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O Profesorze Bogustawie Banaszaku stéw kilka

Niniejsza publikacja ma charakter szczegdlny, nie jest to bowiem Ksigga Jubile-
uszowa, lecz monografia zbiorowa, ktorej celem jest podzigkowanie za zyczliwos$¢
i bezinteresowng pomoc, ktorej do§wiadczyli$my jako pracownicy i doktoranci Katedry
Prawa Konstytucyjnego Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wro-
ctawskiego ze strony Pana Profesora Bogustawa Banaszaka. Dlatego prezentacja osoby
Pana Profesora b¢dzie miata inny charakter niz w przypadku Ksiegi Jubileuszowe;j.

Okazjg do przygotowania publikacji jest fakt, iz wlasnie konczy si¢ kilka dekad
pracy Profesora Bogustawa Banaszaka na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego, z ktérych ostatnich 12 lat wigzalo si¢ z piastowaniem sta-
nowiska kierownika Katedry Prawa Konstytucyjnego. Profesor postanowitl bowiem
podja¢ nowe wyzwania, przenies¢ swoje centrum zycia naukowego do innego osrodka
akademickiego i tam kontynuowa¢ dotychczasowe zainteresowania, jak rowniez opieke
nad kolejnymi pokoleniami mtodych naukowcow.

Nie ukrywamy, ze jest to dla nas duza strata i to nie tylko w wymiarze naukowym
1 organizacyjnym, ale takze w wymiarze czysto ludzkim. Przez okres pracy najpierw
w Katedrze Prawa Publicznego, a potem w Katedrze Prawa Konstytucyjnego Profesor
Bogustaw Banaszak opublikowat blisko 400 réznego rodzaju opracowan naukowych,
wypromowat kilkudziesigciu doktorow, nie wspominajac o wielokrotnym recenzowaniu
prac doktorskich, habilitacyjnych, jak rowniez opiniowaniu kandydatur profesur akade-
mickich i zwyczajnych. W okresie tym wspotpracowal takze na wielu plaszczyznach
z roznymi organami i instytucjami publicznymi, prowadzit bardzo zréznicowang dzia-
talnosc¢ ekspercka. Byt rowniez doskonatym dydaktykiem, ktorego wyktady cieszyly sie
i w dalszym ciggu cieszg si¢ niestabnacym zainteresowaniem studentow.

Kompleksowa prezentacja dotychczasowych dokonan naukowych i organizacyj-
nych Profesora Bogustawa Banaszaka w tym miejscu wigzalaby si¢ z kilkudziesigcio-
stronicowym zestawieniem publikacji napisanych w jezykach: polskim, niemieckim,
angielskim, rosyjskim, a nawet koreanskim. Wskazanie Jego dokonan w zakresie wspot-
pracy zaréwno z osrodkami zagranicznymi, jak i krajowymi byloby réwniez obszerne,
obejmujac przyznane mu wielokrotnie tytuly doktora honoris causa (Uniwersytetu
w Pecs, Alba Julii, Pitesti oraz Kijowskiego Uniwersytetu Prawa), odznaczenia oraz
zestawienie olbrzymiej liczby wyktadéw wygloszonych na réznego rodzaju konferen-
cjach, sympozjach i stazach naukowych. Mogliby$my wreszcie szeroko opisywac wiele
pemionych przez Profesora funkcji publicznych, przygotowanych opinii i ekspertyz,
ktore miaty istotny wpltyw na ksztattowanie tresci przyjmowanych rozwigzan prawnych

badz rozstrzygni¢¢ w procesie stosowania prawa.



