie stanu prawnego czlowieka ™.
Podkreslono przy tym, ze ustawa — Prawo o aktach stanu cywilnego nie prze-
widuje zmiany zapisu w akcie urodzenia dotyczacego plci, jak réwniez zaden
inny przepis prawa nie przewiduje tzw. sadowej zmiany plci.

W dniu 22 marca 1991 r. Sad Najwyzszy wydat postanowienie, w ktorym
stwierdzil, ze: poczucie przynaleznosci do danej pici moze by¢ uznane za dobro
osobiste (art. 23 k.c.) i jako takie podlega ochronie réwniez w drodze powddz-
twa o ustalenie na podstawie art. 189 k.p.c. Sad podkreslit jednoczesnie ko-
nieczno$¢ wszechstronnego rozwazenia tego, ze: zmiana plci czlowieka nie jest
zdarzeniem dotyczgcym wylgcznie dobr osobistych tej wlasnie osoby, lecz: moze
mie¢ donioste znaczenie takze dla praw stanu i dobr osobistych innych 0séb (np.
matzonka lub dzieci transseksualisty). Kolejnym orzeczeniem SN jest uchwata
z 1995 r., w ktorej potwierdzono dopuszczalno$¢ stosowania art. 189 k.p.c.,
dodatkowo okreslajac, ze ,legitymacja bierna przystuguje rodzicom powoda”.
Zauwazy¢ nalezy, ze zadne z dwoch wyzej wymienionych orzeczen nie wy-
ja$nialo materialnoprawnego problemu dotyczacego tego, jakie znaczenie dla
oznaczenia plci w akcie stanu cywilnego ma ple¢ psychiczna, tzn., czy pte¢
wewnetrznie odczuwana moze decydowac o plci czlowieka®.

# M. Wojciechowski, Glosa do wyroku, op. cit., s. 65-66.

»  Uchwata SN z 25 lutego 1978 r., sygn. akt ITI CZP 100/77, OSP 1983, nr 10, poz. 217.

% Tak réwniez m.in. M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 73.

1 Uchwata SN z 22 czerwca 1989 r., sygn. akt III CZP 37/89, OSNC 1989, nr 12, poz. 188.

2 Glose aprobujaca stanowisko Sadu Najwyzszego sporzadzila G. Rejman, OSP 1991,
nr 2, poz. 35, i M. Filar, ,,Paiistwo i Prawo” 1990, z. 10, s. 116-118; glosy krytyczne
J. Pisulinski, ,,Panstwo i Prawo” 1991, z. 6, s. 112-116, oraz J. Leszczynski, ,,Palestra”
1992, nr 3-4, s. 97; czesciowo krytyczng Z. Radwanski, OSP 1991, z. 2, poz. 35.

33 Podkreslal to szczegdlnie J. Ignatowicz [w:] Glosa do uchwaty SN, op. cit.
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W zapadtym w kwietniu 2004 r. wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach**
wskazano, ze ustalenie plci w drodze orzeczenia sadowego nie moze wylacz-
nie opiera¢ si¢ na poczuciu danej osoby o przynaleznosci do okreslonej pici,
albowiem dla prawnej oceny plci cztowieka podstawowg jest plaszczyzna me-
dyczna. Poczucie tozsamosci z plcig i jego znaczenie w wielorzedowym syste-
mie identyfikacji plci powinno by¢ oceniane na plaszczyznie medycznej. Toz-
samg ocen¢ wyrazono w niedawnym wyroku Sadu Najwyzszego z 6 grudnia
2013 r.%, ktdrej gléwne tezy — pomocne w dyskusji nad zakresem pozadanych
zmian legislacyjnych - przytaczane beda w dalszej czesci opinii.

Ple¢ jako kategoria prawna

Obowigzujgce prawo nie zawiera definicji plci, bazuje jednak na dycho-
tomicznym podziale oséb na mezczyzn i kobiety. W swietle prawa czlowiek
jest kobietg albo mezczyzna, a jego ple¢ stanowi jedng z cech (obok takich
cech, jak np. wiek czy pochodzenie od innych osob), sktadajgcych sie na stan
osobisty czlowieka. Pte¢, tak jak inne elementy stanu osobistego, jest pewnym
faktem, ktory powstaje z chwilg urodzenia i jest niepodzielny?®. Jako cecha $ci-
$le osobista cztowieka ma ona réwniez bezposredni wplyw na jego sytuacje
prawna w spoleczenstwie, czyli stan cywilny”. Stan cywilny opisywany jest:
przez wskazanie na (...) sytuacje w rodzinie oraz w spolecznosci panstwowej,
ktorej funkcjonowanie reguluje system prawa krajowego. Jego wyznacznikami sg
pochodzenie od okreslonych rodzicow, z czym wigze si¢ posiadanie lub niepo-
siadanie rodzenistwa, pozostawanie w wieziach pokrewieristwa z innymi osoba-
mi pochodzgcymi od tych samych przodkow, pozostawanie lub niepozostawanie
w zwigzku matzeniskim oraz wynikajgce z tego relacje powinowactwa, ale takze
posiadanie (w tym i adoptowanie) dzieci*®. Ple¢ zatem: determinuje te role spo-
teczne, ktére cztowiek moze wykonac tylko jako osoba okreslonej pici. Dla prawa
donioste sq role meza albo Zony, ojca albo matki. Prawidlowe ich wypelnienie ma
znaczenie nie tylko dla wspélnoty rodzinnej, ale takze parnistwowej®. Z powodu

*  Wyrok SA w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., sygn. I ACa 276/04, OSA 2004,
nr 10, poz. 31.

* Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

* M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 75.

7 Spory budzi zaliczenie plci do kategorii stanu cywilnego czlowieka. Zastrzezenia

wobec utozsamiania prawa do plci z prawem stanu cywilnego wyrazat m.in. J. Ig-

natowicz [w:] Glosa do uchwaly SN, op. cit., s. 194. Niewatpliwie jednak ple¢ ma

wplyw na (ksztaltuje) poszczegdlne prawa stanu cywilnego; zob. wiecej na ten te-

mat M. Domanski, Rozdzielnos¢ plci, op. cit., s. 825-827.

*  Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

¥ Ibidem.
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znaczenia prawnego plci (chociazby dla stanu cywilnego), fakt ten jest ustalany
i znajduje odzwierciedlenie w ksiggach stanu cywilnego®.

Wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze pojecie ,,ple¢” funkcjonowalo pier-
wotnie na gruncie spotecznym, a dopiero potem adaptowane zostalo na po-
trzeby prawa*. Prawo jest tu jedynie: odbiciem ogdlnego stanu Swiadomosci
spolecznej, w ktorej podzial plci jest niezwykle silnie i gleboko zinternalizowany
i stanowi jedng z podstaw funkcjonowania spoteczeristwa®. Innymi stowy, aktu-
alne prawo nie stwarza tej kategorii pojeciowej, lecz si¢ nig postuguje. Zgodnie
z zasadami techniki prawodawczej, wobec braku odrebnej definicji, pojecie to
odpowiada stowu ,,pte¢” w podstawowym jego znaczeniu, w jakim wystepuje
ono w jezyku ogdlnym®.

Wedtug Stownika jezyka polskiego pte¢ to zespot wlasciwosci charaktery-
zujacych organizmy osobnikdéw meskich i zenskich i przeciwstawiajacych je
sobie wzajemnie*. Definicja ta ma wiec odniesienia stricte biologiczne. We-
diug Leksykonu biologicznego ple¢ stanowi zespot cech organizmu zywego,
morfologicznych i fizjologicznych, zwanych cechami plciowymi, warunku-
jacych udzial tego organizmu w rozmnazaniu plciowym. Zrdznicowanie na
ple¢ meska i zeniska jest zwigzane miedzy innymi z obecno$cig w organizmie
jednej z dwu kategorii gruczoldéw, tj. albo jader (ple¢ meska), albo jajnikow
(pte¢ zenska) - sg to pierwszorzedowe cechy plciowe. Odmienne wyksztatce-
nie drég rodnych i narzadéw zewnetrznych stuzacych do kopulacji nalezy do
cech plciowych drugorzedowych. Do cech trzeciorzedowych nalezg cechy nie-
majace bezposredniego znaczenia w samych procesach rozmnazania, jak np.
broda u mezczyzn czy odmienna barwa gtosu®. Oczywiscie ple¢ - postrzegana
jako kategoria spoleczna i prawna - ma nie tylko biologiczny charakter, wigze
sie ona jednak $cisle i bezposrednio z biologicznymi cechami organizmu czlo-
wieka wyznaczajacymi jego role w rozmnazaniu plciowym®.

0 Gdy stan cywilny zostaje zapisany do akt stanu cywilnego, co jest regulg, mowi

sig o stanie cywilnym zarejestrowanym (art. 1-3 a.s.c.), uchwala SN z 22 czerwca
1989 r., sygn. akt III CZP 37/89, OSNC 1989, nr 12, poz. 188. Zob. tez M. Doman-
ski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 827.

Nalezy przy tym wyraznie odrézni¢ owo pierwotne pojecie ,,ptci” od konsekwencji,
jakie normy kulturowe czy prawne z przynaleznos$cia do danej plci wigzaly. Mimo
zmieniajacego sie na przestrzeni lat zakresu praw i obowiazkéw przystugujacych
kobietom i mezczyznom, samo rozumienie tego pojecia nie ulegalo zmianie.

M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 67.

Na temat znaczenia stow w tekscie prawnym patrz: A. Malinowski, Redagowanie teks-
tu prawnego. Wybrane wskazania logiczno-jezykowe, Warszawa 2006, rozdz. II.1.

*  Stownik jezyka polskiego, W. Doroszewski (red.), Warszawa 1997.

*  Leksykon biologiczny, C. Jura i H. Krzanowska (red.), Warszawa 1992, s. 513.

Na temat biologicznej determinacji pojecia plci w swietle pogladéw doktryny pra-
wa rodzinnego zob. M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 827-829.
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Tozsamos¢ piciowa jako determinant
okreslenia pici cztowieka

Projekt zmierza do umozliwienia osobom przezywajacym zaburzenia iden-
tyfikacji piciowej (transseksualizm), a takze osobom interseksualnym zmiane
prawnej identyfikacji plci w taki sposob, by rozstrzygajace w tej mierze zna-
czenie mialo ,utrwalone, intensywnie odczuwane doswiadczenie i przezywa-
nie wlasnej ptciowosci”. Tym samym w projekcie odrzuca sie podstawowg role
cech biologicznych przy identyfikacji plci cztowieka®. Projekt opiera zatem
proponowang regulacje na koncepcji priorytetu tozsamosci plciowej, ktdra
determinowa¢ ma prawne rozumienie plci. Zanim w dalszej czg¢sci rozwazan
omoéwiona zostanie szczegélowa problematyka zwigzana z prawna regulacja
zmiany oznaczenia plci czlowieka, zatrzymac nalezy sie przy owym wyjscio-
wym zalozeniu ustawy, analizujac racje przemawiajgce za i przeciw okre$laniu
plci metrykalnej na podstawie wewnetrznych odczu¢ czlowieka. W szczegol-
nosci rozwazenia wymaga sytuacja osob, ktérych biologiczne czynniki piciowe
pozostaja w normie (i odpowiadajg pci metrykalnej), a ktore jednak majg we-
wnetrzne poczucie przynaleznosci do plci przeciwne;.

W zamierzeniu wnioskodawcow prawna kategoria ptci odpowiadaé ma we-
wnetrznemu przekonaniu czlowieka. Swiadczy o tym nie tylko tre$¢ uzasadnie-
nia*, ale rowniez art. 16 projektu zawierajacy definicje, ktdéra projektodawcy
zamierzaja dookresli¢ pojecie plci na gruncie ustawy o wdrozeniu niektorych
przepiséw UE w zakresie rOwnego traktowania. Zgodnie z tg definicjg jako pte¢
rozumie sie: takze tozsamos¢ plciowg, czyli utrwalone, intensywnie odczuwane
doswiadczanie i przezywanie wlasnej plciowosci, ktéra odpowiada lub nie plci
metrykalnej. Pte¢ nie bedzie zatem stanem obiektywnym o biologicznym pod-
tozu, lecz zaleze¢ bedzie od subiektywnego samopostrzegania czlowieka. Jak
twierdza projektodawcy: okreslenie tozsamosci plciowej jest wyrazem osobistych
przezyc, ktore sg uwarunkowane jednostkowo (osobniczo)*. Mimo najczesciej

¥ Autorzy, uzasadniajac ,zmiane podejscia do rozumienia kryterium plci w polskim

prawie’, sugeruja, ze nadal uwzgledniane by¢ maja czesciowo réwniez cechy biolo-
giczne — biologiczno-morfologiczna budowa ciata (uzasadnienie, s. 13), jednak te-
zie tej przeczy pominiecie jakichkolwiek przestanek (cech) biologicznych w proce-
sie uzgodnienia plci oraz wiele innych tez uzasadniania, np.: projekt ustawy zaktada
tym samym odejscie od medycznego podejscia do transseksualnosci, ktére sprzyja
patologizacji tego zjawiska, na rzecz ujecia tozsamosci plciowej z perspektywy praw
jednostki (s. 13 uzasadnienia in fine).

Podkresla si¢ tam, Ze rzeczywistym stanem osobowym jest wewnetrzne poczucie
i indywidualne do$wiadczenie plci spofecznej, a nie zewnetrzne cechy plciowe
(uzasadnienie, s. 9-10), a projekt ma dostosowywaé przepisy do rzeczywistosci
(uzasadnienie, s. 10).

Uzasadnienie, s. 27.
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braku watpliwosci co do biologicznych (gonadalnych, hormonalnych, gonado-
forycznych, fenotypowych) cech determinujacych przynalezno$¢ danej osoby
do okreslonej plci, rozstrzygajace znaczenie bedg miaty nie te cechy, lecz tzw.
ple¢ psychiczna. Projektodawcy w sposob jednoznaczny rozstrzygaja zatem
materialnoprawny dylemat dotyczacy tego, jaka jest tre$¢ normatywna pojecia
»ple¢ metrykalna’, utozsamiajac ja z plcig psychiczna.

Oceniajgc proponowane w omawianym projekcie rozwigzanie, tak dale-
ce zmieniajace dotychczasowy sposob prawnego rozumienia pojecia ,,plec’,
ustawodawca powinien postuzy¢ sie pytaniem pomocniczym, czy (i dlaczego)
pojecie ,,pte¢” jest w ogdle normatywnie potrzebne. By¢ moze ten rodzaj iden-
tyfikacji — wobec pierwszorzednego, zdaniem wnioskodawcéw, znaczenia plci
psychicznej i braku potrzeby medycznego dostosowywania fizjologii wniosko-
dawcy do zmienionej plci (art. 6 projektu) — jest juz nieadekwatny, a akty stanu
cywilnego powinny zawiera¢ wpis nie plci, lecz tozsamosci plciowej? Powyzsze
pytania nie majg wcale charakteru retorycznego, odpowiedz na nie determi-
nuje bowiem podejsécie ustawodawcy nie tylko do problematyki zmiany ozna-
czenia plci cztowieka, ale i podstawowych instytucji prawa rodzinnego oraz
kwestii natury ogdlnej, dotyczacych funkcji prawa jako instrumentu regulacji
istniejgcych stosunkdw spotecznych.

Niewatpliwie prawo moze w jakiej$ mierze wspotksztattowac stosunki spo-
teczne, jak jednak wskazywano, pte¢ (jako taka) jest nie tyle konstruktem spo-
fecznym czy prawnym, ale faktem biologicznym, ktéry trudno modyfikowac.
U zrédet organizacji zycia spolecznego na ukladzie dwoch przeciwstawnych
plci: lezg niewgtpliwie wzgledy przedtuzenia gatunku™. Chodzi tu (...) nie tylko
o aspekty natury prokreacyjno-seksualnej, lecz gtéwnie o to, iz ze wzgledu na
dtugotrwaty proces rozwoju istoty ludzkiej az do uzyskania zdolnosci samodziel-
nego utrzymania sig przy zZyciu, konieczne jest utworzenie takich mechanizmow
spotecznych, ktore by zabezpieczaly realizacje tego zadania®'.

Utozsamienie plci z tozsamoscig plciows (tak samo jak nadanie znaczenia
prawnego temu drugiemu pojeciu, zamiast pierwszego) rodzi¢ bedzie pytanie
co do zasadno$ci i celowosci stosowania dotychczasowych poje¢ odrdzniajg-
cych, $cidle zwigzanych z kryterium plci biologicznej np.: brat — siostra, ojciec -
matka, syn - cérka. Przypisana cztowiekowi ple¢ ma znaczenie dla zdolnosci
do zawarcia zwigzku malzenskiego oraz dla rodzicielstwa®™, tozsamo$¢ plciowa
(rozumiana jako ple¢ psychiczna) juz niekoniecznie. Pte¢ determinuje tez sta-
tus matki i ojca w ich relacjach z dzieckiem, ktére prawo obejmuje ochrong,
cho¢ ksztaltowane sg naturalnie®®. Otwarte natomiast pozostaje pytanie o sta-

0 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 73.

U Ibidem.

2 Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.
3 Ibidem.
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tus rodzica wobec dziecka, w wypadku nadania prawnego znaczenia jedynie
plci psychiczne;j.

W uzasadnieniu projektu (s. 13) oraz piSmiennictwie przedstawiane sg po-
glady, ze pte¢ psychiczna ma charakter trwaly i nie ma mozliwosci usuniecia
stanu niezgodnosci miedzy cialem i psychika przez oddzialywanie na psychi-
ke*, co uzasadnia¢ ma dopuszczenie prawnej i medycznej korekty plci. W li-
teraturze wskazuje si¢ jednak réwniez na cze$ciowq skuteczno$¢ psychoterapii
pacjentow z zaburzeniami identyfikacji piciowej™. Nalezy tez wskaza¢, ze mimo
postepdw nauki, etiologia transseksualizmu nadal nie jest do konica znana®.
Jednocze$nie, mimo duzego zaawansowania technik medycznych modyfikacji
plci cztowieka, odwrdcenie pici fizjologicznej — prowadzace do umozliwienia
zdolno$ci plodzenia w ramach plci ,,przyjetej” — nie bedzie predko mozliwe®.
Przedsigbrane zabiegi (terapia hormonalna, zabiegi plastyczno-chirurgiczne)
przynosza w istocie jedynie upodobnienie si¢ wygladu zewnetrznego transsek-
sualisty (tj. trzecio- i drugorzedowych cech plciowych) do plci, z ktéra iden-
tyfikuje sie on psychicznie, nie uzyskuje on jednak zdolnosci do ,,pelnego”
biologicznego funkcjonowania w sferze swej nowej plci*®. Nie mozna zatem
moéwi¢, ze dokonanie zabiegéw integracji z plcig psychiczng prowadzi do stanu
wyleczenia pacjenta transseksualnego®. Zaaprobowanie zatem przez ustawo-

** Na przykiad P. Daniluk, Legalnos¢ zabiegow ,,chirurgicznej zmiany plci” u trans-

seksualistéw z perspektywy polskiego prawa karego [w:] Orientacja seksualna i toz-
samos¢ plciowa - aspekty prawne i spoleczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski
(red.), Warszawa 2009, s. 168 i 172.

M. Urban, Transseksualizm czy urojenia zmiany ptci? Unikng¢ blednej diagnozy,
»Psychiatria Polska” 2009, t. XLIIL, nr 6, s. 721, gdzie wskazano, ze w badanej grupie
pacjentow z GID (zaburzeniami tozsamosci plciowej): po zastosowaniu psychotera-
pii — u 70% obserwowano istotne ztagodzenie objawow dysforii plciowej, bez stosowa-
nia leczenia chirurgicznego.

Z. Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2000, s. 100. Wskazujg na to sami
projektodawcy (s. 13), powolujac si¢ na prace K. Imielinskiego, S. Dulki, M. Filara,
Transpozycje pici. Transseksualizm, op. cit., s. 5.

M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 68. Jest to jeden z argumentéw pod-
noszonych w debacie publicznej: okazuje si¢ bowiem, ze medycyna nie jest w sta-
nie sprostac ich oczekiwaniom: tak naprawde nie da si¢ do korica zmienic plci, zob.
A. Grabowska, Plec to nie rola, to fakt, ,Rzeczpospolita” z 11 maja 2013 r., http://
www.rp.pl/artykul/1007900-Plec-to-nie-rola--to-fakt.html?p=3 [dostep 27 stycz-
nia 2014 r.].

M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 68; J. Pisulinski, Glosa do uchwaty
SN z dnia 22 czerwca 1989 r. (sygn. III CZP 37/89), ,Pafistwo i Prawo” 1990, z. 10,
s. 116-118; M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 839.

W literaturze wskazuje sie, Ze istotg zabiegdw zmieniajacych plec jest to, ze: zmie-
rzajq one do nadania ciatu pacjenta cech budowy fizycznej znamiennej dla plci prze-
ciwnej niz metrykalna (K. Rozental, O zmianie pici, op. cit., s. 65). Potwierdza to
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dawce stanowiska, ze tozsamo$¢ plciowa okresla ple¢ lub nawet, ze s3 one po-
jeciami tozsamymi, nie spowoduje w istocie, ze osoba odczuwajaca dyskomfort
ze wzgledu na przynalezno$¢ do danej plci, stan biologicznej przynaleznosci
faktycznie odmieni®.

Niezaleznie od sygnalizowanych probleméw poznawczych, w literaturze
postulujacej zagwarantowanie transseksualistom prawa do korekty plci twier-
dzi sie, ze ,dla skutecznego przywrdcenia transseksuali$cie mozliwosci nor-
malnego Zycia’, niezbedna jest m.in. ,,akceptacja spoleczna” i ,legitymizacja
prawna’®. Owa legitymizacja prawna - ku ktdrej zmierza analizowany pro-
jekt — jest jednym z elementow dgzenia do zapewnienia akceptacji spolecznej,
bowiem kwestionowanie przez kogokolwiek skutkéw czy zasadno$ci uzgod-
nienia plci danej osoby®, stanowi¢ bedzie w zamierzeniu autoréw projektu
dyskryminacje zwalczang miedzy innymi na gruncie ustawy o wdrozeniu nie-
ktorych przepiséw UE w zakresie réwnego traktowania®.

Regulacje prawne postrzegane sa zatem jako element terapii oséb trans-
seksualnych®, dla ktérych dobrostanu psychicznego niezbedna jest réwniez
akceptacja przez panstwo ich rozeznania tozsamosci plciowej. Prawo zaan-
gazowane bedzie nastepnie w obrone tego wyboru przez ustanawianie prze-
pisow wprowadzajacych kategorie dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢

jedynie, ze chodzi o zmiane budowy (ale juz nie nadanie nowej funkcjonalnosci)
drugo- lub trzeciorzedowych cech plciowych, ktére - jak juz wskazywano - nie
decyduja samoistnie o plci cztowieka. Zob. tez publiczng dyskusje na ten temat:
A. Grabowska, Plec¢ to nie rola, to fakt, op. cit., czy publikacje transseksualisty
W. Heyera: http://waltheyer.typepad.com/ [dostep: 22 lipca 2014 r.].

Inaczej na ten temat wypowiadat si¢ w glosie do uchwaly SN z 22 czerwca 1989 r.
(sygn. akt IIT CZP 37/89) J. Pisulinski, w zaden sposob nie uzasadniajac jednak
tezy, ze transseksualizm prowadzi do ,,zmiany plci” czlowieka, a: trwate psychiczne
przekonanie o przynaleznosci do okreslonej plci powinno stanowic kryterium rowno-
rzedne w stosunku do cech biologicznych.

W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobinska, Tozsamos¢ plciowa - zagadnienia me-
dyczne, spoleczne i prawne [w:] Prawa 0séb transseksualnych, rozwigzania modelo-
we a sytuacja w Polsce, A. Sledzinska-Simon (red.), Warszawa 2010, s. 25.

¢ Odnosnie do obowigzkéw wynikajacych z uzgodnienia plci dla panstwa zob. np.
obowigzek wladz publicznych do poszanowania prawa osoby transseksualnej po
operacyjnej korekcie plci genitalnej do zawarcia zwigzku malzenskiego z osobg plci
przeciwnej w stosunku do jej pici po korekcie (Christine Goodwin v. Zjednoczone
Krolestwo, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 11 lipca 2002 ., skarga nr 28957/95); uzna-
nie za dyskryminacj¢ na gruncie dyrektywy 79/7/EWG odmowy przyznania trans-
seksualnej kobiecie (typu mezczyzna-kobieta) prawa do emerytury po osiagnieciu
ustawowego wieku emerytalnego dla kobiet (wyrok TS z 26 kwietnia 2006 r. w spra-
wie C-423/04 Sarah Margaret Richards v. Secretary of State for Work and Pension).
Zob. art. 17 projektu (art. 16 przed autopoprawka).

Tak wprost np. s. 14 uzasadnienia.
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plciowa (w tym w formie molestowania: poprzez tresci zawarte w srodkach ma-
sowego przekazu oraz ogloszeniach w zakresie dostepu i dostarczania towaréw
i ustug®).

Wydaje si¢ jednak, ze powyzsze argumenty sa chybione i nie moga przesa-
dza¢ o zasadnosci uzaleznienia plci prawnej od tozsamosci plciowej czlowie-
ka. M. Filar, podkreslajac réznice miedzy sferami dzialania medycyny i prawa,
stwierdza jednoznacznie, ze: uzasadnienie koniecznosci okreslonego skonstruo-
wania lub zastosowania prawa checig osiggniecia indywidualnego efektu tera-
peutycznego jest nieporozumieniem®.

Przyjmujac zalozenie, ze przywolane na wstepie (za S. Dulka) kryteria
okreslania pici¥ s3 wlasciwe, ustawodawca powinien zada¢ sobie pytanie, czy
kazdy przypadek niezgodnosci migdzy tymi kryteriami uzasadnia metrykalna
korekte plci (w szczegdlnosci, czy sama rozbieznos¢ miedzy plcig psychiczna
a pozostalymi elementami cechujacymi - jak chcg tego projektodawcy — moze
stanowi¢ ku temu podstawe), ewentualnie, ktore sposréd nich maja donioste
lub przewazajace znaczenie®. Niewatpliwie istnieje odrebno$¢ miedzy me-
dyczng diagnoza jednostki chorobowej a oceng prawng dotyczaca kryteriow
ustalania stanu cywilnego cztowieka®. Nalezy uwzgledni¢, ze fakt niezgodno-
$ci jednej lub wigkszej liczby cech plciowych z plcig genetyczna, nie przesa-
dza jeszcze (nawet medycznie) o przynaleznosci do plci przeciwnej, $wiadczac
jedynie o zaburzeniu plciowosci danego cztowieka. Jednoczesnie podzial na
plcie ma charakter dychotomiczny™ i kazda osoba, w tym transseksualna, do
ktorej$ z plci przynalezy.

Stan cywilny nie nalezy do zakresu ,samookreslenia si¢ cztowieka” Jak
podkresla Sad Najwyzszy: wszystkie elementy skfadajgce si¢ na stan cywil-
ny czlowieka sq ksztaltowane przez dwie grupy zdarzen: zdarzenia naturalne
(urodzenie i zgon) oraz zdarzenia prawne, a wsrod nich czynnosci prawne (np.
zawarcie matzenstwa, uznanie dziecka) i orzeczenia sgdowe (np. przysposobie-

% Vide postanowienia poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o wdrozeniu

niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania oraz nie-
ktorych innych ustaw (druk sejmowy nr 1051).

M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 73.

¢ Zob. 10 elementoéw cechujacych ple¢ wyliczonych na s. 29.

8 Zob. M. Domanski, Rozdzielnos¢ plci, op. cit., s. 825.

#  Jak wskazuje M. Safjan, prawo, wobec nie do konca jednoznacznych kryteriéw me-
dycznych, jest: w jakims sensie ,,skazane” na arbitralnos¢ w poszukiwaniu wlasnej
definicji plci (nie istnieje wszak prawna kategoria plci nieokreslonej), a owa arbitral-
nos¢ wyboréw dokonywanych przez prawo czesciowo tylko znajdowac bedzie swoje
uzasadnienie i wyjasnienie w ocenach czysto medycznych; idem, Glosa do postano-
wienia, op. cit., s. 80-81.

Chyba ze ustawodawca rozpozna i wprowadzi do systematyki plci réwniez stan
posredni (co jednak nie jest postulowane w projekcie).
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nie, rozwéd)™, nie jest wiec przedmiotem swobodnej dyspozycji (nie mozna
uksztaltowaé swego stanu cywilnego, np. stosunkow filiacyjnych w drodze
umowy). W konsekwencji jest on wyznaczony przez obiektywnie istniejace
elementy rzeczywisto$ci ustalane w trybie przez prawo $cisle okreslonym?.
Do takich obiektywnie istniejacych elementéw rzeczywistosci nalezy réwniez
ple¢, bedaca naturalnym (biologicznym) faktem ksztattujacym stan cywilny,
na ktory czlowiek pozbawiony jest wplywu. Ustalenia sagdu nie powinny za-
tem opierac si¢ na samym stwierdzeniu wystepowania u danej osoby poczucia
przynaleznosci do okreslonej pici”. Powinny one nawigzywa¢ do w miare pew-
nych i obiektywnie ujetych ocen medycznych, opartych na kryteriach biolo-
gicznych™. Oceny te uwzglednia¢ musza znaczenie i wage przywotanych wyzej
cech plciowych czlowieka, przy czym falszywe i sprzeczne z zasadami logicz-
nego rozumowania jest zakladanie a priori decydujacego znaczenia wylacznie
jednej z tych cech (plci psychicznej), szczegdlnie, gdy z czynnikami biologicz-
nymi ma ona nikly zwiazek.

Nalezy podkresli¢, ze w obowigzujagcym systemie prawnym zwigzek cech
fizjologicznych czlowieka i jego plci jest cisty. Na tym zwiazku opieraja si¢
wszelkie regulacje ochronne dla kobiet w zakresie prawa pracy, szczegélne
uprawnienia kobiet zwigzane z rodzicielstwem, réznice w dopuszczalnym wieku
zawarcia maltzenstwa za zgoda sadu opiekunczego (art. 10 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego), koncepcja matzenstwa jako zwigzku dwuplciowego, czy réz-
nice w wieku emerytalnym kobiet i mezczyzn (do czasu ich ujednolicenia)™.

Konkludujac, stwierdzi¢ nalezy, ze uzaleznienie oznaczenia plci prawnej
wylacznie od tozsamosci plciowej cztowieka (tak jak definiuje jg projekt), bez
uwzglednienia innych okolicznosci, m.in. biologicznych elementéw charakte-
ryzujacych ple¢ czy stanu cywilnego, jest niewlasciwe. Argumenty przedsta-
wiane przez projektodawcow nie sa wystarczajace dla uzasadnienia tak daleko
idacej ingerencji w system prawny $cisle powigzany ze spoteczno-kulturowym
rozumieniem pici.

7t Wyrok SNz 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

72 M. Safjan, Glosa do postanowiena, op. cit., s. 87.

7 Ibidem, s. 88.

7 Ibidem. Co ciekawe, wniosek taki ptynie réwniez z uchwaly SN z 25 lutego 1978 r.
(sygn. akt III CZP 100/77), w ktorej Sad Najwyzszy, dopuszczajac sprostowanie aktu
urodzenia takze przed dokonaniem korekcyjnego zabiegu operacyjnego, wyraznie
zastrzega, ze chodzi o przypadki, gdy cechy danej plci (przeciwnej do tej ujawnio-
nej w aktach stanu cywilnego) sa przewazajace, a przekonanie o przynaleznoséci do
okreslonej plci nie jest dowolne, ale wynika z obiektywnego uksztaltowania wigk-
szo$ci cech organizmu zwigzanych z plcia.

Na temat spotecznych réznic postrzegania plci, w kontekscie regulacji art. 6 projek-
tu zob. tez ponizej w czesci niniejszego artykutu dotyczacej problemow identyfika-
gji plci czlowieka.
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W literaturze formulowane byty postulaty, by przyszta ustawa stwarzala moz-
liwos¢ skorzystania z jej rozwigzan (w zakresie zmiany plci metrykalnej) sto-
sunkowo szerokiemu kregowi podmiotdw, w tym transseksualistom”. W opinii
K. Rozentala wydanie orzeczenia o zmianie plci mialoby nastepowaé wéwczas,
gdy: u danej osoby istnieje w rzeczywistosci przewaga cech lub cecha dominujgca
plci przeciwnej niz ple¢ oznaczona w akcie urodzenia”, przy czym: za ceche do-
minujgcg moglaby by¢ takze uznana tzw. ple¢ psychiczna. Autor nie uzasadnia
jednak w zaden sposdb, dlaczego to wlasnie ple¢ psychiczna (w szczegdlnosci,
jesli jest ona sprzeczna z wszystkimi pozostalymi elementami biologiczno-
-morfologicznymi cechujacymi ple¢) ma determinowa¢ prawne oznaczenie plci
czlowieka. M. Filar przychyla si¢ do postulatu umozliwienia zmiany pici oso-
bom transseksualnym ,,ze wzgledéw humanitarnych i spotecznych’, traktujac
takowe odstgpstwo od prymatu kryteriéw biologicznych identyfikacji pici jako
rozwigzanie wyjatkowe dla 0séb o niewatpliwie i trwale zaburzonej identyfikacji
rodzajowej’. Autor sugeruje, ze taka wyjatkowa procedura powinna pozwalaé
takim osobom na: w miare bezkolizyjne ich funkcjonowanie w spotecznej roli ro-
dzajowej zgodnej z ich identyfikacjg. Procedura ta powinna zmierzaé do maksy-
malnego ,wmontowania” tej kategorii 0s6b w (...) system rozlgcznego podziatu
rodzajowego, nie zas zmierzac do tworzenia (...) kategorii dodatkowych”. Jednym
z elementdw takiego wlaczenia transseksualistow do nowej pici miataby by¢ ko-
nieczno$¢ poddania sie chirurgicznemu dostosowaniu do nowej pici. M. Do-
manski twierdzi, ze: stanowisko niedopuszczajgce mozliwosci zmiany plci wydaje
sig (...) niesatysfakcjonujgce z punktu widzenia spofecznego, wskazujac przy tym
na zrozumienie dla probleméw transseksualistow prezentowane w doktrynie
prawa oraz wérdd lekarzy seksuologéw®. Zrozumienie to wyraza np. J. Lesz-
czynski, piszac: Jesli wiec konkretna osoba identyfikuje sie z plcig przeciwng do
tej, na ktorg wskazujg jej zewnetrzne cechy biologiczne, prawo powinno znalezé
takie rozwigzanie, ktore umozliwiloby jej normalne funkcjonowanie w spoteczen-
stwie®!. Podobne ,humanitarne” wzgledy zdawaly si¢ determinowac¢ stanowisko
Sadu Najwyzszego przedstawione w postanowieniu z 22 marca 1991 r. (sygn. akt
III CN 28/91)%, a takze innych orzeczeniach poszukujacych rozwigzania umoz-
liwiajgcego zado$¢uczynienie oczekiwaniom osob transseksualnych®.

76 K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 70.

77 A jednoczesnie: stan ten utrzymuje sig co najmniej przez 2 lub 3 lata i zachodzi uza-

sadnione prawdopodobienistwo, ze ma on trwaly charakter.

M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 77.

7 Ibidem.

8 M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 853.

8. Leszczynski, Glosa do uchwaty, op. cit., s. 97.

8 LEX nr 519375.

# W uzasadnieniu orzeczenia z 22 marca 1991 r. (sygn. akt III CN 28/91) SN powo-
tywat sie na potrzebe dazenia: do wykorzystania wszelkich mozliwosci interpretacyj-
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Réwniez w tych przypadkach brak jest szerszego uzasadnienia opinii, ze
zmiana plci metrykalnej, laczaca si¢ z przeprowadzeniem zabiegu chirurgicz-
nego stanowigcego przeciez ,brutalng ingerencje w integralnos¢ jednostki
ludzkiej”, mialaby by¢ bardziej humanitarna niz inne $rodki, np. zapewnie-
nie zainteresowanym odpowiedniej opieki i terapii**. Nie wydaje si¢ wystar-
czajacym argumentem w tym wzgledzie stwierdzenie, ze niezgodnos¢ plci
psychicznej z biologiczng jest nieusuwalna®, nie jest to bowiem cecha jedynie
transseksualizmu. Istnieje wiele nieuleczalnych jednostek chorobowych (np.
uwarunkowanych genetycznie), ktérych leczenie koncentruje si¢ na minima-
lizowaniu objawdw i probach zapewnienia odpowiedniego komfortu zycia pa-
cjentowi. Mylne jest w szczegolnosci przeswiadczenie, ze prawne oznaczenie
plci cztowieka zgodnie z plcia psychiczna®’, prowadzi¢ bedzie do jego ,wyle-
czenia’, a zabieg operacyjny do faktycznego dostosowania ciata transseksu-
alisty do plci pozadanej i ,naprawienia btedéw natury”, jest to bowiem co
najmniej tak samo niemozliwe®, jak usunigcie niezgodnosci plci biologicznej
z psychiczng. Nie wydaje sie rowniez zakonczona dyskusja o tym, czy zmia-
na oznaczenia plci réwnoznaczna bedzie z rozwigzaniem probleméw osoby
transseksualnej”. Na wyrost wydaja si¢ zatem sformulowane oceny, ze dopusz-

nych i takiej wykladni obowigzujgcych przepisow prawnych, ktéra pozwolitaby juz
obecnie na uwzglednienie dgzen ludzi odczuwajgcych bolesnie sprzecznos¢ miedzy
plcig nieodparcie pozgdang a plcig biologiczng i wpisang do aktu urodzenia. Zob. na
ten temat tez M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 841.

8 Tak J. Ignatowicz, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., op. cit., s. 193.

% Patrz M. Urban, Transseksualizm czy urojenia, op. cit., s. 721.

Wskazuje sie, Ze skoro nie mozna dokona¢ zmiany poczucia przynalezno$ci plcio-

wej, jedyna mozliwoscia terapeutyczng jest stosowanie procedur majacych dosto-

sowac¢ cialo osoby transseksualnej do plci psychicznej; por. M. Filar, Prawne i spo-

teczne aspekty, op. cit., s. 68.

Plus ewentualne (ale przeciez nieobowigzkowe na gruncie projektu) upodobnienie

jego drugo- i trzeciorzednych cech plciowych do pici ,,pozadane;”.

8 . Leszczynski, Glosa do uchwaly, op. cit., s. 97.

8 Zob. podobnie M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 839.

% Jest przedmiotem dyskusji, czy chirurgiczna zmiana plci przynosi dobre rezultaty
terapeutyczne — tak M. Domanski, Rozdzielnos¢ plci, op. cit., s. 842, i przywolana
tam literatura, ale zobacz tez J. Meyer, D. Reter, Sex Re-Assignment, ,General Psy-
chiatry” 1979, nr 36, s. 1010-1015 (za: R.P. Fitzgibbons, PM. Sutton, D. O’Leary,
The Psychopathology of ,,Sex Reassignment” Surgery. Assessing Its Medical, Psycho-
logical and Ethical Appropriateness, ,The National Catholic Bioethics Quarterly”
2009, s. 99) oraz PR. McHugh, Surgical Sex [w:] In The Mind Has Mountains: Re-
flections on Society and Psychiatry, Baltimore, MD: Johns Hopkins University Press,
s. 220. Niewatpliwie w praktyce wystepuja przypadki ,,powrotu” do plci biologicz-
nej juz po dokonaniu zmiany plci metrykalnej; M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op.
cit., s. 850.
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czenie uzgodnienia plci ,,0szczedzi jej niczym niezawinionego upokorzenia™*
i umozliwi ,,normalne funkcjonowanie w spoleczenstwie®. Nadal bowiem do-
$wiadcza¢ ona bedzie dyskomfortu zwigzanego z faktycznym brakiem biolo-
gicznej przynaleznosci do plci psychicznej i niejednokrotnie brak takiej petnej
przynaleznosci bedzie dostrzegany przez osoby trzecie. Kontrowersyjna jest
réwniez teza, Ze zmiana oznaczenia plci metrykalnej sama w sobie spowoduje
zmiane plci spotecznej, w ktorej funkcjonuje dana osoba. Taka zmiana zale-
zy bowiem nie tylko od zapiséw w aktach stanu cywilnego danej osoby, lecz
od oceny (przeswiadczenia) ludzi, z ktérymi bedzie si¢ ona styka¢”. W zaden
sposob nie uzasadnia si¢ réwniez stanowiska, Ze cierpienia odczuwane przez
omawiane osoby zwigzane sg ze sprzecznoécig miedzy plcig pozadang a plcig
metrykalng, a nie ze sprzecznosécig miedzy plcig pozadang a plcig rzeczywista.
Nie ma tez odniesienia do kwestii, dlaczego zmiana wpisu plci w akcie urodze-
nia mialaby cierpienia omawianych os6b usmierzy¢.

Réwniez w uzasadnieniu projektu brakuje glebszej refleksji nad tym, w jaki
sposob beda funkcjonowaé spolecznie takie osoby. Rozwigzaniem, jakie zdaja
sie proponowac autorzy projektu (majacym gwarantowaé spoleczne respekto-
wanie proponowanego uzgodnienia plci), jest represja wobec 0s6b niepodziela-
jacych przekonania o nadrzednej roli tozsamosci plciowej nad picig biologicz-
ng, wynikajaca z nowelizowanych przepisow ustawy antydyskryminacyjne;j.

W powyzszym $wietle celowos¢ tak daleko idgcej zmiany jednej z podsta-
wowych dla prawa kategorii pojeciowej budzi powazne watpliwosci. Zmiana
ta, jak sie wydaje, nie miataby charakteru nastepczego wzgledem zmian spo-
tecznego postrzegania ,,plci” czlowieka i uprzedzataby ewentualne, hipotetycz-
ne zmiany spoteczne i kulturowe. Wydaje sie, ze ochrona praw i godnosci osdb
transseksualnych, w tym w zakresie przeciwdziatania faktycznej dyskryminacji
ze wzgledu na zaburzenia identyfikacji ptciowej, moze by¢ realizowana innymi
$rodkami. Dekonstrukcja pojecia, ktore procz zakresu prawnego ma gleboko
zakorzenione i jednoznaczne znaczenie spoleczno-kulturowe, wydaje si¢ by¢
zabiegiem nazbyt radykalnym®. Trudno$¢ z identyfikacja plciowa nielicznej
w istocie grupy obywateli przemawia nie za potrzeba przewarto$ciowania po-
jecia plci, a raczej za zapewnieniem tym osobom przez panstwo odpowiedniej,
finansowanej ze $srodkéw publicznych, terapii.

°! Zob. opinia wyrazona przez J. Litwina [w:] Glosa do orzeczenia Sqgdu Wojewddzkiego

dla m.st. Warszawy z dnia 24 wrzesnia 1964 r., ,Panstwo i Prawo” 1965, z. 10, s. 607.
J. Leszczyniski, Glosa do uchwaty, op. cit., s. 97.

A prze$wiadczenie to moze by¢ jednoznacznie przeciwne zapisom aktéw stanu cy-
wilnego, jesli dopusci si¢ zmiane plci metrykalnej, bez wymagania jakiegokolwiek
dostosowania cech fizjologii osoby ,,uzgadniajace;j” ple¢.

Jak jednoznacznie pisze M. Filar: tzw. prawo do swobodnej identyfikacji rodzajo-
wej na obecnym etapie rozwoju cywilizacji pozostaé wiec musi utopiq, idem, Prawne
i spoleczne aspekty, op. cit., s. 74.
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Na koniec powyzszych uwag nalezy zauwazy¢, ze w réznych (przywotanych
w uzasadnieniu projektu) raportach Unii Europejskiej i dokumentach Rady
Europy postuluje si¢ przyznanie osobom transseksualnym uprawnienia do
pelnego prawnego uznania korekty, zmiany imienia i nazwiska oraz oznacze-
nia plci w aktach stanu cywilnego oraz wynikajacych z tego innych praw. Sa to
jednak postulaty, a nie dokumenty o mocy wigzacej.

Na obowigzek wladz publicznych umozliwienia korekty plci wskazanej
w aktach stanu cywilnego po operacyjnej korekcie pici wskazywal (od 2002 r.)
na gruncie rozpatrywanych stanéw faktycznych Europejski Trybunal Praw
Czlowieka w Strasburgu®. Uwzglednienia jednak wymaga to, iz przestanka ta-
kiej oceny byla argumentacja, ze: skoro (...) patistwo czesciowo zaakceptowato
dopuszczalnos¢ zmiany plci i poniewaz finansuje z ubezpieczenia spotecznego
kosztowny zabieg chirurgiczny, to jest zarazem niekonsekwentne uniemozliwia-
jgc zmiany plci w akcie urodzenia®®. W innym orzeczeniu zaprezentowano row-
niez wnioskowanie przeciwne, a mianowicie uznano za naruszenie Konwen-
cji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej: konwencja)
sytuacje, w ktorej prawo uniemozliwialo przeprowadzenie pelnego zabiegu
chirurgicznej zmiany plci, mimo dokonania zmiany oznaczenia plci w akcie
urodzenia®”. Wynika z tego, ze panstwo ma obowigzek zapewni¢ spdjnosé
traktowania oséb transseksualnych i zapewni¢ jednolite ich funkcjonowanie
w danej pici - jesli dopuszcza si¢ nieodwracalng interwencje medyczng, konse-
kwentnie uwzgledni¢ nalezy efekty takiej zmiany w prawnym oznaczeniu plci
danej osoby (i na odwrdt). Jednoczeénie, w ocenie autora, rozstrzygniecia te
nie oznaczajg ograniczenia swobody panstwa w okreéleniu przestanek prawnej
zmiany plci i warunkéw realizacji zabiegéw dostosowujacych. Zadne z orze-
czen Trybunatu nie dotyczylo Polski, co oznacza, ze przynajmniej de iure nie
wiaza one bezposrednio Polski (art. 46 ust. 1 konwencji)®*.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TS), okreslenie mozliwosci 1 trybu prawnej zmiany plci pozostaje w gestii
panstw czlonkowskich®.

% W szczegolnosci sprawa Christine Goodwin v. Zjednoczone Krélestwo, op. cit.

% Zob. K. Osajda, Orzecznictwo ETPCz dotyczqgce transseksualizmu, ,Europejski Prze-
glad Sadowy” 2009, nr 5, s. 38.

7 Sprawa L. v. Litwa (wyrok ETPC z 11 wrzes$nia 2007 r., skarga nr 27527/03).

% Zob. wiecej P. Grzegorczyk, Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-

wieka w krajowym porzgdku prawnym, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, oraz opinia

Biura Analiz Sejmowych pt. Wykonywanie wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka przez Sejm, http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/8 A15FEF47EBBEA

64C1257A8C0025B869/$file/ Wykonywanie%20wyrokow%20ETPC%20przez%20

Sejm_2012.pdf [dostep 22 lipca 2014 r.].

K. Osajda, Orzecznictwo ETS dotyczgce transseksualizmu, ,,Europejski Przeglad Sa-

dowy” 2009, nr 9, s. 39.
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Problemy identyfikacji pkci czlowieka

Powyzsza ocena nie podwaza jednak potrzeby interwencji ustawodawcy
i jednoznacznego rozstrzygniecia tego, na jakich zasadach okresla¢ nalezy
stan osobisty (ple¢), a w konsekwencji i stan cywilny cztowieka w przypadku
transseksualizmu i interseksualizmu, mimo Ze s3 to zjawiska marginalne'®.
Prawda jest bowiem, ze wystepuja przypadki, gdy jednoznaczne ustalenie fak-
tu przynaleznosci do danej plci jest trudne, co jest coraz czg¢sciej dostrzegane
w debacie publicznej'”. Oprécz oméwionej wyzej niezgodnoséci miedzy plcig
psychiczng a wszystkimi pozostalymi cechami piciowymi danego czlowieka,
wystepuja sytuacje, w ktorych rozbiezno$¢ dotyczy wiekszej liczby elementéw
cechujacych ple¢ — w tym tych natury stricte biologicznej. W takich wypad-
kach oznaczenie plci w aktach stanu cywilnego (z réznych wzgledéw) moze
nie odpowiadac rzeczywistej pici biologicznej. Zdarza si¢ bowiem, ze prawna
ple¢ czlowieka oznacza si¢ na podstawie samej budowy zewnetrznych narzg-
déw plciowych, ktora jednak (jak wyzej wskazywano) nie stanowi wystar-
czajacego kryterium dla okreslenia plci cztowieka'®. Dla takich przypadkow
prawo powinno w sposdb jednoznaczny okresli¢ tryb ustalania plci cztowieka
(réwniez, ale nie jedynie, przy zastosowaniu kryterium tozsamosci plciowej).
Ustawodawca uwzglednié¢ przy tym powinien wskazania wiedzy medycznej
dotyczace cech determinujacych ple¢ czlowieka, ktore poglebiaja dotychczaso-
we, niejednokrotnie uproszczone, postrzeganie czynnikoéw okreslajacych ple¢
czlowieka.

M. Safjan wskazuje, ze ustalenia w zakresie stanu cywilnego musza z natury
rzeczy opiera¢ sie na kryteriach dostatecznie pewnych, jednolitych, obiektyw-
nych i weryfikowalnych'®®. Réwniez Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
z 30 kwietnia 2004 r. podkreslal, ze system identyfikacji piciowej ma charakter

10 Zob. R. Grzejszczak, Transplciowos¢ w Swietle badan [w:] Sytuacja prawna oséb
transplciowych w Polsce, W. Dynarski, K. Smiszek (red.), Warszawa 2013, s. 14 i n.,
gdzie wskazano, ze w $wietle przeprowadzonych przez E. Holewinska-Lapinska
badan dotyczacych postepowan majacych za przedmiot sadowa korekte plci me-
trykalnej, w latach 1991-2008 odbylo sie 245 postepowan w tej sprawie, a w latach
2009 — marzec 2013 - 164 postepowania (E. Holewinska-Lapinska, Sgdowa zmiana
plci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008 [w:] Studia i analizy Sqdu Najwyzszego,
t. IV, Warszawa 2010).
Wiecej na ten temat M. Maleszewski, Tajemnice plci, ,Wiedza i Zycie” 2012, nr 2;
idem, Mezczyzna czy kobieta?, ,Gazeta Wyborcza” z 21 pazdziernika 2011 r., http://
wyborcza.pl/1,75400,10513122,Mezczyzna_czy_kobieta_.html [dostep 23 stycznia
2014 r.].
12 S. Dulko, ABC pfci, op. cit., s. 6. Sytuacje takie dotyczy¢ moga, cho¢ nie tylko, oséb
okreslanych jako interseksualiéci (osoby o cechach hermafrodycznych, obojnaczych).
19 M. Safjan, Glosa do postanoweinia, op. cit., s. 88.
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wielorzedowy i rozwazany by¢ powinien na plaszczyznie medycznej, a: oce-
na medyczna odpowiadaé powinna relacji, w jakiej pozostaje udokumentowa-
na ple¢ powoda do stanu zdrowia powoda, w kontekscie wiedzy medycznej*®™.
M. Domanski wskazuje, ze okreslenie plci w przypadkach niejednoznacznych
powinno opiera¢ si¢ na wieloaspektowej diagnostyce medycznej, obejmujacej
m.in. badania ultrasonograficzne, cytogenetyczne, hormonalne. Niejednokrot-
nie wobec mozliwej trudnosci z ustaleniem, cechy ktdrej plci przewazajg, po-
mocnicze znaczenie mogtaby mie¢ ple¢ psychiczna cztowieka'®. Proponowane
uzgodnienie plci prowadzitloby w takim wypadku do stanu zgodno$ci wpisu
w aktach stanu cywilnego z rzeczywisto$cia'®.

Omawiany projekt dotyka wiec istotnego problemu grupy osob, ktérym
przypisano niewlasciwg (tj. niezgodna z rzeczywistoscia ustalong na podstawie
obiektywnych kryteriéw medycznych) ple¢. Projekt niezasadnie jednak kon-
centruje sie wylacznie na zagadnieniu tozsamosci plciowej, niewtasciwie utoz-
samiajac ple¢ czlowieka z jego wewnetrznym przeswiadczeniem przynalezno-
$ci do okresdlonej plci. Ple¢ jest natomiast dobrem osobistym o obiektywnym
charakterze i jest weryfikowalna naukowo!?”.

Uwagi szczegotowe do projektu ustawy

Niezaleznie od zasadniczej dla analizowanej wyzej problematyki kwestii
znaczenia, jakie ma ple¢ psychiczna dla prawnej identyfikacji pici czlowieka,
réwnie istotne s szczegélowe rozwigzania formalnoprocesowe dotyczace try-
bu i warunkéw zmiany wpiséw dotyczacych plci w aktach stanu cywilnego.
Ponizej przedstawione zostang wybrane, najwazniejsze zagadnienia wiazace
sie z proponowanymi w projekcie rozwigzaniami prawnymi.

1% Wyrok SA w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., sygn. akt I Aca 276/04, OSA 2004,
nr 10, poz. 31.

1 Podobnie M. Domarniski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 840.

¢ Mimo ze w doktrynie dominuje poglad o mozliwosci sprostowania w akcie uro-
dzenia plci osoby o cechach obojnaczych (M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit.,
s. 833), nie oznacza to braku potrzeby szczegélnego uregulowania omawianej kwe-
stii. Po pierwsze, interseksualizm obejmuje szersza grupe przypadkéw niz tylko
obojnactwo, po drugie za$ - jak wynika z dotychczasowych doswiadczen - ustawo-
dawca powinien w precyzyjny sposob okresli¢ zaréwno przestanki zmiany ozna-
czenia plci, tryb oceny, ze wystepuje niezgodnos¢ w tym wzgledzie, jak i kwestie
zwigzane z dokonywaniem interwencji medycznych zwigzanych z dostosowaniem
cech czlowieka do plci wlasciwej.

17 Wyrok SA w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., sygn. akt I Aca 276/04, OSA 2004,
nr 10, poz. 31.
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Dopuszczalnos¢ uzgodnienia ptci osoby matoletniej

W projekcie dopuszcza si¢ zlozenie wniosku o uzgodnienie plci réwniez
przez osoby, ktore ukonczyly 16 lat i wyrazaja jednoznaczng wole dokonania
uzgodnienia plci oraz majg zgode przedstawicieli ustawowych na uzgodnienie
plci, a w wypadku jej braku zgode sadu opiekuniczego (art. 5 ust. 1 pkt 2). Nie-
zaleznie od argumentacji przedstawianej w uzasadnieniu projektu na poparcie
takiego rozwigzania, budzi ono istotne watpliwosci, w tym w zakresie zgodno-
$ci z Konstytucja.

Niezbedne jest zaznaczenie, po pierwsze, ze mimo postulowanego przez
wnioskodawcow braku wymagania chirurgicznej korekty plci przed lub po
wydaniu orzeczenia o uzgodnieniu plci, zabieg taki ma by¢ dopuszczalny'®
réwniez wobec osoby maloletniej, ktorej wniosek zostalby pozytywnie roz-
patrzony. Nalezy podkresli¢, ze zabieg taki trwale wptywa na zewnetrzne lub
wewnetrzne cechy plciowe, a takze powoduje nieodwracalne zmiany w budo-
wie i funkcjach organizmu zwigzanych z plcia. Oznacza to koniecznos$¢ oceny
dopuszczalno$ci uzgodnienia plci przez osobe, ktéra ukonczyla 16 lat, rowniez
przez pryzmat skutkow takiej decyzji dla integralnosci fizycznej maloletniego.

Uzgodnienie plci oraz nieodwracalna interwencja medyczna realizowana
w tym celu, prowadzg do niedajgcych si¢ cofngé¢ skutkéw prawnych oraz psy-
chofizycznych. Wszelkie zabiegi prowadzgce do nieodwracalnej zmiany cech
plciowych, stanowig jedno z drastyczniejszych naruszen integralnoéci osoby
im poddanej. Nalezy przy tym wskazal, ze w przypadkach, gdy nie wystepu-
je szczegblne wylaczenie karalnosci sprawcy (tu: lekarza), naruszenie takie
oznacza zazwyczaj spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (o ktorym
mowa w art. 156 § 1 Kodeksu karnego; k.k.) w postaci pozbawienia cztowieka
zdolno$ci ptodzenia lub innego istotnego znieksztalcenia ciata.

Artykul 47 Konstytucji gwarantuje kazdemu miedzy innymi prawo do
ochrony prawnej zycia prywatnego i rodzinnego oraz do decydowania o swo-
im Zzyciu osobistym. Natomiast art. 41 Konstytucji zapewnia kazdemu niety-
kalnos¢ osobistg i wolno$¢ osobista. Istota nietykalnosci osobistej wigze sie nie
tylko z nietykalnoscig cielesng, ale polega na nienaruszalnosci integralnosci
cielesnej i duchowej czlowieka, ktdrego tozsamo$¢ okresla nie tylko cialo, ale
réwniez psychika'®. Osoby doroste na gruncie omawianego projektu wolnosci
te beda w pewnym sensie realizowa¢, jednak w wypadku maloletnich sytuacja

1% Projekt tej kwestii nie przesadza wprost, takie sg jednak, jak sie wydaje, intencje jego
autoréw (co stanowito przedmiot krytyki w opinii Sadu Najwyzszego). Dopuszczal-
nos¢ zabiegow chirurgicznej zmiany plci powinna zosta¢ wyraznie uregulowana,
aby wylaczy¢ odpowiedzialnosé¢ lekarza z art. 156 § 1 pkt. 1 k.k., zob. P. Daniluk,
Legalnos¢ zabiegow ,chirurgicznej zmiany plci” u transseksualistow z perspektywy
polskiego prawa karego [w:] Orientacja seksualna, op. cit., s. 1741 n.

P. Sarnecki, Uwagi do art. 41 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. III, L. Garlicki (red.), Warszawa 2003.
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wyglada inaczej, ze wzgledu na cechujace ten wiek ograniczenia w podejmo-
waniu decyzji.

Na gruncie polskiego prawa funkcjonuje (uzasadniona do$wiadczeniem
zyciowym) zasada ograniczenia samodzielnoéci maloletniego w decydowaniu
o stosunkach prawnych i faktycznych go dotyczacych (np. w zakresie zdolno-
$ci do czynnosci prawnych czy samodzielnego wyrazania zgody na okreslone
dzialania medyczne). Znajduje ona swoje odzwierciedlenie m.in. w: Kodeksie
cywilnym (k.c.), Kodeksie postepowania cywilnego (k.p.c.), Kodeksie poste-
powania administracyjnego (k.p.a.), ustawie o prawach pacjenta'’. W istocie
ograniczenia samodzielnoéci, w tym zdolnosci do czynnosci prawnych i zdol-
nosci procesowej dziecka, maja na wzgledzie ochrong dobra dziecka''! (obej-
mujacego m.in. bezpieczenstwo i integralno$¢ osobista) przed naruszeniem,
ktore wynika¢ moze z niedostatecznego rozeznania przy podejmowaniu aktow
woli i wyboru. Prawodawca poddat zatem dzieci pieczy rodzicow (art. 18 oraz
art. 48 Konstytucji) i sadu, ograniczajac ponadto do czasu osiagniecia petnolet-
nio$ci mozliwo$¢ podejmowania pewnych zasadniczych decyzji (np. o zawar-
ciu zwigzku malzenskiego), z uwagi na niezdolnos¢, przed osiagni¢ciem dojrza-
tosci, samodzielnej realizacji swoich praw. Ma to swoje zakotwiczenie w art. 72
Konstytucji, wyrazajacym bezwzgledny nakaz zapewnienia ochrony intereséw
maloletniego, ktorych on sam moze w praktyce dochodzi¢ w bardzo ograniczo-
nym zakresie''?. Na panstwie cigzy obowiazek ochrony dobra dziecka réwniez
w wypadku, gdy rodzice nie potrafia w sposob odpowiedzialny zapewni¢ tej
warto$ci. Obowigzek zapewnienia ochrony tych praw jest niezalezny od stanu
wiedzy, a nawet woli samego maloletniego. Koniecznos$¢ zapoznania si¢ z opi-

10 Zgodnie z art. 15 k.c. maloletni, ktdrzy ukonczyli 13 lat, majg ograniczong zdolnos¢
do czynnosci prawnych, a osoby ponizej tego wieku pozbawione sg tej zdolnosci.
Natomiast art. 426 k.c. wylgcza odpowiedzialnos$¢ deliktowa maloletnich, ktorzy
nie ukonczyli 13 lat. Wedtug przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego
podmiotem tego postepowania w okreslonych przypadkach moze by¢ osoba do-
rosta. Termin ,dorosty” w rozumieniu Kodeksu postepowania administracyjne-
go jest tozsamy z pojeciem ,,pelnoletni” uzytym w art. 10 § 1 k.c. (postanowienie
NSA w Poznaniu z 3 grudnia 1993 r., sygn. akt SA/Po 1931/93, ONSA 1995, nr 2,
poz. 53). Z chwilg uzyskania pelnoletno$ci osobe mozna bowiem uznac¢ za dorosta,
w tym znaczeniu, Ze dziala ona z pelnym rozeznaniem takze w zakresie nastepstw
czynnosci faktycznych o skutkach prawnych, do ktérych nalezy zaliczy¢ przyjecie
pisma w postgpowaniu procesowym. Zgodnie natomiast z art. 65 k.p.c. zdolnos¢
do czynnosci procesowych (zdolnoé¢ procesowa) maja: osoby fizyczne posiadajgce
petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych (...), natomiast osoby fizyczne ograniczone
w zdolnosci do czynnosci prawnych majg zdolnos¢ procesowg w sprawach wynikajg-
cych z czynnosci prawnych, ktérych mogg dokonywac samodzielnie.

"1 Por. pkt 5.2 wyroku TK z 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt K 16/10.

112 Wyrok TK z 28 kwietnia 2003 r., sygn. akt K 18/02, OTK-A ZU 2003, nr 4, poz. 32.
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nig maloletniego w sprawach go dotyczacych nie oznacza przyznania mu prawa
do wyrazania zgody na dzialania naruszajace jego integralno$¢ cielesng'*.

Jak podkreslil Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 11 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt K 16/10), granica pelnoletniosci w systemie prawa polskiego jest jed-
na i ustalona na poziomie 18 lat. Ustanawia jg art. 10 k.c. (dopuszczajac wyjatek
polegajacy na nabyciu pelnoletniosci przez osoby ponizej lat 18, ktére zawar-
ty matzenstwo). Granice te respektuje takze Konstytucja, przyznajac w art. 62
ust. 1 czynne prawo wyborcze obywatelom polskim, ktérzy najpdzniej w dniu
glosowania konczg 18 lat'*. Granica 18 lat jest co prawda jedynie formalng
granica wieku, bedaca pewna konwencja alternatywna wobec konstrukgji tzw.
zindywidualizowanego badania zdolno$ci danej osoby do dokonywania czyn-
nosci doniostych prawnie. Jak wskazal jednak Trybunal, rezygnacja z takiej
cezury i na przyklad pozostawienie decyzji w kwestii rozeznania maloletniego
pacjenta swobodzie personelu medycznego mogloby prowadzi¢ do znacznie
powazniejszych naruszen praw pacjentow, anizeli te, ktore moga mie¢ miejsce
na gruncie obowigzujacych przepisow'’>.

Oceniajac projektowane przepisy, nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
okres dojrzewania (adolescencji) konczy sie w wieku ok. 20 lat'¢, a wystepuja-
cy w tym okresie tzw. kryzys tozsamosci (takze dotyczacy identyfikacji z wlas-
ng plcia) jest zjawiskiem do$¢ czgstym'"”. Problemy ze zdefiniowaniem wlasnej
tozsamosci plciowej dotykaja istotnego odsetka oséb w wieku dojrzewania,
a przekonania w tym wzgledzie niejednokrotnie sg wowczas zmienne'*®.

Z formalnego punktu widzenia w wyjatkowych sytuacjach ustawodawca
moze przyznawa¢ matoletnim prawo wspotdecydowania o sprawach ich do-
tyczacych, tak jak uczynil to na przyktad w przypadku ustawowych gwarancji
wplywu na proces leczenia w art. 17 ust. 1 ustawy z 6 listopada 2008 r. o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 22009 r. nr 52, poz. 417, ze zm.;

13 ‘Wprawdzie art. 48 ust. 1 zdanie drugie i art. 72 ust. 3 Konstytucji oraz art. 12 ust. 1
konwencji nakazuja zapozna¢ sie z opinig dziecka w jego wlasnych sprawach oraz
uszanowac¢ zajete przez nie stanowisko w miare mozliwoéci i z uwzglednieniem
stopnia jego dojrzalosci, nie wymagaja jednak, aby ze zdaniem tym wiazac¢ jakiekol-
wiek bezposrednie skutki prawne. Na temat standardu konwencji por. M. Sliwka,
Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Torun 2008, s. 191.

114 Konstytucja nie wprowadza jednak bezwzglednego zakazu réznicowania formalnej
cezury przyznania praw maloletnim, wprowadzajac np. zakaz stalego zatrudniania
dzieci do lat 16 (art. 65 ust. 3 zdanie pierwsze).

15 Zob. uzasadnienie wyroku TK z 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt K 16/10.

16 1. Obuchowska, Adolescencja [w:] Psychologia rozwoju czlowieka. Charakterystyka
okresow zycia czlowieka, t. 11, B. Harwas-Napierala, J. Trempala (red.), Warszawa
2006, s. 166.

17 Ibidem, s. 183-186.

18 Ibidem, s. 163-201.
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dalej: ustawa o prawach pacjenta) lub w przypadku okreslonym w art. 25 ust. 2
ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2008 r.
nr 136, poz. 857, ze zm.; dalej: ustawa o zawodzie lekarza lub u.z.l.). Mozliwe
sa rowniez odstgpstwa od wyrazonej w art. 65 § 2 k.p.c. zasady, przyznajacej
osobom fizycznym ograniczonym w zdolnosci do czynno$ci prawnych'*® zdol-
nos¢ procesowa (zdolno$¢ do czynnosci procesowych) jedynie w sprawach wy-
nikajacych z czynnoéci prawnych, ktérych moga dokonywaé samodzielnie'?.
Niewatpliwie jednak odstepstwa takie musza by¢ szczegélnie uzasadnione i nie
moga rodzi¢ zagrozenia dla praw i wolno$ci maloletniego. W zadnym jednak
z dopuszczonych przypadkéw przyznania zdolnosci procesowej osobom ogra-
niczonym w zdolnoéci do czynnosci prawnych, skutki wydania orzeczenia nie
bedg mialy tak daleko idgcych konsekwencji (zdrowotnych, spotecznych, psy-
chofizycznych), jak w wypadku wydania orzeczenia o uzgodnieniu plci. Brak
jest tu réwniez analogii do przewidzianych prawem przypadkéw wyrazania
przez osobe matoletnig, ktora ukonczyta 16 lat, zgody lub sprzeciwu na prze-
prowadzenie badania lub udzielenie innych $wiadczen zdrowotnych przez le-
karza (czy np. na przyjecie do szpitala psychiatrycznego). Przepisy te dotycza
dziatan zmierzajacych do profilaktyki, zachowania, ratowania, przywracania
lub poprawy zdrowia'*, podczas gdy nastepstwem uzgodnienia plci nie bedzie
czynno$¢ lecznicza'?, lecz poddanie matoletniego nieodwracalnym interwen-
cjom medycznym wywolujacym w istocie skutek z art. 156 § 1 k.k.

Powyzsze argumenty, a takze doswiadczenie zyciowe nakazuja zatem uznac,
ze osoby maloletnie rzadko cechujg si¢ zréwnowazeniem emocjonalnym i roz-

119 Do ktérych nalezg m.in. osoby majace ukonczone 16 lat, a przed osiagnieciem pet-
noletnosci.

Odstepstwa takie dotycza m.in.: zdolnosci ubezwlasnowolnionego do czynnosci
procesowych w zakresie wnioskowania o wszczecie postepowania o uchylenie lub

120

zmiane ubezwlasnowolnienia oraz zaskarzania postanowien w sprawie o ubezwtas-
nowolnienie (zob. art. 549 § 113 k.p.c., art. 560 k.p.c.); prawa podejmowania czyn-
nosci procesowych przez osobe¢ o ograniczonej zdolnoséci do czynnosci prawnych
(pozostajaca pod wladzg rodzicielska, opiekg albo kuratelg) w postepowaniach nie-
procesowych z zakresu prawa rodzinnego, opiekunczego i kurateli w sprawach jej
dotyczacych (art. 573 § 1 k.p.c.); zdolnosci procesowej matki/ojca dziecka, jezeli
ukonczyli 16 lat i nie s pozbawieni zdolnosci do czynnosci prawnych w sprawach
o ustalenie lub zaprzeczenie pochodzenia dziecka oraz o ustalenie bezskuteczno$ci
uznania ojcostwa (art. 453" k.p.c.).
Zob. definicja $wiadczenia zdrowotnego zawarta w ustawie o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (art. 5 pkt. 40).
122 Tak tez opinia SN z 11 kwietnia 2013 r. (druk sejmowy 1469, s. 4) oraz M. Fi-
lar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 74; G. Rejman, Glosa do uchwaly SN
z 22 czerwca 1989 . (sygn. III CZP 37/89), OSP 1991, z. 2, 5. 66 i n., oraz K. Rozental,
O zmianie plci, op. cit., s. 71.
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tropno$ciag w podejmowaniu decyzji, ktore nabywaja dopiero w toku doroste-
go zycia'®. W szczegdlnosci watpliwos¢ budzi, czy w stosunku do osoby nie-
pelnoletniej mozna moéwic o ,tozsamosci plciowej trwale uksztaltowanej” ',
W literaturze wskazuje si¢ niekiedy, ze operacyjne zmiany plci nie powinny
nastepowac u oso6b ponizej 21. roku zycia'®. Jak stusznie podkresla Trybunat
Konstytucyjny, dla mlodego wieku typowa jest sktonno$¢ do zachowan ryzy-
kownych, co jest szczegélnie istotne w wypadku podejmowania decyzji, ktérym
towarzysza silne emocje (m.in. tych zwigzanych ze $wiadczeniami medyczny-
mi). Uzasadnia to szczegdlng rozwage przy okresleniu swobody decyzyjnej
maloletnich pacjentdw, znacznie wigksza anizeli na przykltad przy okreslaniu
skuteczno$ci umoéw zawieranych przez maloletnich w drobnych, biezacych
sprawach zycia codziennego'*.

Dopuszczenie zatem nieodwracalnych interwencji medycznych lub formal-
nego uzgodnienia ptci w wypadku osoby maloletniej, pozbawiaé ja bedzie realnie
prawa do samodzielnego wyboru w powyzszym zakresie, dokonywanego $wia-
domie dopiero po osiggnieciu pelnej dojrzalosci'”. Watpliwe, czy ogélny roz-
woj, doswiadczenie spoleczne, $wiadomo$¢ konsekwencji podjetej decyzji przez
typowa osobe maloletnig (chocby 16-letnia) sg wystarczajace do decydowania
w sprawach bedacych przedmiotem opiniowanego projektu ustawy'?. Dopiero
osiggniecie pelnej dojrzalosci psychofizycznej umozliwia czlowiekowi wlasciwa
realizacje samoistnego, podmiotowego prawa do wolno$ci, zwigzanego nieroze-
rwalnie z istotg jego godnosci'®. Ingerencja chirurgiczna narusza integralnos$é
fizyczng dziecka, nieodwracalnie pozbawia je zdolnosci ptodzenia oraz trwale
przeksztalca cale jego przyszte zycie. Decyzji takich nie powinny podejmowac
za dziecko inne osoby"*. W konsekwencji omawiany art. 5 ust. 1 pkt 2 projektu
prowadzi do naruszenia prawa matoletnich do integralnosci cielesnej (art. 41

123 Tak tez opinia Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa z 28 marca 2013 r. (druk

sejmowy nr 1469).

Tak tez Krajowa Rada Sagdownictwa w opinii z 12 kwietnia 2013 r. (druk sejmowy
nr 1469).

Z. Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2000, s. 101; M. Fajkowska-Sta-
nik, Transseksualizm. Definicje, klasyfikacje i symptomatologia zjawiska, ,,Psychia-
tria Polska” 1999, nr 5, s. 961.

126 Wyrok TK z 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt K 16/10.

127

124

125

Tak samo M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 77, oraz (z zastrzezeniem

dotyczacym oséb interseksualnych) K. Rozental, O zmianie pici, op. cit., s. 69-70.

128 Tak opinia SN z 11 kwietnia 2013 r., s. 7, http://sejm.gov.pl/Sejm7.nst/druk.
xsp?nr=1469 [dostep 27 stycznia 2014 r.].

12 Por. wyrok TK z 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt K 16/10.

130 Mimo ze proponowane w projekcie regulacje przewiduja zgode maloletniego na

wyzej wymienione dziatania, ostateczng decyzje bedzie jednak podejmowac przed-

stawiciel ustawowy lub sad.
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Konstytucji) oraz prawa do samostanowienia i prywatnosci (art. 47 Konstytu-
cji). Konieczno$¢ poszanowania dobra dziecka (art. 72 Konstytucji) i zagwaran-
towania mu wyzej wymienionych praw wymaga wstrzymania decyzji, ktérych
dotyczy przedtozony projekt, co najmniej do momentu osiagniecia przez dang
osobe pelnoletnioéci i teoretycznej przynajmniej mozliwosci pelnego rozezna-
nia skutkéw skfadanych o$wiadczen i podejmowanych dziatan™'.

Na powyzsza oceng nie moga mie¢ wplywu argumenty, ze okres dojrzewania
plciowego jest, biologicznie rzecz ujmujac, najkorzystniejszym czasem na chi-
rurgiczng i hormonalng modyfikacje plci (zatrzymanie proceséw dojrzewania
plciowego w plci nieakceptowanej)'*>. Koniecznos¢ ukonstytuowania si¢ doj-
rzalej psychiki i tozsamosci plciowej oraz uzyskania na tej podstawie w pelni
$wiadomej i samodzielnej zgody czlowieka na ewentualng korekte plci jest wa-
runkiem pierwotnym wobec jakichkolwiek prawnych i medycznych interwen-
cji w integralnos¢ cztowieka. Szkody wyrzadzone pochopna decyzja w omawia-
nym wzgledzie w stopniu wielokrotnym przewyzsza ewentualny dyskomfort
wynikajacy z potrzeby dluzszego pozostawania w ,,plci nieakceptowane;j”

Mniej rygorystyczne stanowisko mogtoby dotyczy¢ jedynie przypadkow
maloletnich interseksualistow, u ktérych, na skutek obojnactwa, niewtasciwie
oznaczono ple¢ w akcie urodzenia'**. W przypadku, gdy jednoznaczne wska-
zania medyczne potwierdzaja wadliwg identyfikacje pici w chwili narodzin,
sprzeczng z plcig ujawniong w kolejnych latach zycia, dopuszczalne wydaje si¢
umozliwienie formalnego uzgodnienia plci przed osiagni¢ciem pelnoletnosci
oraz uwzglednienie (tak jak w przypadku §wiadczen zdrowotnych) zgody ma-
toletniego, ktéry ukonczyl 16 lat, na taka decyzje.

Inne warunki dotyczace wnioskodawcy

W art. 5 ust. 1 projektu do warunkéw wystapienia z wnioskiem o uzgod-
nienie plci zalicza si¢ niepozostawanie w stanie malzenskim'*, co gwarantuje
zgodnos¢ proponowanego rozwigzania z konstytucyjng zasadg ochrony mat-
zenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny (art. 18 Konstytucji).

Proponowane przepisy nie wykluczajg jednak uzgodnienia plci oséb, ktére
sa w $wietle prawa ojcem lub matkg dziecka poczetego w czasie funkcjonowa-
nia w plci niezgodnej z tozsamoscig plciowa. W ocenie projektodawcéw uza-

131 Taki sam wniosek zaprezentowala Krajowa Rada Sagdownictwa w opinii z 12 kwiet-
nia 2013 r. (druk sejmowy nr 1469) oraz Prokuratoria Generalna Skarbu Panstwa
w opinii z 28 marca 2013 r. (druk sejmowy nr 1469), gdzie przywolano réwniez
poglad, Ze nie nalezy wykonywa¢ zabiegéw zmiany plci u oséb ponizej 21. roku
zycia (M. Fajkowska-Stanik, Transseksualizm, op. cit., s. 961).

132 Uzasadnienie projektu, s. 8.

133 Zob. uwagi w tym wzgledzie K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 69.

Por. uwagi na ten temat Z. Radwanski, Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziow z 22 czerw-

ca 1989 r., 111 CZP 37/89, OSP 1991, nr 2, s. 66.

134
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leznienie dopuszczalnosci wniosku od warunku nieposiadania dzieci wydaje
sie zbyt dalekq ingerencjg w prawo ochrony macierzyfistwa, rodzicielstwa czy
rodziny'®. Wskaza¢ jednak nalezy, ze za ingerencje we wskazane prawa mozna
byloby raczej uzna¢ wydanie w takim wypadku postanowienia o uzgodnie-
niu plci, bowiem naruszatoby to dobro dziecka, wymagajace miedzy innymi
ochrony i poszanowania jego stosunkow z ojcem i matka, wyznaczajacych toz-
samos¢ i stan cywilny maloletniego.

Jak wskazal Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z 15 lipca 2010 r. (sygn. akt
I Aca 437/2010)%¢, wi¢z rodzicow z dzieckiem, faczaca zaréwno dziecko, jak
i rodzicow w prawidlowo funkcjonujacej rodzinie, zastuguje na status dobra
osobistego w postaci ochrony zycia rodzinnego. Dobra osobiste dziecka i do-
bra osobiste rodzicow majg charakter niezalezny'”.

Na problem ten wskazywal réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z 6 grudnia
2013 r., podkreslajac konieczno$¢ uwzglednienia w sprawie dotyczacej ustalenia
plci osoby majacej dziecko, nie tylko dazenia transseksualisty do uzgodnienia
przypisanej mu plci metrykalnej z psychicznym poczuciem pici, ale réwniez
okolicznosci lezacych po stronie dziecka: a mianowicie jego szeroko rozumiang
gotowos¢ do znalezienia sig w takiej sytuacii, Ze w swoim rodzicu ma widziec osobe
innej plci, niz wypelniona przez te osobe rola w procesie poczecia i narodzin dzie-
cka, a by¢ moze takze w wychowaniu dziecka, na jakichs etapach jego zycia'*.

Z tych przyczyn uzgodnienie plci osoby bedacej rodzicem matoletnich
naruszaloby prawa tych dzieci chronione na gruncie art. 18 i 72 Konstytucji
(zasada ochrony rodziny, zasada ochrony praw dziecka). Ustawa przewidywa¢
wigc powinna posréd negatywnych przestanek uzgodnienia plci, posiadanie
maloletnich dzieci' oraz stan ciazy wnioskodawczyni'®.

Uczestnicy postepowania o uzgodnienie pici

Postepowanie w sprawach o uzgodnienie pici ma by¢ prowadzone w trybie
nieprocesowym, co jest rozwigzaniem stusznym'!.

Przepisy projektowanej ustawy, a w szczegolnosci rozdzial 2 — Postepowa-
nie w sprawach o uzgodnienie plci, nie okreslajg tego, jakie osoby powinny
uczestniczy¢ w postepowaniu w tej sprawie. W postepowaniu nieprocesowym

13 Uzasadnienie projektu, s. 31.

136 OSAL 2010, nr 3, poz. 23.

7 Orzeczenie SN z 25 maja 2011 r., sygn. akt IT CSK 537/10, LEX nr 846563.

% Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

13 Zob. na ten temat M. Safjan, Glosa do postanowienia, op. cit., s. 83-84, i literatura
powolana w przypisie nr 14, a takze opinia SN z 11 kwietnia 2013 r., s. 9, http://
sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=1469 [dostep 27 stycznia 2014 r.].

W braku takiego zakazu, gdyby pordd nastapit po uzgodnieniu plci, matka dziecka
bytby mezczyzna.

141 Tak samo K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 69.
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udzial wziag¢ moga zainteresowani (art. 510 k.p.c.). Zainteresowanym w spra-
wie jest kazdy, czyich praw dotyczy wynik postepowania. Jezeli zainteresowany
wezmie udzial w sprawie lub zostanie wezwany do udzialu przez sad, staje sie
uczestnikiem. Co do zasady Kodeks postepowania cywilnego nie okresla, jakie
osoby sa zainteresowanymi w danej kategorii spraw. W wyjatkowych jednak
przypadkach, np. gdy waga podejmowanych decyzji jest szczegolnie duza, Ko-
deks reguluje precyzyjnie krag uczestnikéw sprawy (zob. np. art. 546 § 1 k.p.c.
lub art. 626' § 2 k.p.c.)'*>

Wydaje sie, ze sprawy o uzgodnienie pici beda mie¢ na tyle wyjatkowy
charakter, ze ustawa powinna okresla¢ precyzyjnie uczestnikow postgpowania
na wzor wyzej przywolanych przepiséw. Uczestnikami powinny by¢ osoby,
ktérych praw i dobr osobistych dotyczy¢ bedzie bezposrednio postanowienie
sagdu. Do os6b takich naleza np. matzonek, dzieci czy rodzice wnioskodawcy.

Jak podkresla Sad Najwyzszy, zdarzenia ksztaltujace stan cywilny czlowieka:
majq z reguly takg wlasciwos¢, ze wplywajq takze na stan cywilny innych osob,
jedne - niezaleznie od woli dziatajgcego (urodzenie i pochodzenie od okreslonych
rodzicow), a inne — w rezultacie podjetych przez niego czynnosci prawnych, czy
tez wskutek orzeczen wydanych w postepowaniach, na ktorych wszczecie i prze-
bieg moze on wplywac'*.

Prawidlowe ustalenie stanu osobistego i cywilnego lezy zatem nie tylko w in-
teresie osoby bezposrednio zainteresowanej, ale rowniez w interesie publicznym,
a dane skladajace si¢ na stan osobisty i cywilny jednej osoby moga wplywa¢ na
skutecznos$¢ praw innych oséb'*‘. Nalezy przypomnie¢, ze z okreslonych przez
Kodeks rodzinny i opiekunczy wiezéw rodzinnych (pokrewienistwa, malzen-
stwa, powinowactwa) wynika wiele praw i obowiazkéw: alimentacyjnych, spad-
kowych, zwigzanych z wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej, z zakresu ubezpie-
czen spotecznych. Nie budzi réwniez watpliwosci, Ze stan cywilny - w znaczeniu
przynalezno$ci do okreslonej rodziny i odpowiedniego uksztaltowania wigzi ro-
dzinnych - jest szczegdlnym dobrem osobistym kazdej osoby fizycznej, prawa
stanu cywilnego za$ naleza do praw o charakterze bezwzglednym'*.

Niewatpliwie wigc w toku postepowania o uzgodnieniu plci sad bedzie
rozstrzygal o uprawnieniach i dobrach osobistych cztonkéw rodziny wniosko-
dawcy. Osoby te powinny mie¢ zagwarantowane prawo uczestnictwa w tym

142 Zgodnie z art. 546 § 1 k.p.c.: Uczestnikami postepowania o ubezwlasnowolnienie sg
z mocy samego prawa précz wnioskodawcy: 1) osoba, ktérej dotyczy wniosek, 2) jej
przedstawiciel ustawowy, 3) matzonek osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwlasno-
wolnienie.

43 Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

14 Wyrok TK z 12 listopada 2002 r. sygn. akt SK 40/01, OTK-A ZU 2002, nr 6, poz. 81.

45 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuticze. Analiza i wyktadnia, Warszawa 2001,
s. 17; J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, Warszawa 2001, s. 67; M. Pazdan [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 1, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 2002, s. 83.
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postepowaniu sagdowym, a z uwagi na wage dobr, ktére moga by¢ naruszone,
w omawianym przypadku ustawodawca nie powinien poprzestawaé na pozo-
stawieniu kwestii uczestnictwa praktyce sagdowe;j.

Zgoda rodzicow matoletniego na uzgodnienie ptci

Unormowania art. 5 ust. 1 pkt 2 projektu dopuszczajace ztozenie wniosku
przez osobe¢ majaca ukonczone 16 lat, uzalezniaja to od posiadania zgody przed-
stawicieli ustawowych na uzgodnienie plci, ,a w przypadku jej braku” - zgody
sadu opiekunczego. Niejednoznacznos$¢ przywolanego przepisu uniemozliwia
oceng, czy mowa jest tu o sytuacji ,braku” zgody przedstawicieli ustawowych
z uwagi na sprzeczno$¢ ich zdan co do uzgodnienia plci przez dziecko, czy tez
braku zgody rozumianej jako sprzeciw obojga rodzicow (opiekunéw prawnych)
wobec wniosku ich dziecka w tym wzgledzie'**. W tym drugim wypadku projekt
niewatpliwie spotkalby sie z zarzutem ingerencji w gwarantowane konstytucyjnie
prawa rodzicow sprawujacych wladze rodzicielska nad dzieckiem, umozliwial-
by bowiem przefamanie woli rodzicow maloletniego przez sad'¥. Ingerencje te
uzna¢ nalezaloby za nieproporcjonalng, skoro w niedalekiej przysztosci dziecko
miatoby mozliwos¢ podjecia samodzielnej decyzji w omawianej kwestii. W pra-
wie polskim konstrukcja przetamania sprzeciwu rodzicéw wobec poddania le-
czeniu jest absolutnym wyjatkiem i dotyczy wylacznie sytuacji, gdy sprzeciw ten

prowadzi¢ moze do $mierci lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu dziecka'®.

Zakres postepowania dowodowego

W projekcie przewiduje si¢ dos¢ szczegdlne rozwigzanie w zakresie poste-
powania dowodowego, dopuszczajac, by postanowienie o uzgodnieniu pici wy-
dane zostalo jedynie na podstawie o$wiadczenia wnioskodawcy o tozsamosci
plciowej oraz ,,orzeczenia dwdch lekarzy ze specjalizacja w zakresie psychiatrii
lub w zakresie seksuologii albo orzeczenia wydanego przez jednego lekarza
z taka specjalizacjg i psychologa ze specjalizacja w zakresie seksuologii” (art. 5
ust. 2 w zwigzku z ust. 3). Jest to rozwigzanie wysoko niesatysfakcjonujace,
szczegdlnie w kontekscie wiedzy specjalistycznej niezbednej do rozstrzygniecia
wniosku oraz wagi podejmowanej przez sad decyzji. ,,Orzeczenia’, ktore mia-
tyby by¢ dofaczane do wniosku, nie majg istotnego waloru dowodowego, s3
bowiem jedynie opiniami prywatnymi. Projekt w zaden sposdb nie wyklucza
mozliwo$ci sporzadzenia tych ,orzeczen” przez lekarzy prowadzacych wnio-
skodawce, co podwaza podstawowe zasady bezstronnosci i metodologii sporza-

146 Zob. tez szeroka krytyka omawianego rozwigzania w opinii SN z 11 kwietnia 2013 r.,
s. 8.

47 Negatywna ocene takiej regulacji przedstawita Krajowa Rada Sadownictwa w opi-
nii z 12 kwietnia 2013 r. (druk sejmowy nr 1469).