Mariusz Jabtonski, Sylwia Jarosz-Zukowska

Przyjelismy jednak zupetnie odmienng koncepcje¢. Zastrzegajac sobie prawo wspot-
udzialu w przygotowaniu Ksiggi Jubileuszowej (co odbedzie si¢ za kilka lat), chcieliby-
$my podzigkowac Profesorowi Bogustawowi Banaszakowi za to, ze jest cztowiekiem,
ktory niezaleznie od osobistych dokonan naukowych, dydaktycznych, promotorskich,
organizacyjnych czy wreszcie kierowniczych, w swoich decyzjach kieruje si¢ szacun-
kiem wobec drugiego cztowieka. Od Pana Profesora zawsze mozna ufnie oczekiwaé
petnego i zyczliwego wsparcia, takze w sytuacji pojawiajacych si¢ problemow osobi-
stych. Nigdy nie deprecjonuje On pomystow czy tez inicjatyw w zakresie podjecia okre-
slonego zagadnienia badawczego lub tematu naukowego. Wrecz przeciwnie — zacheca
do poglebienia zainteresowan i doprowadzenia do sfinalizowania publikacji. Pomoc ze
strony Pana Profesora nie konczy si¢ na naukowej opiece, ale obejmuje rowniez dostar-
czenie materiatlow naukowych, kierowanie do zaprzyjaznionego os$rodka naukowego
(bardzo czgsto zagranicznego) czy wreszcie zabezpieczenie odpowiednich srodkdéw po-
zwalajacych na prowadzenie badan naukowych.

Wielokrotnie tez Profesor Bogustaw Banaszak inicjowat wspotprace nad rozmaity-
mi zagadnieniami z zakresu prawa konstytucyjnego, w tym prawa porOwnawczego czy
praw cztowieka, do ktorej zapraszat wszystkich zainteresowanych, zachecajac jednocze-
$nie niezdecydowanych do podjecia nowych wyzwan. Nie miato przy tym znaczenia,
czy jest to juz doswiadczony znawca prawa konstytucyjnego, czy tez dopiero rozpoczy-
najacy prac¢ naukowg doktorant. Profesor zawsze podkresla, ze kazdy z nas jest odpo-
wiednio predysponowany do tego, aby zmierzy¢ si¢ nawet z najbardziej skomplikowa-
nym zagadnieniem badawczym. Wazne jest jednak to, zeby odpowiednio si¢ do takiego
wyzwania przygotowac i po prostu poradzi¢ sobie z nim. Nalezy jednocze$nie zauwa-
zy¢, ze wspOlpraca z Profesorem nigdy nie polega na przerzuceniu wiasnych zobowia-
zan na pozostalych cztonkow zespotu. Profesor zawsze jako jeden z pierwszych ,,meldu-
je wykonanie swoich zadan”, pomagajac takze innym w ukonczeniu ich pracy. Stara si¢
tez mobilizowa¢ swoich wspolpracownikow, podkreslajac, ze wlozony wysitek nauko-
wy musi przelozy¢ si¢ na pozytywne efekty zarbwno w obszarze nauki, jak i kariery
naukowej kazdego z nas.

W naszej opinii Profesor Bogustaw Banaszak jest na pewno jednym z najlepszych
opiekunéw i promotorow — zyczliwy, pomocny, mobilizujacy do samodzielnego bada-
nia zagadnien naukowych, dodajacy otuchy w chwilach zwatpienia. Jedng z bardzo
waznych cech Profesora Bogustawa Banaszaka jest takze to, ze mimo czasami odmien-
nego zdania nie deprecjonuje pogladéw (stanowiska) drugiej osoby. Jak mowi Profesor,
,nigdy nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej istnieje tylko jedno mozliwe roz-
wigzanie. Dlatego tez trzeba pozna¢ rézne punkty widzenia, aby ostatecznie przyjac
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O Profesorze Bogustawie Banaszaku stow kilka

rozwigzanie najlepsze”. Takie podejscie prowadzi do tego, ze zdanie kazdego jest warte
rozwazania, co sprzyja swobodnemu prowadzeniu dyskusji naukowe;j.

Profesor Bogustaw Banaszak hotduje zasadzie, Ze nalezy wyznaczac sobie cele
i konsekwentnie je realizowac. Podkresla takze, ze nalezy cieszy¢ si¢ z sukcesOw in-
nych, a jeszcze bardziej cieszy¢ si¢, ze mialo si¢ jakis, cho¢by niewielki wktad w osia-
gnigcie sukcesu przez drugg osobe¢. Ta wiasnie cecha osobowosci Profesora Bogustawa
Banaszaka jest charakterystyczna dla caloksztattu Jego dotychczasowej dziatalnosci
jako naukowca, dydaktyka, kierownika, promotora, a takze osoby pehiacej wiele funk-
cji publicznych.

Wydaje sie, iz zrodtem sukcesu Profesora Bogustawa Banaszaka jest po prostu to
— cho¢ by¢ moze az to — ze trzeba by¢ dobrym cztowiekiem, wolnym od zazdrosci, kie-
rujacym sie w zyciu wlasciwa doza zaufania.

Jeste$my pewni, ze nowi wspotpracownicy Pana Profesora zauwaza i docenig Jego
liczne walory 1 mito nam, Zze zapewne bgda postrzega¢ wroctawska Katedr¢ Prawa Kon-
stytucyjnego przez pryzmat Jego osoby. Jestesmy wdzieczni i dumni z tego, ze pracowa-
lismy pod Jego kierunkiem. Mamy jednak nadzieje¢, ze zmiana centrum zycia naukowe-
go nie ostabi kontaktow Profesora Bogustawa Banaszaka z naszg Katedra. Przed nami jest

przeciez jeszcze wiele wspolnych celow, ktorych realizacja jest tylko kwestig czasu.

Mariusz Jablonski

Sylwia Jarosz-Zukowska
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Rozdzial 1

Dylematy etyczne
wolnosci i praw
czlowieka






Ryszard Balicki

Uniwersytet Wroctawski
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii

Zniesienie kary smierci w Polsce

1. Wprowadzenie

Kara $mierci zawsze budzita i nadal budzi wielkie emocje. Jest to szczegolnie wi-
doczne wowcezas, kiedy w mediach pojawia si¢ informacja o kolejnej zbrodni popetnio-
nej z niskich pobudek, to wtedy witasnie aktywizuja si¢ politycy populisci, chcac na
tragedii zdoby¢ poparcie.

Temat kary Smierci wrdcit do debaty publicznej — miejmy nadziejg¢, ze po raz ostat-
ni —w roku 2013, kiedy to w polskim parlamencie poddano pod dyskusj¢ ustawy wyra-
zajace zgode na ratyfikacje protokotow (protokot nr 13 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolno$ci' oraz Drugi Protok6t Fakultatywny do Migdzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?) znoszacych mozliwosé stosowa-
nia kary $mierci®. W nastgpstwie uchwalonych ustaw, Prezydent RP dokonat ratyfikacji
1 oba protokoty wejda wobec Polski w zycie w 2014 1. (protokdt nr 13 w dniu 1 wrze$nia
2014 r., a drugi protokoét fakultatywny do MPPOIP 25 lipca 2014 1.).

Warto jednak zastanowi¢ sig, dlaczego znoszenie kary $mierci w Polsce bylo tak
dhugotrwatym procesem i jaki jest ostateczny stan prawny w tej dziedzinie.

Jest to o tyle istotne, o ile Europa (rozumiana zaré6wno jako kontynent, jak i grupa
panstw tworzacych kultur¢ mogaca by¢ nazwang europejska) jest regionem konsekwent-
nie i przez lata dazagcym do zniesienia kary $mierci. W szczegolnosci byto to widoczne
w aktywnosci Rady Europy, poprzez przyjete protokoty do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnos$ci, najpierw w protokole 6, méwigcym o zniesieniu

kary $§mierci w czasie pokoju, a nastepnie we wspomnianym juz protokole 13.

' Dz. U.z 1993 1., Nr 61, poz. 284; zob. tez http://www.strasbourgre.mfa.gov.pl/resource/fedf40b7-3c0a-
42d2-8bdf-296772ce7295 (dostep: 25.07. 2014).

2 Dz U.z1977r., Nr 38, poz. 167.

Ustawa z dnia 26 lipca 2013 r. o ratyfikacji Protokotu nr 13 do Konwencji o ochronie praw czlowieka

i podstawowych wolnosci dotyczacego zniesienia kary $mierci we wszystkich okolicznosciach, sporza-

dzonego w Wilnie dnia 3 maja 2002 r., Dz. U. z 2013 r. poz. 1044 oraz Dz. U. z 2014 r. poz. 891 (wobec

Polski protokot wszedt w zycie 25 lipca 2014 r.).
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2. Kara smierci w prawie polskim

Kara $mierci byla stosowana na ziemiach polskich od dawna. Pierwotnie byta wy-
mierzana (tak jak i w innych krajach) na podstawie norm prawa zwyczajowego i trakto-
wana jako oczywiste odplacenie skazanemu za popetione czyny*. Myslenie takie byto
pochodng talionowej zasady odwetu: ,,0ko za oko, zab za zab™.