148 Zob. art. 34 ust. 6 u.z.l.
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dzania opinii sgdowych'®. Orzeczen tych nie mozna w zaden sposéb poréwny-
wa¢ z opiniami bieglych sadowych, ktore cechuje bezstronnosé¢. Co wigcej, sad
nie ma zwykle kwalifikacji do tego, by ocenia¢ metodologiczng prawidlowos¢
czy zasadno$¢ przedstawionych orzeczen, gdyz niezbedna do tego jest wiedza
specjalistyczna, ktdrg dysponuja jedynie biegli"’, w tym wypadku z zakresu
psychiatrii, seksuologii, psychologii (ktorzy powinni wypowiadac¢ si¢ w takich
sprawach Iacznie®', po przeprowadzeniu samodzielnych badan wnioskodaw-
cy). Proponowane rozwigzanie nalezy uzna¢ zatem za niedopuszczalne'*.

Korekta wewnetrznych lub zewnetrznych cech ptciowych

Z koncepcja podporzadkowania prawnego pojecia plci tozsamosci plciowej
polaczono zawarta w art. 6 projektu propozycje zakazu uzalezniania uzgod-
nienia plci od zabiegéw majacych na celu dostosowanie pici fizjologicznej do
plci identyfikowanej przez wnioskodawce jako wlasciwa (plci psychicznej). Jak
wskazuje si¢ w uzasadnieniu: projekt ustawy przyjmuje, ze w przypadku niekto-
rych 0s6b jako element terapii transseksualnosci lub interseksualnosci wystarczy
prawne uznanie ich przynaleznosci do okreslonej plci bez podejmowania inter-
wencji medycznych'>.

Dopuszczalno$¢ oraz warunki przeprowadzania zabiegdéw dostosowujacych
(korekcyjnych) plci od dawna stanowily przedmiot sporéw. Wyrazano poglad,
ze oparcie takich zabiegéw wylacznie na zgodzie zainteresowanego nasuwa
powazne zastrzezenia, bowiem nie maja one w istocie charakteru leczniczego,
a prowadza one: nie tylko do sterylizacji, ale i kastracji czlowieka, zas wytworzo-
ne w ich wyniku narzqdy plciowe sq tylko atrapami, a wiec zabiegi te wypelniajg
znamiona (...) wystepku cigzkiego uszkodzenia ciata'*.

Przypomnie¢ nalezy, ze w uchwale z 25 lutego 1978 r. (sygn. akt III CZP
100/77) Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze w okreslonych warunkach: nie ma
podstaw do przypisania w kazdym wypadku rozstrzygajgcego znaczenia ze-
whnetrznym cechom plciowym transwestyty, pomimo ze organy te nie zostaly

14 Bieglymi w tych sprawach nie powinny by¢ osoby prowadzace wnioskodawce — tak
m.in. K. Rozental, O zmianie pici, op. cit., s. 71, oraz Prokuratoria Generalna Skarbu
Panstwa w opinii z 28 marca 2013 r. (druk sejmowy nr 1469).

150 Zob. opinia SN z 11 kwietnia 2013 r., s. 11-12.

151 Zob. uwagi Prezesa Naczelnej Izby Pielegniarek i Poloznych (pismo z 25 kwietnia

2013 r.,, druk sejmowy nr 1469); podobnie M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op.

cit., s. 77.

Tak samo opinia Krajowej Rady Sadownictwa z 7 wrze$nia 2012 r., http://www.krs.

pl/admin/files/201480.pdf [dostep 25 stycznia 2014 r.].

19 Uzasadnienie, s. 14.

13t Zob. G. Rejman, Glosa do uchwatly SN, op. cit., s. 66 in., a takze K. Rozental, O zmia-
nie plci, op. cit., s. 71, oraz podobnie M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty, op. cit.,
s. 74, ktérzy postuluja szczegdlne uregulowanie tej kwestii.
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skorygowane. Co wigcej, zmuszenie takiego osobnika do powaznego zabiegu ope-

racyjnego tylko w tym celu, aby mu umozliwi¢ dostosowanie stanu prawnego do

nowo powstatego stanu rzeczywistego, nie byfoby uzasadnione'. Dostrzezenia

jednak wymaga, ze SN uwage te sformutowal w kontekscie tak uprzednio zde-

finiowanych warunkéw:

= chodzi o wypadki, gdy réznorodne cechy pici nie s jednoznaczne,

= cechyjednej z plci (przeciwnej do tej wskazanej w akcie stanu cywilnego) sa
przewazajace

= istnieje tez silne psychiczne poczucie przynaleznoéci do plci odmiennej
(a przekonanie to nie jest dowolne, lecz wynika z obiektywnego uksztalto-
wania wigkszosci cech organizmu zwigzanych z plcia),

= otoczenie traktuje te osobe, jako osobe majaca ,nowa pte¢” (odmienna od
plci metrykalnej).

Uchwala Sagdu Najwyzszego z 25 lutego 1978 r. nie daje zatem oparcia postu-
latowi umozliwienia zmiany pfci metrykalnej (bez wymagania korekty operacyj-
nej) oséb jednoznacznie biologicznie przypisanych do konkretnej pici, a dotyczy
0s6b interseksualnych, ktorych biologiczne cechy jednej z plci przewazaja.

Poza sporem jest, ze identyfikacja danej osoby jako przynaleznej do okre$lo-
nej ptci ma kontekst zaréwno normatywny, jak spoteczno-kulturowy. Analizujac
omawiane zagadnienie, rozwazy¢ nalezy wiec, jakie skutki prawne i spoleczne
bedzie mialo dopuszczenie prawnej korekty plci bez dostosowania anatomicz-
nego wnioskodawcy'*. Podstawowym narzucajacym sie wnioskiem jest ten, ze
mozliwe bedzie spoleczne i prawne funkcjonowanie 0séb formalnie postrze-
ganych jako ple¢ przeciwna do ich faktycznej plci biologicznej'. Istotnie za-
burzyloby to funkcjonowanie dotychczasowych norm prawnych i spotecznych
w sposob, ktorego skutki trudno przewidzie¢'s. Ple¢ determinuje dopuszczal-
nos$¢ zawarcia z inng osobg (plci przeciwnej) malzenstwa czy uprawnienia
pracownicze i emerytalne czlowieka. Prawne oznaczenie plci ma tez znacze-
nie dla funkcjonowania cztowieka w ramach norm spotecznych, wyrazajacych
sie m.in. w istnieniu oddzielnych toalet czy przebieralni dla kobiet i mezczyzn,

195 Sad Najwyzszy mylnie utozsamil w tym wypadku transwestytyzm z transseksuali-
zmem, co nie ma jednak wplywu na jego wywod.

Wypowiadat si¢ na ten temat m.in. M. Filar [w:] Glosa do uchwaty SN z 22 czerwca
1989 r. (sygn. akt III CZP 37/89), ,Panstwo i Prawo” 1990, z. 10, s. 116-118.
Krytycznie na ten temat opinia Prokuratora Generalnego z 14 sierpnia 2013 r., s. 2,
http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk xsp?nr=1469 [dostep 27 stycznia 2014 r.]. Funk-
cjonowanie osoby o gruczotach i narzadach piciowych przeciwnych metrykalnemu
oznaczeniu plci byto negatywnie oceniane rowniez przez K. Rozentala [w:] O zmia-
nie pici, op. cit., s. 72.

Zob. pkt 3 opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa z 28 marca 2013 r. (druk
sejmowy nr 1469).
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oddzielnych oddzialéw w zakladach karnych'”, a takze odrebnych zawodow
sportowych. Osoba bedaca jedynie metrykalnie kobieta, a fizjologicznie mez-
czyzng, bedzie miata zatem prawo wstepu do przebieralni dla kobiet i dziewczat
na basenie, a przeciwdzialanie takiej sytuacji bedzie moglo by¢ uznane za dys-
kryminacje ze wzgledu na plec¢ lub tozsamoé¢ plciowa. Osoba taka bedzie mo-
gla réwniez zawrze¢ zwigzek malzenski z osobg formalnie przeciwnej, jednak
biologicznie tozsamej plci'®, a nastepnie domaga¢ si¢ niedyskryminacyjnego
traktowania w dostgpie do adopcji. Mozliwe bedzie réwniez funkcjonowanie
osoby o plci metrykalnej meskiej oraz zdolnosci rodzenia dzieci'®, a takze
sytuacja, w ktorej ta sama osoba jest w stosunku do jednego dziecka matka,
a w stosunku do drugiego ojcem'®2. Dopuszczenie takich sytuacji nie dos¢, ze
stanowiloby pokuse obejscia przepiséw uniemozliwiajacych zawieranie jed-
noplciowych zwiazkéw malzenskich!®, ale byloby tez w istocie: zamachem na
zasade dychotomicznego podziatu spoleczeristwa na dwie przeciwstawne picie,
gdyz tworzyloby swoistq trzecig ple¢ w postaci osob, ktérych cechy fizyczne nalezg
do jednej plci, zas status prawny do plci przeciwnej'**. Z powyzszych wzgledow
propozycje zawarta w art. 6 projektu nalezy oceni¢ negatywnie'®.

199 Artykul 87 § 1 ustawy z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy.

10 Tak wprost uzasadnienie, s. 14. Krytycznie na temat takiego rozwigzania wypo-
wiadali sie: K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 72; M. Filar, Prawne i spoteczne
aspekty, op. cit., s. 76; M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici, op. cit., s. 853; zob. réwniez
J. Ignatowicz, Glosa do uchwaly, op. cit., s. 193. Obowiazek wladz publicznych do
poszanowania prawa osoby transseksualnej po operacyjnej korekcie plci genitalnej
do zawarcia zwigzku matzenskiego z osobg plci przeciwnej w stosunku do jej plci
po korekcie wynika m.in. z wyroku Wielkiej Izby ETPC z 11 lipca 2002 r., w sprawie
Christine Goodwin v. Zjednoczone Krélestwo, op. cit.

1e1 Sytuacja taka bedzie niemozliwa do rozwigzania na gruncie obowiazujacych przepi-
sow, gdyz dziecko urodzi osoba bedaca metrykalnie mezczyzng (zgodnie z art. 61°
k.r.o. matka jest kobieta, ktora urodzita dziecko), M. Domanski, Rozdzielnos¢ pici,
op. cit., s. 851.

12 Ibidem, s. 853.

163 Zob. opinia Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa z 28 marca 2013 r. (druk sej-

mowy nr 1469).

164 P. Daniluk, Zasada 3 Yogyakarty - dwie uwagi krytyczne (gtos w dyskusji) [w:] Orien-
tacja seksualna i tozsamos¢ plciowa — aspekty prawne i spoleczne, R. Wieruszewski,
M. Wyrzykowski (red.), Warszawa 2009, s. 215. O ewentualnych zagrozeniach dla
porzadku spoteczno-prawnego, opartego na dychotomicznym podziale na dwie
przeciwstawne plci wspominat réwniez M. Filar [w:] Glosa do uchwaly SN z dnia
22 czerwca 1989 r., op. cit., s. 116-118.

165 Postulat, by zabieg korekcyjny poprzedzat z reguly wydanie orzeczenia o zmianie plci
metrykalnej formutowat K. Rozental, O zmianie pici, op. cit., s. 71, oraz M. Filar, Praw-
ne i spoleczne aspekty, op. cit., s. 77, uzasadniajac to potrzeba: maksymalnej dgznosci
do ,dopasowania” statusu transseksualistow do klasycznego podziatu rodzajowego.
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Osoby interseksualne

Szczegélnej, i w znacznej mierze odrebnej, kwestii dotyczy art. 7 projektu,
regulujacy dokonywanie nieodwracalnych interwencji medycznych, majacych
na celu korekte zewnetrznych lub wewnetrznych cech plciowych w stosunku
do 0s6b, ktore maja cechy charakterystyczne dla obu plci, lub ktérych ple¢ nie
moze by¢ jednoznacznie okreslona na podstawie tych cech. Pod pojeciem ,,nie-
odwracalnych interwencji medycznych” rozumie si¢, zgodnie z art. 2 pkt 1 pro-
jektu, podejmowanie inwazyjnych lub nieinwazyjnych dziatan medycznych,
ktore trwale wplywaja na zewnetrzne lub wewnetrzne cechy plciowe, a takze
powoduja nieodwracalne zmiany w budowie i funkcjach organizmu zwigza-
nych z plcig. Projektowany przepis zakazuje dokonywania takich interwencji
bez zgody tych osdb, chyba ze jest to bezwzglednie konieczne dla ratowania
ich zycia.

Przedstawiony problem ma zlozony charakter i niewatpliwie wymaga
uregulowania, jednak niekoniecznie w sposob proponowany przez autordéw
projektu. Wyr6zni¢ tu mozna dwa podstawowe problemy: a) dopuszczalno$¢
przesuniecia wieku uwzgledniania zgody matoletniego z 16. na 13. rok zycia,
b) wykluczenie tego typu interwencji medycznych, jesli nie zachodzi koniecz-
nos¢ ratowania zycia pacjenta.

Po pierwsze, watpliwo$ci moze budzi zdolno$¢ osoby trzynastoletniej do
podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej samookre$lenia swojej plci i zgody na
»hieodwracalne interwencje medyczne™*. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie
z ustawg o prawach pacjenta, a takze ustawa o zawodzie lekarza, granica wie-
ku wyrazania zgody na udzielenie §wiadczen zdrowotnych jest 16 lat. Réznica
trzech lat jest w tym wypadku bardzo znaczaca, gdyz miedzy 13. a 16. rokiem
zycia nastepuje najbardziej intensywny rozwoj psychofizyczny cztowieka's’.

Po drugie, niewtasciwa, w kontekscie art. 7 projektu, wydaje sie by¢ definicja
»hieodwracalnych interwencji medycznych” Jest ona przede wszystkim bardzo
szeroka i obejmuje niemal wszystkie przypadki interwencji chirurgicznych lub
terapii hormonalnej podejmowanych w celu leczenia zjawisk zaburzen rozwoju
ukladu plciowego dzieci'®®. W efekcie projektowany przepis uniemozliwiac¢ be-
dzie dokonywanie interwencji medycznych w wypadku koniecznosci ratowania

166 Zarzuty w tym wzgledzie zglaszal m.in. Prokurator Generalny (pismo z 8 maja
2013 r,s. 2, pismo z 14 sierpnia 2013 1., s. 3, druk sejmowy nr 1469), Prezes Naczelnej
Izby Pielegniarek i Potoznych (pismo z 25 kwietnia 2013 r., druk sejmowy nr 1469),
wiceprzewodniczacy Krajowej Rady Prokuratoréw (pismo z 12 kwietnia 2012 r.,
druk sejmowy nr 1469), Sad Najwyzszy (opinia z 11 kwietnia 2013 r., s. 14), a takze
Rzecznik Ubezpieczonych (pismo z 28 marca 2013 r., druk sejmowy nr 1469).

Zob. uwagi formutowane juz w tym wzgledzie powyze;.

Proponowana definicja zawiera w sobie réowniez sprzeczno$¢, bowiem ,nieod-
wracalnymi” nazywa m.in. dziatania (w tym nieinwazyjne) wptywajace np. na ze-
wnetrzne cechy plciowe (nawet jesli majg one charakter drugo- lub trzeciorzedny).
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zdrowia dziecka, ograniczajac ich dopuszczalnos¢ tylko do zabiegdéw majacych
na celu ratowanie zycia. Wobec bardzo ogélnego brzmienia omawianego zaka-
zu analizowany przepis nie odrdéznia przypadkéw, gdy cechy hermafrodyckie
dziecka mozna skorygowac¢ w prosty sposob (zabiegi chirurgii estetycznej), od
takich, ktore faktycznie wymagaja powaznej ingerencji w uklad rozrodczy. Jest
to zresztg zabieg celowy, gdyz projektodawcy chcg uniemozliwi¢ dokonywanie
wiasnie takich kosmetycznych interwencji chirurgicznych'®.

Autorzy projektu jednak nie zauwazaja, ze bedaca konsekwencja art. 7 pro-
jektu koniecznos¢ przezycia przez dziecko co najmniej trzynastu lat w stanie
nieokreslonosci plciowej drastycznie odbija¢ sie bedzie na jego psychice i za-
wsze rodzi¢ bedzie cierpienie ze wzgledu na niemozno$¢ samoidentyfikacji
i okreslenia swojej przynaleznosci do okreslonej plci. Wzglad na te okoliczno-
$ci przemawia za dopuszczalnoscig dokonywania modyfikacji zewnetrznych
cech plciowych dziecka, pod warunkiem niedokonywania nieodwracalnych
interwencji medycznych, ktorych skutkiem jest pozbawienie mozliwosci plo-
dzenia. Rowniez w literaturze podkresla si¢ koniecznos¢ odréznienia zabie-
gow chirurgicznych zmierzajacych od usuniecia wad rozwojowych gruczotéw
i narzadow plciowych w przypadku obojnactwa, od zabiegéw ,,zmieniajacych
ple¢”'”, co uzasadnia odmienne traktowanie tych zabiegéw przez prawo.

W wyroku z 6 grudnia 2013 r. Sad Najwyzszy w stwierdzil, ze: interseksua-
lizm i obojnactwo uzasadnia okreslenie plci cztowieka z uwzglednieniem wszyst-
kich innych cech jego budowy, nie wylgczajgc takze Swiadomosci zainteresowane-
go. Jego wystgpienie moze powodowac, Ze z koniecznosci, z czasem cztowiekowi
trzeba przypisac takg plec, jakiej cechy sq przewazajgce. Stwierdzone odchylenia
od normy mogg powodowaé potrzebe dokonania tzw. zabiegu korekcyjnego, po-
legajgcego na dostosowaniu zewnetrznych narzgdow plciowych do przewazajg-
cych cech plci, bgdz istniejgcych od poczgtku, bgdz uksztattowanych w okresie
pozniejszym. Niewgtpliwie tego przypadku dotyczyta uchwata Sgdu Najwyzsze-
0 z 25 lutego 1978 1., III CZP 100/77 (OSPiKA 1983, Nr 10, poz. 217)""".

Nalezy zatem podzieli¢ stanowisko autoréw projektu, ze sytuacja dzieci in-
terseksualnych i procedury postepowania w takich sytuacjach wymagaja ure-
gulowania. W szczegoélnosci moga wystepowaé przypadki takiego nalozenia
sie i wspolwystepowania cech charakterystycznych dla obu pici, w ktorych bez
nieodwracalnej interwencji medycznej w uktad rozrodczy cztowieka nie bedzie
mozliwosci biologicznego zdeterminowania plci dziecka. Woéwczas nalezatoby
dopusci¢ proponowane rozwigzanie, polegajace na wstrzymaniu interwencji
medycznych do czasu uksztaltowania sie¢ w dziecku tozsamosci piciowej (co
nastepuje jednak nie w wieku 13 lat, a po osiagnieciu petnoletnosci). Prawne

1 Uzasadnienie, s. 32.
170 K. Rozental, O zmianie plci, op. cit., s. 65.
7l Wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt I CSK 146/13, LEX nr 1415181.
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(w praktyce niekiedy tymczasowe) okreslenie pici dziecka zalezatoby w takim
wypadku od oceny lekarza (zespotu lekarskiego) oceniajacego przewazajace
cechy plciowe.

Wrtasciwe byloby réwniez ustalenie medycznych procedur postepowania
z dzie¢mi interseksualnymi, w tym badan, ktérych wykonanie jest konieczne
przed okresleniem plci na potrzeby prawne.

Whbrew temu, co wskazuje si¢ w uzasadnieniu, art. 7 nie odnosi si¢ w zaden
sposéb do roli rodzicodw (przedstawicieli ustawowych dziecka) w podejmowa-
niu decyzji dotyczacej nieodwracalnej interwencji medycznej po ukonczeniu
przez dziecko 13 lat'”2. Mozna byloby wywodzi¢, ze uprawnienia rodzicow wy-
nikaja w tym przypadku z art. 34 ust. 3 u.z.l.'?, jednak watpliwosci budzi fakt
uregulowania wprost kwestii wymogu zgody rodzicéw (sadu) w art. 5 ust. 1
pkt 2, przy jednoczesnym pominieciu tej kwestii w omawianym art. 7 ust. 2
projektu.

Dostep do aktéw stanu cywilnego wnioskodawcy

Negatywnie nalezy ocenié tres¢ projektowanego art. 49' u.p.a.s.c., ktory
ogranicza dostep dzieci osoby, wobec ktdrej wydano postanowienie o uzgodnie-
niu plkci, do jej aktow stanu cywilnego (ust. 4). Uzyte w tym przepisie okreélenie
»jezeli wymagaja tego wazne wzgledy spoleczne” jest nieostre'’, a przestanka
udostepnienia ksiegi stanu cywilnego w czeéci dotyczacej dotychczasowego
aktu urodzenia rodzica, powinien by¢ raczej interes dziecka'”. Z omawianego
przepisu wynika¢ moze réwniez posrednio, ze dziecku urodzonemu po upra-
womocnieniu si¢ takiego postanowienia, nie bedzie wolno udostepnia¢ ksiag
stanu cywilnego rodzica w powyzszym zakresie'”®, co w $wietle wywodzonego
w prawie polskim prawa do poznania wlasnej tozsamosci'” jest rozwigzaniem
niedopuszczalnym.

172 Uwage na to zwrdcil tez wiceprzewodniczacy Krajowej Rady Prokuratoréw (pismo

z 12 kwietnia 2012, druk sejmowy nr 1469).

Artykul 34 ust. 3 u.z.l. stanowi, ze lekarz moze wykona¢ zabieg lub zastosowa¢ me-
tode, o ktdrej mowa w ust. 1, wobec pacjenta maloletniego, ubezwlasnowolnionego
badz niezdolnego do $wiadomego wyrazenia pisemnej zgody, po uzyskaniu zgody
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jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy poro-
zumienie sie z nim jest niemozliwe — po uzyskaniu zezwolenia sadu opiekunczego.
Zob. opinia Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z 8 maja 2013 r.
(druk sejmowy 1469).

17> Tak samo pkt 8 opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa z 28 marca 2013 r.
(druk sejmowy nr 1469).

Ibidem, zob. tez na ten temat opinia SN z 11 kwietnia 2013 r., s. 13 i 14.

L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wlasnej tozsamosci biologicznej, ,,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2008, nr 4(XVII), s. 947-987.
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Definicja pkci

Jak juz sygnalizowano powyzej, krytycznie nalezy oceni¢ wynikajg-
ca z art. 16 projektu zmiane ustawy o wdrozeniu niektorych przepiséw UE
w zakresie rownego traktowania, do ktorej planuje si¢ doda¢ nowy przepis
definiujacy termin ple¢ jako: takze tozsamos¢ ptciowg czyli utrwalone, inten-
sywnie odczuwane doswiadczanie i przezywanie wlasnej plciowosci, ktora od-
powiada lub nie plci metrykalnej. Definicja ta, po pierwsze, nie odpowiada
wymogom okreslonosci, albowiem z wyrazenia ,takze” wynika, ze spory jej
zakres (niezdefiniowany) znajduje si¢ ,poza przepisem”. Po drugie, nie wia-
domo, czy definicje t¢ rozumie¢ jako wprowadzenie do systemu prawnego
kolejnej - obok meskiej i zenskiej — plci. Byloby to oczywiscie dalece kontro-
wersyjne. Po trzecie, zaakceptowanie takiej propozycji oznaczatoby subiek-
tywizacje pojecia prawnego plci i oderwanie go od dotychczas przypisywa-
nych mu znaczen majacych zrédlo w biologicznych cechach organizmu (zob.
uwagi ogolne). Po czwarte, oznaczaloby to mozliwo$¢ podnoszenia zarzutéw
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ pojmowang jako ,,odczuwane do$wiadcza-
nie i przezywanie wlasnej plciowosci’, ktorych odparcie moze by¢ trudne ze
wzgledu na nieweryfikowalno$¢ tych ocen (odczu¢) wewnetrznych. Byltoby to
szczegolnie niekorzystne dla praw osob oskarzanych o dyskryminacje, gdyz
na gruncie ustawy o wdrozeniu niektdrych przepiséw UE w zakresie rownego
traktowania ci¢zar dowodu, ze do takiej dyskryminacji nie doszlo, spoczywa
na pozwanym.

Podsumowanie

Prawo powinno okresla¢ w sposob jednoznaczny tryb ustalania ptci w przy-
padku istnienia rozbieznosci miedzy biologicznymi cechami plciowymi dane-
go czlowieka. Pomocniczym kryterium oceny moze by¢ poczucie ,,tozsamosci
plciowej”, decydujace znaczenie powinny mie¢ jednak kryteria biologiczne.

Negatywnie nalezy oceni¢ propozycje¢ rezygnacji z tradycyjnego rozumienia
pojecia ,,pte¢” i zerwania z jego dotychczasowymi, stricte biologicznymi uwa-
runkowaniami. Stan cywilny oraz pte¢ nie naleza do zakresu ,,samookrelenia
sie cztowieka”, s3 mu ,,dane”, nie sg wigc przedmiotem swobodnej dyspozycji.
Ustalenia sagdu nie powinny opiera¢ sie na samym stwierdzeniu wystepowa-
nia u danej osoby poczucia przynaleznosci do okreslonej plci, a nawigzywaé
one powinny do w miare¢ pewnych i obiektywnie ujetych ocen medycznych,
uwzgledniajgcych rézng wage poszczegolnych cech ptciowych cztowieka.

Umozliwienie prawnej korekty plci bez dostosowania anatomicznego
wnioskodawcy pozwoli na spoteczne i prawne funkcjonowanie 0séb formalnie
postrzeganych jako ple¢ przeciwna do ich faktycznej plci biologicznej. Stano-
wic to bedzie pokuse obejscia przepisow niedopuszczajacych zawierania jed-
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noplciowych zwigzkéw malzenskich i naruszatoby zasade dychotomicznego
podziatu spoteczenstwa na dwie przeciwstawne plcie.

Dopuszczenie uzgodnienia plci (a w konsekwencji nieodwracalnych inter-
wencji medycznych) maloletniego przed osiggnieciem przez niego pelnolet-
nosci narusza wyrazong w art. 72 Konstytucji zasade ochrony praw dziecka,
a takze prawo maloletniego do ochrony jego integralnosci fizycznej (art. 41
Konstytucji) oraz do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego (art. 47 Konsty-
tucji). Jednoczesnie przepis ten, umozliwiajac przetamanie przez sad sprzeci-
wu rodzicow wobec wniosku dziecka o uzgodnienie plci, moze narazac si¢ na
zarzut nieproporcjonalnej ingerencji w ich prawa (art. 18 i 48 Konstytucji).

W ustawie powinno zosta¢ przewidziane posréd negatywnych przestanek
uzgodnienia plci posiadanie maloletnich dzieci oraz stan ciazy wnioskodaw-
czyni. Uzgodnienie plci rodzica maloletnich dzieci naruszaloby prawa jego
dzieci chronione na gruncie art. 18 i 72 Konstytucji (zasada ochrony rodziny,
zasada ochrony praw dziecka).

W wypadku dzieci interseksualnych prawo powinno umozliwiaé leka-
rzom przeprowadzanie w celach leczniczych, za zgoda rodzicow, modyfikacji
zewnetrznych cech plciowych dziecka, jesli nie wywolaja one nieodwracal-
nych skutkdw, np. w postaci pozbawienia mozliwosci ptodzenia. W sytuacji
wspotwystepowania cech fizjologicznych charakterystycznych dla obu pflci
w nasileniu uniemozliwiajgcym medyczne zdeterminowanie plci dziecka bez
nieodwracalnej interwencji medycznej w uklad rozrodczy, wlasciwe bedzie
wstrzymanie interwencji medycznych do momentu osiagniecia pelnoletnosci.
Prawne (w praktyce niekiedy tymczasowe) okreslenie plci dziecka zalezatoby
w takim wypadku od oceny lekarza (zespotu lekarskiego), oceniajacego prze-
wazajgce cechy plciowe. Wiasciwe bytoby réwniez ustalenie medycznych pro-
cedur postepowania z dzie¢mi interseksualnymi, w tym badan, ktérych wyko-
nanie jest konieczne przed okresleniem plci na potrzeby prawne.

Nie mozna zaaprobowac rozwigzania umozliwiajacego wydanie rozstrzyg-
niecia dotyczacego wniosku o uzgodnienie plci jedynie na podstawie o$wiad-
czenia wnioskodawcy o tozsamosci plciowej oraz orzeczen lekarzy (lekarza
i psychologa) dolaczonych przez wnioskodawce do wniosku (art. 5 ust. 2
w zwigzku z ust. 3). Niezbedne jest obligatoryjne dopuszczenie w takiej spra-
wie dowodu z opinii biegtych z zakresu psychiatrii, seksuologii, psychologii,
ktérzy powinni wypowiadac si¢ tacznie, po przeprowadzeniu samodzielnych
badan wnioskodawcy.



OPINIE BAS

ZAGADNIENIA PRAWA
KONSTYTUCYJNEGO






ZESZYTY sk
nr 343) 2014 = s.67-72  PRAWNICZE

Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu

Wojciech Odrowaz-Sypniewski

Opinia prawna
na temat zasad agitacji wyborczej’

Legal opinion on the rules of electoral canvassing: This opinion presents a thesis that
itis absolutely prohibited to carry out electoral canvassing in the areas of military units
and other organizational units subordinate to the Minister of National Defence and in
civil defense units, as well as in quartered units subordinate to the minister respon-
sible for internal affairs. However, military units set up temporarily in order to carry
out a military mission beyond the borders of the Republic of Polish are not covered
by the prohibition, as they do not fulfill the requirement of the statutory definition
of the area of a military unit. Canvassing to students in schools is also prohibited. In
addition, the author of the opinion distinguishes hospitals and penal institutions as
workplaces, in which canvassing cannot be carried out if it causes disturbance in their
normal operation.
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Ekspert ds. legislacji BAS; wojciech.sypniewski@sejm.gov.pl.

Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest odpowiedZz na pytanie: czy osoba wykonujaca
mandat posta (senatora), ktéra zarazem kandyduje w wyborach prezyden-
ckich, parlamentarnych lub samorzadowych, moze odwiedza¢ i agitowa¢ w za-
ktadach karnych, szpitalach i jednostkach wojskowych na terenie Rzeczypo-
spolitej Polskiej, jak rowniez poza granicami kraju?

Z tresci pytania jednoznacznie wynika (,odwiedza¢ i agitowac”), ze chodzi
o sytuacje, w ktorej celem wizyty kandydata parlamentarzysty w podmiotach
wymienionych w pytaniu jest agitacja wyborcza. Poza zakresem rozwazan po-
zostaja kwestie organizacyjne zwigzane z procedura przygotowania tego ro-
dzaju spotkan.

' Opinia sporzadzona 21 marca 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-
-WAUiP-583/14.
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Zasady prowadzenia agitacji wyborczej w przepisach
Kodeksu wyborczego

Zagadnienie agitacji wyborczej unormowane zostalo w rozdziale 12 usta-
wy z 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (Dz.U. z 2011 r. nr 21, poz. 112, ze
zm.; kw.). W my$l art. 105 § 1 k.w. ,,agitacja wyborcza” rozumiana jest jako:
publiczne naklanianie lub zachecanie, do glosowania w okreslony sposob lub do
glosowania na kandydata okreslonego komitetu wyborczego. Agitacje wyborcza
mozna prowadzi¢ - na zasadach, w formach i miejscach, okreslonych przepisa-
mi Kodeksu - od dnia przyjecia przez wlasciwy organ zawiadomienia o utwo-
rzeniu komitetu wyborczego do chwili rozpoczgcia dnia poprzedzajacego dzien
glosowania (agitacji nie wolno prowadzi¢ w dniu glosowania i na 24 godziny
przed dniem glosowania — art. 105 § 2 oraz art. 107 § 1 k.w.).

W unormowaniach Kodeksu wyborczego zawarto wiele zakazow prowa-
dzenia agitacji wyborczej. Na podstawie art. 108 § 1 nie wolno jej prowadzi¢:
1. naterenie urzedéw administracji rzadowej i administracji samorzadu tery-

torialnego oraz sagdow,

2. naterenie zakladéw pracy w sposdb i w formach zaktdcajgcych ich normal-
ne funkcjonowanie,

3. na terenie jednostek wojskowych i innych jednostek organizacyjnych pod-
legtych Ministrowi Obrony Narodowej oraz oddzialéw obrony cywilnej,

a takze skoszarowanych jednostek podleglych ministrowi wlasciwemu do

spraw wewnetrznych.

Ponadto zakazane jest prowadzenie agitacji wyborczej na terenie szkot wo-
bec uczniéw (art. 108 § 2 k.w.), a takze w lokalu wyborczym oraz na terenie
budynku, w ktérym ten lokal si¢ znajduje (art. 107 § 2 k.w.).

Przywolane zakazy obowigzujg we wszystkich wyborach, do ktdrych zasto-
sowanie ma Kodeks wyborczy, tj.: do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i Senatu
Rzeczypospolitej Polskiej, na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, do Parlamen-
tu Europejskiego w Rzeczypospolitej Polskiej, organdéw stanowigcych jednostek
samorzadu terytorialnego, na wojtéw, burmistrzow i prezydentow miast.

Odpowiedz na pytanie bedace przedmiotem opinii

Odpowiadajgc na przedstawione na wstepie pytanie, konieczne jest wpro-
wadzenie kilku rozréznien. Po pierwsze, odrebnie oceniaé nalezy mozliwos¢
prowadzenia agitacji wyborczej na terenie jednostek wojskowych oraz na te-
renie zakladow karnych i szpitali. Po drugie, oddzielnej analizy wymaga kwe-
stia prowadzenia agitacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej oraz poza jej
granicami.
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Zagadnienie prowadzenia agitacji wyborczej na terenie jednostek woj-
skowych zostalo - jak juz wspomniatem - wprost uregulowane w ustawie —
Kodeks wyborczy. W my$l art. 108 § 1 pkt 3 k.w. zakazane jest prowadzenie
agitacji wyborczej na terenie wszelkich jednostek organizacyjnych podlegtych
Ministrowi Obrony Narodowej. Zakaz ten ma charakter bezwzgledny i uni-
wersalny, a zatem bedzie mial roéwniez zastosowanie do osoby kandydujacej
w wyborach parlamentarnych, prezydenckich lub samorzadowych, ktora zara-
zem sprawuje mandat poselski.

Bardziej ztozona pozostaje analiza mozliwosci prowadzenia agitacji wybor-
czej w zaktadach karnych i szpitalach. Podmioty te z pewnoscig nie odpowia-
dajg charakterystyce jednostek organizacyjnych, ktérych dotyczy art. 108 § 1
pkt 3 k.w., a zatem rozwazy¢ nalezy, czy znajduje do nich zastosowanie ktory-
kolwiek z pozostatych zakazow.

Przed przystapieniem do odpowiedzi warto zwrdci¢ uwage na szczegdlna
relacje art. 108 § 1 pkt 1 z pkt 2 k.w. Analiza tych przepiséw mogtaby pozornie,
jak sie wydaje, prowadzi¢ do wniosku, ze zakres ich zastosowania w czesci jest
zbiezny. Kazdy urzad administracji rzgdowej i administracji samorzadu tery-
torialnego (niezaleznie od tego, jak rozumie¢ pojecie ,urzedu” - por. nizej) jest
zarazem zakladem pracy (uwage t¢ odnie$¢ mozna réwniez do sadow). Zaktad
pracy w doktrynie prawa pracy rozumiany jest jako zespol wyodrebnionych
sktadnikéw majatkowych (np. biura, fabryki, sklepy), w ktérych odbywa sie
proces pracy®. Podczas gdy w art. 108 § 1 pkt 1 k.w. ustanowiono bezwzgledny
zakaz prowadzenia agitacji na terenie wymienionych w tym przepisie urzeddow,
to w pkt 2 zabroniono jedynie takiej agitacji, ktéra zakldcalaby normalne funk-
cjonowanie zakladu pracy. Przyja¢ nalezy, ze odrebna regulacja odnoszaca si¢
do urzedéw ma charakter szczegélny wzgledem zakazu dotyczacego zakladow
pracy. Innymi stowy, zakaz zawarty w art. 108 § 1 pkt 2 k.w. bedzie miat za-
stosowanie jedynie do takich zakladéw pracy, ktore zarazem nie sg urzedami,
o ktérych mowa w pkt 1.

Wracajac do odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ prowadzenia agitacji wy-
borczej w zakladach karnych i szpitalach, stwierdzi¢ nalezy, ze jednostki te,
moga by¢ kwalifikowane jako zaktady pracy. Ocena taka dotyczy zaréwno szpi-
tali (szersze uzasadnianie takiego stanowiska wydaje sie zbedne), jak réwniez
zakladéw karnych (aresztow ledczych). W tym drugim wypadku zaklad karny
jest zakladem pracy, w ktérym praca $wiadczona jest przez ,cywilnych” pra-
cownikoéw Stuzby Wieziennej, ktorzy obok funkcjonariuszy wykonuja w zakla-
dach karnych i aresztach $ledczych przewidziane ustawg czynnosci’. W konse-
kwencji do jednostek tych odnie$¢ mozna zakaz wynikajacy z art. 108 § 1 pkt 2

> Uwagi do art. 3 [w:] Kodeks pracy. Komentarz, K.W. Baran (red.), Warszawa 2012.
*  Por. ustawa z 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wigziennej, Dz.U. z 2014 r. poz. 173; dalej:
u.s.w.
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k.w. Powstaje jednak pytanie, czy podmiotéw tych nie mozna réwniez uznaé
za urzedy administracji rzadowej lub samorzadowej, co oznaczaloby, ze na ich
terenie obowiazuje zakaz bardziej rygorystyczny (art. 108 § 1 pkt 1 k.w.).

W pi$miennictwie z zakresu prawa administracyjnego przyjmuje sie, Ze za-
kfady karne i szpitale sg zakladami administracyjnymi. Zaklad administracyjny
(zakfad publiczny) jest jednostka organizacyjng wyodrebniona w celu wykony-
wania okreslonych zadan publicznych, ktéra pozostaje pod nadzorem organu
administracji publicznej. Zaktady, nie bedac organami administracji publicz-
nej, realizuja zadania administracji, a ich organy sa organami administruja-
cymi (czyli podmiotami niebedacymi organami administracji, ktérym przy-
stuguje kompetencja realizowania okreslonych form dzialania administracji)*.
Czy jednak szpitale i zaktady karne mozna zakwalifikowa¢ jako ,,urzedy admi-
nistracji rzadowej” wzglednie ,,urzedy administracji samorzadu terytorialne-
go” w rozumieniu art. 108 § 1 pkt 1 kw.?

Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze w systemie prawa nie ma jedno-
litego znaczenia terminu ,urzad”. Pojecie to pozostaje wieloznaczne, chociaz
najczesciej wyroznia sie trzy jego znaczenia:

1) wyodrebniony zespot kompetencji (praw i obowigzkow) zwigzanych z okre-
slonym organem administracji publicznej, w jezyku potocznym okreslanym jako
stanowisko, utworzenie urzedu w tym znaczeniu oznacza wprowadzenie do apa-
ratu administracji publicznej nowej jednostki organizacyjnej, natomiast powota-
nie organu oznacza obsadzenie urzedu;

2) szczegolna nazwa organu administracyjnego, umowna i mylgca, poniewaz
organ administracji jest zazwyczaj jednoosobowy i nie moze by¢ utozsamiany
z urzedem;

3) zorganizowany zespot 0sob i rzeczy przydany organowi do pomocy w wy-
konywaniu jego funkcji°.

Zaklady karne i areszty $ledcze — w rozumieniu ustawy o Stuzbie Wigzien-
nej — stanowia jednostki organizacyjne Stuzby Wigziennej (art. 8 ust. 1 pkt 3
u.s.w.). S3 one kierowane — odpowiednio - przez dyrektora zakladu karnego
lub dyrektora aresztu $ledczego, ktorym ustawa nadaje status ,,organéw Stuz-
by Wieziennej” (art. 7 pkt 3 u.s.w.). Stuzba Wiezienna jest umundurowang
i uzbrojong formacja podlegajaca Ministrowi Sprawiedliwosci (art. 1 u.s.w.).
Odnoszac ustawowg terminologie do ustalen teorii prawa administracyjne-
go, mozna przyjaé, ze zaklady karne i areszty $ledcze sg zakltadami admini-
stracyjnymi, podlegajacymi nadzorowi Ministra Sprawiedliwo$ci, w ktérych
organami administrujagcymi sg odpowiednio dyrektorzy tych jednostek. Za-

*  Por. ]. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2012, s. 124.

System prawa administracyjnego, t. 6, Podmioty administrujgce, R. Hauser, A. Wr6-
bel, Z. Niewiadomski (red.), Warszawa 2014.
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kiady i areszty $ledcze nie mieszcza si¢ w zakresie semantycznym zadnego
z wyr6znionych wyzej pojec ,urzad” W szczegolnosci nie moga by¢ uznane
za urzedy w rozumieniu techniczno-organizacyjnym. Zaklady karne (aresz-
ty $ledcze) nie sg strukturami powolanymi do obslugi organu administracji.
Podobnie oceni¢ nalezy mozliwo$¢ zastosowania zakazu, o ktérym mowa
w art. 108 § 1 pkt 1 k.w., do szpitali. Réwniez w tym wypadku nalezy uznac,
ze szpital nie odpowiada charakterystyce urzedu administracji rzadowej lub
samorzadowej.

Podsumowujac te czes¢ opinii, nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno zaklady
karne (areszty $ledcze), jak i szpitale mieszcza si¢ w kategorii zaktadu pracy.
W konsekwencji prowadzenie na ich terenie agitacji wybiorczej jest zabronio-
ne z wyjatkiem tych sposobow i form, ktore nie beda zaki6caly ich normalnego
funkcjonowania. Spotkanie z parlamentarzystg kandydatem na terenie zakladu
karnego lub szpitala, ktdrego celem jest agitacja wyborcza, nie bedzie naru-
szato zakazu wynikajacego z art. 108 § 1 pkt 2 k.w,, jezeli spotkanie takie nie
zakloci normalnego funkcjonowania tych jednostek.

Odrebnym zagadnieniem, ktére wymaga refleksji, jest kwestia terytorial-
nego wymiaru obowigzkéw wynikajgcych z zakazow prowadzenia agitacji wy-
borczej. Kazda norma prawna (podobnie jak kazdy akt prawny i przepis pra-
wa) obowiagzuje w okre$lonym czasie, w stosunku do okreslonych podmiotow
i na okreslonym terytorium. W nauce prawa mowi si¢ w zwigzku z tym o tery-
torialnym (przestrzennym), osobowym (personalnym) oraz czasowym (tem-
poralnym) zakresie obowigzywania prawa. W omawianej sprawie nie podlega
dyskusji, Ze omawiane zakazy obowigzujg na calym terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej (zgodnie z zasadg, ze prawo stanowione w ramach danego systemu
wladzy panstwowej obowigzuje na terytorium poddanym tej wladzy). Jedno-
cze$nie zakazy te nie obowigzuja na terytorium niepodlegajacym jurysdykcji
panistwa polskiego. Pozornie pewne watpliwo$ci mogtyby sie wigzaé z zakazem
prowadzenia agitacji wyborczej na terenie jednostek wojskowych podporzad-
kowanych Ministrowi Obrony Narodowej. W szczegdlnosci chodzi o specyfike
sytuacji, w ktorej polskie jednostki wojskowe uczestniczg w misjach wojsko-
wych poza granicami kraju. W takim przypadku moze powsta¢ watpliwo$¢, czy
teren zajmowany czasowo przez jednostki polskich sit zbrojnych nie powinien
by¢ traktowany jako ,teren jednostki wojskowej” w rozumieniu art. 108 § 1
pkt 3 k.w. Wydaje sie jednak, ze odpowiedz na tak postawione pytanie powin-
na by¢ negatywna. Ksztalt normatywny omawianego przepisu eksponuje tery-
torialny, a nie osobowy, wymiar omawianego zakazu. Dotyczy on terytorium
zajmowanego przez wymienione w tym przepisie podmioty, nie za$ osob, ktore
taki podmiot tworzg. Zakaz ten odnie$¢ nalezy do , terytorium jednostki woj-
skowej’, a zatem obszaru, ktory zgodnie z przepisami polskiego prawa pozosta-
je w zarzadzie jednostki wojskowej. Pojecie to obejmuje siedzibe garnizonow
wojskowych, czyli stalych miejsc stacjonowania jednostek wojskowych w okre-



72

ZESZYTY PRAWNICZE = 3(43)2014

sie pokoju®. Cech tych nie ma obszar zajmowany przejéciowo przez jednostke
wojskowa w okresie wypelniania misji wojskowej poza granicami kraju.

Whioski

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z przepisami Kodeksu wybor-
czego zabrania si¢ m.in. prowadzenia agitacji wyborczej na terenie jednostek
wojskowych i innych jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obro-
ny Narodowej oraz oddziatéw obrony cywilnej, a takze skoszarowanych jedno-
stek podleglych ministrowi wlasciwemu do spraw wewnetrznych (art. 108 § 1
pkt 3 k.w.). Zakaz ten ma charakter uniwersalny i bezwzgledny. Wyklucza on
mozliwo$¢ prowadzenia agitacji wyborczej przez parlamentarzyste kandyda-
ta na terenie zajmowanym przez wymienione w tym przepisie podmioty. Za-
kazuje sie rowniez prowadzenia agitacji wyborczej na terenie zakladéw pracy
w sposob i w formach zaktdcajacych ich normalne funkcjonowanie (art. 108
§ 1 pkt 2 k.w.). Unormowanie to odnie$¢ mozna takze do prowadzenia agitacji
wyborczej przez parlamentarzyste kandydata na terenie szpitali i zaktaddéw kar-
nych (aresztoéw $ledczych), ktére odpowiadajg charakterystyce ,,zakladu pracy”.
Parlamentarzysta kandydat moze prowadzi¢ agitacje na terenie tych podmio-
tow jedynie wowczas, gdy nie zakldca to ich normalnego funkcjonowania.

Zakazy agitacji wyborczej ustanowione w Kodeksie wyborczym obowigzu-
ja na terytorium podlegajacym jurysdykcji Rzeczypospolitej Polskiej.

¢ Por. art. 3a ustawy z 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rze-
czypospolitej Polskiej, Dz.U. z 2012 r. poz. 461.
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Legal opinion on the interpretation of Article 152. para 2 of the Standing Orders of
the Sejm in the light of the doubts expressed by the Chairman of the Environmen-
tal Protection, Natural Resources and Forestry Committee: As determined by analysis,
acommittee sitting convened under Article 152. para. 2 at the request of a defined group
of Deputies should concern matters falling within the scope of activities of a Sejm com-
mittee. In contrast, a supervisory measure established in Article 167 consists in inspect-
ing and examining by committees of the activities of the entities specifically mentioned
in that provision (enterprises, firms or government institutions; basic criterion for the
designation of controlled entities is a form of property — the property of the Treasury).
Moreover, there are no legal obstacles for the committee (or the committee’s presidium)
convened in accordance with Article 152 para. 2 to decide on the visit of the committee
members, to inspect the entity meeting the requirements specified in Article 167. The
author stresses, however, that such a visit, or examination of activities, should take into
account the aim expressed in Article 167, which is the assessment of the mode of action
of specific entities managing the property belonging to the State Treasury.
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Doktor nauk prawnych, ekspert ds. legislacji BAS, Polska Akademia Nauk;
katarzyna.kubuj@sejm.gov.pl.

Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest odpowiedz na pytanie: czy art. 152 ust. 2 regulami-
nu Sejmu dotyczy réwniez posiedzen wyjazdowych komisji, o ktérych mowa
wart. 167, 1w zwigzku z tym, czy wnioskodawcy powinni spelnia¢ wymagania
zawarte w § 2 ust. 3 uchwaly Prezydium Sejmu?

! Opinia sporzadzona 1 lipca 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-WAU-
iP-1429/14.
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Watpliwosci, o ktérych mowa, powstaty w zwigzku z wnioskiem grupy po-
stéw — cztonkéw Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Lesni-
ctwa, zlozonym na podstawie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu w sprawie zwo-
tania wyjazdowego posiedzenia Komisji, ktdrego tematem bylby ,katastrofalny
stan zagospodarowania laséw rejonu Puszczy Bialowieskiej”. Wnioskodawcy
kieruja takze zaproszenie do uczestnictwa w posiedzeniu Ministra Srodowiska.

Nalezy sprecyzowa¢, ze we wniosku nie odwolano si¢ wprost do art. 167
regulaminu Sejmu, do ktdrego nawigzal przewodniczacy Komisji Ochrony
Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Lesnictwa, podnoszac problem.

Zwotywanie posiedzen komisji w trybie art. 152 ust. 2
regulaminu Sejmu

Podstawowg regulaminowg zasada dotyczaca prac komisji sejmowych jest
to, ze obraduja one na posiedzeniach (art. 149) odbywajacych si¢ w terminach
okreslonych przez komisje, jej prezydium lub przewodniczacego (art. 152
ust. 1). Porzadek dzienny posiedzenia komisji ustala jej prezydium (art. 150
ust. 1 pkt 2), ktdre powinno w tym zakresie bra¢ pod uwage wnioski klubow
i kot poselskich oraz poszczegdlnych postéw (art. 150 ust. 2). Regulamin Sejmu
przewiduje jednak dwa wyjatki. Na mocy art. 152 ust. 2 na pisemny wniosek
co najmniej jednej trzeciej ogolnej liczby cztonkéw komisji przewodniczacy
komisji obowigzany jest zwola¢ posiedzenie komisji w celu rozpatrzenia okre-
$lonej sprawy. Zwolujac posiedzenie w tym trybie, przewodniczgcy wyznacza
termin posiedzenia tak, aby odbylo si¢ ono w terminie 30 dni od dnia ztozenia
wniosku. Artykut 152 ust. 3 regulaminu Sejmu przewiduje natomiast moz-
liwo$¢ zwotania posiedzenia komisji przez Prezydium Sejmu w celu rozpa-
trzenia okreslonej sprawy, wyznaczajac jego termin. Posiedzeniu zwolanemu
w tym trybie moze przewodniczy¢ Marszaltek Sejmu.

Zwolywanie posiedzen komisji w trybie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu
bylo juz przedmiotem opinii Biura Analiz Sejmowych?. Analiza tego przepisu
wskazuje na nastepujace warunki formalne, odnoszace si¢ do wniosku o zwola-
nie posiedzenia komisji: 1) wymog pisemnosci, 2) poparcie co najmniej jednej

* Zob. M. Stebelski, Dopuszczalnos¢ zwotania posiedzenia komisji w trybie art. 152
ust. 2 regulaminu Sejmu [w:] Regulamin Sejmu w opiniach Biura Analiz Sejmowych,
t. II, W. Odrowaz-Sypniewski (red.), Warszawa 2010, s. 152; W. Odrowaz-Sypniew-
ski, W sprawie wniosku grupy postéow o zwolanie posiedzenia Komisji Administracji
i Spraw Wewnetrznych w trybie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu [w:] Regulamin Sej-
mu, op. cit., s. 216; idem: Obowigzek zwolania posiedzenia komisji na wniosek grupy
postow - wyktadnia art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu [w:] Regulamin Sejmu, op. cit.,
s. 220; A. Szmyt, W sprawie wniosku w trybie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu [w:]
Regulamin Sejmu, op. cit., s. 230.
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trzeciej ogolnej liczby cztonkéw komisji, 3) obowiazek wyraznego okreslenia
sprawy majacej by¢ przedmiotem prac komisji, 4) wymog, by okreslona sprawa,
majgca stanowi¢ przedmiot obrad, miescila sie w materii objetej wlasciwoscig
przedmiotowa komisji. Wniosek, ktory dotyczy zagadnienia niemieszczacego
sie w przedmiotowym zakresie dzialania komisji, mimo spelnienia pozostatych
warunkoéw, nie jest prawidtowym wnioskiem w rozumieniu art. 152 ust. 2 regu-
laminu Sejmu. Niespelnienie przez wnioskodawcow ktéregokolwiek z wymie-
nionych czterech warunkéw prowadzi do wadliwosci formalnej wniosku, a tym
samym nie aktualizuje obowiazku przewodniczacego do zwolania posiedzenia®.

Okreslony w art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu tryb zwolywania posiedzen ko-
misji stanowi instytucjonalng gwarancje praw mniejszosci parlamentarnej, maja-
ca umozliwi¢ wplyw mniejszo$ci na podejmowanie przez komisje prac w zwigzku
z okreslonymi sprawami. Uprawnienie to dotyczy zaréwno spraw o charakterze
proceduralnym (np. dokonywanie zmian w skladzie prezydium), jak réwniez
prac merytorycznych. Inicjatywa grupy postéw moze dotyczy¢ aktywnosci le-
gislacyjnej oraz dziatan o charakterze kontrolnym. Przyjmuje sie, ze uprawnie-
nie grupy postéw, o ktérym mowa w art. 152 ust. 2, rozumiane by¢ powinno
nie tylko jako przywilej przetamujacy monopol prezydium komisji na ustalenie
porzadku dziennego posiedzenia, ale raczej jako uprawnienie do rzeczywistego
oddzialywania na prace komisji. Ratio legis tego przepisu zaktada bowiem mozli-
wo$¢ wprowadzenia pod obrady komisji ,,sprawy” niecieszacej si¢ zainteresowa-
niem prezydium komisji. Wiekszo$¢ cztonkéw prezydium jest zazwyczaj ema-
nacja wigkszosci sktadu osobowego*. Z tego wzgledu uznanie, ze wniosek grupy
postow nie spetnia wymogdw z art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu, powinno mie¢
miejsce jedynie w wypadkach oczywistych, niebudzacych watpliwosci.

Wyjazdowe prace komisji w trybie art. 167 regulaminu Sejmu

Artykul 167 regulaminu Sejmu przewiduje, ze: komisje, na zasadach i w try-
bie okreslonym przez Prezydium Sejmu, mogg przeprowadzaé w wyznaczonym
przez siebie skladzie wizytacje oraz badania dziatalnosci poszczegélnych zakta-
dow oraz spotek z udziatem Skarbu Patnistwa, przedsigbiorstw i innych instytucji
panstwowych.

Unormowanie to jest jedng z form realizacji funkcji kontrolnej Sejmu, ma-
jacag na celu ocene sposobu administrowania majatkiem nalezgcym do Skarbu

*  Zob. W. Odrowaz-Sypniewski, W sprawie wniosku, op. cit., s. 219.

* Tak W. Odrowaz-Sypniewski, Obwigzek zwolania posiedzenia, op. cit., s. 225. Wy-
klucza si¢ zatem mozliwo$¢ podjecia przez komisje uchwaty, zgodnie z ktérg sprawa
przedlozona komisji przez grupe postéw zostataby skreslona z porzadku dziennego
posiedzenia zwolanego na wniosek grupy postow.
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Panstwa. Obejmuje zatem swym zakresem formy organizacyjne majatku Skar-
bu Panstwa: zaklady i przedsi¢biorstwa panstwowe, spotki z udzialem Skar-
bu Panstwa, niezaleznie od wielkosci tego udziatu, oraz inne instytucje pan-
stwowe. Zasadniczy charakter formuly zastosowanej przez ustawodawce zdaje
sie $wiadczy¢, ze ,sfera” podlegajaca kontroli komisji jest wyznaczona przez
kryterium ,wlasnosci’, majatek Skarbu Panstwa, a nie przez kryterium formy
organizacyjnej tego majatku’.

Zgodnie z odeslaniem zawartym w art. 167 regulaminu Sejmu okreslenie
warunkow proceduralnych instytucji, o ktérej mowa, znalazto wyraz w uchwa-
le nr 10 Prezydium Sejmu z 21 lutego 1996 r. w sprawie przeprowadzanych
przez komisje wizytacji oraz badan zaktadow i spotek z udziatem Skarbu Pan-
stwa, przedsiebiorstw i innych instytucji panstwowych (dalej: uchwata nr 10).
Warto zauwazy¢, ze w § 1 tej uchwaty Prezydium Sejmu dokonano wyraznego
rozrdznienia na wyjazdy komisji, podkomisji oraz wytonionych przez komisje
zespolow poselskich w celu odbycia wyjazdowych posiedzen, zwanych dalej
~wyjazdami” (ust. 1 pkt 1), a nastepnie — wizytacje oraz badania dziatalno-
$ci poszczegolnych zakltadow oraz spolek Skarbu Panstwa, przedsiebiorstw
i innych instytucji panstwowych, zwanych dalej ,wizytacjami” (ust. 1 pkt 2).
I cho¢ nie jest to przedmiotem niniejszej opinii, nie mozna traci¢ z pola wi-
dzenia, Ze wylgcznie drugi aspekt regulacji zawartej w § 1 ust. 1 uchwaty nr 10
(,wizytacje”) odpowiada unormowaniu art. 167 regulaminu Sejmu. Brak jest
ponadto w uchwale nr 10 okreslenia zasad oraz trybu procedury stosowanej
w postepowaniu kontrolnym okreslonym jako ,wizytacje”. Jedynie w stosunku
do ,wyjazdoéw” (czyli w mysl uchwaty nr 10 wyjazdowych posiedzen komisji)
§ 6 uchwaly nr 10 przewiduje, ze do wyjazdowego posiedzenia komisji stosuje
sie odpowiednio przepisy regulaminu Sejmu dotyczgce organizacji i przebiegu
posiedzen komisji sejmowych oraz zasad uczestnictwa w posiedzeniu wcho-
dzacych w jej sktad postow.

Na mocy uchwaly nr 10 ustalenie o wyjezdzie lub wizytacji podejmuja ko-
misje na posiedzeniach, a w wyjatkowych przypadkach prezydia tych komisji
(§ 2 ust. 1 pkt 1). Przewodniczacy komisji zobowigzany jest do poinformowa-
nia Prezydium Sejmu o podjetych ustaleniach na dwa tygodnie przed plano-
wanym wyjazdem lub wizytacja, w celu uzyskania zgody Prezydium Sejmu (§ 2
ust. 1 pkt 2). Informacja przedktadana Prezydium Sejmu przez przewodnicza-

* Zob. W. Odrowaqz-Sypniewski, Status prawny i uprawnienia podkomisji Komisji Kul-
tury i Srodkéw Przekazu oraz uprawnieti indywidualnych postéw do zgdania udostep-
nienia dokumentow spétek z udziatem Skarbu Paristwa [w:] Regulamin Sejmu, op. cit.,
s. 339. Na marginesie warto zauwazy¢, ze przepis ten wydaje si¢ pozostaloscig innego
ustroju. Jak pisze M. Kruk: W PRL takimi pseudouprawnieniami Sejmu i jego organow
kamuflowano brak rzeczywistej wladzy ciata ustawodawczego; eadem, Funkcja kon-
trolna Sejmu RP, Warszawa 2008, s. 87. Teze te potwierdza znikome stosowanie tej
instytucji w praktyce.
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cego komisji powinna zawiera¢ okreslone dane: 1) imienny wykaz postéw oraz
ekspertow majacych wzig¢ udzial w wyjezdzie lub wizytacji, 2) uzasadnienie
celowosci odbycia wyjazdu lub wizytacji, 3) szczegétowy program wyjazdu
lub wizytacji (w tym zwlaszcza: okreslenie daty wyjazdu i czasu jego trwania;
wskazanie miejscowosci, w ktérych komisja, podkomisja lub zespot poselski
bedzie obradowal; okreslenie tematyki wyjazdu lub wizytacji; wskazanie nazw
i siedzib wizytowanych podmiotdw, informacje o innych imprezach i spotka-
niach zwigzanych z wyjazdem lub wizytacja), 4) ramowy kosztorys wydatkéw
oraz ewentualne zapotrzebowanie na korzystanie ze §rodkéw transportu Kan-
celarii Sejmu.

Ocena wniosku grupy postéw stanowiacego przedmiot
watpliwosci podniesionych przez przewodniczacego Komisji
Ochrony Srodowiska Zasobéw Naturalnych i Lesnictwa

Odnoszac powyzsze ustalenia do sprawy bedacej przedmiotem opinii, na-
lezy zauwazy¢, ze wniosek grupy postéw z 8 maja 2014 r. w sprawie zwolania
posiedzenia Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Le$nictwa,
zostal ztozony na podstawie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu i co do zasady
odpowiada wymogom formalnym okre§lonym w tym przepisie: zostal przed-
tozony w formie pisemnej, poparty przez odpowiednig grupe postéw — czlon-
kow komisji (podpisy ztozyto 10 z 27 postéw wchodzgcych w sktad Komisji),
wskazuje sprawe majacego si¢ odby¢ posiedzenia - ,katastrofalny stan zago-
spodarowania lasow rejonu Puszczy Bialowieskiej”, mieszczacy sie w zakresie
dzialania Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Le$nictwa®.
Do rozstrzygniecia pozostaje natomiast, czy na gruncie art. 152 ust. 2 regula-
minu Sejmu grupa posléw moze wnosi¢ o zwolanie posiedzenia w przedmio-
towej sprawie w trybie wyjazdowym.

Artykul 167 regulaminu Sejmu stanowi rodzaj srodka kontroli przystuguja-
cego komisjom sejmowym i umozliwiajacego zbadanie okreslonej sprawy poza
siedzibg parlamentu. W $wietle regulaminu Sejmu, cho¢ z art. 152 ust. 2 wyni-
ka obowigzek przewodniczacego komisji do zwolania posiedzenia komisji, nie
ma podstaw, ktdre uzasadnialyby konieczno$¢ uwzglednienia przez przewod-
niczacego trybu wyjazdowego, o ktérym mowa w art. 167. Z punktu widzenia
formalnoprawnego nalezy bowiem podkresli¢, ze w mysl § 2 ust. 1 pkt 1 uchwa-

¢ W mysl zalacznika do regulaminu Sejmu do zakresu dziatania Komisji Ochrony Sro-
dowiska, Zasobow Naturalnych i Le$nictwa nalezg sprawy ochrony i ksztaltowania
$rodowiska oraz ochrony nieodnawialnych jego zasobéw, gospodarki wodnej, drég
wodnych $rédladowych, meteorologii, hydrologii, geologii oraz le$nictwa i gospo-
darki lesnej.
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ty nr 10 Prezydium Sejmu decyzj¢ w sprawie wyjazdu badz wizytacji komisja
podejmuje na posiedzeniu, a w wyjatkowych przypadkach prezydium komisji.
Z punktu widzenia przedmiotu instytucji kontrolnej ustanowionej w art. 167
regulaminu Sejmu trzeba mie¢ na wzgledzie, ze przepis ten precyzuje zakres
wyjazdowych dziatan komisji, wskazujac na przeprowadzanie wizytacji badz
badanie dziatalno$ci wskazanych w tym przepisie konkretnych podmiotow
(przedsigbiorstw, zaktadow czy instytucji panstwowych). O ile zatem problem
podniesiony we wniosku grupy postéw uzasadnia mozliwo$¢ domagania sie
zwolania posiedzenia na gruncie art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu w celu ana-
lizy zagadnienia ,katastrofalnego stanu zagospodarowania laséw rejonu Pusz-
czy Bialowieskiej”, o tyle nie da sie¢ ustali¢ podmiotu, ktéry mialby podlega¢
wizytacji w my$l art. 167 regulaminu Sejmu.

Podsumowujac powyzsze uwagi, mozna wysnu¢ wniosek, ze jakkolwiek
regulacje zawarte w art. 152 ust. 2 oraz w art. 167 regulaminu Sejmu stuza
realizacji funkcji kontrolnej Sejmu wykonywanej w ramach prac komisji sej-
mowych, sg to jednak odrebne instytucje prawne. Z mozliwo$ci wystapienia
z wnioskiem w sprawie zwolania posiedzenia komisji w trybie art. 152 ust. 2
regulaminu Sejmu nie wynika automatycznie mozliwos¢ zadania zwolania
tego posiedzenia na zasadach okres$lonych w uchwale nr 10 Prezydium Sejmu,
podjetej na mocy art. 167 regulaminu Sejmu.

Nie ma natomiast przeszkod prawnych, by uwzgledniajgc wniosek o zorga-
nizowanie posiedzenia komisji w my$l art. 152 ust. 2 regulaminu Sejmu, w na-
stepstwie ustalen dokonanych podczas tego posiedzenia, komisja (prezydium
komisji) - zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1 uchwaly nr 10 Prezydium Sejmu - podjeta
decyzje w sprawie wyjazdu cztonkéw komisji, majacego na celu wizytacje pod-
miotu odpowiadajacego warunkom wskazanym w art. 167 regulaminu Sejmu.
Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie, Ze realizacja tego srodka prawnego (wizyta-
cja badz badanie dzialalnosci) powinna uwzgledniaé cel wyrazony w tym prze-
pisie, jakim jest ocena sposobu dziatania konkretnych podmiotéw administru-
jacych majatkiem nalezgcym do Skarbu Panstwa.
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Legal opinion on international law status of the airspace over the Crimean Penin-
sula after the occupation of the Crimea by the Russian Federation (in particular the
competences of ICAO): The analysis points out that the Crimean peninsula remains an
integral part of the territory of Ukraine, as the annexation of the area by the Russian
Federation is null and void under the law due to the breach of generally applicable rule
of international law concerning the prohibition of aggression. Therefore, only Ukraine
is authorized to manage the airspace above the region. In case of any aviation accident
in the territory of Crimea, it is not permissible for International Civil Aviation Organiza-
tion (ICAO) to recognize the competence of Russia in relation to carry out the investi-
gation. Moreover, such recognition cannot ensue from an agreement between Russia
and Ukraine, except for the delegation of responsibilities to investigate the accident in
which a Russian plane has been involved.

Keywords:  Crimea | aviation law | international law
Stowa kluczowe:  Krym | prawo lotnicze | prawo miedzynarodowe

Profesor zwyczajny, doktor hab. nauk prawnych, Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyrskiego w Warszawie, ekspert ds. legislacji BAS; cezary.mik@sejm.gov.pl.

Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest wyjasnienie statusu prawnomiedzynarodowego
przestrzeni powietrznej nad Pélwyspem Krymskim po przylaczeniu Krymu do
Rosji. W ramach tego zagadnienia ogdlnego problemem jest ustalenie dopusz-
czalnosci uznania przez Organizacje Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilne-
go (ICAO) wiadzy Rosji w odniesieniu do badania ewentualnych wypadkéw
i incydentéw lotniczych na terytorium Krymu w $wietle mozliwego wniosku
Federacji Rosyjskiej o uznanie tego obszaru za jej przestrzen powietrzng.

' Opinia sporzadzona 14 lipca 2014 r. na zlecenie Klubu Parlamentarnego Prawo
i Sprawiedliwos¢; BAS-WAPEIM-812/14.
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Wykonanie tego zadania wymaga najpierw krotkiej charakterystyki sy-
tuacji faktycznej, w jakiej znajduje si¢ obecnie Krym wraz z jego przestrze-
nig powietrzng, nastepnie ustalenia statusu Krymu i przestrzeni powietrznej
nad nim wedlug prawa miedzynarodowego w $wietle opisanych okolicznosci
faktycznych, wreszcie ustalenia dopuszczalnosci uznania kompetencji Rosji
w zakresie wladztwa powietrznego nad Krymem. Dla uscislenia przez Krym
w niniejszej opinii rozumie si¢ terytorium ladowe Republiki Krymskiej wraz
z wodami terytorialnymi przylegtymi do jej terytorium ladowego.

Stan faktyczny sprawy

Krym stanowi pélwysep otoczony wodami Morza Czarnego i Morza Azow-
skiego o powierzchni 27 000 km? Od czasu podboju Chanatu Krymskiego
przez caryce Katarzyne IT w 1783 r. Krym powigzany byt z Rosjg, a nastepnie
od 1921 r. z ZSRR. W latach 1921-1946 istnial jako Krymska Autonomiczna
Socjalistyczna Republika Radziecka w sktadzie Rosyjskiej Federacyjnej So-
cjalistycznej Republiki Radzieckiej w Zwigzku Socjalistycznych Republik Ra-
dzieckich. Po zakonczeniu II wojny $wiatowej w 1946 r. status prawny Krymu
zostal obnizony - stal si¢ obwodem (oblastig), a jego rodowici mieszkancy (Ta-
tarzy) w znacznym stopniu deportowani. W 1954 r., z naruszeniem konstytucji
ZSRR i prawa Federacji Rosyjskiej oraz Republiki Ukrainskiej, zostat wtaczony
do Ukrainskiej Socjalistycznej Republiki Radzieckiej. Jedynie Sewastopol uzy-
skat status miasta o szczeg6lnym statusie i byt podporzgdkowany Federacyjnej
Socjalistycznej Republice Radzieckiej.

W styczniu 1991 r. Krym ponownie stal si¢ Autonomiczng Radzieckg Re-
publika - czescig sktadowg ZSRR. Z chwilg powstania Ukrainy w 1991 r. (dekla-
racja niepodleglosci z 24 sierpnia 1991 r., uznana miedzynarodowo w grudniu
1991 r.; rozpad ZSRR) Krym wraz z Sewastopolem stal sie cze$cig tego panstwa
(mimo ze zasadniczo Ukraina jest panstwem unitarnym: wedtug art. 133 kon-
stytucji z 1996 r. dzieli si¢ ona na 24 obwody). Stato si¢ to na mocy konstytu-
¢ji Krymu uchwalonej 5 maja 1992 r., a konkretnie poprawki przyjetej 6 maja
1992 r. (w odpowiedzi na oferte autonomii ze strony Ukrainy), zgodnie z ktéra
o$wiadczono, ze Krym staje sie czeg$cig Ukrainy (15 maja anulowano wczes-
niejsza deklaracje niepodlegtoéci Republiki Krymskiej z 5 maja). Z wigkszosci
terytorium Krymu ustanowiono Autonomiczng Republike Krymu ze stolicg
w Symferopolu. Instytucjonalnym wyrazem autonomii stalo si¢ utworzenie
Rady Najwyzszej jako parlamentu lokalnego oraz lokalnego rzadu. Sewastopol
pozostal miastem wydzielonym (podobnie jak Kijow).

W lipcu 1993 r. wybucht kryzys rosyjsko-ukrainski dotyczacy Sewastopola.
Dekretem Rady Najwyzszej Federacji Rosyjskiej uznano, Ze miasto to uzyskuje
status federalny wewnatrz Rosji. Ostatecznie jednak nie doszto do skonsumo-
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wania rezolucji wskutek wyraznego jej odrzucenia przez Rade Bezpieczenstwa
ONZ (o$wiadczenie przewodniczacego w imieniu Rady z 20 lipca 1993 r.)2.

W 1994 r. wladze Autonomicznej Republiki Krymskiej postanowity opraco-
wac nowg konstytucje. W marcu 1995 r. Rada Najwyzsza Krymu zniosta kon-
stytucje z 1992 r. Wowczas prezydent Ukrainy L. Kuczma wprowadzit dekretem
bezposrednie rzady prezydenckie na Krymie (czerwiec—wrzesien). W pazdzier-
niku parlament krymski uchwalil nowg konstytucje, ktéra zgodnie z art. 135
konstytucji Ukrainy podlegata zatwierdzeniu przez Rade¢ Najwyzsza Ukrainy.
Ta jednak odmoéwita akceptacji i zazgdata dokonania powaznych zmian w tek-
$cie. Ostatecznie nowa konstytucje uchwalono 21 pazdziernika 1998 r., a za-
twierdzono 23 grudnia 1998 r. Weszta ona w Zycie 12 stycznia 1999 r.>.

W zwigzku z ucieczka prezydenta Ukrainy W. Janukowycza z Kijowa do
Rosji i powstaniem tymczasowych wladz ukrainskich na poczgtku marca
2014 r. lokalny parlament Autonomicznej Republiki Krymu oglosil zamiar
przeprowadzenia referendum w sprawie poszerzenia autonomii Krymu (od-
byto si¢ ono 16 marca 2014 r. i dotyczylo tego, czy mieszkanicy Krymu chca
przylaczenia do Rosji, czy tez chca przywrdcenia konstytucji Krymu z 1992 r.
i zachowania statusu republiki autonomicznej Ukrainy; wedlug danych po-
danych przez wladze krymskie niemal 100% mieszkancéw miato wypowie-
dzie¢ sie za przylaczeniem Krymu do Rosji). Przed jego przeprowadzeniem
Rada Najwyzsza Autonomicznej Republiki Krymu i Rada Miasta Sewastopola
oglosily 11 marca 2014 r. deklaracje niepodleglosci, odwotujac sie do niedaw-
nego przypadku Kosowa i opinii doradczej Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 2010 r., uznajacej co do zasady deklaracje za nienaruszajaca
prawa miedzynarodowego®. Juz 17 marca 2014 r. wtadze Krymu oglosily po-
wstanie niepodleglego panstwa i zwrdcily si¢ do Federacji Rosyjskiej o przy-
faczenie do Rosji. Prezydent Rosji W. Putin wydal tego samego dnia dekret
w sprawie uznania Krymu za niepodlegle panstwo. Dzien p6zniej zostata pod-
pisana umowa miedzy Rosjg, Krymem i Sewastopolem w sprawie wiaczenia
obu podmiotéw w sktad Federacji Rosyjskiej’. Weszla ona w zycie 21 marca
2014 r.°. W jej nastepstwie z tg samg datg zmieniono konstytucje Rosji, dodajac
w niej Autonomiczng Republike Krymu i Sewastopol jako miasto federalnego

? Zob. przebieg zdarzen i dyskusji wewnatrz Rady Bezpieczenstwa oraz tekst o$wiadcze-

nia na stronie: http://www.un.org/en/sc/repertoire/93-95/Chapter%208/EUROPE/
93-95_8-22-UKRAINE.pdf.

> Tekst konstytucji Krymu na stronie: http://www.rada.crimea.ua/en/bases-of-activi-
ty/konstituciya-ARK.

*  Tekst na stronie: http://www.unian.ua/politics/895070-rada-krimu-priynyala-de-
klaratsiyu-pro-nezalejnist.html.

> Tekst na stronie: http://kremlin.ru/news/20605.

¢ Tekst ustawy ratyfikacyjnej na stronie: http://news.kremlin.ru/media/events/files/
41d4cb13cb6fed5b3081.pdf.
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znaczenia, ktére wiaczono do nowego Krymskiego Obwodu Federalnego ze
stolica w Symferopolu’.

Co szczegolnie wazne, dzialania wladz krymskich byly wspierane przez
osoby, ktdrych tozsamosci poczatkowo nie ustalono, lecz szybko okazalo sie,
ze byly to osoby powiazane z sitami bezpieczenstwa i sitami zbrojnymi Ro-
sji. Takze separatysci krymscy byli wyposazani w bron i amunicje przez Rosje.
Wreszcie przed wypowiedzeniem umoéw dotyczacych baz wojskowych wojska
rosyjskie na zasadzie pelzajacej wykroczyly poza ich obszar.

Status prawnomiedzynarodowy Krymu
i przestrzeni powietrznej nad pétwyspem

Zagadnienia ogdlne

W prawie miedzynarodowym nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze prze-
strzel powietrzna stanowi integralna cze¢$¢ terytorium ladowego i wodnego,
nad ktérym sie znajduje. Dzieli ona zatem polozenie prawne z terytorium sta-
nowiacym jej podstawe. W ten sposob przestrzen powietrzna panstwa stanowi
element terytorium panstwa w zakresie, w jakim znajduje si¢ nad jego tery-
torium lgdowym i wodnym (art. 1 w zwigzku z art. 2 Konwencji w sprawie
miedzynarodowego lotnictwa cywilnego z 7 grudnia 1944 r.; dalej: konwencja
ICAO)®. Przestrzen powietrzna panstwa podlega wylacznej i zupelnej wladzy
panstwa, jego suwerennoéci terytorialnej®. Przestrzen powietrzna nad wodami
miedzynarodowymi lub terytoriami niepodlegajacymi zwierzchnictwu ktore-
gokolwiek panstwa ma taki status, jak te wody lub terytoria ladowe (zob. np.
art. 2, art. 58 i art. 87 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawie morza
z 10 grudnia 1982 r.; dalej: konwencja NZ). W konsekwencji okreélenie statusu
przestrzeni powietrznej nad Krymem jest pochodng ustalenia statusu samego
Krymu. Wyjasnienie aktualnego potozenia prawnomiedzynarodowego Krymu
wymaga dokonania uprzedniej oceny dzialan wiadz Krymu i Rosji z perspek-
tywy prawa miedzynarodowego.

Terytorium panstwowe podlega ochronie ze strony prawa miedzynarodowe-
go. Okreslajg je w szczegolnosci dwie zasady: integralnosci terytorialnej i niena-
ruszalnosci granic [majg one status traktatowy i zwyczajowy, chociaz w Karcie

7 Tekst usta konstytucyjnej na stronie: http://news.kremlin.ru/media/events/
wy ytucyjne;j p

files/41d4cb13aebe4745e230.pdf; tekst rozporzadzenia Prezydenta Rosji o ustano-
wieniu Krymskiego Obwodu Federalnego na stronie: http://news.kremlin.ru/me-
dia/events/files/41d4cb1349c4325d7681.pdf.

& UNTS (United Nations Treaty Series), t. 15, s. 295. Konwencja weszla w zycie
4 kwietnia 1947 r. Jej stronami jest 191 panstw, w tym Rosja i Ukraina.

®  Zob. tez M. Polkowska, Suwerennos¢ pavistwa w przestrzeni powietrznej. Geneza,
zakres i ewolucja, Warszawa 2009.
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Narodéw Zjednoczonych (KNZ) pojawia sie jedynie pierwsza z nich i to jako
dopelnienie zakazu uzycia sily/grozby jej uzycia - art. 2 pkt 4 KNZ]. W oby-
dwu przypadkach nie chodzi o bezwzgledna niedopuszczalno$¢ zmian teryto-
rialnych, lecz o zakaz takich zmian, ktére naruszajg prawo miedzynarodowe.
W szczegdlnosci beda to zmiany dokonane bez swobodnie wyrazonej zgody
zainteresowanego panstwa, zwlaszcza z uzyciem sity wojskowej lub jej grozby.

Krym jako integralna czes¢ Ukrainy
Niezaleznie od sytuacji, jaka miata miejsce w 1954 r. w zwigzku z nielegalnym

w znaczeniu radzieckiego prawa konstytucyjnego przekazaniem przez N. Chrusz-
czowa Krymu Ukrainie, dalszy rozwéj wypadkéw, w tym w szczegolnosci:

rozpad ZSRR, dobrowolne przylgczenie sie¢ Krymu do Ukrainy w 1992 r.
na mocy konstytucji tej republiki i dobrowolna rezygnacja z niepodleglosci
(anulowanie deklaracji niepodleglosci),

potwierdzenie tej przynaleznosci na mocy nowej konstytucji Krymu
21999 r. (art. 1 ust. 1: Republika Autonomiczna jest integralng czescig Ukra-
iny i rozwigzuje wszelkie sprawy wchodzgce w zakres autonomii w ramach
kompetenciji powierzonych jej przez konstytucje Ukrainy),

zawarte i wigzace umowy miedzynarodowe zawierane przez Rosje z Ukra-
ing, a zwlaszcza Traktat o przyjazni, wspélpracy i partnerstwie z 31 maja
1997 r. (art. 2: obowigzek poszanowania integralnosci terytorialnej i niena-
ruszalnosci istniejgcych granic, art. 3: obowigzek budowania wzajemnych
stosunkéw m.in. na zasadzie poszanowania integralnosci terytorialnej i nie-
naruszalnosci granic, nieinterwencji w sprawy wewnetrzne, niestosowania
sity), czy tez tzw. porozumienia dotyczace floty czarnomorskiej z 1997 r.
i nowe z 2010 r. (porozumienia przewidywaly podziat floty oraz prawo Ro-
sji do stacjonowania wojsk i korzystania z portu w Sewastopolu do 2042 r.;
umowa z 2010 r. zostata wypowiedziana przez Rosj¢ w zwigzku z kryzysem
krymskim 31 marca 2014 r.)*,

memorandum w sprawie gwarancji bezpieczenstwa (Ukraina — Stany Zjed-
noczone - Rosja - Zjednoczone Krolestwo) z 5 grudnia 1994 r., ktdre w za-
mian za rezygnacje z broni atomowej potwierdza, zgodnie z zasadami Aktu
koncowego KBWE, jej istniejace granice i powstrzymanie si¢ od grozby
uzycia sily przeciwko integralnosci terytorialnej lub niezaleznosci politycz-
nej Ukrainy, powstrzymanie si¢ od uzycia przymusu ekonomicznego zmie-
rzajacego do podporzadkowania wlasnym interesom stron wykonywania
przez Ukraine praw nierozlacznie zwigzanych z suwerennoscig i uzyskania
w ten sposdb korzysci jakiegokolwiek rodzaju. Porozumienie to zawiera zo-
bowigzanie stron do zapewnienia, aby Rada Bezpieczenstwa ONZ podjeta
niezwloczne dzialanie w zakresie pomocy dla Ukrainy w razie, gdyby sta-

Tekst umowy na stronie: http://zakon4.rada.gov.ua/laws/show/643_076.
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fa si¢ ofiarg agresji lub grozby agresji, w ktorej uzywana jest bron jadrowa
(porozumienie przewiduje procedure konsultacji w przypadku problemow
z wykonywaniem zobowigzan)"!,
dowodzi, ze Krym byl i jest tak w sensie prawa konstytucyjnego Ukrainy i Kry-
mu, jak i prawa miedzynarodowego integralng cze¢$cia Ukrainy. Ten status
prawny Krymu byl uznany przez Rosje do czasu kryzysu marcowego 2014 r.
Konstatacja taka oznacza, ze Ukraina byta i jest chroniona na mocy zasad
integralnos$ci terytorialnej i nienaruszalno$ci granic, jakie uksztaltowaly sie
w prawie miedzynarodowym traktatowym i zwyczajowym (zwlaszcza Dekla-
racja zasad prawa miedzynarodowego z 24 pazdziernika 1970 r.). Ochrong ta
byto i jest objete cate terytorium Ukrainy - ladowe, wodne i powietrzne, tacz-
nie z terytorium Krymu.

Ocena dziatan wtadz Autonomicznej Republiki Krymu

z perspektywy prawa miedzynarodowego:

problem legalnosci secesji Krymu

Powszechnie uznaje si¢, ze oderwanie si¢ czgéci terytorium od istniejacego
panistwa (zwane niejednokrotnie w literaturze, a niekiedy takze w orzeczni-
ctwie secesja) jest zasadniczo niedopuszczalne z uwagi na ochrone integral-
nosci terytorialnej panstwa (opinia prawna Komisji Prawnikéw Ligi Narodow
w sprawie Wysp Alandzkich z 5 wrzes$nia 1920 r.: nie istnieje prawo do oddziele-
nia sig od terytorium panistwa przez zwykty akt woli, tym bardziej inne paristwa
nie majqg roszczenia o secesje czesci cudzego terytorium), a takze zagrozenie dla
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa.

Jednak z zasadg integralnosci terytorialnej moze kolidowa¢ zasada i pra-
wo do samostanowienia, ktére nie tylko ma traktatows i zwyczajowa podsta-
we obowigzywania (m.in. art. 1 KNZ, identycznie art. 1 Migdzynarodowych
paktéw praw czlowieka), ale takze uznaje sie, ze samostanowienie wywiera

" Formalnie prima facie porozumienie nie ma mocy wiazacej, ale jest nierozerwalnie

zwigzane m.in. z traktatem o nieproliferacji, wobec ktérego moze by¢ nawet uznane
za wykonawcze. Strony zresztg formutuja zobowigzania w taki sposéb, jakby uwa-
zaly je za wykonawcze i w tym sensie wigzace. W samym porozumieniu zawarte
jest stwierdzenie, ze stosuje si¢ je z chwilg podpisania. Zawiera tez klauzule jezy-
kowg. Zostato ono ponadto podpisane przez szeféw panstw/rzadéw, co — biorgc
pod uwage ich ius representationis omnimodae i zdolno$¢ do samodzielnego zacig-
gania zobowigzan prawnych - jest dodatkowym argumentem przeciwko uznaniu,
ze memorandum jest zwyklym politycznym zobowigzaniem stron. Chiny i Francja
udzielity Ukrainie gwarancji jednostronnych odpowiednio 4 i 5 grudnia 1994 r.
Tekst memorandum wraz z towarzyszacymi o$wiadczeniami na stronie: http://
www.msz.gov.pl/en/p/wiedenobwe_at_s_en/news/memorandum_on_securi-
ty_assurances_in_connection_with_ukraine_s_accession_to_the_treaty_on_the_
npt?printMode=true.
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skutek erga omnes [tak Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS)
w wyroku jurysdykcyjnym dotyczacym Demokratycznej Republiki Timoru
21995 r.]. W praktyce miedzynarodowej i w literaturze przedmiotu najczesciej
przyjmuje sie, Ze rozwigzanie tej kolizji odbywa si¢ co do zasady na korzys¢
integralnosci terytorialnej panstwa. Jednak od tej reguly istnieja przynajmniej
dwa wyjatki, kiedy ludy mogg oderwac¢ sie od panstwa macierzystego z naru-
szeniem jego integralno$ci. S to sytuacje: 1) ludéw kolonialnych, 2) ludéw
zdominowanych/uciskanych (Sad Najwyzszy Kanady w sprawie secesji Que-
becu, wyrok z 20 sierpnia 1998 r.). Tylko kolonie majg pelne prawo do se-
cesji (ustanowienia wlasnego panstwa albo przylaczenia sie do istniejacego).
W tym drugim, obecnie w zasadzie jedynym praktycznym przypadku, trzeba
wszakze wykazad, ze istnieje sytuacja dominacji, ktdra sprawia, ze lud nie jest
reprezentowany w panstwie, w ktérym zyje, nie ma mozliwosci samorealizacji
przez istniejace struktury wladzy, korzystania z praw wyborczych i samoorga-
nizacji politycznej. Musi zaistnie¢ catkowita niemoznos¢ skorzystania z samo-
stanowienia wewnetrznego. Sama niemoznos¢ zmiany konstytucji panstwowej
nie jest takim przypadkiem. Prawo do secesji jest uprawnieniem wyjgtkowym
i ostatecznym.