Najczesciej kare gtowng wymierzano za najci¢zsze przestepstwa, takie jak zabdj-
stwo, kradziez, zdrada oraz obraza majestatu wtadcy. Na podstawie Statutow Kazimie-
rza Wielkiego® kara $mierci grozita takze za naduzycia podatkowe i wytudzanie niena-
leznych $§wiadczen z zup krolewskich. W polowie XV w. kare $mierci (oraz konfiskate
mienia) stosowano rowniez za falszowanie monety’. Z czasem, roéwniez na ziemiach
polskich, pojawita si¢ takze kara $§mierci za herezje i czary?®.

Po rozbiorach, na ziemiach polskich obowigzywaty regulacje karne panstw zabor-
czych, w ktorych kara $mierci byta zawarta’.

Po odzyskaniu niepodlegtosci w 1918 r. konieczne stalo si¢ szybkie doprowadzenie
do unifikacji prawa. Powotana zostata komisja kodyfikacyjna, przed ktérg postawione
zostato bardzo odpowiedzialne zadanie przygotowania jednolitego ustawodawstwa (za-
réwno w odniesieniu do prawa cywilnego, jak i karnego)!°.

Przez lata funkcjonowania komisji kodyfikacyjnej kara Smierci wielokrotnie stawa-
fa si¢ przedmiotem dyskusji, a jej ostateczne umieszczenie w projekcie — ktory stal sig

Warto jednak podkresli¢, ze juz wowczas pojawialy si¢ osoby wyrazajace swdj jednoznaczny sprzeciw
przeciwko karze $mierci. Jan Diugosz w Dziejach Polski (ksiega VI, rok 1203) tak napisat o $w. Jadwi-
dze Slaskiej: ,,Przez cale za$ lat pietnascie, w ktorych te gmachy stawiano Bi. Jadwiga nie dozwolita
ksigciu Henrykowi, ani jego s¢dziom i urzednikom, zadnego ztoczyncy, o jakakolwiek badz zbrodnig
obwinionego, $miercig kara¢, ale wszystkich przeznacza¢ do robodt okoto klasztoru Trzebnickiego, tak
izby kazdy wedlug przewinienia swego cigzsza lub 1zejsza podejmujac prace, krocej lub dtuzej za popet-
nione przestepstwo pokutowal”. Bylo to wigc zapewne pierwsze ,,moratorium” na stosowanie kary
$mierci w dziejach. Por. J. Kedzierski, Przeciwko karze smierci, ,,Palestra” 2001, nr 7-8, http://www.
palestra.pl/index.php?go=artykul&id=488 (dostep: 1.08.2014).

5 Zob. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2001, s. 21.

Zob. szerzej W. Uruszczak, Statuty Kazimierza Wielkiego jako Zrodto prawa polskiego, ,,Studia z Dziejow
Panstwa i Prawa Polskiego” 1999, nr 3, s. 97, http://bazhum.icm.edu.pl/bazhum/download/bwmetal .ele-
ment.dl-catalog-9c686364-e2dc-4488-ad93-f4e460d222a4/full-text/match1574075256029763144.pdf
(dostep: 3.08.2014).

Zob. J. Bardach, Historia panstwa i prawa polskiego, Warszawa 1985, s. 145.

Kara $mierci za czary zostala ostatecznie zniesiona dopiero w 1776 r.; zob. R. Tokarczyk, Prawa naro-
dzin, zycia i sSmierci, Krakéw 2000, s. 386.