Secesja moze prowadzi¢ do powstania nowego panstwa (np. Pafistwo Eryt-
rea, Republika Sudanu Potudniowego), ale moze réwniez wigzaé si¢ z przylacze-
niem do innego panstwa. Trzeba jednak pamieta¢, ze prawo do samostanowie-
nia majg jedynie ludy, a nie jakiekolwiek grupy oséb. Prawo mi¢dzynarodowe
nie definiuje jednoznacznie ludu, ale wydaje sie, Ze moze nim by¢ jedynie od-
rebna od wigkszo$ci ludnosci panstwa i zwarta terytorialnie wspdlnota ludzka,
ktora podziela pewne wspolne cechy (zwlaszcza etniczne, jezykowe, religijne)
i ktora co do zasady nie jest mniejszo$cig narodows, a zatem fragmentem ludu
innego panstwa (osobom nalezacym do grupy mniejszosciowej przystuguja
pewne prawa, np. na mocy art. 27 Miedzynarodowego paktu praw obywatel-
skich i politycznych). Sprawa nie jest jednak w petni przejrzysta.

W wypadku zmian terytorialnych wynikajacych ze skorzystania z samosta-
nowienia wazne jest ich uznanie ze strony wspolnoty miedzynarodowe;j. Uzna-
nie to wprawdzie nie jest konstytutywne w takim znaczeniu, Ze nie przesadza
o powstaniu nowego panstwa (przytaczeniu sie do innego), ale ma znaczenie
dla praktycznych stosunkéw miedzy uznawanym a uznajagcym (odmowa uzna-
nia powoduje, iz podmiot nieuznawany jest traktowany przez podmiot odma-
wiajgcy uznania w zasadzie per non est, jakkolwiek znamy réwniez przypadki
szczegoOlne, np. Tajwan).

W praktyce miedzynarodowej secesja najczesciej jest potepiana, a jej nawet
efektywne rezultaty w postaci powstania quasi-panstw s3 uznawane za niele-
galne i niewazne. W szczegdlnosci Rada Bezpieczenstwa ONZ podjela takie
decyzje w odniesieniu na przyktad do bantustandw w Republice Potudniowej
Afryki, Rodezji Potudniowej, Tureckiej Republiki Cypru Pétnocnego. Takze
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wowczas, gdy secesja nie spotyka si¢ z pewnych wzgledéw z potegpieniem ze
strony Rady Bezpieczenstwa (przypadki Abchazji, Osetii Poludniowej, Gor-
nego Karabachu, Naddniestrza), wspdlnota miedzynarodowa jest réwniez zo-
bowiazana do nieuznawania nowych panstw i nienawigzywania z nimi jakich-
kolwiek stosunkow. W rzeczywistosci tak jest bardzo czesto (jednak inaczej
w przypadku Panstwa Erytrea, Demokratycznej Republiki Timoru czy Sudanu
Poludniowego). Nowe panstwa pozostaja wyizolowane, cieszac si¢ uznaniem
wzajemnym, ewentualnie niektorych innych panstw.

W praktyce miedzynarodowej (zwtaszcza panstw Zachodu) i w doktry-
nie prawa miedzynarodowego za szczegolny przypadek uznaje sie Kosowo.
Wikazuje sie, ze Kosowo doprowadzone zostato do panstwowosci przez usta-
nowienie specjalnej misji Organizacji Narodéw Zjednoczonych (zarzadzanie
terytorium), ktdra oparta jest na czterech filarach: a) ustanowieniu miedzyna-
rodowej tymczasowej administracji cywilnej i bezpieczenstwa, ktora sprawuje
przejsciowo role cywilnej i politycznej wladzy zwierzchniej, b) zapewnieniu
odpowiednich standardéw humanitarnych przez administracj¢ mi¢dzynaro-
dowa, ¢) zapewnieniu ustanowienia instytucji demokratycznych dla Kosowa,
d) zapewnieniu stabilizacji i odbudowie po konflikcie'2.

W deklaracji niepodleglosci Krymu odwolano si¢ wlasnie do przypadku
Kosowa, przypominajac, ze MTS uznal, ze jednostronna deklaracja niepodle-
glosci nie narusza prawa miedzynarodowego. Zapomniano wszakze dodac¢, ze
Trybunat podkreslil, iz to nie jednostronny charakter deklaracji niepodleglosci
nie czyni ja sprzeczng z prawem mi¢dzynarodowym, ale sam fakt, ze ogtosze-
nie niepodlegtosci bylo zwigzane z nielegalnym uzyciem sily lub innymi raza-
cymi naruszeniami norm powszechnego prawa miedzynarodowego, zwlaszcza
o charakterze bezwzglednie wigzacym (ius cogens; § 80 opinii). Nie mialo to
miejsca w przypadku Kosowa, ale w wypadku Krymu tak, gdzie w sposéb po-
$redni, a potem takze bezposredni agresji dokonata Rosja, wspierajac dazenia
separatystyczne i zapewniajgc im skuteczno$¢. Wedlug rezolucji Zgromadzenia
Ogoblnego ONZ z 14 grudnia 1974 r. agresja jest nie tylko napas¢ zbrojna, ale
takze blokady portdéw i wybrzezy morskich, wykroczenie poza terytorium baz
wojskowych bez zgody panstwa przyjmujgcego, zwlaszcza faczace sie z podje-
ciem akcji zbrojnej, czy szkolenie najemnikéw lub zbrojnych band, dostarcza-
nie im broni (rezolucja 3314/XXIX).

Whiosek jest zatem taki, ze secesji Krymu dokonano z razgcym naruszeniem
prawa miedzynarodowego, zwlaszcza zakazu agresji, ktory moze by¢ uwazany
za norme bezwzglednie wigzaca. Nie jest ona wyrazem samostanowienia, gdyz
ludno$¢ Krymu stanowi nie lud, a mniejszo$¢ narodowg. Nawet jednak, gdyby
uzna¢ ja za lud uprawniony do samostanowienia, to i tak nie moze on oderwaé
sie legalnie od Ukrainy, gdyz w jej ramach korzystat z samostanowienia we-

12

Opinia doradcza MTS w sprawie niepodleglo$ci Kosowa z 22 lipca 2010 ., § 98.
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wnetrznego, czego dowodem jest zardwno konstytucja ukrainska, jak i krym-
ska. Secesja Krymu byla ewidentnie wspomagana przez Rosj¢ z naruszeniem
wigzacych ten kraj zobowigzan migedzynarodowych. W konsekwencji akty sta-
nowigce jej podstawe nalezy uznac za niewazne i niebyte. W rezultacie réwniez
akt przytaczenia Krymu i Sewastopola do Rosji (zaréwno jednostronne kroki,
jak i umowe trojstronng) nalezy uzna¢ za niewazne.

Ocena dziatan Rosji z perspektywy prawa miedzynarodowego:
problem interwencji na zaproszenie i agresji

® Problem interwencji Rosji na Ukrainie na zaproszenie

Na ustalenie statusu prawnomiedzynarodowego Krymu ma réwniez wplyw
ocena dzialan Rosji. W pierwszym rzedzie powstaje pytanie, czy wkroczenie
wojsk rosyjskich na Krym moze by¢ uznane za tzw. interwencje¢ na zaproszenie.
Interwencja taka, jak przypomina Instytut Prawa Miedzynarodowego, systema-
tyzujacy w rezolucji ,Pomoc wojskowa na zadanie” z 8 wrzesnia 2011 r. obo-
wigzujgce prawo w tej materii, nie jest sprzeczna z prawem miedzynarodowym,
o ile tylko odbywa si¢ na zadanie wtadz innego panstwa, nawet w wypadku, gdy
nie zachodzi niemiedzynarodowy konflikt zbrojny (dawna wojna domowa).
Zadanie takie musi by¢ wyrazone swobodnie przez legalne wtadze patistwa. Po-
winno tez okresla¢ zakres oczekiwanej pomocy i warunki jej udzielenia. Pomoc
wojskowa jest sprzeczna z prawem miedzynarodowym, gdy narusza Karte Na-
rodéw Zjednoczonych, zasady nieinterwencji, rdwnych praw i samostanowie-
nia ludéw oraz powszechnie akceptowane standardy praw cztowieka, a w szcze-
golnosci, gdy jej celem jest wsparcie rzagdu przeciwko wlasnej ludnosci.

W wypadku Ukrainy o takg pomoc wystapit prezydent Ukrainy W. Januko-
wycz w swoim specjalnym o$wiadczeniu z 1 marca 2014 r. w kontekscie zajs¢ na
Majdanie. Jest interesujace, ze o$wiadczenie W. Janukowycza przekazal Radzie
Bezpieczenstwa ambasador Federacji Rosyjskiej przy ONZ". W o$wiadczeniu
prezydent stwierdza, ze Ukraina znalazta si¢ na krawedzi wojny domowej. Po-
jawit sie chaos i anarchia, Zycie ludzkie, bezpieczenstwo ludzi i prawa czlowieka
sa zagrozone, zwlaszcza w poludniowo-wschodniej czesci kraju i na Krymie.
Wplyw panstw Zachodu zachecit do otwartych aktow terroru i przemocy, a lud-
nos¢ jest przesladowana ze wzgledéw politycznych i jezykowych. W zwiazku
z tym o$wiadcza on, ze zaapelowal do prezydenta Federacji Rosyjskiej o uzycie
sit zbrojnych Federacji w celu przywrocenia prawa i porzadku, pokoju i stabilno-
$ci oraz w celu ochrony ludu Ukrainy. O$wiadczenie to zostato rychlo zdezawu-
owane przez nowe wladze Ukrainy. W li$cie skierowanym do przewodniczgcego
Rady Bezpieczenstwa z 4 marca 2014 r. stwierdzono, ze zgodnie z konstytucja
Ukrainy wylaczne prawo do zatwierdzenia zaproszenia do wkroczenia obcych

B §/2014/146.
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wojsk na terytorium kraju ma parlament panstwowy. Wskazano, ze W. Januko-
wycz nie jest juz legitymowanym prezydentem Ukrainy z tego wzgledu, ze w ob-
liczu kryzysu opuscit stolice, zaprzestajac wykonywania swych funkcji. Ztozenie
go z urzedu nastapilo na mocy legalnego aktu parlamentu. Zapowiedziano réw-
niez, ze do czasu nowych wyboréw pelnigcym obowigzki glowy panstwa jest
przewodniczacy Rady Najwyzszej Ukrainy O. Turczynow. W efekcie oswiadcze-
nie W. Janukowycza nie moze by¢ uwazane za oficjalne zadanie Ukrainy.

Niezaleznie od stanowiska nowych wtadz, nalezy uznaé, ze oswiadczenie
W. Janukowycza nie spelnialo wymagan prawa miedzynarodowego dotyczace-
go interwencji na zyczenie. Mozna uznac, ze byto skierowane przeciwko lud-
no$ci wlasnego panstwa. Interwencja Rosji na Ukrainie, w tym na Krymie, nie
moze zatem uzasadnia¢ i legitymizowa¢ dziatan Rosji.

® Problem aneksji Krymu

W prawie migdzynarodowym, wraz z delegalizacja prawa do wojny, usta-
nowiono zasadg, ze sprzeczne z prawem mie¢dzynarodowym jest jakiekolwiek
wiaczenie jakiejkolwiek czesci (tym bardziej calosci) terytorium innego pan-
stwa bez swobodnie wyrazonej jego zgody (np. w drodze umowy cesji tery-
torialnej), bez wzgledu na to, czy odbywa si¢ z uzyciem sity zbrojnej, czy tez
w inny sposob. W konsekwencji aneksja nie powoduje w sensie prawnym przy-
taczenia cudzego terytorium do terytorium nowego panstwa. Takie terytorium
nalezy uzna¢ za terytorium okupowane w rozumieniu miedzynarodowego
prawa humanitarnego.

Warto w tym kontekécie zauwazy¢, ze w szczegolnosci Rada Bezpieczen-
stwa ONZ uznawala préby aneksji czesci lub calosci terytoridw panstwowych
za forme niezgodnego z prawem miedzynarodowym zawojowania. Dzialania
takie, a zwlaszcza proby ich legalizacji, jako najcze$ciej sprzeczne z zakazem
uzycia sily i grozby jej uzycia, byly uwazane za niewazne i niebyte*. Odmawia-
no im wszelkiej skuteczno$ci prawej, a panstwa cztonkowskie byly wzywane
do odmowy uznawania aneksji i wszelkich ich skutkéw prawnych (np. w od-
niesieniu do Kuwejtu w przypadku préby aneksji przez Irak w 1990 r., okupacji
terytoriow arabskich przez Izrael).

Oznacza to, ze Rosja nie jest w stanie zmieni¢ prawnego statusu prawno-
miedzynarodowego Krymu, nawet wowczas, gdyby Ukraina nie byta w zaden
istotny sposéb zdolna do przeciwdziatania akcji podjetej przez Rosje wobec
Krymu, i nawet wowczas, gdyby uprzednio Rosja nie ingerowala w sytuacje
na Krymie, sam akt wlgczenia Krymu w sktad Federacji Rosyjskiej nalezatoby
uzna¢ za nielegalny i niewazny. Potwierdza to réwniez jednoznaczne stanowi-
sko réznych panstw i organizacji migdzynarodowych.

" Tak zwlaszcza MTS w opinii doradczej w sprawie konsekwencji prawnych budowy

muru na okupowanych terytoriach palestynskich z 9 lipca 2004 r., § 117 1 159.



OPINIEBAS = ZAGADNIENIA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO | EUROPEJSKIEGO

Stanowisko panstw i wybranych organizacji miedzynarodowych
wobec wigczenia Krymu do Rosji

® Stanowisko panstw. Stanowisko Grupy G7

Kryzys krymski spowodowal polaryzacje stanowisk politycznych. Jednak nie
wszystkie pafistwa zajely jednoznaczne stanowisko wobec aneksji Krymu. Wiele
z nich wyartykulowalo swoje spojrzenie przez gtosowanie w organach réznych
organizacji miedzynarodowych. W tym miejscu ograniczymy si¢ do przedstawie-
nia oceny sformutowanej jedynie przez panstwa nalezace do tzw. Grupy G7%.

Grupa G7 (obradujgca bez Rosji) zajela stanowisko wobec kryzysu krym-
skiego 24 marca 2014 r. W przyjetej wowczas deklaracji haskiej jednoznacznie
stwierdzita m.in., ze prawo miedzynarodowe zakazuje nabycia czesci lub cato-
$ci cudzego terytorium z uzyciem przymusu lub sily. Takie zachowanie stanowi
naruszenie zasad istniejacego systemu miedzynarodowego. W tym kontekscie
potepiono nielegalne referendum na Krymie przeprowadzone, jak zaznaczono,
z naruszeniem konstytucji Ukrainy. Nastepnie ,,mocno potepiono” nielegalna
probe aneksji Krymu przez Rosje z naruszeniem prawa mi¢dzynarodowego
i specyficznych zobowigzan miedzynarodowych. Wyraznie odméwiono uzna-
nia tej aneksji. Wskazano, ze dzialania Rosji stanowig naruszenie suwerennosci
i integralno$ci terytorialnej Ukrainy i wyrazono determinacje w zakresie od-
powiedzi na nielegalne dziatania Rosji, nakladajgc indywidualnie lub grupo-
wo rozne sankcje przeciwko Rosji i osobom i podmiotom odpowiedzialnym
(wowczas tez zawieszono udziat cztonkow grupy w G8 do czasu az Rosja zmie-
ni swoje postepowanie). Uznano, ze Rosja musi szanowac¢ integralnos¢ teryto-
rialng i suwerennos$¢ Ukrainy.

Grupa G7 powtdrzyla swoje negatywne stanowisko w sprawie nielegalnej pro-
by aneksji Krymu i Sewastopola w oswiadczeniu przywodcow G7 w sprawie Ukra-
iny z 25 kwietnia 2014 r. Podkreglili oni takze, ze nie uznajg tej aneksji. Stwierdzili
tez, ze beda analizowali wszelkie konsekwencje prawne i praktyczne bezprawne;j
aneksji, nie ograniczajac sie do dziedzin gospodarczej, handlowej i finansowe;.

® Stanowisko Organizacji Narodéw Zjednoczonych

W wypadku ONZ warto zwrdci¢ uwage na postawe Rady Bezpieczenstwa
i Zgromadzenia Ogdlnego. Rada Bezpieczenstwa, ze zrozumiatych wzgledow
(Rosja jest cztonkiem stalym i dysponuje prawem weta), nie byta w stanie pod-
ja¢ zadnej uchwaly potepiajacej lub aprobujgcej postepowanie wladz Krymu
czy Rosji. W efekcie sprawe przeniesiono na poziom Zgromadzenia Ogdlnego.
24 marca 2014 r. przedtozono cztonkom ONZ projekt rezolucji dotyczacej inte-
gralnosci terytorialnej Ukrainy. Jego autorami byty Kanada, Kostaryka, Niem-

15

W sklad G7 wchodzg Francja, Japonia, Kanada, Niemcy, Stany Zjednoczone, Wto-
chy i Zjednoczone Krolestwo.
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cy, Polska i Ukraina'®. Zostal on niemal in extenso przyjety przez Zgromadze-
nie 27 marca’. Jest wszakze charakterystyczne, ze rezolucj¢ poparto jedynie
100 panstw na 193 czlonkéw Organizacji Narodéw Zjednoczonych (udziat
w glosowaniu wzieto 169 panstw). Tylko 11 panstw bylo przeciwnych uchwa-
le®®, ale az 58 cztonkéw Zgromadzenia Ogdlnego wstrzymalo si¢ od glosu®. To
pokazuje stan $wiadomosci politycznej (stan uwiklania intereséw poszczegol-
nych panstw) i prawnej (afirmacje dla fundamentalnych zasad znajdujacych si¢
w Karcie Narodéw Zjednoczonych i obowigzujacych na mocy zwyczajowego
prawa miedzynarodowego).

W rezolucji Zgromadzenie przypomniato podstawowe zasady prawa miedzy-
narodowego, w szczegolnosci zakaz uzycia sily lub grozby uzycia sity przeciwko
integralnosci terytorialnej i niezaleznosci politycznej jakiegokolwiek panstwa
i rozwigzywania sporow w drodze pokojowej. Przypomniano zasady Aktu kon-
cowego KBWE oraz porozumienia dotyczgce Ukrainy, zwlaszcza memorandum
w sprawie gwarancji bezpieczenstwa z 1994 r. oraz rosyjsko-ukrainski traktat
o przyjazni, wspolpracy i partnerstwie z 1997 r. Zwrdcono tez uwagg, ze referen-
dum zorganizowane przez autonomiczne wladze Krymu i miasta Sewastopol
nie byto upowaznione przez Ukraing. W tym kontekscie potwierdzono suwe-
rennos¢, niezalezno$¢ polityczng, jedno$¢ i integralno$¢ terytorialng Ukrainy
w jej miedzynarodowo uznanych granicach. Wezwano wszystkie panstwa do
zaprzestania i powstrzymania sie od dziatan zmierzajacych do cze$ciowego lub
catkowitego przerwania jedno$ci narodowej i integralnosci terytorialnej Ukrai-
ny, w tym od jakichkolwiek préb modyfikacji granic Ukrainy z uzyciem sily lub
jej grozby albo jakichkolwiek innych nielegalnych srodkéw. Podkreslono, ze re-
ferendum krymskie jest niewazne i nie moze by¢ podstawg jakiejkolwiek zmiany
statusu Republiki Krymskiej i miasta Sewastopola. Wezwano wreszcie wszyst-
kie panstwa, organizacje miedzynarodowe i organizacje wyspecjalizowane do
nieuznawania jakichkolwiek zmian statusu Krymu i Sewastopola na podstawie
referendum z 16 marca 2014 r. oraz do powstrzymania si¢ od wszelkich dziatan,
ktore moglyby by¢ interpretowane jako uznajace taki zmieniony status.

m Stanowisko Unii Europejskiej

Unia Europejska zajeta po raz pierwszy stanowisko wobec kryzysu na Ukra-
inie w formie konkluzji Rady z 20 lutego 2014 r. Wowczas odniosta si¢ do wy-
darzen na Majdanie, wyrazajac zaniepokojenie naruszeniami praw czlowieka

6 A/68/L.39.

17 A/RES68/262.

8 Poza Rosja: Armenia, Biatoru$, Boliwia, KRLD, Kuba, Nikaragua, Sudan, Syria,
Wenezuela i Zimbabwe.

Wirédd nich: Argentyna, Brazylia, Chiny, Egipt, Ekwador, Indie, Kazachstan, Kenia,
Pakistan, Paragwaj, Sudan Potudniowy, Urugwaj, Uzbekistan.
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i przypadkami przemocy, zastraszania i znikania ludzi. Na kolejnym nadzwy-
czajnym spotkaniu 3 marca Rada potepila jaskrawe naruszenie suwerennosci
i integralno$ci terytorialnej Ukrainy wskutek aktow agresji ze strony rosyjskich
sit zbrojnych oraz upowaznienie Rady Federacji z 1 marca upowazniajace pre-
zydenta Rosji do uzycia sit zbrojnych na terytorium Ukrainy. Wezwano Ro-
sje do bezzwlocznego wycofania wojsk do rejonéw ich stalego stacjonowania,
zgodnie z umowa w sprawie statusu i warunkow stacjonowania Floty Czarno-
morskiej na terytorium Ukrainy z 1997 r. O$wiadczono tez, ze wladze autono-
mii Krymu moga organizowac referendum jedynie w sprawach lokalnych, lecz
nie zmiany stanu terytorialnego panstwa. Juz 5 marca Rada uchwalita pierwsze
sankcje personalne, na mocy ktérych zamrozono fundusze 18 osob (przywadd-
cow Ukrainy z b. prezydentem na czele i 0s6b zwigzanych) i zarzadzono zwrot
funduszy ukrainskich niewlasciwie wykorzystywanych?. Kryzys krymski zo-
staje uwzgledniony takze w o$wiadczeniu szefoéw panstw i rzadéw Unii Euro-
pejskiej z 6 marca 2014 r. Podkreslono w nim, ze decyzja wladz Autonomicz-
nej Republiki Krymu o referendum w sprawie przysztego statusu Krymu jest
sprzeczna z konstytucja Ukrainy i w efekcie nielegalna.

W zwiazku z p6zniejszymi wydarzeniami na Krymie (5-16 marca) wspolne
o$wiadczenie w sprawie Krymu wydali tez przewodniczacy Rady Europejskiej
H. Van Rompuy i przewodniczacy Komisji Europejskiej J.E. Barroso (16 mar-
ca). Podkredlili, ze referendum krymskie jest sprzeczne z konstytucjg Ukrainy
i z prawem miedzynarodowym. Jest ono nielegalne i bezzasadne, a jego wyni-
ki nie zostang uznane. Wskazali tez, ze kryzys ukrainski musi by¢ rozwigza-
ny w poszanowaniu integralnos$ci terytorialnej, suwerennosci i niezaleznosci
Ukrainy, w ramach konstytucji tego panistwa i w $cislej zgodnosci ze standar-
dami miedzynarodowymi. Obaj przewodniczacy stwierdzili réwniez, ze Unia
Europejska poczuwa sie do: szczegélnej odpowiedzialnosci za pokéj, stabilnos¢
i pomyslnos¢ kontynentu europejskiego i bedzie kontynuowata dgzenia do osigg-
nigcia tych celow korzystajgc z wszelkich dostgpnych kanatéw. Wezwali oni takze
Rosje¢ do wycofania jej sit zbrojnych do baz i ograniczenia ich liczby do przed-
kryzysowej, zgodnie z odpowiednimi porozumieniami.

Przeprowadzenie referendum na Krymie spowodowalo, zZe Rada przyjela
kolejne konkluzje juz 17 marca. Jednoznacznie stwierdzita, ze nie uznaje niele-
galnego referendum i jego wynikéw, wskazujac na niedemokratyczne warunki
jego przeprowadzenia. Wyrazila tez ubolewanie, ze dzialania Rosji nie zmie-
rzaja do deeskalacji konfliktu. Wezwano Rosje do niepodejmowania krokdw
w celu aneksji Krymu z naruszeniem prawa miedzynarodowego. Tego samego

»  Decyzja Rady 2014/119/WPZB oraz rozporzadzenie Rady nr 208/2014/UE z tej sa-
mej daty (5 marca 2014 r.) i o tym samym tytule ( w sprawie srodkéw ograniczaja-
cych skierowanych przeciwko niektérym osobom, podmiotom i organom w zwigz-
ku z sytuacja na Ukrainie), Dz.Urz. UE L 66 22014 ., s. 11 26.
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dnia Rada przyjeta decyzj¢ i rozporzadzenie implementujace, na mocy ktorych
natozono sankcje personalne (ruch osobowy, finansowe i majatkowe, w tym
dotyczace sprzecznego z prawem ukrainskim przenoszenia wlasnosci) tym ra-
zem na przywodcow rosyjskich, jednak z pominigciem prezydenta W. Putina
i premiera Federacji D. Miedwiediewa, a takze przywodcy autonomii Krymu,
a z czasem roéwniez innych aktywistow i podmioty inne niz osoby fizyczne,
w tym nawet przedsi¢biorstwa*. W uzasadnieniu obu aktéw prawnych przy-
wolano powody wprowadzenia sankcji, do ktérych zaliczono m.in. nielegalne
przeprowadzenie referendum krymskiego oraz aktywno$¢ osob podwazajaca
integralno$¢ terytorialng, suwerennos¢ i niezalezno$¢ Ukrainy lub im zagraza-
jaca, w tym polegajaca na sprzecznych z konstytucja dziataniach zmierzajacych
do zmiany statusu jakiejkolwiek cze$ci terytorium Ukrainy.

Do wzmocnienia stanowiska Unii doszlo w konkluzjach w sprawie Ukra-
iny, zaaprobowanych przez Rade¢ Europejska 20 marca 2014 r. Jednoznacznie
odmowiono uznania referendum krymskiego za legalne. Zdecydowanie pote-
piono tez nielegalng aneksje¢ Krymu i Sewastopola i odmdéwiono jej uznania.
Rada Europejska zwrocita sie¢ do Komisji Europejskiej o przeprowadzenie oce-
ny skutkdéw prawnych aneksji i o zaproponowanie restrykeji gospodarczych,
handlowych i finansowych dotyczacych Krymu, ktére moglyby by¢ szybko
implementowane.

Wyrazem odmowy uznania bezprawnej aneksji Krymu staly si¢ sank-
cje Rady w formie zakazu importu do Unii Europejskiej wszelkich towaréw
pochodzacych z Krymu lub Sewastopola®?. W aktach tych przywoluje sie nie
tylko konkluzje Rady Europejskiej z 21 marca 2014 r., ale réwniez i rezolucje
Zgromadzenia Ogélnego ONZ z 27 marca 2014 r. w sprawie integralnosci te-
rytorialnej Ukrainy, co $wiadczy de facto o implementacyjnym dzialaniu Unii.
Embargiem zostaly objete towary niemajace $wiadectwa pochodzenia wyda-

' Decyzja Rady 2014/145/WPZB i rozporzadzenie nr 269/2014/UE w sprawie srod-
kéw ograniczajacych w odniesieniu do dziatan podwazajacych integralnos¢ teryto-
rialng, suwerenno$¢ i niezalezno$¢ Ukrainy lub im zagrazajacych, Dz.Urz. UE L 78
22014 r,s. 61 16. Oba akty zmieniono, rozszerzajac krag osob objetych sankcjami
na mocy decyzji wykonawczej 2014/151/WPZB i rozporzadzenia wykonawczego
nr 284/2014/UE z 21 marca 2014 r., Dz.Urz. UE L 86 z 2014 1., s. 27 i 30, decyzji
wykonawczej 2014/238/WPZB i rozporzadzenia wykonawczego nr 433/2014/UE
z 28 kwietnia 2014 r., Dz.Urz. UE L 126 z 2014 r,, s. 48 i 55, decyzji wykonawczej
2014/265/WPZB i rozporzadzenia wykonawczego nr 476/2014/UE i 477/2014/UE
z 12 maja 2014 r,, Dz.Urz. UEL 13722014 1.,s.1,31i9.

22 Zob. decyzja Rady 2014/386/WPZB i jej rozporzadzenie nr 692/2014/UE z 23 czerw-
ca 2014 r. w sprawie ograniczen dotyczacych towaréw pochodzacych z Krymu lub Se-
wastopola w odpowiedzi na bezprawne przylaczenie Krymu i Sewastopola, Dz.Urz.
UE L 183 z 2014 1., s. 9 i 70, sprostowanie rozporzadzenia w Dz.Urz. UE L 197
22014 1, s. 87. Zob. tez konkluzje Rady w sprawie Ukrainy z 23 czerwca 2014 r.
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nego przez wladze ukrainskie, co oznacza, ze wladze te nadal s3 uwazane za
uprawnione do ich wydawania w odniesieniu do towaréw z regionu Krymu
i Sewastopola, mimo Ze nie sprawuja tam efektywnej kontroli. Restrykcje doty-
cza nie tylko importu towardw, ale takze udzielania, bezposrednio lub posred-
nio, finansowania lub pomocy finansowej, jak réwniez ubezpieczenia i rease-
kuracji w zakresie, w jakim majg zwigzek z przywozem towar6w z tego regionu.
Jest przy tym interesujace, ze podobnych ograniczen UE nie przyjela wyraznie
w odniesieniu do zeglugi powietrznej mi¢dzy Unig Europejska a Krymem.

m Stanowisko Rady Europy

Rada Europy zaprezentowala swoje poglady na temat aneksji Krymu
w dwoch rezolucjach Zgromadzenia Parlamentarnego: 1) w sprawie rozwoju
sytuacji na Ukrainie: grozby dla funkcjonowania instytucji demokratycznych
(rezolucja 1988/2014 z 9 kwietnia 2014 r.), 2) w sprawie ponownego rozwaze-
nia podstaw materialnych wczesniej uznanych listow uwierzytelniajacych de-
legacji rosyjskiej (rezolucja 1990/2014/ z 10 kwietnia 2014 r.). Pierwsza z nich
ma charakter materialny i dotyczy sytuacji na Ukrainie w ogole. Jednak kilka
jej ustepdw dotyczy bezposrednio Krymu. Zgromadzenie zauwaza zatem, ze
zmiany demokratyczne i polityczne na Ukrainie zostaly przestoniete wydarze-
niamina Krymie. Potepito ono mocno w szczegdlnosci upowaznienie udzielone
przez Rade Federacji Rosji prezydentowi W. Putinowi do uzycia sity wojskowe;j
na Ukrainie. Z réwng mocg potepiono rosyjska agresje wojskowg i bedacg jej
konsekwencjg aneksje Krymu. Zdaniem Zgromadzenia stanowi ona jaskrawe
naruszenie prawa miedzynarodowego, w tym Karty Narodéw Zjednoczonych,
Aktu koncowego KBWE z Helsinek, Statutu i podstawowych zasad Rady Eu-
ropy. Zgromadzenie odrzucito argumentacje Rosji usprawiedliwiajgcg agresje
i aneksje, w tym zwlaszcza rzekome przejecie wladzy w Kijowie przez prawi-
cowg ekstreme, co mialoby stanowi¢ bezposrednie zagrozenie dla rosyjskiej
mniejszo$ci w tym kraju, a przede wszystkim na Krymie. Zwrdcito réwniez
uwage, ze zadne dzialania secesjonistyczne czy tez na rzecz integracji z Rosja
nie mialy miejsca na Krymie i nie uzyskiwaly szerszego wsparcia w miejsco-
wej ludnosci do czasu zbrojnej interwencji Rosji. Wnioskuje ono z tego, ze
secesja i aneksja sg inspirowane przez wladze rosyjskie przy wsparciu w posta-
ci interwencji zbrojnej. Zgromadzenie Parlamentarne jednoznacznie uznalo,
ze tzw. referendum krymskie bylto sprzeczne zaréwno z konstytucjg Ukrainy,
jak i Krymu, a wyniki sa niewiarygodne. W konsekwencji wyniki referendum
i bezprawna aneksja Krymu sg pozbawione skutku prawnego i nie s3 uznane
przez Rade Europy. Przy tej okazji potwierdzono mocne wsparcie dla niezalez-
nosci, suwerennosci i integralnosci terytorialnej Ukrainy. Wezwato ono Rosje,
w kontekscie wypowiedzenia przez nig umow zwigzanych ze stacjonowaniem
wojsk na Krymie, do niezwlocznego wycofania sil zbrojnych z Krymu. Ponadto
dostrzezono, ze aneksja Krymu przez Rosje doprowadzita do naruszania praw
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0s6b nalezacych do mniejszoéci tatarskiej i ukrainskiej. Wyrazono oczekiwa-
nie, Ze naruszyciele zostang bezzwlocznie powstrzymani i $cigani.

Druga z rezolucji Zgromadzenia Parlamentarnego ma charakter instytu-
cjonalny i dotyczy konsekwencji powaznych naruszen podstawowych zasad
Statutu Rady Europy przez Rosje w efekcie jej dziatan w stosunku do Ukrainy,
w tym Krymu. Zgromadzenie uznalo, Ze dziatania Rosji zmierzajgce do aneksji
Krymu, a zwlaszcza okupacja wojskowa Krymu i grozba uzycia sity wojsko-
wej, uznanie wynikow nielegalnego referendum i pdzniejsza aneksja Krymu
do Rosji, stanowig ,,bez jakiejkolwiek watpliwosci” powazne naruszenie prawa
miedzynarodowego. Z kolei naruszenie memorandum w sprawie gwarancji
bezpieczenstwa z 1994 r. podwaza zaufanie do innych uméw miedzynarodo-
wych, w tym zwlaszcza porozumien rozbrojeniowych i o nieproliferacji broni
jadrowej. Dzialania te sg sprzeczne ze Statutem Rady Europy i zobowigzania-
mi przyjetymi przez Rosje w nastepstwie jej przystapienia do Rady Europy
w 1996 r. Zgromadzenie stwierdzilo, ze naruszajac suwerennos¢ i integral-
no$¢ terytorialng Ukrainy Rosja stworzyla zagrozenie dla stabilnosci i poko-
ju w Europie. Aneksja Krymu i kroki do niej prowadzace stanowig wzor dla
innych czesci Ukrainy, gdzie majg miejsce podobne wydarzenia. Szczegélnie
krytycznie oceniono zachowanie cztonkéw Rady Najwyzszej Rosji aprobujace
i umozliwiajace dalsze bezprawne postepowanie wladz centralnych (jedno-
myslne upowaznienie do uzycia sity wojskowej, aprobata dla nowelizacji kon-
stytucji Rosji wynikajacej z aneksji Krymu, ratyfikacja nielegalnego traktatu
o zjednoczeniu). Dostrzezono ponadto pogarszajacg sie sytuacje mniejszosci
ukrainskiej i tatarskiej, wzywajac Rosje, ,ktdra nielegalnie sprawuje kontrole
nad tym terytorium”, do zapewnienia poszanowania ich praw. Zgromadzenie
zdecydowalo o zawieszeniu do konca 2014 r. praw delegacji Rosji w zakresie
glosowania w organach Rady, reprezentowania w Prezydium Zgromadzenia,
Komitetu Prezydialnego i Komitetu Statego oraz prawa udzialu w misjach ob-
serwacji wyboréw. Zastrzezono jednoczeénie prawo anulowania listéw uwie-
rzytelniajacych delegacji rosyjskiej, jesli Rosja nie doprowadzi do deeskalacji
sytuacji i uchylenia aneksji Krymu.

Whnioski

W $wietle przedstawionej argumentacji oraz stanowisk panstw i, przede
wszystkim, konsekwentnego podejécia organizacji migdzynarodowych w od-
niesieniu do Krymu nalezy uzna¢, ze wedlug prawa miedzynarodowego Krym
i przestrzen powietrzna znajdujaca si¢ nad nim podlegaja suwerennosci teryto-
rialnej Ukrainy. Tylko Ukraina ma formalnie wylaczne i zupelne wladztwo nad
tym regionem. Aneksja dokonana przez Rosj¢ jest prawnie bezskuteczna i nie
zmienia statusu prawnomiedzynarodowego Krymu i Sewastopola jako inte-
gralnych cze$ci Ukrainy. Terytoria te majg obecnie status terytoriow bezpraw-
nie okupowanych. W konsekwencji wszelkie akty dotyczace Krymu, w tym
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zeglugi powietrznej nad tym obszarem znajduja si¢ w wylacznej kompetencji
Ukrainy. Akty Rosji dotyczace Krymu i zeglugi powietrznej nad tym regionem
sa z mocy prawa miedzynarodowego bezprawne i niewazne. Zarazem kompe-
tencja Ukrainy wobec Krymu powinna by¢ wykonywana zgodnie z prawem
miedzynarodowym, w tym — w odniesieniu do Zeglugi powietrznej — ze zobo-
wigzaniami wynikajacymi z konwencji ICAO.

Stosunek ICAO do wtadzy Rosji nad przestrzenia powietrzng
Krymu i Sewastopola

Uwagi wstepne: stan zeglugi powietrznej w odniesieniu

do Krymu i Sewastopola

W omawianym regionie czynne sa przede wszystkim dwa lotniska: Symfero-
pol (ponad 1,2 mln pasazerdw rocznie) i Sewastopol. Do czasu kryzysu krym-
skiego obstugiwaly one zaréwno linie ukrainskie i rosyjskie, jak tez wiele innych
linii zagranicznych (tureckie, austriackie, republik baltyckich, niektore tanie linie
lotnicze, jak WizzAir czy Atlas]et). Wskutek zaostrzania si¢ konfliktu Ukraina
zdecydowala 16 marca 2014 r. o zamknieciu wymienionych lotnisk. Chwilowo
ruch lotniczy zamart. Z momentem bezprawnej aneksji Krymu i Sewastopola
wznowiono ruch lotniczy. Jednak z lotnisk korzystaja jedynie linie rosyjskie.

ICAO - kompetencje i struktura

Organizacja Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilnego to powszechna or-
ganizacja miedzynarodowa dzialajaca na podstawie konwencji chicagowskiej
z 7 grudnia 1944 r., w szczegdlnosci jej czesci 11, ktéra wprost odnosi si¢ do
ICAO?*. Przedmiotem jej zainteresowania i kompetencji jest miedzynarodo-
wa cywilna zegluga powietrzna (jej wtadzg nie jest objeta zegluga prowadzona
przez samoloty wojskowe i panstwowe — art. 3). Jej cele okresla art. 44 konwen-
cji. Ustanawia ona zasady i ustala techniki miedzynarodowej zeglugi powietrz-
nej, miedzy innymi po to, aby zapewni¢ bezpieczenstwo zegludze.

Gléwnymi organami ICAO s3 Zgromadzenie i Rada (art. 43). Znaczenie
majg takze inne organy, w tym np. Komisja Zeglugi Powietrznej. W prakty-
ce najwazniejszym organem politycznym i decyzyjnym jest Rada (art. 50-55),
ktéra m.in. podejmuje kluczowe decyzje biezace i przyjmuje wiekszoscig %
wiazace standardy miedzynarodowe i niewigzace zalecane praktyki w formie
zalacznikoéw do konwengji (art. 54 lit. 1). W tym dziele wspiera j3 Komisja Ze-

» Zob. szerzej M. Zylicz, Prawo lotnicze miedzynarodowe, europejskie i krajowe, War-
szawa 2011, zwlaszcza rozdz. 3; M. Polkowska, Podstawy prawne funkcjonowania
migdzynarodowej zeglugi powietrznej — system chicagowski: geneza, dzialanie, per-
spektywy, Warszawa 2007.
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glugi Powietrznej (art. 57). Rada ICAO sktada si¢ z 33 czlonkéw, wylonionych
na trzyletnie kadencje w trzech kategoriach: a) pafistwa o podstawowym zna-
czeniu w transporcie lotniczym, w tym Federacja Rosyjska, b) panstwa wno-
szace najwiekszych wkiad w zegluge cywilng, c) panstwa wybierane wedlug
klucza zapewniajacego reprezentacje geograficzng. Obecna kadencja obejmu-
je lata 2014-2016, a czlonkiem Rady w ramach trzeciej kategorii jest Polska.
Czlonkiem Rady w tej kadencji nie jest Ukraina. Rada podejmuje decyzje
wiekszoscig gloséw swoich cztonkow. Moze ona delegowaé swe kompetencije
na komisje ztozone z niektdrych jej cztonkow (art. 52).

Stanowisko ICAO wobec aneksji Krymu. ICAO a ONZ

Organizacja Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilnego stanowi organizacje
wyspecjalizowang systemu Organizacji Narodéw Zjednoczonych w rozumie-
niu art. 57 i n. KNZ. W tym sensie wykonuje ona zadania w zakresie cywilnego
transportu lotniczego, ktdre s3 jej poniekad powierzone przez ONZ. ICAO za-
warla umowe o wspotpracy z ONZ 13 maja 1947 r.2*. W tym kontekscie powsta-
je pytanie, czy jako organizacja wyspecjalizowana nalezaca do systemu ONZ
moze ona ignorowa¢ ustalenia Organizacji, w tym Zgromadzenia Ogoélnego
(rezolucji z 27 marca 2014 r. w sprawie integralnoéci terytorialnej Ukrainy).
Umowa o wspdlpracy z 1947 r. przewiduje, ze ONZ moze formulowac zalece-
nia pod adresem ICAQ, ktéra zobowigzala si¢ do wspdlpracy z organami Rady
Gospodarczej i Spolecznej ONZ (art. V). Ponadto w umowie uregulowano
zasady konsultacji wzajemnych, wymiany informacji i dokumentdéw, dostar-
czania informacji ONZ i udzielania pomocy jej organom (art. VI-VIII, IX).
Nie ma jednak mowy o formalnym podporzadkowaniu ICAO czy o obowigzku
wykonywania uchwat organéw ONZ. Nie oznacza to jednak, ze ICAO bedzie
mogla ignorowac akty ONZ. W szczegdlnosci zajmowanie stanowiska radykal-
nie rdznego od ONZ jako organizacji powszechnej i kompetentnej, zwlaszcza
w sferze reagowania na naruszenia pokoju, akty agresji czy zagrozenia/naru-
szenia miedzynarodowego pokoju i bezpieczenistwa, byloby naruszeniem za-
sad wspolpracy wzajemnej. Trzeba tez pamietaé, ze niemal te same panstwa
wchodza w sklad ONZ i sg cztonkami ICAO. Bytoby objawem schizofrenii,
gdyby w rézny sposob zachowywaly sie w tej samej sprawie.

ICAO nie wydatla jednoznacznego oswiadczenia dotyczacego aneksji Kry-
mu i Sewastopola przez Rosje. Niemniej za posrednictwem swoich przedsta-
wicieli, zwlaszcza Sekretarza Generalnego R. Benjamina, zaprzecza rosyjskim
doniesieniom prasowym, jakoby ICAO uznala zwierzchnictwo czy inny typ
wiadztwa Rosji nad Krymem i Sewastopolem®. W $wietle przytoczonego sta-

24 UNTS, t. I1-45.
»  http://en.cfts.org.ua/news/state_aviation_service__icao_still_considers_crimea_
part_of_ukraine.
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nu prawa miedzynarodowego i stanowiska panstw oraz organizacji miedzyna-
rodowych jest prawnie niedopuszczalne uznanie jakiejkolwiek formy wladzy
Rosji nad terytorium Krymu i Sewastopolem.

Implementacja stanowiska ICAO w sprawie Krymu

m Stanowisko Eurocontrol w zwigzku z aneksja Krymu

W Europie dziata Europejska Organizacja ds. Bezpieczenistwa Zeglugi Po-
wietrznej (Eurocontrol). Skupia ona 40 czlonkéw, w tym Ukraine, lecz nie
Rosje, oraz Unie Europejskg®. Podstawg jej dziatania jest Miedzynarodowa
konwencja o wspolpracy w dziedzinie bezpieczenstwa zeglugi powietrznej Eu-
rocontrol z 13 grudnia 1960 r., w jej wersji skonsolidowanej z 1997 r. (tzw.
konwencja zrewidowana).

W dniu 3 marca 2014 r. Eurocontrol potwierdzita zamknigcie lotnisk na Kry-
mie i odmoéwila uznania rosyjskiego wiadztwa nad przestrzenig powietrzna Kry-
mu i Sewastopola oraz nad portami lotniczymi w Symferopolu i Sewastopolu.
Wprowadzita réwniez zalecenia zakazujace lotdw do tych portéw lotniczych.

m ICAO wobec problemu wykonywania wtadztwa nad Krymem

= Dopuszczalno$¢ przyznania Rosji kompetencji do wykonywania
wtadztwa w zakresie badania ewentualnych wypadkéw i incydentéw
lotniczych w odniesieniu do Krymu i Sewastopola

Zgodnie z art. 26 konwencji ICAO w razie wypadku samolotu umawiajacej
sie strony na terytorium innej umawiajgcej si¢ strony, ktory obejmuje $mier¢
lub powazna szkodg, lub wykazujacego powazne techniczne uszkodzenie w sa-
molocie lub urzadzeniach stuzacych do zeglugi, paiistwo, w ktérym wypadek
nastgpil (na terytorium ktérego do niego doszlo), zobowigzane jest wszczaé
dochodzenie w celu wyjasnienia jego okolicznosci tak dalece, jak jego prawo
na to pozwala i zgodnie z procedurami, jakie moga by¢ zalecone przez ICAO.
Panstwo, ktérego samolot mial wypadek, jest uprawnione do mianowania ob-
serwatordw z prawem obecno$ci w dochodzeniu. Wyniki dochodzenia musza
by¢ zakomunikowane ,,panstwu przynaleznosci samolotu”. Z lektury tego po-
stanowienia wynika, ze gdyby na Krymie lub w Sewastopolu doszto do wy-
padku lotniczego, to jedynie wlasciwym panstwem do jego badania byltaby
Ukraina. Status prawnomiedzynarodowy Krymu i Sewastopola, jak wynika
z wezesniejszych ustalen, nie ulegl bowiem zmianie.

Jednakze w nawigzaniu do art. 26 Rada przyjela zatacznik 13, ktory dotyczy
badania wypadkoéw lotniczych i incydentow lotniczych. Stanowi on wszakze nie
tylko potwierdzenie art. 26, ale réwniez rozwija jego regulacje w odniesieniu

% http://www.eurocontrol.int/about-eurocontrol.
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do podejmowania dalszych dziatan, innych niz dochodzenie. Precyzuje on tez
znaczenie tytutowych zdarzen lotniczych. Zgodnie z regula 5.1 zalacznika 13,
nadal panstwo miejsca zdarzenia ma jurysdykcje w odniesieniu do badania wy-
padkéw. Wszelako moze ono delegowaé w calosci lub czesci jego prowadzenie
na rzecz innego panstwa lub regionalnej organizacji zajmujacej si¢ badaniem
wypadkow na zasadzie wzajemnego porozumienia i zgody. W kazdym wypad-
ku panstwo miejsca zdarzenia zobowigzane jest do podjecia wszelkich $srodkow
w celu ulatwienia badania. Zaleca si¢ zawieranie takich porozumien réwniez
w przypadku powaznych incydentéw lotniczych (regufa 5.1.1). Oznacza to, ze
delegacji nie moze uchwali¢ zaden organ ICAQO. Moze do niej dojs¢ wylacznie
na podstawie dobrowolnie wynegocjowanej umowy miedzynarodowe;.

Czy te unormowania mogg by¢ rozumiane w taki sposob, ze Ukraina mo-
glaby delegowa¢ na Rosje badanie wypadkow i incydentéw na Krymie lub w Se-
wastopolu na podstawie zawartego z Rosja porozumienia miedzynarodowego?
Prima facie wydaje sie, ze tak. Jednak jest to falszywa intuicja. W regulacji ICAO
chodzi bowiem zgota o catkowicie inng sytuacje, a mianowicie taka, ze panstwo
miejsca zdarzenia, czyli pafistwo sprawujgce suwerenno$¢ nad terytorium, na
ktérym doszlo do wypadku lub incydentu, moze przez umowe miedzynarodo-
wa umozliwic jego badanie w odniesieniu do statku, ktory ulegt wypadkowi lub
jest uczestnikiem incydentu. Tymczasem w przypadku Krymu i Sewastopola
mielibysmy do czynienia z zupelnie innym rozwigzaniem. Oto Ukraina delego-
walaby na Rosje na podstawie umowy nie prawo badania konkretnego wypad-
ku/incydentu, lecz prawo do delegowania prawa badania wypadku/incydentu
z udzialem samolotu panstwa trzeciego (swoista subdelegacja). Takie rozwig-
zanie byloby jednak sprzeczne z konwencja ICAO. Ukraina powinna pozostaé
jedynie uprawniong do zawierania umdow w sprawie delegowania uprawnien do
badania wypadkéw/incydentéw lotniczych na terytorium Krymu i Sewastopo-
la. Dotyczy to réwniez Rosji, ktdrej samolot mogtby ulec wypadkowi lub wziaé
udzial w incydencie lotniczym. Sytuacji tej nie moze zmieni¢ nawet ewentualna
umowa miedzy Ukraing a Rosja. Mozna byloby ja odczytywac jako prébe lega-
lizacji nielegalnie wytworzonego stanu faktycznego.

W tych okolicznosciach w razie wypadku/incydentu, co do ktérego Ukraina
zawarlaby umowe z panstwem trzecim, ktorego samolot ulegt wypadkowi lub
jest uczestnikiem incydentu, Rosja jest zobowigzana do umozliwienia takiego
badania bez udziatu jej stuzb, poza przypadkiem ochrony miejsca wypadku/
incydentu.

= Tréjstronne negocjacje ICAO - Rosja — Ukraina dotyczace Krymu

W dniu 8 kwietnia 2014 r. po raz pierwszy doszlo do spotkania przedsta-
wicieli Ukrainy i Federacji Rosyjskiej w siedzibie ICAO w Paryzu. Tym samym
rozpoczely si¢ trdjstronne negocjacje dotyczace praktycznych aspektéw zeglugi
powietrznej nad Krymem i w Sewastopolu. Sg one wykorzystywane przez stro-
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ne rosyjska, o czym $wiadcza doniesienia prasowe, do walki propagandowej
i przekonywania opinii publicznej, ze ICAO uznala wiadze¢ Rosji nad Krymem.
Sa one dementowane przez ukrainskie czynniki polityczne i media?’. Rokowa-
nia te znajduja si¢ w toku, ich przedmiot nie jest jasny ani wynik przesadzony.

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z prawem miedzynarodo-
wym Krym wraz z Sewastopolem pozostaja integralna czescig terytorium
Ukrainy. Aneksja Krymu i Sewastopola przez Rosje jest sprzeczna z prawem
miedzynarodowym i niewazna z mocy prawa (naruszyla norme bezwzglednie
wigzaca w formie zakazu agresji i zasade zakazujacg aneksji terytoriow zawo-
jowanych). Ukraina w konsekwencji sprawuje nadal suwerenno$¢ terytorialng
nad Krymem i Sewastopolem, a akty Rosji wobec tych terytoriow sg bezpraw-
ne i niewazne. Ukraina jest wylacznie uprawniona do zarzgdzania przestrzenig
powietrzng nad tym regionem. Nie istnieje wiec mozliwo$¢ delegowania kom-
petencji w zakresie badania wypadkdw i incydentéw lotniczych, ktére ewentu-
alnie moglyby mie¢ miejsce na terytorium Krymu i Ukrainy. Takie rozwigzanie
nie jest dopuszczalne zaréwno na mocy uchwaly Rady ICAO, jak i jej Zgro-
madzenia, ani w drodze umowy miedzy Rosja a Ukraing, poza przypadkiem
delegowania kompetencji do badania wypadku/incydentu, ktérego uczestni-
kiem jest samolot rosyjski. W pozostatych wypadkach panstwem wylgcznie
wlasciwym do zawarcia umowy jest Ukraina.

? http://www.aviatime.com/en/commercial-aviation/commercial-aviation-news/

regulations/11863-icao-crimean-sky-belong-to-ukraine; http://www.atc-network.
com/atc-news/icao-confirms-exclusive-right-of-ukraine-to-provide-air-naviga-
tion-services-over-the-black-sea.
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Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest pismo Ministra Gospodarki odnoszace si¢ do try-
bu notyfikacji poselskiego projektu ustawy - Prawo o organizmach genetycz-
nie zmodyfikowanych (dalej: projekt ustawy). Projekt ten podlega notyfikacji
w drodze procedur okreslonych w:
= art. 114 ust. 5 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
= dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 czerwca 1998 r.

98/34/WE ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie

norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczen-
stwa informacyjnego (dalej: dyrektywa 98/34/WE).

Opinia sporzadzona 19 sierpnia 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-
-WAPEiM-1725/14.
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Zagadnien, ktore sa przedmiotem pisma, dotycza opinie Biura Analiz Sej-

mowych (BAS) z 4 lutego 2013 r.? oraz z 14 czerwca 2013 r.>. W ocenie BAS
projekt ustawy zawiera postanowienia, ktore podlegaja notyfikacji Komisji Eu-
ropejskiej w ramach obu przywotanych procedur.

Pismo Ministra Gospodarki stanowi komentarz do przestanej mu 12 czerw-

ca 2014 r. dokumentacji notyfikacyjnej. Przedstawione zostalty w nim szczegé-
towe wymogi notyfikacyjne dotyczace projektu ustawy. Do pisma zalaczone
zostaly:

komunikat Komisji dotyczacy art. 95 (ust. 4, 5 i 6) Traktatu ustanawiajgcego
Wspolnote Europejska (obecnie art. 144 ust. 4, 51 6 TFUE) [COM(2002)
760 final],

formularz notyfikacyjny dotyczacy notyfikacji przepiséw technicznych
w trybie dyrektywy 98/34/WE (wypelniony przyktadowo).

Z pisma wynikaja nastepujace zalecenia dotyczace przeprowadzenia noty-

fikacji w obu trybach:

1.

Whiosek sktadany Komisji Europejskiej na podstawie art. 114 ust. 5 TFUE
powinien zawiera¢ faktyczne i prawne uzasadnienie wskazujace na potrzebe
wprowadzenia danych przepiséw prawa krajowego. Do wniosku nalezy za$
dotgczy¢ projektowang wersje przepisow krajowych. Notyfikacja powinna
zosta¢ skierowana do Komisji Europejskiej (Sekretariatu Generalnego KE).
W praktyce notyfikacje przeprowadza wlasciwy minister (tu: Minister Sro-
dowiska) za posrednictwem Stalego Przedstawiciela Rzeczypospolitej Pol-
skiej przy Unii Europejskie;j.

Notyfikacja w trybie dyrektywy 98/34/WE polega na przekazaniu Komisji
Europejskiej projektu aktu prawnego, wypetnionego formularza notyfikacyj-
nego oraz ewentualnie okreslonych w tym formularzu zatgcznikéw. W wy-
padku tej procedury - w odrdéznieniu od procedury, o ktdrej mowa w art. 114
ust. 5 TFUE - krajowym organem notyfikacyjnym jest Minister Gospodarki.
Ze wzgledu na faktyczny przebieg procesu notyfikacyjnego wymagane jest
przestanie mu dokumentéw notyfikacyjnych w wersji elektroniczne;j.

Ze wzgledu na wszczete przez Komisje Europejska postepowanie w spra-
wie nieprawidlowej implementacji dyrektyw dotyczacych organizmoéw ge-
netycznie modyfikowanych wskazane jest skonsultowanie projektu ustawy
z Ministerstwem Srodowiska (przed jej notyfikowaniem), tak by przekazy-
wane przez Polske wyjasnienia, uzasadnienia i projekty regulacji prawnych
byty spdjne.

Opinia o zgodnosci projektu z prawem UE, BAS-WAPEIM-3407/12.

Notatka na temat projektu pisma do Ministra Gospodarki w sprawie notyfikacji po-
selskiego projektu ustawy - Prawo o organizmach genetycznie zmodyfikowanych,
BAS-WAPEIM-1555/13.
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Uwagi wprowadzajace

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze polskie prawo nie zawiera kompleksowej
regulacji dotyczacej wykonania obowiazkéw notyfikacyjnych wynikajacych
z prawa UE. W przepisach brakuje zwlaszcza regulacji dotyczacej udziatu
Sejmu w réznych procedurach notyfikacyjnych. Wykonywanie przez Sejm
obowigzkow notyfikacyjnych, ktére spoczywaja na nim na podstawie prawa
UE, wymaga stworzenia kompleksowych rozwigzan proceduralnych, w tym
dokonania odpowiednich zmian w regulaminie Sejmu. Potrzebe takich zmian
sygnalizowano wielokrotnie w pismach BAS*. Biorgc pod uwage obecny stan
prawny, sposéb postepowania w podniesionej sprawie moze zosta¢ oparty
wylacznie na bardzo ograniczonej regulacji krajowej dotyczacej procedur no-
tyfikacyjnych oraz - przede wszystkim - na ogélnych przepisach kompeten-
cyjnych, wyznaczajacych wlasciwos¢ organéw wladz publicznych w sprawach
wiazacych si¢ z cztonkostwem Polski w Unii Europejskiej, przy uwzglednieniu
dotychczasowej praktyki.

Zawarte w pi$mie zalecenia oparte s3 na wymaganiach zawartych w prze-
pisach wigzgcego prawa UE oraz w niewigzacych prawnie dokumentach unij-
nych (komunikacie Komisji i informacjach zawartych na stronach interne-
towych Komisji Europejskiej). Poprzednie pismo BAS dotyczace procedury
notyfikacji projektu ustawy (notatka z 14 czerwca 2013 r.) odnosito si¢ wyltacz-
nie do wymogo6w notyfikacyjnych okre$lonych w przepisach wigzacego prawa
UE. W dalszych uwagach dotyczgcych pisma Ministra Gospodarki odrdznio-
ne zostang wymogi notyfikacyjne, opierajace si¢ na wigzacym prawie UE, od
tych wskazowek Komisji Europejskiej, ktére nie znajduja wigzacej podstawy —
i w zwigzku z tym moga by¢ traktowane wylacznie jako reguly dobrej praktyki
panstw cztonkowskich, ktorych przestrzeganie jest przez Komisje zalecane, nie
tworzy natomiast obowigzkéw po stronie panstw cztonkowskich. Pismo od-
wotluje sie do regul notyfikacyjnych zawartych zaréwno w aktach wigzacych,
jak i niewigzacych.

Odrebnos¢ obu procedur notyfikacyjnych

Obie procedury notyfikacyjne, o ktérych mowa w piSmie (notyfikacja
w trybie art. 114 ust. 5 TFUE oraz w trybie dyrektywy 98/34/WE), réznig sie
od siebie w sposob znaczny. Réznice dotycza zaréwno regulacji odnoszace;j si¢
do podmiotéw krajowych zobowigzanych do dokonania notyfikacji, jak i jej
przedmiotu (tresci notyfikowanych dokumentéw). Rezultaty przeprowadzenia

*  Na przyktad w opinii z 30 grudnia 2004 r., opinii z 16 kwietnia 2010 r., BAS-
-WAPEiM-501/10, oraz w notatce z 14 czerwca 2013 r.



OPINIEBAS = ZAGADNIENIA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO | EUROPEJSKIEGO

105

pierwszej z procedur notyfikacyjnych nie maja wptywu na wyniki drugiej, i od-
wrotnie. Z tego powodu kazdy z tych obowigzkéw notyfikacyjnych powinien
zosta¢ wykonany zasadniczo w ramach odrebnej procedury. Sugestie Ministra
Gospodarki w tym zakresie znajdujg oparcie w prawie UE.

Notyfikacja dotyczaca harmonizacji prawa krajowego
(art. 114 ust. 5 TFUE)

Prawo UE naklada na Polske obowigzek notyfikowania $rodkéw krajo-
wych wykraczajacych poza unijny standard harmonizacyjny, o ktérym mowa
w art. 114 ust. 1 TFUE, tj. poza unijne $rodki dotyczace zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich, ktére
majg na celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Na tle tego
przepisu nalezy odnies¢ si¢ kolejno do podmiotowego i przedmiotowego wy-
miaru obowiazku notyfikacyjnego.

Adresatem notyfikacji jest Komisja Europejska, podmiotem, na ktorym
cigzy ten obowigzek — panstwo czlonkowskie, przy czym w prawie polskim
brak jest przepisow szczegdtowych odnoszacych sie do tego obowigzku no-
tyfikacyjnego, w tym regul proceduralnych okreslajacych organy przekazu-
jace wymagane informacje adresatowi notyfikacji. Wobec braku przepisow
okreslajacych wprost organ wlasciwy w sprawie notyfikacji, przyja¢ nalezy, ze
notyfikacja moglaby zosta¢ przeprowadzona przez Rade Ministrow, jako or-
gan, ktory konstytucyjnie odpowiada za prowadzenie polityki zagranicznej
panistwa (art. 146 ust. 1 Konstytucji RP). Marszatek Sejmu mogtby - dziatajac
na podstawie art. 110 ust. 2 Konstytucji — przekaza¢ notyfikowany dokument
Radzie Ministréw i za jej posrednictwem Komisji Europejskiej. Wobec braku
podstaw konstytucyjnych angazowania sie przez Marszatka Sejmu w dzialania
z zakresu prowadzenia polityki zagranicznej panstwa, nalezy uznac za niepra-
widlowe przesytanie przez ten organ dokumentow notyfikacyjnych bezposred-
nio Komisji Europejskiej. Podobnie sugerowane przez Ministra Gospodarki
wljczenie w te procedure wlasciwego ministra (tu: Ministra Srodowiska) moze
stanowi¢ wylacznie element postepowania wewnatrzrzagdowego, nastepujacego
po przekazaniu przez Marszatka Sejmu dokumentéw notyfikacyjnych Radzie
Ministréw. Ze wzgledu na brak szczegdlnej regulacji w tej mierze, Marszalek
nie dysponuje kompetencja do wskazania ministra wlasciwego do przeprowa-
dzenia postepowania notyfikacyjnego.

Zgodnie z dyspozycja zawarta w wiazacym art. 114 ust. 5 in fine TFUE
przedmiot notyfikacji stanowig projektowane srodki oraz powody ich wprowa-
dzenia. Nalezy uzna¢, ze powody, o ktérych mowa w przywotanym przepisie
traktatowym, powinny obejmowac przede wszystkim uzasadnienie konieczno-
$ci wprowadzenia nowych przepiséw krajowych, opartych na nowych dowo-
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dach naukowych dotyczacych ochrony srodowiska naturalnego lub srodowiska
pracy ze wzgledu na specyficzny problem tego panstwa, ktdry pojawit sie po
przyjeciu srodka harmonizacyjnego. Wskazana przestanka okreéla — na gruncie
art. 114 ust. 5 TFUE - zakres dopuszczalnych zmian wprowadzanych do zhar-
monizowanego na poziomie unijnym prawa krajowego. Uzasadnienie powinno
koncentrowa¢ si¢ zatem na kwestiach faktycznych, moze odnosi¢ si¢ réwniez
do zagadnien prawnych. W zwiazku z uwagami dotyczacymi przedmiotu no-
tyfikacji rozstrzygniecia wymaga kwestia organu wlasciwego do przygotowa-
nia i skompletowania dokumentacji zwigzanej z notyfikacjg (w szczegoélnosci
uzasadnienia notyfikacji). W prawie brak jest wyraznych wskazan dotyczacych
tej kwestii. Wydaje sie, ze obowigzek taki powinien cigzy¢ na podmiocie wy-
konujacym inicjatywe ustawodawcza (a wiec w danym przypadku na grupie
postow), nie istniejg jednak przepisy, ktore by taki obowigzek kreowaty®.

Konczac uwagi na temat procedury notyfikacyjnej dokonywanej w trybie
art. 114 ust. 5 TFUE, nalezy zauwazy¢, ze wskazywane wczesniej przez BAS
rozwigzanie dotyczace krajowej procedury notyfikacyjnej jest zgodne z suge-
stiami zawartymi w pi$mie Ministra Gospodarki.

Notyfikacja dotyczaca przepiséw technicznych
(dyrektywa 98/34/WE)

Podstawowe postanowienia dotyczace notyfikacji przepisoéw technicznych
sa zawarte w art. 8 1 9 dyrektywy 98/34/WE. Podobnie jak wyzej nalezy odnie§¢
sie kolejno do podmiotowego i przedmiotowego zakresu wskazanego obowigz-
ku notyfikacyjnego.

Adresatem notyfikacji jest Komisja Europejska. Prawo polskie wskazu-
je krajowy organ notyfikacyjny - jest nim minister wlasciwy ds. gospodarki
(art. 9 ust. 5 ustawy o dziatach administracji rzadowej oraz § 1 ust. 3 rozporzg-
dzenia Rady Ministréw w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego syste-
mu notyfikacji norm i aktéw prawnych). W $wietle powyzszego mozna uznac,
ze — mimo braku uregulowania dotyczgcego projektéw ustaw wnoszonych
przez postéw - organem wiasciwym do podjecia dziatan w tym zakresie jest
obecnie Minister Gospodarki. Marszalek Sejmu moze skierowaé dokumenty
notyfikacyjne do tego ministra bezposrednio lub, ewentualnie, za posredni-
ctwem Rady Ministrow.

Zgodnie z art. 8 dyrektywy 98/34/WE przedmiotem notyfikacji sg projekty
przepiséw technicznych. W ocenianym przypadku przestaniu podlega zatem
projekt ustawy. Wigzace prawo UE nie przewiduje obowigzku zalgczania do

> Por. analogiczny problem dotyczacy notyfikacji projektowanych programéw po-

mocy publicznej, opinia BAS z 30 maja 2012 r., BAS-WAUiP-1285/12.
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niego zadnych dodatkowych materialéw. W praktyce do projektowanych prze-
pisow technicznych zalaczany jest jednak — opublikowany na stronach Komi-
sji Europejskiej — formularz notyfikacyjny (oraz ewentualnie okreslone w nim
zalaczniki). Zgodnie z przyjetymi wyzej zalozeniami opracowanie formularza
powinno cigzy¢ na podmiocie wykonujacym inicjatywe ustawodawczg, a wiec
w danym przypadku na grupie postéw. Calos¢ dokumentéw notyfikacyjnych
powinna zosta¢ przestana Komisji Europejskiej przez Ministra Gospodarki
w formie elektronicznej. Uwzgledniajac istniejacg praktyke, nalezy uznaé za
wlasciwe przestanie Ministrowi Gospodarki formularza notyfikacyjnego we-
dlug jego wskazdwek — w wersji uzupelnionej i w okreslonym formacie elek-
tronicznym. Podsumowujac, dokumenty notyfikacyjne przesylane Komisji
Europejskiej za posrednictwem Ministra Gospodarki powinny, zgodnie z jego
sugestia, obejmowac projekt ustawy i formularz notyfikacyjny z ewentualnymi
zalgcznikami. Dokumenty mogg zostaé przekazane ministrowi w wersji elek-
tronicznej — w okres§lonym przez niego formacie, tak by ulatwi¢ mu dalsze ich
przekazanie adresatowi.

Uzgodnienie projektu z Ministrem Srodowiska

Sformulowany w pismie Ministra Gospodarki postulat skonsultowania
projektu ustawy z Ministrem Srodowiska jest postulatem dotyczacym sposobu
prowadzenia polityki panstwa. Prawo UE nie zawiera wymogéw dotyczacych
spojnosci regulacji krajowej, poza wymogiem zasadniczym - projektowane
przepisy nie moga by¢ sprzeczne z wigzacym prawem unijnym.

Podsumowanie

Reguly prawne okreslajace postepowanie notyfikacyjne w odniesieniu do
poselskich projektéow ustaw sa niekompletne i wymagaja uzupelnienia. Ko-
nieczne jest ustanowienie regut, ktore jednoznacznie okresla wlasciwoé¢ orga-
néw w sprawach notyfikacyjnych i doprecyzujg procedure przesylania notyfi-
kowanych dokumentéw adresatowi.

Notyfikacja projektu ustawy powinna zosta¢ przeprowadzona w ramach
dwdch odrebnych procedur - tej okreslonej w art. 114 ust. 5 TFUE oraz tej,
o ktorej mowa w dyrektywie 98/34/WE.

Dokument notyfikacyjny dotyczacy srodkéw wykraczajacych poza unijny
standard harmonizacyjny (art. 114 ust. 5 TFUE) moze zosta¢ przekazany przez
Marszaltka Sejmu Radzie Ministréw i — za jej posrednictwem — Komisji Euro-
pejskiej. Powinien on obejmowac nie tylko projekt ustawy, ale réwniez powody
wprowadzenia projektowanych $rodkow.
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Dokumentacja notyfikacyjna, dotyczaca przepiséw technicznych (dokony-
wana w trybie dyrektywy 98/34/WE), podlega przekazaniu Komisji Europej-
skiej za posrednictwem Ministra Gospodarki. Powinna ona obejmowac pro-
jekt ustawy oraz zalaczony do projektu wypelniony formularz notyfikacyjny.
Marszalek Sejmu moze przekaza¢ ministrowi wskazane dokumenty w wersji
elektronicznej.
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Uwagi w przedmiotowej sprawie nalezy poprzedzi¢ przedstawieniem do$é
charakterystycznej historii ,,staran” o ustawe o Radzie Fiskalnej.

Po pierwsze - grupa postéw Sojuszu Lewicy Demokratycznej juz 4 lute-
go 2011 r. wniosla projekt ustawy. Spotkal si¢ on z negatywna opinig Biura
Legislacyjnego i Biura Analiz Sejmowych, a Marszalek Sejmu w trybie art. 34
ust. 8 regulaminu Sejmu skierowal projekt do Komisji Ustawodawczej. Komi-
sja uznala, ze jest on niedopuszczalny prawnie; z uptywem VI kadencji projekt
zostal objety dzialaniem zasady dyskontynuacji prac legislacyjnych Sejmu.

Po drugie - 22 lutego 2012 r. (juz w VII kadencji) grupa postéw Sojuszu
Lewicy Demokratycznej ponownie wniosta do Sejmu projekt ustawy o Radzie
Fiskalnej. Wobec negatywnej oceny, zawartej w opinii wstepnej Biura Legisla-
cyjnego, projekt takze skierowano do Komisji Ustawodawczej w trybie art. 34
ust. 8 regulaminu Sejmu. Komisja wystgpita do Biura Analiz Sejmowych o opi-
nie w sprawie konstytucyjnosci projektu. Biuro Analiz Sejmowych podtrzyma-
to swa wczeéniejsza opinie, poniewaz okazalo sie, ze wniesiony w VII kadencji
projekt byl identyczny, jak ten wniesiony w VI kadencji.

' Opinia sporzadzona 16 czerwca 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-

-WAUiP-1279/14.
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Po trzecie - w powyzszej sytuacji w imieniu grupy postéw Sojuszu Lewicy
Demokratycznej zlozona zostata 25 kwietnia 2012 r. ,,autopoprawka” do pro-
jektu wniesionego 22 lutego 2012 r. Autopoprawka w swej formie stanowita
nowy, jednolity tekst calej ustawy wraz z uzasadnieniem, zastepujac w calosci
tekst wniesiony w ramach inicjatywy ustawodawczej. Wstepna opinia Biura
Legislacyjnego o autopoprawce wskazywala, ze wnioskodawcy cze¢$ciowo
skorygowali wczesniejsze propozycje, ale z kolei dodali tez nowe propozycje,
budzace watpliwosci w istotnych kwestiach prawnych. W opinii Biura Analiz
Sejmowych podkreslono, Ze istota i ksztalt gldwnych zalozen projektu usta-
wy — w brzmieniu przedtozonej autopoprawki — sg zasadniczo niezgodne z wy-
mogami Konstytucji RP. Niejako potwierdzeniem zastrzezen wobec projektu
(w wersji autopoprawki) bylo tez stanowisko Komisji Ustawodawczej, ktéra na
posiedzeniu 12 lipca 2012 r. uznata projekt w trybie art. 34 ust. 8 regulaminu
Sejmu za niedopuszczalny.

Po czwarte — mimo opinii Komisji Ustawodawczej, projekt (jako druk sej-
mowy nr 611/VII kad.) skierowany zostal przez Marszalek Sejmu do pierwsze-
go czytania na posiedzeniu izby. Rozpatrywanie projektu w pierwszym czyta-
niu odbylo si¢ na posiedzeniu w dniach 12-14 wrzeénia 2012 r. Przedstawiciel
Rady Ministréw nie popart go i co do zasady wniést o nieprocedowanie nad
tak sformulowanym projektem. W debacie poselskiej mocno zaakcentowano
znaczenie krytycznych ocen projektu, przywotano opinie Komisji Ustawodaw-
czej, wskazywano na gruntowng ocene i negatywng konkluzje wobec projek-
tu ze strony Narodowego Banku Polskiego. W konsekwencji zgloszony zostat
wniosek o odrzucenie projektu w pierwszym czytaniu, a Sejm w gtosowaniu
wniosek ten przyjal.

Na powyzszym tle widzie¢ trzeba obecny projekt poselski, wniesiony w dniu
19 lipca 2013 r. Jego lektura upewnia, ze jest on tozsamy z projektem z druku
sejmowego nr 611, ktéry byl juz przedmiotem wskazanego wyzej postepowa-
nia - negatywnych ocen eksperckich, negatywnej opinii Komisji Ustawodaw-
czej, przedmiotem odrzucenia przez Sejm w pierwszym czytaniu. Wniesiony
i oceniany obecnie projekt ustawy jest identyczny - z dostownym brzmieniem
zardwno przepisow, jak i swego uzasadnienia - z wersjg z druku sejmowego
nr 611. Oznacza to, ze podniesione wczesniej watpliwosci i zastrzezenia sa
w pelni aktualne?.

W przywolanej opinii z 15 czerwca 2012 r. stwierdzilem, ze projekt w wersji
autopoprawki jest nieco zmieniony w poréwnaniu z obiema zakwestionowa-
nymi wcze$niejszymi wersjami. W zasadzie bez zmian pozostaly przepisy do-
tyczace sktadu proponowanej Rady Fiskalnej, jej powolywania, kadencji, trybu
oraz form procedowania itp. spraw instytucjonalno-organizacyjnych, tyle ze

> A. Szmyt, Opinia w sprawie autopoprawki do projektu ustawy o Radzie Fiskalnej,

z 15 czerwca 2012 r.; BAS-WAUIP-1314/12, niepubl.
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ze zmieniong numeracja przepisow i inaczej usytuowanymi wewnatrz ustawy.
Sa to jednak kwestie drugorzedne i pomini¢te w ponizszych uwagach. Row-
niez w zasadzie nie ulegta zmianie ,filozofia” uzasadnienia projektu (w wersji
autopoprawki), a zmiany redakcyjno-konstrukcyjne takze i tu majg znaczenie
drugorzedne.

Istotne dla oceny autopoprawki jest natomiast poréwnanie meritum zawar-
tego w jej art. 7-8 z rozwiazaniami proponowanymi wczesniej jako art. 2-3
projektu ,bazowego” z 22 lutego 2012 r. Poprzedni kontekst jest konieczny do
przypomnienia co do zasady, bo okreslat , filozofie ustawy” w zamysle wnio-
skodawcow.

W 6wczesnym projekcie byta mowa o Radzie Fiskalnej jako organie pan-
stwowym realizujagcym cele okreslone w ustawie, jednak bez ich wskazania,
a wskazane w ustawie zadania okreslono jedynie jako ,w szczegdlnosci” Nie
odpowiadalo wiec standardom panstwa prawnego tworzenie organu panstwo-
wego o tak ,nieokre$lonej i otwartej” regulacji ustawowej. Wskazanie zadan
o charakterze informacyjno-promocyjnym bylo problematyczne co do war-
tosci normatywnej, a przewidziane zadania typu analitycznego wlasciwe byly
raczej instytucjom badawczym, nie do zrealizowania przez Rade w zaprojek-
towanym ksztalcie. Co wiecej, stanowily one juz ustawowy przedmiot prac ta-
kich organéw pozarzagdowych, jak Najwyzsza Izba Kontroli czy Rada Polityki
Pienieznej, a w strukturach rzagdowych Ministerstwo Finanséw, podlegajace
kontroli sejmowej. Wyraznie godzilo to w zalozenie ogdlne struktury instytu-
cjonalnej systemu organdéw panstwowych, by nie kreowa¢ ustawowo nowych
organow panstwa, ktorych zakres dzialania czy posiadane kompetencje mo-
glyby prowadzi¢ do kolizji z konstytucyjnym modelem systemu organéw. Fak-
tyczne ,,zastepowanie” czy ,konkurowanie” (dublowanie) dzialalnosci konczy
sie zawsze tylko deprecjonowaniem organéw dotychczas dziatajacych. Rada
Fiskalna miata si¢ sytuowa¢ — przez swe zadania i kompetencje — w sferze funk-
cji kontrolnej Sejmu, faktycznie rozmywajac ustabilizowane instrumentarium,
przez zwiazki za$ z Senatem i Prezydentem, rodzac zastrzezenia co do zakre-
su organow konstytucyjnie uprawnionych do dziatan kontrolnych aktywnosci
rzadowej. Powyzsze zatozenia projektu, przedstawione co do meritum, nie zo-
staly — jak sie wydaje - istotnie zmienione co do ich ,filozofii” w przediozonej
autopoprawce, wiele nowych zas ,przeformulowan” przepisoéw nadal budzi
powazne zastrzezenia konstytucyjnoprawne.

Wedtug brzmienia art. 7 ust. 1 autopoprawki: Rada sprawuje nadzér nad
panstwowym dtugiem publicznym oraz sposobem jego obliczania, w tym prze-
strzeganiem dyscypliny finansow publicznych oraz planowanymi dtugookresowy-
mi wydatkami. Zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 3 autopoprawki do Rady nalezatoby:
zatwierdzanie, na wniosek ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych
metodologii obliczania panstwowego diugu publicznego. Natomiast art. 8 ust. 1
autopoprawki stanowi, ze: we wspotdziataniu z ministrem wlasciwym do spraw
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finanséw publicznych Rada sprawuje kontrole nad jednostkami sektora finan-
sow publicznych w zakresie planowanych w budzetach poszczegdlnych jednostek
wydatkéw, w tym przestrzegania dyscypliny finansow publicznych oraz plano-
wanymi dtugookresowymi wydatkami. Wskazane trzy proponowane przepisy
szczegdlnie mocno tkwig w sygnalizowanej wyzej filozofii pierwotnego zamy-
stu wnioskodawcow, godzacej w rozwigzania konstytucyjne.

W powyzszym zakresie nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do dtugu pub-
licznego to Minister Finanséw sprawuje kontrole nad sektorem finanséw
w odniesieniu do przestrzegania zasady, iz dtug ten nie moze przekroczy¢ pro-
gu 60% wartosci rocznego produktu krajowego brutto (art. 74 ust. 1 ustawy
z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. nr 157, poz. 1240, ze zm.).
Trudno wiec o ustalenie tre§ci normatywnej sprawowania ,,nadzoru” w ujeciu
proponowanym w autopoprawce. To samo zresztg dotyczy zakresu tego poje-
cia w odniesieniu do przestrzegania dyscypliny finanséw publicznych, skoro
wyczerpujace, calo§ciowe unormowanie zawiera tu ustawa z 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U.
z 2005 r. nr 14, poz. 114, ze zm.). Tworzenie tak niespojnego ustawodawstwa,
z zalozonym wrecz naktadaniem sie lub kolizjg w sferze kompetencyjnej, nie
da sie pogodzi¢ z art. 2 Konstytucji, stanowigcym podstawe zasady poprawnej
legislacji, wywodzonej z zasady panstwa prawnego. Analogicznie i dodatkowo
przywolany wczesniej art. 8 ust. 1 autopoprawki w zakresie przewidzianego
w nim ,,sprawowania kontroli” ignoruje kompetencje w tym obszarze Najwyz-
szej Izby Kontroli, okreslone przez art. 203 Konstytucji (takze w zwigzku z art. 2
Konstytucji), rodzi rowniez pytania o niejasne ustrojowo powigzania i odpo-
wiedzialno$¢ ,wigzanych” ze sobg organéw (Rady Fiskalnej i Ministra Finan-
sOw) w przewidzianej formule ,wspoétdziatania® W sprzeczno$ci z art. 216 ust. 5
zdanie drugie Konstytucji pozostaje za$ przywolany wczesniej art. 7 ust. 2 pkt 3
autopoprawki. Przepis konstytucyjny stanowi tu, ze: sposéb obliczania wartosci
rocznego produktu krajowego brutto oraz parnstwowego dtugu publicznego okre-
sla ustawa, co zostalo skonkretyzowane przez przywolang juz ustawe o finan-
sach publicznych z 2009 r. w ten sposob, ze: parnstwowy dlug publiczny okresla
sig jako wartos¢ nominalng zobowigzan jednostek sektora finansow publicznych
po wyeliminowaniu wzajemnych zobowigzan miedzy jednostkami tego sektora
(art. 73 ust. 1 wraz z dalszym uszczegélowieniem). Tymczasem wspomniany
przepis autopoprawki moéwi o zatwierdzaniu przez Rade, na wniosek ministra
wlasciwego do spraw finanséw publicznych, metodologii obliczania panstwo-
wego diugu publicznego. Do przepisu tego zastrzezenia sg z punktu widzenia
art. 2 w zwigzku z art. 216 ust. 5 Konstytucji.

Istotne zastrzezenia konstytucyjne zglosi¢ nalezy tez do pokrewnych ro-
dzajowo przepisow — art. 7 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 2 pkt 5 przedtozonej autopo-
prawki. Pierwszy z nich przewiduje, ze miedzy innymi do zadan Rady nalezy
w szczegolnosci: informowanie Sejmu o koniecznosci postawienia Prezesa Rady
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Ministrow lub cztonka Rady Ministrow w stan oskarzenia przed Trybunatem
Stanu za naruszenie art. 216 ust. 5 Konstytucji, drugi za$ wskazuje na: infor-
mowanie Sejmu, Senatu oraz Rady Ministrow o koniecznosci podjecia inicjatywy
ustawodawczej w celu przeciwdzialania przekroczeniu przez parnstwowy diug
publiczny 3/5 wartosci rocznego produktu krajowego brutto.

Obu wymienionym przepisom autopoprawki postawi¢ nalezy zarzut nie-
spojnosci systemowej i niejasnosci z uwagi na wprowadzone pojecia, co sytu-
uje je w niezgodnosci z art. 2 Konstytucji. W odniesieniu do pierwszego prze-
pisu trzeba zwrdci¢ uwage na regulacje z art. 6 ust. 2 ustawy z 26 marca 1982 .
o Trybunale Stanu (Dz.U. z 2002 r. nr 101, poz. 925, ze zm.), dotyczaca wstep-
nego wniosku o pociagniecie do odpowiedzialnosci konstytucyjnej i widocz-
ng na tym tle niespojnoscig propozycji z autopoprawka, nadto zas na niejas-
ne ustrojowo konsekwencje wynikajgce z brzmienia autopoprawki w zakresie
moéwigcym o ,koniecznosci” pociggniecia wskazanych podmiotéw do odpo-
wiedzialno$ci. Ten aspekt istotnie dotyczy rozumienia konstytucyjnej pozycji
ustrojowej i kompetencji Sejmu. Pojecie ,,koniecznosci” autorzy autopoprawki
wprowadzili tez w przywolanym wyzej przepisie dotyczacym inicjatywy usta-
wodawczej, co rodzi te same niejasno$ci w zakresie jego konsekwencji dla —
konstytucyjnych przeciez - podmiotéw wskazanych w art. 118 Konstytucji.
Brzmienie przepisu z autopoprawki odbiega od sensu znanej - z innych prze-
pisow ustawowych - instytucji tzw. sygnalizacji, w sposob niejasny, wskazujac
tez na ograniczajacg interpretacje przepisu Konstytucji i jego dotychczasowych
konkretyzacji ustawowych i regulaminowych.

Innego typu zastrzezenia budzg przepisy zawarte w art. 7 ust. 1-2 i art. 8
ust. 2 autopoprawki. Stanowig one, ze do zadan Rady nalezy: analizowanie za-
cigganych pozyczek oraz udzielanych gwarancji i poreczen (...) w nastgpstwie
ktérych ,moze dojs¢” do przekroczenia — art. 7 ust. 1, informowanie (...) ,,0 moz-
liwosci” przekroczenia (...) — art. 7 ust. 2, przeprowadzanie analiz aktualnych
i planowanych wydatkow oraz planowanych zmian prawnych ,,mogqgcych” powo-
dowac zwigkszenie — art. 8 ust. 2 autopoprawki. Skala otwarcia tych przepiséw
na hipotetyczne, w tym ocenne i plynne sytuacje, stawia pod znakiem zapy-
tania ich warto$¢ normatywna. Nie nalezy do zasad poprawnej legislacji — co
potwierdzil w swym orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny - tworzenie kon-
strukcji normatywnych, ktore wedtug praktycznego doswiadczenia nie nadaja
sie w swym ksztalcie do rzetelnej realizacji.

Istota i ksztalt gtéwnych zalozen ustawy w brzmieniu przedtozonej autopo-
prawki byly wiec, w mojej ocenie, zasadniczo niezgodne z ukazanymi wymo-
gami Konstytucji.

Proceduralnie natomiast biorgc, w odniesieniu do projektu wniesionego
19 lipca 2013 r. istniejg dzi$ pelne przestanki dla skorzystania przez Marszatka
Sejmu z art. 34 ust. 8 regulaminu Sejmu.
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Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest analiza zgodno$ci projektu ustawy o zmianie usta-
wy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych
(dalej: ustawa o $wiadczeniach) oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy
nr 2293, VII kad.) z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE
z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentdw w transgranicznej
opiece zdrowotnej.

Analiza wzorca

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r.
W sprawie stosowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotnej
(Dz.Urz. UE L 88 z 4 kwietnia 2011 r., s. 45-65; dalej: dyrektywa) z formalne-
go punktu widzenia ustanawia przepisy utatwiajace dostep do transgranicznej
opieki zdrowotnej (art. 1 ust. 1), w rzeczywisto$ci w znacznym stopniu tyl-
ko systematyzuje i dookresla normy wykreowane w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Orzecznictwo to zostalo omoéwione w od-
rebnej opinii*

Dyrektywa 2011/24/UE ma zastosowanie do $wiadczenia opieki zdrowot-
nej na rzecz pacjentéw, niezaleznie od tego, jak jest ona zorganizowana, udzie-
lana i finansowana (art. 1 ust. 2). W zwigzku z tym kreuje ona obowiazki praw-
ne nie tylko dla podmiotéw leczniczych dzialajagcych w ramach publicznego
systemu opieki zdrowotnej pafistwa czlonkowskiego, ale takze dla podmiotéw
prywatnych.

Z art. 1 ust. 3 wynika, Ze z zakresu zastosowania dyrektywy wylaczono
$wiadczenia w dziedzinie opieki dlugoterminowej, ktdrej celem jest wspieranie
0s6b potrzebujgcych pomocy w zakresie wykonywania rutynowych czynno-
$ci zycia codziennego, a takze przydzial narzadéw przeznaczonych do prze-
szczepow 1 dostepu do tych narzadow. Wyklucza w zasadzie takze roszczenia
pacjentéow o udzielenie §wiadczen, nalezacych do programéw powszechnych
szczepien przeciw chorobom zakaznym, majgcych na celu wylacznie ochrone
zdrowia ludno$ci na terytorium danego panstwa cztonkowskiego i objetych
szczegOtowymi srodkami planistycznymi i wykonawczymi (art. 1 ust. 3).

Artykut 4 dyrektywy okresla zasady udzielania $wiadczen i obowigzki pan-
stwa cztonkowskiego, w ktorym $wiadczenia sg udzielane (tzw. pafistwo lecze-
nia). W mysl art. 4 ust. 1 transgraniczna opieka zdrowotna jest $wiadczona

> Zob. L. Bosek, Opinia prawna na temat rzgdowego projektu ustawy o zmianie usta-

wy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych oraz
niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 2293/ VII kad.), BAS-WAL 873/14.
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zgodnie z przepisami panstwa cztonkowskiego leczenia, zgodnie z normami
i wytycznymi dotyczacymi jakosci i bezpieczenstwa okreSlonymi przez pan-
stwo cztonkowskie leczenia oraz zgodnie z przepisami Unii Europejskiej doty-
czacymi norm bezpieczenstwa, np. przechowywania krwi czy farmaceutykow
wykorzystywanych w leczeniu.

Ponadto w art. 4 ust. 2 zawarto wymagania, aby pacjenci mogli uzyska¢
z tzw. punktu kontaktowego — centralnego lub takze lokalnych jednostek admi-
nistracyjnych stuzacych wykonaniu dyrektywy - informacje dotyczace norm
i wytycznych dotyczacych jakosci i bezpieczenstwa $wiadczen zdrowotnych
w tym panstwie, w tym rozwiazan w zakresie nadzoru nad $wiadczeniodaw-
cami i ich oceny, informacje o tym, ktorzy swiadczeniodawcy podlegaja tym
normom i wytycznym oraz informacje na temat dostepnosci szpitali dla oséb
niepetnosprawnych.

W art. 4 ust. 2 dyrektywy zawarto réwniez wymag, aby swiadczeniodawcy,
w tym podmioty prywatne, przekazywali informacje pomagajgce poszczegdl-
nym pacjentom w dokonaniu §wiadomego wyboru, w tym informacje na temat
mozliwosci leczenia, dostepnosci, jakosci i bezpieczenstwa opieki zdrowotnej,
ktorg $wiadczg w panstwie czlonkowskim leczenia, a takze wystawiali przej-
rzyste faktury i przekazywali jasne informacje o cenach, jak rdwniez na temat
swojej sytuacji w kontekscie zezwolenia na dzialalno$¢ i rejestracji oraz doty-
czace zakresu swojego ubezpieczenia albo innych $rodkéw osobistej lub zbio-
rowej ochrony w odniesieniu do odpowiedzialnosci zawodowe;j.

Unormowania art. 4 ust. 2 naktadajg na panstwa czlonkowskie obowigzek
okredlenia procedur i zasad materialnoprawnych umozliwiajacych pacjentom
skladanie reklamacji w celu dochodzenia srodkéw naprawczych zgodnie z prawo-
dawstwem panstwa czlonkowskiego leczenia, w wypadku gdyby poniesli oni szko-
dy wynikajace z otrzymanej opieki zdrowotnej, a takze stworzenia systemu ubez-
pieczenia w zakresie odpowiedzialnosci zawodowej albo gwarancji lub podobnych
rozwigzan, rbwnowaznych lub zasadniczo poréwnywalnych pod wzgledem celu,
odpowiadajacych rodzajowi i wielkosci ryzyka. Panstwa cztonkowskie musza
réwniez zagwarantowa¢ ochrone danych osobowych pacjentéw na zasadach wy-
nikajacych z odrebnych przepiséw unijnych i ich implementacji oraz utatwi¢ cia-
glos¢ opieki w sytuacji, w ktdrej pacjenci skorzystali z leczenia transgranicznego,
aby byli uprawnieni do pisemnej lub elektronicznej dokumentacji medycznej tego
leczenia i mieli dostep do co najmniej jednej kopii tej dokumentacji.

Na mocy przepiséw art. 4 ust. 3 i 4 zobowiazuje si¢ panstwa cztonkowskie
do zagwarantowania, Ze wobec pacjentéw z innych panstw Unii Europejskiej
stosowane beda te same skale oplat za opieke zdrowotng, ktdre sg stosowa-
ne wobec pacjentéw krajowych w poréwnywalnej sytuacji zdrowotnej, albo
co najmniej, ze: pobierane bedg oplaty skalkulowane zgodnie z obiektywnymi,
niedyskryminacyjnymi kryteriami, jezeli nie istnieje porownywalna cena dla pa-
cjentow krajowych.
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W ust. 5 art. 4 gwarantuje si¢ natomiast poszanowanie regul dotyczacych
jezyka urzedowego w panstwie leczenia. Zgodnie z tym przepisem: Niniejsza
dyrektywa nie narusza przepisow ustawowych ani wykonawczych panstw czton-
kowskich dotyczgcych stosowania jezykow. Panistwa cztonkowskie mogg zdecy-
dowaé o dostarczaniu informacji w innych jezykach niz jezyki urzedowe danego
panstwa cztonkowskiego.

Natomiast w art. 5 dyrektywy okreslono obowigzki panstwa, w ktérym pa-
cjent jest ubezpieczony (tzw. panstwo ubezpieczenia). Zgodnie z tym przepisem
panstwa czltonkowskie ubezpieczenia zobowigzane sg przede wszystkim do re-
fundacji kosztéw $wiadczen transgraniczych (odeslanie do art. 7, w szczegdlny
sposdb normujacego zakres tego prawa), a nadto do stworzenia mechanizméw
umozliwiajacych udzielanie pacjentom na wniosek informacji o ich prawach
i uprawnieniach w tym panstwie cztonkowskim w odniesieniu do uzyskiwania
transgranicznej opieki zdrowotnej, w szczegdlnoéci w odniesieniu do warun-
kéw zwrotu kosztéw oraz procedur uzyskiwania dostepu do tych uprawnien
i ich okreslania, a takze procedur odwolawczych i zado$¢uczynienia, w przy-
padku gdyby pacjenci uwazali, ze ich prawa nie sg respektowane. W wypad-
ku, gdy pacjent skorzystal z transgranicznej opieki zdrowotnej i gdy koniecz-
na jest dalsza obserwacja medyczna, panstwo ubezpieczenia musi zapewnic,
aby dostepna byta taka sama obserwacja medyczna, jaka bylaby zapewniona
w przypadku skorzystania z opieki zdrowotnej na jego terytorium. Panstwo
ubezpieczenia zapewnia dodatkowo, ze pacjenci, ktdrzy chca skorzysta¢ lub
korzystaja z transgranicznej opieki zdrowotnej, maja co najmniej jedng kopie
swojej dokumentacji medycznej lub majg do niej zdalny dostep.

Materialna tres¢ prawa do refundacji kosztéw §wiadczen transgranicznych
znalazla wyraz w art. 7 i art. 8 w zwigzku z art. 1 dyrektywy. Na podstawie
art. 7 ust. 1 dyrektywy - jako przepisu dostatecznie precyzyjnie okre$lajace-
go prawo podmiotowe jednostki — przystuguje prawo do zwrotu kosztow na
transgraniczng opieke zdrowotna, jezeli dana opieka zdrowotna miesci si¢
w zakresie $wiadczen, do ktérych ubezpieczony jest uprawniony w panstwie
cztonkowskim ubezpieczenia, na zasadach okreslonych w orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Trybunat Sprawiedliwoéci, TS). Jak
wynika dodatkowo z art. 7 ust. 4, koszty transgranicznej opieki zdrowotnej sg
zwracane lub ptacone bezposrednio przez panstwo cztonkowskie ubezpiecze-
nia do poziomu, na ktérym koszty bylyby pokryte przez panstwo cztonkowskie
ubezpieczenia, gdyby ta sama opieka zdrowotna byta $wiadczona na jego tery-
torium i w takiej wysokosci, aby nie przekroczy¢ rzeczywistego kosztu otrzy-
manej opieki zdrowotnej. Gdyby natomiast pelny koszt transgranicznej opieki
zdrowotnej przekraczal poziom kosztow, jakie bylyby pokryte przez panstwo
czlonkowskie ubezpieczenia, gdyby opieka zdrowotna byta $wiadczona na jego
terytorium, panstwo cztonkowskie ubezpieczenia moze, ale nie jest do tego
zobowigzane, mimo wszystko zdecydowa¢ o zwrocie kosztow w pelnej wyso-
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kosci. Na tej samej zasadzie panstwo cztonkowskie ubezpieczenia zachowu-
je kompetencje do rozstrzygniecia, czy refunduje inne zwigzane z leczeniem
koszty, takie jak koszty noclegu i podrdzy, lub inne dodatkowe koszty, jakie
moga ponie$¢ osoby niepelnosprawne podczas otrzymywania transgranicznej
opieki zdrowotnej. Co wigcej, pafistwa cztonkowskie muszga stworzy¢ przejrzy-
ste mechanizmy obliczania kosztéw transgranicznej opieki zdrowotnej, ktore
majg by¢ zwrdcone ubezpieczonemu przez panstwo cztonkowskie ubezpiecze-
nia. Mechanizm ten musi by¢ oparty na obiektywnych, niedyskryminacyjnych,
znanych z gory kryteriach i stosowany na odpowiednim (lokalnym, regional-
nym lub krajowym) poziomie administracyjnym.

Jednakze panstwo czlonkowskie ubezpieczenia moze nalozy¢ na osobe
ubezpieczona, ktéra dochodzi zwrotu kosztéow transgranicznej opieki zdro-
wotnej, w tym opieki zdrowotnej otrzymanej za pomocg telemedycyny, te same
warunki, kryteria przystugiwania uprawnien i wymogi prawno-administracyj-
ne, ustalone na szczeblu lokalnym, regionalnym lub krajowym, jakie bylyby na-
tozone, gdyby ten sam rodzaj opieki zdrowotnej byt $wiadczony na terytorium
tego panstwa cztonkowskiego. Oznacza to, ze dopuszczalne jest zobowigzanie
pacjenta do poddania si¢ ocenie pracownika stuzby zdrowia lub pracownika
administracyjnego stuzby zdrowia realizujacego $wiadczenia w ramach usta-
wowego systemu zabezpieczenia spolecznego lub krajowego systemu opieki
zdrowotnej panstwa cztonkowskiego ubezpieczenia, np. przez lekarza podsta-
wowej opieki zdrowotnej, u ktérego dany pacjent jest zarejestrowany, celem
ustalenia, czy pacjent jest uprawniony do uzyskania opieki zdrowotnej. W dy-
rektywie nie wyklucza sie wiec, aby prawo panstwa cztonkowskiego wymagato
uzyskania stosownych skierowan na leczenie. Jednakze warunki wystawiania
tych skierowan nie mogg by¢ dyskryminacyjne ani nie mogg stanowi¢ prze-
szkody w swobodnym przeplywie pacjentéw, ustug lub towaréw, o ile nie jest
to obiektywnie uzasadnione wymogami planowania w celu zapewnienia wy-
starczajacego i stalego dostepu do zréwnowazonego zakresu leczenia wysokiej
jakosci w danym panstwie cztonkowskim lub dotyczacymi woli kontrolowania
kosztow i unikania, na ile to mozliwe, wszelkiego marnotrawstwa zasobow fi-
nansowych, technicznych i ludzkich (art. 7 ust. 7).

Unormowania dyrektywy zezwalajg takze panstwom czlonkowskim ubez-
pieczenia na wyjatkowe: ograniczenie stosowania przepisow dotyczgcych zwrotu
kosztow transgranicznej opieki zdrowotnej na podstawie nadrzednych wzgle-
déw podyktowanych interesem ogélnym, takich jak wymogi planowania w celu
zapewnienia wystarczajgcego i statego dostepu do zrownowazonego zakresu
leczenia wysokiej jakosci w danym panistwie cztonkowskim lub dotyczgce woli
kontrolowania kosztow i unikania, na ile to mozliwe, wszelkiego marnotraw-
stwa zasobow finansowych, technicznych i ludzkich (art. 7 ust. 8). Stosowanie
tego wyjatku podlega jednak szczegdlnym warunkom. Decyzja o ograniczeniu
stosowania przepisu gwarantujacego prawo do $wiadczen transgranicznych
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musi si¢ ogranicza¢ do tego, co niezbedne i proporcjonalne i nie moze stano-

wi¢ érodka arbitralnej dyskryminacji ani nieuzasadnionej przeszkody w swo-

bodnym przeplywie towaréw, oséb lub ustug, a nadto, panistwa cztonkowskie
powiadamiaja Komisje o wszelkich decyzjach o ograniczeniu zwrotu kosztéw

opartych na wzgledach wymienionych w art. 7 ust. 9.

Ponadto na mocy dyrektywy upowaznia si¢ panstwa cztonkowskie do uza-
leznienia prawa do $wiadczen transgranicznych od uprzedniej zgody tego pan-
stwa. Jak wynika z art. 8 dotyczy to $wiadczen, ktdre:

1. podlegaja wymogom planowania w celu zapewnienia wystarczajacego i sta-
tego dostepu do zréwnowazonego zakresu leczenia wysokiej jakosci w da-
nym panstwie czlonkowskim lub dotyczacym woli kontrolowania kosztow
i unikniecia, na ile jest to mozliwe, marnotrawstwa zasobow finansowych,
technicznych i ludzkich oraz:
= obejmuje pobyt danego pacjenta w szpitalu przez co najmniej jedng

noc, lub

= wystepuje koniecznos¢ uzycia wysoce specjalistycznej i kosztownej in-

frastruktury medycznej lub aparatury medycznej,

2. obejmujg leczenie stwarzajace szczegolne ryzyko dla pacjenta lub dla spote-
czenstwa, lub

3. s3 udzielane przez $wiadczeniodawce, ktory w poszczegolnych przypad-
kach moze budzi¢ powazne i szczegdlne watpliwoéci zwigzane z jakos$cia
lub bezpieczenstwem opieki, z wylgczeniem opieki zdrowotnej, ktéra pod-
lega prawodawstwu unijnemu zapewniajagcemu minimalny poziom bezpie-
czenstwa i jako$ci w calej Unii.

Panstwa cztonkowskie powiadamiaja Komisje o kategoriach opieki zdro-
wotnej, o ktéorych mowa w pkt 1.

Niezaleznie od okreslenia prawa pacjenta do refundacji i skorelowanych z nim
obowigzkow panstw cztonkowskich UE, w dyrektywie okreslono ramy wspot-
pracy miedzy panstwami cztonkowskimi zwigzane z jej celami (art. 10 i n.).

Ocena zgodnosci projektu z dyrektywa

Projektowany art. 42b ustawy o $wiadczeniach nie zapewnia $cislej trans-
pozycji art. 1 ust. 3 dyrektywy.

Przepis art. 42b ust. 2 wyklucza prawo do refundacji kosztéw obowigz-
kowych szczepien ochronnych, a art. 1 ust. 3 dyrektywy prawo do refundacji
kosztow $wiadczen objetych programami powszechnych szczepien przeciw
chorobom zakaznym majacych na celu wylgcznie ochrone zdrowia ludno-
$ci na terytorium danego panstwa czlonkowskiego i objetych szczegélowymi
$rodkami planistycznymi i wykonawczymi. Zakresy logiczne norm dekodo-
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wanych z tych przepiséw nie wydaja sie tozsame, chocby dlatego, ze pojecie
powszechnego programu szczepienn moze obejmowaé powszechne programy
szczepien zalecanych, np. szczepien zalecanych przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia, wymaganych na podstawie miedzynarodowych przepiséw zdrowot-
nych, u os6b udajacych si¢ poza granice Rzeczypospolitej Polskiej*. Unormo-
wania dyrektywy nie ograniczajg si¢ do szczepient majacych na celu wytacznie
ochrone zdrowia ludnosci na terytorium panstwa czlonkowskiego, a w projek-
cie implementujacym te dyrektywe wytaczono wszelkie szczepienia obowigz-
kowe. Ani w projekcie, ani uzasadnieniu nie wyjasniono tej istotnej rozbiezno-
$ci normatywne;j.

Artykut 1 ust. 3 dyrektywy stanowi ponadto, ze dyrektywa nie znajduje za-
stosowania do $§wiadczen w dziedzinie opieki dlugoterminowej, ktdrej celem
jest wspieranie 0s6b potrzebujgcych pomocy w zakresie wykonywania ruty-
nowych czynnosci zycia codziennego, a w projektowanym art. 42b brakuje
odpowiedniego przepisu. Poniewaz w uzasadnieniu projektu nie wyjasnia sie
tej sprzecznosci, trzeba zwrdci¢ uwage, ze brak precyzyjnego rozstrzygniecia
kwestii zakresu przyznawanego przez projekt prawa do refundacji moze mie¢
ten skutek, ze po stronie publicznego systemu opieki zdrowotnej powstang
powazne zobowigzania finansowania transgranicznych ustug zdrowotnych
sktadajacych sie¢ na opieke dlugoterminowg, co w praktyce moze utrudni¢
finansowanie $wiadczen ratujacych zycie. Niekonkluzywnos¢ projektu budzi
watpliwosci takze z tego powodu, Ze $wiadczenia w dziedzinie opieki dlugo-
terminowej moga wchodzi¢ w zakres dyrektywy Parlamentu Europejskiego
iRady 2006/123/WE z 12 grudnia 2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrz-
nym (Dz.Urz. UE L 376/68 z 27 grudnia 2006 r.). Dokonujac wykladni art. 2
ust. 2 lit. f oraz art. 2 ust. 2 lit. j tej dyrektywy, Trybunatl Sprawiedliwosci w wy-
roku z 11 lipca 2013 r., w sprawie C-57/12 Femarbel*, stwierdzil, ze $wiadcze-
nia realizowane przez o$rodki pobytu dziennego i nocnego, $wiadczace pomoc
i opieke osobom starszym, takze wowczas gdy osrodki te udzielajg §wiadczen
zdrowotnych, nie s3 przez sam ten fakt wylaczone z zakresu zastosowania dy-
rektywy. W wyroku tym sformutowano teze: 1) Artykut 2 ust. 2 lit. f) dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. doty-
czqgcej ustug na rynku wewnetrznym nalezy interpretowad w ten sposob, ze wylg-
czenie ustug zdrowotnych z zakresu zastosowania tej dyrektywy obejmuje kazdg
dziatalnos¢ majgcg na celu oceng, utrzymanie lub przywrocenie stanu zdrowia
pacjentow, o ile dziatalnosé ta jest wykonywana przez pracownikow uznanych
za takich zgodnie z ustawodawstwem danego panstwa cztonkowskiego, nieza-
leznie od sposobu zorganizowania, zasad finansowania i charakteru publicz-

*  Por. art. 19 ust. 9 ustawy z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zaka-

zen i choréb zakaznych u ludzi, Dz.U. nr 234, poz. 1570, ze zm.

*  Zob. www.eur-lex.europa.eu,1330748.
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nego lub prywatnego swiadczgcej opieke placowki. Do sgdu krajowego nalezy
zbadanie, czy osrodki pobytu dziennego i osrodki pobytu nocnego, z uwagi na
charakter czynnosci swiadczonych w nich przez pracownikéw ochrony zdrowia
i na to, iz czynnosci te stanowiq zasadniczq czes¢ ustug oferowanych przez te
osrodki, sg wylgczone z zakresu zastosowania tej dyrektywy. 2) Artykut 2 ust. 2
lit. j) dyrektywy 2006/123 nalezy interpretowac w ten sposob, ze wylgczenie ustug
spolecznych z zakresu zastosowania tej dyrektywy obejmuje kazdg dziatalnosé
odnoszgcg si¢ w szczegolnosci do pomocy i wsparcia dla osob starszych, o ile
jest ona $wiadczona przez prywatnego ustugodawce, ktory zostal upowazniony
przez paristwo na podstawie aktu powierzajgcego w sposéb jasny i przejrzysty
rzeczywisty obowigzek swiadczenia tych ustug, z poszanowaniem szczegblnych
warunkow ich wykonywania. Do sqdu krajowego nalezy zbadanie, czy osrodki
pobytu dziennego i osrodki pobytu nocnego, ze wzgledu na charakter czynnosci
w zakresie pomocy i wsparcia dla 0s6b starszych wykonywanych w nich w cha-
rakterze dziatalnosci gtownej oraz na ich forme prawng wynikajgcg z majgcych
zastosowanie uregulowan belgijskich, sg wylgczone z zakresu zastosowania tej
dyrektywy. W zwigzku z tym opowiedzie¢ si¢ trzeba za wyraznym rozstrzyg-
nieciem tej kwestii w projekcie.

Projektowany art. 42b nie wydaje sie by¢ precyzyjny i zgodny z art. 1 ust. 3
dyrektywy takze z tego powodu, ze w dyrektywie wyraznie wyklucza si¢ pra-
wo do refundacji kosztoéw $wiadczen przydzialu narzadéw przeznaczonych do
przeszczepdw, a w projekcie brakuje odpowiednika tego przepisu. Powoddow tej
decyzji nie podano w uzasadnieniu projektu.

Pewne watpliwosci budzi redakcja art. 42b ust. 4 projektu, zgodnie z kté-
rym skierowanie lub zlecenie na przejazd $rodkami transportu sanitarnego, ko-
nieczne do otrzymania refundacji: moze by¢ wystawione rowniez przez lekarza
wykonujgcego zawdd w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej. Takie skierowanie lub zlecenie traktuje si¢ jak skierowanie lub
zlecenie lekarza ubezpieczenia zdrowotnego. Przepis ten wyraznie faworyzuje
lekarzy wykonujacych zawdd poza granicami Rzeczypospolitej w poréwnaniu
z lekarzami wykonujacymi zawdd w Polsce, nie wymagajac od tych pierwszych
zadnych dodatkowych warunkdéw lub kwalifikacji poza wykonywaniem zawo-
du. Nie sposob dociec powodow defaworyzacji lekarzy wykonujacych zawod
na terenie Polski, gdyz nie wszyscy ci lekarze beda uprawnieni do wydania
skierowania lub zlecenia na przejazd. Nie mozna w tej sytuacji wykluczy¢ sku-
tecznego zaskarzenia tego przepisu do Trybunatu Konstytucyjnego w zwigzku
z naruszeniem zasady réwnosci (art. 32 Konstytucji RP).

W projekcie okreslono zasady dotyczace wysokosci naleznego zwrotu kosz-
tow transgranicznej opieki zdrowotnej. Zgodnie z art. 42c ust. 1 pkt 112 wyso-
kos¢ zwrotu kosztéw powinna odpowiadaé kwocie finansowania danego §wiad-
czenia stosowanej w rozliczeniach miedzy Funduszem a $wiadczeniodawcami,
z tytutu umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej albo kwocie finan-
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sowania z budzetu panstwa, w przypadku swiadczen wysokospecjalistycznych,
medycznych czynnosci ratunkowych wykonanych przez zespoly ratownictwa
medycznego (w tym lotniczego) oraz $wiadczen udzielanych w ramach pro-
gramoéw zdrowotnych finansowanych z budzetu panstwa, z cze¢sci pozostajacej
w dyspozycji Ministra Zdrowia. Przyjete rozwigzanie respektuje istniejacy sy-
stem wyceny $wiadczen, z tym ze system ten jest od lat krytykowany miedzy
innymi za niejasnos¢ i dowolno$¢ ksztaltowania oraz stosowania kryteriow wy-
ceny $wiadczen. W szczegdlnosci istniejacy system kontraktowania §wiadczen
w warunkach faktycznego monopolu Narodowego Funduszu Zdrowia (NFZ)
nie pozwala na rynkowa weryfikacje cen swiadczen. Najkrdcej rzecz ujmujac,
projekt budzi watpliwosci z tego powodu, ze przyjety w projekcie mechanizm
normatywny nie da pacjentowi czytelnej odpowiedzi na pytanie, na jakg kwo-
te refundacji moze liczy¢, decydujac sie na leczenie zagraniczne (pacjent nie
bedzie z reguly w stanie zweryfikowa¢ podanych mu wielko$ci przez NFZ).
Projektowane przepisy moga wywiera¢ niedozwolony skutek w $wietle prze-
pisow Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, gwarantujacych swobode
przeplywu ustug zdrowotnych, ale budzg przede wszystkim watpliwosci co do
zgodnodci z art. 7 ust. 6 dyrektywy, ktdry wprost wymaga, aby panstwa czlon-
kowskie posiadaly: przejrzysty mechanizm obliczania kosztéw transgranicznej
opieki zdrowotnej, ktére majg by¢ zwrécone ubezpieczonemu przez parstwo
cztonkowskie ubezpieczenia. Mechanizm ten musi by¢ oparty na obiektywnych,
niedyskryminacyjnych, znanych z géry kryteriach i stosowany na odpowiednim
(lokalnym, regionalnym Ilub krajowym) poziomie administracyjnym. Projekt
musi uwzgledni¢ ten przepis dyrektywy i stworzy¢ wlasciwy mechanizm im-
plementacyjny.

Konsekwentnie trzeba uzna¢, ze watpliwosci budzi takze art. 42¢ ust. 2, kté-
ry wskazuje, ze NFZ zobowiazany jest do finansowania $wiadczen, ktore nie
majg ,,doktadnych odpowiednikéw wérdd swiadczen gwarantowanych”. Przepis
ten — w warstwie jezykowej — nie jest zgodny z zasada, ze prawo do refundacji
przystuguje tylko za §wiadczenia gwarantowane. Watpliwosci tej — wynikajacej
z brzmienia przepisu — nie usuwa si¢ w pelni w uzasadnieniu projektu, suge-
rujac, ze prawo do refundacji dotyczy jednak $wiadczen gwarantowanych, ale
takich, ktore w danej chwili nie s3 finansowane. Sytuacja, w ktérej $wiadczenie
jest ,gwarantowane’, ale nie jest w ogole kontraktowane przez NFZ, czyni pra-
wa pacjentow iluzorycznymi i budzi sama w sobie watpliwosci co do tego, czy
wiasciwi funkcjonariusze publiczni dopetnili cigzacych na nich obowigzkéw.

Ponadto projektowany art. 42¢ ust. 1 pkt 2 ustawy o $wiadczeniach nie wy-
daje si¢ zgodny z art. 7 ust. 4 dyrektywy, poniewaz tu wymaga sie, aby: kosz-
ty transgranicznej opieki zdrowotnej [byly] zwracane lub pltacone bezposrednio
przez panistwo czlonkowskie ubezpieczenia do poziomu, na ktérym koszty bylyby
pokryte przez panstwo cztonkowskie ubezpieczenia, gdyby ta sama opieka zdro-
wotna byla swiadczona na jego terytorium i w takiej wysokosci, aby nie przekro-
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czy¢ rzeczywistego kosztu otrzymanej opieki zdrowotnej, a projektowany przepis
z niejasnym skutkiem wylacza z podstawy ustalania kosztu $wiadczenia gwa-
rantowanego miedzy innymi medyczne czynnosci ratunkowe wykonane przez
zespoly ratownictwa medycznego. Wydaje sig, ze wskazana kolizja nie ma uza-
sadnienia w tresci ani w celu dyrektywy. Projektodawca nie podal w kazdym
razie przekonujgcego wyjasnienia przyczyn takiej redakcji przepisu.
Projektowany art. 42b ust. 8 w zwigzku z art. 42e zaktada, ze Minister Zdro-
wia rozporzadzeniem ustalal bedzie wykaz §wiadczen, co do ktoérych warun-
kiem zwrotu kosztow bedzie wczesniejsze udzielenie zgody dyrektora wlasci-
wego oddziatu wojewodzkiego NFZ na uzyskanie danego $wiadczenia w innym
panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej, przy czym zgoda taka obejmowac
bedzie takze $wiadczenia, ktdére nie byly bezposrednio jej przedmiotem, ale
ich udzielenie okazalo si¢ konieczne w zwigzku z udzielaniem $wiadczenia
objetego zgodg. Problemem jest to, ze w art. 42e postuguje si¢ zwrotami wy-
raznie niedookreslonymi. Ograniczenie prawa pacjenta przez konstrukcje
zgody obejmuje: 1. swiadczenia podlegajgce wymogom planowania niezbedne-
go dla zapewnienia wystarczajgcego i statego dostepu do petnego zakresu opie-
ki zdrowotnej wysokiej jakosci lub wynikajgcego z koniecznosci kontrolowania
kosztow i uniknigcia niegospodarnosci w wykorzystaniu zasobéw finansowych,
technicznych i ludzkich, a jednoczesnie ktore: a) wymagajg pozostawania pa-
cjenta w szpitalu przez co najmniej jedng noc lub b) wymagajq zastosowania
wysokospecjalistycznej i kosztownej infrastruktury lub aparatury i sprzetu me-
dycznego; 2. swiadczenia opieki zdrowotnej stwarzajgce szczegdlne ryzyko dla
zycia lub zdrowia Swiadczeniobiorcy (projektowany art. 42e); wprowadzajac
ograniczenia, minister powinien mieé: na wzgledzie dobro swiadczeniobiorcéw
oraz gospodarnosc¢ i celowos¢ wydatkowania Srodkéw publicznych (projektowa-
ny art. 42e), a ponadto: brak takiego wykazu lub jego zmiany bedzie skutkowac
nienalezytym zabezpieczeniem dostgpu do Swiadczen opieki zdrowotnej na te-
renie kraju (projektowany art. 42e). Niedookreslono$¢ wskazanych przepisow
tylko cze$ciowo mozna wytlumaczy¢ niedookreslonoscig przepisow dyrekty-
wy, gdyz o ile funkcja dyrektywy jest ogolne wytyczenie celéw do osiggniecia
przez prawo panstwa czlonkowskiego, o tyle funkcjg ustawy w Rzeczypospoli-
tej Polskiej jest precyzyjne wystowienie tresci norm prawnych i ochrona praw
i wolnosci jednostki. Projektowane przepisy pozostawiaja organom admini-
stracji daleko idaca swobodeg, nie ograniczajg ryzyka arbitralnosci ani niepro-
porcjonalnych dzialan, co jest o tyle istotne, Ze na tle dyrektywy i orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci warunek zgody krajowego platnika jest wyjatkiem
od zasady prawa pacjenta do refundacji kosztow leczenia (art. 8 ust. 1 zdanie
pierwsze). Moze si¢ wiec pojawi¢ pytanie, czy wyjatek od przyznanego ustawg
i traktatem (orzecznictwem TS) prawa do refundacji moze zosta¢ wprowa-
dzony w istocie na podstawie aktéw wykonawczych do niejasnych przepisow
ustawy. Watpliwo$¢ ta rysuje sie szczegdlnie ostro na tle art. 68 ust. 2 zdanie
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drugie Konstytucji, ktory stanowi, ze: Warunki i zakres udzielania swiadczen
[opieki zdrowotnej] okresla ustawa. Wydaje sig, ze ostateczna ocena przyjetego
mechanizmu zaleze¢ bedzie od praktyki jego stosowania. Praktyka jego sto-
sowania bedzie miata istotne znaczenie dla oceny zgodnosci z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, akcentujacym bardzo mocno proporcjonalnosé
ograniczen naktadanych na pacjentéw ubiegajacych si¢ o $wiadczenia w in-
nych panstwach cztonkowskich UE oraz z art. 8 ust. 1 zdanie drugie dyrektywy,
z ktérego wynika, ze: system udzielania uprzedniej zgody, w tym jego kryteria
i stosowanie tych kryteriéw, oraz indywidualne decyzje o odmowie udzielenia
uprzedniej zgody ograniczajg sig do tego, co jest konieczne i proporcjonalne do
celu, jaki ma zostaé osiggniety, i nie mogg stanowic srodka arbitralnej dyskry-
minacji ani nieuzasadnionej przeszkody w swobodnym przeplywie pacjentow.
Watpliwosci dobrze obrazuje cytowany wyzej przepis art. 42e, ograniczajacy
prawo pacjenta do uzyskania §wiadczen transgranicznych w przypadku swiad-
czen opieki zdrowotnej stwarzajacych szczegdlne ryzyko dla zycia lub zdrowia
$wiadczeniobiorcy. Zostal on napisany w taki sposob, ze moze nie tyle chro-
ni¢ pacjenta przed $wiadczeniami szczegdlnie ryzykownymi dla jego zycia lub
zdrowia, oferowanymi za granicg, ile upowaznia¢ Ministra Zdrowia do ograni-
czania dostepu do pilnych zabiegow ratujacych zycie, ktére moga by¢ wykona-
ne tylko poza granicami kraju.

Starannej analizy w dalszych pracach wymaga projektowany art. 42h usta-
wy o $wiadczeniach oraz art. 5 projektu. Zaktada on ,,zawieszenie” prawa pod-
miotowego pacjenta do leczenia transgranicznego z powodéw finansowych.
Zgodnie z tym przepisem w wypadku, gdy koszty realizacji zadan wynikajg-
cych z art. 42b w danym roku kalendarzowym osiagna kwote limitu oraz re-
zerwy: Fundusz zawiesza wyplate kwot naleznych z tytutu zwrotu kosztow do
kotica tego roku kalendarzowego, a prezes NFZ niezwlocznie informuje, w dro-
dze ogloszenia na stronach internetowych centrali i oddzialéw wojewddzkich
Funduszu oraz w Biuletynie Informacji Publicznej NFZ, o zawieszeniu wypla-
ty tych kwot. Kwota limitu moze zosta¢ ponadto obnizona, gdy przychody ze
sktadki na powszechne ubezpieczenie zdrowotne, zrealizowane jako nalezne za
okres od poczatku danego roku kalendarzowego, sa nizsze niz przychody pla-
nowane na ten okres, nie wiecej jednak niz o kwote réznicy miedzy przychoda-
mi planowanymi a zrealizowanymi i nie wiecej niz o kwote rezerwy. Co istotne,
$wiadczeniobiorcy nie przystuguja odsetki z tytutu zawieszenia wyptaty kwoty
naleznej z tytulu zwrotu kosztow, z tym ze wyplata zawieszonego $wiadczenia
powinna nastgpi¢ do 31 stycznia roku nastepnego. W uzasadnieniu projektu
wyjasniono, ze zaprojektowany mechanizm tworzy regule ostroznosciows, co
jest dopuszczalne na mocy przepisu art. 7 ust. 9. Zwrdci¢ jednak trzeba uwage,
ze art. 7 ust. 9 projektu tylko wyjatkowo pozwala ograniczy¢ stosowanie pra-
wa pacjenta do $wiadczen transgraniczych okreslonego dyrektywa. Stosowa-
nie tego wyjatku zostalo zresztg wprost obwarowane szczeg6lnymi warunkami
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okres§lonymi w art. 7 ust. 11. Zgodnie z tym przepisem decyzja o ograniczeniu
stosowania art. 7, tj. prawa pacjenta do refundacji, a nie jego zawieszeniu jak
przyjmuje projekt, zalezy od dopelnienia obowiazku notyfikacji decyzji o ogra-
niczeniu oraz od tego, czy decyzja ta rzeczywiscie ogranicza si¢ do tego co: nie-
zbedne i proporcjonalne i nie moze stanowic srodka arbitralnej dyskryminacji ani
nieuzasadnionej przeszkody w swobodnym przeptywie towarow, osob lub ustug.
Paristwa cztonkowskie powiadamiajg Komisje o wszelkich decyzjach o ograni-
czeniu zwrotu kosztéw. Okreslony w projekcie mechanizm moze budzi¢ wat-
pliwosci, gdyz art. 5 projektu wskazuje na to, ze mechanizm ten ma by¢ stoso-
wany rutynowo przez kolejne lata, a nie wyjatkowo. Tymczasem ,,zawieszenie”
prawa do $wiadczen transgraniczych nie miesci sie¢ w kompetencji panstwa
czlonkowskiego, okreslonej ogdlnie w art. 7 ust. 3 dyrektywy. W art. 7 ust. 3
dyrektywy zagwarantowano wprawdzie panstwu cztonkowskiemu ubezpiecze-
nia prawo do rozstrzygniecia o pokryciu kosztow i poziomie pokrycia kosztow
opieki zdrowotnej, do ktorej ubezpieczony jest uprawniony, czy to na szczeblu
lokalnym, regionalnym, czy krajowym, niezaleznie od tego, gdzie opieka zdro-
wotna zostata $wiadczona, ale jesli sam projektodawca o$wiadcza, ze chodzi
tu o inng instytucje, a w projekcie postuguje si¢ pojeciem ,,zawieszenia” prawa
do refundacji, a nie wyceny kosztow konkretnych $wiadczen i objecia ich fi-
nansowaniem, to nie mozna mie¢ watpliwosci, ze spetnione muszg by¢ wyzsze
szczegOlne kryteria okreslone w art. 7 ust. 9 i 11 dyrektywy. W zwigzku z tym
nalezy stwierdzié, Ze ostateczna ocena, czy przyjeta konstrukeja legislacyjna
narusza obowigzki implementacyjne, zaleze¢ bedzie od tego, czy tak skonstru-
owany mechanizm i przyjete w nim limity dostosowane beda do $wiadczen
uzyskiwanych na podstawie projektu przez pacjentow. Gdyby bowiem okazato
sie, ze w rzeczywisto$ci mechanizm ten nie jest stosowany albo jest stosowany
wyjatkowo, a decyzje o jego zastosowaniu zostaly w terminie notyfikowane, to
zaprojektowany mechanizm mozna bytoby by¢ moze uzna¢ za zgodny z obo-
wigzkami ustanowionymi przez dyrektywe i do$¢ rygorystyczne orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci.

Whioski

Projekt wymaga dalszych prac legislacyjnych, gdyz nie jest on w pelni
zgodny z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca
2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentdw w transgranicznej opiece zdro-
wotnej. Projektowany art. 42b ustawy o $wiadczeniach nie jest zgodny z art. 1
ust. 3 dyrektywy. W projektowanym art. 42b ust. 4 ustawy o $wiadczeniach
nie dokonano poprawnej transpozycji dyrektywy, gdyz moze on narusza¢ za-
sade rownosci. Projektowane przepisy art. 42c ust. 1 pkt 112 i art. 42c ust. 2
ustawy o $wiadczeniach nie okreélaja czytelnego dla pacjenta mechanizmu
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ustalania kwot refundacji, co nie wydaje si¢ zgodne z art. 7 ust. 6 dyrektywy,
w ktérym wprost wymaga sig¢, aby panstwa czlonkowskie posiadaty: przejrzy-
sty mechanizm obliczania kosztow transgranicznej opieki zdrowotnej, ktore majg
by¢ zwrécone ubezpieczonemu przez parnstwo cztonkowskie ubezpieczenia. Me-
chanizm ten musi by¢ oparty na obiektywnych, niedyskryminacyjnych, znanych
z gory kryteriach i stosowany na odpowiednim (lokalnym, regionalnym Iub kra-
jowym) poziomie administracyjnym. Projektowany art. 42c ust. 1 pkt 2 ustawy
o $wiadczeniach nie wydaje sie takze zgodny z art. 7 ust. 4 dyrektywy, poniewaz
w dyrektywie wymaga sie, aby koszty transgranicznej opieki zdrowotnej byly
zwracane lub ptacone bezposrednio przez panstwo cztonkowskie ubezpiecze-
nia do poziomu, na ktérym koszty bylyby pokryte przez panstwo cztonkowskie
ubezpieczenia, gdyby ta sama opieka zdrowotna byta $wiadczona na jego tery-
torium, i w takiej wysokosci, aby nie przekroczy¢ rzeczywistego kosztu otrzy-
manej opieki zdrowotnej, a projektowany przepis wytacza z podstawy ustalania
kosztu $wiadczenia migdzy innymi medyczne czynnosci ratunkowe wykonane
przez zespoly ratownictwa medycznego. Projektowany art. 42e (odczytywany
w zwigzku z art. 42b) ustawy o $wiadczeniach postuguje si¢ zwrotami niedo-
okreslonymi, przez co moze godzi¢ w zasade wylacznosci ustawowej regula-
cji prawa pacjenta do refundacji oraz zasade proporcjonalnosci. Projektowa-
ny art. 42h ustawy o $wiadczeniach w zwigzku z art. 5 projektu, zaktadajacy
»zawieszanie” prawa podmiotowego pacjenta do leczenia transgranicznego
z powoddw finansowych, nie wydaje sie zgodny z art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 11

dyrektywy.
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Implementacja dyrektywy do ustawodawstwa krajowego doprowadzi¢ moze
do istotnych zmian w systemie opieki zdrowotnej, w szczegdlnosci, jak wska-
zuje sam projektodawca w uzasadnieniu do analizowanego rzadowego projek-
tu, wprowadzenie jej postanowien powinno oznacza¢ ogélng poprawe dostepu
do $wiadczen opieki zdrowotnej, co moze przelozy¢ si¢ w pewnym stopniu na
skrocenie czasu oczekiwania pacjentow na niektore $wiadczenia opieki zdro-
wotnej w kraju (uzasadnienie, s. 31-32). Warunkiem jednak zakladanego, po-
zytywnego wplywu jest przyjecie okreslonego modelu rozwigzan. Jak wynika
bowiem z postanowien dyrektywy, zakres implementacji jest bardzo szeroki.
Z tej tez perspektywy prowadzona bedzie analiza uregulowan projektu.

Uwagi ogdlne o transgranicznej opiece zdrowotnej

Najwazniejszym celem dyrektywy jest ulatwienie pacjentom dostepu do
transgranicznej opieki zdrowotnej (art. 1 ust. 1), tj. stworzenie przejrzystych
ram prawnych, tak aby kazdy pacjent na terenie panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej mial dostep do bezpiecznej opieki zdrowotnej o wysokiej jako-
$ci, a nastepnie po udzieleniu mu $wiadczenia zdrowotnego mial mozliwo$é
uzyskania zwrotu jego kosztow w ramach systemu opieki, ktéremu podlega.
Implementacja postanowien dyrektywy w panstwach cztonkowskich UE ma
czyni¢ zado$¢ stusznym postulatom, aby pacjenci z innych panstw cztonkow-
skich byli tak samo traktowani, jak pacjenci krajowi w zwigzku z udzielaniem
$wiadczenia zdrowotnego. Dyrektywa zobowigzuje wiec do stosowania nie-
dyskryminujgcych kryteriow ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, a takze
nakazuje stosowanie tej samej skali oplat za opieke wobec pacjentéw w porow-
nywalnej sytuacji zdrowotnej (art. 4 ust. 3 i 4 dyrektywy).

Transgraniczna opieka zdrowotna oznacza opieke $wiadczong lub przepisana
w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo ubezpieczenia (art. 3 lit. e dyrek-
tywy). Dyrektywa ma zastosowanie do $wiadczenia opieki zdrowotnej na rzecz
pacjentow niezaleznie od tego, jak jest ona zorganizowana, udzielana i finanso-
wana (art. 1 ust. 2 dyrektywy). Pacjent moze zatem otrzymac $wiadczenie zar6w-
no u $wiadczeniodawcy publicznego, jak i prywatnego; zaréwno w podmiocie
leczniczym, ktéry dziata w systemie publicznej opieki zdrowotnej (np. na pod-
stawie umowy zawartej z publicznym platnikiem finansujacym $wiadczenia), jak
i moze skorzysta¢ ze $wiadczen na tzw. wolnym rynku ustug leczniczych®

?  Polskie podmioty lecznicze, udzielajac $wiadczenia opieki zdrowotnej na rzecz pol-
skiego pacjenta poza kontraktem zawartym z NFZ, sa wylaczone z mechanizmu
transgranicznej opieki zdrowotnej (wynika to z samej istoty transgranicznej opieki
zdrowotnej, zakladajacej wykonanie §wiadczenia w innym panstwie niz panstwo
ubezpieczonego). Polskie podmioty lecznicze mogg jednak wykonywa¢ ustugi me-
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Ustawodawca unijny przewiduje wiec, Ze podmioty lecznicze maja obowig-
zek przekazywac informacje pomagajace poszczegolnym pacjentom w dokona-
niu $wiadomego wyboru, w tym informacje na temat mozliwosci leczenia, do-
stepnosci, jakosci i bezpieczenstwa opieki zdrowotnej, a takze majg obowigzek
wystawia¢ jasne faktury i przekazywac jasne informacje o cenach, jak réwniez
informacje na temat swojej sytuacji w kontekscie zezwolenia na dziatalnos¢
i rejestracji oraz na temat zakresu swojego ubezpieczenia lub innych $rodkéw
osobistej lub zbiorowej ochrony w odniesieniu do odpowiedzialnosci zawodo-
wej (art. 4 ust. 2 dyrektywy). W zwigzku z powyzszym w projekcie przewiduje
sie takze zmiany w ustawie z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz.U.
z 2013 r. poz. 217, ze zm.; dalej: u.d.l.). W szczegolnosci natozono dodatkowe
obowigzki informacyjne. Na wniosek pacjenta podmiot wykonujacy dziatal-
no$¢ leczniczg ma przekazaé informacje dotyczaca udzielanych $wiadczen
zdrowotnych, stosowanych metod diagnostycznych lub terapeutycznych oraz
jakosci 1 bezpieczenstwa tych metod (projektowany art. 14 ust. 2 pkt 1 u.d.l.).
Przedstawione obowigzki informacyjne sg w zasadzie powtdrzeniem istniejg-
cych rozwigzan prawnych. W ustawie z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2012 r. poz. 159, ze zm.) w rozdziale doty-
czacym prawa pacjenta do informacji zostal wyznaczony przedmiotowy zakres
udzielanych informacji, ktére obejmujg przedstawione wyzej sktadniki (jest to
wyrazone innymi stowami, ale w istocie rzeczy chodzi o to samo). W prezento-
wanych rozwigzaniach prawnych w szczegolnos$ci watpliwosci budzi informacja
dotyczaca jakosci i bezpieczenstwa metod wykonanych $wiadczen. Informacja
ta jest udzielana post factum, kazdy zatem z podmiotéw udzielajacych $wiad-
czen bedzie gwarantowal, ze udzielit §wiadczenia zgodnie z zasadami sztuki,
a zatem odpowiedniej jakosci i w sposdb zapewniajacy bezpieczenstwo. Tego
typu uregulowania prawne (majace chyba na celu ,zaklinanie rzeczywisto-
$ci”) nie sg prawidlowe z punktu widzenia zasad prawidlowej legislacji. Jak sie
wydaje, wystarczajace — z perspektywy postanowien dyrektywy — byloby ure-
gulowanie dotyczace rodzaju udzielonych $wiadczen opieki zdrowotnej i ich
wyceny>.

dyczne na rzecz pacjentéw pochodzacych z innych panstw UE i wéwczas pacjenci ci
moga od instytucji wlasciwej w swoim kraju ubezpieczenia domagac sie zwrotu kosz-
tow tego Swiadczenia. Zarzut zatem nieréwnosci w traktowaniu podmiotéw leczni-
czych z punktu widzenia art. 32 ust. 1 Konstytucji RP jest chybiony. Ponadto zgodnie
zart. 1 ust. 4 dyrektywy zaden przepis dyrektywy nie zobowigzuje panistwa czlonkow-
skiego do zwrotu kosztow opieki zdrowotnej §wiadczonej przez $wiadczeniodawcow,
ktorzy nie sg czedcig publicznego systemu opieki zdrowotnej tego panstwa.

Zwlaszcza ze z art. 42d ust. 6 projektu wynika, ze rachunek (bedacy zalacznikiem
do wniosku o zwrot kosztéw) powinien zawiera¢ dane niezbedne do zidentyfiko-
wania $wiadczen, w szczegdlnoéci dotyczy to miedzynarodowych kodéw ICD9
oraz ICD10. Dopiero w razie braku danych pozwalajacych na identyfikacje $wiad-
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Zgodnie z dyrektywa panstwa czlonkowskie UE musza zagwarantowac
ochrone danych osobowych pacjentéw na zasadach wynikajacych z odrebnych
przepiséw unijnych i ich implementacji oraz utatwi¢ ciaggtos$¢ opieki w sytuacji,
w ktorej pacjenci skorzystali z leczenia transgranicznego, aby byli uprawnieni
do pisemnej lub elektronicznej dokumentacji medycznej tego leczenia i mieli
dostep do co najmniej jednej kopii tej dokumentacji (art. 5 lit. d dyrektywy).
Jest to kwestia bardzo istotna, poniewaz projektodawca polski przewiduje ko-
nieczno$¢ przedlozenia dokumentacji medycznej (wraz z odpowiednim ttu-
maczeniem) w razie skorzystania przez pacjenta z procedury zwrotu kosztow
(art. 42d ust. 10 projektu).

Przestanki zastosowania transgranicznej opieki zdrowotnej -
uregulowania projektu w swietle postanowien dyrektywy

Podstawowym warunkiem zastosowania transgranicznej opieki zdrowot-
nej jest przynalezno$¢ danej opieki zdrowotnej do zakresu $wiadczen, do kté-
rych ubezpieczony jest uprawniony w panstwie cztonkowskim ubezpieczenia
(art. 7 ust. 1 dyrektywy). A zatem w perspektywie prawa polskiego ma by¢
to $wiadczenie znajdujace si¢ w koszyku $wiadczen gwarantowanych, okre-
$lonym zgodnie z ministerialnymi rozporzadzeniami wydanymi na podstawie
art. 31b ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych (dalej: u.§.0.z). Potwierdza t¢ zasadg art. 42b ust. 1, a takze art. 42d
ust. 2 pkt 1 projektu.

Nastapi wigc przyjecie nowego modelu finansowania $wiadczen opieki
zdrowotnej, w ktorym najistotniejszym elementem jest przynalezno$¢ $wiad-
czenia do zakresu $wiadczen gwarantowanych (model przedmiotowy)*. Na
dalszy plan w tym modelu schodzi kwestia przynaleznosci podmiotu leczni-
czego wykonujagcego $wiadczenie do publicznego systemu opieki zdrowotne;.

Whylaczenie zastosowania regulacji transgranicznej opieki zdrowotnej,
zgodnie z dyrektywa, moze dotyczy¢ §wiadczen w dziedzinie opieki dlugoter-
minowej, ktdrej celem jest wspieranie 0sdb potrzebujgcych pomocy w zakresie
wykonywania rutynowych czynnosci zycia codziennego; przydziatu i dostepu
do narzadow przeznaczonych do przeszczepow (transplantologia); powszech-
nych szczepien przeciwko chorobom zakaznym, majacych na celu wylacznie

czen, wnioskodawca dotacza kopie dokumentacji, z ktorej wyzej wymienione dane
wynikaja (art. 42d ust. 7 projektu).

*  Analogiczne uprawnienia przystuguja $wiadczeniobiorcy w wypadku poniesienia
kosztow leku, srodka spozywczego specjalnego przeznaczenia Zzywieniowego lub
wyrobu medycznego. Warunkiem zwrotu jest obecnos$¢ ich w wykazie, o ktérym
mowa w przepisach ustawy o refundacji, oraz przypisanie ich zgodnie ze wskaza-
niami refundacyjnymi.
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ochrone zdrowia ludnosci na terytorium danego panstwa czlonkowskiego
i objetych szczegoétowymi $rodkami planistycznymi i wykonawczymi (art. 1
ust. 3 dyrektywy). Z uwagi na charakter i koszt wyzej wymienionych $wiad-
czen, ich wylaczenie z zakresu transgranicznej opieki zdrowotnej generalnie
nie budzi watpliwosci i jest zgodne z przedmiotowa dyrektywa. Projektodaw-
ca polski korzysta wprost z wyltaczenia drugiego, wskazujac w art. 42b ust. 2
projektu, ze przepisow nie stosuje sie do obowigzkowych szczepien ochron-
nych®. Nie korzysta za§ wprost z wylaczenia pierwszego i trzeciego, co budzi
zwlaszcza w wypadku transplantologii zdziwienie (zwazywszy na koszt tego
typu $wiadczen)®. Swiadczenia w zakresie opieki dtugoterminowej o charak-
terze pielegnacyjnym i opiekuniczym udzielane w trybie stacjonarnym znaj-
duja sie za to w projekcie ministerialnego rozporzadzenia w sprawie wykazu
$wiadczen opieki zdrowotnej, w przypadku ktorych zwrot kosztéw $wiadczen
transgranicznej opieki zdrowotnej wymaga¢ bedzie uprzedniej zgody dyrekto-
ra oddzialu wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia (NFZ). Co ozna-
cza, ze $wiadczenia opieki dlugoterminowej nie zostaly wylaczone z procedury
zwrotu kosztow $wiadczen, ale sg objete swoistg reglamentacja w ramach tej
procedury (szerzej o tym dalej). Ustawodawca polski zaproponowat zatem roz-
wigzanie korzystniejsze od wskazanego w dyrektywie.

Wspomniana wyzej reglamentacja w ramach procedury zwrotu kosztoéw
jest nazywana systemem uprzedniej zgody. Zgodnie z art. 42b ust. 8 projektu
w wypadku $wiadczen znajdujacych sie w wykazie opracowanym przez Mini-
stra Zdrowia warunkiem zwrotu kosztéw jest uprzednie wydanie zgody przez
dyrektora oddziatu wojewodzkiego NFZ. Przepis art. 42e projektu przewidu-
je delegacje dla wydania odpowiedniego rozporzadzenia (Minister Zdrowia
powinien kierowac¢ si¢ zaréwno dobrem $wiadczeniobiorcéw, jak i gospodar-
noscia i celowoscig wydatkowania srodkéw publicznych). Dodatkowo w ust. 2

Watpliwosci moze budzi¢ terminologia, poniewaz pojecie powszechnych szczepien
ochronnych nie jest tozsame z pojeciem obowiazkowych szczepienn ochronnych.
W ramach powszechnych szczepien roznicuje si¢ tez zalecane, nie nalezg one jed-
nak z zasady do $§wiadczen gwarantowanych, zapewne dlatego zostaly pominiete
przez projektodawce.

¢ Swiadczenia z zakresu transplantologii naleza do $wiadczenn wysokospecjalistycz-
nych, ktdre finansowane sg przez Ministra Zdrowia na podstawie umoéw zawiera-
nych w trybie art. 15a u.§.0.z. Zgodnie jednak z wykazem $wiadczen gwaranto-
wanych, o ktérym mowa w art. 15 pkt 12 u.§.0.z., naleza do koszyka swiadczen
gwarantowanych. Przepis art. 42c ust. 1 pkt 2 projektu wylacza zwrot kosztow
$wiadczen wysokospecjalistycznych, jesli finansowane s3 w ramach programéw
zdrowotnych finansowanych z budzetu panstwa. Jesli przepis ten uzna¢ za wylacza-
jacy w stosunku do transplantologii procedure zwrotu kosztow, to przyjac nalezy, ze
ustawodawca uczynil to w sposob wyjatkowo nieczytelny (w przepisie dotyczacym
kwestii wysokosci zwrotu kosztow $wiadczen).
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art. 42e czytamy, ze wykaz ten moze zawiera¢ wylacznie §wiadczenia podle-
gajace wymogom planowania niezbednego dla zapewnienia wystarczajacego
i stalego dostepu do pelnego zakresu opieki zdrowotnej wysokiej jakosci lub
wynikajacego z koniecznoséci kontrolowania kosztéw i uniknigcia niegospo-
darnosci w wykorzystaniu zasobéw finansowych, technicznych i ludzkich.
Swiadczenia te jednoczes$nie majg wymagaé pozostawanie pacjenta w szpitalu
przez co najmniej jedng noc lub wymagaja zastosowania wysokospecjalistycz-
nej i kosztownej infrastruktury lub aparatury i sprzetu medycznego. Ustawo-
dawca w cytowanym przepisie prawie dostownie zacytowat tres¢ art. 8 ust. 2
dyrektywy.

W projekcie rozporzadzenia zalaczonym do projektu znajduje si¢ 13 pozycji
zawierajacych nastepujace $wiadczenia: $wiadczenia opieki zdrowotnej zwig-
zane z hospitalizacjg $wiadczeniobiorcy trwajaca co najmniej jedng noc, bez
wzgledu na rodzaj udzielanych $wiadczen; swiadczenia pielegnacyjne i opie-
kuncze w ramach opieki dlugoterminowej udzielane w trybie stacjonarnym;
$wiadczenia opieki paliatywnej i hospicyjnej udzielane w trybie stacjonarnym;
leczenie w ramach programéw lekowych; terapia izotopowa; teleradioterapia
stereotaktyczna; terapia hiperbaryczna; leczenie spastycznosci opornej na le-
czenie farmakologiczne z zastosowaniem pompy baklofenowej; badania ge-
netyczne; pozytonowa tomografia emisyjna; badania medycyny nuklearnej;
tomografia komputerowa; rezonans magnetyczny’. Jak si¢ wydaje, w praktyce
najistotniejszy bedzie punkt pierwszy, ktory wymaga uprzedniej zgody dyrek-
tora oddzialu wojewddzkiego NFZ na wszystkie $wiadczenia typu szpitalnego,
co spowoduje wylaczenie tego typu $wiadczen z najprostszego modelu finan-
sowania w postaci zwrotu kosztow.

Uregulowania projektu, jak i rozporzadzenia sa zgodne w tym zakresie
z dyrektywg (nie sposob zakwestionowad w $wietle art. 8 ust. 2 dyrektywy pra-
widlowosci reglamentacji wymienionych wyzej $wiadczen, ktore w istocie swej
sg wysokospecjalistyczne i kosztochtonne), niemniej nasuwa sie¢ refleksja, ze
wymog uzyskania uprzedniej zgody na $wiadczenie typu szpitalnego stawia
pod znakiem zapytania samg idee transgranicznej opieki zdrowotnej®. Istota
bowiem tej opieki opiera si¢ na wolnym przeplywie pacjentéw, ktorzy moga
wybra¢ $wiadczenie opieki zdrowotnej w dowolnym kraju cztonkowskim UE,

7 Panstwa cztonkowskie majg obowigzek powiadomi¢ Komisje o kategoriach opieki

zdrowotnej wymagajacej uprzedniej zgody.

Zgodnie z art. 42a projektu pacjent ma do wyboru trzy sposoby finansowania
$wiadczen w transgranicznej opiece zdrowotnej: moze domaga¢ sie zwrotu kosz-
tow $wiadczenia, leczy¢ sie za granicg na podstawie decyzji dyrektora oddziatu wo-
jewodzkiego NFZ, ewentualnie uzyska¢ §wiadczenie na podstawie unijnych prze-
pisow o koordynacji. W wypadku przyjecia rozbudowanego systemu uprzedniej
zgody ,,$ciezka” pierwsza zbliza si¢ niepokojaco do drugiej i moze spowodowac, ze
model zwrotu kosztow stanie sig iluzja.
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kierujac sie przeciez réznymi powodami (nie tylko finansowymi, ale np. ze
wzgledu na blisko$¢ cztonkéw rodziny mieszkajacych w innym kraju, wybor
moze dotyczy¢ takze opieki $wiadczonej w obszarach przygranicznych, do kto-
rych jest po prostu pacjentowi blizej, czy nawet dostepu do innej, preferowanej
metody leczenia). Unijny ustawodawca daje temu wyraz w zasadzie nr 38, wska-
zujac, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
system uprzedniej zgody jest ograniczeniem w swobodnym przeplywie ustug
i panstwo co do zasady nie powinno uzaleznia¢ pokrycia kosztow tej opieki od
uprzedniej zgody, jesli jej koszty zostalyby sfinansowane przez krajowy system
opieki zdrowotnej. Wiele zatem zalezy od praktyki stosowania prawa, od tego,
jakie decyzje administracyjne beda wydawane przez dyrektoréw oddzialow
wojewodzkich NFZ. Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 1 zdanie drugie dyrektywy
kryteria i stosowanie tych kryteriéw w ramach systemu udzielania uprzedniej
zgody, a takze indywidualne decyzje o odmowie udzielenia uprzedniej zgody
powinny ogranicza¢ si¢ do tego, co jest konieczne i proporcjonalne do celu,
jaki ma zosta¢ osiggniety i nie moga stanowi¢ srodka arbitralnej dyskryminacji
ani nieuzasadnionej przeszkody w swobodnym przeplywie pacjentow.

W tym kontekscie nalezy przeanalizowa¢ postanowienia art. 42f projektu.

Zgode, o ktérej mowa w art. 42b ust. 8, wydaje dyrektor oddzialu woje-
wddzkiego NFZ na wniosek $wiadczeniobiorcy, jego przedstawiciela ustawo-
wego lub matzonka (art. 42f ust. 1 projektu). Tu nasuwa sie pierwsza uwaga
dotyczaca dyskryminacji 0sob zyjacych w zwigzkach pozamatzenskich. Jak sie
wydaje, wnioskodawca moze by¢ takze zstepny lub inny najblizszy cztonek ro-
dziny; istnieje tez mozliwo$¢ postuzenia sie siatkg pojeciowg z ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta i jako wnioskodawce mozna wska-
za¢ osobe bliska. Zgodnie z ustepem drugim analizowanego przepisu dyrektor
moze odmoéwi¢ zgody: a) jezeli $wiadczenie objete wnioskiem nie jest $wiad-
czeniem gwarantowanym, b) gdy $wiadczenie moze zosta¢ udzielone w kraju
w terminie nieprzekraczajacym czasu oczekiwania (przy czym czas ten okresla
lekarz ubezpieczenia zdrowotnego specjalista medycyny wlasciwej ze wzgle-
du na zakres wnioskowanego leczenia lub badan diagnostycznych), c) jezeli
$wiadczenie stwarza dla zdrowia $wiadczeniodawcy znaczne ryzyko, ktérego
nie rownowazg potencjalne korzysci zdrowotne, jakie moze on odnies¢ dzieki
uzyskaniu tego $wiadczenia, d) gdy $wiadczenie stwarza zagrozenie zdrowotne
dla spoteczenstwa, e) jesli ma zosta¢ udzielone przez podmiot, co do ktore-
go zachodzg istotne watpliwosci w zakresie przestrzegania standardow jakosci
i bezpieczenstwa.

Projektodawca polski kieruje si¢ tutaj wytycznymi okreslonymi w art. 8
ust. 5 dyrektywy. W tym miejscu pojawia si¢ uwaga natury ogolnej. Jezyk dy-
rektyw jest specyficzny, ustawodawca unijny postuguje si¢ zwrotami opisowy-
mi, czesto niedookreslonymi, wskazuje przy tym na pewne cele, ktdre maja
przyswiecaé tworzeniu prawa w panstwach Unii Europejskiej. Nie jest zatem
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wlasciwe ani celowe powtarzanie dostownie zwrotdéw zawartych w dyrektywie,
zwlaszcza gdy pozostawiajg one organom stosujacym prawo zbyt daleko idaca
swobode, niebezpiecznie dryfujgc w kierunku arbitralnosci ocen. Na przyktad,
nie wiadomo, co oznacza i jak oceni¢ okoliczno$¢, gdy swiadczenie, ktérego
w ramach systemu uprzedniej zgody domaga sie pacjent, stwarza zagrozenie
zdrowotne dla spoteczenstwa (pod jakim wzgledem? finansowym? epidemio-
logicznym?). Podobnie trudne do przyjecia sa okolicznosci odmowy wymie-
nione w pkt 3 i 5 art. 42f ust. 2 projektu. Po pierwsze, organ administracyjny
rozpatrujacy sprawe nie ma odpowiednich narzedzi, aby w czasie rozpatry-
wania wniosku o wydanie zgody oceni¢ bezpieczenstwo opieki, ktorej prag-
nie podda¢ sie pacjent. Po drugie, jesli pacjent pragnie podda¢ sie leczeniu
ryzykownemu i jest $wiadom ryzyka, ktore podejmuje, zaden organ admini-
stracyjny nie powinien ingerowaé w jego suwerenne decyzje oparte wszak na
obowigzujacym w calym ustawodawstwie europejskim systemie $wiadomej
zgody (informed consent). Po trzecie, zgodnie art. 42e ust. 3 projektu wnio-
sek wymaga wypelnienia w odpowiedniej czesci przez lekarza ubezpieczenia
zdrowotnego majacego wlasciwg specjalizacje, ktéry ocenia przydatno$¢ da-
nego leczenia z punktu widzenia konkretnego pacjenta. Regulacja tego typu
jest przejawem paternalizmu i dlatego nalezaloby z niej zrezygnowa¢. Podobne
uwagi mozna podnie$¢ w stosunku do odmowy opartej na negatywnej ocenie
jakosci i bezpieczenstwa opieki zdrowotnej oferowanej przez zagraniczny pod-
miot leczniczy (pkt 5).

Obok systemu uprzedniej zgody pojawiaja si¢ takze inne sposoby regla-
mentacji procedury zwrotu kosztow $wiadczen opieki zdrowotnej. Nalezy do
nich warunek w postaci uzyskania odpowiedniego skierowania lub zlecenia
na przejazd $rodkami transportu sanitarnego zgodnie z przepisami ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
(art. 42b ust. 3 projektu). Mozliwos¢ nalozenia na osobe ubezpieczong, ktéra
dochodzi zwrotu kosztéw tych samych warunkéw i wymogdéw prawno-admi-
nistracyjnych, jakie bytyby nalozone, gdyby ten sam rodzaj opieki zdrowotnej
byt $wiadczony na terytorium tego panstwa cztonkowskiego, wynika z art. 7
ust. 7 dyrektywy. Wskazany wyzej przepis jest zatem zgodny z dyrektywa, ale
w zestawieniu z art. 42b ust. 4 projektu prowadzi do wniosku, Ze polski pro-
jektodawca (by¢ moze w niezamierzony sposéb) faworyzuje lekarzy wyko-
nujacych zawdd poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie bowiem
z art. 42b ust. 4 projektu skierowanie lub zlecenie na przejazd srodkami trans-
portu sanitarnego, konieczne do otrzymania refundacji, moze by¢ wystawione
réwniez przez lekarza wykonujgcego zawod w innym niz Rzeczpospolita Pol-
ska panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Takie skierowanie lub zlecenie
traktuje si¢ jak skierowanie lub zlecenie lekarza ubezpieczenia zdrowotnego.
Polscy pacjenci beda wiec korzystali raczej ze skierowan wydawanych przez
lekarzy zagranicznych.
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Do innych przejawdw tego typu reglamentacji nalezy zaliczy¢ konieczno$é
potwierdzenia skierowania w wypadku leczenia uzdrowiskowego w trybie
art. 33 ust. 2 u.§.0.z., wymog kwalifikacji pacjenta do odpowiedniego programu
lekowego, aby pacjent mogt domagac si¢ zwrotu kosztow lekow, czy spelnienie
wymogéw warunkujacych udzial w programie zdrowotnym, ktérego koszt ma
zosta¢ zwrdcony (art. 42b ust. 5, 6, 7 projektu). Poniewaz jednak prawo polskie
przewiduje analogiczne wymogi prawno-administracyjne w razie korzystania
przez pacjentéw z wyzej wymienionych swiadczen, przedstawione regulacje sa
zgodne z postanowieniami dyrektywy.

Warunki formalne dotyczace wniosku o zwrot kosztow
Swiadczen transgranicznej opieki zdrowotnej

Zgodnie z art. 42d ust. 1 projektu decyzje administracyjna w sprawie zwro-
tu kosztéw wydaje si¢ na wniosek $wiadczeniobiorcy lub jego przedstawiciela
ustawowego. Zwraca uwage odmienny krag oséb uprawnionych do ztozenia
wniosku w poréwnaniu z cytowanym juz art. 42f ust. 1 projektu. Ten ostatni
przepis przewidywal, ze w przypadku ubiegania si¢ o zgode na $wiadczenie
(w ramach systemu zwrotu kosztéw) uprawnionymi oprocz $wiadczeniobior-
cy sa: przedstawiciel ustawowy lub jego malzonek. Réznicowanie kregu osob
uprawnionych w ramach tej samej procedury finansowania $wiadczen nie jest
wlasciwe i nalezaloby te usterke naprawic.

Ustep drugi komentowanego przepisu podaje przyczyny wydania decyzji
odmownej w sprawie zwrotu kosztow. Przyczyny te sg skorelowane z warunka-
mi finansowania $§wiadczen transgranicznej opieki zdrowotnej, o ktorych byta
juz mowa, a ktore opisane sg w tresci art. 42b projektu. Na uwage zastuguje
pkt 9, ktéry daje mozliwos¢ wydania decyzji odmownej w przypadku ztozenia
wniosku po uplywie terminu, o ktérym mowa w ust. 12, tj. po uplywie szesciu
miesiecy od dnia wystawienia rachunku. Jak wskazuje w uzasadnieniu pro-
jektodawca, jest to termin zawity. Sadze, ze z uwagi na mozliwo$¢ zaistnienia
szczegdlnych okolicznosci zwigzanych ze stanem zdrowia wnioskodawcy po-
winna istnie¢ mozliwo$¢ przywrdcenia tego terminu. Projektodawca powinien
rozwazy¢ wprowadzenie tego typu rozwigzan (nie stoja temu na przeszkodzie
postanowienia dyrektywy) lub odesta¢ do odpowiednich uregulowan zawar-
tych w Kodeksie postepowania administracyjnego.

Inna kwestia zwigzana z terminami powstaje na tle art. 42d ust. 3 projektu.
Przepis ten stanowi, ze $wiadczeniobiorca po uplywie 30 dni od dnia ztoze-
nia kompletnego wniosku o wydanie zgody w trybie art. 42b ust. 8, ze wzgle-
du na pilng konieczno$¢ podjecia leczenia niezbednego dla ratowania zycia
i zdrowia, wynikajacg z potwierdzonego stanu klinicznego, moze poddac sie
transgranicznej opiece zdrowotnej i uzyskac¢ zwrot jej kosztéw. Oznacza to,
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ze dyrektor oddziatu wojewoddzkiego NFZ powinien liczy¢ si¢ z konieczno$-
cig wydania decyzji w systemie uprzedniej zgody w terminie 30 dni. Zwraca
uwage fakt, ze projektodawca, inaczej niz w odniesieniu do decyzji o zwrocie
kosztow (art. 42d ust. ust. 13 1 14 projektu), nie ustala termindéw na wydanie tej
decyzji. W przepisie art. 42f ust. 6 projektu nakazuje si¢ ogélnie, aby przy roz-
patrywaniu sprawy o wydanie zgody uwzgledni¢ pilnos¢ danego przypadku,
stopien odczuwanych dolegliwosci lub charakter niepelnosprawnosci, historie
choroby i jej przewidywalny rozwdj. Powoduje to duzg niepewnos¢ prawa.

Zasady ustalania wysokosci zwrotu kosztow
transgranicznej opieki zdrowotnej

Zgodnie z art. 7 ust. 4 dyrektywy koszty transgranicznej opieki zdrowotnej
s3 zwracane bezposrednio przez panstwo cztonkowskie ubezpieczenia do po-
ziomu wyceny kosztoéw przyjetych w panstwie ubezpieczenia, gdyby ta sama
opieka zdrowotna byla $wiadczona na jego terytorium. Dodatkowo w takiej
wysokosci, aby nie przekroczy¢ rzeczywistego kosztu otrzymanej opieki (np.
wtedy, gdy $wiadczenie w panstwie leczenia jest tafisze niz w panstwie ubezpie-
czenia). Przy czym wedlug dyrektywy panstwo czlonkowskie moze rozwiagzaé
kwestie zwrotu kosztow takze korzystniej dla pacjenta; nie ma przeciwwska-
zan do pokrycia pelnego kosztu transgranicznej opieki zdrowotnej takze wte-
dy, gdy przekracza ona poziom kosztéw, jakie bylyby pokryte przez panstwo
czlonkowskie ubezpieczenia, gdyby opieka zdrowotna byta $wiadczona na jego
terytorium. Regulacja art. 7 dyrektywy wyraznie wskazuje, ze w dyrektywie
zawarto szeroki wachlarz rozwiazan w zaleznosci od mozliwosci finansowych
danego panstwa i wydolnosci jego systemu opieki zdrowotnej. Panstwo czlon-
kowskie ubezpieczenia moze np. obja¢ refundacjg inne zwigzane z leczeniem
koszty, takie jak koszty noclegu i podrozy.

Polski projektodawca postanowienia dotyczace przedstawionych wyzej
kwestii zawarl w art. 42c oraz art. 42h projektu. Zgodnie z art. 42c ust. 1 pkt 1
i 2 projektu wysoko$¢ zwrotu kosztéw powinna odpowiada¢ kwocie finanso-
wania danego $wiadczenia stosowanej w rozliczeniach miedzy NFZ a §wiad-
czeniodawcami z tytutu umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej albo
kwocie finansowania z budzetu panstwa, w wypadku $wiadczen wysokospecja-
listycznych, z wylaczeniem medycznych czynnosci ratunkowych wykonanych
przez zespoly ratownictwa medycznego (w tym lotniczego)® oraz $wiadczen
udzielanych w ramach programéw zdrowotnych finansowanych z budzetu

®  Wylaczenie zapewne spowodowane jest objeciem czynnoéci ratunkowych przez

przepisy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 883/2004/WE (zob.
pkt 28 zasad dyrektywy). Ten sposéb formulowania przepiséw dotyczacych wyta-
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panistwa, z czg$ci pozostajacej w dyspozycji Ministra Zdrowia. Projektodawca
odwoluje si¢ takze do limitow finansowania lekéw, $rodkéw spozywezych spe-
cjalnego przeznaczenia oraz wyrobéw medycznych okreslonych w przepisach
o refundacji. Projektodawca przyjal wiec koncepcje minimalistyczng odpo-
wiadajacg kondycji polskiego systemu opieki zdrowotnej. Watpliwosci moze
budzi¢ tres¢ art. 42¢ ust. 2 projektu, zgodnie z ktérym, gdy nie mozna wykaza¢
dokladnego odpowiednika wsréd $wiadczen gwarantowanych, za podstawe
zwrotu kosztéw przyjmuje sie kwote finansowania danego $wiadczenia gwa-
rantowanego najbardziej zblizonego pod wzgledem medycznym. Nalezy po-
dzieli¢ poglad prezentowany juz w innych opiniach', ze okredlenie ,,zblizone
pod wzgledem medycznym” moze powodowa¢ watpliwoséci z punktu widzenia
precyzji przepiséw prawnych. Jednoczeénie jest to niewatpliwie wynik proby
implementacji zasady przewidzianej w pkt 34 dyrektywy.

Z kolei art. 42h projektu nawigzuje do tresci art. 7 ust. 9 dyrektywy. Z uza-
sadnienia projektu wynika, ze przepis art. 42h przewidujacy kwote limitu, po-
wyzej ktorej NFZ zawiesza wyplaty naleznych kwot z tytulu transgranicznej
opieki zdrowotnej, jest niezbedny z punktu widzenia zachowania réwnowagi
finansowej Funduszu. Regula ostrozno$ciowa, o ktérej mowi art. 7 ust. 9 dy-
rektywy, odwotuje si¢ do nadrzednych wzgledéw podyktowanych interesem
ogolnym. Jednoczesnie stosowane ograniczenia powinny by¢ niezbedne i pro-
porcjonalne i nie powinny stanowi¢ $rodka arbitralnej dyskryminacji ani nie-
uzasadnionej przeszkody w swobodnym przeplywie towardw, osob lub ustug
(art. 7 ust. 11 dyrektywy). Polska ma obowigzek powiadomi¢ Komisje o de-
cyzjach ograniczajgcy zwrot kosztéw. Czas zatem dopiero pokaze, czy regula
ostroznosciowa przewidziana w art. 42h projektu znajdzie swoje zastosowanie
i czy jest uzasadniona w $wietle przewidywanych rozwigzan.

Pozostate uregulowania dotyczace finansowania kosztow
w transgranicznej opiece zdrowotnej

Przepisy projektu przewidujg, Ze Narodowy Fundusz Zdrowia moze sfinan-
sowac koszty $wiadczen udzielonych poza granicami kraju takze na podstawie
przepiséw o koordynacji oraz na podstawie decyzji dyrektora oddzialu wo-
jewddzkiego NFZ (art. 42i ust. 2 1 9 projektu) albo decyzji Prezesa NFZ na
podstawie art. 42j ust. 1i 2 projektu. Na uwage zastuguje uregulowanie art. 42j
projektu, ktére w poréwnaniu z dotychczasowym art. 26 u.§.0.z. pogarsza sy-
tuacje pacjentow. Przepis art. 42j projektu stanowi o mozliwosci skierowania

czen w transgranicznej opiece zdrowotnej jest nieprawidlowy z punktu widzenia
zasad prawidlowej legislacji. Por. uwage zawartg w przypisie 6.
10 Zob. opini¢ L. Boska na s. 116-128 niniejszego numeru ,,Zeszytow Prawniczych BAS”
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wnioskodawcy na leczenie lub badania diagnostyczne poza granicami kraju.
Przy tym leczenie to lub badanie majg naleze¢ do $wiadczen gwarantowanych,
ktérych aktualnie nie wykonuje si¢ w kraju (co jest nawiasem mowigc sytuacja
niedopuszczalng z punktu widzenia przepiséw prawa). Dotychczasowy prze-
pis art. 26 (projektodawca przewiduje jego uchylenie) nie wprowadza ograni-
czenia, ze $wiadczenie, ktoremu ma sie¢ podda¢ pacjent, nalezy do $wiadczen
gwarantowanych, ktorych nie wykonuje sie w kraju. Dlatego przepis ten mozna
byto traktowac jako swoistg klape bezpieczenstwa systemu opieki zdrowotne;j.
Pacjent w sytuacji zaistnienia koniecznoéci ratowania zycia za pomoca $wiad-
czen opieki zdrowotnej, ktérych nie przeprowadza sie¢ w kraju, mogt liczy¢
na sfinansowanie przez NFZ takiego $wiadczenia. Sadze, ze istnieje potrzeba
utrzymania dotychczasowego stanu prawnego. Tego typu unormowania natu-
ry slusznosciowej powinny istnie¢ w kazdym systemie prawnym, a zwlaszcza
w systemie opieki zdrowotne;j.

Podsumowanie

Zasadniczo opiniowany projekt jest zgodny z dyrektywa Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw
pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotne;j. Jakkolwiek niektdre przepisy
z racji uzycia niedookre$lonych poje¢ oraz wskazanych w opinii usterek wyma-
gaja doprecyzowania. W projekcie wprowadzono jednak liczne ograniczenia,
co do mozliwosci swobodnego korzystania przez pacjentéw polskich z trans-
granicznej opieki zdrowotnej. Ograniczenia te dotycza przede wszystkim ko-
nieczno$ci uzyskania uprzedniej zgody na niektdre $wiadczenia zdrowotne
(wysokospecjalistyczne i $wiadczenia szpitalne) oraz odnoszg si¢ do limitu wy-
datkéw na transgraniczng opieke zdrowotng w danym roku. Narodowy Fun-
dusz Zdrowia po przekroczeniu rezerwy okreslonej szczegétowo w przepisach
projektu moze zawiesi¢ wyplaty. Projekt wprowadza takze liczne ograniczenia
natury formalnej, ktére moga utrudni¢ pacjentom korzystanie z systemu zwro-
tu kosztow udzielonych $wiadczen. Dlatego zaktadany w uzasadnieniu projek-
tu pozytywny efekt proponowanych regulacji prawnych w postaci zmniejszenia
kolejek pacjentéw do niektorych $wiadczen opieki zdrowotnej najprawdo-
podobniej nie zostanie osiggniety. Wiele jednak zalezy od praktyki stosowa-
nia prawa, rozwigzania bowiem przyjete w projekcie sg na tyle elastyczne, ze
umozliwiaja NFZ wydawanie decyzji zgodnych z duchem dyrektywy zwanej
nie bez przyczyny dyrektywa ,,Pacjenci bez granic”
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Nalezy mie¢ na uwadze, ze obecnie funkcjonuje juz mechanizm finan-
sowania transgranicznej opieki zdrowotnej, wynikajacy z rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 883/2004/WE z 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego (dalej: rozpo-
rzadzenie nr 883/2004) i rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 987/2009/WE z 16 wrzeénia 2009 r. dotyczacego wykonywania rozporzg-
dzenia nr 883/2004/WE w sprawie koordynacji systemoéw zabezpieczenia spo-
tecznego. Na mocy powyzszych przepisow o koordynacji osoby uprawnione
do korzystania ze $wiadczen finansowanych ze srodkéw publicznych w Polsce
majg mozliwos¢, przy spelnieniu pewnych warunkéw, korzystania zaréwno
z nieplanowanej, jak i planowanej opieki zdrowotnej w innych krajach czton-
kowskich Unii Europejskiej.

W zwigzku z powyzszym implementacja dyrektywy skutkowaé bedzie
wprowadzeniem drugiego, réwnoleglego mechanizmu finansowania trans-
granicznej opieki zdrowotnej. W konsekwencji wskazuje si¢, ze dyrektywa
2011/24 powinna by¢ uzupelnieniem procedury wynikajacej z przepisoéw
o koordynacji, stanowigc drugg, alternatywng droge uzyskania transgranicznej
opieki zdrowotnej?.

Mechanizmy finansowania transgranicznej opieki zdrowotnej, wynika-
jace z rozporzadzenia nr 883/2004 i dyrektywy 2011/24, mimo pewnych po-
dobienstw, skonstruowane zostaly jednak zasadniczo odmiennie. Roznice te
wynikaja przede wszystkim z oparcia ich na innych swobodach traktatowych.
Rozporzadzenie bazuje bowiem gtéwnie na realizacji swobody przeptywu osob,
podczas gdy dyrektywa bazuje na swobodzie przeptywu ustug i towardéw?.

Sposrod licznych elementéw réznicujacych powyzsze mechanizmy zwraca
sie uwage przede wszystkim na trzy. Po pierwsze, zakres podmiotowy dyrekty-
wy jest szerszy w stosunku do rozporzadzenia, albowiem znajduje ona zasto-
sowanie rowniez do obywateli panstw trzecich i cztonkéw ich rodzin, ktdrzy
legalnie zamieszkujg na terytorium danego panstwa cztonkowskiego. Po dru-
gie, odmienna jest procedura finansowania. W wypadku rozporzadzenia kosz-
ty leczenia pokrywane sg od razu i bezposrednio przez panstwo czlonkowskie
ubezpieczenia, a pacjenci co do zasady nie sg zobowigzani do dokonywania
zadnych platno$ci, poza wynikajagcymi z ewentualnych zasad wspdtptatnosci
istniejgcych w panstwach czlonkowskich leczenia. Z kolei w wypadku dyrekty-
wy to pacjenci sa najpierw zobowiazani do pokrycia pelnych kosztow leczenia,

2 P.Quinn, P. De Hert, The European Patients’ Rights Directive: A clarification and co-
dification of individual rights relating to cross border healthcare and novel initiatives
aimed at improving pan-European healthcare co-operation, ,Medical Law Interna-
tional” 2012, nr 12,s. 291 37.

* M. Peeters, Free Movement of Patients: Directive 2011/24 on the Application of Pa-
tients’ Rights in Cross-Border Healthcare, ,,European Journal of Health Law” 2012,
nr 19, s. 40.
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a nastepnie moga domagac si¢ zwrotu tychze kosztow w panstwie cztonkow-
skim ubezpieczenia. Po trzecie, odmienny jest takze poziom zwrotu kosztow.
W wypadku rozporzadzenia panstwo czlonkowskie ubezpieczenia zobowig-
zane jest do pokrycia pelnych kosztéw leczenia, podczas gdy w wypadku dy-
rektywy koszty transgranicznej opieki zdrowotnej zostang zwrdcone do wy-
sokosci, jaka miataby zastosowanie w panstwie cztonkowskim ubezpieczenia
w przypadku takiej opieki zdrowotnej udzielonej na jego terytorium (bez prze-
kraczania faktycznych kosztow uzyskanej opieki zdrowotnej)*.

Celem rozwigzania konfliktu migdzy obydwoma mechanizmami w dyrek-
tywie 2011/24 wskazuje, ze nie powinna ona mie¢ wplywu na prawa ubez-
pieczonych do pokrycia kosztow opieki zdrowotnej i otrzymania zgody na
leczenie zgodnie z rozporzadzeniem nr 883/2004°. Oba systemy powinny by¢
spojne’, niemniej: nie nalezy pozbawiad pacjenta bardziej korzystnych praw za-
gwarantowanych w rozporzgdzeniach unijnych w sprawie koordynacji systemow
zabezpieczenia spotecznego’.

Z przedstawionego powyzej sposobu rozwigzania kolizji miedzy obydwo-
ma systemami finansowania transgranicznej opieki zdrowotnej wynika, ze
w stosunku do pacjentow, jako korzystniejszy, powinien by¢ stosowany przede
wszystkim mechanizm wynikajacy z rozporzadzenia nr 883/2004.

W zwiazku z powyzszym regulacje prawne, przewidziane w ustawie
z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkéw publicznych (dalej: u.s.0.z.), powinny wskazywaé pacjentom przede
wszystkim na mozliwo$¢ korzystania z transgranicznej opieki zdrowotnej na
podstawie przepisow o koordynacji, natomiast mechanizm zwrotu kosztow le-
czenia wynikajacy z dyrektywy 2011/24 powinien stanowi¢ uzupelnienie i al-
ternatywe dla procedury z rozporzadzenia nr 883/2004.

Tymczasem wydaje si¢, ze w projekcie ustawy o zmianie ustawy o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz nie-
ktérych innych ustaw (druk sejmowy nr 2293/VII kad.; dalej: projekt) $rodek
ciezkosci pomiedzy obydwoma instrumentami zostal niewtasciwie roztozony.
Nacisk jest bowiem polozony na mechanizm zwrotu kosztéw na podstawie
dyrektywy 2011/24 (rozbudowane art. 42b-42h projektu), a korzystniejszy
dla pacjentdéw system wynikajacy z przepiséw o koordynacji, ktory powinien

*  Nota wyjasniajaca stuzb Komisji z 21 maja 2012 r. na temat relacji miedzy roz-

porzadzeniami nr 883/2004 oraz nr 987/2009 w sprawie koordynacji systemow
zabezpieczenia spolecznego oraz dyrektywa 2011/24 w sprawie stosowania praw
pacjenta w transgranicznej opiece zdrowotnej pkt I 1 I1.3; sprawozdanie Komisji dla
Rady i Parlamentu Europejskiego z 3 lutego 2014 r. zgodne z obowigzkami przewi-
dzianymi w art. 20 ust. 3 dyrektywy, s. 4-7.