W. Makowski, Prawo karne. O Przestgpstwach w szczegélnosci. Wyklad poréwnawczy prawa karnego
austriackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowiqzujgcego w Polsce, Warszawa 1924, s. 321-323.
Ustawa z 3 czerwca 1919 r. o komisji kodyfikacyjnej, Dziennik Praw Panstwa Polskiego z 1919 r., Nr 44,
poz. 315; isip.sejm.gov.pl/Download?id=WDU1919044031501&type=1 (dostep: 2.08. 2014). Zob. tez
J. Markiewicz, Ksztattowanie si¢ polskiego systemu prawa sadowego i jego tworcy w okresie migdzy-
wojennym 1919-1939 (wybrane zagadnienia), http://www.pan-ol.lublin.pl/wydawnictwa/TPraw3/Mar-
kiewicz.pdf (dostep: 1.08.2014).
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podstawa kodeksu karnego przyjetego w drodze rozporzadzenia Prezydenta RP z 11 lip-
ca 1932 r.!' — zostato przesadzone w komisji kodyfikacyjnej jednym glosem'2.

Kodeks karny z 1932 r. przewidywal mozliwo$¢ wymierzenia kary gtownej w przy-
padku popetienia czterech przestepstw o charakterze politycznym (art. 93 § 1 — zamach
na niepodlegty byt panstwa; art. 94 § 1 — zamach na zycie lub zdrowie Prezydenta RP;
art. 101 § 2 — zdrada wojenna; art. 102 — dywersja w czasie wojny) oraz za jedno prze-
stepstwo pospolite wyrazone w art. 225 § 1 — zabdjstwo'.

Po drugiej wojnie $§wiatowej na terenie Polski obowigzywal nadal kodeks karny
z 1932 r., jednak byto to funkcjonowanie w radykalnie zmienionej rzeczywistosci spo-
teczno-politycznej. Szczegdlne znaczenie uzyskaty bowiem regulacje pozakodeksowe!'.

Pierwsza taka regulacja byt dekret wydany jeszcze przez Polski Komitet Wyzwole-
nia Narodowego (PKWN)"® z 30 pazdziernika 1944 r. o ochronie Panstwa'¢. Dekret ten
wprowadzat jedenascie czynow zabronionych i wszystkie (!) zagrozone byly sankcja
opisang stowami ,,podlega karze wigzienia lub karze $mierci”’. Rowniez i wejscie w zy-
cie dekretu naruszato zasadg lex retro non agit — art. 18 przesadzat bowiem, ze dekret
wchodzil w zycie z mocg od 15 sierpnia 1944 r.

W kolejnym roku dekret ten zostat uchylony i zastgpiony dekretem z 16 listopada
1945 1. o przestepstwach szczegdlnie niebezpiecznych w okresie odbudowy Panstwa'”.