*  Motyw 28 dyrektywy 2011/24.

¢ Motyw 30 dyrektywy 2011/24.

7 Motyw 31 dyrektywy 2011/24.
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by¢ priorytetowy w stosowaniu, zostal wskazany dopiero w projektowanym
art. 42i. W projekcie wprawdzie realizowana jest zasada prymatu systemu wy-
nikajacego z przepiséw o koordynacji nad systemem wynikajacym z dyrekty-
wy (art. 42f ust. 8 projektu), niemniej konstrukcja przepiséw powinna wskazy-
wad pacjentom przede wszystkim na mozliwo$¢ korzystania z korzystniejszego
systemu, a zatem wynikajacego z przepiséw o koordynacji (rozporzadzenie
nr 883/2004).

Oceniajgc projekt implementacji dyrektywy 2011/24/UE, nalezy réw-
niez mie¢ na uwadze cele jej uchwalenia. Po pierwsze, celem dyrektywy jest
wprowadzenie do krajowych porzadkéw prawnych zasad dotyczacych ko-
rzystania z transgranicznej opieki zdrowotnej, ktére zostaly wyprowadzone
bezposrednio z przepisow traktatowych przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, i wskazane w orzecznictwie dotyczacym tej kwestii. Zadaniem
dyrektywy jest tym samym implementacja do systemow prawnych poszczegdl-
nych panstw zgeneralizowanych zasad dotyczacych leczenia w innych krajach
cztonkowskich, wynikajacych z orzecznictwa Trybunatu®. Potwierdza to sama
dyrektywa, w ktorej zostalo wskazane, ze jej celem jest: zapewnienie powszech-
niejszego, a takze skutecznego stosowania zasad okreslonych przez Trybunat
Sprawiedliwosci w poszczegélnych sprawach’. W zwigzku z tym implementacja
dyrektywy powinna by¢ dokonana w sposéb, ktéry bedzie pozostawal w mak-
symalnej zgodzie z zasadami wskazanymi w bogatym orzecznictwie Trybuna-
tu Sprawiedliwosci'. Po drugie, celem dyrektywy jest wprowadzenie nowych

8 1G. Lang, Patient mobility in the European Union: Pushing for EU internal health

market, ,Medicine and Law” 2009, nr 28, s. 666; P. Quinn, P. De Hert, The Eu-

ropean, op. cit., s. 37-38; K. Veitch, Juridification, medicalization and the impact

of EU law: Patient mobility and the allocation of scarce NHS resources, ,,Medical

Law Review” 2012, nr 20, s. 383; V. Hatzopoulos, T. Hervey, Coming into line: the

EU’s Court softens on cross-border health care, ,Health Economics, Policy and Law”

2013, nr 8, s. 2.

Motyw 8 dyrektywy.

1 Wyroki TS z: 16 marca 1978 r. w sprawie C-117/77 Bestuur van het Algemeen Ziek-
enfonds Drenthe-Platteland v. G. Pierik; 31 stycznia 1984 r. w sprawie C-286/82
i C-26/83 Graziana Luisi i Giuseppe Carbone v. Ministero del Tesoro; 4 pazdziernika
1991 r. w sprawie C-159/90 The Society for the Protection of Unborn Children Ire-
land Ltd v. Stephen Grogan i in.; 20 wrze$nia 1994 r. w sprawie C-12/93 Bestuur van
de Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging v. V.A. Drake; 28 kwietnia 1998 r. w spra-
wie C-158/96 Raymond Kohll v. Union des caisses de maladie; 28 kwietnia 1998 r.
w sprawie C-120/95 Nicolas Decker v. Caisse de maladie des employés privés; 3 paz-
dziernika 2000 r. w sprawie C-411/98 Angelo Ferlini v. Centre hospitalier de Lu-
xembourg; 12 lipca 2001 r. w sprawie C-157/99 B.S.M. Smits, matzonka Geraets v.
Stichting Ziekenfonds VGZ oraz H.T.M. Peerbooms v. Stichting CZ Groep Zorgver-
zekeringen; 12 lipca 2001 r. w sprawie C-368/98 Abdonem Vanbraekelem i in. v. Al-
liance nationale des mutualités chrétiennes (ANMC); 25 lutego 2003 r. w sprawie
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rozwigzan, nieznanych poprzednio z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, takich jak na przyklad dzialalno$¢ krajowych punktéw kontaktowych czy
tez uznawanie recept na produkty lecznicze wystawionych w innym panstwie
cztonkowskim. Unormowania zawarte w projekcie ustawy powinny w pelni re-
alizowa¢ wszystkie powyzsze cele.

Uwagi szczegotowe

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy nie znajduje ona zastosowania do: §wiad-
czen w dziedzinie opieki dtugoterminowej, ktdrej celem jest wspieranie osob
potrzebujacych pomocy w zakresie wykonywania rutynowych czynnosci zycia
codziennego, przydziatu narzadéw przeznaczonych do przeszczepow i doste-
pu do tych narzadéw oraz programéw powszechnych szczepien przeciw cho-
robom zakaznym majacych na celu wyltacznie ochrone zdrowia ludnosci na te-
rytorium danego panstwa cztonkowskiego i objetych szczegélowymi srodkami
planistycznymi i wykonawczymi.

Projektowany art. 42b ust. 2 wskazuje, ze procedury zwrotu kosztoéw nie sto-
suje sie jedynie do obowigzkowych szczepien ochronnych. Tym samym w pro-
jekcie ustawy nie zalozono wylgczenia trybu zwrotu kosztow w stosunku do
wszystkich programdéw powszechnych szczepien przeciw chorobom zakaznym,
majacych na celu wylacznie ochrone zdrowia ludnosci na terytorium danego
panstwa cztonkowskiego i objetych szczegélowymi srodkami planistycznymi

C-326/00 Idryma Koinonikon Asfaliseon (IKA) v. Vasilios Ioannidis; 13 maja 2003 r.
w sprawie C-385/99 V.G. Miiller Fauré v. Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ
Zorgverzekeringen UA oraz E.E.M. van Riet v. Onderlinge Waarborgmaatschappij
ZAO Zorgverzekeringen; 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-56/01Patricia Ini-
zan v. Caisse primaire dassurance maladie des Hauts-de-Seine; 18 marca 2004 r.
w sprawie C-8/02 Ludwig Leichtle v. Bundesanstalt fiir Arbeit; 12 kwietnia 2005 r.
w sprawie C-145/03 spadkobiercy Annette Keller v. Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (INSS) i Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa); 16 maja 2006 r.
w sprawie C-372/04 Yvonne Watts v. Bedford Primary Care Trust i Secretary of State
for Health; 15 czerwca 2006 r. w sprawie C-466/04 Manuel Acereda Herrera v. Ser-
vicio Cdntabro de Salud; 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-444/05 Aikaterini Stama-
telaki v. NPDD Organismos Asfaliseos Eleftheron Epangelmation (OAEE); 16 lipca
2009 r. w sprawie C-208/07 Petra von Chamier Glisczinski v. Deutsche Angestellten
Krankenkasse; 15 czerwca 2010 r. w sprawie C-211/08 Komisja Europejska v. Kro-
lestwo Hiszpanii; 5 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-512/08 Komisja Europejska v.
Republika Francuska; 5 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-173/09 Georgi Iwanow El-
czinow v. Natsionalna zdravnoosiguritelna kasa; 27 pazdziernika 2011 r. w sprawie
C-255/09 Komisja Europejska v. Republika Portugalska; 5 czerwca 2014 r. w sprawie
C-255/13 I v. Health Service Executive.
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i wykonawczymi, a takze do $wiadczen z zakresu opieki dlugoterminowej oraz
transplantacji (co wigcej, zastosowanie procedury zwrotu kosztow do opieki
diugoterminowej wynika bezposrednio z art. 42b ust. 3, ktéry odsyta do art. 33a
ust. 1)'". Rozwigzanie takie jest dopuszczalne z punktu widzenia dyrektywy, bo-
wiem panstwo cztonkowskie moze przewidzie¢ dla ubezpieczonych dalej idgce
uprawnienia. Niemniej, majac na uwadze obserwowany w kraju brak odpo-
wiedniej ilo$¢ srodkow finansowych, ktére powinny by¢ przeznaczone na lecze-
nie ubezpieczonych, a takze kosztochlonnos¢ $wiadczen z zakresu szczepien,
opieki diugoterminowe;j i transplantacji oraz proces starzenia si¢ spoleczen-
stwa, w zwigzku z ktéorym prawdopodobnie coraz wigksza liczba 0sob bedzie
uprawniona do korzystania ze $wiadczenn gwarantowanych z zakresu opieki
dlugoterminowej, zasadne wydaje si¢ wprowadzenie wszystkich wyjatkéw od
stosowania dyrektywy 2011/24, jakie zostaly przewidziane w jej art. 1 ust. 3.

Stosownie do art. 7 ust. 7 dyrektywy: paristwo cztonkowskie ubezpieczenia
moze natozy¢ na osobg ubezpieczong, ktéra dochodzi zwrotu kosztow transgra-
nicznej opieki zdrowotnej, w tym opieki zdrowotnej otrzymanej za pomocq tele-
medycyny, te same warunki, kryteria przystugiwania uprawnien i wymogi praw-
no-administracyjne, ustalone na szczeblu lokalnym, regionalnym lub krajowym,
jakie bytyby natozone, gdyby ten sam rodzaj opieki zdrowotnej byt swiadczony
na terytorium tego parnistwa cztonkowskiego. Korzystajac z tego uprawnienia,
projektodawca uzaleznia zwrot kosztow leczenia od posiadania przez ubezpie-
czonego dokumentu uprawniajacego do uzyskania konkretnego $wiadczenia,
takiego jak skierowanie, zlecenie czy recepta (art. 42b ust. 3, 9 i 10 projektu),
a takze od uzyskania kwalifikacji do skorzystania z leczenia uzdrowiskowego,
programu lekowego lub zdrowotnego (art. 42b ust. 5, 6 i 7 projektu). Rozwig-
zanie takie jest zasadniczo zgodne z dyrektywa 2011/24, niemniej nalezy po-
czyni¢ kilka uwag szczegolowych.

Po pierwsze, stosownie do obowigzujacego art. 60 u.s.0.z.: w stanach naglych
Swiadczenia zdrowotne sg udzielane bez wymaganego skierowania. Poniewaz
panstwo cztonkowskie moze nalozy¢ na osobe dochodzaca zwrotu kosztow
transgranicznej opieki zdrowotnej jedynie te same warunki, jakie sg stosowane
w kraju ubezpieczenia, nie jest dopuszczalne zobowigzanie pacjenta do posia-
dania skierowania takze w wypadku korzystania z pomocy medycznej w sta-
nie nagtym, bowiem nie jest to wymagane w systemie krajowym. Tymczasem
projektowany art. 42b ust. 3 nie zawiera odestania do obowigzujacego art. 60
u.$.0.z., wprowadzajgc tym samym wymag posiadania skierowania przez oso-
be dochodzacyg zwrotu kosztow leczenia transgranicznego takze w wypadku

1 L. Bosek, Opinia prawna na temat rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy
o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw (druk sejmowy 2293), z 5 maja 2014, s. 11, http://orka.sejm.
gov.pl/rexdomk?7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=2293.
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skorzystania z pomocy medycznej w stanie naglym. Rozwigzanie takie powo-
duje stosowanie dalej idacych warunkow, niz nalozone na osoby korzystajace
z leczenia w kraju, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 7 dyrektywy. W zwigzku
z tym w projektowanym art. 42b ust. 3 powinno nastgpi¢ odestanie réwniez do
obowiazujacego art. 60 u.$.0.z.

Po drugie, w art. 42b ust. 2 i 4 projektu niepotrzebnie postuguje si¢ sfor-
mulowaniem ,,zlecenie na przejazd srodkami transportu sanitarnego’, z uwagi
na odeslanie do obowigzujacego art. 41 u.§.0.z., w ktérym precyzuje si¢ rodzaj
zlecenia. Wystarczajace byloby postuzenie si¢ jedynie zwrotem ,,zlecenie”

Po trzecie, w projektowanym art. 42b ust. 4 zalozono, ze skierowanie lub
zlecenie: moze by¢ wystawione rowniez przez lekarza wykonujgcego zawdd w in-
nym niz Rzeczpospolita Polska paristwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Takie
skierowanie lub zlecenie traktuje sig jak skierowanie lub zlecenie lekarza ubezpie-
czenia zdrowotnego. Konsekwencjg takiego rozwigzania jest sytuacja, w ktorej
w procedurze zwrotu kosztow leczenia za granicg honorowane sg skierowania
lub zlecenia wystawione z jednej strony przez kazdego lekarza wykonujacego
zawod w innym niz Polska panstwie cztonkowskim UE, z drugiej za$ strony
tylko przez tych lekarzy wykonujacych zawdd w Polsce, ktorzy udzielaja swiad-
czen opieki zdrowotnej na podstawie umowy z Narodowym Funduszem Zdro-
wia (NFZ). Sytuacja taka prowadzi do nieréwnego traktowania w procedurze
zwrotu kosztow transgranicznej opieki zdrowotnej lekarzy wykonujacych za-
wdd w Polsce i w innych krajach cztonkowskich Unii Europejskiej, stawiajac
w uprzywilejowanej pozycji lekarzy praktykujacych za granica. Tymczasem,
stosownie do art. 1 ust. 2 dyrektywy, ma ona zastosowanie do $wiadczenia
opieki zdrowotnej na rzecz pacjentéw, niezaleznie od tego, jak jest ona zor-
ganizowana, udzielana i finansowana. Natomiast wymog posiadania w Polsce
skierowania od lekarza ubezpieczenia zdrowotnego jest zwigzany $cisle ze spo-
sobem finansowania §wiadczen opieki zdrowotnej ze $rodkéw publicznych.
W zwiagzku z tym nalezaloby postulowa¢, aby dla potrzeb procedury zwrotu
kosztow wynikajgcych z transgranicznej opieki zdrowotnej honorowane byly
takze skierowania i zlecenia wystawione przez lekarzy nieudzielajacych $wiad-
czen na podstawie umowy z NFZ.

Po czwarte, wprowadzajac wymog kwalifikacji pacjenta do programu leko-
wego lub zdrowotnego (art. 42b ust. 6 i 7), projektodawca nie wskazat, jak taka
kwalifikacja powinna by¢ dokonana z punktu widzenia wymogow formalnych
i procedury zwrotu kosztéw. Powyzszy brak nalezy uzupetnic.

Stosownie do art. 7 ust. 4 dyrektywy: koszty transgranicznej opieki zdrowot-
nej sq zwracane lub placone bezposrednio przez paristwo cztonkowskie ubezpie-
czenia do poziomu, na ktérym koszty bylyby pokryte przez panistwo cztonkow-
skie ubezpieczenia, gdyby ta sama opieka zdrowotna byla swiadczona na jego
terytorium i w takiej wysokosci, aby nie przekroczy¢ rzeczywistego kosztu otrzy-
manej opieki zdrowotnej. Co do zasady regula ta jest realizowana w art. 42¢
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ust. 1 i 13 projektu. Niemniej z art. 7 ust. 6 dyrektywy wynika réwniez, ze
panstwa czltonkowskie musza mie¢ przejrzysty mechanizm obliczania kosztow
transgranicznej opieki zdrowotnej, ktére majg by¢ zwrécone ubezpieczonemu
przez panstwo czlonkowskie ubezpieczenia, oparty na obiektywnych, niedys-
kryminacyjnych, znanych z géry kryteriach. W literaturze ponadto podnosi
sie, ze powyzsze koszty powinny by¢ publicznie dostepne'™

Majac na uwadze, ze w wiekszo$ci wypadkéw na terenie kraju, a nawet
w ramach jednego wojewddztwa, istnieje zrdznicowanie kwot finansowania
okreslonego $wiadczenia opieki zdrowotnej, pacjent praktycznie nie ma zad-
nej mozliwosci samodzielnego ustalenia kosztu okre§lonego $wiadczenia, ktd-
ry bytby podstawa zwrotu kosztéw transgranicznej opieki zdrowotnej*?. Tym-
czasem podnosi sie, ze procedura dochodzenia zwrotu kosztéw leczenia nie
powinna stanowi¢ problemu dla pacjenta'®. W zwigzku z tym przepisy prawne
powinny przewidywaé obowigzek podawania do informacji publicznej przez
Ministra Zdrowia lub NFZ dokladnych cen $wiadczen opieki zdrowotnej, kto-
re nastepnie beda stosowane w procedurze zwrotu kosztéow transgranicznej
opieki zdrowotne;.

Sprzeczne z dyrektywa 2011/24 sg regulacje art. 42c ust. 6, 7 i 9 projektu
postugujace si¢ kryterium $redniej wazonej kwoty finansowania okre§lonego
$wiadczenia gwarantowanego. Projektodawca postuguje si¢ bowiem pojeciem
$redniej wazonej, bez okreslenia wag (kryteridow, algorytmoéw), za pomoca ktd-
rych owa $rednia wazona bedzie ustalana. Brak okreslenia sposobu liczenia
$redniej wazonej powoduje, Ze nie jest spetniony wynikajacy z dyrektywy wy-
mog okredlenia przejrzystego mechanizmu obliczania kosztéw transgranicznej
opieki zdrowotnej, opierajacej sie na z gory znanych kryteriach. Brak algoryt-
mow obliczania $redniej wazonej powoduje, Ze pacjenci nie majg zadnych in-
formacji na temat z géry znanych kryteriéw ustalania kosztéw poszczegélnych
$wiadczen, a tym samym cala procedura nie spetnia wymogu przejrzystosci.
Jednocze$nie brak okreslenia wag (kryteriéw, algorytmoéw) ustalania $redniej
wazonej kwoty finansowania poszczegdlnych $wiadczen powoduje niebezpie-
czenstwo manipulacji czy dowolnosci po stronie organéw wtadzy publicznej
przy ustalaniu kosztow transgranicznej opieki zdrowotne;j.

W projektowanym art. 42d ust. 2 zostaty wyliczone sytuacje, w ktdrych dy-
rektor oddzialu wojewoddzkiego NFZ wydaje decyzje o odmowie zwrotu kosz-
tow. Jedna z nich jest niespetnienie warunkéw dotyczacych posiadania przez

2 ML.K. Sheppard, Treatments of Low-priority and the Patient Mobility Directive 2011,
an End to Legal Uncertainty for English NHS?, ,,European Journal of Health Law”
2013, nr 20, s. 304.

B L. Bosek, Opinia prawna, op. cit., s. 13.

S.L. Greer, Avoiding another directive: the unstable politics of European Union cross-

-border health care law, Health Economics, ,,Policy and Law” 2013, nr 8, 5. 417.
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pacjenta dokumentu uprawniajacego do uzyskania konkretnego $wiadczenia
(skierowanie, zlecenie). W wyliczeniu w art. 42d ust. 2 pkt 3 zabraklo jednak
recepty okreslonej w art. 42b ust. 9 pkt 1 projektu, co nalezaloby uzupelnic.

Jednocze$nie w art. 42d ust. 2 pkt 6 projektodawca postuguje si¢ nieostrym
sformulowaniem: dokumentow zawierajgcych wystarczajgce dane dotyczgce
procesu diagnostycznego lub terapeutycznego pozwalajgce na zidentyfikowanie
Swiadczenia opieki zdrowotnej. Z uwagi na okoliczno$¢, ze to pacjenci zosta-
li zobowigzani do przedlozenia dokumentéw pozwalajacych na identyfika-
cje udzielonych im $wiadczen, niezbedne jest precyzyjne okreslenie, jakie
dane beda wystarczajace do zlozenia kompletnego wniosku o zwrot kosztow.
W szczegdlnosci ustawa powinna rozstrzygnaé, czy wystarczajgce bedzie wy-
korzystanie na rachunku wskazanych w art. 42d ust. 6 pkt 3 projektu kodow
Migdzynarodowej Klasyfikacji Procedur Medycznych ICD-9 oraz Migdzynaro-
dowej Statystycznej Klasyfikacji Chordb i Probleméw Zdrowotnych ICD-10.

Watpliwosci budzi prawidlowo$¢ regulacji projektowanego art. 42d ust. 2
pkt 8, wedle ktorej dyrektor oddziatu wojewddzkiego NFZ wydaje decyzje o od-
mowie zwrotu kosztow, jezeli $wiadczenia opieki zdrowotnej, ktorych dotyczy
wniosek o zwrot kosztow, zostaly zakwalifikowane przez NFZ do rozliczenia
na podstawie przepisow o koordynacji. Kwalifikacja §wiadczen do rozliczenia
w procedurze opartej na rozporzadzeniu nr 883/2004, gdzie koszty sg pokry-
wane bezposrednio przez panstwo cztonkowskie, w sytuacji gdy pacjent samo-
dzielnie oplacit juz koszty leczenia i aktualnie dochodzi ich zwrotu, powinna
prowadzi¢ do obowigzku zwrotu kosztéw transgranicznej opieki zdrowotnej,
i to dodatkowo w pelnej wysokosci (ze wzgledu na zasady finansowania obo-
wigzujace na gruncie rozporzadzenia nr 883/2004).

Pewne watpliwosci budzi procedura rozpoznania wniosku o zwrot kosztow,
okreslona w art. 42d ust. 4-25 projektu.

Na podstawie przepisow o koordynacji panstwo czlonkowskie ubezpie-
czenia jest zwigzane rozpoznaniem i zaleceniami lekarzy z panstwa czton-
kowskiego miejsca pobytu, w tym jest zwigzane wyborem metody leczenia
na podstawie ustalonego przez lekarzy rozpoznania i stanu aktualnej wiedzy
medycznej®*. Wydaje sie, Ze podobna zasada powinna obowigzywa¢ w modelu
wynikajacym z dyrektywy 2011/24. W zwiazku z tym nalezaloby zrezygnowa¢
z wymogu wynikajacego z art. 42d ust. 9 projektu, dotyczacego koniecznosci
dotgczenia do wniosku o zwrot kosztow kopii dokumentacji medycznej, z kto-
rej wynika medyczna zasadnos¢ wystawienia recepty na lek, srodek spozywczy
specjalnego przeznaczenia lub wyréb medyczny. Rozwiazanie to podwaza bo-
wiem zaufanie do lekarzy panstwa czlonkowskiego miejsca leczenia.

> Wyrok TS z 12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-145/03 spadkobiercy Annette Keller
v. Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) i Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (Ingesa), pkt 50, 53-54.
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Nalezy przyjaé, ze przewidziany w projektowanym art. 42d ust. 12 termin
do zlozenia wniosku o zwrot kosztow - sze$s¢ miesiecy od dnia wystawienia
rachunku za $wiadczenie opieki zdrowotnej - jest zbyt krotki i niczym nie-
uzasadniony. Nalezatoby okresli¢ dtuzszy termin do zlozenia wniosku o zwrot
kosztow, wynoszacy co najmniej jeden rok od dnia wystawienia rachunku.
Krétki termin do zlozenia wniosku o zwrot kosztow nie spelnia bowiem prze-
stanki niezbednosci i proporcjonalnosci ograniczen z art. 7 ust. 11 dyrektywy.

Niewtasciwie zostal okreslony w art. 42d ust. 17 projektu termin zwrotu
kosztow, jako siedem dni od dnia powzigcia przez oddzial wojewddzki NFZ
wiadomosci o tym, ze decyzja o zwrocie kosztow stala si¢ ostateczna. Kryte-
rium powziecia wiadomosci o okre$lonym zdarzeniu niezasadnie premiuje
bowiem postepowanie stron lub organéw, ktore celowo nie podejmuja odpo-
wiednich dziatan, aby zapozna¢ sie z trescig ostatecznej decyzji. W zwigzku
z tym we wszystkich procedurach obowiazuje zasada, ze termin do dokonania
okreslonej czynnosci biegnie od dnia, w ktdrym strona (organ) mogta sie za-
poznac z tre$cig okreslonej decyzji (orzeczenia). Podobna reguta powinna by¢
zastosowana w art. 42d ust. 17 projektu.

Niewtasciwie zostal okreslony w art. 42d ust. 22 poczgtkowy termin nalicza-
nia odsetek ustawowych od nienaleznie wyplaconej kwoty, stanowigcej zwrot
kosztéw. Wskazano bowiem, ze odsetki nalicza si¢ od dnia, w ktérym uplynat
termin platnosci, a tymczasem odsetki mogg by¢ naliczane co najwyzej od dnia
nastepujacego po dniu, w ktérym uplynal termin ptatnosci.

Na mocy unormowan dyrektywy 2011/24 dopuszcza si¢ mozliwo$¢ wpro-
wadzenia przez panstwo czlonkowskie ograniczen w stosowaniu przepisow
dotyczacych zwrotu kosztow, z ktorych najdalej idgcym jest mozliwos¢ uzalez-
nienia zwrotu kosztow transgranicznej opieki zdrowotnej od uzyskania uprzed-
niej zgody na leczenie poza granicami kraju. Niemniej wprowadzenie wymogu
uprzedniej zgody jest dopuszczalne tylko i wylacznie w tych wypadkach, gdy
zostala zrealizowana przestanka ogdlna ograniczen, wynikajgca z art. 7 ust. 9
i 11 oraz art. 8 ust. 1 dyrektywy, oraz jedna z przestanek szczegdlnych, wskaza-
nych w art. 8 ust. 2 dyrektywy.

Przestanka ogdlna wprowadzenia wymogu uprzedniej zgody zostata okre-
$lona w dyrektywie jako nadrzedne wzgledy podyktowane interesem ogdlnym,
takie jak wymogi planowania w celu zapewnienia wystarczajacego i stalego
dostepu do zréwnowazonego zakresu leczenia wysokiej jakosci w danym pan-
stwie cztonkowskim lub dotyczace woli kontrolowania kosztow i unikania, na
ile to mozliwe, wszelkiego marnotrawstwa zasobow finansowych, technicz-
nych i ludzkich'®. Projektodawca w art. 42e ust. 1 okreslil przestanke ogdlng
jako ,dobro $wiadczeniobiorcow oraz gospodarnosé i celowos¢ wydatkowania
$rodkéw publicznych’, co wydaje si¢ by¢ zgodne z przepisami dyrektywy. Nie-

16

Motyw 43 oraz art. 7 ust. 9 dyrektywy.
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mniej przestanka ogdlna uzupelniana jest w dyrektywie o wymog, aby pro-
cedura uprzedniej zgody byla ograniczona tylko do tego, co jest niezbedne
i proporcjonalne do osiagniecia wskazanego wyzej celu oraz nie stanowi $rod-
ka arbitralnej dyskryminacji lub nieuzasadnionej przeszkody w swobodnym
przeplywie pacjentéw'’. Niestety, projektodawca w art. 42e ust. 1 nie wskazat
na konieczno$¢ zachowania przez Ministra Zdrowia wymogu migdzy innymi
niezbednodci, proporcjonalnosci i niedyskryminacji przy ustalaniu wykazu
$wiadczen opieki zdrowotnej wymagajacych uprzedniej zgody. Brak ten powo-
duje, ze projekt ustawy niewtasciwe implementuje przestanke ogélng dopusz-
czajaca wprowadzenie wymogu uzyskania uprzedniej zgody.

W art. 8 ust. 2 dyrektywy wskazano jedynie na trzy sytuacje, w ktérych
panstwo cztonkowskie uprawnione jest do wprowadzenia wymogu uprzedniej
zgody (tzw. przestanki szczegélne). Jednoczes$nie w dyrektywie zostalo bardzo
wyraznie podkreslone, ze poza powyzszymi trzema sytuacjami panstwo czlon-
kowskie nie moze uzaleznia¢ zwrotu kosztow transgranicznej opieki zdrowot-
nej od uzyskania uprzedniej zgody*®.

Pierwsza sytuacja obejmuje opieke zdrowotna, ktéra podlega wymogom
planowania w celu zapewnienia wystarczajacego i statego dostepu do zréwno-
wazonego zakresu leczenia wysokiej jako$ci w danym panstwie cztonkowskim
lub dotyczacym woli kontrolowania kosztow i unikniecia, na ile jest to mozli-
we, marnotrawstwa zasobow finansowych technicznych i ludzkich oraz:
= obejmuje pobyt danego pacjenta w szpitalu przez co najmniej jedng noc lub
= wystepuje konieczno$¢ uzycia wysoce specjalistycznej i kosztownej infra-

struktury medycznej lub aparatury medyczne;j".

Projektodawca w art. 42e ust. 2 pkt 1 powtdrzyl niemal dostownie wyjatek
z art. 8 ust. 2 lit. a dyrektywy. Jedyna rdznica polega na tym, ze w dyrektywie
wigze si¢ wymogi planowania z zapewnieniem dostepu do zréwnowazonego
zakresu leczenia, w projekcie ustawy za$ — z zapewnieniem dostgpu do pelnego
zakresu opieki zdrowotnej. Z uwagi na fakt, Ze przymiotniki ,,petny” i ,,zréwno-
wazony” maja odmienne znaczenie, nalezatoby postulowa¢, aby réwniez w usta-
wie wymogi planowania zostaly powigzane z zapewnieniem dostepu do zrow-
nowazonego zakresu leczenia (zrownowazonego zakresu opieki zdrowotnej).

Niemniej dla prawidtowej implementacji dyrektywy 2011/24 najistotniej-
sze bedzie stworzenie wlasciwego wykazu $wiadczen przez Ministra Zdrowia,
na podstawie ktdrego realizowana bedzie zaréwno przestanka ogdlna, wraz
z wymogiem poszanowania zasady niezbednosci, proporcjonalnosci i niedys-
kryminacji, jak i analizowana przestanka szczegélna. W szczegdlnosci podnosi

17

Motyw 44 oraz art. 7 ust. 11 i art. 8 ust. 1 dyrektywy.
Art 7 ust. 8 dyrektywy.
Art. 8 ust. 2 lit. a dyrektywy.
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sie, ze dla uzasadnienia wprowadzenia uprzedniej zgody w stosunku do $wiad-
czen ambulatoryjnych nie jest wystarczajace wskazanie, ze refundacja kosz-
tow okreslonej procedury medycznej jednemu pacjentowi bedzie prowadzi¢
do konieczno$ci zaplaty wszystkim innym pacjentom w takiej samej sytuacji,
co moze przekracza¢ budzet okre$lonej instytucji (w wypadku Polski - NFZ).
Konieczne jest bowiem wykazanie, ze liczba pacjentéw korzystajacych z opieki
transgranicznej jest tak duza, ze istnieje ryzyko naruszenia réwnowagi finan-
sowej calego systemu ochrony zdrowia®. Nalezy réwniez pamietaé, ze panstwo
czlonkowskie ma obowigzek notyfikacji Komisji kategorii §wiadczen, ktore
podlegaja wymogom planowania, Komisja za§ — w razie stwierdzenia, ze lista
przedstawiona przez panstwo czlonkowskie prowadzi do naruszenia swobod
traktatowych — moze skierowa¢ sprawe przeciwko panstwu czlonkowskiemu
do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*.

Druga sytuacja uprawniajaca do wprowadzenia wymogu uprzedniej zgody,
obejmuje leczenie stwarzajace szczegolne ryzyko dla pacjenta lub dla spole-
czenstwa®. Projektodawca jedynie czesciowo skorzystal z mozliwosci wpro-
wadzenia powyzszego wyjatku, wskazujac w art. 42e ust. 2 pkt 2 projektu na
koniecznos$¢ uzyskania uprzedniej zgody w stosunku do $wiadczen opieki
zdrowotnej stwarzajacych szczegdlne ryzyko dla zycia lub zdrowia $wiad-
czeniobiorcy. Nalezy uzna¢, ze konstrukcja powyzszego wyjatku jest zgodna
z przepisami dyrektywy, niemniej znowu istotne bedzie stworzenie wlasciwego
wykazu $wiadczen przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia. W literaturze
podkresla sie bowiem, ze zbyt szeroka interpretacja tego wyjatku moze pro-
wadzi¢ do naruszenia swobdd traktatowych. Jednoczes$nie nalezy pamigta¢, ze
chodzi o ryzyko zwiazane generalnie z okreslong procedura medyczng, nato-
miast analizowana przestanka nie odnosi si¢ do ryzyka dotyczacego konkret-
nego pacjenta w konkretnej sytuacji faktycznej*.

Trzecia sytuacja dotyczy opieki zdrowotnej, ktdra jest swiadczona przez
$wiadczeniodawce, ktéry w poszczegélnych przypadkach moze budzi¢ powaz-
ne i szczegdlne watpliwosci zwigzane z jakoscig lub bezpieczenstwem opieki,
z wylaczeniem opieki zdrowotnej, ktéra podlega prawodawstwu unijnemu
zapewniajagcemu minimalny poziom bezpieczenstwa i jakosci w calej Unii*.
W literaturze wskazuje sie, Ze wyjatek ten nie jest obecnie jasny. Wydaje sie,
ze wskazuje on na mozliwo$¢ przyszlej regulacji prawa europejskiego, wpro-
wadzajacej pewne minimum harmonizacji miedzy panstwami cztonkowskimi
w zakresie kryteriow jako$ci i bezpieczenstwa wéréd podmiotéw udzielajacych

2 M.K. Sheppard, Treatments, op. cit., s. 299.

2L M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 37 i 52.
2 Art. 8 ust. 2 lit. b dyrektywy.

M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 37 i 39.
2 Art 8 ust. 2 lit. ¢ dyrektywy.
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$wiadczen zdrowotnych®. Projektodawca obecnie nie zdecydowal si¢ na wpro-
wadzenie obowigzku uzyskania uprzedniej zgody w powyzszej sytuacji, co jest
oczywiscie zgodne z przepisami dyrektywy 2011/24.

Nalezy zaznaczy¢, ze w zadnych innych sytuacjach, poza trzema wskazany-
mi powyzej, nie jest dopuszczalne wprowadzenie procedury uprzedniej zgo-
dy*. W zwigzku z tym za sprzeczny w obecnym ksztalcie z dyrektywa 2011/24
nalezy uznac art. 42e ust. 3 projektu, nakladajacy na Ministra Zdrowia obowia-
zek wydania lub zmiany wykazu $wiadczen opieki zdrowotnej wymagajacych
uprzedniej zgody w wypadku stwierdzenia, ze brak takiego wykazu lub jego
zmiany bedg skutkowa¢ nienalezytym zabezpieczeniem dostepu do $wiad-
czen opieki zdrowotnej na terenie kraju. Definitywna ocena projektowanego
art. 42e ust. 3 zalezy jednak od charakteru tego przepisu, bowiem mozliwe
sa jego odmienne interpretacje. Przyjmujac, ze art. 42e ust. 3 stanowi samo-
dzielng przestanke szczegdlng do wprowadzenia wymogu uprzedniej zgody,
niezalezng od wypadkow okreslonych w art. 42e ust. 2, na co wskazuje wy-
kladnia systemowa projektu, nalezy uznac, ze statuuje on dodatkows sytuacje,
poza wynikajacymi z art. 8 ust. 2 dyrektywy, uprawniajacag do wprowadzenia
wymogu uprzedniej zgody, co pozostaje w sprzecznosci z art. 7 ust. 8 dyrek-
tywy i jest tym samym rozwigzaniem niedopuszczalnym. Przyjmujac z kolei,
ze art. 42e ust. 3 projektu stanowi alternatywny sposob wyrazenia przestanki
ogolnej wprowadzenia wymogu uprzedniej zgody, wynikajacej z art. 7 ust. 9
i 11 dyrektywy, konieczne jest, dla zachowania zgodnosci projektu z dyrekty-
wa, wprowadzenie wyraznego zastrzezZenia, ze Minister Zdrowia moze wpro-
wadzi¢ wymdg uprzedniej zgody na podstawie projektowanego art. 42e ust. 3
tylko i wylacznie w razie spelnienia réwniez jednej z przestanek okreslonych
w art. 42e ust. 2 (albo przez zawarcie stosownego odwotania do art. 42e ust. 2,
albo przez przeniesienie calej regulacji do art. 42e ust. 1). W zwigzku z tym
rozwigzanie zawarte w projektowanym art. 42e ust. 3, dla zachowania zgod-
nosci z przepisami dyrektywy, nalezaloby usunaé w caloéci lub przenies¢ do
art. 42e ust. 1 projektu (w zaleznosci od zakladanego przez projektodawce cha-
rakteru przepisu).

W dyrektywie 2011/24 wskazano wylacznie na cztery przyczyny, ktdre
moga stanowi¢ podstawe odmowy wydania uprzedniej zgody. Zostaly one
okreslone w art. 8 ust. 6 dyrektywy i powinny by¢ interpretowane w sposob
zawezajacy”.

Po pierwsze, jezeli w $wietle oceny klinicznej istnieje dostateczna pewnos¢,
ze bezpieczenstwo pacjenta bedzie narazone na ryzyko, ktérego nie mozna za-
akceptowac, biorgc pod uwage potencjalne korzysci dla pacjenta, wynikajace

» M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 38.
% Art. 7 ust. 8 dyrektywy; M.K. Sheppard, Treatments, op. cit., s. 300.
¥ Nota wyja$niajaca stuzb Komisji, op. cit., pkt I1.2.
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z planowanej transgranicznej opieki zdrowotnej*. Projektodawca w art. 42f
ust. 2 pkt 3 przestanke te implementuje jako stworzenie przez swiadczenie
opieki zdrowotnej dla zdrowia $wiadczeniobiorcy znacznego ryzyka, ktérego
nie réwnowazg potencjalne korzysci zdrowotne, jakie moze on odnies¢ dzie-
ki uzyskaniu tego $wiadczenia. Po drugie, jezeli istnieje dostateczna pewno$¢,
ze spoleczenstwo zostanie narazone na znaczne zagrozenie bezpieczenstwa
w wyniku $wiadczenia danego rodzaju transgranicznej opieki zdrowotnej?.
Projektodawca w art. 42f ust. 2 pkt 4 przestanke t¢ implementuje jako stworze-
nie przez $wiadczenie opieki zdrowotnej znacznego zagrozenia zdrowotnego
dla spoteczenstwa. Nalezy przyja¢, ze implementacja zostala w dwoch powyz-
szych wypadkach dokonana prawidlowo, chociaz projektodawca nie postuzyt
sie dostownie sformulowaniami zawartymi w dyrektywie. Niemniej nalezy pa-
migtaé, ze chodzi o ryzyko, ktdre nie jest zwigzane zasadniczo z okreslonym
rodzajem procedury medycznej, ale o ryzyko dotyczace konkretnego pacjenta
w konkretnej sytuacji faktycznej. Na przyktad wskazuje si¢, Ze powodem od-
mowy udzielenia zgody na leczenie w innym kraju czlonkowskim moze by¢
zachorowanie pacjenta na taki rodzaj choroby zakaznej, ktore uniemozliwia
podrézowanie, ze wzgledu na ryzyko dla innych oséb (populacji)®, czy tez
pozostawanie pacjenta w na tyle niestabilnej kondycji, ktéra uniemozliwia
podroézowanie na duzych odlegtos$ciach™.

Po trzecie, jezeli dany rodzaj opieki zdrowotnej jest udzielany przez §wiad-
czeniodawce, ktory budzi powazne i szczegdlne watpliwosci zwigzane z po-
szanowaniem norm i wytycznych odnoénie do jakosci opieki i bezpieczen-
stwa pacjentdw, w tym przepisow dotyczacych nadzoru, niezaleznie od tego,
czy wspomniane normy i wytyczne s3 ustanowione przepisami ustawowymi
i wykonawczymi czy przez systemy akredytacji ustanowione przez panstwo
czlonkowskie leczenia®. Projektodawca w art. 42f ust. 2 pkt 5 przestanke te
implementuje jako wypadek udzielania $wiadczen przez podmiot, co do kté-
rego zachodzg istotne watpliwoéci w zakresie przestrzegania standardéw ja-
kosci i bezpieczenstwa, ustanowionych przez panstwo, w ktéorym udziela on
$wiadczen zdrowotnych. Nalezy przyjaé, ze implementacja zostala dokonana
prawidlowo, pamietajgc jednak, ze chodzi w tym wypadku o watpliwosci doty-
czace konkretnego $wiadczeniodawcy®.

Poza przestankami opierajacymi si¢ na ryzyku i bezpieczenstwie, podsta-
wowa czwartg przestanka uzasadniajaca odmowe wydania uprzedniej zgody

28

Art. 8 ust. 6 lit. a dyrektywy.

»  Art. 8 ust. 6 lit. b dyrektywy.

M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 39.

*' P. Quinn, P. De Hert, The European, op. cit., s. 56.
2 Art. 8 ust. 6 lit. ¢ dyrektywy.

¥ M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 39.
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jest stwierdzenie, ze dana opieka zdrowotna moze by¢ $wiadczona na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego w terminie uzasadnionym przestankami me-
dycznymi, z uwzglednieniem aktualnego stanu zdrowia i prawdopodobnego
przebiegu choroby kazdego zainteresowanego pacjenta®. Podnosi sig, ze prze-
stanka ,,terminu uzasadnionego przestankami medycznymi” powinna by¢ ro-
zumiana tak samo na gruncie zaréwno dyrektywy 2011/24, jak i rozporzadze-
nia nr 883/2004, ktére postuguje si¢ identycznym sformulowaniem?®.

Projektodawca w art. 42f ust. 2 pkt 2 (w powiazaniu z art. 42f ust. 4 pkt 2
lit. h i art. 42k) przestanke te implementuje jako wypadek, w ktorym swiadcze-
nie opieki zdrowotnej moze zosta¢ udzielone w kraju przez swiadczeniodawce
posiadajacego umowe o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, w terminie
nieprzekraczajacym dopuszczalnego czasu oczekiwania. Nalezy zwrdci¢ uwa-
ge na odmienne znaczenie sformulowan ,dopuszczalny czas oczekiwania”
i termin uzasadniony przeslankami medycznymi. Pierwszy z nich wskazuje
na okres, jaki maksymalnie, z punktu widzenia aktualnej wiedzy medycznej,
pacjent moze czeka¢ na uzyskanie okreslonego $wiadczenia opieki zdrowotne;j.
Z kolei termin uzasadniony przestankami medycznymi to optymalny termin,
w ktérym pacjent, z punktu widzenia aktualnej wiedzy medycznej, powinien
uzyska¢ okreslony rodzaj leczenia, co jednak nie wyklucza tego, ze dopuszczal-
ny bylby w jego przypadku dluzszy czas oczekiwania. Powyzsze sformutowa-
nie powinno by¢ bowiem interpretowane przyjaznie dla pacjenta®. W zwigzku
z powyzszym nalezy uznad, ze w art. 42f ust. 2 pkt 2 projektu postuzono si¢
sformulowaniem ,,dopuszczalnego czasu oczekiwania’, ktdre jest mniej ko-
rzystne dla pacjenta, niz wynikajacy z dyrektywy 2011/24 zwrot ,termin uza-
sadniony przestankami medycznymi’, co prawdopodobnie powoduje niezgod-
nos$¢ z przepisami tejze dyrektywy.

Projektodawca przewidzial takze, w art. 42f ust. 2 pkt 1, pigty przypadek,
w ktérym mozliwa jest odmowa uprzedniej zgody. Dotyczy on sytuacji, gdy
$wiadczenie opieki zdrowotnej objete wnioskiem nie jest $wiadczeniem gwa-
rantowanym. Nalezy uzna¢, ze — mimo braku uregulowania podobnej prze-
stanki w art. 8 ust. 6 dyrektywy - jest to rozwigzanie zgodne z jej przepisami,
w szczegolnosci ze wzgledu na regule ogolng wynikajgcg z art. 7 ust. 1 dyrekty-
wy, wedle ktorej panstwo cztonkowskie zapewnia zwrot kosztow opieki zdro-
wotnej, jezeli miesci si¢ ona w zakresie $wiadczen, do ktorych ubezpieczony
jest uprawniony w panstwie cztonkowskim ubezpieczenia, a zatem w wypadku
Polski — nalezy do kategorii $wiadczen gwarantowanych.

Stosownie do projektowanego art. 42d ust. 3 brak uprzedniej zgody na le-
czenie nie jest przeszkodg do zwrotu kosztow transgranicznej opieki zdrowot-

*  Art. 8 ust. 6 lit. d dyrektywy.
*  P. Quinn, P. De Hert, The European, op. cit., s. 39 i 57; Nota Komisji, op. cit., s. 12.
% M. Peeters, Free Movement, op. cit., s. 39.
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nej, jezeli pacjent po uplywie 30 dni od dnia zlozenia kompletnego wniosku
o wydanie zgody, ze wzgledu na pilng koniecznos¢ podjecia leczenia niezbed-
nego dla ratowania zycia lub zdrowia, wynikajaca z potwierdzonego stanu kli-
nicznego, poddal si¢ takiemu leczeniu w innym panstwie czlonkowskim Unii
Europejskie;j.

Powyzsze rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie, niemniej powstaje pyta-
nie, dlaczego z procedury zwrotu kosztow nie moze skorzysta¢ takze pacjent,
ktory - przy spetnieniu wskazanych przestanek - poddat si¢ leczeniu przed
uplywem 30 dni od dnia ztozenia kompletnego wniosku*. Wydaje sie, ze jesli
zachodzi pilna konieczno$¢ podjecia leczenia niezbednego dla ratowania zycia
lub zdrowia, wynikajaca z potwierdzonego stanu klinicznego, pacjent powinien
by¢ uprawniony do uzyskania zwrotu kosztéw transgranicznej opieki zdrowot-
nej niezaleznie od dtugosci czasu, jaki uptynat od ztozenia kompletnego wnio-
sku o wydanie zgody. Odmienne rozwigzanie moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady rownosci i niedyskryminacji z art. 7 ust. 11 dyrektywy.

Ponadto wskazuje sie, ze w sytuacjach, gdy pacjent niezasadnie otrzymat
odmowe zgody na leczenie poza granicami kraju i mimo to udat si¢ na leczenie,
nastepnie za$ decyzja zostala uznana za niezasadng, powinien by¢ uprawniony
do uzyskania zwrotu petnej wysokosci kosztéw udzielonych swiadczen, jak na
gruncie przepiséw o koordynacji, a nie tylko do wysoko$ci danego $wiadczenia
w panstwie ubezpieczenia®.

Watpliwo$ci budzi zgodnos¢ z dyrektywa 2011/24 art. 42h oraz art. 5 pro-
jektu, wprowadzajacych obligatoryjne i kazdorazowe ,zawieszenie” wyplaty
kwot naleznych z tytulu zwrotu kosztéw transgranicznej opieki zdrowotnej
w wypadku osiagniecia okreslonej kwoty limitu. Rozwigzanie to stanowi bo-
wiem ograniczenie prawa pacjenta do korzystania z transgranicznej opieki
zdrowotnej. Paiistwo cztonkowskie, stosownie do art. 7 ust. 3 dyrektywy, roz-
strzyga wprawdzie: o pokryciu kosztow i poziomie pokrycia kosztow opieki zdro-
wotnej, do ktérej ubezpieczony jest uprawniony, czy to na szczeblu lokalnym,
regionalnym czy krajowym, niezaleznie od tego, gdzie opieka zdrowotna zostala
$wiadczona, niemniej nie wydaje sie, aby w tej kompetencji miescito si¢ row-

¥ Warto zwrdci¢ uwage, ze podczas prac nad dyrektywa 2011/24 wskazywano, ze
normalny termin na rozpatrzenie wniosku o wydanie zgody na leczenie powinien
wynosi¢ 15 dni, w przypadkach nagtych zas — powinien by¢ krétszy. Por. W. Palm,
L.G. Glinos, Enabling patient mobility in the EU: between free movement and coo-
rdination [w:] E. Mossialos, G. Permanand, R. Baeten, T. Hervey, Health Systems
Governance in Europe. The Role of European Union Law and Policy, Nowy Jork 2010,
s. 555.

Por. wyrok TS z 5 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-173/09 Georgi Iwanow Elczinow
v. Natsionalna zdravnoosiguritelna kasa, pkt 48-49; L. Bosek [w:] Prawo wobec me-
dycyny i biotechnologii. Zbior orzeczer z komentarzami, M. Safjan (red.), Warszawa
2011, s. 173; P. Quinn, P. De Hert, The European, op. cit., s. 55.
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niez ,negatywne” uprawnienie do zawieszenia zwrotu kosztéw transgraniczne;j
opieki zdrowotne;.

W dyrektywie 2011/24, stosownie do art. 7 ust. 9 1 11, dopuszczono moz-
liwos¢ ograniczenia stosowania przepiséw dotyczacych zwrotu kosztéw trans-
granicznej opieki zdrowotnej, niemniej dla realizacji nadrzednych celéw i prze-
de wszystkim przy zastosowaniu kryteriéw niezbednosci, proporcjonalnosci
i braku uzasadnionej przeszkody w swobodnym przeptywie towardw, oséb lub
ustug. Istnieje tym samym niebezpieczenstwo, ze stata procedura zawieszania
wyplat (a nie jedynie czasowa) moze okaza¢ si¢ Srodkiem nieproporcjonalnym
i nieuzasadniong przeszkodg w realizacji swobod traktatowych®.

W art. 42j projektu okreslono sytuacje, w ktorej Prezes NFZ moze skiero-
wa¢ wnioskodawce do przeprowadzenia poza granicami kraju diagnostyki lub
leczenia, ktérych aktualnie nie wykonuje sie w kraju, kierujac si¢ niezbednoscia
udzielenia takiego $wiadczenia w celu ratowania zycia lub poprawy stanu zdro-
wia pacjenta. Rozwigzanie to nie stanowi doslownego powtdrzenia regulacji
dotychczasowego art. 26 u.$.0.z., albowiem projektodawca w art. 42j precyzuje,
ze chodzi o leczenie lub diagnostyke nalezace do $wiadczen gwarantowanych.
W zwiazku z tym dotyczy ono procedur medycznych, ktdre zostaly zawarte
na listach $wiadczen gwarantowanych, ustalonych przez Ministra Zdrowia na
podstawie art. 31d u.$.0.z., ktorych jednak — mimo zamieszczenia w tzw. ko-
szyku $wiadczen gwarantowanych — nie wykonuje si¢ w kraju.

Projektowany art. 42j u.§.o.z. bylby zgodny z prawem europejskim, jezeli
skierowanie na leczenie dotyczyloby wyjazdu do kraju, ktdry nie jest objety za-
kresem zastosowania rozporzadzenia nr 883/2004. Niemniej regulacja art. 42j
projektu w zakresie, w jakim skierowanie na leczenie dotyczytoby wyjazdu do
kraju objetego rozporzadzeniem nr 883/2004, jest sprzeczna z art. 20 tego roz-
porzadzenia. Wedlug tego przepisu zgoda na leczenie poza granicami kraju na
podstawie unormowan o koordynacji wydawana jest obligatoryjnie wowczas,
gdy przedmiotowe leczenie nalezy do $wiadczen przewidzianych przez usta-
wodawstwo panstwa czlonkowskiego, w ktérym zainteresowany ma miejsce
zamieszkania oraz nie moze on uzyskaé takiego leczenia w terminie uzasad-
nionym z medycznego punktu widzenia, z uwzglednieniem jego aktualnego
stanu zdrowia oraz prawdopodobnego przebiegu choroby. W zwigzku z tym,
jezeli diagnostyka lub leczenie naleza do $wiadczen gwarantowanych, a tym
samym s3 to $wiadczenia przewidziane przez ustawodawstwo panstwa czlon-
kowskiego, musi by¢ do nich stosowany tryb wynikajgcy z rozporzadzenia
nr 883/2004, czyli wskazany art. 42i projektu. Nie ma przy tym znaczenia, ze
w analizowanym art. 42j projektu chodzi o takie $wiadczenia gwarantowane,
ktdre nie sg aktualnie wykonywane na terenie kraju. Nalezy bowiem zwroci¢
uwage na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Efczinow, w kto-

¥ L. Bosek, Opinia prawna, op. cit., s. 14-15.
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rym Trybunal wprost wskazal, ze jedli dana metoda leczenia jest zawarta na li-
$cie $wiadczen medycznych podlegajacych pokryciu przez panstwo cztonkow-
skie (czyli w wypadku Polski na li$cie $wiadczen gwarantowanych), to, stosujac
przepisy o koordynacji: nie mozna wowczas odmowié udzielenia uprzedniej zgo-
dy z tym uzasadnieniem, Ze tego rodzaju metoda leczenia nie jest praktykowana
w panstwie czlonkowskim miejsca zamieszkania osoby objetej ubezpieczeniem
spolecznym, poniewaz gdyby tego rodzaju uzasadnienie zostalo dopuszczone,
prowadgzitoby to do ograniczenia zakresu art. 22 ust. 2 akapit drugi rozporzg-
dzenia nr 1408/71 (obecnie art. 20 rozporzadzenia nr 883/2004)*. W zwiazku
z tym wykonywana poza granicami kraju diagnostyka lub leczenie, nalezace
do $wiadczen gwarantowanych, ktérych aktualnie nie wykonuje si¢ w kraju,
a ktore mialyby by¢ wykonywane w panstwie objetym zakresem zastosowania
rozporzadzenia nr 883/2004, powinny by¢ objete obowiazkiem wydania zgody
przez Prezesa NFZ na podstawie przepisow o koordynacji, a zatem w trybie
art. 42i projektu.

Jednoczesnie projektowana zmiana doprowadzi do sytuacji, w ktdrej, nawet
w indywidualnie uzasadnionych wypadkach pacjenci utracg jakakolwiek moz-
liwos¢ uzyskania zgody na leczenie poza granicami kraju, finansowane ze $rod-
kéw publicznych, takimi procedurami medycznymi, ktére nie stanowig w Pol-
sce $wiadczen gwarantowanych, co znacznie bedzie ogranicza¢ dostepnosé
do metod leczenia odpowiadajacych aktualnej wiedzy medycznej. Celowosé
takiego rozwiazania budzi powazne watpliwosci z punktu widzenia realizacji
prawa do ochrony zdrowia.

Whioski koncowe

Projekt wymaga dalszych praclegislacyjnych, gdyz obecnie nie jest w petni zgod-
ny z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r.
W sprawie stosowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotne;.

Z analizy poszczegdlnych rozwiazan legislacyjnych zawartych w projekcie
wynika miedzy innymi, ze:
= art. 42b ust. 2 projektu nie implementuje wszystkich wyjatkéw wynikaja-

cych z art. 1 ust. 3 dyrektywy, co jednak nie powoduje niezgodnosci z po-

wyzszg dyrektywa,

0 Wyrok TS z 5 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-173/09 Georgi Iwanow Elczinow v.
Natsionalna zdravnoosiguritelna kasa, pkt 62.

# G. Ciura, Opinia merytoryczna do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy
o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw (druk sejmowy nr 2293), 2 5 maja 2014 r,, s. 4, http://orka.sejm.
gov.pl/rexdomk?7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=2293.



OPINIE BAS = OPINIE LEGISLACYJNE

159

art. 42b ust. 3 projektu czesciowo nie jest zgodny z art. 7 ust. 7 dyrektywy,
art. 42b ust. 4 projektu moze narusza¢ zasade réwnosci,

art. 42¢ projektu w zakresie, w jakim nie przewiduje obowigzku podawa-
nia do informacji publicznej przez organy wladzy publicznej cen §wiadczen
opieki zdrowotnej, stosowanych w procedurze zwrotu kosztdéw, nie jest
zgodny z art. 7 ust. 6 dyrektywy,

art. 42c ust. 6, 7 19 projektu nie sg zgodne z art. 7 ust. 6 dyrektywy,

art. 42d ust. 11 projektu prawdopodobnie nie jest zgodny z art. 7 ust. 11
dyrektywy,

art. 42e ust. 1 projektu nie dokonuje implementacji art. 7 ust. 11 dyrektywy,
art. 42e ust. 3 projektu nie jest zgodny z art. 7 ust. 8 dyrektywy,

art. 42f ust. 2 pkt 2 projektu prawdopodobnie nie jest zgodny z art. 8 ust. 6
lit. d dyrektywy,

art. 42d ust. 3 projektu moze nie by¢ zgodny z art. 7 ust. 11 dyrektywy,

art. 42h i art. 5 projektu mogg nie by¢ zgodne z art. 7 ust. 3, 91 11 dyrektywy,
art. 42j projektu jest sprzeczny z art. 20 rozporzadzenia nr 883/2004.
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Legal opinion on the right to a Deputy’s salary. Clarification of the following ques-
tions about a Deputy’s salary. 1) Whether a Deputy may waive a Deputy’s salary?
2) Whether a Deputy in the period of the leave from performing his/her duties as
a Deputy is entitled to a Deputy’s salary?: The opinion assumes that the Act on the
Exercise of the Mandate of a Deputy or Senator does not regulate directly the issues
examined in this analysis. At the same time it states, based on Article 27 of the Act,
that the issue of waiver of a Deputy’s salary is governed by the provisions of the La-
bour Code. However, an analysis of those provisions leads to different conclusions. The
provision of Article 84 of the Labour Code, which provides that employees may not
renounce their right top remuneration nor transfer such right to another person, does
not apply to Deputies'salaries. When on leave granted by the Marshal of the Sejm for
important reasons, the Deputy does not violate his/her duties as a representative. Lack
of evidence of violation of the obligations of Members, required for deprivation of the
right to a Deputy’s salary and the lack of provision depriving a Deputy of such right are
the arguments for recognition of such right of a Deputy when on leave.

Keywords: labor law | Act on the Exercise on the Mandate of a Deputy or
Senator
Stowa kluczowe:  prawo pracy | ustawa o wykonywaniu mandatu posta i senatora

Doktor hab. nauk prawnych, profesor Uniwersytetu Gdanskiego;
jstelina@prawo.ug.edu.pl.

Przedmiotem opinii jest odpowiedZ na nastepujace pytania dotyczace kwe-
stii uposazenia poselskiego: 1) czy posel moze zrzec si¢ uposazenia poselskiego,
2) czy postowi w okresie korzystania z urlopu od wykonywania obowigzkow
poselskich przystuguje uposazenie poselskie.

Odpowiedzi na przedstawione pytania wymagaja wstepnego omowienia
statusu i charakteru uposazenia przystugujacego postom (a takze ze wzgledu
na zblizone regulacje prawne uposazenia przystugujacego senatorom).

' Opinia sporzadzona 15 lipca 2014 r. na zlecenie Biura Analiz Sejmowych;

BAS-1506/14.
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Uposazenie poselskie jest swiadczeniem przystugujacym deputowanemu
za czas sprawowania mandatu, jesli w tym czasie nie wykonuje zaje¢ zarobko-
wych w ramach stosunku pracy lub w ramach prowadzonej samodzielnie albo
z innymi osobami dziatalnosci gospodarczej. Ponadto posel pobierajacy eme-
ryture lub rent¢ z ubezpieczenia albo zaopatrzenia spolecznego réwniez nie
jest uprawniony do uposazenia poselskiego, chyba ze spetnia warunki okreslo-
ne wart. 25 ust. 3a ustawy z 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i se-
natora (dalej: u.w.m.p.s.). Jednakze w uzasadnionych przypadkach Prezydium
Sejmu moze podjac¢ decyzje o przyznaniu uposazenia w calosci lub w czeéci,
mimo wykonywania dziatalnosci zarobkowej przez deputowanego. Identyczne
zasady obowigzuja w odniesieniu do senatoréow.

Jak z powyzszego wynika, uposazenie przystugujace za czas sprawowania
mandatu parlamentarzysty pelni przede wszystkim funkcje alimentacyjna,
polegajaca na przysparzaniu srodkéw utrzymania dla osoby, ktéra rezygnuje
z zaje¢ zarobkowych poza parlamentem lub takich zaje¢ w ogéle nie ma. Usta-
wodawca stwarza tym samym zachete do catkowitego poswiecenia si¢ pracy
parlamentarnej, przynajmniej dla tych sposrod deputowanych, ktorzy osiagaja
przychody nizsze od wysokosci uposazenia. Mozna w tym takze upatrywac
dazenie do profesjonalizacji wykonywania funkcji deputowanego.

Tak uksztaltowane prawo do uposazenia poselskiego (senatorskiego) wy-
kazuje zasadnicze podobienstwa do wynagrodzenia za prace, przystugujacego
pracownikom z tytutu wykonywania pracy w ramach stosunku pracy. Cho-
dzi miedzy innymi o takie cechy obu $wiadczen, jak ich majatkowy, wzajem-
ny i alimentacyjny charakter. Jednak mimo tych podobienstw wykluczone
jest zakwalifikowanie uposazenia parlamentarnego jako wynagrodzenia za
prace. Decyduje o tym przede wszystkim odmienny od pracowniczego cha-
rakter zatrudnienia deputowanych. Poslowie (i senatorowie) nie sg bowiem
pracownikami w rozumieniu prawa pracy, gdyz z tytulu pelnienia mandatu
deputowanego nie pozostaja oni w stosunkach pracy z panstwem, parlamen-
tem lub jakimkolwiek innym podmiotem prawa publicznego (czy tym bardziej
prywatnego). Najczesciej w doktrynie podkresla sie, ze mamy tu do czynienia
z tzw. zatrudnieniem o charakterze konstytucyjnoprawnym (ustrojowopraw-
nym). Osoby pozostajace w zatrudnieniu tego typu podlegaja przepisom prawa
ustrojowego, regulujacego ich status prawny, brak jest natomiast podstaw, by
stosowa do nich regulacje dotyczace innych rodzajow zatrudnienia (prawa
pracy, prawa stuzbowego czy prawa cywilnego), chyba ze w pewnym zakresie
sam ustawodawca postanowi inaczej.

Powyzszej konstatacji nie zmienia, a nawet mozna stwierdzi¢, ze ja potwier-
dza, tres¢ art. 27 i 28 u.w.m.p.s. Pierwszy z tych przepiséw stanowi, ze: Uposa-
Zenie oraz dodatki, o ktorych mowa w art. 26, sq traktowane jako wynagrodzenie
ze stosunku pracy, wedle natomiast drugiego ze wskazanych przepiséw: Okres
pobierania uposazenia jest traktowany jak okres zatrudnienia. Okres ten zalicza
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sig réwniez do stazu pracy, od ktorego zalezg wszelkie uprawnienia pracownicze,
w tym takze uprawnienia szczegolne, uzaleznione od zatrudnienia w okreslonym
zawodzie, branzy lub zakladzie pracy. Jesli uposazenie poselskie (senatorskie)
byloby wynagrodzeniem za pracg, ustawodawca nie musiatby w ogéle tej oko-
liczno$ci potwierdza¢. Jego zamiarem byfo natomiast zblizenie statusu uposa-
zenia poselskiego (senatorskiego) do statusu wynagrodzenia za prace, czemu
dal wyraz w tresci art. 27 u.w.m.p.s., a takze stazu parlamentarnego do stazu
pracy, o czym z kolei jest mowa w art. 28 u.w.m.p.s. Oba przepisy nakazujg
stosowanie do uposazenia poselskiego (senatorskiego) przepiséw dotyczacych
wynagrodzenia za pracg. Ustawodawca zrezygnowal wiec z autonomicznego
regulowania kwestii odnoszacych si¢ do statusu uposazenia parlamentarzy-
stow, decydujac si¢ na odestanie do regulacji prawa pracy, majgcych zastoso-
wanie wzgledem wynagrodzenia za prace.

Ad 1. Pierwszym problemem wymagajacym rozwazenia jest odpowiedz na
pytanie, czy posel moze zrzec si¢ prawa do uposazenia poselskiego. Ustawa nie
reguluje wprost tego zagadnienia, nie zawiera wiec takze zakazu dysponowania
tym prawem. Nie oznacza to jednak, ze kwestia ta nie wywoluje watpliwosci.
Ich Zrédtem jest bowiem zréwnanie statusu uposazenia poselskiego z wynagro-
dzeniem za prace, dokonane w tresci art. 27 u.w.m.p.s.: Uposazenie oraz dodatki
(...) sg traktowane jako wynagrodzenie ze stosunku pracy. Skoro wigc uposazenie
poselskie jest traktowane jako wynagrodzenie za prace, to stosuje si¢ doni prze-
pisy prawa pracy o wynagrodzeniu. Wsérdd tych przepiséw znajdujg sie oczy-
widcie takze i te, ktdre kreujg ochrone tego $wiadczenia, w tym przepis art. 84
Kodeksu pracy (k.p.) przewidujacy zakaz zrzekania si¢ przez pracownika prawa
do wynagrodzenia za prace oraz przenoszenia tego prawa na inng osobe.

Powstaje jednak zasadniczej natury watpliwo$¢, czy przepis art. 84 k.p.
znajduje zastosowanie do uposazenia poselskiego. Po pierwsze, uprawniona
wydaje sie teza, ze nie wszystkie przepisy prawa pracy dotyczace wynagrodze-
nia za prace maja zastosowanie do uposazenia parlamentarzystow. Artykut 27
u.w.m.p.s. odsyla w istocie do przepiséw o wynagrodzeniu, jednak nie naka-
zuje bezwzglednego stosowania ich wszystkich. Nie ulega watpliwosci, Ze czes¢
przepiséw o wynagrodzeniu za prace nie nadaje si¢ po prostu do stosowania
wzgledem uposazenia poselskiego, cho¢by z uwagi na odmienng sytuacje
prawng pracownikoéw i parlamentarzystow. Przyktadowo trudno byloby w ja-
kikolwiek sposdb odnies¢ do parlamentarzystow przepisy o godziwym wyna-
grodzeniu za prace (art. 13 k.p.), o ustalaniu wynagrodzenia za prace (art. 77'
i 78 k.p.), regulaminach wynagradzania (art. 77> k.p.), o przestoju (art. 81 k.p.)
czy normach pracy (art. 83 k.p.). Powstaje zatem pytanie, czy do uposazenia
poselskiego (senatorskiego) znajduje zastosowanie art. 84 k.p., wyrazajacy za-
kaz zrzekania si¢ wynagradzania za prace, a wigc w konsekwencji, czy zakazem
takim objete jest uposazenie parlamentarzysty. Wydaje sie, Ze konieczne jest tu
uwzglednienie dwoch aspektow.
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Po pierwsze, rozstrzygajac omawiany problem, nalezy zwrdci¢ uwage na
ratio legis przepisdw o ochronie wynagrodzenia za pracg. Ustanowione w prze-
pisach Kodeksu pracy mechanizmy ochronne stuzg ochronie intereséw by-
towych pracownika, z punktu widzenia pracownika wynagrodzenie za pra-
ce — jak wyzej stwierdzono - speinia bowiem funkcje alimentacyjna. Z tego
wzgledu ustawodawca wprowadza mechanizmy gwarantujace pracownikowi
prawidlowe otrzymanie wynagrodzenia za prace (termin, forme i sposoéb wy-
platy), stwarza tez pewne przywileje egzekucyjne. Rowniez zakaz zrzekania sie
prawa do wynagrodzenia czy zakaz przenoszenia tego prawa na inng osobe
zwigzany jest z ochrong intereséw 0séb zatrudnionych. Zakaz ten wynika bo-
wiem z nierdwnorzednej sytuacji faktycznej, jaka najczesciej ma miejsce w re-
lacjach miedzy pracownikami a pracodawcami. Celem wyrazonej w art. 84 k.p.
normy prawnej jest wiec zapobiezenie wymuszaniu przez silniejszego partnera
(pracodawce) dysponowania przez pracownikéw ich prawem do naleznego
im wynagrodzenia. Oczywiécie zakaz ten ogranicza autonomi¢ woli (wolnos¢)
pracownika, w pewnym sensie mozna stwierdzi¢, ze chroni on pracownika nie
tylko przed pracodawcay, ale takze przed nim samym. Z drugiej jednak strony
bez art. 84 k.p. mozliwe bytoby wymuszenie przez pracodawce zgody na obni-
zenie wynagrodzenia pracowniczego ponizej kwoty ptacy minimalnej.

Opisane wyzej przestanki aksjologiczne, uzasadniajace zastosowanie wobec
pracownikéw instrumentu w postaci zakazu, o ktérym mowa w art. 84 k.p,,
wlasciwie odpadajg catkowicie w odniesieniu do deputowanych i przystuguja-
cego im uposazenia. Przede wszystkim trudno dopatrze¢ si¢ w relacjach mie-
dzy parlamentem i jego organami a deputowanymi zaleznosci, jaka ma miejsce
w stosunkach pracy. Nie mamy w nich do czynienia ani z pracowniczym pod-
porzadkowaniem, ani z mozliwoécig negocjowania warunkéw wykonywania
mandatu. Nie ma wiec zadnej obawy co do ewentualnego ,wymuszania” re-
zygnacji z uposazenia przez konkretnego deputowanego, trudno bytoby wiec
odnalez¢ racjonalne uzasadnienie dla zastosowania wzgledem niego instru-
mentu, o ktérym mowa w art. 84 k.p.

Co wiecej - i jest to drugi z aspektow, ktory nalezy tu podnie$¢ — deputo-
wany, w przeciwienstwie do pracownika, ma prawnie zdeterminowang mozli-
wos¢ dysponowania prawem do uposazenia. Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze
prawo do uposazenia — w przeciwienstwie do prawa do wynagrodzenia - nie
ma charakteru bezwzglednego. Ustawa konstruuje pewne warunki, ktére mu-
sz by¢ spelnione, aby powstato prawo do uposazenia parlamentarzysty (byla
juz o tym mowa wyzej). Po drugie, warunkiem wyplaty uposazenia jest ztoze-
nie o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw do tego prawa, jak rowniez zlozenie
wniosku o wyplate. Osoba, ktdra takiego oswiadczenia i wniosku nie ztozy,
nie otrzyma omawianego $wiadczenia. Mozna co prawda przyjaé, ze osoba
spelniajaca warunki do uposazenia, ktéra nie ztozyta wymaganych dokumen-
tow, ma prawo do tego $wiadczenia, ale rezygnuje z jego pobierania. W istocie
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jednak jest to sytuacja zblizona do tej, jakby nastgpito zrzeczenie sie samego
prawa do uposazenia poselskiego (senatorskiego).

Skoro mozliwe jest zrezygnowanie z pobierania uposazenia poselskiego
(senatorskiego) na poczatku kadencji deputowanego, to przyja¢ nalezy, ze
dopuszczalna jest takze taka rezygnacja w trakcie jej trwania. Posel (senator)
moze zatem zlozy¢ o§wiadczenie o rezygnacji z pobierania uposazenia w kaz-
dym czasie, podobnie jak w kazdym czasie ma prawo do ponownego pobiera-
nia tego $wiadczenia (jedli tylko nadal spelnia wymagane warunki). Przyjecie
przeciwnego stanowiska prowadziloby w istocie do zmuszania deputowanego
(chcacego zrezygnowac z uposazenia) do absurdalnego dzialania, polegajace-
go na przyklad na podjeciu przezen ,,sztucznego” odwieszenia na jeden dzien
urlopu bezplatnego u swojego dotychczasowego pracodawcy, a nastepnie po
ponownym uzyskaniu tego urlopu, nieskladaniu wniosku o wyplate uposaze-
nia parlamentarnego.

Ad 2. Drugi problem dotyczy prawa do uposazenia poselskiego w okresie
korzystania z urlopu od wykonywania obowigzkéw poselskich. Réwniez i ta
sprawa nie zostala wprost uregulowana w ustawie o wykonywaniu mandatu
posta i senatora.

Zgodnie z art. 13 u.w.m.p.s. obowigzkiem posta jest obecno$¢ oraz czynny
udzial w posiedzeniach Sejmu oraz Zgromadzenia Narodowego, a takze ich
organow, do ktorych zostal wybrany. Zasady usprawiedliwiania nieobecnosci
postow lub senatoréw nieuczestniczacych w posiedzeniach Sejmu lub Senatu
oraz Zgromadzenia Narodowego, a takze ich organdw, okreslaja regulaminy
Sejmu lub Senatu. Regulamin Sejmu rozwija ten obowigzek, stanowigc w art. 7
ust. 4, ze do podstawowych obowigzkéw posta nalezy w szczegolnosci udziat
w glosowaniach podczas posiedzen Sejmu i w komisjach sejmowych. W ra-
zie niemoznos$ci wzigcia udzialu w posiedzeniu Sejmu lub komisji, poset jest
zobowigzany do usprawiedliwienia swej nieobecnosci (art. 7 ust. 7 regulami-
nu Sejmu). Bezposrednia podstawe prawng do udzielenia postowi urlopu od
wykonywania obowigzkow poselskich stanowi art. 7 ust. 8 pkt 4 oraz ust. 10
regulaminu Sejmu. Pierwszy z tych przepiséw stanowi, Ze za przyczyny uspra-
wiedliwiajace niemozno$¢ wziecia przez posta udzialu w posiedzeniu Sejmu
lub komisji badz w glosowaniu uwaza si¢ miedzy innymi urlop udzielony po-
stowi przez Marszatka Sejmu. Natomiast w ust. 10 mowa jest o tym, ze poset
moze z waznych przyczyn zwrécic¢ si¢ do Marszatka Sejmu o udzielenie urlo-
pu od wykonywania obowigzkéw poselskich. Marszatek Sejmu udziela urlopu
w porozumieniu z prezydium klubu lub kofa, ktérego poset jest cztonkiem. Za
czas trwania urlopu dluzszego niz 14 dni nie wyplaca si¢ diety poselskiej.

Jak z powyzszego wynika, udzielenie urlopu od wykonywania obowiazkow
poselskich jest uzaleznione od decyzji Marszatka Sejmu, ktéry zobowigza-
ny jest porozumie¢ si¢ w tej sprawie z prezydium klubu lub kota, do ktérego
posel nalezy. Przestanka warunkujgca udzielenie urlopu jest przy tym okre-
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$lona w sposob ogdlny (wazne przyczyny). Mozna wigc stwierdzi¢, ze Mar-
szalek Sejmu ma znaczny zakres swobody w decydowaniu o udzieleniu badz
nieudzieleniu urlopu. Co wiecej, przepisy nie limitujg diugosci trwania urlopu
od wykonywania obowigzkow poselskich, pozostawiajac te kwestie do uznania
Marszaltka Sejmu. A zatem, przychylajac si¢ do wniosku poselskiego, Marszatek
moze udzieli¢ urlopu na caly wnioskowany przez posta okres albo tylko na jego
cze$¢. Okres przebywania na urlopie udzielonym przez Marszatka Sejmu jest
traktowany jako usprawiedliwiona nieobecnos¢, a wiec posel przebywajacy na
urlopie i nieuczestniczacy w posiedzeniach izby (komisji) nie narusza swych
obowigzkow poselskich. Ponadto przepisy prawa co do zasady nie réznicuja
statusu urlopowanego posla ze wzgledu na dlugo$¢ udzielonego mu urlopu,
z wyjatkiem pozbawienia go diety poselskiej w razie korzystania z urlopu trwa-
jacego powyzej 14 dni. Wreszcie wazne znaczenie ma to, ze — o czym byla juz
mowa wyzej — brak jest przepisu pozbawiajacego urlopowanego posta prawa
do uposazenia poselskiego. Zwlaszcza ta ostatnia okoliczno$¢ ma szczegolne
znaczenie w obliczu do$¢ rozbudowanych regulacji prawnych przewidujacych
utrate prawa do uposazenia poselskiego w razie zaistnienia okreslonych oko-
licznosci. Chodzi tu o regulacje zawarte w rozdziale 4 regulaminu Sejmu od-
noszacym si¢ do zasad odpowiedzialno$ci regulaminowej postéw. Z przepisoéw
tych wynika, ze pozbawienie prawa do uposazenia poselskiego albo obnizenie
wysokosci tego $wiadczenia ma miejsce w kilku okreslonych prawem okolicz-
nosciach zwigzanych z naruszeniem przez posta jego obowiazkéw parlamen-
tarnych. W art. 23 i 25 regulaminu Sejmu okre$lono skutki uniemozliwiania
przez posla pracy Sejmu lub jego organéw albo wykluczenia go z posiedzenia
(obnizenie uposazenia o potowe na okres do trzech miesiecy lub do szesciu
miesiecy). Z kolei z tytutu nieusprawiedliwionej nieobecnosci posta na posie-
dzeniu albo niewziecia udziatu w gtosowaniach Marszatek Sejmu zarzadza ob-
nizenie uposazenia i diety parlamentarnej albo jednego z tych $wiadczen, jezeli
tylko ono przystuguje postowi, o Y30 za kazdy dzien nieusprawiedliwionej nie-
obecnodci lub za niewzigcie w danym dniu udzialu w wiecej niz Vs glosowan.
Jak z powyzszego wynika, kwestia wylaczenia prawa do uposazenia posel-
skiego lub tez obnizania jego wysokosci zostaly w regulaminie Sejmu potrak-
towane wylacznie jako sankcja za naruszenie obowigzkow poselskich. Brak jest
natomiast analogicznej regulacji w odniesieniu do urlopu poselskiego. Trudno
stan taki uzna¢ za przypadkowy, skoro prawodawca wyraznie pozbawil postéw
diety za czas urlopu trwajacego dluzej niz 14 dni. Jesli skutek taki wigza¢ mial-
by sie takze z uposazeniem poselskim, to nalezatoby oczekiwaé wyraznej w tej
materii dyspozycji. Mozna zatem wyprowadzi¢ z tego wniosek, ze brak wyla-
czenia prawa do uposazenia za czas urlopu jest zamierzeniem celowym.
Oczywiscie ocena takiego rozwigzania moze by¢ rdzna. Z jednej strony wy-
dawac¢ si¢ moze nieracjonalne zachowanie prawa do uposazenia w okresie fak-
tycznego niesprawowania swych obowigzkow przez deputowanego. Z drugiej
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jednak strony takze w czasie urlopu nadal aktualne sg przyczyny uzasadniajace
przyznanie prawa do uposazenia (posel zamierzajacy wykorzysta¢ urlop do
wykonywania zaje¢ zarobkowych utraci prawo do uposazenia z powodu od-
padnigcia przestanek z art. 25 u.w.m.p.s.). Oczywiscie w sytuacjach skrajnych
(m.in. dlugotrwalego urlopu trwajacego np. rok) utrzymanie prawa do upo-
sazenia moze budzi¢ opdr, jednak warto pamietaé, ze urlop poselski nie ma
charakteru obligatoryjnego, Marszalek Sejmu moze, ale nie musi, zgodzi¢ si¢
na jego udzielenie. Zreszta w takich przypadkach mozna rozwazy¢ dobrowolne
czasowe zrzeczenie sie przez posta prawa do uposazenia.

W konsekwencji przyjmuje, ze w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa
posel moze zrzec si¢ prawa do uposazenia poselskiego. Ponadto uprawniona
jest teza, ze w trakcie korzystania z urlopu od wykonywania obowigzkéw po-
selskich poset zachowuje prawo do uposazenia poselskiego.
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Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest analiza regulacji prawnych dotyczacych zasad korzy-
stania przez postéw z paszportéw dyplomatycznych oraz préba okreslenia mo-
delu normatywnego, w ramach ktdrego te uprawnienia moga by¢ realizowane.

W stanowisku przedstawionym przez Biuro Stosunkéw Miedzyparlamen-
tarnych wskazuje sie, ze obok zagranicznych podroézy stuzbowych postow de-
legowanych przez Sejm poza granice kraju, do ktdrych zastosowanie ma zarzg-
dzenie nr 1 Marszatka Sejmu z 20 stycznia 2010 r., istnieje kategoria poselskich
podrozy zagranicznych, ktére nie podlegaja rygorom tego zarzadzenia (m.in.
indywidualne wyjazdy postow, ktére nie s zwigzane ze wspotpracg miedzypar-
lamentarng - np. wyjazdy na zaproszenie organizacji polonijnych, religijnych,
wyjazdy zwigzane ze wspoélpraca regiondéw przygranicznych - oraz prywatne
wyjazdy postow).

' Opinia sporzagdzona 5 maja 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-

-WAUiP-763/14.
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W tego rodzaju przypadkach niektdrzy postowie podejmuja starania
o paszport dyplomatyczny. Istniejagca w tym zakresie praktyka rodzi wiele
watpliwosci zwiazanych z mozliwoécig korzystania z paszportu dyplomatycz-
nego w sytuacji, gdy podroéz zagraniczna nie ma statusu podrozy stuzbowej,
a zainteresowany nie bedzie wykonywal w jej trakcie zadnych czynnosci stuz-
bowych. Watpliwosci budzi réwniez kwestia obslugi organizacyjnej, wizowej,
paszportowej oraz ubezpieczeniowej ze strony Kancelarii Sejmu w odniesieniu
do takich wyjazdow, jak rowniez problem usprawiedliwiania nieobecnosci na
posiedzeniu Sejmu lub komisji.

Zasady korzystania przez postéw z paszportow
dyplomatycznych

Paszport dyplomatyczny jest oficjalnym, stuzbowym dokumentem wy-
stawianym przez organy panstwowe wlasnym obywatelom, ktdry pozwala na
ustalenie ich tozsamosci, stwierdza przynalezno$¢ panistwowa, okresla funkcje
stuzbowg i stopienn dyplomatyczny oraz uprawnia do przekraczania granicy
i pobytu za granica. Wydawanie paszportow jest atrybutem wladzy panstwowej
i nalezy do wylgcznej kompetencji wewnetrznej panstwa. Paszport dyploma-
tyczny per se nie wiaze si¢ z prawem do korzystania z przywilejow i immunite-
tow dyplomatycznych czy konsularnych. Osobie legitymujacej si¢ tego rodza-
ju paszportem nie przystuguje zaden szczegdlny status wzgledem tych osob,
ktore postuguja si¢ ,zwyklymi” paszportami. Praktyka miedzynarodowa wigze
jednak korzystanie z paszportéw dyplomatycznych z bardziej kurtuazyjnym
sposobem traktowania przez organy panstwa obcego, w szczegolnosci przy
przekraczaniu granicy panstwowej. Status dyplomatyczny nie wynika z fak-
tu postugiwania si¢ paszportem dyplomatycznym. Warunkiem korzystania
z przywilejéw i immunitetéw wynikajacych z takiego statusu jest dopetnienie
obowiazkoéw zwigzanych z procedurg akredytacji w panstwie przyjmujacym,
ktéra miedzy innymi wymaga powiadomienia wladz panstwa przyjmujace-
go o przybyciu danej osoby jako cztonka misji oraz wpisania na liste korpusu
dyplomatycznego. Zrédlem przywilejéw i immunitetéw dyplomatycznych s3
umowy miedzynarodowe, nie za$ regulacje wewnetrzne okreslajace typologie
paszportdw oraz zasady ich wydawania®.

W polskim systemie prawnym reguty okreslajace tryb wydawania paszpor-
tow okreslone zostaly w ustawie z 13 lipca 2006 r. o dokumentach paszporto-
wych (Dz.U. nr 143, poz. 1027, ze zm.; dalej: u.d.p.). Uprawnionymi do otrzy-
mania paszportu dyplomatycznego sa urzednicy zajmujacy stanowiska lub
pelniacy funkcje w stuzbie zagranicznej, ktdrzy majg stopien dyplomatyczny,

2. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2008, s. 330 i n.
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osoby zwigzane z przywilejami i immunitetami dyplomatycznymi na podsta-
wie uméw miedzynarodowych, ktérych strong jest Rzeczpospolita Polska, lub
zwyczajow miedzynarodowych, a takze osoby skierowane do pracy w organiza-
cjach miedzynarodowych (art. 27 ust. 1 u.d.p.). Paszport dyplomatyczny przy-
stuguje réwniez wskazanym w ustawie kategoriom najwyzszych urzednikow
panstwowych. Zbior ten obejmuje m.in.: Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
marszatkow i wicemarszatkéw Sejmu i Senatu, Prezesa i wiceprezesow Rady
Ministréw, ministréw, sekretarzy i podsekretarzy stanu, postéw do Parlamentu
Europejskiego wybranych w Rzeczypospolitej Polskiej oraz postéw i senatoréw
(art. 26 ust. 1 u.d.p.). Ponadto paszporty dyplomatyczne otrzymujg - w przy-
padkach okres$lonych w ustawie - malzonkowie niektérych oséb uprawnio-
nych do legitymowania sie paszportem dyplomatycznym, jezeli towarzyszg im
w podrozy stuzbowej poza granicami kraju (zasada ta nie odnosi si¢ do postow
i senatoréw — por. art. 26 ust. 2 u.d.p.).

Paszportem dyplomatycznym i paszportem stuzbowym Ministerstwa Spraw
Zagranicznych mozna si¢ legitymowa¢ wylacznie w trakcie podrézy stuzbowej
lub w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych poza granicami kraju
(art. 29 ust. 1 u.d.p.). W konsekwencji nalezy przyja¢, ze korzystanie z paszpor-
tu dyplomatycznego w czasie wyjazdoéw zagranicznych niezwigzanych z wyko-
nywaniem obowigzkow stuzbowych prowadzitoby do naruszenia ustawy o do-
kumentach paszportowych. Jakkolwiek kryterium ustawowe, ktore pozwala na
odréznienie legalnego wykorzystania paszportu dyplomatycznego od ewentu-
alnego ekscesu, ma charakter uniwersalny (rozstrzygajacy jest status prawny
wyjazdu zagranicznego oraz rodzaj czynnosci wykonywanych poza granicami
kraju), to jednak nie moze by¢ rozumiane w sposob materialnie identyczny
w poszczegdlnych przypadkach. Wyjazd zagraniczny jedynie wowczas bedzie
nosit cechy podrozy stuzbowej, jezeli osoba w nim uczestniczaca przekroczy
granice kraju w celu wykonywania na terytorium panstwa przyjmujacego obo-
wigzkow stuzbowych zwigzanych z funkcja petniong w ramach polskiego sy-
stemu prawnego. Pojecie czynnosci stuzbowych musi zosta¢ zrelatywizowane
do poszczegdlnych kategorii funkcji i urzedow, ktérych piastuni moga zgodnie
z ustawg legitymowac sie paszportem dyplomatycznym. Dla porzadku nalezy
zaznaczy¢, ze przedmiotem rozwazan z natury rzeczy moga by¢ w omawianym
kontekscie wytacznie takie obowiazki stuzbowe, ktére moga by¢ wykonywane
poza granicami kraju. Obowigzki stuzbowe, ktére wykonywa¢ mozna wytgcz-
nie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, nie wymagaja korzystania z pasz-
portu dyplomatycznego. Nie chodzi zatem o caty kompleks praw i obowigz-
kow, ktdre przystuguja z racji petnionej funkcji, ale o te jego czes¢, ktora w mysl
przepiséw polskiego prawa moze by¢ wykonywana poza granicami kraju.

W przypadku postow i senatoréow pojecie czynnosci stuzbowych obejmo-
waé moze zarowno prawa i obowiazki skladajgce si¢ na mandat poselski, jak
réwniez na te sfere aktywnosci parlamentarzysty, ktora, znajdujac podstawe
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w przepisach prawa, nie ma cech wykonywania mandatu. W pismiennictwie
trafnie wskazuje sie, ze: istniejg takie elementy dziatalnosci parlamentarzysty,
ktore - cho¢ wynikajg z okreslonego prawem zakresu jego aktywnosci wykraczajg
poza pojecie sprawowania mandatu®. Podkresli¢ trzeba, ze nie chodzi o dzia-
talno$¢ organizacyjna, pozostajaca w technicznym zwiazku z wykonywaniem
mandatu (prowadzenie biura poselskiego, dojazd na posiedzenie Sejmu), lecz
dzialania, ktdre maja wyrazng podstawe w przepisach prawa i moga by¢ wy-
konywane wylacznie przez osobe piastujagcg mandat parlamentarny. Pojecie
czynnosci stuzbowych w odniesieniu do postéw i senatoréw obejmuje zatem
prawa i obowiazki zwigzane z uczestnictwem w pracach izby i jej organéw
(gtosowania, wystgpienia, o$wiadczenia, wnioski, interpelacje) oraz te, ktore
cho¢ wykonywane ,,na zewngtrz” parlamentu, to jednak bezposrednio i wprost
wynikaja z funkeji parlamentarzysty, a ich zwigzek z wykonywaniem mandatu
nie budzi watpliwosci. Pojecie to obejmowac bedzie réwniez te sfere dziatal-
nosci postow i senatordw, ktora, mimo zwigzku z przystugujacym im statusem
parlamentarnym, polega na wykonywaniu zadan niemieszczacych si¢ zbiorze
tzw. zadan mandatowych®. Chodzi o sytuacje, w ktorej parlamentarzysta 1-
czy wykonywanie mandatu ze sprawowaniem innej funkcji publicznej, a obo-
wigzujace przepisy prawa zakladaja, ze moze by¢ ona wykonywana wylacznie
przez osobe piastujacg mandat parlamentarny. Odnosi si¢ to w szczegdlnosci
do tych przypadkéw, w ktdrych stanowiska, funkcje lub urzedy obsadzane sa
w drodze wyboru dokonywanego przez poszczegdlne izby (lub ich organy)
sposrod swoich cztonkow. Przykladem moze by¢ status cztonka Krajowej Rady
Sadownictwa (KRS)®, cztonkostwo w Krajowej Radzie Prokuratoréw (KRP)’,
czlonkostwo w Radzie Ochrony Pracy (ROP), status czlonka Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy czy status cztonka Zgromadzenia Parlamentar-
nego NATO. We wszystkich wymienionych przypadkach obowigzki zwigzane
z wykonywaniem powierzonej przez parlament funkcji majg charakter nieza-
lezny wzgledem zadan mandatowych. Jakkolwiek funkcje te zwiazane s3 z wy-
konywaniem mandatu posta lub senatora, to jednak ich sprawowanie nie jest
chronione immunitetem materialnym. Postowie bedacy cztonkami KRS nie
reprezentuja w pracach tego organu stanowiska Sejmu, a podejmowane przez
nich dziatania nie podlegaja ochronie wynikajacej z art. 105 ust. 1 Konstytu-

3

L. Garlicki, Uwaga 13 do art. 105 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komen-
tarz, t. 11, L. Garlicki (red.), Warszawa 2000. Por. réwniez K. Grajewski, Odpowiedzial-
nos¢ postéw i senatoréw na tle zasady mandatu wolnego, Warszawa 2009, s. 331-333.
* Wyrok SN z 13 kwietnia 2007 r., sygn. akt I CSK 31/07.

> Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo parlamentarne w Polsce, Warszawa 1997, s. 78.

¢ Artykut 9 ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa z 12 maja 2011 r., Dz.U. nr 126,
poz. 714.

Artykul 23 ustawy o prokuraturze z 20 czerwca 1985 r., Dz.U. z 2011 r. nr 270,
poz. 1599, ze zm.



174

ZESZYTY PRAWNICZE = 3(43)2014

cji RP. Tytulem dygresji warto zauwazy¢, ze przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby do zasadniczego zréznicowania przywilejow przystugujacych
poszczegdlnym czlonkom KRS, bowiem w sklad tego organu, obok postow,
senatoréw oraz sedzidéw, wchodzi Minister Sprawiedliwos$ci i osoba powota-
na przez Prezydenta, czyli osoby, ktérym z racji petnionej funkcji immunitet
nie przystuguje. Czynnosci podejmowane przez postéw i senatoréw w zwiazku
z wykonywaniem powierzonej przez parlament funkeji nalezy kwalifikowaé
jako czynnosci stuzbowe w rozumieniu art. 29 ust. 1 u.d.p.

Podzial na zadania mandatowe oraz sfere aktywnos$ci wykraczajacg poza
pojecie sprawowania mandatu ma charakter dychotomiczny. Jednak wytycze-
nie granicy w konkretnych przypadkach moze wymaga¢ szczegélowej analizy
relacji, ktora wigze funkcje petniong obok mandatu parlamentarnego z obo-
wigzkami, ktdre z niego wynikajg. W sytuacji, gdy dodatkowo pelniona funkcja
stanowi forme reprezentacji Sejmu, nalezy przyjaé, ze miesci sie ona w sferze
dzialalnosci nieodlacznie zwigzanej z wykonywaniem mandatu. W tych przy-
padkach, gdy mandat parlamentarny jest jedynie warunkiem koniecznym dla
objecia okredlnego stanowiska, jednak wigzace sie z nim obowigzki majg cha-
rakter odrebny od dziatan parlamentu i jego organdw, nalezy je zaliczy¢ do ka-
tegorii tych aktywnosci, ktore wykraczaja poza zakres mandatu poselskiego.
Podobnie trzeba oceni¢ te czynnosci, do ktérych wykonywania parlamentarzy-
ste upowazniajg przepisy prawa, a jednoczesnie nie sg one zwigzane z wykony-
waniem funkcji parlamentarnych, tj. nie wigza si¢ z dziatalnoscig izb i ich orga-
noéw, a takze nie mieszczg si¢ w zakresie tzw. dzialalnosci terenowej w okregach
wyborczych. W pismiennictwie trafnie uznano zatem, Ze reprezentacja Sejmu
w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym miesci si¢ w zakresie wy-
konywania mandatu poselskiego®. Podobnie zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze
wykonywanie funkeji cztonka Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
nie stanowi wykonywania mandatu, poniewaz czlonkowie Zgromadzenia re-
prezentujg panstwa czlonkowskie Rady Europy, nie za$ poszczegdlne parlamen-
ty narodowe’. Analogicznie mozna oceni¢ udzial polskich parlamentarzystow
w pracach Zgromadzenia Parlamentarnego NATO. Odrebna kategori¢ tworza
jednak te dziatania postow i senatordw, ktdre stanowia manifestacje aktywno-
$ci polskich izb parlamentarnych na forum mi¢dzynarodowym. W tych przy-
padkach, w ktérych postowie i senatorowie biorg udzial w pracach organizacji
o charakterze miedzynarodowym jako reprezentanci Sejmu i Senatu (m.in. Unia
Migdzyparlamentarna, Zgromadzenie Parlamentarne Organizacji Bezpieczen-

8 J. Mordwitko, Immunitet poselski a odpowiedzialnos¢ zawodowa i dyscyplinarna,
»Zeszyty Prawnicze BAS” 2007, nr 3, s. 194.

°  P. Chybalski, Opinia prawna w sprawie zakresu ochrony immunitetowej posta na
Sejm wchodzgcego w sktad Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, z 26 lutego
2009 r., BAS-WAUIP-3557/08.
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stwa i Wspdlpracy w Europie) badz z upowaznienia tych izb podejmuja dziala-
nia na plaszczyznie migdzynarodowej w strukturach politycznych niemajacych
formy organizacji miedzynarodowej (m.in. Inicjatywa Srodkowoeuropejska,
Zgromadzenie Parlamentarne Sejmu i Senatu RP, Sejmu Republiki Litewskiej
i Rady Najwyzszej Ukrainy czy dzialania w ramach tzw. parlamentarnych grup
bilateralnych'’), nalezy przyja¢, ze wykonujg oni mandat parlamentarny. Stusz-
nie wskazuje sie, ze: poset dzialajgcy jako reprezentant Sejmu na forum mie-
dzynarodowym wykonuje swéj mandat, dziatajgc w istocie jako petnomocnik
Marszatka Sejmu, ktéry na mocy art. 110 ust. 2 Konstytucji reprezentuje Sejm na
zewngtrz, a zgodnie z art. 10 ust. 1 pkt 10 regulaminu Sejmu prowadzi sprawy
z zakresu stosunkow Sejmu z parlamentami innych krajéow"'. Bez znaczenia jest
przy tym, czy powierzenie funkeji reprezentacyjnych dokonywane jest przez
Marszaltka Sejmu, czy tez - zgodnie z postanowieniami statutéw poszczegol-
nych organizacji lub utarta praktyka parlamentarna — wyboru przedstawiciela
dokonuje izba w glosowaniu plenarnym. Z perspektywy zatozen konstytucyj-
nych postowie wykonujacy obowiazki reprezentacyjne zwigzane z dziatalnos-
cig Sejmu i jego organdw sa przedstawicielami Marszalka Sejmu.

Dystynkcja miedzy zadaniami mandatowymi a sferg aktywno$ci niemiesz-
czacy si¢ w zakresie wykonywania mandatu, chociaz ustrojowo doniosta, gdyz
rozstrzyga miedzy innymi o zakresie ochrony immunitetowej, to jednak nie
ma znaczenia rozstrzygajacego dla zagadnienia bedacego przedmiotem ana-
lizy. Uniwersum obowigzkéw osoby wykonujacej mandat parlamentarny two-
rzy obszar, do ktérego odnies¢ mozna pojecie czynnosci stuzbowych. Czyn-
nosciami stuzbowymi posta bedg zaréwno dziatania podejmowane w ramach
wykonywania mandatu, jak i te, ktore wiaza si¢ z wykonywaniem praw i obo-
wigzkow zwigzanych z powierzong mu dodatkowg funkcjg. Decydujace zna-
czenie ma zatem kryterium, ktére odréznia czynnosci stuzbowe, ktére moga
by¢ podejmowane wytacznie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, od tych
czynnosci, ktdre poset moze wykonywa¢é poza granicami kraju.

Zagadnienie wykonywania czynnosci stuzbowych poza granicami kraju
wiaze si¢ z problematyka zwierzchnictwa terytorialnego. Pojecie to odnosi si¢
do podstawowej formy wykonywania przez panstwa suwerennosci na jego te-
rytorium. Zwierzchnictwo terytorialne oznacza — w aspekcie pozytywnym -
wylaczne prawo wykonywania funkcji wladczych panstwa w obrebie jego tery-
torium, a w aspekcie negatywnym zapobieganie wykonywania analogicznych
praw innych podmiotéw'?. Wylacznos$¢ wykonywania wladzy dotyczy ustawo-

1 Por. M. Florczak-Wator, P. Czarny, Miedzynarodowa wspotpraca Sejmu RP, Warsza-
wa 2012,s. 1051 n.

P. Chybalski, Opinia prawna w sprawie, op. cit.

J.R. Bierzanek, J. Symonides, Miedzynarodowe prawo publiczne, Warszawa 2004,
s. 190.
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dawstwa, administracji i sgdownictwa, a odnosi sie do wszystkich sktadnikéw
znajdujacych si¢ na jego terytorium oraz wszystkich oséb fizycznych na nim
przebywajacych. Wyjatek in plus obejmuje statki morskie i powietrzne, ply-
wajace pod bandera danego panstwa lub noszace jego znak. Wyjatek in minus
dotyczy eksterytorialnosci placowek dyplomatycznych panstw obcych zlokali-
zowanych na terytorium danego panstwa'’.

W polskim systemie prawnym wykonywanie funkeji paiistwowych poza te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej dopuszczalne jest wylacznie na podstawie
przepisow, ktore taka mozliwo$¢ zaktadaja. Przepisy okreslajace zasady wyko-
nywania wladzy publicznej - jezeli nic innego nie wynika z ich tresci - odnosza
sie do 0s6b i rzeczy znajdujacych sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Wykonywanie atrybutéw wladzy panstwowej na terytorium niepodlegajacym
jurysdykcji polskiego panstwa moze obejmowaé czynnosci zwigzane z udzia-
fem w misjach wojskowych i humanitarnych oraz tzw. prawem legacji, czyli
utrzymywaniem stosunkow z innymi panstwami. Kwestie zwiazane z prowa-
dzeniem polityki zagranicznej oraz reprezentacja polskiego panstwa okresla
Konstytucja RP, ustawa z 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji rzadowej
(Dz.U. 22013 r. poz. 743, ze zm.), ustawa z 27 lipca 2001 r. o stuzbie zagranicznej
(Dz.U. nr 128, poz.1403, ze zm.), ustawa z 8 pazdziernika 2010 r. o wspdtpracy
Rady Ministréw z Sejmem i Senatem w sprawach zwigzanych z czlonkostwem
Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej (Dz.U. nr 213, poz. 1395), umowy
miedzynarodowe oraz inne reguly prawa miedzynarodowego (m.in. konwencja
wiedenska o stosunkach dyplomatycznych). Podobnie zasady udziatu polskiego
wojska w zdarzeniach rozgrywajacych sie na obcym terytorium (m.in. konflikt
zbrojny, misja pokojowa, ¢wiczenia wojskowe, akcje ratownicze czy przedsie-
wziecia reprezentacyjne) okreslajg ustawa z 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzy-
cia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa
(Dz.U. nr 162, poz. 1117, ze zm.) oraz zasady prawa miedzynarodowego.

Analiza przepiséw okreslajacych status postéw na Sejm wskazuje, ze wyko-
nywanie czynnosci stuzbowych poza granicami kraju obejmowaé moze dwie
sytuacje. Pierwszy przypadek wiaze si¢ z wykonywaniem z upowaznienia Mar-
szatka Sejmu dziatan zwigzanych z reprezentacjg izby i jej organow. Dotyczy
to w szczegdlnoéci wykonywania praw czlonka stalej delegacji do organizacji
miedzynarodowej, ktérej cztonkiem jest Sejm, jak rowniez udzial - z ramienia
Sejmu - w pracach parlamentarnych grup bilateralnych. Druga sytuacja doty-
czy wykonywania przez postéw poza granicami kraju czynnosci stuzbowych
zwigzanych z powierzonymi im przez Sejm funkcjami dodatkowymi wzgle-

B Por. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Zakamycze 2002, s. 165-166;
T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2003, s. 109-110;
A. Kobylanski, L. Leszczynski, A. Pienigzek, Wstep do prawoznawstwa, Lublin 2003,
s. 92-94; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2002, s. 76
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dem sprawowanego mandatu. Udziat polskich przedstawicieli - wybieranych
przez Sejm i Senat — w pracach migdzynarodowych zgromadzen i organizacji
ze swojej istoty wiaze sie z wykonywaniem czynnosci stuzbowych poza grani-
cami polskiego panstwa.

Inne dziatania polskich parlamentarzystéw poza terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej, bez wzgledu na to, czy majg charakter prywatny czy publiczny
nie powinny by¢ kwalifikowane jako wykonywanie mandatu czy wykonywa-
nie czynnosci stuzbowych. Postowie poza wskazanymi wyzej przypadkami
zwigzanymi z udzialem w wykonywaniu reprezentacyjnych zadan Marszatka
Sejmu nie sprawuja mandatu poza granicami kraju. Ustawodawca, powierza-
jac parlamentarzystom w ustawie o wykonywaniu mandatu posta i senatora
wykonywanie okreslonego zbioru praw i obowigzkdéw, nie zawarl w nim takich
uprawnien, ktére w sposéb wyrazny badz dorozumiany mogtyby by¢ wyko-
nywane poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Dotyczy to zaréwno praw
i obowigzkow zwigzanych z dziatalno$cig w Sejmie i Senacie, ktdre z natury
rzeczy nie moga by¢ wykonywane poza granicami kraju, jak réwniez czynnosci
wykonywanych w ramach tzw. dzialalno$ci terenowe;.

Nie sposéb réwniez uzna¢é, by obowiazek informowania wyborcéw o pra-
cy parlamentarzysty i dziatalnosci organu, do ktérego zostal wybrany (art. 1
ust. 2 u.d.p.), stanowil podstawe prawng dla wykonywania mandatu poza gra-
nicami kraju. Jakkolwiek obowigzujacy Kodeks wyborczy (ustawa z 5 stycznia
2011 r., Dz.U nr 21, poz. 112, ze zm.; k.w.) dopuszcza w wyborach do Sejmu
i Senatu mozliwos¢ glosowania w statych obwodach dla obywateli polskich
przebywajacych za granicg utworzonych w polskich ambasadach i placéwkach
konsularnych (art. 14 § 1 k.w.), jednak nie oznacza to, ze terytoria panstw, na
ktérych utworzone zostaly takie obwody, stanowig obszar, do ktorego zastoso-
wanie majg przepisy polskiego prawa. Zagraniczne obwody glosowania wcho-
dza w sktad okregu wyborczego wlasciwego dla dzielnicy Srodmiescie m.st.
Warszawy (art. 14 § 3 k.w.).

Zobowigzanie do informowania wyborcow o pracy parlamentarzystow oraz
dzialalnosci organu, do ktérego zostali wybrani, koresponduje z obowigzkiem
przyjmowania opinii, postulatow i wnioskdw wyborcéw oraz ich organizacji,
a takze brania ich pod uwage w dziatalnosci parlamentarnej (art. 21 ust. 1 usta-
wy o wykonywaniu mandatu posta i senatora; dalej: u.w.m.p.s.). Wykonywaniu
tych obowigzkow stuzy miedzy innymi instytucja biur poselskich, senatorskich
i poselsko-senatorskich tworzonych w celu obstugi terenowej dziatalnosci de-
putowanych (art. 23 u.w.m.p.s.). Postowie moga tworzy¢ biura poselskie, sena-
torskie lub poselsko-senatorskie w celu obstugi swojej dziatalnosci w terenie.
Terenowa dzialalnos$¢ parlamentarzystow moze by¢ realizowana w wybranym
okregu lub okregach wyborczych (art. 23 ust. 2 u.w.m.p.s.).

Przepisy ustawy o wykonywaniu mandatu posla i senatora nie pozwalaja
na wykladnie, ktdra legitymizowataby wykonywanie tzw. dzialalnosci tereno-
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wej poza granicami polskiego pafstwa. Zasada zwierzchnictwa terytorialnego
wyklucza wykonywanie mandatu na obcym terytorium z wyjatkiem tych przy-
padkéw, w ktérych obowigzujace przepisy w sposdb wyrazny badz dorozumiany
zakladajg taka mozliwo$¢. O ile zatem udzial w wykonywaniu czynnoéci zwigza-
nych z reprezentacja Sejmu i jego organéw poza granicami Rzeczypospolitej Pol-
skiej w sposob nieodzowny wigze sie z koniecznoscig wykonywania czynnosci
stuzbowych na terytorium niepodlegajacym jurysdykcji Rzeczypospolitej, o tyle
inne prawa i obowiazki poselskie — wobec braku odmiennego rozstrzygniecia
ustawodawcy — mogg by¢ wykonywane wylgcznie na terytorium polskiego pan-
stwa. Czynnosci, ktore stuza wykonaniu obowiazku informowania wyborcow
o dzialalno$ci parlamentarzysty, moga by¢ podejmowane wylacznie na teryto-
rium, podlegajacym zwierzchnictwu terytorialnemu polskiego panstwa, bowiem
wylacznie na tym obszarze obowigzuje przepis ustanawiajacy ten obowigzek.
Odbywajace sie poza granicami kraju spotkania polskich parlamentarzystéw
z polskimi wyborcami nie moga by¢ zatem kwalifikowane jako czynnosci stuza-
ce wykonaniu obowigzku, o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 uw.w.m.p.s. (podobnie
postowie nie mogg zaktada¢ biur poselskich poza terytorium Rzeczypospolitej).

W wypadku Sejmu RP zasady delegowania posta poza granice kraju re-
guluje zarzadzenie nr 1 Marszatka Sejmu z 20 stycznia 2010 r. w sprawie za-
granicznych podrézy stuzbowych postow delegowanych przez Sejm poza
granice kraju. Akt ten postrzega¢ nalezy jako operacjonalizacje na poziomie
wewnetrznym zasad wynikajacych z ustawy, regulaminu Sejmu oraz innych
aktow prawnych. Okresla on procedure delegowania postéw przez Sejm poza
granice kraju oraz zwigzane z tym obowiazki Kancelarii Sejmu. Jednocze$nie
z uwagi na swoj wewnetrzny charakter nie moze on by¢ traktowany jako zrédlo
uprawnien zwigzanych z korzystaniem przez postéw z paszportéw dyploma-
tycznych. Zarzadzenie Marszalka Sejmu wydane zostalo na podstawie art. 10
ust. 1 pkt 2, 10 i 10a regulaminu Sejmu, czyli przepisow, ktore powierzaja Mar-
szalkowi Sejmu zadania - odpowiednio — w zakresie: reprezentacji Sejmu, pro-
wadzenia spraw z zakresu stosunkéw Sejmu z parlamentami innych krajow
oraz prowadzenia spraw z zakresu stosunkéw Sejmu z instytucjami oraz inny-
mi organami Unii Europejskiej. Delegowanie posta przez Sejm poza granice
kraju wymaga pisemnej zgody Marszaltka Sejmu, przewodniczacego stalej de-
legacji parlamentarnej do miedzynarodowego zgromadzenia lub organizacji,
ktory zostal upowazniony przez Marszalka Sejmu do podejmowania decyzji
w sprawach delegacji zwigzanych z dziatalno$cig tych zrzeszen miedzynaro-
dowych lub przewodniczacego Zarzadu Polskiej Grupy Unii Miedzyparlamen-
tarnej, jedli zostal upowazniony przez Marszatka Sejmu do podejmowania de-
cyzji w sprawach delegowania postow czlonkéw grup bilateralnych do udziatu
w pracach zwigzanych z dziatalno$cia tych grup.

Tre$¢ omawianego aktu oraz istniejaca na jego tle praktyka wskazuje, ze
ma on zastosowanie nie tylko w przypadkach, w ktérych chodzi o reprezen-
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tacje Sejmu i jego organdéw w zrzeszeniach miedzynarodowych, ale réwniez
w sytuacji, gdy chodzi o wykonywanie obowiazkdw zwigzanych z odr¢bng od
mandatu parlamentarnego dodatkowa funkcja, ktérg izba powierzyta parla-
mentarzyscie (czlonkostwo w zgromadzeniu parlamentarnym lub organizacji
miedzynarodowej). W $wietle przedstawionych wyzej ustalen rysuje si¢ wat-
pliwoé¢, czy omawiane zarzadzenie Marszaltka Sejmu powinno by¢ stosowane
w odniesieniu do tych wyjazddw zagranicznych, ktére stuzg realizacji obowigz-
kow powierzonych przez Sejm, a ktdre nie mieszczg sie w sferze zadan manda-
towych. Zagadnienie to pozostaje jednak poza zakresem niniejszej opinii.

Przyja¢ zarazem nalezy, ze zarzadzenie Marszalka Sejmu nie moze miec¢
zastosowania do wyjazdow zagranicznych, ktére nie sg zwigzane z wykony-
waniem mandatu poselskiego lub wykonywaniem powierzonej przez Sejm
funkcji w zgromadzeniach mi¢dzynarodowych. Podréze zagraniczne podej-
mowane w celach prywatnych, jak réowniez podroze podejmowane w celu
prowadzenia dziatalno$ci publicznej niemieszczacej sie w sferze wykonywania
mandatu i niezwigzanej z wykonywaniem odrebnych funkcji publicznych nie
maja charakteru stuzbowego i nie wigzg sie z wykonywaniem czynnosci stuz-
bowych. W takich sytuacjach postowie — w mysl ustawy - nie sg uprawnieni do
korzystania z paszportu dyplomatycznego. Odrzuci¢ nalezy supozycje, ze cala
dzialalnos¢ publiczna osoby piastujacej mandat poselski wigze sie z wykony-
waniem czynnoéci stuzbowych. Podobnie nieprawdziwa bylaby teza, ze to od
woli zainteresowanego zalezy kwalifikacja prawna podejmowanych przez nie-
go dziatan. Wykonywanie czynnosci stuzbowych przez posta na Sejm RP poza
granicami kraju - jak staralem si¢ to wyzej wykaza¢ - ma w polskim systemie
prawnym dajacy sie ustali¢, obiektywny sens. Wyjazdy zagraniczne, ktore nie
wiazg si¢ z reprezentacja Sejmu i jego organdw oraz pracami zgromadzen mie-
dzynarodowych, organizacji i bilateralnych grup parlamentarnych, ktérych
posel jest cztonkiem, nie majg statusu podrozy stuzbowych, a w ich trakcie nie
jest wykonywany mandat poselski.

W konsekwencji negatywnie nalezy oceni¢ mozliwoéci zastosowania za-
sad okreslonych w zarzadzeniu Marszatka Sejmu do wyjazdéw zagranicznych
o statusie odmiennym niz podroz stuzbowa czy podréz stuzaca wykonywaniu
czynnosci stuzbowych. Tego rodzaju wyjazdy majg charakter przedsiewzigé
prywatnych i nie rodza po stronie Kancelarii Sejmu zadnych obowigzkow
zwigzanych z ich organizacjg, ubezpieczeniem czy obstuga wizowa.

Sygnalizowane przez Biuro Stosunkéw Miedzyparlamentarnych watpli-
wosci wskazuja na celowo$¢ ustanowienia bardziej szczegélowej regulacji
okreslajacej zasady korzystania przez postow z paszportéw dyplomatycznych.
Zwazywszy, ze jest to materia ustawowa, ustawodawca powinien rozwazy¢
dookredlenie postanowien ustawy o dokumentach paszportowych przez jej
stosowna nowelizacje badz tez okreslenie szczegdlnych zasad postepowania
w omawianej sprawie w ustawie o wykonywaniu mandatu posta i senatora.
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Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze paszportem dyplomatycznym mozna
sie legitymowac wylacznie w trakcie podrdzy stuzbowej lub w zwiazku z wyko-
nywaniem czynnosci stuzbowych poza granicami kraju (art. 29 ust. 1 u.d.p.).
Korzystanie z paszportu dyplomatycznego w czasie wyjazdéw zagranicznych
niezwigzanych z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych prowadzitoby do
naruszenia ustawy. W wypadku postoéw i senatordéw pojecie czynnosci stuzbo-
wych obejmowa¢ moze zaréwno prawa i obowigzki sktadajace sie na mandat
poselski, jak réwniez te sfere aktywnos$ci parlamentarzysty, ktéra, znajdujac
podstawe w przepisach prawa, nie ma cech wykonywania mandatu. Ponadto
w polskim systemie prawnym wykonywanie funkcji panstwowych poza tery-
torium Rzeczypospolitej dopuszczalne jest wylacznie na podstawie przepisow,
ktore taka mozliwo$¢ zakladaja. Przepisy okreslajace zasady wykonywania
wiadzy publicznej - jezeli nic innego nie wynika z ich tresci - odnosza si¢ do
0s06b i rzeczy znajdujacych sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Postowie mogg wykonywa¢ czynnosci stuzbowe poza granicami kraju w dwoch
sytuacjach. Pierwszy przypadek wigze sie z wykonywaniem z upowaznienia Mar-
szatka Sejmu dziatan zwigzanych z reprezentacjg izby i jej organéw. Dotyczy to
w szczegdlnosci wykonywania praw czlonka stalej delegacji do organizacji mie-
dzynarodowej, ktorej cztonkiem jest Sejm, jak réwniez udziat - z ramienia Sej-
mu - w pracach parlamentarnych grup bilateralnych. Druga sytuacja dotyczy wy-
konywania przez postéw poza granicami kraju czynnosci stuzbowych zwigzanych
z powierzonymi im przez Sejm funkcjami dodatkowymi wzgledem sprawowane-
go mandatu. Udziat polskich przedstawicieli — wybieranych przez Sejm i Senat —
w pracach miedzynarodowych zgromadzen i organizacji z natury rzeczy wiaze
sie z wykonywaniem czynnosci stuzbowych poza granicami polskiego paristwa.
Natomiast inne dzialania polskich parlamentarzystow poza terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej, bez wzgledu na to, czy maja charakter prywatny czy publiczny, nie
powinny by¢ kwalifikowane jako wykonywanie mandatu czy wykonywanie czyn-
nosci stuzbowych. Podroze zagraniczne podejmowane w celach prywatnych, jak
réwniez podrdéze podejmowane w celu prowadzenia dziatalnosci publicznej nie-
mieszczacej sie sferze wykonywania mandatu i niezwigzanej z wykonywaniem od-
rebnych funkgji publicznych nie majg charakteru stuzbowego i nie wiaza si¢ z wy-
konywaniem czynnosci stuzbowych. Wydane w tym celu zarzadzenie Marszatka
Sejmu z 20 stycznia 2010 r. w sprawie zagranicznych podrozy stuzbowych postow
delegowanych przez Sejm poza granice kraju stanowi operacjonalizacj¢ na pozio-
mie wewnetrznym zasad wynikajacych z ustawy, regulaminu Sejmu oraz innych
aktow prawnych. Okresla ono procedure delegowania postow przez Sejm poza gra-
nice kraju oraz zwigzane z tym obowigzki Kancelarii Sejmu. Jednocze$nie z uwagi
na swoj wewnetrzny charakter akt ten nie moze by¢ traktowany jako zrédlo upraw-
nien zwigzanych z korzystaniem przez postow z paszportéw dyplomatycznych.
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Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu

Andrzej Szmyt

Opinia prawna

w sprawie kompetencji Marszatka Sejmu
dotyczacych realizacji uprawnien poselskich
wynikajacych z art. 19 ustawy o wykonywaniu
mandatu posta i senatora’

Legal opinion on the competence of the Marshal of the Sejm concerning the exer-
cise by the Deputies’ of their right under Article 19 of the Act on the Exercise of the
Mandate of a Deputy or Senator: The opinion states that the Marshal (Speaker) of the
Sejm is not competent to resolve disputes concerning the consequences of a refusal
to provide information to a deputy by a company, pursuant to Article 19 of the Act on
the Exercise of the Mandate of a Deputy or Senator. The opinion stated that in order to
"defend their good name”the Deputies concerned may benefit from legal instruments
to which all citizens are entitled. Measures applied against the Deputies do not violate
the dignity of the Sejm and do not imply the need to defend their good name by the
Marshal of the Sejm.

Keywords:  access to public information and Marshal of the Sejm | MEP
Stowa kluczowe:  dostep do informacji publicznej | Marszatek Sejmu | poset

Profesor doktor hab. nauk prawnych, Uniwersytet Gdanski, ekspert ds. legislacji BAS;
andrzej.szmyt@sejm.gov.pl.

Przedmiotem opinii jest odpowiedz na wystosowany przez Klub Parlamen-
tarny Prawo i Sprawiedliwo$¢ do Marszatek Sejmu wniosek dotyczacy podjecia,
na podstawie art. 10 ust. pkt 12 regulaminu Sejmu: dziata#i majgcych na celu
ochrong praw i godnosci Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej, a takze obrong dobrego
imienia postow na Sejm RP: D.J., A.K. i M.M., w zwigzku ze sprawg skierowania
do sqdu przez Zarzgd PLL LOT prywatnego aktu oskarzenia przeciwko postom
PiS A.K. i M.M. oraz zawiadomieniu do Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego
o podejrzeniu popetnienia przestepstwa przez postéw D.J., A.K. oraz M.M.%

! Opinia sporzadzona 30 stycznia 2014 r. na zlecenie Szefa Kancelarii Sejmu; BAS-

-WAUIP-122/14.
* Pismo z 23 grudnia 2013 r., PIS-03-02458/13.



182

ZESZYTY PRAWNICZE = 3(43)2014

Postowie D.J., M.M. i A.K. w ramach obowigzkéw poselskich, korzystajac
z uprawnien okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy z 9 maja 1996 r. o wykonywa-
niu mandatu posta i senatora (dalej: u.w.m.p.s.) ,badali sprawe budzgcych wat-
pliwosci decyzji w PLL LOT”. Ich zdaniem otrzymali najpierw niepelne infor-
macje, nastepnie spotka odmoéwita postom odpowiedzi na wszystkie pytania
sformutowane na pi$mie. Spotka natomiast powotywala sie na ochrone tajem-
nicy PLL LOT oraz pozyskanie przez postéw informacji na temat dokumen-
tow ,,z naruszeniem prawa. W konsekwencji postowie D.J. i A.K. 22 listopada
2013 r. zlozyli wniosek do Najwyzszej Izby Kontroli, dotyczacy okreslonych
umoéw i informacji na temat wynikéw finansowych spotki. Jak wynika z pisma
do Marszatek Sejmu, trzech wymienionych postéw w potowie grudnia 2013 r.
zdecydowalo, ze: ,,zloza do prokuratury zawiadomienie o mozliwo$ci popel-
nienia przestgpstwa” przez prezesa i wiceprezesa PLL LOT (S.M. i T.B.) w za-
kresie miedzy innymi wyrzadzenia szkody majatkowej wielkich rozmiaréw.

Wspomniane na wstepie kroki prawne Zarzadu PLL LOT przeciwko po-
stom - w postaci prywatnego aktu oskarzenia oraz zawiadomienia do Agencji
Bezpieczenistwa Wewnetrznego (ABW) — Klub Parlamentarny Prawo i Spra-
wiedliwos¢ traktuje jako swoista forme obrony spétki przed powaznymi zarzu-
tami. W jego ocenie dzialania spdtki mialyby podwaza¢ ,,calg ide¢ kontroli par-
lamentarnej i uprawnien kontrolnych postéw”. Z czynno$ciami prawnymi PLL
LOT wiaze sie za$ ,rozpoczecie procedury uchylenia immunitetu poselskiego”
wymienionym postom. Referowane pismo Przewodniczacy Klubu Parlamen-
tarnego PiS koniczy wnioskiem: by Pani Marszatek wykonujgc swoje obowigzki
wynikajgce z Regulaminu Sejmu RP zadbala, by dobre imig polskiego Sejmu nie
zostalo naruszone oraz aby nie zostaty podwazone wynikajgce z Konstytucji RP
zasady kontroli parlamentarnej i zakres uprawnien postow na Sejm RP.

Klub Parlamentarny Prawo i Sprawiedliwo$¢ ponownie wystosowatl wnio-
sek do Marszalek Sejmu w tej sprawie, stwierdzajac w nim, ze: do chwili obecnej
nie zostaly podjete w tej sprawie zZadne dziatania przez Panig Marszalek®.

Oba pisma wyznaczaja zakres ponizszych uwag na temat sformutowany
w tytule opinii, tak w odniesieniu do zakresu regulacji normatywnej, jak i po-
danej faktografii.

Po pierwsze — przywolany w pismie art. 19 ust. 1 u.w.m.p.s. stanowi, ze:
w wykonywaniu mandatu poset lub senator ma prawo, jezeli nie narusza dobr
osobistych innych osob, do uzyskiwania informacji i materiatow, wstepu do po-
mieszczen, w ktorych znajdujq sie te informacje i materialy, oraz wglgdu w dzia-
talnos¢ organow administracji rzgdowej i samorzgdu terytorialnego, a takze spé-
tek z udziatem Skarbu Panstwa oraz zakladow i przedsigbiorstw paristwowych
i samorzgdowych, z zachowaniem przepisow o tajemnicy prawnie chronionej.
Dodajmy, ze zasady i tryb udostgpniania postom i senatorom informacji nie-

*  Pismo z 9 stycznia 2014 r., PIS-03-02458/13(2).
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jawnych okreslajg przepisy o ochronie informacji niejawnych (art. 19 ust. 2
uw.m.p.s.). W omawianej sprawie nie ulega watpliwosci, ze spétka PLL LOT
jest spotka Skarbu Panstwa, w ktorej posiada on pakiet 67,97% udziatow; po-
nadto korzysta ona z pomocy publicznej. Podlega wiec — co do istoty sprawy —
kontroli sejmowej. Pamigtaé jednak nalezy, ze korzystanie z praw okreslonych
w art. 19 ust. 1 w.w.m.p.s. powinno nastepowac ,,z zachowaniem przepisow
o tajemnicy prawnie chronionej” (brzmienie przepisu in fine), czyli na przy-
klad tajemnicy handlowej, bankowej. Uzyskiwanie przez postéw informacji od
spotki z udzialem Skarbu Panstwa jest takze limitowane ograniczeniem wigza-
cym sie z ochrong tajemnicy. Jeéli zaistnial spor na tym tle miedzy PLL LOT
a wspomnianymi postami, to ani nie da si¢ go oceni¢ na gruncie tre$ci obu
pism do Marszalek Sejmu, ani nie ma tu wlasciwoéci Marszatka Sejmu do roz-
strzygania tego rodzaju sporu.

Pamietaé przy tym trzeba, ze kazdorazowo poza sporem in concreto trze-
ba widzie¢ w tle, jako moggce nie pozostawa¢ bez znaczenia dla ostatecznych
rozstrzygnieé, podnoszone od dawna watpliwosci co do zgodnosci art. 19
ust. 1 u.w.m.p.s. z Konstytucjg RP. Okolicznos¢ ta powinna sktania¢ zaréwno
samych postéw, jak i Marszalek Sejmu do zawezajacej interpretacji tego prze-
pisu i korzystania zen w sposdb wstrzemiezliwy. Jak si¢ wskazuje w literaturze
przedmiotu, mozna kwestionowa¢ ustawowe rozwigzania — tkwigce swg gene-
zg i logika w minionym ustroju - jako niezgodne z Konstytucjg RP z punktu
widzenia zasady podziatu wladzy, zakresu funkcji kontrolnej Sejmu, konstytu-
cyjnych uprawnien ,,kontrolnych” postow (art. 115 Konstytucji wymienia tylko
interpelacje i zapytania).

Po drugie - przywolany w pi$mie art. 10 ust. 1 pkt 12 regulaminu Sejmu
stanowi, ze Marszalek Sejmu: udziela postom niezbednej pomocy w ich pracy,
w tym czuwa nad wykonywaniem wobec postow przez organy administracji rzg-
dowej i samorzgdu terytorialnego oraz inne jednostki organizacyjne obowigzkéw
okreslonych w ustawie o wykonywaniu mandatu posta i senatora. Klub Parla-
mentarny Prawo i Sprawiedliwo$¢ dostrzega za$ w tym unormowaniu pod-
stawe dziatan majacych na celu ochrone praw i godno$ci Sejmu RP, a takze
obrone dobrego imienia postéw w konkretnej, przedstawionej sytuacji doty-
czacej dziatan prawnych, podjetych ,,przeciwko” postom. Jednak nie przedsta-
wil zadnej analizy i argumentacji, ktéra taczytaby oba aspekty. Dodajmy, Ze
do ,,obrony swego dobrego imienia” zainteresowani postowie mogg skorzysta¢
z instrumentdw prawnych, jakie przystuguja wszystkim obywatelom.

Mozna zauwazy¢, ze regulaminowo Marszalek Sejmu ,,stoi na strazy praw
i godnosci Sejmu” (art. 10 ust. 1 pkt 1), co zawiera w sobie duzg doze roli sym-
bolicznej; godno$¢ Sejmu to jego powaga i autorytet, nie za$ ,,ochrona” przed
$rodkami w rekach innych podmiotow, ktoérymi prawnie chcg one broni¢ swo-
ich warto$ci prawnie chronionych. Jakiekolwiek ,,stanie na strazy” w rozumie-
niu art. 10 ust. 1 pkt 1 regulaminu Sejmu musialoby odbywac si¢ z poszanowa-
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niem statusu prawnego (pozycji, srodkéw) innych podmiotéw. Nie wydaje sie
przy tym, by korzystanie przez zainteresowany podmiot prawny z przystugu-
jacego ,prawa” wniesienia prywatnego aktu oskarzenia czy zlozenia zawiado-
mienia do ABW przeciwko postowi oznaczato naruszenie godnosci Sejmu czy
koniecznos¢ obrony dobrego imienia posta przez Marszatka Sejmu.

Zastosowane w sprawie instrumenty prawne majg to znaczenie, ze urucha-
miaja odpowiednie procedury prawne w dziataniach organéw. Zawiadomienie
do ABW wymaga reakgji ze strony Agencji, a nie Marszatka Sejmu. Przedsta-
wione informacje na temat prywatnego aktu oskarzenia przeciwko konkretnym
postom dotycza sytuacji, w ktorej do Marszatka Sejmu wptywa wniosek o wy-
razenie przez Sejm zgody na pociagniecie posta do odpowiedzialnosci karnej.
Wtedy aktualizuje si¢ rola Marszatka Sejmu, ale tylko w zakresie okreslonym
przepisami dla postepowania w sprawie takiego wniosku. Troske o godnos¢
Sejmu i dobre imie postow wyraza sie w tym wypadku w nalezytym procedo-
waniu, z poszanowaniem takze dla interesu prawnego wnioskodawcy.

Poniewaz z wniosku Klubu Parlamentarnego Prawo i Sprawiedliwo$¢ do
Marszatek Sejmu wynika, ze wymienieni postowie w sprawie PLL LOT miedzy
innymi zlozyli wniosek do Najwyzszej Izby Kontroli, to odrgbna rola Marsza-
tek Sejmu moze si¢ aktualizowaé na gruncie, wynikajacych z przepiséw praw-
nych, relacji miedzy Sejmem a NIK, tak ustawowych, jak i regulaminowych.
Dyrektywa interpretacyjna jest tu tylko ,kierunkowa’, jako ze z przedstawio-
nego Marszalek Sejmu problemu nie wynikaja zadne informacje co do statusu
»sprawy PLL LOT” w NIK. Praktyka jakiego$ sugerowania tematéw kontroli
NIK, przekazywanych przez postow, jest jednak do$¢ trwala i bogata, tak wiec
funkcjonujgce mechanizmy sg raczej wypracowane.
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Henryk Dzwonkowski

Opinia prawna

w sprawie mozliwosci uznania za podatnika
na gruncie przepisow Kodeksu karnego
skarbowego matzonka osoby fizycznej
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza’

Legal opinion on whether the spouse of the natural person performing business
may be considered a taxpayer under the provisions of the Fiscal Penal Code: The
opinion states that if, on the basis of a tax legislation, only one of the spouses is the
subject of the tax law, then the other spouse cannot be regarded as a taxpayer, also
under the provisions of the Fiscal Penal Code. The analysis does not rule out the pos-
sibility that the other spouse be considered the subject of the tax, if he/she is engaged
in business (financial) affairs of the taxpayer — including the keeping of tax records —
but excluding the activities limited to assistance in the keeping of tax records, if such
activity is not associated with a specific decision-making autonomy of the spouse in
this regard.

Keywords:  Fiscal Penal Code | marriage | tax law
Stowa kluczowe:  Kodeks karny skarbowy | matzenstwo | prawo podatkowe

Profesor zwyczajny nauk prawnych, profesor Uniwersytetu tddzkiego;
hdzwonkowski@poltax.pl.

Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest odpowiedz na nast¢pujace pytanie: czy w obecnym
stanie prawnym w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w postepo-
waniu dotyczacym przestepstwa skarbowego (z art. 54 § 2 Kodeksu karnego
skarbowego; dalej: k.k.s.; w zbiegu z art. 60 § 1 k.k.s. wzwigzku zart. 6 § 2 k k.s.
w zwigzku z art. 7 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 9 § 3 k.k.s.) mozna uzna¢ za po-
datnika osobe¢ - wspoétmalzonka nieprowadzacego formalnie tej dziatalnosci
(maz rozpoczal dzialalno$¢ przed zawarciem zwigzku malzenskiego), a jedynie
pomagajacego prowadzi¢ ksiegowos$¢?

' Opinia sporzadzona 24 kwietnia 2014 r. na zlecenie Klubu Parlamentarnego Plat-
forma Obywatelska; BAS-WASGiPU-823/14.
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Analiza prawna

Artykul 54 k.k.s.? penalizuje przestepstwo uchylania si¢ od opodatkowania.
Stanowi on, ze:

§ 1. Podatnik, ktory uchylajgc sie od opodatkowania, nie ujawnia wlasciwe-
mu organowi przedmiotu lub podstawy opodatkowania lub nie sktada deklaracji,
przez co naraza podatek na uszczuplenie, podlega karze grzywny do 720 stawek
dziennych albo karze pozbawienia wolnosci, albo obu tym karom lgcznie.

§ 2. Jezeli kwota podatku narazonego na uszczuplenie jest matej wartosci,
sprawca czynu zabronionego okreslonego w § 1 podlega karze grzywny do 720
stawek dziennych.

§ 3. Jezeli kwota podatku narazonego na uszczuplenie nie przekracza usta-
wowego progu, sprawca czynu zabronionego okreslonego w § 1 podlega karze
grzywny za wykroczenie skarbowe.

Natomiast w art. 60 k.k.s. ujeto miedzy innymi przestepstwo nieprowadze-
nia ksiag, stanowiac, ze:

§ 1. Kto wbrew obowigzkowi nie prowadzi ksiggi, podlega karze grzywny do
240 stawek dziennych.

§ 2. Kto wbrew obowigzkowi nie przechowuje ksiegi w miejscu wykonywa-
nia dziatalnosci lub w miejscu wskazanym przez podatnika jako jego siedziba,
przedstawicielstwo lub oddzial, a jezeli prowadzenie ksiggi zostato zlecone biuru
rachunkowemu lub innemu uprawnionemu podmiotowi - w miejscu okreslonym
w umowie z biurem rachunkowym lub w miejscu wskazanym przez kierownika
jednostki, podlega karze grzywny do 240 stawek dziennych.

§ 3. Karze okreslonej w § 2 podlega takze ten podatnik lub platnik, ktéry nie
zawiadamia w terminie wlasciwego organu o prowadzeniu ksiegi przez doradce
podatkowego, lub inny podmiot upowazniony do prowadzenia ksigg w jego imie-
niu i na jego rzecz.

§ 4. W wypadku mniejszej wagi, sprawca czynu zabronionego okreslonego
w S 1-3 podlega karze grzywny za wykroczenie skarbowe.

Podmiotem czynu zabronionego z art. 54 k.k.s. jest przede wszystkim pod-
miot majacy status podatnika. Z kolei podmiotem czynu zabronionego okreslo-
nego wart. 60 § 1 k.k.s. jest ten, kto ma obowigzek prowadzenia ksiegi, a takimi
podmiotami sg podatnik, platnik lub inkasent, w zaleznosci od rodzaju ksiegi.
Wynika to takze z art. 3 pkt 4 Ordynacji podatkowej®, ktdra pojecie ksiag po-
datkowych wiaze z obowiazkiem ich prowadzenia przez te wtasnie podmioty.

W przepisach Kodeksu karnego skarbowego pojecie podatnika zostato nor-
matywnie okreslone przez odestanie do ustawy — Ordynacja podatkowa. Zgod-

2

Ustawa z 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy, Dz.U. z 2013 r. poz. 186, ze zm.
Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa, Dz.U. z 2012 r. poz. 749, ze
zm.; dalej: Ordynacja podatkowa.

3
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nie z art. 53 § 30 k.k.s.: Uzyte w rozdziale 6 kodeksu okreslenia, a w szczegdlno-
sci: ,czynnosci sprawdzajgce”, ,deklaracja”, ,informacja podatkowa”, ,,inkasent”,
wkontrola podatkowa”, ,,obowigzek podatkowy”, ,podatek”, ,podatnik”, ,ptat-
nik”, ,zwrot podatku”, majq znaczenie nadane im w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r. poz. 749, z pozn. zm.), z tym Ze
okreslenie ,,podatek” oznacza réwniez zaliczke na podatek, rate podatku, a takze
optaty oraz inne niepodatkowe naleznosci budzetu paristwa o podobnym charak-
terze daninowym; okreslenie ,,podatnik” oznacza réwniez osobe zobowigzang do
uiszczenia optat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu panstwa o podobnym
charakterze daninowym.

W Ordynacji podatkowej pojecie podatnika zostalo zdefiniowane w jej
art. 7 § 1 jako: osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niema-
jgca osobowosci prawnej, podlegajgca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi
podatkowemu.

Obowigzkiem podatkowym jest za$ — zgodnie z art. 4 Ordynacji podat-
kowej — wynikajagca z ustaw podatkowych nieskonkretyzowana powinnos¢
przymusowego $wiadczenia pieni¢znego w zwigzku z zaistnieniem zdarzenia
okreslonego w tych ustawach. Obowigzek podatkowy cigzy wiec na podmiocie
podatku (okreslanym mianem podatnika) i musi on znajdowa¢ swoje zrodto
zawsze w ustawie podatkowej, ktora okresla kategorie zdarzen - takich jak np.
uzyskiwanie dochodu lub przychodu przez podatnika - ktorych wystgpienie
powoduje powstanie obowigzku podatkowego po jego stronie. Z Ordynacji
podatkowej nie wynika, aby matzenstwo miato podmiotowo$¢ prawnopodat-
kowg (czyli mogto by¢ uznane za podatnika). Nawet w wypadku facznego opo-
datkowania malzonkéw na gruncie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych* materialnie mamy do czynienia z dwoma podatnikami (osobami
fizycznymi), ktérych dochody sumuje si¢ dla potrzeb wymiaru zobowiazania
podatkowego i ktorzy ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za zobowigzanie
podatkowe oraz solidarna jest ich wierzytelno$¢ o zwrot nadptaty®. Przy czym
chodzi tu o odpowiedzialno$¢ podatkowsq za wykonanie zobowigzania podat-
kowego (zaplate podatku), nie zas o odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwo
lub wykroczenie skarbowe, ktdra jest zawsze spersonalizowana (zindywiduali-
zowana) i dotyczy konkretnego sprawcy czynu zabronionego.

Z ustawy - Ordynacja podatkowa, do ktdrej odsyla art. 53 § 30 kk.s., nie
wynika zatem, aby maltzonek mogt by¢ uznany za podatnika z tytutu obowiaz-
ku podatkowego ciazacego zgodnie z ustawg podatkowa na jego wspoimat-
zonku.

¢ Ustawa z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych, Dz.U.
22012 r. poz. 361, ze zm.

> Zob. art. 92 § 3 Ordynacji podatkowej; por. tez M. Niezgdédka-Medek, Komentarz
do art. 7 [w:] S. Babiarz i in., Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2011.



ZESZYTY PRAWNICZE = 3(43)2014

W doktrynie prawa karnego skarbowego wskazuje sie, ze okreslenie ,,po-
datnik’, uzyte w art. 54 § 1 k.k.s., jest odniesione do danego rodzaju podatku,
co do ktdrego sprawca w realiach konkretnego stanu faktycznego uchyla si¢ od
opodatkowania®. Podkresli¢ tu nalezy, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
akcentuje sie, iz podatnikiem w rozumieniu norm Kodeksu karnego skarbowe-
go moze by¢ tylko ten: czyj obowigzek podatkowy ma swe Zrédto w przepisach
ustawy podatkowej, okreslajgcych zobowigzany podmiot oraz przedmiot i stawke
opodatkowania’. Jezeli wigc w $wietle przepiséw okreslonej ustawy podatko-
wej podmiotem danego podatku (podatnikiem) jest jeden ze wspdtmalzonkow
(np. dzialalnos$¢ gospodarcza bedaca zrédtem przychodu prowadzona jest tyl-
ko na imi¢ i nazwisko jednego z nich), to osoby bedacej matzonkiem podatni-
ka prowadzacego taka dzialalnos¢ gospodarcza nie mozna uznac za podatnika
w rozumieniu przepiséw Kodeksu karnego skarbowego.

Konstatacja ta nie wyklucza jednak a priori odpowiedzialno$ci karnoskar-
bowej malzonka podatnika. Artykut 9 § 3 k.k.s. - wskazany w tresci pytania
bedgcego przedmiotem niniejszej opinii — przewiduje bowiem, ze: Za przestep-
stwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe odpowiada, jak sprawca, takze ten, kto
na podstawie przepisu prawa, decyzji wlasciwego organu, umowy lub faktyczne-
go wykonywania zajmuje sig sprawami gospodarczymi, w szczegdlnosci finanso-
wymi, osoby fizycznej, osoby prawnej albo jednostki organizacyjnej niemajgcej
osobowosci prawnej, ktorej odrebne przepisy przyznajg zdolnos¢ prawng.

W orzecznictwie Sagdu Najwyzszego podkresla si¢, ze przepis art. 9 § 3
k.k.s. poszerza odpowiedzialno$¢ karng za sprawstwo w aspekcie podmioto-
wym. Norma ta rozszerza potencjalny krag podmiotéw czynéw zabronionych
okreslonych w Kodeksie karnym skarbowym?®. Zakres podmiotowy odpo-
wiedzialno$ci przewidzianej w art. 9 § 3 kk.s. nie ogranicza si¢ wylacznie do
przypadkow, gdy zdarzenie podlegajace penalizacji miato miejsce w podmio-
cie okreslonym kolektywnie (zbiorowo), czyli gdy podatnikiem jest np. osoba
prawna, ale réwniez gdy podatnikiem jest osoba fizyczna, a sprawca przestep-
stwa jest inna osoba fizyczna zajmujaca si¢ sprawami gospodarczymi (w tym
takze finansowymi) podatnika’.

Podstawowg przestankg odpowiedzialnosci na podstawie art. 9 § 3 kk.s.
jest ,,zajmowanie si¢ sprawami gospodarczymi, w szczegdlnoséci finansowymi’,
osoby fizycznej lub innych podmiotéw wskazanych w tym przepisie. Przy czym

¢ Zob. G. Labuda, Komentarz do art. 54 k.k.s. [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012.

7 Zob. np. wyrok SN z 1 grudnia 2005 r., sygn. akt IV KK 122/05, LEX nr 171901.

8 Zob. wyrok SN z 7 listopada 2013 r., sygn. akt V KK 158/13, LEX nr 1391557;
P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2012, s. 238-239.

°  Zob. wyrok SN z 22 lutego2006 r., sygn. akt IIT KK 213/05, LEX nr 181313.
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podstawa zajmowania si¢ sprawami gospodarczymi innej osoby zostala ujeta

przez ustawodawce bardzo szeroko. Moze to by¢:

= przepis prawa,

= decyzja wlasciwego organu,

= umowa,

= faktyczne wykonywanie czynnosci sktadajacych sie na zajmowanie sie spra-
wami gospodarczymi innego podmiotu.

W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage, ze mozliwos¢ zajmowania sie
sprawami gospodarczymi (w szczegdlnosci finansowymi) osoby fizycznej na
podstawie przepisu prawa dotyczy miedzy innymi malzonkéw, ktérzy na mocy
ustawy z 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2012 r.
poz. 788, ze zm.; dalej: k.r.0.) zajmujg si¢ sprawami gospodarczymi wzajemnie
wobec siebie na podstawie art. 36 i 36" k.r.o., o ile nie odebrano im prawa za-
rzadu majatkiem wspétmalzonka i nie dokonali ograniczenia lub wytaczenia
wspolnosci ustawowe;j'’.

Samo pojecie ,zajmowania si¢ sprawami gospodarczymi, w szczegdlno-
$ci finansowymi” nie zostalo w Kodeksie karnym skarbowym zdefiniowane.
W doktrynie i orzecznictwie wyjasnia si¢, Ze pojecie to obejmuje wszelkie-
go rodzaju czynnosci prawne i faktyczne, ktére sg podejmowane w zwigzku
z dzialalnoscig danego podmiotu. Musza jednak dotyczy¢ jego sfery gospo-
darczej (tzn. sfery organizacji oraz wymiany dobr i ustug), a Scislej finansowe;.
Nie mozna natomiast utozsamia¢ spraw gospodarczych z prowadzeniem dzia-
falnosci gospodarczej. Przy czym w judykaturze i pi$miennictwie powszech-
nie przyjmuje sie, ze do zakresu spraw gospodarczych (finansowych) nalezy
w szczegolnosci prowadzenie ksigg podatkowych podatnika i innych ewidencji
dla celéw podatkowych, jak i sporzadzanie zeznan i deklaracji podatkowych!'.
Jednakze w literaturze przedmiotu podkresla si¢ réwniez, ze zajmowanie si¢
sprawami gospodarczymi innej osoby musi zaktada¢ pewna samodzielno$é
dzialania i podejmowania decyzji, a nie jedynie sprowadza¢ si¢ do czynno-
$ci pomocniczych czy natury technicznej'. Stad wskazuje sie, ze nie spelnia

10" Zob. M. Zbrojewska, Odpowiedzialnos¢ karna skarbowa osoby zajmujgcej sig spra-

wami gospodarczymi. Komentarz praktyczny, Vademecum Doradcy Podatkowego
on-line, nr 71513.
' Zob. Komentarz do art. 9 k.k.s. [w:] B. Kurzepa, W. Kotowski, Kodeks karny skarbo-
wy. Komentarz, Warszawa 2007; P. Kardas, Komentarz do art. 9 k.k.s. [w:] P. Kardas,
G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012; oraz
wyroki SN z: 22 lutego 2006 r., sygn. akt IIT KK 213/05, LEX nr 181313; 7 listopada
2013 r,, sygn. akt V KK 158/03, LEX nr 1391557.
Zob. m.in. Komentarz do art. 9 k.k.s. [w:] A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks
karny skarbowy, Warszawa 2012; G. Bogdan, A. Nita, ]. Raglewski, Kodeks karny
skarbowy z komentarzem, Gdansk 2007, s. 42.
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powyzszego wymogu tzw. poradnictwo podatkowe, czyli udzielanie porad,
opinii i wyjasnien podatnikowi, ani tez udzielanie im jedynie pomocy w pro-
wadzeniu ksiag lub sporzadzaniu zeznan czy deklaracji podatkowych'. Réw-
niez w orzecznictwie akcentuje sie, ze dziatalno$¢ polegajaca na zajmowaniu
sie sprawami gospodarczymi (w tym finansowymi) innego podmiotu, obej-
mujaca w szczegdlnosci obstuge ksiegowa, powinna mie¢ charakter stanowczy
i decyzyjny, a nie sprowadza¢ sie wylgcznie do czynnosci ,,buchalteryjnych”
(technicznych)'.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis art. 9 § 3 k.ks. nie tworzy sa-
modzielnej podstawy odpowiedzialno$ci karnoskarbowej, w tym znaczeniu,
ze nie penalizuje on odrebnego przestepstwa lub wykroczenia skarbowego.
Zardéwno w judykaturze, jak i w doktrynie wskazuje si¢ bowiem, Ze podstawa
odpowiedzialno$ci osoby wskazanej w art. 9 § 3 k.k.s. (tj. osoby zajmujacej sie
sprawami gospodarczymi, w tym finansowymi, innej osoby fizycznej, prawnej
lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej) jest nader
zfozona, gdyz sklada si¢ na nig zaréwno ten przepis, jak i odpowiedni przepis
czedci szczegolnej Kodeksu karnego skarbowego, okredlajacy znamiona popet-
nienia konkretnego czynu zabronionego. Innymi stowy, przestanka odpowie-
dzialno$ci tej osoby wystapi wowczas, gdy jej zachowanie wypelnia zaréwno
znamiona ,,zajmowania sie sprawami gospodarczymi, w szczegdlnosci finan-
sowymi” innego podmiotu, jak i znamiona strony podmiotowej (umyslnosé
lub nieumy$lnos¢) i strony przedmiotowej konkretnego przestepstwa lub wy-
kroczenia skarbowego okreslonego w dziale IT Kodeksu karnego skarbowe-
go — Czes¢ szczegllna, np. przestepstwa wskazanego w art. 54 k.k.s. (uchyla-
nie sie od opodatkowania). W wyroku Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2013 r.
(sygn. akt V KK 158/13) wyjasniono, ze sformulowanie uzyte w art. 9 § 3 k k.s.,
z ktérym ustawa wigze sprawstwo przestepstwa lub wykroczenia skarbowego
z zajmowaniem si¢ sprawami gospodarczymi, w szczegdlnosci finansowymi
wymienionych tam podmiotéw, nakazuje rozwazenie w kazdym konkretnym
wypadku, czy do owego ,,zajmowania si¢ sprawami’ nalezg takze zachowania
wymagane norma sankcjonowang wyrazong w konkretnym przepisie prawa
karnego skarbowego. Jesli tak, to za naruszenie tej normy osoba, o ktdrej mowa
wart. 9 § 3 k.k.s., moze odpowiada¢ jak sprawca.

Dlatego w doktrynie wskazuje sie, ze przepis art. 9 § 3 w zwiazku z art. 54
kk.s. znajduje zastosowanie rowniez wowczas, gdy obowigzek ujawnienia
przedmiotu opodatkowania lub zlozenia deklaracji cigzy na osobie fizycznej,
ktéra zajmuje si¢ sprawami gospodarczymi (w tym finansowymi) innej osoby
fizycznej — majgcej status podatnika — na jednej ze wskazanych w tym przepisie

13

Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, komen-
tarz do art. 9 k.k.s.
!4 Por. uzasadnienie wyroku SN z 22 lutego 2006 r., sygn. akt IIT KK 213/05.
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podstaw”. Z kolei w odniesieniu do znamion czynu zabronionego z art. 60 § 1
kk.s. (przestepstwo nieprowadzenia ksigg) podnosi sig, ze jak sprawca moze
odpowiada¢ takze ten, kto spelni warunki wskazane w art. 9 § 3 k.k.s., a wiec
osoba, ktdrej podatnik powierzyl prowadzenie ksiegi, gdy osoba ta zaniecha jej
prowadzenia'®.

Przenoszac te ustalenia na grunt niniejszej analizy, nalezy wskazaé, ze
przypisanie malzonkowi podatnika prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza
odpowiedzialno$ci karnej skarbowej na podstawie art. 54 § 2 lub art. 60 § 1
wzwiazku z art. 9 § 3 kk.s. wymaga wykazania, ze zakres spraw gospodarczych
(finansowych), jakimi zajmowal si¢ malzonek, obligowal go do ujawniania
przedmiotu lub podstawy opodatkowania lub skladania deklaracji podatko-
wych dotyczacych dziatalnoéci gospodarczej podatnika i ze, zaniedbujac ten
obowigzek, narazil podatek na uszczuplenie (art. 54 k.k.s. w zwigzku zart. 9§ 3
kk.s.), badz tez wykazania, iz podatnik powierzyl malzonkowi prowadzenie
ksigg (art. 60 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 9 § 3 kk.s.). Innymi stowy, czynnosci
wykonywane przez malzonka podatnika muszg stanowi¢ zastepcze wypelnie-
nie obowigzkow podatnika wynikajgcych z art. 54 lub 60 § 1 kk.s., a ponadto
jego zachowanie musi cechowac¢ si¢ umyslnoscia’.

W sytuacji, gdy dziatanie matzonka podatnika ograniczalo si¢ jedynie do
pomocy w prowadzeniu ksiag podatkowych podatnika, udowodnienie powyz-
szych okolicznosci (znamion przestepstwa) w odniesieniu do matzonka moze
by¢ w praktyce bardzo utrudnione, gdyz sam fakt udzielania pomocy w pro-
wadzeniu ksiag nie jest rOwnoznaczny z powinnoécia skfadania (sporzadzania)
przez maltzonka deklaracji podatkowych podatnika ani nie musi oznacza¢, ze
ksiegi te zostaly powierzone matzonkowi do samodzielnego prowadzenia (i ze
malzonek mial w tym zakresie swobode decyzyjng) — a tym samym nie §wiad-
czy to o wypelnieniu przestanek odpowiedzialnoéci karnej z art. 54 lub art. 60
§ 1 kks. wzwigzkuzart. 9 § 3 kks.

Podsumowanie

Reasumujac, w sytuacji, gdy w $wietle przepiséw okreslonej ustawy podat-
kowej podmiotem danego podatku (podatnikiem) jest jeden ze wspoimatzon-
kéw (np. dziatalnoé¢ gospodarcza bedaca Zrédlem przychodu jest prowadzona

5 Zob. G. Labuda, Komentarz do art. 54 k.k.s. [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012.

¢ Por. T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, Komen-

tarz do art. 60 k.k.s.; oraz G. Labuda, Komentarz do art. 60 k.k.s. [w:] P. Kardas,

G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012.

Por. R. Zabtocki, ,,Rzeczpospolita® 2005, nr 11, s. 24; oraz wyrok SN z 22 lutego

2006 1., sygn. akt ITI KK 213/05.
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tylko na imie i nazwisko jednego z nich), to osoby bedacej malzonkiem podat-
nika prowadzacego taka dziatalno$¢ gospodarcza nie mozna uznac za podatni-
ka réwniez na gruncie przepiséw Kodeksu karnego skarbowego.

Powyzsza konstatacja nie wyklucza jednak a priori odpowiedzialnosci
karnoskarbowej matzonka podatnika na podstawie art. 9 § 3 k.k.s. w zwigzku
zart. 54 § 2 lub art. 60 § 1 kk.s., gdy zostanie udowodnione, ze malzonek zaj-
mowal si¢ sprawami gospodarczymi (finansowymi) podatnika — w czym mie-
$ci sie rowniez prowadzenie ksigg podatkowych.

Jednakze nie wypelnia znamion ,,zajmowania si¢ sprawami gospodarczymi
(w szczegolnosci finansowymi)” podatnika aktywnos¢ jego malzonka ograni-
czajaca sie jedynie do pomocy w prowadzeniu ksiag podatkowych, jezeli nie
wigze sie ona z okreslong samodzielno$cig decyzyjng malzonka w tym zakresie.

Ustalenie charakteru i rzeczywistego zakresu czynnosci wykonywanych
przez malzonka podatnika wymaga kazdorazowo wyjasnienia wszystkich
istotnych okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Do przypisania odpo-
wiedzialno$ci karnoskarbowej matzonkowi podatnika na podstawie art. 54 § 2
lub art. 60 § 1 w zwigzku z art. 9 § 3 k.k.s. konieczne jest wypelnienie jego
zachowaniem wszystkich znamion przestepstwa okreslonych w tych przepi-
sach, zaréwno znamion strony przedmiotowej w nich wskazanych, jak i zna-
mion strony podmiotowej przestepstwa (w tym umyslnosci dziatania spraw-
cy). Przestepstwa stypizowane w art. 54 i art. 60 k.k.s. mozna bowiem popetni¢
wylacznie umyslnie.
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Legal opinion concerning the status of a supported employment enterprise un-
der tax law: From the analysis presented in this opinion it is possible to assume that
the supported employment enterprise, created by a local self-government authority,
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in its possession. The author presents a view according to which the municipality is
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Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest odpowiedz na nastgpujace pytania:

Czy zaklad aktywnosci zawodowej (ZAZ), ktorego zadaniem jest rehabi-
litacja zawodowa i spoleczna, nieposiadajacy osobowosci prawnej jest po-
datnikiem podatku od nieruchomo$ci, jak stwierdzilo Ministerstwo Finan-
séw — Departament Podatkéw Lokalnych?

Czy opinia Ministerstwa Finanséw majaca charakter kierunkowy stanowi
interpretacje prawa, czy na podstawie tej informacji kierownik zakladu
ma dokonac¢ korekt w sprawozdaniu finansowym samorzadowego zakladu

Opinia sporzgdzona 22 kwietnia 2014 r. na zlecenie Klubu Poselskiego Sojusz Lewi-
cy Demokratycznej; BAS-WASGiPU-789/14.
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budzetowego z tytulu nalezno$ci dotyczacych zwolnien z podatku od nie-
ruchomosci za lata 2011, 2012, 2013?

Dlaczego Ministerstwo Finanséw — Departament Podatkéw Lokalnych ina-
czej interpretuje ,prowadzacego” ZAZ w przeciwienistwie do Ministerstwa
Pracy i Polityki Spotecznej oraz wystgpien pokontrolnych Najwyzszej Izby
Kontroli oraz Regionalnego O$rodka Polityki Spotecznej w Poznaniu?

Kto jest prowadzacym zaktad aktywnosci zawodowej? Czy prowadzacy to
ZAZ nieposiadajgcy osobowosci prawnej, dziatajacy w formie samorzado-
wego zakladu budzetowego, czy gmina, ktéra go utworzyta i w imieniu za-
kladu podpisuje umowy na dofinansowanie?

Kto powinien wplaca¢ srodki z tytulu zwolnien od podatku od nierucho-
mosci? Gmina czy ZAZ? Jezeli ZAZ, to nalezy wskaza¢ srodki, bo w kata-
logach wydatkéw srodkéw, ktérymi dysponuje zaktad aktywnosci zawodo-
wej, nie ma takiego rodzaju wydatku (zgodnie z interpretacja Ministerstwa
Pracy i Polityki Spolecznej).

Analiza prawna zagadnien poruszonych
w zadanych pytaniach

Podstawa prawna dla zagadnien poruszonych w przedstawionych powyzej

pytaniach sg:

Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483, ze zm.),

ustawa z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz za-
trudnianiu 0s6b niepetnosprawnych (Dz.U. z 2011 r. nr 127, poz. 721, ze
zm.; dalej: u.r.z.s.),

ustawa z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r.
poz. 885, ze zm.; dalej: u.f.p.),

ustawa z 12 stycznia 1991 r. o podatkach i oplatach lokalnych (Dz.U.
22010 r. nr 95, poz. 613, ze zm.; dalej: u.p.o.L.),

ustawa z 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 1998 r. nr 21,
poz. 94),

ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2013 r. poz. 594,
ze zm.),

ustawa z 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121;
dalej: k.c.),

rozporzadzenie Ministra Finanséw z 7 grudnia 2010 r. w sprawie sposobu
prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzado-
wych zaktadow budzetowych (Dz.U. nr 241, poz. 1616; dalej: rozporzadze-
nie w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek bu-
dzetowych i samorzadowych zaktadow budzetowych),
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= rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznejz 17 lipca 2012 r.
w sprawie zaktadow aktywnos$ci zawodowej (Dz.U. poz. 850; dalej: rozpo-
rzadzenie w sprawie zakltadow aktywnosci zawodowe;j).

Ad1.

Zgodnie z art. 164 ust. 1 i 3 Konstytucji RP podstawowa jednostka samo-
rzadu terytorialnego jest gmina, ktéra wykonuje wszystkie zadania samorzadu
terytorialnego niezastrzezone dla innych jednostek samorzadu terytorialnego.
Z kolei ustawa ksztattujaca ustrdj gmin, tj. ustawa o samorzadzie gminnym
z 8 marca 1990 r. upowaznia organy stanowigce jednostek samorzadu teryto-
rialnego do tworzenia samorzadowych jednostek organizacyjnych w celu wyko-
nywania powierzonych im zadan. Moga to by¢ jednostki dziatajace w formach
wynikajacych z ustawy o finansach publicznych (jednostki budzetowe, samo-
rzagdowe zaklady budzetowe, rachunki dochodéw przy jednostkach budzeto-
wych prowadzacych dziatalno$¢ okreslong w ustawie o systemie o$wiaty lub
samorzgdowe osoby prawne, o ktorych mowa w art. 9 pkt 14 u.f.p.)>. Jednostki
samorzadu terytorialnego majg zatem pewna swobode w zakresie wyboru for-
my organizacyjnej, za pomoca ktdrej realizowane beda zadania owej jednostki.

W art. 14 u.f.p. zostal wskazany katalog zadan wlasnych jednostek samo-
rzadu terytorialnego, ktére moga by¢ wykonywane przez samorzadowe za-
ktady budzetowe. Innymi stowy, gminy moga tworzy¢ samorzadowe zaklady
budzetowe wylacznie do wykonywania zadan wlasnych gminy i tylko w za-
kresie okreslonym we wskazanym wyzej przepisie. Oznacza to, ze w formie
samorzadowego zaktadu budzetowego moga by¢ realizowane jedynie dzialania
o charakterze uzytecznosci publicznej’.

Samorzadowy zaklad budzetowy jest jednostka wyodrebniona w stosunku
do tworzacej go jednostki samorzadu terytorialnego pod wzgledem organiza-
cyjnym, majatkowym oraz finansowym, dziala w imieniu podmiotu, ktéry go
utworzyt. Zaklad nie ma osobowosci prawnej. Komunalny zaklad budzetowy
zostal wyrdzniony jako forma prawa budzetowego prowadzenia gospodarki
komunalnej, a wiec do prowadzenia zadan o charakterze uzytecznosci publicz-
nej*. Samorzadowy zaklad budzetowy ma jednak przyznane przepisami prawa
liczne wlasne prawa i obowigzki, wskazujace na jego podmiotowos¢ prawna.
Sa to miedzy innymi obowiazki okreslone przepisami prawa pracy (np. zaklad
budzetowy, w ktdrego imieniu dziala jego kierownik, jest pracodawca w rozu-
mieniu art. 3 w.k.p.). Jest on réwniez samodzielnym podmiotem umowy ra-
chunku bankowego (§ 35 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie sposobu prowadze-

2 Zob. Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, P. Smolen (red.), Warszawa 2014,
s. 168.

> Ibidem, s. 219.

*  Por. wyrok WSA w Poznaniu, sygn. akt IV SA/Po 246/11.
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nia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzadowych zakladow
budzetowych), moze by¢ takze podmiotem praw i obowigzkéw podatkowych
(odrebnym od tworzacej go jednostki samorzadu terytorialnego).

Zgodnie z trescig art. 3 u.p.o.l. podatnikami podatku od nieruchomosci sa
osoby fizyczne, osoby prawne, jednostki organizacyjne, w tym spo6tki nieposia-
dajace osobowosci prawnej, bedace:

1. wiascicielami nieruchomosci lub obiektéw budowlanych, z pewnymi za-
strzezeniami (art. 3 ust. 1 u.p.o.l.),
2. posiadaczami samoistnymi nieruchomosci lub obiektéw budowlanych,

et

uzytkownikami wieczystymi gruntow,

4. posiadaczami nieruchomosci lub ich czesci albo obiektéw budowlanych

lub ich czesci, stanowigcych wlasno$¢ Skarbu Panstwa lub jednostki samo-

rzadu terytorialnego, jezeli posiadanie:

a) wynika z umowy zawartej z wlascicielem, Agencja Wlasno$ci Rolnej
Skarbu Panstwa lub z innego tytutu prawnego, z wyjatkiem posiadania
przez osoby fizyczne lokali mieszkalnych niestanowigcych odrebnych
nieruchomosci,

b) jest bez tytutu prawnego, z zastrzezeniami zawartymi w art. 3 ust. 2 u.p.o.l.

Artykut 3 ust. 2 u.p.ol wskazuje, Ze obowigzek podatkowy, dotyczacy
przedmiotéw opodatkowania wchodzacych w sklad Zasobu Wtasnosci Rol-
nej Skarbu Panstwa lub bedacych w zarzadzie Panstwowego Gospodarstwa
Les$nego Lasy Panstwowe, cigzy odpowiednio na jednostkach organizacyjnych
Agencji Wiasnosci Rolnej Skarbu Panstwa i jednostkach organizacyjnych La-
sow Panstwowych, faktycznie wladajacych nieruchomos$ciami lub obiektami
budowlanymi.

Innymi stowy, co do zasady podatnikami podatku od nieruchomosci sa
wlasciciele nieruchomosci lub obiektow budowlanych, ich posiadacze sa-
moistni oraz uzytkownicy wieczysci gruntow. Wyjatek od tej zasady dotyczy
miedzy innymi nieruchomo$ci stanowigcych wlasno$¢ jednostek samorzadu
terytorialnego znajdujacych sie w posiadaniu innych podmiotow. Jezeli zatem
nieruchomosci stanowigce wlasno$¢ gminy znajdujg si¢ w posiadaniu innej
jednostki organizacyjnej, nawet nieposiadajacej osobowos$ci prawnej, podat-
nikiem podatku od nieruchomosci jest owa jednostka organizacyjna, w ktorej
posiadaniu nieruchomos¢ si¢ znajduje. Zgodnie z trescig art. 336 k.c. posiada-
czem rzeczy jest zardwno ten, kto nig faktycznie wlada jak wtasciciel (posia-
dacz samoistny), jak i ten, kto nig faktycznie wlada jak uzytkownik, zastaw-
nik, najemca, dzierzawca lub majacy inne prawo, z ktérym faczy sie okreslone
wladztwo nad cudzg rzeczg (posiadacz zalezny).

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazac, ze jezeli zaktad aktywnosci
zawodowej prowadzony jest przez gmine w formie samorzadowego zakladu
budzetowego (jak wynika z tresci pytania czwartego), to utworzenie samorzga-
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dowego zaktadu budzetowego wiaze si¢ z okreéleniem przez organ stanowiacy
jednostki samorzadu terytorialnego stanu wyposazenia zaktadu w $rodki ob-
rotowe oraz skladniki majatkowe przekazane zakladowi w uzytkowanie (art. 16
ust. 2 pkt 4 ufp.). Tym samym zaklad wchodzi w posiadanie owych sktad-
nikéw majatkowych, w tym takze nieruchomosci. W zwiagzku z posiadaniem
nieruchomosci stanowigcych wlasnos$¢ jednostki samorzadu terytorialnego
zaklad aktywnosci zawodowej prowadzony w formie samorzadowego zakladu
budzetowego staje si¢ podatnikiem podatku od nieruchomosci w stosunku do
owych nieruchomosci. Na mocy art. 7 ust. 2 pkt 4 u.p.o.l. jest to podatnik zwol-
niony (zob. szerzej odpowiedz na pytanie czwarte).

Ad 2.

Opinia Ministerstwa Finansow z 17 stycznia 2014 r. (nr PL/LS/833/112/
APQ/13/RD-5843/14), jak stwierdza si¢ w jej tresci, nie stanowi interpretacji
indywidualnej z zakresu prawa podatkowego w rozumieniu art. 14b Ordyna-
cji podatkowej, a jedynie przedstawienie stanowiska Ministerstwa Finansow
w sprawie. Opinia tego rodzaju nie jest wiazaca dla podmiotu wystepujacego
z zapytaniem ani organéw podatkowych wiasciwych w sprawie. Nalezy jednak
wskazad, ze istnieje procedura, uregulowana w art. 14b—14p Ordynacji podat-
kowej, umozliwiajaca uzyskanie przez wnioskodawce stanowiska w sprawie
w formie indywidualnej interpretacji przepisow prawa podatkowego. Wska-
zana wyzej opinia nie moze by¢ tym bardziej uznana za interpretacje ogdlna
przepiséw prawa podatkowego, gdyz z tresci tej opinii nie wynika, Ze podstawg
prawng jej wydania jest art. 14a Ordynacji podatkowe;j.

Ad 3.

Rozbiezno$ci w interpretacjach przepiséw przez rézne organy administra-
cji panstwowej i samorzadowej sa zjawiskiem powszechnym. Pojawiaja si¢
one takze w lonie tego samego nawet scentralizowanego aparatu, jakim jest na
przyklad resort finanséw. Aby to zjawisko ograniczy¢, ustawodawca powoluje
niekiedy specjalne instytucje prawne. W Ordynacji podatkowej sg to na przy-
klad tzw. interpretacje podatkowe. Mimo takich préb ujednolicenia stosowa-
nia prawa, nadal dochodzi do rozbieznosci. Niekiedy ustawodawca wiedziony
mylnym zalozeniem sam generuje takie zjawiska, kierujac si¢ jak najlepsza
wola. Projektuje sie na przyklad wprowadzenie zasady in dubio pro tributario
(w razie watpliwosci rozstrzygaj na korzys¢ podatnika). Projektodawcy tego
przepisu nie zdaja sobie jednak sprawy z tego, ze uprawnienie takie stworzy
dowolnos¢ interpretacji roznych podmiotdéw przez to, iz u kazdego interpretu-
jacego watpliwo$ci wywota¢ mogg rézne przepisy na roznych etapach interpre-
tacji. Taka norma moze si¢ nawet przeksztalci¢ w swoiste roszczenie procesowe
o korzystng dla podatnika interpretacje. Na pewno zas nierozumiejgcy podat-
kéw petnomocnicy podatnikow beda te zasade wykorzystywali bez ograniczen
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i bez skrupuléw. W sumie zjawisko rozbieznosci interpretacyjnych mozna
uznaé za powszechne, a jest ono nastepstwem wielu okolicznosci od niejasnos-
ci prawa poczynajac, a na zréznicowanej ocenie interpretatoréw konczac.

Ad 4.

W mysl art. 29 ust. 1 u.r.z.s. gmina, powiat oraz fundacja, stowarzyszenie lub
inna organizacja spoleczna, ktérej statutowym zadaniem jest rehabilitacja zawo-
dowa i spoleczna 0séb niepelnosprawnych, zwane dalej ,,organizatorem’, moze
utworzy¢ wyodrebniong organizacyjnie i finansowo jednostke i uzyskac dla tej
jednostki status zaktadu aktywnosci zawodowej, jezeli wskazana jednostka spet-
nia warunki, o ktérych mowa w pkt 1-4 powolanego ustepu pierwszego.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 pkt 1 lit. a u.r.z.s. prowadzacy zaktad pracy chronio-
nej spelniajacy warunek, o ktérym mowa w art. 28 ust. 1 pkt 1 lit. b, lub zaklad
aktywnosci zawodowej w stosunku do tego zakltadu jest zwolniony z podatkdw,
z zastrzezeniem ust. 2, z tym ze z podatkéw od nieruchomosci, rolnego i lesne-
go — na zasadach okreslonych w przepisach odrebnych.

Prowadzacy zaklad aktywnos$ci zawodowej przekazuje srodki uzyskane
z tytulu zwolnien, o ktdrych mowa w ust. 1, oraz wplywy z dochodu zwiaza-
nego z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej na zaktadowy fundusz aktyw-
nosci (art. 31 ust. 4).

Jak wynika z powyzszego ustawodawca w ramach ustawy o rehabilitacji
zawodowej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych postuguje sie¢ dwoma
pojeciami:

a) w art. 29 méwi sie o ,,organizatorze” zakladu aktywnosci zawodowej, kto-
rym moze by¢ m.in. gmina,

b) w art. 31 ustawodawca uzywa natomiast pojecia ,prowadzacy” zaklad ak-
tywnosci zawodowe;j.

Jezeli ustawodawca postuguje si¢ w ramach aktu prawnego okreslonym po-
jeciem, to nalezy w ramach tego aktu nadawa¢ mu to samo znaczenie. A contra-
rio, jezeli ustawodawca postuguje sie roznymi pojeciami, nalezy nadawa¢ im
odmienne znaczenie.

Nie nalezy zatem na gruncie ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecz-
nej utozsamiac poje¢ ,organizatora” oraz ,prowadzacego” zaklad aktywnosci
zawodowej. W $wietle powyzszego i tresci odpowiedzi na pytanie pierwsze,
za organizatora ZAZ w rozumieniu ustawy nalezy uzna¢ gmine, natomiast za
prowadzacego ZAZ - samorzadowy zaklad budzetowy, jako wyodrebniong
jednostke sektora finanséw publicznych.

Ad>5.
W powolanym w odpowiedzi na pytanie czwarte art. 31 ust. 1 pkt 1
lit. a u.r.z.s. znajduje si¢ odeslanie do przepiséw zwalniajacych podmiot prowa-
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dzacy zaklad aktywnosci zawodowej od podatku od nieruchomosci, tj. przepi-
sow ustawy o podatkach i optatach lokalnych.

Mocg art. 7 ust. 2 pkt 4 u.p.o.l. od podatku od nieruchomosci zwalnia sie
prowadzacych zaktady pracy chronionej spelniajace warunek, o ktérym mowa
w art. 28 ust. 1 pkt 1 lit. b w.r.z.s., lub zaklady aktywnos$ci zawodowej w za-
kresie przedmiotéw opodatkowania zgloszonych wojewodzie, jezeli zglosze-
nie zostato potwierdzone decyzja w sprawie przyznania statusu zaktadu pracy
chronionej lub zaktadu aktywnosci zawodowej albo zaswiadczeniem - zajetych
na prowadzenie tego zaktadu, z wyjatkiem przedmiotéw opodatkowania znaj-
dujacych sie w posiadaniu zaleznym podmiotéw niebedacych prowadzgcymi
zaklady pracy chronionej spetniajace warunek, o ktérym mowa w art. 28 ust. 1
pkt 1 lit. b u.r.z.s., lub zaktady aktywnosci zawodowe;j.

Zgodnie z treécig art. 31 ust. 4 w.r.z.s. to prowadzacy zakltad aktywnosci za-
wodowej (a nie jego organizator) przekazuje $rodki uzyskane z tytutu zwolnien
w podatku od nieruchomosci na zakltadowy fundusz aktywnosci.

Jak zostalo wskazane w odpowiedzi na pytanie czwarte, jezeli zaktad aktyw-
nosci zawodowej prowadzony jest w formie samorzadowego zaktadu budzeto-
wego, to za prowadzacego ZAZ (w $wietle rozwazan zawartych w odpowiedzi
na pytanie pierwsze) nalezy uzna¢ 6w samorzadowy zaklad budzetowy.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze w tresci rozporzadzenia w sprawie zakla-
dow aktywnosci zawodowej zostal wymieniony katalog kosztow dzialania ZAZ.
W § 8 ust. 1 rozporzadzenia wskazuje sie katalog kosztow dzialania ZAZ, ktore
mogg by¢ sfinansowane ze srodkéw Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Osob
Niepelnosprawnych (PFRON), w ramach ktérego nie przewidziano expressis
verbis mozliwosci przeznaczenia srodkéw pozyskanych z PFRON na sfinanso-
wanie kosztéow podatku od nieruchomosci. Ustalenie katalogu kosztéw dzia-
tania ZAZ jest decyzjg prawodawcy, przy czym rozwazy¢ nalezy brzmienie § 8
ust. 1 pkt 12 powyzszego rozporzadzenia, ktory stanowi, ze ze sSrodkéw PFRON
mogg by¢ finansowane takze inne wydatki, niezbedne do realizacji rehabilita-
cji, obstugi i prowadzenia dziatalno$ci wytworczej lub ustugowej. Prowadzenie
zgodnej z prawem dzialalnosci bez uiszczania zobowigzan publicznoprawnych,
w tym podatkow nie jest mozliwe. Kwoty podatkow nalezy zatem uznaé za
koszty wpisujace sie w katalog innych wydatkéw niezbednych do prowadzenia
przez ZAZ dziatalno$ci. Fakt zwolnienia zaktadu aktywnosci zawodowej z po-
datku od nieruchomosci stanowi jedynie wyraz preferencji ustawodawcy dla
dziatalnosci prowadzonej przez ten podmiot (przy jednoczesnym zobowigzaniu
ZAZ do przekazania rownowartosci kwoty podatku od nieruchomosci objetej
zwolnieniem na zaktadowy fundusz aktywnosci - zob. art. 31 ust. 4 w.r.z.s.).

Na mocy art. 47 ust. 2 u.r.z.s. PFRON obowiazany jest przeznaczy¢ na zre-
kompensowanie gminom dochodéw utraconych na skutek zastosowania usta-
wowych zwolnien, o ktorych mowa w art. 31 ust. 1 pkt 1 w.r.z.s., w wysokosci
utraconych dochodéw.
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Whioski

Wobec powyzszego, z obowigzujacych przepiséw wynika, ze zobowigza-
nym do przekazania wplat na zakladowy fundusz aktywnosci jest prowadzacy
zaklad aktywno$ci zawodowej, czyli samorzadowy zaktad budzetowy, podmio-
tem uprawnionym do otrzymania rekompensaty z tytutu utraconych docho-
déw z podatku od nieruchomos$ci w wyniku zwolnienia z podatku od nieru-
chomosci jest wierzyciel podatkowy, czyli gmina, niezaleznie od tego, ze jest
réwniez organizatorem zakladu aktywnosci zawodowej, ktéremu przystuguje
zwolnienie podatkowe.
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Doktor hab. nauk prawnych, Uniwersytet Jagielloriski, ekspert ds. legislacji BAS;
krzysztof.oplustil@uj.edu.pl.

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwiazku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierp-
nia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.),
w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedkladam wyjasnienia w spra-
wie pytania prawnego Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z 18 stycznia 2013 r. (sygn. akt P 6/13), jednocze$nie wnoszac o uznanie, ze
art. 215 ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomoscia-
mi (t.j. Dz. U.z 2010 r. Nr 102, poz. 651, ze zm.) w zakresie, w jakim uzaleznia
prawo do odszkodowania za dziatke, ktora przed dniem wejscia w zycie dekretu
z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasno$ci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze
m.st. Warszawy (Dz. U. Nr 50, poz. 279) mogla by¢ przeznaczona pod budow-
nictwo jednorodzinne, od pozbawienia poprzedniego wiasciciela dziatki badz
jego nastepcow prawnych faktycznej mozliwosci wiadania nig po dniu 5 kwiet-
nia 1958 r., jest niezgodny z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 64 ust. 2 Konstytucji.

' Projekt sporzadzony 17 stycznia 2014 r.; sygn. akt P 6/13; BAS-WPTK-678/13.
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Uzasadnienie

I. Przedmiot kontroli, stan faktyczny i zarzuty pytajacego sadu

1. Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie (dalej: WSA albo pyta-
jacy sad) postanowieniem z 18 stycznia 2013 r. zwrdcil sie do Trybunalu Kon-
stytucyjnego z pytaniem prawnym, czy art. 215 ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651,
ze zm.; dalej: u.g.n.) w zakresie, w jakim uzaleznia prawo do odszkodowania
od pozbawienia poprzedniego wlasciciela nieruchomosci badz jego nastepcow
prawnych faktycznej mozliwoéci wiadania nieruchomoscia po dniu 5 kwietnia
1958 1., jest zgodny z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 64 ust. 2 Konstytucji.

Przedmiotem kontroli konstytucyjnej jest wigc art. 215 ust. 2 u.g.n., zgod-
nie z ktorym przepisy tej ustawy dotyczace odszkodowania za wywlaszczo-
ne nieruchomosci stosuje si¢ odpowiednio do domu jednorodzinnego, jezeli
przeszedl on na wlasnos¢ panstwa po 5 kwietnia 1958 r., oraz do dziatki, ktdra
przed dniem wejécia w zycie dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci
i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy mogta by¢ przeznaczona
pod budownictwo jednorodzinne, jezeli poprzedni wlasciciel badz jego nastep-
cy prawni zostali pozbawieni faktycznej mozliwoéci wtadania nig po 5 kwiet-
nia 1958 r. W ramach przyznanego odszkodowania poprzedni wlasciciel badz
jego nastepcy prawni moga otrzymaé w uzytkowanie wieczyste dziatke pod
budowe domu jednorodzinnego.

2. W sprawie rozpatrywanej przez pytajacy sad G.B. (dalej: wnioskodaw-
czyni) ztozyta wniosek o ustalenie odszkodowania za nieruchomos¢ potozona
w Warszawie przy ul. Nieklanskiej 8, ktora zostala objeta dziataniem dekretu
z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasno$ci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze
m.st. Warszawy (Dz. U. Nr 50, poz. 279; dalej: dekret warszawski z 1945 r.).
Prezydent m.st. Warszawy, jako organ pierwszej instancji, decyzjg z 15 lutego
2012 r. (nr 107/GK/DW/2012), dotyczacg czesci przedmiotowej nieruchomo-
$ci, odmoéwil przyznania wnioskodawczyni odszkodowania za dziatki ewi-
dencyjne nr 76 i 81 z obrebu 3-01-10, zabudowane budynkiem mieszkalnym
i budynkiem szpitala. W uzasadnieniu organ wskazal, ze w $wietle art. 215
ust. 2 u.g.n. ustalenie odszkodowania za nieruchomosci objete dziataniem
dekretu warszawskiego z 1945 r. wymaga facznego spelnienia dwdch warun-
kow: 1) dziatka przed dniem wejscia w zycie tego dekretu mogta by¢ prze-
znaczona pod budownictwo jednorodzinne oraz 2) poprzedni wladciciel lub
jego nastepcy prawni zostali pozbawieni faktycznej mozliwosci wladania nig
po 5 kwietnia 1958 r. (w uzasadnieniu pytania prawnego omytkowo podano
date 5 kwietnia 1945 r.). W toku postepowania organ pierwszej instancji ustalit
spelnienie przestanki przeznaczenia przedmiotowej nieruchomosci pod bu-
downictwo jednorodzinne, zarazem jednak stwierdzil, ze utrata mozliwosci
wladania przez bylego wlasciciela dziatka nr 76 i 81 nastapita przed 5 kwietnia
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1958 r., co stalo si¢ podstawa do odmowy przyznania odszkodowania za wyzej
wymieniong nieruchomo$¢.

Whioskodawczyni zlozyta odwolanie od decyzji Prezydenta m.st. War-
szawy do Wojewody Mazowieckiego, ktéry decyzja z 21 sierpnia 2012 r.
(nr 1362/2012) utrzymal w mocy zaskarzong decyzje. Organ odwolawczy
wskazal, ze rozstrzygniecie organu pierwszej instancji byto prawidlowe i zgod-
ne z regulacjg zawartg w art. 215 ust. 2 u.g.n., poniewaz z materialu dowo-
dowego wynika, iz poprzedni wlasciciel przedmiotowej nieruchomosci utracit
mozliwos¢ faktycznego wladania nig przed 5 kwietnia 1958 r.

Na decyzje Wojewody Mazowieckiego wnioskodawczyni zlozyta skarge do
pytajacego sadu, wnoszac o uchylenie zaskarzonej decyzji i decyzji ja poprze-
dzajgcej, zarzucajac im naruszenie m.in. art. 215 ust. 2 u.g.n. Rozpatrujgc skarge,
WSA powzigt watpliwosci co do zgodnosci tego przepisu z Konstytucja i wystapit
z pytaniem prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego, od ktorego rozstrzygniecia
zalezy, w ocenie pytajacego sadu, rozstrzygniecie toczacej sie przed nim sprawy.

3. Jak wskazal WSA, zakwestionowany przepis, wymagajac dla przyzna-
nia odszkodowania spelnienia przestanki polegajacej na pozbawieniu strony
faktycznej mozliwosci wladania nieruchomosci po 5 kwietnia 1958 r., daje
podstawe do otrzymania odszkodowania jedynie ograniczonej grupie osob po-
zbawionych prawa wlasnosci nieruchomosci warszawskich na mocy dekretu
warszawskiego z 1945 r. Zdaniem pytajacego sadu art. 215 ust. 2 u.g.n. stanowi
kontynuacje regulacji zawartych w: art. 53 ust. 1 ustawy z dnia 12 marca 1958 r.
o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci (Dz. U. Nr 18, poz. 94, ze
zm.) oraz art. 83 ustawy z dnia 29 kwietnia 1985 r. o gospodarce gruntami
i wywlaszczaniu nieruchomosci (Dz. U. Nr 22, poz. 99, ze zm.). Ograniczenie
przewidziane w wymienionej wyzej ustawie z 1958 r. stanowilo jednoczesnie
uzupelnienie regulacji odszkodowawczej ujetej w art. 9 dekretu warszawskiego
z 1945 r. Jak zaznaczyt pytajacy sad, obecnie jednak brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia dla utrzymania takiej daty granicznej, a zréznicowanie sytuacji
prawnej poprzednich wlascicieli, opierajgcej si¢ na niemajgcej istotnego zna-
czenia dacie 5 kwietnia 1958 r., wywoluje watpliwosci co do zgodnosci z za-
sada rownosci wyrazong w art. 32 ust. 1 Konstytucji. Osoby, ktére mogty ko-
rzysta¢ z nieruchomosci objetych dekretem warszawskim z 1945 r. dtuzej niz
do 5 kwietnia 1958 r., traktowane sg lepiej niz osoby, ktdre nie mialy mozli-
wosci korzystania z nieruchomosci przejetych na podstawie tego dekretu juz
w okresie wczesniejszym, tj. od 1945 r. Skutkuje to, w ocenie pytajacego sadu,
nieuzasadnionym zréznicowaniem wtiascicieli wywtaszczonych nieruchomo-
$ci warszawskich i ich nastepcéw prawnych ze wzgledu na date utraty wladz-
twa nad nieruchomoscig. Wnioskodawczyni w sprawie rozpatrywanej przez
pytajacy sad jest, jego zdaniem, dyskryminowana w stosunku do oséb, ktore
utracily wladztwo nad przejeta nieruchomoscig dopiero po 5 kwietnia 1958 r.,
poniewaz nie moze skutecznie dochodzi¢ odszkodowania za wywlaszczona
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nieruchomos¢ z uwagi na niespelnienie jednej z przestanek przewidzianych
w art. 215 ust. 2 u.g.n. W ocenie pytajacego sadu trudno obiektywnie wska-
zaé jakakolwiek warto$¢ konstytucyjna, ktéra uzasadniataby takie rozrdéznie-
nie. Odjgcie prawa do odszkodowania za utracona wlasnos¢ nieruchomosci ze
wzgledu na date pozbawienia poprzedniego wlasciciela wladztwa faktycznego
nad tg nieruchomoscig (dziatka) stanowi, zdaniem sadu, zaprzeczenie konsty-
tucyjnej zasady rownosci, a takze zasady demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji) ,,z punktu widzenia ochrony praw wskazanych w art. 32
ust. 1iart. 64 ust. 2 Konstytucji”. Ponadto pytajacy sad zarzuca zakwestionowa-
nej regulacji ustawowej sprzecznos$¢ z zasada zaufania obywatela do panstwa
i stanowionego przez nie prawa oraz z zasadg poprawnej legislacji.

Il. Analiza formalnoprawna

1. W mysél art. 193 Konstytucji oraz art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa
o TK), kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunalowi pytanie prawne co do zgod-
nosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami miedzy-
narodowymi lub ustawg, jezeli od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy roz-
strzygnigcie sprawy toczacej si¢ przed sadem. Wymogi formalne warunkujace
dopuszczalnoé¢ pytania prawnego sa okreslone trzema przestankami: a) pod-
miotowa — wedle ktorej moze to uczyni¢ jedynie sad, rozumiany jako panstwo-
wy organ wiladzy sadowniczej, odrebny i niezalezny od legislatywy i egzeku-
tywy, b) przedmiotowa — w mysl ktorej przedmiotem pytania prawnego moze
by¢ wytacznie ocena zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfiko-
wanymi umowami miedzynarodowymi lub ustawg, c) funkcjonalng - uzasad-
niajgcg wystapienie z pytaniem tylko wtedy, gdy od odpowiedzi na nie zalezy
rozstrzygniecie konkretnej sprawy toczacej sie (zawistej) przed sadem (zob.
postanowienia TK z: 29 marca 2000 r., sygn. akt P 13/99; 12 kwietnia 2000 r.,
sygn. akt P 14/99; 10 pazdziernika 2000 r., sygn. akt P 10/00; 4 pazdziernika
2010 r., sygn. akt P 12/08, oraz powolywana tam literatura przedmiotu).

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu Konstytucyjnego postepowanie za-
inicjowane pytaniem prawnym stuzy kontroli konstytucyjnosci przepiséw
w zwigzku z konkretng sprawg zawista przed sadem, na gruncie ktdrej pojawita
sie watpliwo$¢ co do legalnosci lub co do konstytucyjnosci przepisu prawnego,
ktéry ma by¢ zastosowany w tej wlasnie sprawie (zob. wyrok TK z 6 marca
2002 r., sygn. akt P 7/00; postanowienie TK z 19 grudnia 2006 r., sygn. akt
P 25/05). Merytorycznej kontroli Trybunatu w trybie pytania prawnego pod-
legaja zatem tylko te przepisy, od ktérych interpretacji lub zastosowania zalezy
rozstrzygniecie sprawy toczacej sie przed pytajagcym sadem (zob. wyrok TK
z 16 listopada 2004 r., sygn. akt P 19/03).

2. W ocenie Sejmu przytoczone wyzej formalne przestanki pytania praw-
nego nalezy uznac za spelnione. Zakwestionowany przepis art. 215 ust. 2 u.g.n.
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stanowil podstawe wydanych w sprawie decyzji administracyjnych, a stwier-
dzenie jego niekonstytucyjnosci skutkowaé bedzie ich uchyleniem przez py-
tajacy sad.

Na te oceng nie wplywa okolicznos¢, ze art. 215 ust. 2 u.g.n. byl juz przed-
miotem konstytucyjnej kontroli Trybunatu (zainicjowanej skarga konstytu-
cyjna) w zakresie zgodnos$ci z art. 64 ust. 2 w zwiazku z art. 32 ust. 1 oraz
w zwiazku z art. 31 ust. 1 Konstytucji. W wyroku z 13 czerwca 2011 r. (sygn.
akt SK 41/09) Trybunal uznal, ze art. 215 ust. 2 u.g.n. w zakresie, w jakim po-
mija stosowanie przepiséw ustawy o gospodarce nieruchomosciami dotyczg-
cych odszkodowan za wywtaszczone nieruchomosci do nieruchomosci, ktdre
przeszty na wlasno$¢ gminy m.st. Warszawy lub panstwa na podstawie dekretu
warszawskiego z 1945 r., innych niz domy jednorodzinne, jezeli przeszty one
na wlasno$¢ panstwa po 5 kwietnia 1958 r., i dzialek, ktére przed dniem wejscia
w zycie powolanego dekretu mogty by¢ przeznaczone pod budownictwo inne
niz jednorodzinne, jezeli poprzedni wlasciciele lub ich nastepcy prawni zostali
pozbawieni faktycznej mozliwosci wladania nimi po 5 kwietnia 1958 r., jest
niezgodny z art. 64 ust. 2 w zwiazku z art. 32 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji.

Przywolany wyrok Trybunalu Konstytucyjnego dotyczy art. 215 ust. 2
u.g.n. w odmiennym zakresie zastosowania niz ten, do ktérego odnosi sie
pytanie prawne inicjujgce niniejsze postepowanie. W uzasadnieniu tego wy-
roku Trybunal zaznaczyl m.in., ze zakres jego kontroli determinowany jest
zakresem zadania zawartego w petitum skargi konstytucyjnej, ktdry, zgodnie
z art. 66 ustawy o TK, jest dla Trybunatu wigzacy. ,W szczegdlnosci znaczy to,
ze Trybunal nie bada innych przestanek uprawniajacych do odszkodowania
wymienionych w art. 215 ust. 2 u.g.n., w tym kwestii prawa do odszkodowania
0s0b, ktore utracily wlasnos¢ nieruchomosci na podstawie dekretu warszaw-
skiego przed 5 kwietnia 1958 1. Nie jest wiec spelniona przestanka zbednosci
wydania orzeczenia TK z uwagi na zasade ne bis in idem, poniewaz kontrola
konstytucyjnosci tego przepisu w zakresie okreslonym przez pytajacy sad nie
bedzie prowadzi¢ do naruszenia tej zasady.

3. W petitum pytania prawnego WSA odnosi sie do ,,pozbawienia poprzed-
niego wlasciciela nieruchomosci badz jego nastepcéw prawnych faktycznej
mozliwosci wladania nieruchomoscig po dniu 5 kwietnia 1958 r”> W art. 215
ust. 2 u.g.n., ktérego zakresowej kontroli domaga sie pytajacy sad, mowa jest
jednak o ,dzialce, ktora przed dniem wejscia w zycie dekretu wymienionego
w ust. 1 (tj. dekretu warszawskiego z 1945 r. — uwaga K.O.) mogta by¢ przezna-
czona pod budownictwo jednorodzinne, jezeli poprzedni wiasciciel badz jego
nastepcy prawni zostali pozbawieni faktycznej mozliwosci wladania nig po dniu
5 kwietnia 1958 r”> Rowniez w sprawie, na kanwie ktorej WSA sformulowat py-
tanie prawne, bedace srodkiem inicjujacym konkretna, a nie abstrakcyjng kon-
trole konstytucyjnosci, nie chodzilo o jakakolwiek nieruchomos¢, ale wiasnie
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o dziatke, ktdra spelniata przestanke przeznaczenia pod budownictwo jednoro-
dzinne. Z tego powodu, a takze z uwagi na okoliczno$¢, ze zakres pojecia nie-
ruchomosci w ustawie o gospodarce nieruchomosciami jest szerszy niz pojecie
dziatki wystepujgce w kwestionowanym przepisie, zasadne jest, w ocenie Sejmu,
odpowiednie doprecyzowanie petitum niniejszego stanowiska przez wskazanie,
ze dotyczy ono wylacznie dzialki, o ktérej mowa w art. 215 ust. 2 u.g.n.

4. Jako wzorce konstytucyjnej kontroli w uzasadnieniu pytania prawnego
WSA powolal, oprécz wskazanych w sentencji postanowienia z 18 stycznia
2013 r., zasady réwnosci i rownej ochrony praw majgtkowych (art. 32 ust. 1
i art. 64 ust. 2 Konstytucji) oraz, ogélnie, zasady demokratycznego panstwa
prawa przewidzianej w art. 2 Konstytucji, takze wynikajgcg z niej zasade zaufa-
nia obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa i nakaz poprawne;j
legislacji. W uzasadnieniu pytania prawnego nie wskazano jednak, na czym do-
kfadnie polega¢ ma sprzeczno$¢ art. 215 ust. 2 u.g.n. z tg ostatnig zasadg i naka-
zem poprawnej legislacji, tak jak sg one rozumiane w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego. Uwagi zawarte w uzasadnieniu odnoszg si¢ w istocie wytgcz-
nie do naruszenia przez ten przepis konstytucyjnej zasady rownosci ze wzgledu
na nieznajdujace w warto$ciach konstytucyjnych zréznicowanie opierajace sie
na kryterium daty pozbawienia bytych wlascicieli mozliwosci faktycznego wia-
dania dzialkg przejeta na podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r.

Wobec powyzszego nalezy przypomnie¢, ze Trybunal Konstytucyjny zwig-
zany jest zarzutami sformulowanymi w pismie procesowym (wniosku, pytaniu
prawnym, skardze konstytucyjnej), pochodzacym od podmiotu uprawnionego
do inicjowania postepowania. Niemniej zarzuty te moga podlega¢ rozpatrze-
niu tylko wtedy, jezeli zostaly nalezycie uzasadnione. Zgodnie z art. 32 ust. 1
pkt 4 ustawy o TK wniosek albo pytanie prawne powinny zawierac ,,uzasadnie-
nie postawionego zarzutu, z powotaniem dowodow na jego poparcie” Jak pod-
kreslit Trybunat Konstytucyjny: ,W $wietle utrwalonej praktyki orzeczniczej
Trybunatu Konstytucyjnego wymog ten nalezy rozumie¢ jako nakaz odpo-
wiedniego udowodnienia zarzutow stawianych w kontekscie kazdego wskaza-
nego wzorca kontroli (...) Przestanka odpowiedniego uzasadnienia zarzutow
nie powinna by¢ traktowana powierzchownie i instrumentalnie. Przytaczane
w pi$mie procesowym argumenty moga by¢ mniej lub bardziej przekonujgce
(...), lecz zawsze muszg by¢ argumentami «nadajgcymi sie» do rozpoznania
przez Trybunat Konstytucyjny” (wyrok TK z 19 pazdziernika 2010 r., sygn.
akt P 10/10). W innym orzeczeniu Trybunat stwierdzil, ze: ,, Kontrola konsty-
tucyjnosci ustaw przebiega w oparciu o domniemanie, ze badane normy sa
zgodne z konstytucjg. Cigzar dowodu spoczywa na podmiocie kwestionu-
jacym zgodno$¢ ustawy z konstytucja i dopoki nie powota on konkretnych
i przekonywajacych argumentdw prawnych na rzecz swojej tezy, dopoty Try-
bunat Konstytucyjny uznawac bedzie kontrolowane przepisy za konstytucyjne.
W przeciwnym razie naruszeniu uleglaby zasada kontradyktoryjnosci poste-
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powania przed Trybunalem Konstytucyjnym, a Trybunal przeksztalcilby sie
w organ orzekajacy z inicjatywy wlasnej” (zob. np. orzeczenia TK z: 26 kwiet-
nia 1995 r., sygn. akt K 11/94; 31 stycznia 1996 r., sygn. akt K 9/95; wyrok
TK z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt K 51/07; por. takze K. Wojtyczek, Cigzar
dowodu i argumentacji w procedurze kontroli norm przez Trybunatl Konstytu-
cyjny, »Przeglad Sejmowy” 2004, nr 1, s. 17; M. Wiacek, Pytanie prawne sgdu
do Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 399).

W przedstawionych okolicznosciach Sejm uznaje, ze niespelniajace wy-
mogéw formalnych wynikajacych z art. 32 ustawy o TK i skonkretyzowanych
w orzecznictwie Trybunalu, a przy tym wyrazone jedynie w uzasadnieniu pis-
ma inicjujgcego niniejsze postepowanie (pytanie prawne, pkt I1.2.5 lit. b) wat-
pliwosci pytajacego sadu co do zgodnosci zaskarzonego przepisu z zasada za-
ufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz z zasadg prawidlowej
legislacji, wynikajacymi z art. 2 Konstytucji, nie stanowia odrebnego zarzutu,
wymagajgcego od uczestnikéw postepowania przed TK zajecia stanowiska.

lll. Wzorce konstytucyjne

m 1. Zasada demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji)

1. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego przewidziana w art. 2
Konstytucji zasada demokratycznego panstwa prawnego jest traktowana jako
zbiorcze wyrazenie regul i zasad, ktdre wprawdzie nie zostaly expressis verbis
ujete w tekscie Konstytucji, ale w sposdéb immanentny wynikaja z aksjologii
oraz istoty demokratycznego panstwa prawnego (zob. wyrok TK z 26 lutego
2003 1., sygn. akt K 1/01; postanowienie TK z 14 grudnia 2004 r., sygn. akt SK
29/03). Z zasada demokratycznego panstwa prawnego $cisle wiaze si¢ wyrazo-
na w art. 2 Konstytucji zasada sprawiedliwosci spotecznej.

2. Trybunal Konstytucyjny wypowiadat si¢ wielokrotnie w sprawie rozu-
mienia pojecia ,,sprawiedliwosci spotecznej” i w $lad za doktryng opowiedziat
sie za jej dystrybutywnym (rozdzielczym) ujeciem. Trybunal interpretuje to
pojecie w polaczeniu z pojeciem réwnosci, przyjmujac, ze jezeli w podziale
débr i w zwigzanej z tym dywersyfikacji statusu jednostek wystepuja niespra-
wiedliwe roznice, wowczas sg one uwazane za nierdwnos¢. Sprawiedliwos¢ jest
przeciwienstwem arbitralno$ci, wymaga bowiem, aby zréznicowanie poszcze-
g6lnych ludzi pozostawato w odpowiedniej relacji do réznic w sytuacji tych lu-
dzi (orzeczenie TK z 22 sierpnia 1990 r., sygn. akt K 7/90; wyrok TK z 22 grud-
nia 1997 r., sygn. akt K 2/97). Jak stwierdzit Trybunal w wyroku z 12 kwietnia
2000 r. (sygn. akt K 8/98), zasada sprawiedliwosci spolecznej powinna by¢
pojmowana jako dazenie do zachowania réwnowagi w stosunkach spotecz-
nych i powstrzymywania si¢ od kreowania niesprawiedliwych, niepopartych
obiektywnymi wymogami i kryteriami przywilejow dla wybranych grup oby-
wateli. Zasada sprawiedliwosci spotecznej moze tez stanowi¢ kryterium oceny
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réznicowania sytuacji prawnej adresatow normy prawnej. Trybunal Konsty-
tucyjny wielokrotnie wyrazal stanowisko, ze zasada réwnosci nie wyklucza
rdznicowania sytuacji prawnej adresatéw normy prawnej, jezeli to zréznico-
wanie znajduje uzasadnienie w odrebnos$ciach sytuacji prawnej lub faktycznej
poszczegdlnych kategorii adresatow (wyroki TK z: 16 grudnia 1997 r., sygn.
akt K 8/97; 13 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 36/98; 14 maja 2001 r., sygn. akt
SK 1/00). Zasada sprawiedliwosci spotecznej nakazuje wiec réwne traktowa-
nie podmiotéw prawa charakteryzujacych sie cechg istotng, z drugiej za$ stro-
ny - réznicowanie sytuacji prawnej podmiotow dopuszczalne jest na gruncie
zasady réwnodci, o ile stuzy realizacji zasady sprawiedliwo$ci spotecznej. Tak
rozumiana zasada sprawiedliwo$ci spotecznej wigze sie $cidle z konstytucyjna
zasadg réwnosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji), ktora réwniez zostata powotana
jako wzorzec konstytucyjny w przedmiotowym pytaniu prawnym.

m 2. Artykut 32 Konstytucji (zasada réwnosci) i art. 64 ust. 2
Konstytucji (zasada réwnej ochrony praw majatkowych)

1. Konstytucyjna zasada rownosci (art. 32 ust. 1) wyraza nakaz, aby wszyst-
kie podmioty prawa (adresaci norm prawnych), charakteryzujace si¢ dang cecha
istotng w rownym stopniu, byly traktowane réwno, a wiec wedlug jednakowej
miary - bez zréznicowan zaréwno dyskryminujgcych, jak i faworyzujacych (por.
orzeczenie TK z 9 marca 1988 r., sygn. akt U 7/87; wyrok TK z 16 marca 2010 r.,
sygn. akt K 17/09). Cecha wspdlna, decydujaca o podobienstwie danej grupy
podmiotéw, moze by¢ zaréwno cecha faktyczna, jak i prawna, a ustalenia jej ist-
nienia dokonuje si¢ z uwzglednieniem tresci i celu przepisow, w ktorych zawarta
jest kontrolowana norma (por. np. orzeczenie TK z 3 wrze$nia 1996 r., sygn. akt
K 10/96; wyrok TK z 21 wrze$nia 1999 r., sygn. akt K 6/98). ROwnos¢ nie jest przy
tym zasadg absolutng i niedopuszczajaca zadnych wyjatkdéw. Ewentualne odstep-
stwa od nakazu réwnego traktowania podmiotéw podobnych muszg jednak za-
wsze znajdowa¢ podstawe w odpowiednio przekonywajgcych argumentach. Jak
stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 23 pazdziernika 1995 r. (sygn.
akt K 4/95), tego typu wyjatki musza spelnia¢ nastepujace trzy warunki:
= muszg mie¢ charakter relewantny, tzn. pozostawaé w bezposrednim zwigz-

ku z celem i zasadniczg tre$cig przepiséw, w ktorych zawarta jest kontrolo-

wana norma, oraz stuzy¢ realizacji tego celu i tresci,

= powinny by¢ proporcjonalne, tzn. waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ rézni-
cowanie sytuacji adresatdw normy, musi pozostawa¢ w odpowiedniej pro-
porcji do wagi interesow, ktdre zostana naruszone w wyniku nieréwnego
potraktowania podmiotéw podobnych,

= muszg pozostawaé w zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami
konstytucyjnymi, uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotéw po-
dobnych; czynnikiem uzasadniajgcym odmienne traktowanie podmiotow
podobnych moze by¢ miedzy innymi zasada sprawiedliwosci spoteczne;.
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W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego i w nauce prawa akcentuje
sie, ze zasada rownosci jest $cisle zwigzana zwlaszcza z zasadg sprawiedliwosci
spolecznej, wywodzong z art. 2 Konstytucji (por. np.: M. Masternak-Kubiak,
Prawo do réwnego traktowania [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytu-
cji RP, B. Banaszak i A. Preisner (red.), Warszawa 2002, s. 123). Niekiedy wska-
zuje sie, ze zasada sprawiedliwosci spolecznej i zasada rdwnosci w znacznej
cze$ci ,,naktadajg si¢” na siebie, a takze, ze zadnej z tych zasad nie sposéb defi-
niowa¢ bez jednoczesnego nawigzania do drugiej (por. L. Garlicki, Komentarz
do art. 32 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I11, L. Gar-
licki (red.), Warszawa 2003, s. 23-24; wyrok TK z 15 kwietnia 2008 r., sygn.
akt P 9/06; orzeczenia TK z: 22 sierpnia 1990 r., sygn. akt K 7/90; 3 wrze$nia
1996 r., sygn. akt K 10/96; w tym kierunku takze wyroki TK z: 13 grudnia
2007 r., sygn. akt SK 37/06; 13 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 36/98).

W orzecznictwie Trybunaltu podkresla sie tez, ze réwno$¢ oznacza akcep-
tacje réznego traktowania przez prawo réznych adresatow norm prawnych.
Réwne traktowanie przez prawo tych samych podmiotéw oznacza z reguly
rézne traktowanie tych samych podmiotéw pod innym wzgledem (por. wyrok
TK z 13 czerwca 2011 r., sygn. akt SK 41/09).

2. Wyrazona w art. 64 ust. 2 Konstytucji zasada rownej ochrony wlasnosci
i innych praw majatkowych stanowi szczegdlng posta¢ ogolnej zasady réwno-
$ci przewidzianej w art. 32 Konstytucji. Konstytucyjna gwarancja wlasnosci
w art. 64 ust. 1 Konstytucji obejmuje, oprocz wlasnosci sensu stricto oraz in-
nych praw majatkowych o charakterze bezwzglednym, takze prawa o charakte-
rze obligacyjnym, w tym prawo do odszkodowania (zob. wyroki TK z: 23 maja
2006 r., sygn. akt SK 51/05; 27 listopada 2007 r., sygn. akt SK 18/05; 2 grudnia
2008 r., sygn. akt K 37/07). Prawo to podlega zatem réwnej dla wszystkich
ochronie zadeklarowanej w art. 64 ust. 2 Konstytucji. W wyroku z 19 grudnia
2002 r. (sygn. akt K 33/02) Trybunat wskazal na dwa aspekty ochrony kon-
stytucyjnej praw majatkowych z punktu widzenia podmiotowego. Po pierw-
sze, ochrona taka przystuguje kazdej osobie, bez wzgledu na cechy osobowe
czy inne szczegélne przymioty. W rezultacie, prawo majatkowe uregulowane
ustawowo podlega ochronie bez wzgledu na to, komu przystuguje. Po drugie,
ochrona praw podmiotowych musi by¢ réwna dla wszystkich tych podmio-
tow. Nie dotyczy ona jednak gwarancji okreslonej tresci praw podmiotowych,
jego skuteczno$ci wzgledem okreslonych oséb, lecz istnienia przewidzianych
w ustawodawstwie praw majgtkowych i rownego traktowania uprawnionych.
Obowigzkiem ustawodawcy jest nie tylko tworzenie przepiséw udzielajacych
ochrony prawom majatkowym, lecz takze obowigzek powstrzymania sie od
przyjmowania regulacji, ktére moglyby pozbawi¢ owe prawa ochrony lub ja
ograniczy¢. Jednoczesnie Trybunal podkreslal, ze réwna ochrona nie moze by¢
utozsamiana z identyczno$cig intensywnosci ochrony udzielanej poszczegol-
nym kategoriom praw majatkowych. Réwno$¢ ochrony w tym $wietle odno-
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si si¢ zatem jedynie do praw majgtkowych nalezacych do tej samej kategorii.
W plaszczyznie podmiotowej zasada wyrazona w art. 64 ust. 2 Konstytucji
oznacza zakaz réznicowania intensywnoéci ochrony migdzy podmiotami pra-
wa prywatnego, osobami fizycznymi, podmiotami prawa publicznego czy tez
panstwem. Zrdznicowanie moze by¢ jednak konsekwencja zwigzania podmio-
tow publicznych, w szczegélnosci panstwowych, normami konstytucyjnymi,
ktére nie odnoszg si¢ do oséb prywatnych (zob. wyroki TK z: 25 lutego 1999 r.,
sygn. akt K 23/98; 31 stycznia 2001 r., sygn. akt P 4/99; 29 czerwca 2001 r., sygn.
akt K 23/00; 28 pazdziernika 2003 r., sygn. akt P 3/03; 15 wrze$nia 2009 r., sygn.
akt P 33/07, a takze: L. Garlicki, Komentarz do art. 64 Konstytucji [w:] Konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, L. Garlicki (red.), Warszawa
2003; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2009, s. 332 in.).

W wyroku z 17 marca 2008 r. (sygn. akt K 32/05) Trybunatl Konstytucyjny,
przypominajac, ze adresatem obowigzku zapewnienia rdwnej ochrony prawa
wlasnosciiinnych praw majatkowych, wynikajacego z art. 64 ust. 2 Konstytucji,
sg wladze publiczne, wyjasnil rowniez, iz: ,,réwna ochrona praw majatkowych
jest jednym ze szczegolnych odniesien ogolnej zasady réwno$ci. W zwigz-
ku z tym art. 64 ust. 2 Konstytucji powinien by¢ interpretowany w zwigzku
z art. 32 Konstytucji, bo zapewnienie réwnej dla wszystkich ochrony prawnej
jest elementem rownego traktowania przez wladze publiczne” Trybunal zazna-
czyl zarazem, ze: ,,nakaz réwnej ochrony praw majatkowych tej samej kategorii
nie jest absolutny. Jezeli mozna wykaza¢, ze zréznicowanie ochrony spelnia
wymog relewantnosci, proporcjonalnosci i powigzania z innymi normami, za-
sadami lub warto$ciami konstytucyjnymi, to zréznicowanie staje si¢ dopusz-
czalne” (por. tez wyrok TK z 2 czerwca 1999 r., sygn. akt K 34/98).

3. Jak zaznaczyl Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu powolanego juz
wyroku z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09), w ktorym orzekt o zakre-
sowej niekonstytucyjnosci art. 215 ust. 2 u.g.n., prawo do odszkodowania za
wywlaszczenie jest: ,bez watpienia samodzielnym prawem podmiotowym
o normatywnej postaci roszczenia, stanowigcym inne prawo majatkowe w ro-
zumieniu art. 64 ust. 1 Konstytucji, i jako takie podlega odrebnej ochronie na
podstawie art. 64 ust. 2 Konstytucji. Jednoczesnie roszczenie odszkodowawcze
jest emanacjg kompensacyjnej ochrony majgtkowego prawa podmiotowego,
ktéra wchodzi w gre wowczas, gdy ochrona restytucyjna tego prawa nie jest
mozliwa (zob. wyrok z 25 maja 2006 r., sygn. SK 51/05). Jakkolwiek bowiem
podstawowymi $rodkami ochrony prawa podmiotowego sg instrumenty o cha-
rakterze zakazowym (zabezpieczajace mozliwos¢ swobodnego wykonywania
prawa przez uprawnionego, bez naruszen i ingerencji ze strony oséb trzecich)
oraz $rodki restytucyjne, stosowane w razie dokonanego juz naruszenia, to nie
zawsze skorzystanie z nich bedzie skuteczne lub mozliwe”. W ocenie Trybunatu
roszczenie odszkodowawcze za wywlaszczenie stanowi szczegélny instrument
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ochrony intereséw jednostek z tytulu naruszonego prawa wiasnosci, ktére nie
moga by¢ realizowane za pomoca srodkéw ochrony restytucyjnej. ,Wyjatko-
wy charakter instytucji wywlaszczenia pozwala wrecz uznaé w takiej sytuacji
prawo do odszkodowania za swoisty surogat prawa wlasnosci nieruchomosci.
Ten $cisty zwigzek przemawia za traktowaniem nadmiernych ograniczen rosz-
czen odszkodowawczych przystugujacych z tytulu naruszenia prawa wlasnosci
jako nieuprawniong ingerencje w ochrong prawng samej wlasnosci. W $wietle
orzecznictwa Trybunatu ocena caloksztaltu unormowan rekompensujacych
ingerencj¢ w prawo wiasnoéci moze doprowadzi¢ do wniosku o naruszeniu
istoty tego prawa, sankcjonowanej w $wietle art. 31 ust. 3 oraz art. 64 ust. 3
Konstytucji (zob. wyrok z 12 stycznia 2000 r., sygn. P 11/98). Ocena taka jest
tym bardziej uprawniona w rozpatrywanej sprawie, w ktorej skarzacy zostali
w ogdle pozbawieni prawa do odszkodowania z tytutu pozbawienia ich wtas-
nosci nieruchomosci”

IV. Analiza zgodnosci

1. Przed ustosunkowaniem si¢ do problemu konstytucyjnego wskazanego
przez pytajacy sad, Sejm pragnie pokrdtce przypomnie¢ ewolucje rozwigzan
prawnych dotyczacych gruntéw warszawskich w zakresie, w jakim rozwigza-
nia te sg relewantne dla przedmiotowej sprawy (zob. tez obszerne omoéwienie
zmian regulacji dotyczacych gruntow warszawskich w uzasadnieniu wyroku TK
z13 czerwca 2011 r,, sygn. akt SK 41/09, a takze wypowiedzi doktryny: Z. Strus,
Grunty warszawskie, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 10, s. 5 i n.; A. Hetko, Dekret
warszawski — postepujgce wywlaszczenie nieruchomosci, Warszawa 2008).

Dekret warszawski z 1945 r. stanowitl w art. 1, Ze w celu umozliwienia ra-
cjonalnego przeprowadzenia odbudowy stolicy i dalszej jej rozbudowy zgod-
nie z potrzebami narodu, w szczegdlnosci zas szybkiego przekazania do dys-
pozycji terendéw i wlasciwego ich wykorzystania, wszelkie grunty na obszarze
m.st. Warszawy przechodza z dniem jego wejscia w zycie na wlasno$¢ gminy
m.st. Warszawy. Artykul 7 dekretu warszawskiego z 1945 r. przyznat dotych-
czasowemu wtlascicielowi gruntu, jego prawnym nastepcom lub osobom go
reprezentujgcym, a takze uzytkownikom gruntu prawo do zlozenia w ciggu
sze$ciu miesiecy od dnia objecia gruntu w posiadanie przez gmine wniosku
o ustanowienie na tym gruncie prawa wieczystej dzierzawy z czynszem symbo-
licznym lub prawa zabudowy za optata symboliczng. Gmina miata obowiazek
uwzgledni¢ wniosek, jesli korzystanie z gruntu przez dotychczasowego wlasci-
ciela mozna bylo pogodzi¢ z przeznaczeniem gruntu wedlug planu zabudowa-
nia (w wypadku osoby prawnej — ponadto, gdy uzytkowanie nie bylo sprzeczne
z jej zadaniami ustawowymi lub statutowymi). W razie niezgloszenia wniosku
albo nieprzyznania dotychczasowemu wiascicielowi z jakichkolwiek powo-
dow prawa wieczystej dzierzawy albo prawa zabudowy, gmina zobowigzana
byta uisci¢ odszkodowanie, stosownie do art. 7 ust. 5 dekretu warszawskie-
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go z 1945 r. Odszkodowanie nalezalo si¢ takze za wszystkie budynki, ktére
przeszty na wlasno$¢ gminy. Odszkodowanie, unormowane w art. 9 dekretu
warszawskiego z 1945 r., mialo by¢ ustalane przez miejska komisje szacunko-
wa w wysokosci skapitalizowanej warto$ci czynszu dzierzawnego (oplaty za
prawo zabudowy) gruntu tej samej wartosci uzytkowej albo — w odniesieniu
do budynkéw - ich wartosci. Odszkodowanie mialo by¢ wyplacane w miej-
skich papierach warto$ciowych. Prawo do zadania odszkodowania powstawato
po uplywie szesciu miesigcy od dnia objecia gruntu w posiadanie przez m.st.
Warszawa i wygasalo po uplywie trzech lat od tego terminu. Sktad i tryb poste-
powania miejskiej komisji szacunkowej, zasady oraz sposéb ustalania odszko-
dowania, jak rowniez przepisy o emisji papieréw warto$ciowych mialy zosta¢
okreslone w rozporzadzeniu, ktérego jednak nigdy nie wydano (zob. pkt 3.1
uzasadnienia wyroku TK z 13 czerwca 2011 r., sygn. akt SK 41/09).

Na podstawie ustawy z dnia 20 marca 1950 r. o terenowych organach jed-
nolitej wladzy panstwowej (Dz. U. Nr 14, poz. 130, ze zm.), na skutek znie-
sienia gminy m.st. Warszawy wszystkie jej nieruchomosci staly sie wlasnoscia
panistwa. Dopiero w 1990 r., na mocy ustawy z dnia 10 maja 1990 r. - Przepisy
wprowadzajgce ustawe o samorzadzie terytorialnym i ustawe o pracownikach
samorzagdowych (Dz. U. Nr 32, poz. 191, ze zm.), cze$¢ nieruchomos$ci wy-
wlaszczonych na podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r. zostala skomuna-
lizowana na rzecz m.st. Warszawy. Cze$¢ za$ pozostaje nadal wlasnoscig Skar-
bu Panstwa lub oséb trzecich.

W art. 53 ustawy z dnia 12 marca 1958 r. o zasadach i trybie wywlaszczania
nieruchomoéci (t.j. Dz. U.z 1974 1. Nr 10, poz. 64, ze zm.; dalej: ustawa z 1958 r.)
zmieniono zasady wyplaty odszkodowan za okreslone nieruchomosci, ktére
przeszty na wlasno$¢ panstwa na podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r.
Nieruchomosci te to: gospodarstwa rolne, sadownicze i warzywnicze na grun-
tach, jesli poprzedni wlasciciele lub ich nastepcy prawni prowadzacy te gospo-
darstwa zostali pozbawieni ich uzytkowania po 5 kwietnia 1958 r. (data wejscia
w zycie ustawy z 1958 r.), oraz domy jednorodzinne i jedna dziatka budowlana
pod budowe domu jednorodzinnego, ktore przeszly na wlasnosé¢ panstwa po
5 kwietnia 1958 r. W stosunku do wymienionych wyzej nieruchomosci odszko-
dowanie miato by¢ wyplacane na zasadach przewidzianych nie w dekrecie war-
szawskim z 1945 r., lecz w ustawie z 1958 r. (w tym zakresie wprost wylaczone
zostalo stosowanie art. 9 dekretu warszawskiego z 1945 r., dotyczacego odszko-
dowan). Co istotne z punktu widzenia przedmiotowej sprawy, data 5 kwietnia
1958 r. nie miala zadnego innego uzasadnienia niz ekonomiczne, polegajace na
zmniejszeniu wydatkéow budzetu panstwa (zob. Z. Strus, Grunty, op. cit., s. 14—
15). Jak podkresla si¢ w doktrynie, ustawa z 1958 r. ,wszczela proces regulacji
zastepczych, ktore ostatecznie utworzyly autonomiczny zespo6t norm, réznicu-
jacy w sposob niewytlumaczalny prawng sytuacje bylych wlascicieli gruntow
warszawskich, a jednocze$nie utrwalaly zast6j w rozwoju miasta” (ibidem).
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Ustawa z dnia 29 kwietnia 1985 r. o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu
nieruchomosci (t.j. Dz. U. z 1991 r. Nr 30, poz. 127, ze zm.; dalej: u.g.g. lub
ustawa o gospodarce gruntami) w art. 82 (przed ogloszeniem tekstu jednoli-
tego z 1991 r. art. 89) wylaczyla prawo do odszkodowania za nieruchomosci,
budynki i inne czesci sktadowe nieruchomosci przejete przez panstwo na pod-
stawie art. 7 ust. 4 i ust. 5 oraz art. 8 dekretu warszawskiego z 1945 r. Omawiana
ustawa przewidziala jednoczes$nie w art. 83 (przed ogloszeniem tekstu jedno-
litego z 1991 r. art. 90) mozliwos¢ odpowiedniego stosowania jej przepisow
dotyczacych odszkodowan za wywlaszczone nieruchomosci w odniesieniu do
okreslonych nieruchomosci, w tym miedzy innymi dzialek, ktdre byly prze-
znaczone pod zabudowe jednorodzinng przed wejsciem w Zycie dekretu war-
szawskiego 1945 r., jezeli pozbawienie mozliwosci wtadania nimi nastapito po
5 kwietnia 1958 r. W tym zakresie ustawa o gospodarce gruntami powtorzyta
zatem odpowiednie regulacje z ustawy z 1958 r.

Kontynuacje¢ rozwigzania przyjetego w ustawie o gospodarce gruntami
(a takze - posrednio — w ustawie z 1958 r.) zawieraja przepisy art. 214 i art. 215
u.g.n., obecnie regulujgce kwestie odszkodowania za nieruchomosci prze-
jete na wlasno$¢ panstwa na mocy dekretu warszawskiego z 1945 r. Kwestie
odszkodowania za wywlaszczone nieruchomosci reguluje art. 215 u.g.n., be-
dacy powtdrzeniem art. 83 u.g.g. Jak podkreslit TK w uzasadnieniu wyroku
z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09), z regulacji tej wynika, ze ustawa
o gospodarce nieruchomosciami (a wcze$niej ustawa o gospodarce gruntami)
nie tylko nie rozszerzyta uprawnien bytych wlascicieli do odszkodowania, lecz
znacznie je ograniczyla ze wzgledu na wprowadzenie dodatkowej przestanki,
niewystepujacej w art. 53 ust. 2 ustawy z 1958 r., uzalezniajacej odszkodowa-
nie od dokonania oceny, czy dziatka budowlana mogla by¢ przeznaczona pod
budownictwo jednorodzinne przed wejsciem w zycie dekretu warszawskiego
z 1945 1. (art. 53 ust. 2 ustawy z 1958 r. wymagal, aby dzialka byta przeznaczona
pod budowe domu jednorodzinnego, bez ustanawiania cezury czasowej). Dla
bytych wlascicieli, ktdrzy nie s3 wymienieni w art. 215 u.g.n., nie przewidziano
mozliwo$ci ubiegania si¢ o odszkodowanie za utracone grunty.

W orzecznictwie sagdow administracyjnych podkresla sie, ze art. 215 u.g.n.
ma charakter szczegdlny w stosunku do ogélnych zasad przyznawania odszko-
dowania przewidzianych w tej ustawie. Jest on zatem wylaczng podstawg usta-
lenia przestanek przyznania odszkodowania, a jego szczegolny charakter naka-
zuje $cista wyktadnie. Przepis ten przesadza zatem, ze chodzi o zaspokojenie
roszczen tylko tych wlascicieli lub ich nastepcéw prawnych, ktorzy spelniajg
wszystkie wymienione w nim przestanki. Niespelnienie ktorejkolwiek z nich
powoduje brak podstaw do odszkodowania (zob. wyroki WSA w Warszawie
z: 21 maja 2004 r., sygn. akt I SA 2187/02; 18 grudnia 2007 r., sygn. akt I SA/
Wa 1041/07). Ustalenie odszkodowania za dzialke musi by¢ poprzedzone
stwierdzeniem, ze podlegala ona przepisom dekretu warszawskiego z 1945 r.,
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a ponadto mogta by¢ przed dniem jego wejécia w zycie przeznaczona pod bu-
downictwo jednorodzinne. Konieczne jest rowniez, aby poprzedni wiasciciel
i jego nastepcy prawni zostali pozbawieni faktycznej mozliwosci wladania nig
po 5 kwietnia 1958 r. (zob. Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz,
G. Bieniek (red.), Warszawa 2008, s. 688 i n., oraz wyrok WSA w Warszawie
z 20 lutego 2006 r., sygn. akt I SA/Wa 921/05).

W pismiennictwie podkredla sig, ze art. 215 u.g.n. jest powieleniem art. 83
u.g.g., ktéry z kolei stanowil kontynuacj¢ rozwiazania przyjetego w art. 53
ustawy z 1958 r. (zob. J. Jaworski i in., Ustawa o gospodarce nieruchomosciami.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 1375; Ustawa, op. cit., s. 687). Przyjecie takiego
rozwigzania przez ustawodawce, biorgc pod uwage zupetnie nowe okoliczno-
$ci, w jakich ustawa o gospodarce nieruchomosciami byta uchwalana, zda-
niem przedstawicieli doktryny: ,,moze co najmniej dziwic i daje podstawy do
powatpiewania w cheé ustawodawcy do definitywnego uregulowania kwestii
gruntéw warszawskich” (zob. M. Gérski, Problematyka wlasnosci nieruchomo-
Sci warszawskich w okresie PRL i przemian ustrojowych, Torun 2006, s. 95-96).
Autor ten podkresla, ze obecnie obowigzujace przepisy w zaden sposob nie
prowadza do rozwigzania tej skomplikowanej sprawy, utrzymujac wytworzo-
ne przez ostatnie 60 lat zrdznicowanie sytuacji prawnej dawnych wlascicie-
li. Akcentowany jest takze brak aksjologicznego uzasadnienia ograniczenia
w ustawie o gospodarce nieruchomosciami kategorii nieruchomosdci, ktérych
wlasciciele sg uprawnieni do odszkodowania wedlug tej ustawy, i pozbawienia
pozostalej grupy, ktéra poniosta wigkszy cigzar przebudowy struktury wtas-
nos$ci m.st. Warszawy oraz utrzymywania podzialu uprawnionych wedlug do-
wolnego kryterium wejscia w zycie ustawy z 1958 r. (zob. Z. Strus, Grunty, op.
cit., s. 19, zob. tez pkt 3.5 uzasadnienia wyroku TK z 13 czerwca 2011 r., sygn.
akt SK 41/09).

Jak zaznaczono wyzej, art. 215 ust. 2 u.g.n. byl juz przedmiotem kontroli
konstytucyjnej zainicjowanej skarga konstytucyjng. W wyroku z 13 czerwca
2011 r. (sygn. akt SK 41/09) Trybunal uznal, ze art. 215 ust. 2 u.g.n., w zakresie
w jakim pomija stosowanie przepiséw ustawy o gospodarowaniu nierucho-
mosciami dotyczacych odszkodowan za wywlaszczone nieruchomosci do nie-
ruchomosci, ktdre przeszly na wlasnos¢ gminy m.st. Warszawy lub panstwa na
podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r., innych niz domy jednorodzinne,
jezeli przeszly one na wlasnos¢ panstwa po 5 kwietnia 1958 r., i dzialek, ktd-
re przed dniem wejscia w zycie powotanego dekretu mogly by¢ przeznaczone
pod budownictwo inne niz jednorodzinne, jezeli poprzedni wlasciciele lub ich
nastepcy prawni zostali pozbawieni faktycznej mozliwosci wladania nimi po
5 kwietnia 1958 1., jest niezgodny z art. 64 ust. 2 w zwiazku z art. 32 ust. 1 oraz
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W zdaniu odrebnym od wyroku TK z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09)
sedzia Trybunalu Konstytucyjnego M. Pyziak-Szafnicka wskazata m.in., zZe:
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»data oznaczajaca dzien wejScia w zycie ustawy z dnia 12 marca 1958 r. o za-
sadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci zostala przejeta mechanicznie
do kolejnych aktéw prawnych. Cezura wyznaczona data 5 kwietnia 1958 r.
jest wiec zupelnie przypadkowa z punktu widzenia ochrony wlascicieli grun-
tow warszawskich. Przywotujac ja w wyroku, TK wykreowal nowe kryterium
zroznicowania ich sytuacji prawnej. Z sentencji wynika bowiem, Ze pozbawie-
nie bylych wlascicieli nieruchomosci warszawskich prawa do odszkodowania
jest niekonstytucyjne, jesli wlasno$¢ nieruchomosci przeszta na panstwo po
5 kwietnia 1958 r. Nieuchronnie nasuwa si¢ pytanie: Co z wtascicielami, ktorzy
utracili wlasno$¢ wezesniej? Grupa pominietych w wyroku, do ktorej naleza
tez skarzacy, niewatpliwie stanowi wiekszo$¢™

2. Przechodzac do analizy problemu konstytucyjnego wskazanego przez
pytajacy sad, nalezy w pierwszej kolejnosci rozstrzygnaé, czy dawni wilasci-
ciele dziatek, ktore mogtly by¢ przeznaczone pod budownictwo jednorodzinne
i ktore zostaly przejete na podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r., a takze
ich nastepcy prawni, stanowig kategorie podmiotéow charakteryzujacych sie
wspolng cechg relewantna, ze wzgledu na ktérag powinni oni by¢ co do zasa-
dy traktowani w sposdb rowny. W ocenie Sejmu na pytanie to nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej. Wspolng cechg istotna, decydujacg o wyodrebnieniu
na podstawie zakwestionowanego przepisu art. 215 ust. 2 u.g.n. poréwnywa-
nych grup podmiotdw, a wiec bylych wiascicieli dzialek przeznaczonych pod
zabudowe jednorodzinna, jest to, ze zostali oni pozbawieni wlasnosci tych nie-
ruchomosci na podstawie przepiséw dekretu warszawskiego z 1945 r. oraz nie
ztozyli wnioskéw o przyznanie prawa wieczystej dzierzawy albo prawa zabu-
dowy lub prawa te nie zostaly im przyznane z jakichkolwiek innych powodéw.
W takiej sytuacji art. 7 ust. 5 dekretu warszawskiego z 1945 r. zobowigzywat
gmine do wyplacenia wlascicielom oraz ich nastegpcom prawnym odszkodowa-
nia, ktdre nie byto uzaleznione od zadnych dodatkowych przestanek podmio-
towych i przedmiotowych, na zasadach okreslonych w art. 9 tego dekretu. Jak
zaznaczono powyzej, do wyplacenia tego odszkodowania w formie miejskich
papieréw wartosciowych nigdy jednak nie doszto, gdyz nie zostato wydane ani
rozporzadzenie okreslajace sktad i tryb postepowania miejskiej komisji sza-
cunkowej, zasady oraz sposob ustalania odszkodowania, ani przepisy o emisji
tych papieréw wartosciowych.

Jak wynika z przedstawienia ewolucji regulacji dotyczacych gruntéw war-
szawskich, zréznicowanie w ramach kategorii oséb wywtlaszczonych na pod-
stawie daty 5 kwietnia 1958 r. nastgpito po raz pierwszy w ustawie z 1958 r.
Prawo do odszkodowania, na zasadach okreslonych w tej ustawie, mieli mie-
dzy innymi byli wlasciciele (oraz ich nastepcy prawni) doméw jednorodzin-
nych i jednej dziatki budowlanej pod budowe domu jednorodzinnego, ktére
na podstawie dekretu warszawskiego z 1945 r. przeszty na wlasno$¢ panstwa
po wejsciu w zycie tej ustawy, tj. wlasnie po 5 kwietnia 1958 r. Uzasadnieniem
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dla takiego rozstrzygniecia byly wzgledy ekonomiczne, polegajace na ograni-
czeniu wydatkow budzetowych w celu zaspokojenia roszczen odszkodowaw-
czych bytych wlascicieli nieruchomosci warszawskich i ich nastepcéw praw-
nych. Nastgpilo to jednak kosztem znacznej grupy bylych wlascicieli gruntéw
warszawskich, ktérych wywlaszczono na mocy dekretu z 1945 r. jeszcze przed
5 kwietnia 1958 r. i ktorzy w ustawie tej zostali pozbawieni prawa do odszko-
dowania za odjete im nieruchomosci (w tym takze dzialki przeznaczone pod
zabudowe jednorodzinng). Zréznicowanie w ramach kategorii bytych wlasci-
cieli gruntéw warszawskich i ich nastepcéw prawnych w zakresie prawa do
odszkodowania na podstawie tej daty zostalo nastepnie utrzymane w ustawie
o gospodarce gruntami z 1985 r. W ustawie tej w odniesieniu do dzialek, ktére
mogly by¢ przeznaczone pod zabudowg jednorodzinng przed wejsciem w zy-
cie dekretu warszawskiego z 1945 r., wprowadzono wymag, aby pozbawienie
mozliwosci wladania nimi nastapito po 5 kwietnia 1958 r. Regulacja ta zosta-
fa przejeta réwniez do art. 215 ust. 2 u.g.n., stanowigcego przedmiot kontroli
konstytucyjnej w niniejszej sprawie.

3. Zdaniem Sejmu decydujgce znaczenie dla oceny zgodnosci art. 215
ust. 2 u.g.n. w zakresie okreSlonym w petitum z zasadg rownej ochrony praw
majagtkowych (art. 64 ust. 2 Konstytucji), bedacej szczegdlng postacig ogdlnej
zasady rownosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji), ma rozstrzygniecie, czy wynika-
jace z tego przepisu zréznicowanie bylych wlascicieli, oparte na kryterium po-
zbawienia faktycznego wtadania dziatkg po 5 kwietnia 1958 r., jest usprawiedli-
wione, a wiec, czy ma ono charakter relewantny, proporcjonalny oraz pozostaje
w zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami konstytucyjnymi,
uzasadniajacymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych.

Jak wynika z ustalen poczynionych przez Trybunal w uzasadnieniu wyroku
z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09), celem art. 215 u.g.n., umieszczonego
w dziale VII ustawy: ,,Przepisy przejsciowe, zmiany w przepisach obowigzujg-
cych i przepisy koncowe”, nie byla kompleksowa regulacja problematyki zwro-
tu skomunalizowanych i znacjonalizowanych nieruchomosci warszawskich.
Wedlug wyjasnien zawartych w pismach Prezydenta m.st. Warszawy z 3 grud-
nia 2010 r. i 16 maja 2011 r., powotanych w uzasadnieniu wyzej wymienio-
nego wyroku, ustawodawca, nadajac obecng tres¢ art. 215 ust. 2 u.g.n., mial
na celu ochrone praw nabytych osdb, ktore ztozyly wnioski o odszkodowanie
w trybie przepisow ustawy o gospodarce gruntami i ktdére nie zostaly rozpa-
trzone do wejscia w zycie ustawy o gospodarce nieruchomosciami. Potwierdza
to rowniez art. 233 u.g.n., zgodnie z ktérym do spraw wszczetych, lecz nieza-
konczonych decyzjg ostateczng przed wejSciem w Zycie tej ustawy, stosuje sie
jej przepisy. W ocenie Sejmu zrdznicowanie praw bylych wtascicieli gruntow
warszawskich i nastepcéw prawnych, opierajace si¢ na kryterium pozbawienia
faktycznego wladania dziatka po 5 kwietnia 1958 r., nie moze by¢ uzasadnione
koniecznoscig ochrony praw nabytych osob, ktore ztozyty wnioski o odszko-
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dowanie w trybie przepiséw ustawy o gospodarce gruntami z 1985 r. i ktore
nie zostaly rozpatrzone do dnia wejscia w zycie ustawy o gospodarce nieru-
chomosciami. Przyznanie odszkodowania réwniez w przypadkach, w ktorych
poprzedni wlasciciel dziatki utracit mozliwos$¢ faktycznego wtadania nig przed
datg 5 kwietnia 1958 r., nie stanowiloby przeszkody w realizacji roszczen tych
0so6b. Uzasadnienie zréznicowania bytych wtascicieli i ich nastepcéw prawnych
opierajace si¢ na wskazanym kryterium wymagaloby wykazania, ze miedzy sy-
tuacjami adresatow art. 215 ust. 2 u.g.n., to jest bylymi wiascicielami, ktérzy
utracili mozliwo$¢ faktycznego wiladania dzialka przed tym dniem, a tymi,
ktdrzy zostali pozbawieniu tej mozliwo$ci dopiero po tej dacie, zachodzg takie
réznice, ze konieczne jest poddanie ich sytuacji odmiennej regulaciji.
Zdaniem Sejmu jedynym uzasadnieniem dla wskazanego podmiotowe-
go ograniczenia uprawnionych do odszkodowania za przejete dziatki, ktd-
re przed dniem wej$cia w zycie dekretu warszawskiego z 1945 r. mogty by¢
przeznaczone pod budownictwo jednorodzinne, do oséb, ktére utracily fak-
tyczne wladztwo nad wyzej wymienionymi dziatkami po 5 kwietnia 1985 r.,
sg wzgledy ekonomiczne, a wiec dazenie do zmniejszenia wydatkéw budzetu
m.st. Warszawy oraz budzetu panstwa w zwigzku z koniecznoscig zaspoko-
jenia roszczen odszkodowawczych bylych wiascicieli gruntéw warszawskich
i ich nastepcéw. Odszkodowania za przejete grunty warszawskie stanowia
przede wszystkim obcigzenie budzetu m.st. Warszawy, poniewaz podmiotem
zobowigzanym do ich wyplaty jest starosta wykonujgcy zadania z zakresu ad-
ministracji rzagdowej, tj. w tym przypadku Prezydent m.st. Warszawy (art. 4
pkt 9 u.g.g.). Stoleczny ratusz informowat na poczatku 2013 r., ze w Warszawie
toczy sie okolo 8 tysiecy postepowan dotyczacych roszczen zwigzanych z de-
kretem warszawskim z 1945 r., z czego okolo 4,5 tysigca spraw dotyczy zwrotu
nieruchomosci, a ok. 3,5 tysigca to postepowania odszkodowawcze (P. Guzik,
Do 200 min zt rocznie na odszkodowania za dekret Bieruta, ,Rzeczpospolita”
z 3 sierpnia 2013 r.). W ,,Budzecie miasta stolecznego Warszawy na rok 2013”
podkreslono negatywny wplyw, jaki na zachowanie ustawowych relacji miedzy
dochodami i wydatkami biezacymi ,,maja wyptaty odszkodowan z tytutu tzw.
dekretu Bieruta oraz za grunty przejete pod budowe drog. W latach 2010-2012
m.st. Warszawa poniosta wydatki budzetowe na wyptate odszkodowan w kwo-
cie 602 mln z1. (...) W kontekscie utrzymywania sie ograniczonych mozliwosci
dochodowych, problem wyplaty odszkodowan stanowi nadmierne obcigzenie
finansowe dla Miasta — roszczenia z tych tytutow przekraczajg mozliwosci ich
finansowania ze srodkéw budzetowych Warszawy” W zwiazku z powyzszym,
8 listopada 2013 r. Sejm uchwalit ustawe, w ktorej przewidziano mozliwos¢ wy-
korzystania w latach 2014-2016 $rodkéw Funduszu Reprywatyzacji na udzie-
lenie m.st. Warszawie dotacji celowej z przeznaczeniem na dofinansowanie
wyplaty odszkodowan, o ktdrych mowa w art. 215 u.g.g. Wysoko$¢ udzielonej
dotacji w roku budzetowym nie moze by¢ wyzsza niz 200 mln zt (ustawa z dnia
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8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji; Dz. U.
poz. 1643).

Z powyzszego wynika, ze wbrew stanowisku pytajacego sadu mozna wska-
za¢ warto$¢ konstytucyjna, ktérej realizacji moze stuzy¢ analizowane zréznico-
wanie bylych wlascicieli dziatek warszawskich i ich nastepcéw prawnych. Dla
oceny konstytucyjnoséci zakwestionowanej regulacji istotne jest rozstrzygniecie,
czy ochrona intereséw budzetowych jednostek samorzadu terytorialnego lub
panistwa stanowi na tyle istotng i relewantng — w $wietle celu i zasadniczej tresci
przepiséw ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami — warto$¢ konstytucyjna,
ze moze uzasadnia¢ zréznicowane traktowanie bylych wtascicieli dziatek war-
szawskich oraz ich nastepcow prawnych w zakresie prawa do odszkodowania.

W orzecznictwie Trybunatu uznaje si¢ stan finanséw publicznych i réwno-
wage budzetowg za wartosci konstytucyjne, ktére powinny by¢ brane pod uwa-
ge przy ocenie konstytucyjnosci regulacji ustawowych. Jak zaznaczyt Trybunat
w wyroku z 24 listopada 2009 r. (sygn. akt SK 36/07): ,,nie ulega watpliwosci, ze
zachowanie réwnowagi budzetowej, mimo ze nie wyrazone wprost w konkret-
nym przepisie Konstytucji, stanowi samodzielng warto$¢ konstytucyjng, pod-
legajaca ochronie. Stanowisko to od lat reprezentuje w swoim orzecznictwie
Trybunal Konstytucyjny. Zgodnie z nim od zapewnienia réwnowagi bud-
zetowej zalezy zdolnos$¢ panstwa do dziatania i rozwigzywania réznorodnych
problemdéw. Pomimo Ze panstwo ma obowigzek podejmowac dziatania, ktore
zapewnig odpowiednie $rodki finansowe niezbedne dla realizacji konstytucyj-
nych praw i wolnoéci, to nie mozna zapomina¢, ze musi przy tym uwzglednia¢
sytuacje gospodarczg i konieczno$¢ zapewnienia warunkéw rozwoju gospo-
darczego (por. np. wyroki TK: z 17 grudnia 1997 r., sygn. K 22/96; z 9 kwiet-
nia 2002 r., sygn. K 21/01)”. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze Trybunat
Konstytucyjny za dobro konstytucyjnie chronione uznaje réwnowage finanséw
publicznych i ochrone przed nadmiernym zadluzaniem si¢ podmiotéw pub-
licznych, zaréwno na poziomie panstwa, jak i samorzadu (wyrok TK z 4 maja
2004 r., sygn. akt K 40/02).

4. W ocenie Sejmu przewidziane w art. 215 ust. 2 u.g.g. zréznicowanie by-
tych wiascicieli dziatek i ich nastepcow prawnych na podstawie kryterium po-
zbawienia ich faktycznego wladania dzialkg po 5 kwietnia 1958 r. nie stanowi
przestanki relewantnej usprawiedliwiajacej to réznicowanie w $wietle konsty-
tucyjnych zasad réwnosci i rownej ochrony praw majatkowych. Jak podkresla
Trybunat Konstytucyjny, prawo do odszkodowania za wywtlaszczenie stanowi
swoisty surogat utraconej wlasnosci nieruchomosci i dlatego uzasadniona jest
jego szczegblna ochrona, zblizona intensywnoscia do ochrony prawa wlasno-
$ci. ,Prawo wlasnosci i jego gwarancje wskazane w art. 64 Konstytucji nalezy
konstruowa¢ na tle ogdlnych zasad ustroju Rzeczypospolitej, a w szczegolnosci
na tle art. 20 i art. 21 Konstytucji, ktore zaliczajg wlasno$¢ prywatng do pod-
stawowych zasad ustrojowych panstwa. W $wietle tych przepiséw zagwaran-
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towanie ochrony wlasnosci jest konstytucyjng powinnosécig panstwa i stanowi
warto$¢ wyznaczajacg kierunek interpretacji zaréwno art. 64 Konstytucji, jak
i unormowan zawartych w ustawodawstwie zwyklym” (wyrok TK z 13 czerwca
2011 r,, sygn. akt SK 41/09).

Z uwagi na podkreslang w orzecznictwie TK szczegdlng konstytucyjng ran-
ge prawa do odszkodowania, wzgledy ekonomiczne, a wiec dazenie do zmniej-
szenia obcigzenia finanséw publicznych (tak samorzadowych, jak i panstwo-
wych), nie moga stanowi¢ wystarczajacego uzasadnienia dla réznicowania
bytych wlascicieli dziatek warszawskich i ich nastepcow prawnych w zakresie
mozliwo$ci dochodzenia tego prawa na podstawie przypadkowego i historycz-
nego kryterium czasowego, tj. date 5 kwietnia 1958 r., bedacg dniem wejscia
w zycie ustawy z 1958 r. W ocenie Sejmu obecnie brakuje innego aksjolo-
gicznego uzasadnienia dla pozbawienia bylych wlascicieli dziatek, o ktorych
mowa w art. 215 ust. 2 u.g.n., i ich nastepcéw prawnych prawa do odszkodo-
wania tylko z tego powodu, ze utracili oni mozliwo$¢ wtadania dziatkg przed
5 kwietnia 1958 r. Nalezy zaznaczy¢, ze z duzym prawdopodobienstwem sta-
nowig oni te grupe, ktéra poniosta wiekszy ciezar zmiany struktury wlasnosci
miasta stotecznego Warszawy w zwiazku z jego powojenng odbudows, w po-
réwnaniu z tymi wlascicielami wywlaszczonych dzialek, ktérych pozbawiono
wladztwa nad dziatkami dopiero po tej dacie. Zdaniem Sejmu waga interesu
ekonomicznego samorzadu i panstwa polegajacego na ograniczeniu wydatkow
budzetowych w zwigzku z wyptatg odszkodowan nie jest na tyle istotna, aby
mogla usprawiedliwia¢é, w $wietle konstytucyjnej zasady réwnosci, zréznico-
wanie bylych wlascicieli dzialek warszawskich i ich nastepcow prawnych na
podstawie wskazanego — arbitralnego i w istocie przypadkowego - kryterium
czasowego. Dlatego tez za konstytucyjnie niedopuszczalne nalezy uzna¢ w tym
przypadku przyznanie pierwszenstwa zasadzie rownowagi budzetowej przed
zasadg rownosci i zasadg rownej ochrony praw majatkowych. Pozbawienie na
tej podstawie okreslonej grupy bylych wlascicieli i ich nastepcow prawnych
prawa do odszkodowania za mienie nieruchome, przejete przez m.st. Warsza-
we lub panstwo w trybie przepisow dekretu warszawskiego z 1945 r., narusza
bezposrednio standard ochrony wierzytelnoséci — traktowanej jako ,inne niz
wlasno$¢ prawo majgtkowe” w rozumieniu konstytucyjnym, posrednio zas —
standard ochrony wlasnosci, ktérego elementem jest nie tylko ochrona resty-
tucyjna, ale takze kompensacyjna (zob. wywdod TK w wyroku z 23 maja 2005 r.,
sygn. akt SK 51/05).

Sejm pragnie rowniez zaznaczy¢, ze w wielokrotnie powolywanym wyroku
z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09) Trybunat uznal, iz art. 215 ust. 2 u.g.n.
narusza zasady rownosci i réwnej ochrony praw majatkowych w zakresie, w ja-
kim pomija on stosowanie przepisow tej ustawy dotyczacych odszkodowan
do bytych wiascicieli innych nieruchomosci niz domy jednorodzinne i dzialek
przeznaczonych pod zabudowe inng niz jednorodzinna. Zdaniem Trybunatu:
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»hie mozna wskaza¢ zadnego zwiazku tego przepisu z celem i zasadniczg tres-
cig przepiséw u.g.n., ktorych realizacji miataby stuzy¢ zaskarzona regulacja”
W ocenie Sejmu stwierdzenie to nalezy mutatis mutandis odnie$¢ do wynika-
jacego z tego przepisu nakazu zrdznicowanego traktowania w zakresie prawa
do odszkodowania bylych wtascicieli dzialek przeznaczonych pod zabudowe
jednorodzinng opierajacego si¢ na kryterium daty utraty przez nich faktyczne-
go wladztwa nad dzialkami. Brak przestanki relewantnosci tego zréznicowania
czyni zbednym badanie, czy spelniona jest przestanka proporcjonalnosci, tj.
czy dochowano odpowiednio$ci relacji migdzy ranga celu a intensywno$cia
naruszenia zasady rownosci i rownej dla wszystkich ochrony prawa do od-
szkodowania jako innego prawa majatkowego.

Z uwagi na arbitralny charakter kryterium réznicowania bytych wtascicieli
dzialek warszawskich, art. 215 ust. 2 u.g.n. nalezy w tym zakresie uzna¢ za
sprzeczny z zasada sprawiedliwosci spotecznej, o ktorej mowa w art. 2 Kon-
stytucji. Zasada ta nakazuje ustawodawcy powstrzymanie si¢ od kreowania
niesprawiedliwych, niepopartych obiektywnymi wymogami i kryteriami przy-
wilejow dla wybranych grup obywateli (wyroki TK z: 16 grudnia 1997 r., sygn.
akt K 8/97; 13 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 36/98; 14 maja 2001 r., sygn. akt
SK 1/00). W wypadku zakwestionowanej regulacji zréznicowanie bytych wtas-
cicieli dziatek warszawskich, opierajace si¢ na wspomnianym kryterium czaso-
wym, nie jest uzasadnione odrebno$ciami ich sytuacji prawnej ani faktyczne;j.

Whiosek powyzszy znajduje tez wsparcie w — wypowiadanych jedynie obi-
ter dictum - dotychczasowych pogladach Trybunatlu Konstytucyjnego (por.
uchwata TK z 18 czerwca 1996 r., sygn. akt W 19/95). W uzasadnieniu wy-
roku z 31 maja 1989 r. (sygn. akt K 2/88) Trybunat deklarowal: \W art. 7 wy-
mienionego dekretu z 1945 r. poprzednim wlascicielom lub ich nastepcom
prawnym przyznano mozliwos$¢ ztozenia w ciaggu 6 miesiecy od dnia objecia
gruntéw przez gmine m.st. Warszawy wnioskoéw o przyznanie prawa wieczy-
stej dzierzawy lub zabudowy (obecnie - prawa wieczystego uzytkowania grun-
tu). Dla wlascicieli, ktorzy takiego prawa z jakichkolwiek przyczyn nie uzyskali
przewidziane zostalo odszkodowanie w miejskich papierach warto$ciowych,
ktore mialy by¢ emitowane wedtug zasad okre$lonych w rozporzadzeniu wy-
konawczym (art. 9 dekretu z 1945 r.). Jednakze rozporzadzenie takie nie zo-
stalo wydane, w zwiagzku z tym zlozone wnioski o odszkodowanie - jak juz
wspomniano — nie zostaly dotychczas rozpatrzone. Takze nie zostalo wydane
rozporzadzenie wykonawcze przewidziane w art. 53 ust. 3 powolanej ustawy
z 12 marca 1958 r. o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci, co stato
sie nastepnie przeszkoda do rozpatrzenia wnioskow o odszkodowanie tej grupy
bytych wilascicieli, ktorzy utracili wtasnos¢ domoéw jednorodzinnych i dziatek
przed wejsciem w Zycie ustawy z 1958 r. W tej kwestii Trybunal Konstytucyjny
uznal za celowe podjecie odrebnie przewidzianych prawem czynnosci zmie-
rzajacych do wszczecia postepowania z inicjatywy wlasnej”.



STANOWISKA SEJMU W SPRAWACH PRZED TRYBUNALEM KONSTYTUCYJNYM

225

5. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzié, ze art. 215 ust. 2 u.g.n.,
w zakresie okreslonym w petitum niniejszego stanowiska, jest niezgodny
z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 64 ust. 2 Konstytucji.

V. Dodatkowe wnioski Sejmu

1. W zwiazku z przedstawionym stanowiskiem Sejm wnosi o okreslenie
terminu utraty mocy obowiazujacej art. 215 ust. 2 u.g.n., w zakresie wskaza-
nym na wstepie, na maksymalny okres 18 miesi¢cy od daty ogloszenia orze-
czenia Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie z dyspozycja art. 190 ust. 3 zdanie
pierwsze i drugie Konstytucji.

Wadliwos¢ zaskarzonego przepisu jest wprawdzie tego typu, ze jego prawid-
fowe (zgodne z Konstytucja) stosowanie umozliwia samo wejécie w zycie orze-
czenia Trybunatu Konstytucyjnego, bez potrzeby interwencji ustawodawcy.
Jednak za okresleniem innego niz data ogloszenia wyroku Trybunalu terminu
utraty mocy obowigzujgcej przepisu w zakresie okreSlonym w petitum przema-
wia celowos¢ przyjecia kompleksowej regulacji kwestii rekompensowania skut-
kéw pozbawienia wlasnosci nieruchomosci, w tym takze dziatek, ktdére przed
wejsciem w zycie dekretu warszawskiego z 1945 r. mogly by¢ przeznaczone
pod budownictwo jednorodzinne. Zasadno$¢ uchwalenia takiej kompleksowej
regulacji problematyki rekompensowania naruszen prawa wiasnosci w odnie-
sieniu do nieruchomos$ci warszawskich potwierdzit Trybunal Konstytucyjny
w wyroku z 13 czerwca 2011 r. (sygn. akt SK 41/09). Zgodnie z wyrazonym
tam stanowiskiem: ,,regulacja tej materii wymaga réowniez proporcjonalnego
wywazenia warto$ci konstytucyjnych: z jednej strony respektowania prawa do
odszkodowania dla tych, ktdrzy utracili wlasno$¢ nieruchomosci, z drugiej za$
strony konieczno$ci zachowania rownowagi budzetowej i uwzglednienia moz-
liwosci finansowych panstwa”

2. W zwigzku z przedmiotem niniejszej sprawy Sejm wnosi ponadto o we-
zwanie do udziatu w postepowaniu, w trybie art. 38 pkt 4 ustawy o TK, Prezy-
denta m.st. Warszawy. Przemawiaja za tym zaréwno fakt, Ze wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego moze mie¢ istotne znaczenie z punktu widzenia obcigzen
budzetowych wyzej wymienionej jednostki samorzadu terytorialnego, jak
réwniez prawna relewancja dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy aktow prawa
miejscowego wydawanych przez Rade m.st. Warszawy.
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Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierp-
nia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.),
w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedkladam wyjasnienia w spra-
wie skargi konstytucyjnej L.P. z 2 stycznia 2013 r. (sygn. akt SK 55/13), jedno-
cze$nie wnoszac o stwierdzenie, ze art. 62 ust. 1 oraz art. 63 ust. 1 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz. U. z 2012 r. poz. 124,
ze zm.) w zakresie, w jakim dotycza konopi innych niz wldkniste, sa zgodne
z art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 i art. 40 Konstytucji oraz nie sa niezgodne
z art. 53 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 68 ust. 1 Konstytucji.

' Projekt sporzadzony 21 lipca 2014 r.; sygn. akt SK 55/13; BAS-WPTK- 2076/13.
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Ponadto wnosz¢ o umorzenie postepowania w pozostalym zakresie, na
podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, ze wzgledu
na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny sprawy

Postepowanie przed Trybunalem Konstytucyjnym zostalo zainicjowane
skarga konstytucyjng L.P. (dalej: skarzacy) z 2 stycznia 2013 r. (dalej: skarga,
skarga konstytucyjna).

Wyrokiem Sadu Rejonowego w Wejherowie IT Wydzial Karny z 11 kwiet-
nia 2012 r. (sygn. akt II K 1471/11) skarzacy zostal uznany za winnego tego,
ze: ,w dniu 20 czerwca 2011 r. w Luzinie, dzialajac wbrew przepisom ustawy
uprawial rodliny konopi innych niz wiékniste” (czyn zabroniony z art. 63 ust. 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii, t.j. Dz. U. 2012 r.
poz. 124, ze zm ; dalej: u.p.n.), a takze za winnego tego, Ze w tym samym czasie
i miejscu ,,posiadal susz konopi innych niz widkniste w iloéci 14,74 grama”
(czyn zabroniony z art. 62 ust. 1 u.p.n.).

Powyzsze orzeczenie zostalo utrzymane w mocy wyrokiem Sadu Okrego-
wego w Gdansku V Wydziat Karny Odwolawczy z 7 wrzeénia 2012 r. (sygn. akt
V Ka 727/12).

Il. Przedmiot kontroli

Skarzacy uczynit przedmiotem kontroli art. 62 i art. 63 u.p.n. ,w zakresie,
w jakim dotycza konopi”

Artykul 62 u.p.n. stanowi: ,,Kto, wbrew przepisom ustawy, posiada srodki
odurzajace lub substancje psychotropowe, podlega karze pozbawienia wolno-
$ci do lat 3” (ust. 1); ,,Jezeli przedmiotem czynu, o ktérym mowa w ust. 1, jest
znaczna ilo$¢ srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10” (ust. 2); ,W wypadku
mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoéci albo
pozbawienia wolnoéci do roku” (ust. 3). Natomiast zgodnie z art. 63 u.p.n.:
»Kto, wbrew przepisom ustawy, uprawia mak, z wyjatkiem maku niskomor-
finowego, konopie, z wyjatkiem konopi wioknistych, lub krzew koki, podle-
ga karze pozbawienia wolnosci do lat 3” (ust. 1); ,,Tej samej karze podlega,
kto, wbrew przepisom ustawy, zbiera mleczko makowe, opium, stome mako-
wa, lidcie koki, zywice lub ziele konopi innych niz wldkniste” (ust. 2); ,Jezeli
przedmiotem czynu, o ktérym mowa w ust. 1, jest uprawa moggca dostarczy¢
znacznej ilo$ci stomy makowej, lisci koki, Zywicy lub ziela konopi innych niz
wldkniste, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
lat 8” (ust. 3).



228

ZESZYTY PRAWNICZE = 3(43)2014

lll. Zarzuty skarzacego

Zdaniem skarzacego kwestionowane przepisy sg niezgodne z ,,art. 31 ust. 3
w zw. z art. 47, art. 53 i art. 68 oraz art. 40” Konstytucji.

Uzasadniajac naruszenie art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, skar-
zacy podkresla, ze: ,,Ochrona prywatno$ci polega na przyznaniu jednostce pra-
wa do swobody ksztaltowania wlasnego zycia zgodnie z wlasnymi przekona-
niami i wola, z ograniczeniem do minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej
(...) w sferze zycia osobistego jednostki chronionego przez art. 47 Konstytucji
mies$ci sie rowniez prawo do decydowania o ochronie wlasnego Zycia i zdro-
wia” (skarga, s. 5-6). Zdaniem skarzacego: ,Norma zakazujaca uprawy (bez
wzgledu na powierzchnie) i uzywania konopi pod grozbg kary kryminalnej
jest najsilniejszym z mozliwych ograniczeniem autonomii decyzyjnej jed-
nostki (...) wzgledem wtasnej osoby, co do uzywania okreslonych substancji
ze wzgledu na ich dzialanie na uklad nerwowy” (skarga, s. 6). Konsekwencja
zakazu wynikajgcego z zaskarzonych przepisow jest ograniczenie prawa do de-
cydowania o swoim zyciu osobistym, przejawiajace si¢ w tym, ze: ,dorostemu
cztowiekowi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej nie wolno samodzielnie
(i na wlasng odpowiedzialnos¢) decydowac o tym, jak postepowac z wlasnym
ukladem nerwowym, w tym decydowac jakie substancje maja wptyw na jego
funkcje/dysfunkcje, w tym takze w zakresie celéw zdrowotnych (leczniczych)”
(skarga, s. 7). Skarzacy podnosi, ze limitacje zwigzane z uprawg i uzywaniem
konopi nie spelniajg — wynikajacych z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej - stan-
dardow ograniczen korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw.

Po pierwsze, zdaniem skarzacego, w zakresie objetym zaskarzang regula-
cja ustawowg brakuje rzeczywistej potrzeby ingerencji w prawa lub wolnosci
jednostki: ,,Jak pokazujg badania naukowe, konopie w naturalnej i nieprze-
tworzonej postaci stanowig znacznie mniejsze niebezpieczenstwo dla zdrowia
publicznego w jego aspekcie indywidualnym i zbiorowym, niz dostepne w le-
galnym obrocie, silnie uzalezniajace tyton i alkohol”

Po drugie, stosowane ograniczenie nie jest srodkiem skutecznym z punktu
widzenia zamierzonego przez ustawodawce celu: ,,Nie ma zadnych dowodéw na
to, ze kryminalizacja takich zachowan (...) zdolna jest wywiera¢ jakikolwiek ge-
neralno-prewencyjny czy indywidualno-prewencyjny wptyw (...). Ograniczenie
uzywania i uprawy na osobiste potrzeby mogtoby by¢ objete rezimem administra-
cyjnym optymalizujgcym zakres dopuszczalnego osobistego uzytku (medycznego
i niemedycznego) z punktu widzenia potrzeby ochrony spoteczenstwa przed nad-
uzywaniem czy przedostawaniem si¢ konopi do nielegalnego obrotu — np. wlasnie
przez okreslenie powierzchni uprawy, ilosci krzewow, ustanowienie form kontroli”
(skarga, s. 10-11). Skarzacy podnosi réwniez, ze: ,Za nadmiernie dolegliwg i nie
znajdujaca akceptacji w demokratycznym panstwie nalezy uzna¢ kare pozbawie-
nia wolnosci (...) Izolacja jako najsurowsze ograniczenie wolnosci cztowieka po-
winna dotyczy¢ wylacznie najciezszych naruszen dobr prawnych” (skarga, s. 11).
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Jezeli idzie o naruszenie art. 53 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, skar-
zacy podkredla, ze: ,w niektorych religiach konopie s3 uznane za roéliny $wie-
te, a ich zazywanie jako rytual religijny. Demokratyczne panstwo mocg norm
wyzszego rzedu gwarantuje réznorodno$¢ kulturows, duchowa swoich oby-
wateli i nie moze zakaza¢ takiej formy indywidualnego praktykowania, ktéra
ze swej istoty nie zagraza innym cztonkom demokratycznego spoleczenstwa”
(skarga, s. 12). W tym kontekscie w uzasadnieniu skargi konstytucyjnej stwier-
dza si¢, ze zaréwno palenie, jak i uprawa marihuany moga zosta¢ uznane za
forme rytuatu o charakterze religijnym.

Natomiast odno$nie do naruszenia art. 68 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji skarzacy wskazuje, ze: ,Prawo do ochrony zdrowia i jednocze$nie
obowigzek panstwa zwalczania zagrozen epidemiologicznych, w zestawieniu
ze skarzonymi przepisami ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii dotyczacy-
mi konopi pokazuje, ze na skutek obowigzywania normy nizszego rzedu ani
prawo cztowieka do wyboru leczenia (ochrony zdrowia zgodnej z wlasnym
sumieniem i wyborem) nie jest zachowane w zakresie, w jakim cztowiek chce
uzywaé w celach leczniczych najbezpieczniejszej substancji psychoaktywnej
znanej ludzko$ci, ani tez nie s3 podejmowane tym kosztem skuteczne dzialania
zwalczajgce zagrozenie epidemiologiczne narkomaniy” (skarga, s. 14).

Odnosénie do naruszenia art. 40 Konstytucji skarzacy podnosi, ze: ,,przymus
leczenia sie z uzaleznienia z powodu samego faktu uzywania tej substancji [ko-
nopi - uwaga M.L] jest (...) naruszeniem zakazu ponizajacego traktowania’,
za$: ,Kwalifikowanym naruszeniem (...) art. 40 Konstytucji jest odmowienie
prawa do leczenia zgodnie z wlasnym wyborem, pod grozbg odpowiedzialno-
$ci karnej — pozbawienia wolnosci, lub przymusowego leczenia uzaleznienia
od substancji, ktora jest lekarstwem” (skarga, s. 17).

IV. Analiza formalnoprawna

1. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze skarzacy zakwestionowat
wszystkie jednostki redakcyjne skfadajace si¢ na art. 62 i art. 63 u.p.n.

Natomiast zgodnie z art. 79 Konstytucji skarga konstytucyjna stanowi in-
strument kontroli ,,zgodnosci z Konstytucja ustawy lub innego aktu norma-
tywnego, na podstawie ktorego sad lub organ administracji publicznej orzekt
ostatecznie o jego [kazdego, czyje konstytucyjne wolnosci lub prawa zostaty
naruszone - uwaga M.I.] wolnosciach lub prawach albo o jego obowiazkach
okreslonych w Konstytucji”

W orzecznictwie sadu konstytucyjnego prezentowany jest poglad, ze w tym
trybie moga by¢ kontrolowane ,tylko przepisy wyrazajace takie normy praw-
ne, ktdére stanowig bezposrednig podstawe do wydawania aktdw stosowania
prawa, czyli konkretnych i indywidualnych aktéw dotyczacych konstytucyj-
nych wolnoéci, praw podmiotowych lub obowiazkéw osoby wnoszacej skarge”
(postanowienie TK z 6 kwietnia 2005 r., sygn. akt SK 8/04), natomiast ,,skarza-
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cy winien uprawdopodobni¢, ze przywrécenie stanu zgodnosci z konstytucja
warunkowane jest usunigciem z systemu prawnego normy, ktéra doprowadzila
do niedozwolonej ingerencji w jego status konstytucyjny” (postanowienie TK
z 13 pazdziernika 2004 r., sygn. akt Ts 55/04). Innymi stowy, omawiany waru-
nek ,,spelniony jest wowczas, gdy kwestionowany w skardze akt normatywny
determinuje w sensie normatywnym tres¢ orzeczenia przyjetego za podstawe
skargi w tym jego aspekcie, w ktorym skarzacy upatruje naruszenia przystu-
gujacych mu praw lub wolnosci o charakterze konstytucyjnym” — postanowie-
nie TK z 6 lipca 2005 r., sygn. akt SK 25/03 (por. m.in. postanowienia TK z:
17 listopada 1999 r., sygn. akt SK 17/99; 22 lutego 2001 r., sygn. akt Ts 193/00;
2 kwietnia 2003 r., sygn. akt Ts 193/02 oraz wyroki TK z: 24 pazdziernika
2007 r., sygn. akt SK 7/06; 21 wrzes$nia 2011 r., sygn. akt SK 6/10).

Nalezy zatem zauwazy¢, ze w sprawie stanowigcej kanwe skargi konstytu-
cyjnej, ktora zainicjowala niniejsze postepowanie, zastosowano art. 62 ust. 1
oraz art. 63 ust. 1 u.p.n.

Tym samym normy prawne wywodzone z art. 62 ust. 2i ust. 3, a takze art. 63
ust. 2 i ust. 3 u.p.n. nie stanowily podstawy orzeczen sadow powszechnych wy-
danych w sprawie skarzacego — wobec powyzszego postepowanie w tym zakre-
sie powinno zosta¢ umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze
zm.; dalej: ustawa o TK) ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.

2. Odnosnie do naruszenia art. 40 Konstytucji skarzacy sformutowal dwa
zarzuty. Po pierwsze, za przejaw ponizajgcego traktowania uznat ,przymus le-
czenia sie z uzaleznienia z powodu samego faktu uzywania tej substancji [ko-
nopi - uwaga M.L]” Po drugie, stwierdzil, ze w art. 40 ustawy zasadniczej godzi
réwniez odmowa ,,prawa do leczenia zgodnie z wlasnym wyborem [konopiami -
uwaga M.L], pod grozba odpowiedzialnosci karnej — pozbawienia wolnosci, lub
przymusowego leczenia uzaleznienia od substancji, ktéra jest lekarstwem”.

Jezeli idzie o pierwszy z postawionych zarzutéw, nalezy stwierdzié, ze
w kontekscie zawartosci normatywnej przepisow poddanych kontroli w ni-
niejszej sprawie nie zastuguje on na uwzglednienie. Trzeba bowiem zauwazy¢,
ze ani przepis art. 62 u.p.n., ani art. 63 u.p.n. nie rozstrzygaja kwestii przymu-
sowego leczenia. Podstawg nalozenia na skarzgcego obowigzku poddania sie
leczeniu odwykowemu w stosownym podmiocie leczniczym byl art. 71 ust. 1
up.n. (W razie skazania osoby uzaleznionej za przestepstwo pozostajace
w zwigzku z uzywaniem $rodka odurzajacego lub substancji psychotropowe;j
na kare pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie warunkowo zawieszono, sad
zobowigzuje skazanego do poddania si¢ leczeniu lub rehabilitacji w podmiocie
leczniczym w rozumieniu przepiséw o dziatalnos$ci leczniczej i oddaje go pod
dozér wyznaczonej osoby, instytucji lub stowarzyszenia”). Przepis ten nie zo-
stal jednak wskazany jako przedmiot kontroli w petitum skargi konstytucyjnej
ani przywolany w jej uzasadnieniu.
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W ocenie Sejmu sposob sformulowania skargi konstytucyjnej uniemozli-
wia w tym wypadku zastosowanie zasady falsa demonstratio non nocet, zgodnie
z ktérg podstawowe znaczenie ma istota sprawy, a nie jej oznaczenie, na skar-
ge konstytucyjng za$ sklada si¢ cala tres¢ pisma, a w petitum nastepuje jedy-
nie usystematyzowanie watpliwosci oraz wskazanie gléwnych w tym wzgledzie
wzorcédw kontroli (zob. np. postanowienie TK z 5 czerwca 2013 ., sygn. akt SK
39/12). Wynika to przede wszystkim z jednoznacznego brzmienia petitum skar-
gi, ktora zainicjowala niniejsze postepowanie oraz deficytow jej uzasadnienia.
W tym miejscu warto odwola¢ si¢ do — wydanego w podobnej sytuacji - po-
stanowienia Trybunalu Konstytucyjnego z 5 listopada 2013 r. (sygn. akt 15/12),
w ktérym stwierdzono ze: ,W badanej sprawie nie ma podstaw do zastosowania
zasady falsa demonstratio non nocet. Zarébwno w petitum skargi, jak i w jej uza-
sadnieniu skarzgca jednoznacznie okreslita przedmiot zaskarzenia domagajac
sie zbadania konstytucyjnosci jedynie art. 56 ust. 1 pkt 12 prawa energetyczne-
go. O ile zatem w mysl powotanej zasady granice zaskarzenia w decydujacy spo-
sOb wyznacza¢ ma istota danej sprawy, nie zas jej oznaczenie (...) o tyle w ana-
lizowanej skardze konstytucyjnej taki dylemat w ogéle nie ma miejsca. Skarzgca
upatruje naruszenia jej konstytucyjnych wolnosci i praw wytacznie z punktu
widzenia art. 56 ust. 1 pkt 12 prawa energetycznego, wskazujgc wyraznie ten
jeden przepis jako przedmiot skargi konstytucyjnej skierowanej do Trybunatu”

Dla porzadku nalezy odnotowa¢, ze nawet korekta przedmiotu zaskarzenia
w niniejszej sprawie nie wplynetaby na dopuszczalnos¢ merytorycznego roz-
poznania opisywanego zarzutu. Skarzacy nie uczynil w tym zakresie zados¢
obowigzkowi nalezytego umotywowania podnoszonych watpliwosci, ograni-
czajac sie do konstatacji, ze przymusowe leczenie spowodowane uzywaniem
konopi stanowi przejaw ponizajgcego traktowania.

Wobec powyzszego Sejm wnosi o umorzenie postepowania w zakresie
dotyczacym zarzutu naruszenia przez zaskarzone przepisy art. 40 Konstytucji
przez to, ze przewidujg przymus leczenia si¢ z uzaleznienia od konopi innych
niz wldkniste, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, ze wzgledu na
niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

3. Pewne watpliwoéci moze budzi¢ réwniez dopuszczalno$¢ merytorycz-
nego odniesienia sie do art. 53 Konstytucji jako wzorca kontroli. Przedstawio-
na argumentacja jest bowiem w tym zakresie lakoniczna i wyjatkowo ogdlna.
Przede wszystkim skarzacy zauwaza, ze palenie (uprawa) konopi to forma ry-
tualu majgcego charakter religijny, wskazujac przy tym, ze w niektdrych reli-
giach konopie sg uznane za roéliny $wiete, a ich zazywanie traktowane jako
rytual religijny. Przypomnie¢ zatem nalezy, ze: ,W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego wielokrotnie podkreslano, ze prawidlowe wykonanie przez
skarzacego obowigzku przedstawienia, jakie konstytucyjne prawa lub wolnosci
(i w jaki sposob) zostaly naruszone przez przepisy stanowigce przedmiot wno-
szonej skargi konstytucyjnej, polega¢ musi nie tylko na wskazaniu (numerycz-
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nym) postanowien Konstytucji i zasad z nich wyprowadzanych, z ktérymi -
zdaniem skarzacego - niezgodne sg kwestionowane przepisy, ale réwniez na
precyzyjnym przedstawieniu tresci prawa lub wolnosci, wywodzonych z tych
postanowien, a naruszonych przez ustawodawce. Powinna temu towarzyszy¢
szczegOtowa 1 precyzyjna argumentacja, uprawdopodabniajaca stawiane za-
rzuty” (postanowienie TK z 6 grudnia 2012 r., sygn. akt Ts 187/11; por. m.in.
postanowienia TK z: 28 lutego 2007 r., sygn. akt SK 78/06; 2 lutego 2012 r.,
sygn. akt SK 14/09).

Nalezy zatem dostrzec, ze skarzacy nie sprecyzowal, w jaki sposdb kwestio-
nowane regulacje godza w przystugujaca mu wolnos¢ religii. Innymi stowy, nie
wyjasnil dostatecznie, na czym polega wskazywany przez niego system wierzen
i powiazane z nim praktyki. W skardze konstytucyjnej jedynie zasygnalizowano
kwestie zwigzane z wolno$cig religii, wskazujac z jednej strony na istniejace —
blizej nieokreslone — systemy religijne, z drugiej za$ na przekonanie (poglad)
skarzacego, co do mozliwosci zaliczenia konsumpcji i uprawy konopi innych
niz wtdkniste do praktyk o charakterze religijnym (rytualnym). Zdaniem Sej-
mu taka argumentacja istotnie ogranicza mozliwo$¢ rzeczowego odniesienia
sie do omawianego zarzutu. W tym miejscu warto odwotac sie do wypowiedzi
Trybunatu Konstytucyjnego sformulowanych w zwigzku z rezygnacja ze stuz-
by wojskowej ze wzgledu na racje wyznaniowe czy $wiatopogladowe. Okresla-
jac zakres podmiotowy wolnosci religii wyrazonej w art. 53 Konstytucji, sad
konstytucyjny stwierdzit, ze: ,wolnos$¢ religii jest uyyjmowana w normie kon-
stytucyjnej bardzo szeroko, obejmuje bowiem wszelkie religie i przynaleznos¢
do wszelkich zwigzkéw wyznaniowych, a zatem nie jest ona ograniczona do
uczestnictwa we wspoélnotach religijnych tworzacych formalng, wyodrebniona
strukture organizacyjng i zarejestrowanych w stosownych rejestrach prowa-
dzonych przez wtadze publiczng. Bez watpienia tak okreslona wolnos¢ reli-
gii obejmuje réwniez wyznawcéw nalezacych do kregu «Swiadkéw Jehowy»”
(wyrok TK z 16 lutego 1999 r., sygn. akt SK 11/98). Z przytoczonej wypowiedzi
Trybunatu Konstytucyjnego mozna - zdaniem Sejmu — wyprowadzi¢ wniosek,
ze merytoryczne rozpoznanie zarzutu naruszenia art. 53 Konstytucji wymaga
przynajmniej okreslenia danej religii lub wyznania.

Opisane deficyty uzasadnienia skargi konstytucyjnej, ktora lezy u podstaw
niniejszego postepowania, pozwalaja wzia¢ pod rozwage Trybunatu umorzenie
postepowania w czesci dotyczacej zgodnosci zaskarzonych przepiséw z art. 53
Konstytucji ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

4. Kolejng kwestia wymagajaca uwagi jest sposob ujecia przez skarzacego
czesci przywolanych wzorcéw kontroli. Wskazane art. 53 oraz art. 68 Konstytu-
¢ji sktadaja sie bowiem z kilku jednostek redakcyjnych, natomiast skarzacy nie
sprecyzowal, czy podstawg kontroli majg by¢ wszystkie, czy tez wybrane z nich.

Przechodzac do analizy pierwszego z wymienionych przepisow, trzeba za-
uwazy¢, ze w art. 53 Konstytucji pomieszczono wiele postanowien odnoszacych
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sie do roznych aspektéw ogélnie pojmowanej wolnoéci sumienia i religii. I tak
poza proklamowaniem wspomnianej wolnoéci konstytucyjnej (ust. 1) ustro-
jodawca uregulowal w omawianym przepisie zakres wolnosci religii, w tym
prawo do jej uzewnetrzniania (ust. 2), prawo rodzicéw do wychowania i na-
uczania moralnego swoich dzieci zgodnie ze swoimi przekonaniami (ust. 3),
dopuszczalno$¢ uczynienia religii przedmiotem nauczania w szkole (ust. 4),
zasady ograniczania wolnosci uzewnetrzniania religii (ust. 5), zakaz zmuszania
do uczestniczenia albo nieuczestniczenia w praktykach religijnych (ust. 6), za-
kaz nakladania przez organy wladzy publicznej obowigzku ujawnienia swojego
$wiatopogladu, przekonan religijnych lub wyznania (ust. 7). Zdaniem Sejmu
uzasadnienie skargi konstytucyjnej pozwala jednak na doprecyzowanie, ktére
z ustepow art. 53 Konstytucji skarzacy uznaje za relewantne w jego sprawie.

Po pierwsze, skarzacy wspomina o ,,ograniczeniu wolnosci sumienia jed-
nostki” przez zakaz posiadania i uprawy konopi, co pozwala przyja¢é, ze do-
szto - jego zdaniem - do naruszenia art. 53 ust. 1 Konstytucji. Wskazuje réw-
niez, ze: ,indywidualne uzewnetrznianie poprzez uczestniczenie w obrzedzie
spozywania marihuany zastuguje na takg samg ochrone jak np. spozywanie
wina w kosciele katolickim” Ponadto skarzacy stwierdza, ze przy zalozeniu, iz
palenie (oraz osobista uprawa) marihuany stanowi forme rytuatu religijnego,
»zakaz spozywania marihuany jest zmuszaniem do nieuczestniczenia w prak-
tykach religijnych”.

Zdaniem Sejmu przedstawiona argumentacja pozwala przyjaé, ze w niniej-
szej sprawie znaczenie ma przede wszystkim art. 53 ust. 1 i ust. 2 Konstytu-
cji. Pierwszy z ustepdw tego przepisu wyraza wolnos¢ religii, drugi natomiast
wskazuje, ze jednym z jej fenomendw moze by¢ indywidualne (takze prywat-
nie) uzewnetrznianie religii miedzy innymi przez okreélone praktykowanie.
W ocenie Sejmu zawarto$¢ normatywna wlasnie tych przepiséw moze stano-
wi¢ tlo dla czynnosci opisanych w skardze konstytucyjne;j.

Jednocze$nie trzeba podkresli¢, ze dopiero po wykazaniu adekwatnosci wy-
mienionych wyzej wzorcéw kontroli zasadne bedzie uwzglednienie w tym cha-
rakterze tzw. klauzul limitacyjnych, czyli przepiséw wyznaczajacych ramy do-
puszczalnych ograniczen konstytucyjnych praw i wolno$ci. W tym miejscu, obok
wskazanego przez skarzacego art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, nalezy zdaniem
Sejmu przywotac art. 53 ust. 5 Konstytucji, w ktérym ustrojodawca pomiescit
szczegotowa klauzule limitacyjng odnoszacg si¢ do wolnosci uzewnetrzniania
religii. Przepis ten nie wyraza zakazu naruszania istoty wolnosci, ktorej dotyczy,
ani nie operuje przestankg ochrony $rodowiska (jak ma to miejsce w wypadku
art. 31 ust. 3 Konstytucji), jednak skarzacy nie wykazal, ze w niniejszej sprawie
zachodzg okoliczno$ci, ktore uzasadnialyby wylaczenie jego stosowania.

Analogicznie nalezy rozstrzygna¢, czy skarzacy rzeczywiscie chce uczyni¢
przedmiotem kontroli ,,caly” art. 68 Konstytucji, czy tez odnosi si¢ do okreslo-
nego wycinka zawarto$ci normatywnej tego przepisu, relewantnego z punktu
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widzenia podnoszonych zarzutéw. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze art. 68 Kon-
stytucji (podobnie jak art. 53 ustawy zasadniczej) reguluje réznorodne kwe-
stie zwigzane z prawem do ochrony zdrowia, poczawszy od proklamowania
tego prawa (ust. 1), przez gwarancje zapewnienia obywatelom przez wladze
publiczne réwnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze
$rodkéw publicznych (ust. 2 oraz gwarantujacy szczegolna opieke zdrowotna
dzieciom, kobietom ciezarnym, osobom niepelnosprawnym i osobom w po-
desztym wieku - ust. 3), po zobowigzanie wtadz publicznych do zwalczania
chorob epidemicznych (ust. 4) oraz podejmowania dziatan stanowiacych pro-
mocje rozwoju kultury fizycznej (ust. 5).

Uzasadnienie skargi konstytucyjnej odnosnie do tego zarzutu odwotuje sie
do wynikajgcego z norm wyzszego rzedu ,,prawa do ochrony zdrowia” oraz
»obowigzku panstwa zwalczania zagrozen epidemiologicznych” Skarzacy wska-
zuje, ze wskutek obowigzywania zaskarzonych przepiséw ,,ani prawo czlowieka
do wyboru leczenia (ochrony zdrowia zgodnej z wlasnym sumieniem i wybo-
rem) nie jest zachowane (...) ani tez nie s3 podejmowane tym kosztem sku-
teczne dziatania zwalczajace zagrozenie epidemiologiczne narkomanig” (skar-
ga, s. 14). Wydaje si¢ jednak, ze nie ma potrzeby bezposredniego odwotywania
sie do art. 68 ust. 4 Konstytucji. Argumentacja skarzacego zdaje si¢ bowiem
zmierza¢ do wykazania, Ze ograniczenia w dostepie do okreslonych substancji
nie przektadajg sie na zapobieganie (zmniejszanie skali zjawiska) narkomanii,
w zwigzku z czym ich utrzymywanie narusza Konstytucje. W ocenie Sejmu
nakazuje to uznac, ze odwolanie sie do art. 68 ust. 4 ustawy zasadniczej ma na
celu (réwniez z uwagi na zawarto$¢ normatywng tego przepisu, adresowanego
do wtadz publicznych i niestanowigcego Zrédia praw podmiotowych - zob.
B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 355) wzmocnienie argumentacji w zakresie naruszenia ogélnie ujmowanego
prawa do ochrony zdrowia.

Podobnie jak w wypadku art. 53 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji, dopiero stwier-
dzenie, Ze art. 68 ust. 1 ustawy zasadniczej jest adekwatnym wzorcem kontro-
li zaskarzonych przepiséw nada sens postuzeniu si¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji
w celu przeprowadzenia testu proporcjonalnosci wynikajacych z kwestiono-
wanych przepiséw ograniczen.

5. Skarzacy wnosi o stwierdzenie niekonstytucyjnosci zaskarzonych prze-
pisow ,w zakresie, w jakim dotyczg konopi”. W tym miejscu nalezy poczyni¢
uwage natury terminologicznej. Ustawa o przeciwdzialaniu narkomanii za-
wiera bowiem przepisy dotyczace konopi oraz odrebnie ujmowanych konopi
widknistych. Konopiami w mysl art. 4 pkt 4 u.p.n. sg ,,roéliny z rodzaju konopie
(Cannabis L.)”, natomiast zgodnie z art. 4 pkt 5 u.p.n. konopie widkniste to ,,ro-
$liny z gatunku konopie siewne (Cannabis sativa L.), w ktérych suma zawartosci
delta-9-tetrahydrokannabinolu oraz kwasu tetrahydrokannabinolowego (kwa-
su delta-9-THC-2-karboksylowego) w kwiatowych lub owocujacych wierzchol-
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kach roslin, z ktorych nie usunigto zywicy, nie przekracza 0,20% w przeliczeniu
na sucha mas¢”. Przepisy poddane kontroli Trybunatu Konstytucyjnego odno-
sz3 sie do posiadania ,,srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych”
(art. 62 ust. 1 u.p.n.) oraz uprawy wbrew przepisom ustawy ,,konopi, z wyjatkiem
konopi wtdknistych” (art. 63 ust. 1 u.p.n.). W celu zdekodowania - relewantnej
z punktu widzenia niniejszej sprawy — zawartosci normatywnej art. 62 ust. 1
u.p.n. nalezy odwota¢ sie do pojecia ,,srodkéow odurzajacych”, definiowanych
jako: ,kazda substancja pochodzenia naturalnego lub syntetycznego dziatajgca
na osrodkowy uklad nerwowy, okreslona w wykazie srodkow odurzajacych sta-
nowigcym zatgcznik nr 1 do ustawy” (art. 4 pkt 26 u.p.n.). W przywotanym za-
taczniku do ustawy o przeciwdziataniu narkomanii wymieniono: ,,konopi ziele
innych niz widkniste oraz wyciagi, nalewki farmaceutyczne, a takze wszystkie
inne wyciagi z konopi innych niz widkniste”, jak rowniez zywice konopi. Wy-
daje si¢ zatem, ze dla wiekszej precyzji, przy rozpatrywaniu niniejszej sprawy
powinno operowac sie terminem ,konopie inne niz wiékniste” i tak tez czyni
Sejm w petitum niniejszego stanowiska. Pojecie to koresponduje bowiem z za-
warto$cig normatywng zaréwno art. 62 ust. 1, jak i art. 63 ust. 1 u.p.n. Warto
przy tym zauwazy¢, ze wyrokiem Sadu Rejonowego w Wejherowie II Wydziat
Karny z 11 kwietnia 2012 r. (sygn. akt IT K 1471/11) skarzacy zostal skazany
za posiadanie suszu oraz uprawe konopi innych niz widkniste. Jednocze$nie
wypada zastrzec, ze wzgledy redakcyjne lub tez odwotania od skargi konstytu-
cyjnej nakazujg przyjac na potrzeby niniejszego stanowiska, ze zwroty: konopie,
konopie inne niz widkniste oraz marihuana stanowia synonimy.

6. Reasumujac, Sejm zbada zgodnos¢ art. 62 ust. 1 oraz art. 63 ust. 1 u.p.n.
w zakresie, w jakim dotycza konopi innych niz widkniste, z art. 40 Konstytucji,
art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 53 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 68
ust. 1 Konstytucji, ewentualnie rowniez z art. 53 ust. 5 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

V. Wzorce kontroli

1. Zgodnie z art. 40 Konstytucji: ,,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje
sie stosowania kar cielesnych”. Obowigzek powstrzymywania si¢ od zachowan
opisanych w art. 40 Konstytucji cigzy na organach panstwa i ich funkcjonariu-
szach (rowniez w zakresie wykonywania kar orzeczonych przez sady), a takze
dotyczy zachowania sie osb w stosunkach miedzy sobg, w tym w ramach sto-
sunkow pracy (W. Skrzydlo, Komentarz do art. 40 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, LEX). W niniejszej sprawie znaczenie ma ta cze$¢ normy wywodzonej
z art. 40 Konstytucji, ktéra obejmuje zakaz okrutnego, nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania. W doktrynie prawa wskazuje sig, ze traktowanie okrutne
»jest jedng z sytuacji traktowania «nieludzkiego», obejmujgcego oprocz zada-
wania bolu fizycznego czy psychicznego stwarzanie sytuacji dolegliwych takze
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z innych wzgledéw, np. moralnych, religijnych czy obyczajowych’, zas ,trakto-
wanie «ponizajace» polega na zamachach, wymierzanych w godno$¢ cztowieka,
na zmuszaniu go do zachowan o$mieszajacych, upadlajacych czy w ogéle spra-
wiajacych wrazenie wyrzekania si¢ czlowieczenstwa” (P. Sarnecki, Komentarz
do art. 40 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I11, L. Gar-
licki (red.), Warszawa 2003, s. 3; por. B. Banaszak, Konstytucja, op. cit., s. 220;
wyrok TK z 26 maja 2008 r., sygn. akt SK 25/07). Trzeba przy tym podkresli¢, ze
zakaz stosowania tortur oraz dzialania okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego
nie moze zosta¢ uchylony, co oznacza ze: ,wolno$¢ od wymienionych tu dole-
gliwosci (...) posiada charakter absolutny, nie moze by¢ w zadnych warunkach
ograniczona” (P. Sarnecki, Komentarz do art. 40 [w:] Konstytucja, op. cit., s. 3).

2. Artykutl 47 Konstytucji stanowi: ,,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania
o swoim zyciu osobistym”. Wymienione w cytowanym przepisie prawo do de-
cydowania o zyciu osobistym obejmuje: ,,np. kwestie zawierania i utrzymywa-
nia znajomosci oraz ich charakteru, decyzje o sposobie spedzania czasu wolne-
go, o przedmiocie rozwijanych osobistych zainteresowan, o miejscu i sposobie
zamieszkiwania oraz stylu ubioru, o intensywnosci i ksztatcie poddawania sie
opiece lekarskiej itd” (P. Sarnecki, Komentarz do art. 47 [w:] Konstytucja, op.
cit., s. 3). Mozliwosci decydowania poddane sg wszelkie przejawy postepowa-
nia jednostki, a zatem réwniez ,,decyzje’, ,,czynnosci faktyczne” oraz ,,zacho-
wanie” (zob. ibidem, s. 4).

Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny: ,,Art. 47 konstytucji okresla prawo
kazdego do ochrony Zycia prywatnego i rodzinnego, czci i dobrego imienia
oraz do decydowania o swoim Zyciu osobistym. Oznacza, iz panstwo zobo-
wiazuje si¢ z jednej strony do nieingerencji w konstytucyjnie okreslony zakres
zycia jednostek, a z drugiej strony zapewnia stosowng ochrone w przypadku,
gdy dzialania takie zostaly juz podjete” (wyrok TK z 2 kwietnia 2001 r., sygn.
akt SK 10/00; por. wyrok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05).

3. Artykutl 53 ust. 1 Konstytucji stanowi: ,Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
sumienia i religii”>. Z kolei zgodnie z art. 53 ust. 2 Konstytucji: ,Wolno$¢ reli-
gii obejmuje wolno$¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedlug wtasnego
wyboru oraz uzewngtrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub pry-
watnie, swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w ob-
rzedach, praktykowanie i nauczanie. Wolnos¢ religii obejmuje takze posiadanie
$wigtyn i innych miejsc kultu w zalezno$ci od potrzeb ludzi wierzacych oraz
prawo osob do korzystania z pomocy religijnej tam, gdzie si¢ znajdujg”

Skarzacy, przywolujac art. 53 ust. 1 Konstytucji, akcentuje wyrazona
w tym przepisie wolnos¢ religii. Ustrojodawca dookredlit to pojecie, wskazujac
w art. 53 ust. 2 Konstytucji: ,Wolno$¢ religii obejmuje wolno$¢ wyznawania lub
przyjmowania religii wedlug wlasnego wyboru oraz uzewnetrzniania indywi-
dualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie
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kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Wol-
nosc¢ religii obejmuje takze posiadanie $wiatyn i innych miejsc kultu w zalez-
nosci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo oséb do korzystania z pomocy
religijnej tam, gdzie si¢ znajdujg”. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze powyzsze
wyliczenie nie jest wyczerpujace, a realizacja wolnosci religii moze przejawia¢
sie rowniez przez inne aktywnosci jej podmiotéw (zob. P. Sarnecki, Komentarz
do art. 53 [w:] Konstytucja, op. cit., s. 4).

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego: ,wolno$¢ religii jest ujmowana
w normie konstytucyjnej bardzo szeroko, obejmuje bowiem wszelkie religie
i przynaleznos¢ do wszelkich zwigzkéw wyznaniowych, a zatem nie jest ona
ograniczona do uczestnictwa we wspdlnotach religijnych tworzacych formal-
ng, wyodrebniong strukture organizacyjng i zarejestrowanych w stosownych
rejestrach prowadzonych przez wladz¢ publiczng” (wyrok TK z 16 lutego
1999 r., sygn. akt SK 11/98).

Podobne ujecie wolnosci sumienia znalezé mozna réwniez w ustawie
z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (t.j. Dz. U.
z 2005 r. Nr 231, poz. 1965; dalej: u.g.w.s.w.). Zgodnie z art. 1 ust. 2 u.g.w.s.w.:
+Wolno$¢ sumienia i wyznania obejmuje swobode wyboru religii lub przeko-
nan oraz wyrazania ich indywidualnie i zbiorowo, prywatnie i publicznie”

Przechodzac do kwestii dopuszczalno$ci ograniczen swobody sumienia
i religii, wypada wskaza¢, ze: ,, Art. 25 i art. 53 majg charakter komplementarny
i winny by¢ rozpatrywane jako pewna cato$¢. Przyjeta metoda regulacji powodu-
je rowniez, Ze szczegdlnego znaczenia nabiera wykfadnia systemowa; powyzsze
artykuty Konstytucji winny by¢ interpretowane w szerszym kontekscie konstytu-
cyjnym, a zwlaszcza w kontekscie: ogdlnych przepiséw ustrojowych; (...) art. 31
ust. 3 dotyczacego ogolnych (wspdlnych) zasad ograniczania praw i wolnosci,
ktory to przepis znajduje swg konkretyzacje w art. 53 ust. 5 (stanowigcym lex
specialis na tle art. 31 ust. 3)” — wyrok TK z 2 grudnia 2009 r., sygn. akt U 10/07
(por. wyrok TK z 16 lutego 1999 r., sygn. akt SK 11/98; P. Sarnecki, Komentarz do
art. 53 Konstytucji [w:] Konstytucja, op. cit., s. 10). Trzeba zatem przypomniec,
ze zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji: ,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy s konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnos$ci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naru-
sza¢ istoty wolnosci i praw”. Z kolei art. 53 ust. 5 ustawy zasadniczej stanowi,
ze: ,Wolno$¢ uzewnetrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze
ustawy i tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa,
porzadku publicznego, zdrowia, moralnosci lub wolnosci i praw innych oséb”.

4. Artykutl 68 ust. 1 Konstytucji stanowi, ze: ,Kazdy ma prawo do ochrony
zdrowia”. Jak zauwazyl Trybunal Konstytucyjny: ,,z art. 68 ust. 1 Konstytucji
nalezy wywies¢ podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia. Tresciag
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prawa do ochrony zdrowia nie jest naturalnie jaki$ abstrakcyjnie okreslony
(i w gruncie rzeczy niedefiniowalny) (...) stan «zdrowia» poszczegdlnych jed-
nostek, ale mozliwo$¢ korzystania z systemu ochrony zdrowia, funkcjonalnie
ukierunkowanego na zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom i niepetno-
sprawnoéci” (wyrok TK, wydany w pelnym skladzie, z 7 stycznia 2004 r., sygn.
akt K 14/03). Ujecie prawa do ochrony zdrowia, jako prawa do korzystania
z okre$lonego systemu, kaze odwotac sie do art. 68 ust. 2 Konstytucji, zgodnie
z ktérym: ,,Obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze pub-
liczne zapewniaja réwny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej
ze $rodkow publicznych. Warunki i zakres udzielania $wiadczen okreéla usta-
wa’. Przyjecie, ze art. 68 ust. 1 Konstytucji wyraza prawo podmiotowe, pozwala
postawic pytanie o zakres tego prawa. Innymi stowy, chodzi o okreslenie granic,
w ktorych jednostce przystuguje okreslone roszczenie, ktérego realizacji moze
ona domaga¢ sie od wladz publicznych. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze:
»Ires¢ art. 68 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji nie daje podstaw do konstruowania
jakiej$ materialnej definicji pojecia «ochrona zdrowia». W szczegdlnosci nie
jest wiec mozliwe na gruncie Konstytucji precyzyjne dookreslenie rodzajow
badz kategorii $wiadczen mieszczacych sie w zakresie prawa gwarantowanego
przez art. 68. Ciezar gwarancji konstytucyjnych przenosi si¢ tym samym na
plaszczyzne proceduralng” (ibidem). Jednoczesnie w przywolywanym judyka-
cie Trybunal wyraza poglad o wzglednej swobodzie ustawodawcy w zakresie
ksztaltowania modelu systemu ochrony zdrowia: ,Wyrazna jest jedynie wola
ustrojodawcy niedopuszczenia do wykreowania catkowicie rynkowego syste-
mu ochrony zdrowia (tzw. samofinansowanie). W pozostalym zakresie usta-
wodawca zwykly, realizujac wlasne cele polityczne i spoteczne, moze swobod-
nie ksztaltowac okreslony model ochrony zdrowia”

VI. Analiza merytoryczna

1. W pierwszej kolejnosci Sejm odniesie si¢ do zarzutu naruszenia art. 53
Konstytucji. Trzeba zatem odnotowal, ze w nauce prawa wyroznia sie sfere
wewnetrzng oraz zewnetrzng wolnoéci religii i sumienia. Jezeli idzie o pierw-
szg z nich, zwraca si¢ uwage, ze obejmuje ona przemysélenia jednostki ,,i w tym
wymiarze trudno nawet sobie wyobrazi¢ jakiekolwiek ograniczenia prawne,
czy ingerencje ze strony panstwa. Dopuszczalne sg one wtedy, gdy efekty wol-
nosci sumienia zostaja uzewnetrznione w postaci wyrazanych pogladéw lub
innych dziafan (...) badz praktyk religijnych. Wéwczas jednak chodzi¢ moze
juz nie tylko o wolnos$¢ sumienia, ale takze inne wolnosci, majace wprawdzie
swoje zrodto w wolnosci sumienia, ale wobec niej autonomiczne (np. wolnosé¢
stowa)” (B. Banaszak, Konstytucja, op. cit., s. 271).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy rozwazy¢, czy
przywolany art. 53 Konstytucji stanowi adekwatny wzorzec kontroli dla za-
skarzonych przepisow.
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Po pierwsze, trzeba stwierdzi¢, ze przepisy zaskarzonej ustawy nie dotycza
kwestii wyznaniowych. Przedmiotem kwestionowanej ustawy jest przeciw-
dzialanie narkomanii, ktéremu stuzy¢ ma stworzenie ram instytucjonalnych
i obcigzenie okreslonych podmiotéw zadaniami w zakresie przeciwdzialania
naruszeniom prawa dotyczacego obrotu, wytwarzania, przetwarzania, przero-
bu i posiadania substancji, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii.
Z tego punktu widzenia nie mozna uznad, ze art. 62 ust. 1 oraz art. 63 ust. 1
u.p.n., penalizujac sprzeczne z ustawg posiadanie i uprawe konopi innych niz
widkniste, bezposrednio ingeruja w swobode praktyk religijnych.

Po drugie, jak juz byla o tym mowa, skarzacy wyjatkowo lapidarnie opi-
sal, w jaki konkretnie sposob zastosowanie zaskarzonych przepiséw ingeruje
w jego wolno$¢ religii. Przede wszystkim nie przedstawil przyktadow syste-
moéw religijnych, ktore bezposrednio wigzalyby sie z konsumpcja $rodkow
odurzajacych (w tym wypadku konopi innych niz wtokniste), i nie wykazat,
Ze wymagaja tego jego przekonania religijne. Sejm dostrzega mozliwos¢ powo-
fania si¢ na wolno$¢ religii takze przez osobe¢ pozostajacg poza wspoélnotami
religijnymi oraz wywodzacg swe przekonania z roznych systemow religijnych
réwniez wowczas, gdy jednostka traktuje je wybidrczo lub faczy prawdy wiary
podawane na gruncie rozmaitych religii. Nie oznacza to jednak, ze sama dekla-
racja jednostki co do religijnego charakteru danego przekonania automatycz-
nie przesadza o koniecznosci zaakceptowania takiej kwalifikacji przez wtadze
publiczne. Konsekwentne stosowanie metody autoidentyfikacji umozliwiatoby
uznanie za religie wlasciwie kazdego systemu przekonan. Oznacza to, ze ciezar
wykazania, iz dane (nietypowe) zachowanie stanowi rytual religijny, spoczywa
na jednostce dgzacej do objecia tego zachowania ochrong konstytucyjna.

Co wiecej, skarzacy nie jest konsekwentny w swoim stanowisku co do po-
trzeby konsumpcji konopi, pomijajac w wybranych fragmentach uzasadnienia
skargi konstytucyjnej aspekt religijny [,,Panstwo zakazujac uprawy i uzywania
(posiadania) (...) nie zapewnia skarzagcemu zadnej legalnej alternatywy, z kto-
rej skarzacy moglby skorzystaé, aby nie tamigc prawa (...) uzyska¢ konopie na
osobiste cele lecznicze, rekreacyjne — w kazdym razie mieszczace sie w zakresie
decydowania o wlasnym zyciu” - skarga, s. 3]. Prezentowana w orzecznictwie
sadu konstytucyjnego oraz pi$miennictwie definicja wolnosci religii nie ogra-
nicza si¢ co prawda do religii i zwigzkéw wyznaniowych podlegajacych jakiej$
formie urzedowej rejestracji, jednakze ogdlne powotanie sie przez autora skar-
gi konstytucyjnej na art. 53 Konstytucji w sytuacji, gdy nie jest on w stanie
precyzyjnie zdefiniowaé oraz przedstawi¢ przejawdw realizowania wartosci,
dla ktoérych ochrony ustanowiono omawiany przepis ustawy zasadniczej, rodzi
ryzyko instrumentalizacji ochrony wolnosci religii.

Po trzecie, co jednak pozostaje w zwigzku z zaprezentowanymi wyzej uwaga-
mi, zachowanie skarzgcego stanowigce czyn zabroniony w rozumieniu kwestio-
nowanych przepiséw daje si¢ ocenia¢ nie tylko z punktu widzenia art. 53 Konsty-
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tucji. Dostrzega to zreszta sam skarzacy, przywolujac jako wzorzec kontroli takze
art. 47 ustawy zasadniczej, wyrazajacy prawo do prywatnosci. Innymi stowy, nie-
mozno$¢ jednoznacznego zakwalifikowania zachowania skarzacego jako praktyki
religijnej nie przesadza o niedopuszczalnoéci oceny zakazu takiego zachowania
przez pryzmat innych (wyrazajacych wartoéci inne niz wolnoé¢ religii) postano-
wien Konstytucji. W tym zakresie Sejm uznaje za adekwatng dla niniejszej sprawy
wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego, ze: ,,Mozliwo$¢ odniesienia si¢ do wielu
wzorcdw konstytucyjnych jednoczesnie, poprzez wskazania na swoiste refleksy
analizowanych regulacji, na posrednie czy dalsze konsekwencje z nich wynikaja-
ce, pozwala na sformulowanie pogladu, Ze brak jest w badanym zakresie norma-
tywnym swoistych elementéw pozwalajacych na rozpatrywanie kwestii w ptasz-
czyznie wolnosci religii” (wyrok TK z 16 lutego 1999 r., sygn. akt SK 11/98).

Wobec powyzszego art. 53 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji nie mogg zosta¢ uzna-
ne za adekwatne wzorce kontroli w niniejszej sprawie. Skarzacy nie wykazat
bowiem, ze jego zachowanie — stanowiace podstawe reakeji prawnokarnej —
powinno by¢ oceniane jako praktyka o charakterze religijnym. Wobec nieade-
kwatno$ci przepisow konstytucyjnych o charakterze materialnym (wyrazajg-
cych okreslone prawa i wolno$ci) niezasadne bytoby zwigzkowe ich ujmowanie
z tzw. klauzulami limitacyjnymi, tj. wspomnianymi wczesniej art. 53 ust. 5
iart. 31 ust. 3 Konstytucji.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, Sejm wnosi o uznanie, ze art. 62
ust. 1 oraz art. 63 ust.1 u.p.n. w zakresie, w jakim dotycza konopi innych niz
wldkniste, nie sa niezgodne z art. 53 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji.

Na marginesie warto jednak odnotowa¢, ze nawet przyjecie punktu widze-
nia skarzacego, co do dopuszczalnosci oceny zaskarzonych przepiséw przez
pryzmat art. 53 Konstytucji nie oznaczaloby, ze normy prawne zakazujace
okreslonego zachowania, oceniane jako sprzeczne z przekonaniami religijnymi
jednostki, a limine naruszalyby Konstytucje. Nie mozna bowiem traci¢ z pola
widzenia tego, Ze wolnos¢ religii nie ma ,,charakteru absolutnego, albowiem juz
sama konstytucja wskazuje na mozliwo$¢ istnienia ograniczen w tej dziedzinie,
o ile spelniajg one wymagania okreslone przez przepis ust. 5 art. 53 konstytucji
(...). Trzeba jednocze$nie zauwazy¢, ze przepis ten nie wylacza zastosowania
zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 31 ust. 3 konstytucji, w tym przynaj-
mniej zakresie, w jakim tresci normatywne obu tych przepiséw nie pokrywa-
ja sie¢” (ibidem). Natomiast, jezeli idzie bezposrednio o ograniczenia rzutujace
na prawng dopuszczalno$¢ realizowania okreslonych praktyk religijnych, Sejm
podziela poglad, ze: ,Wolno$¢ religijna nie obejmuje (...) nieograniczonej swo-
body postepowania w zgodzie z nakazami religii w kazdej sferze zycia. W mysl
art. 3 ust. 2 u.g.w.s.w. korzystanie z tej wolnosci nie moze prowadzi¢ do uchy-
lania si¢ od wykonywania obowigzkéw publicznych natozonych przez ustawy.
Oznacza to, ze nawet jesli dana norma prawna jest oceniana przez wyznawcow
danej religii jako sprzeczna z regutami moralnymi lezgcymi u podstaw ich dok-
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tryny, to taki osad nie wystarcza, by zwolni¢ sie¢ od przestrzegania prawa. (...)
Dyskomfort odczuwany przez osobe wierzaca w zwiazku z faktem, ze system
prawny w jakiej$ kwestii rozmija si¢ z jej intuicja etyczng, jest nieunikniong kon-
sekwencjg zycia w pluralistycznym spoleczenistwie, ponoszong tez przez osoby
bezwyznaniowe, ktdre zywig rozne systemy wartosci. Nie ma jednak powodu,
by réznicowac status wolnos$ciowy obu tych grup” (W. Brzozowski, Uzewnetrz-
nianie przynaleznosci religijnej. Zagadnienia systemowe [w:] Prawne granice wol-
nosci sumienia i wyznania, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa-
-Bryzik (red.), Warszawa 2012, s. 279). Réwniez na gruncie art. 9 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. (Dz.
U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) wskazuje si¢, Ze przepis ten nie chroni wszystkich
dziatan, ktore s motywowane wzgledami religijnymi, a w spoleczenstwach de-
mokratycznych koegzystuje obok siebie wiele religii i wprowadzenie pewnych
ograniczen moze by¢ konieczne (zob. np. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 29 czerwca 2004 r., skarga nr 44774/98).

2. Z tych samych wzgledow co w wypadku art. 53 Konstytucji Sejm nie wi-
dzi mozliwosci merytorycznego odniesienia si¢ do zarzutu naruszenia art. 68
ust. 1 ustawy zasadniczej.

Trzeba przede wszystkim zauwazy¢, ze kwestionowane regulacje nie od-
noszg sie do problematyki ochrony zdrowia (cho¢ zdrowie publiczne stanowi
dobro chronione stojgce u podstaw decyzji kryminalizacyjne;j).

Punktem wyjscia dalszych analiz musi by¢ stwierdzenie, ze wyrazone
w art. 68 ust. 1 Konstytucji prawo do ochrony zdrowia oznacza w praktyce moz-
liwo$¢ korzystania z okreslonego systemu, funkcjonalnie ukierunkowanego na
zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom i niepelnosprawnosci (zob. wyrok
TK, wydany w petnym skladzie, z 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03). Trzeba
zatem zauwazy¢, ze ustawa o przeciwdzialaniu narkomanii odnosi sie rowniez
do medycznego wykorzystywania substancji odurzajgcych, w tym konopi in-
nych niz wtékniste. Zgodnie bowiem z art. 33 ust. 1 w.p.n.: ,Srodki odurzajace
grup I-N i II-N oraz substancje psychotropowe grup II-P, III-P i IV-P moga by¢
uzywane wylacznie w celach medycznych, przemystowych lub prowadzenia ba-
dan”. Tym samym: ,,Przy obecnie obowigzujgcych zapisach w pelni mozliwe jest
zastosowanie w celach medycznych produktéw leczniczych, w ktérych sktad
wchodzi konopi ziele innych niz wtdkniste. Warunkiem jest, ze taki produkt
leczniczy bedzie zarejestrowany” (Odpowiedz podsekretarza stanu w Minister-
stwie Zdrowia - z upowaznienia ministra — na interpelacje nr 1801 w sprawie
niedozwolonego uzywania konopi (cannabis) w celach medycznych, dostepna
na stronie internetowej Sejmu). W uzupelnieniu powyzszej wypowiedzi wska-
zano, ze; ,marihuana (ziele lub zywica, tj. kwiatowe lub owocujace wierzchotki
o sumie THC powyzej 0,2%), zgodnie z polskim prawem, nie jest produktem
leczniczym i nie odnoszg si¢ do niej przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. —
Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271, z pézn. zm.). Nie moze
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ona zosta¢ zakupiona zgodnie z ww. ustawa, dopoki nie zostanie dopuszczo-
na do obrotu, jako produkt leczniczy na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne” (Odpowiedz podsekretarza stanu
w Ministerstwie Zdrowia - z upowaznienia ministra - na ponowng interpelacje
posta M. Kabacinskiego oraz grupy postéw, dostepna na stronie internetowej
Sejmu). Na marginesie warto jednak odnotowa¢, ze zgodnie z zalacznikiem
nr 1 do obwieszczenia Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobdéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych z 21 marca 2014 r. w sprawie
ogloszenia Urzedowego Wykazu Produktéw Leczniczych Dopuszczonych do
Obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. Urz. Ministra Zdrowia
2014 r. poz. 45) produktem leczniczym do obrotu w Rzeczypospolitej Polskiej
jest ,,Sativex” — aerozol do stosowania w jamie ustnej, w ktdrego sktad wchodzi
delta-9-tetrahydrokannabinol oraz kannabidiol, a wiec substancje wchodzace
réwniez w sktad konopi innych niz widkniste (zob. szerzej na stronie interne-
towej Krajowego Biura do spraw Przeciwdziatania Narkomanii — http://www.
kbpn.gov.pl/portal?id=2451557; dostep 8 lipca 2014 1.).

Reasumujac te czes$¢ rozwazan, trzeba stwierdzié, ze skarzacy nie zakwestio-
nowal w niniejszej sprawie przepisow stanowigcych ustawowg konkretyzacje
gwarancji ochrony zdrowia. Przyjmujac, ze art. 68 Konstytucji nakazuje stwo-
rzenie efektywnego systemu ochrony zdrowia, nalezy uzna¢, ze zakwestionowa-
ne przepisy nie poddajg si¢ konfrontacji z tym przepisem ustawy zasadniczej.
W Zaden sposdb nie odnoszg si¢ one do medycznego wykorzystywania sub-
stancji odurzajgcych. Argumentacja skarzacego opiera si¢ w tym wzgledzie na
przekonaniu, ze powinien on mie¢ prawo do medycznego wykorzystywania wy-
branych przez siebie srodkéw bez wzgledu na przyjete przez ustawodawce pro-
cedury. Innymi stowy, dgzy do usankcjonowania swojego dzialania, podejmo-
wanego poza systemem opieki zdrowotnej, ktorego dotyczy art. 68 Konstytuciji.

Wobec powyzszego Sejm wnosi o uznanie, ze art. 62 ust. 1 oraz art. 63 ust.1
u.p.n. w zakresie, w jakim dotyczg konopi innych niz witokniste, nie sa nie-
zgodne z art. 68 ust. 1 Konstytucji.

3. Obowiazujaca ustawa o przeciwdziataniu narkomanii stanowi przejaw
kompleksowego uregulowania problematyki narkotykowej. Narkomanie, w uje-
ciu ustawodawcy, nalezy rozumiec jako ,,state lub okresowe uzywanie w celach in-
nych niz medyczne $rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych albo
$rodkow zastepczych, w wyniku czego moze powstac lub powstato uzaleznienie
od nich” (art. 4 pkt 11 u.p.n.). Zadania z zakresu przeciwdzialania narkomanii
sg realizowane przez odpowiednie ksztaltowanie polityki spotecznej, gospodar-
czej, o$wiatowo-wychowawczej i zdrowotnej, a w szczegdlnoséci: a) dziatalnosé¢
wychowawczg, edukacyjng, informacyjng i zapobiegawczg; b) leczenie, rehabi-
litacje i reintegracje osdb uzaleznionych; ¢) ograniczenie szkdd zdrowotnych
i spotecznych; d) nadzér nad substancjami, ktorych uzywanie moze prowadzi¢
do narkomanii; e) zwalczanie niedozwolonego obrotu, wytwarzania, przetwa-
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rzania, przerobu i posiadania substancji, ktérych uzywanie moze prowadzi¢ do
narkomanii; f) nadzér nad uprawami roslin zawierajacych substancje, ktérych
uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii (zob. art. 2 ust. 1 pkt 1-6 u.p.n.).

Z punktu widzenia omawianej sprawy niewgtpliwie kluczowe znaczenie
majg dzialania opisane w art. 2 ust. 1 pkt 5 u.p.n. w zakresie, w jakim dotyczg
niedozwolonego wytwarzania i posiadania konopi innych niz widkniste. Przed
przystapieniem do bardziej szczegélowych rozwazan warto zaprezentowac
ogolny rys historyczny przedmiotowych regulacji.

4. Regulacje penalizujace okre$lone zachowania pozostajagce w zwigzku
z narkotykami znalez¢ mozna juz w ustawodawstwie miedzywojennym, za-
réwno w ustawie z dnia 22 czerwca 1923 r. w przedmiocie substancji i przetwo-
réw odurzajacych (Dz. U. Nr 72, poz. 559), jak i w rozporzadzeniu Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 60, poz. 571,
ze zm.). Omawiane kwestie uregulowano nastepnie w ustawie z dnia 8 stycznia
1951 r. o $rodkach farmaceutycznych i odurzajacych oraz artykutach sanitar-
nych (Dz. U. Nr 1, poz. 4) oraz ustawie z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks
karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94, ze zm.).

Pierwszg regulacjg o charakterze kompleksowym byla natomiast ustawa
z dnia 31 stycznia 1985 r. o zapobieganiu narkomanii (Dz. U. Nr 4, poz. 15),
zastgpiona pozniej ustawg z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdzialaniu narko-
manii (Dz. U. Nr 75, poz. 468, ze zm.; dalej ustawa z 1997 r.). To wlasnie ten akt
prawny bezposrednio poprzedzal obecnie obowigzujace przepisy, dlatego tez
warto przytoczy¢ jego adekwatne — z punktu widzenia skargi konstytucyjnej —
przepisy. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 48 ustawy z 1997 r.: ,Kto,
wbrew przepisom ustawy, posiada srodki odurzajagce lub substancje psycho-
tropowe, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3” (ust. 1); ,W wypadku
mniejszej wagi, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do roku, ograni-
czenia wolnosci albo grzywny” (ust. 2); ,,Jezeli przedmiotem czynu, o ktérym
mowa w ust. 1, jest znaczna ilos¢ srodkow odurzajacych lub substancji psycho-
tropowych, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 i grzywny”
(ust. 3); ,Nie podlega karze sprawca wystepku okreslonego w ust. 1, ktory po-
siada na wlasny uzytek $rodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilo-
$ci nieznacznej” (ust. 4). Natomiast zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 49
ustawy z 1997 r.: ,,Kto, wbrew przepisom ustawy, uprawia mak, z wyjatkiem
maku niskomorfinowego, lub konopie, z wyjatkiem konopi wtoknistych, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci do lat 2, ograniczenia wolnosci albo grzywny”
(ust. 1); ,Tej samej karze podlega, kto wbrew przepisom ustawy zbiera mleczko
makowe, opium, stome makowa, Zywice lub ziele konopi” (ust. 2). Prezentujac
przepisy ustawy z 1997 r., nie mozna poming¢ uchylenia art. 48 ust. 4 tej ustawy,
ktére nastapito na mocy ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o zmianie usta-
wy o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 103, poz. 1097). Zmiana ustawy
z 1997 r. byta podyktowana wolg zwigkszenia skutecznosci $cigania ,,dealeréw”
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narkotykéw, tak aby nie mogli oni powolywac sie na okolicznos¢ posiadania
$rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych w nieznacznej ilosci
na wlasny uzytek (zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii, druk sejmowy nr 631/I1I kad.).

5. W tym miejscu warto przedstawi¢ ogolne uwagi dotyczace zaskarzo-
nych przepisow.

W art. 62 ust. 1 u.p.n. opisano typ podstawowy przestepstwa polegajacego
na nielegalnym (wbrew przepisom ustawy) posiadaniu $rodkéw odurzajacych
lub substancji psychotropowych. W doktrynie prawa za przedmiot ochrony
omawianego przepisu (dobro prawnie chronione) powszechnie uznaje si¢ zycie
i zdrowie publiczne, jak réwniez Zycie i zdrowie konkretnej osoby posiadajacej
$rodki odurzajace lub substancje psychotropowe (zob. B. Kurzepa [w:] Ustawa
o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, A. Wazny (red.), Warszawa 2013,
s. 414; K. Lucarz, A. Muszynska, Komentarz do art. 62 ustawy o przeciwdzia-
taniu narkomanii, LEX, pkt 2; T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziataniu narko-
manii. Komentarz, Warszawa 2008 (komentarz do art. 62; teza 7); wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt IT AKa 102/08).
Dodatkowo wskazuje sie na ,zabezpieczenie spoteczenstwa przed swobod-
nym, niekontrolowanym, nielegalnym posiadaniem $rodkéw odurzajgcych,
psychotropowych” (zob. K. Lucarz, A. Muszynska, Komentarz do art. 62, op.
cit., pkt 2 wraz z przywolanym tam pi$miennictwem), jak réwniez ,,prawo
okreslonych podmiotéw posiadajgcych stosowne uprawnienia i odpowiednie
zezwolenia wlasciwych organdéw do posiadania $rodkéw odurzajacych lub
substancji psychotropowych w celach prawnie dopuszczalnych, wyrazonych
w odpowiednich przepisach ustawy [o przeciwdziataniu narkomanii - uwaga
M.L]” (B. Wilanowska [w:] Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz
do wybranych przepisow karnych, P. Kladoczny (red.), Warszawa 2013, s. 80).
Wystepek opisany w art. 62 u.p.n. ma charakter bezskutkowy i powszechny.

Podobnie przedmiotem ochrony art. 63 u.p.n. jest zycie i zdrowie publicz-
ne, a takze monopol podmiotéw legalnie prowadzacych uprawe wymienionych
w nim roélin i pozyskujacych z nich opium, stome makowa, liscie koki, zywice lub
ziele konopi innych niz widkniste (zob. B. Kurzepa [w:] Ustawa, op. cit., s. 437).

6. Kwestie zwigzane ze $rodkami odurzajacymi oraz substancjami psycho-
tropowymi sg rowniez przedmiotem aktéw prawa miedzynarodowego. W od-
niesieniu do $rodkéw odurzajacych trzeba wskazaé przede wszystkim na na-
stepujace umowy miedzynarodowe.

Zgodnie z Jednolita konwencja o srodkach odurzajacych z 1961 r., sporzadzo-
ng w Nowym Jorku dnia 30 marca 1961 r. (Dz. U. z 1966 1. Nr 45, poz. 277, ze zm.;
dalej: konwencja z 1961 r.): ,,Z zastrzezeniem swych ograniczen konstytucyjnych,
kazda Strona podejmie takie kroki, ktére zapewnig, aby uprawa, zbidr, wyrdb,
sporzadzanie wyciagow, przetwarzanie, posiadanie, oferowanie, oferowanie do
sprzedazy, rozpowszechnianie, kupno, sprzedaz, dostarczanie na jakichkolwiek
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warunkach, posredniczenie, wysylanie, przesytanie w tranzycie, przewoz, przy-
woz i wywodz $rodkow odurzajgcych, sprzeczne z postanowieniami niniejszej
konwencji, i wszelkie inne czynnosci, ktére w przekonaniu danej Strony moga
by¢ w sprzecznosci z postanowieniami niniejszej konwencji, byly uznane za prze-
stepstwa karalne, w wypadku gdy popelniane sa umyslnie, i by powazne prze-
stepstwa podlegaly odpowiedniej karze, a w szczegdlnosci karze wigzienia lub
innej karze pozbawienia wolnoéci” (art. 36 ust. 1 lit. a konwencji z 1961 r.).

Natomiast w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegal-
nego obrotu $rodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, spo-
rzadzonej w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 15, poz. 69;
dalej: konwencja z 1988 r.) wskazano, ze: ,,Z zastrzezeniem postanowien swej
konstytucji i podstawowych zasad swojego systemu prawnego, kazda strona
podejmie $rodki niezbedne do tego, aby posiadanie, nabywanie lub uprawa
$rodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych dla osobistego uzytku
niezgodnie z postanowieniami Konwencji z 1961 r. z pdzniejszymi zmianami
lub Konwengji z 1971 r. [Konwencji o substancjach psychotropowych, sporzga-
dzonej w Wiedniu dnia 21 lutego 1971 r., Dz. U. z 1976 r. Nr 31, poz. 180 —
uwaga M.1.] zostaly uznane zgodnie z jej ustawodawstwem, jezeli zostaly do-
konane umyslnie, za przestepstwa podlegajace karze” (art. 3 ust. 2 Konwencji
z 1988 r.). Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze przytoczony przepis odnosi si¢
réwniez do konopi innych niz widkniste (zob. art. 1 lit. n konwencji z 1988 r.).

7. Ocena zaskarzonej regulacji musi zosta¢ poprzedzona nakresleniem jej
otoczenia normatywnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé art. 62a u.p.n., zgodnie z ktérym:
»Jezeli przedmiotem czynu, o ktorym mowa wart. 62 ust. 1 lub 3 [u.p.n. - uwaga
M.L], sa $rodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilo$ci nieznacznej,
przeznaczone na wlasny uzytek sprawcy, postepowanie mozna umorzy¢ row-
niez przed wydaniem postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia,
jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary byloby niecelowe ze wzgledu na okolicz-
nosci popelnienia czynu, a takze stopien jego spofecznej szkodliwosci”. Przepis
ten wszed! w zycie mocg ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 117,
poz. 678; dalej: ustawa zmieniajaca). Jak stwierdzono w uzasadnieniu projek-
tu ustawy: ,,zalozenia legislacyjne w zakresie ograniczenia konsumpcji narko-
tykéow w Polsce towarzyszace wspomniane] ustawie nie zostaly zrealizowane,
a ponadto doprowadzily do powstania dwdch niekorzystnych zjawisk spotecz-
no-prawnych: (...) udaremnity organom $cigania penetracje srodowiska osdb
zajmujacych sie wprowadzaniem do obrotu substancji odurzajacych; po drugie
«wykreowaly» nowg kategorie przestepcow, jakimi staly sie osoby uzaleznione
i uzywajace nielegalne substancje psychoaktywne” (uzasadnienie projektu usta-
wy o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 3420/VIkad., s. 1). Projektodawcy dostrzegli ponadto,
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ze od czasu wprowadzenia catkowitej penalizacji posiadania érodkéw odurzaja-
cych i substancji psychotropowych ,,znaczaco wzrosta liczba oséb skazanych za
czyn posiadania srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych’, kry-
minalizacja uzytkownikéw narkotykéw za$ ,,znaczaco ograniczyla zglaszanie
sie do leczenia, uniemozliwila stosowanie na szeroka skale programoéw redukeji
szkdd spotecznych i zdrowotnych, sparalizowata kontakt terapeutyczny, leczni-
czy, czy korekcyjno-edukacyjny, szczegdlnie w grupie najmlodszych uzytkow-
nikéw narkotykow”, powodujac przy tym powazne konsekwencje ekonomiczne
zwigzane ze §ciganiem sprawcow omawianych przestepstw (zob. ibidem).

Artykut 62a u.p.n. stanowi zatem odpowiedz na opisane wyzej negatywne
zjawiska obserwowane w obszarze polityki narkotykowej. Jak bowiem wyni-
ka z badan, na ktére powotal si¢ projektodawca: ,,olbrzymia wiekszo$¢ spraw
o przestepstwa z art. 62 ust. 1 lub 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
dotyczy posiadania dwoch $rodkéw, a mianowicie marihuany oraz amfetami-
ny, przy czym znaczna ich cze$¢ to sprawy drobne, a nawet niezwykle drobne,
dotyczace posiadania bardzo niewielkich ilo$ci przeznaczonych ewidentnie na
cele wlasnej konsumpcji. W wielu takich sprawach, ktére w Polsce konczg sie
wyrokami skazujacymi, chodzi o ilosci srodkéw, ktére w innych krajach UE
s prawnie irrelewantne i umozliwiajg stosowanie oportunizmu $cigania” (ibi-
dem, s. 11), co przemawia za niecelowo$cig stosowania wobec pewnej grupy
0s6b posiadajacych narkotyki represji prawnokarne;j.

8. Uzasadnieniem ogodlnie pojmowanej polityki antynarkotykowej jest
przede wszystkim przekonanie o szkodliwym wptywie niektérych substancji
na organizm czlowieka oraz ich potencjale uzalezniajgcym. W konsekwencji
dzialania panstwa w tym zakresie nakierowane sg nie tylko na ochrone zdrowia
spoleczenstwa (chociaz ten cel nalezy wysuna¢ na plan pierwszy), ale rowniez
na zapobieganie zjawisku narkomanii, ktérego oddzialywanie mozna oceniac,
jako wykraczajgce swoim zasiegiem poza jednostkowe przypadki szkodliwego
uzywania czy naduzywania narkotykow.

W celu zobrazowania skutkéw uzywania konopi innych niz wiékniste, Sejm
odwola sie¢ do ekspertyzy opracowanej w Instytucie Psychiatrii i Neurologii
w Warszawie (zaakceptowanej przez Polskie Towarzystwo Psychiatryczne) ob-
szernie zreferowanej (wraz z odestaniem do odnosnych publikacji naukowych)
w odpowiedzi podsekretarza stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia
ministra — na interpelacje poselska nr 1801 w sprawie niedozwolonego uzy-
wania konopi (cannabis) w celach medycznych (tre$¢ odpowiedzi dostepna na
stronie internetowej Sejmu).

Z przywolanej ekspertyzy wynika, ze: ,,preparaty marihuany (konopi indyj-
skich, Cannabis sativa) zawierajg ponad 400 zidentyfikowanych zwigzkow che-
micznych, z ktérych najsilniejsze dzialanie psychoaktywne wywiera 9-delta-te-
trahydrokanabinol (THC). Kanabinole wptywajg na receptory kanabinoidowe,
ktore znajduja si¢ w strukturach mozgu zwigzanych z wieloma procesami fizjo-
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logicznymi, m.in. funkcjonowaniem poznawczym, procesami pamig¢ciowymi,
odczuwaniem bélu oraz koordynacjg ruchows. Kanabinole podstawiaja si¢ za
naturalny neuroprzekaznik, jakim jest anandamid, sa jednak od niego bardziej
aktywne i majg dluzszy okres dziatania” Wsrdd negatywnych nastepstw uzy-
wania marihuany wymienia si¢ nastepujace.

Po pierwsze, konsumpcja marihuany moze powodowal wystepowanie
efektow niepozadanych przez osobe jg uzywajaca: ,Najczestsze z nich to reak-
cje lekowe i napady paniki. Lek moze przybiera¢ nasilenie psychotyczne (...)
Ok. 20-30% os6b uzywajacych marihuane doznaje naglych krétkotrwatych
doznan lekowych (...) Napady silnego leku przypominajgce napady leku pa-
nicznego, dysforii, odczuwanie depersonalizacji, zaburzenia §wiadomosci, sta-
ny maniakalne i krétkotrwale psychozy, przypominajace schizofreni¢ parano-
idalna, mogg wystepowac jednak i u 0séb bez predyspozycji do tych zaburzen
(brak podobnych epizodéw w przeszto$ci, brak osob w rodzinie chorujgcych
na podobne zaburzenia) oraz bez ewidentnych czynnikdéw zewnetrznych i psy-
chicznych sprzyjajacych podobnym reakcjom. Tego typu stany lekowe i psy-
chotyczne moga by¢ przyczyna zachowan autoagresywnych i agresywnych”

Po drugie, wskazuje sig, ze: ,,Istotnym problemem moze by¢ wplyw kanabinoli
na koncentracje uwagi i sprawno$¢ psychomotoryczng, co w polaczeniu z nastrojem
euforycznym i zmniejszonym krytycyzmem moze prowadzi¢ do zwickszonej wy-
padkowosci (...) Wplyw ten utrzymuje si¢ znacznie dtuzej niz wplyw na nastrd;”

Po trzecie, badania potwierdzajg zwigzki pomiedzy uzywaniem marihu-
any a wystepowaniem psychoz: ,,Mimo niepelnego poznania mechanizméw
psychozotwdrczego dziatania marihuany, panuje powszechna zgodnos¢ co do
statystycznie czestszego wystepowania psychoz (w tym o obrazie zblizonym do
schizofrenii) u 0oséb palacych marihuane (...) Ostatnie dziesieciolecie przynio-
sto liczne dowody na sprawczg role THC w patogenezie psychoz (...) Dowie-
dzione jest, ze uzywanie kanabinoli przyspiesza poczatek psychoz schizofre-
nicznych u 0s6b predysponowanych i zwigksza liczbe objawéw wytwérczych”

Po czwarte, uzywanie marihuany moze prowadzi¢ do wystgpienia tzw. ze-
spolu amotywacyjnego, ktéry polega na ,zmniejszeniu zainteresowania zy-
ciem spotecznym, zawezonym gltéwnie do zachowan typowych dla podkultury
(zainteresowania zdobywaniem marihuany i eksperymentowanie z innymi
$rodkami, poswiecanie duzej ilosci czasu doznawaniu poszerzenia $wiadomo-
$ci, zwiekszonej empatii itp.), wycofaniem si¢ z petnienia tradycyjnych rdl spo-
fecznych, co skutkuje zazwyczaj nizszg pozycja spoleczna, niz wynikatoby to
z potencjalu intelektualnego i innych zdolno$ci”

Po pigte, wykazano, ze: ,palenie marihuany wiaze si¢ z wieksza czestos-
cig pdzniejszego wystepowania zaburzen depresyjnych, cho¢ zwigzek ten jest
stabszy niz w przypadku psychoz (...). Niemniej osoby naduzywajace cannabis
mialy objawy depresyjne 4-krotnie cze¢sciej niz niepalgcy marihuany (...) Me-
chanizmy tego wplywu s3 niedostatecznie wyjasnione”
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Po szdste, autorzy ekspertyzy prezentuja stanowisko, ze: ,,przewlekta ekspo-
zycja na kanabinole wyraznie wplywa negatywnie na szereg funkcji poznaw-
czych, w tym pamie¢, zdolnosci do koncentracji uwagi, motywacje i funkcje
psychomotoryczne (...) Niewykluczone, ze uposledzenie funkcji poznawczych
moze mie¢ podloze w trwatym uszkodzeniu struktur moézgu. W ostatnim
10-leciu stwierdzono, ze przewlekle uzywanie marihuany wigze sie¢ z uposle-
dzeniem struktury morfologicznej, funkeji, przeptywu krwi i metabolizmu
gltéwnie w okolicy przedczotowej, hipokampie i moézdzku”.

Po siddme, przewlekle palenie marihuany wigze si¢ z wystepowaniem wielu
powiklan i ryzyka zaburzen somatycznych. Wymieni¢ trzeba w tym miejscu
przede wszystkim ryzyko zaburzen krazenia, przewleklych stanéw zapalnych
oskrzeli, zmniejszenie odpornoéci organizmu, wplyw na uklad rozrodczy
(»Tam gdzie doszto do zaplodnienia, kanabinole i inne toksyczne srodki zawar-
te w palonej marihuanie przechodza do plodu. Podobnie kanabinole znajduja
sie w pokarmie palgcych matek. Skutkowa¢ to moze opdznionym rozwojem
psychicznym dzieci w wieku do lat 37).

Wszystkie wymienione wyzej zjawiska nalezy skonfrontowaé z ryzykiem
uzaleznienia. W przypadku marihuany ocenia sig, ze: ,ok. 7-10% 0s6b, ktore
kiedykolwiek uzywato marihuany popada w uzaleznienie (...), a odsetek ten
zwieksza sie do 20-30%, gdy bada si¢ populacje, ktéra miata kontakt z mari-
huang kilka razy (...) Obraz kliniczny uzaleznienia od kanabinoli najczesciej
spelnia wiekszo$¢ wspotczesnych kryteriow uzaleznienia, cho¢ objawy neuro-
biologiczne (tolerancja, zespot abstynencyjny) sg stabiej wyrazone”.

Wymienione wyzej okolicznosci pozwalajg na stwierdzenie, ze konsumpcja ma-
rihuany ma szkodliwy wptyw na zdrowie, co uzasadnia przedsiewziecie przez wia-
dze publiczne okreslonych srodkéw nakierowanych na ograniczenie jej spozycia.

9. Jak wskazano, celem zakazu produkgcji oraz posiadania (w tym na wlasny
uzytek) konopi innych niz wlékniste jest ochrona zdrowia. Powyzsze ogranicze-
nia mogg by¢ rozpatrywane w kontekscie konstytucyjnego prawa do prywatno-
$ci, bowiem, jak zauwazyl sad konstytucyjny: ,,w sferze Zycia osobistego jednostki
miesci sie rowniez prawo do decydowania o ochronie wlasnego zycia i zdrowia”
(wyrok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05). Tym samym obwarowanie
sankcjg prawnokarng zachowan nakierowanych na spozywanie marihuany nie-
watpliwie ogranicza prawo jednostki do decydowania o swoim postepowaniu,
w tym do narazania wlasnego zdrowia lub zycia. Wobec powyzszego niezbedne
jest skonfrontowanie zaskarzonych przepiséw z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktdry
wyznacza granice limitowania wszystkich praw i wolnosci konstytucyjnych.

Nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze nie budzi watpliwosci dopelnienie przez
prawodawce przestanki formalnej, sprowadzajacej si¢ do wymogu zachowania
ustawowej formy ograniczenia.

W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, czy wprowadzone ograniczenie znaj-
duje oparcie w katalogu wartosci chronionych, wymienionych w art. 31 ust. 3
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Konstytucji. ROwniez na tak postawione pytanie nalezy, zdaniem Sejmu, odpo-
wiedzie¢ twierdzgco. W art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej wymieniono bowiem
explicite ochrong zdrowia. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze: ,Ograniczenia
majgce na celu ochrone zdrowia mozna najczesciej sprowadzi¢ do ochrony praw
innych osob. Ochrona zdrowia moze jednak by¢ powolywana réwniez dla uza-
sadnienia ograniczenia danego prawa takze w przypadku, gdy chodzi o ochrone
zdrowia osoby, ktérej to ograniczenie dotyczy” (K. Wojtyczek, Granice ingerencji
ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 192).
Cytowany poglad znalazl aprobat¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
go, ktory stwierdzil, ze: ,,Zwigzek omawianej wartosci z ochrong jednostki jest
bezposredni i oczywisty, ale - skoro mowa o zdrowiu «publicznym» — nalezy je
postrzega¢ w szerszym wymiarze, m.in. jako obowigzek zapewnienia takiego
kontekstu prawnego i spotecznego, by usuwac zaréwno zewnetrzne zagrozenia
zdrowia jednostki (np. zwalczanie chordb zakaznych, pomoc w sytuacjach nad-
zwyczajnych, opieka medyczna), jak i eliminowaé pokusy skfaniajace jednost-
ke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia” (wyrok TK z 9 lipca 2009 r.,
sygn. akt SK 48/05, wraz z przywolanym tam pismiennictwem). Innymi stowy:
»ograniczenie przez ustawodawce zakresu korzystania z wolnosci ze wzgledu
na ochrone zdrowia moze sie¢ odnosi¢ zardwno do ochrony zdrowia calego
spoleczenstwa czy poszczegolnych grup, jak i zdrowia poszczegolnych osob”
(ibidem). Konkludujac te czes$¢ rozwazan, Sejm stwierdza, ze cele zakazow sfor-
mulowanych w zaskarzonych przepisach mozna uzna¢ za usprawiedliwione
przestanka ochrony zdrowia wynikajacg z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze omawiane zakazy znajdujg oparcie
takze w innej z przestanek wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, a miano-
wicie w ochronie praw i wolnosci innych oséb. Taki schemat argumentacyjny
zaprezentowal Trybunal w przywolywanym wyroku z 9 lipca 2009 r. (sygn. akt
SK 48/05). Rozstrzygajac o zgodnosci z Konstytucjg ustawowego nakazu zapina-
nia pasow bezpieczenstwa w samochodzie sad konstytucyjny doszedt do wnio-
sku, ze: ,,Nie jest potrzebne szczegdtowe uzasadnianie tezy, ze skutki kalectwa
lub $mierci kierowcdw i pasazeréw pojazdéw samochodowych moga negatyw-
nie oddzialywaé na czlonkéw ich rodzin. Nadto, skutki te s w stanie obcigzy¢
cale spoleczenstwo, ktore ponosi koszty wyplacanych tej osobie lub cztonkom
jej rodziny $wiadczen pienieznych z ubezpieczenia chorobowego i rentowego,
a takze koszty $wiadczen pokrywane z ubezpieczenia zdrowotnego (np. kosz-
ty opieki lekarskiej, pobytu w szpitalu, rehabilitacji, lekéw)”. Zdaniem Sejmu
powyzszy poglad mozna transponowa¢ na grunt niniejszej sprawy, wskazujac
zaréwno na negatywny wplyw uzaleznienia na najblizsze otoczenie osoby uza-
leznionej, jak i na koszty leczenia ponoszone ze $rodkéw publicznych.

Dalsza analiza zaskarzonych regulacji w kontekscie zgodnosci ze standar-
dem wynikajacym z art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga odpowiedzi na pytanie,
czy wprowadzona regulacja ustawowa jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzo-
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nych przez nia skutkéw (jest przydatna), jest wymagana do ochrony interesu
publicznego, ktéremu stuzy (jest niezbedna), a ponadto, czy jej korzysci pozo-
staja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw nakladanych przez nig na obywa-
tela (jest proporcjonalna w $cistym tego stowa znaczeniu) (zob. m.in. wyroki
TK z: 11 kwietnia 2000 r., sygn. akt K 15/98; 11 kwietnia 2006 r., sygn. akt
SK 57/04; 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/00).

Jezeli idzie o kwesti¢ przydatnosci, Sejm zwraca uwage, ze niezaleznie od
dzialan nakierowanych na prewencje indywidualna, polityka antynarkotyko-
wa musi uwzglednia¢ sfere podazowa substancji odurzajacych. Wprowadzenie
powszechnej i bezwzglednej penalizacji posiadania okreslonych $rodkow byto
wynikiem trudno$ci w pracy organdw $cigania zwigzanych z ocena, czy oso-
ba posiadajaca na przyklad konopie inne niz wiékniste ma zamiar ich rozpo-
wszechniania i udzielania innym osobom, czy tez ich konsumpcji we wiasnym
zakresie. Powyzsze nalezy odnie$¢ rowniez do uprawy konopi innych niz wiék-
niste. W takim ujeciu mozna moéwic o przydatnosci zaskarzonych regulacji ze
wzgledu na ogdlnie pojmowang prewencje (funkcje odstraszajaca zakazu kar-
nego), jak i z uwagi na zapobieganie sytuacjom, w ktérych prawo (legitymo-
wane celami opisanymi wyzej) bytoby nieskuteczne w odniesieniu do sytuacji,
oczywiscie sprzecznymi z warto$ciami konstytucyjnymi oraz wynikajacymi
z przyjetych zobowigzan miedzynarodowych (do ktérych nalezy zaliczy¢ np.
handel narkotykami).

Oceniajagc natomiast zaskarzone przepisy przez pryzmat niezbednosci
i proporcjonalnosci sensu stricto, trzeba przypomnie¢ art. 62a u.p.n., zgodnie
z ktorym, jezeli posiadanie dotyczy $srodkéw odurzajacych lub substancji psy-
chotropowych ,w ilo$ci nieznacznej, przeznaczone na wilasny uzytek spraw-
cy, postepowanie mozna umorzy¢ rowniez przed wydaniem postanowienia
o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia, jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary
bytoby niecelowe ze wzgledu na okolicznosci popelnienia czynu, a takze sto-
pien jego spolecznej szkodliwosci” Prezentowane rozwiazanie koryguje repre-
syjno$¢ zaskarzonych przepisow, jednoczesnie pozostajac w zgodzie z przyje-
tymi przez ustawodawce zalozeniami polityki narkotykowej. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze w pierwszym roku obowigzywania art. 62a u.p.n. prokuratorzy
umorzyli lacznie 2145 postepowan, co w doktrynie prawa zostalo okreslone
jako szeroki zakres zastosowania omawianego przepisu (zob. B. Wilamowska
[w:] Ustawa o przeciwdziataniu, op. cit., s. 101).

Na marginesie warto odnotowa¢, ze polskie regulacje, jakkolwiek mogace
uchodzi¢ za surowe, nie stanowig ewenementu w pordwnaniu z prawodaw-
stwem innych panstw europejskich. Przykladowo mozna wskaza¢, ze w prawie
niemieckim kryminalizacji podlegaja zachowania zaréwno nakierowane na
dostarczanie okreslonych substancji innym osobom, jak i wynikajace z osobi-
stego zapotrzebowania, jednakze mozliwe jest ,,odstagpienie od $cigania pew-
nych kategorii czynéw o charakterze «konsumenckim» juz na etapie postepo-
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wania przygotowawczego na podstawie decyzji prokuratora, jesli spelnione sa
nastepujace warunki: niewielka wina sprawcy, brak interesu w $ciganiu oraz
jezeli przedmiotem przestepstwa jest niewielka ilo$¢ srodkéow odurzajgcych
przeznaczonych na wlasny uzytek” (J. Sobeyko, P. Bejnarowicz, Prawo wobec
narkotykow i narkomanii. Polska na tle niektorych paristw europejskich, ,INFOS.
Zagadnienia Spoteczno-gospodarcze” 2011, nr 14, s. 3).

Konkludujgc, nalezy przypomnie, ze: ,,Skoro z Konstytucji wynika pewien
obiektywny system wartosci, to na ustawodawcy cigzy obowigzek stanowienia
prawa o takiej tresci, by zapewni¢ ochrone i realizacje tych wartosci w mozliwie
najszerszym zakresie. Proklamowanie prawnej ochrony zycia w art. 38 Konstytu-
cji, tj. w pierwszym przepisie konstytucyjnym dotyczacym wolnosci i praw oso-
bistych, $wiadczy o miejscu zycia ludzkiego w hierarchii wartosci chronionych
przez prawo i o koniecznosci jego ochrony. W podobny sposéb nalezy interpre-
towac art. 68 ust. 1 Konstytucji, statuujgcy prawo jednostki do ochrony zdrowia.
Takze z tego przepisu nalezy wywies¢ nakaz podejmowania przez wtadze publicz-
ne dziatan, ktdre sg konieczne dla nalezytej ochrony i realizacji tego prawa” (wy-
rok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05), spoczywajacy na ustawodawcy za$
»obowigzek dostatecznej ochrony warto$ci konstytucyjnych obliguje go do usta-
nowienia odpowiednich uregulowan, a ponadto - takich $rodkéw ochrony, ktére
stworza wystarczajace gwarancje ich przestrzegania i egzekwowania. Gwarancje
te za$ mogg mie¢ rozmaity charakter — cywilny, administracyjny, w ostatecznosci
za$ rowniez i karny” (wyrok TK z 9 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 8/00).

W $wietle powyzszego Sejm wnosi o uznanie, Ze art. 62 ust. 1 oraz art. 63
ust.1 u.p.n. w zakresie, w jakim dotyczg konopi innych niz wtdkniste, sg zgod-
ne z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10. Przedstawione argumenty nalezy odnie$¢ rowniez do zarzutu narusze-
nia art. 40 Konstytucji, przez ,,odmdwienie prawa do leczenia zgodnie z wlas-
nym wyborem pod grozba odpowiedzialnosci karnej — pozbawienia wolnosci
lub przymusowego leczenia uzaleznienia od substancji, ktdra jest lekarstwem”
Trzeba jednak przypomnie¢, ze wobec jednoznacznego sformutowania skar-
gi konstytucyjnej poza zakresem rozwazan w tej czesci pozosta¢ musi kwestia
przymusowego leczenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze fakt, iz zaskarzone przepisy nie
przewiduja wyjatkow, w ktorych dopuszczalne byloby posiadanie (lub uprawa)
konopi innych niz wtdkniste na cele uznawane przez konsumenta za medyczne
jest wynikiem przyjetego modelu polityki narkotykowej. Zaskarzone przepisy
wyrazaja ogllne zakazy, ktére moga by¢ (odnosnie do art. 62 ust. 1 u.p.n.) ko-
rygowane w toku postepowania karnego za pomoca stosowania m.in. art. 62a
u.p.n., pozwalajacego na umorzenie postepowania. Rowniez i ogdlne zasady
prawa karnego dotyczace wymierzania i odbywania kary pozbawienia wolnosci
pozwalajg na uwzglednienie warunkdw osobistych sprawcy przestepstwa. I tak,
zgodnie z art. 59 § 1 k.k.: ,Jezeli przestepstwo jest zagrozone karg pozbawienia
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wolnosci nieprzekraczajaca 3 lat albo karg tagodniejszego rodzaju i spoteczna
szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna, sad moze odstapi¢ od wymierzenia kary,
jezeli orzeka rownocze$nie srodek karny, a cele kary zostang przez ten srodek
spelnione”. Istnieje ponadto mozliwo$¢ warunkowego umorzenia postepowa-
nia na podstawie art. 66 § 1 kk., zgodnie z ktérym: ,,Sad moze warunkowo
umorzy¢ postepowanie karne, jezeli wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie
sa znaczne, okolicznosci jego popelnienia nie budza watpliwosci, a postawa
sprawcy nie karanego za przestepstwo umyslne, jego wlasciwosci i warunki oso-
biste oraz dotychczasowy sposob zycia uzasadniajg przypuszczenie, Ze pomimo
umorzenia postgpowania bedzie przestrzegat porzadku prawnego, w szczegol-
nosci nie popelni przestepstwa”. Trzeba podkredli¢, ze z uwagi na zagrozenie
karg wskazane w zaskarzonych przepisach (do 3 lat pozbawienia wolnosci) obie
wymienione instytucje mogg znalez¢ zastosowanie do sprawcdw przestepstw
opisanych w zakwestionowanych regulacjach. Mozliwe jest wreszcie warunko-
we zawieszenie wykonania orzeczonej kary pozbawienia wolnosci na podsta-
wie art. 69 § 1 kk. Jezeli za$ idzie o wykonywanie kary pozbawienia wolnosci,
warto przywotaé wlasciwe przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557, ze zm.; dalej: k.k.w.). Na podstawie
art. 115 § 1 k.k.w. skazanemu zapewnia si¢ bezplatne $wiadczenia zdrowotne,
leki i artykuly sanitarne. Z kolei na zasadach okreslonych w art. 150 i art. 153
k.k.w. mozliwe jest odroczenie lub udzielenie przerwy w odbywaniu kary po-
zbawienia wolno$ci z uwagi na stan zdrowia skazanego.

Jednoczesnie, jak wynika z cytowanej odpowiedzi na interpelacje posel-
ska nr 1801: ,,Ministerstwo Zdrowia z duzg uwagg $ledzi wszelkie doniesienia
naukowe nad wykorzystaniem leczniczym kanabinoli”. Trzeba w tym miejscu
przypomnie¢, ze na podstawie wlasciwych przepiséw dopuszczono do obrotu
w Polsce preparat Sativex, w sklad ktdrego wchodzi delta-9-tetrahydrokanna-
binol. Zdaniem Sejmu nie narusza standardu konstytucyjnego ogélny zakaz
posiadania okreslonych substancji, co do ktorych wykazano szkodliwy wpltyw
na zdrowie, z jednoczesnym uregulowaniem procedury, w ktérej dopuszcza si¢
takie substancje badz ich sktadniki do uzytku medycznego. Odmienna sytuacja
rodzitaby ryzyko — kolokwialnie rzecz ujmujac — obchodzenia zakazéw ustawo-
wych z powolaniem si¢ na medyczne przeznaczenie substancji odurzajacych.

Reasumujgc, Sejm stoi na stanowisku, ze reglamentacja produktow lecz-
niczych stuzaca ochronie zdrowia i zycia ich uzytkownikéw nie moze zosta¢
uznana za sprzeczng z zakazem ponizajgcego traktowania.

Wobec powyzszego Sejm wnosi o uznanie, ze art. 62 ust. 1 oraz art. 63 ust.1
u.p.n. w zakresie, w jakim dotyczg konopi innych niz widkniste, sa zgodne
z art. 40 Konstytucji.