" Dz. U. z 1932 r, Nr 60, poz. 571, isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19320600571 (dostep:
3.08.2014).
12 Zob. M. Zubik, Kara smierci w Polsce, [w:] M. Mitera, M. Zubik, Kara $mierci w $wietle doS§wiadczen
wspotczesnych systemow prawnych, Warszawa 1998, s. 84 http://www.hfhrpol.waw.pl/pliki/MarekZu-
bikKaraSmierciWSwietleDoswiadczen WspolczesnychSystemowPrawnych.pdf (dostgp: 1.08.2014).
Zob. szerzej M. Zubik, Kara smierci..., s. 85. Warto takze zaznaczy¢, ze kara $mierci mogta takze zosta¢
orzeczona na podstawie przepisow zawartych w innych aktach prawnych, takich jak: rozporzadzenie
Prezydenta RP z 19 marca 1928 r. o postepowaniu doraznym, ustawa z 23 maja 1924 r. o powszechnym
obowiazku wojskowym, rozporzadzenie Prezydenta RP o niektorych przestepstwach przeciwko bezpie-
czenstwu Panstwa oraz rozporzadzenie Prezydenta RP o ochronie niektorych interesdw; ibidem.
Nalezy przy tym pamigtac, ze w czasach stalinowskich (1944—1953 r.) nie tylko bardzo czgsto orzekano
karg $mierci (szacuje sig, ze orzeczono ja wowczas w ok. 2-3 tysigcy przypadkéw), ale takze organy
przymusu panstwowego bardzo czg¢sto uciekaty si¢ do dziatan majacych charakter mordow politycznych;
ibidem, s. 86 oraz wskazana tam literatura: J. Wojciechowska, W sprawie zniesienia kary smierci w Pol-
sce, [w:] Standardy praw czlowieka a polskie prawo karne, red. J. Skupinski, Warszawa 1995, s. 162 oraz
J. Szumski, Dzieje polskiego abolicjonizmu (w zestawieniu z rozwigzaniami projektu kodeksu karnego),
,Panstwo i Prawo” 1997, z. 1, s. 82.
Przez lata PRL budowana byta ,,romantyczna” historia o tym jak to w ,,wyzwolonym” Lublinie, dzielni
Polacy tworzyli zreby ludowej panstwowosci. Zardwno gloszona historia, jak 1 wskazane miejsce po-
wstania, a nawet data wydania aktu prawnego, na ktérego podstawie miat powsta¢ PKWN — wszystko to
bylo fatszem. PKWN zostat utworzony w Moskwie 21 lipca 1944 r. na skutek decyzji podjetych przez
wiadze ZSRR, i miat stuzy¢ przejeciu wladzy w Polsce; zob. W. Kozyra, Ustrdj administracji panstwo-
wej w Polsce w latach 1944—1950, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2011, t. LXIII, z. 1, s. 174.
O przestankach i procesie powstawania PKWN zob. A. Noskowa, Na drodze do stworzenia PKWN - rola
Moskwy, ,,Pamie¢ i Sprawiedliwos¢. Pismo Instytutu Pamigei Narodowej” 2005, nr 2(8), s. 31.
¢ Dz. U.z 1944 . Nr 10, poz. 50.
7 Dz. U. z 1945 r. Nr 53, poz. 300.
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W dekrecie tym liczba czynéw zagrozonych karg $mierci zostata co prawda ograniczona
do o$miu, jednak bardzo szybko — juz po miesigcu — wladze komunistyczne uznaty, ze
jest on zbyt liberalny w swojej tresci i konieczne jest zaostrzenie prawa'®. Przyjeta zosta-
ta uchwata Rady Ministrow z 13 grudnia 1945 r. w ktorej stwierdzono: ,,wobec kontynu-
owania przez reakcje¢ jej zbrodniczej dziatalnosci dalsze wykazywanie liberalnego sto-
sunku do niej byloby szkodliwe dla intereséw panstwa i calego narodu, a zwlaszcza
niebezpieczna i grozna jest akcja mordow bratobdjczych nadal szeroko stosowana przez
organizacje reakcyjne. W zwigzku z powyzszym Rada Ministrow uwaza za konieczne
zaostrzenie kar za wszelka dzialalno$¢, podrywajaca spokoj, porzadek i bezpieczenstwo
wewnatrz kraju, jak tez ostabiajaca Polske na zewnatrz”".

W celu zrealizowania powyzszej uchwaty, 13 czerwca 1946 r. wydany zostat dekret
o przestepstwach szczegoblnie niebezpiecznych w okresie odbudowy Panstwa? (zwany
powszechnie matym kodeksem karnym). Dekret ten wszedt w zycie 12 lipca 1946 r.
i obowigzywat do 31 grudnia 1969 r. Maty kodeks karny w trzynastu przypadkach prze-
widywat mozliwo$¢ orzeczenia kary $mierci®.

Kar¢ $mierci mozna bylo rowniez wymierzy¢ na podstawie dekretu z 5 sierpnia
1949 r. o ochronie sumienia i wyznania®, jezeli skutkiem przestepstwa skierowanego
przeciwko grupie ludnosci lub poszczegdlnym osobom z powodu przynaleznosci wy-
znaniowej, przekonan religijnych lub bezwyznaniowos$ci byta smier¢, ciezkie uszkodze-
nie ciata, zakldcenie biegu zycia publicznego lub zagrozenie bezpieczenstwa publiczne-
go (art. 7 ust. 4) oraz przepisoOw regulujacych niektore kwestie obrotu gospodarczego?.

Kara $mierci byta rowniez przewidziana w uchwalonym 19 czerwca 1969 r. no-
wym kodeksie karnym. Nie zostala jednak ujeta w katalogu kar zasadniczych, lecz
umieszczona w zostata odrebnie jako kara o charakterze wyjatkowym?.

W obowiazujacym wowczas stanie prawnym kara §mierci przewidziana zosta-

ta w dziewieciu przypadkach opisanych w kodeksie karnym, a takze w przepisach

18 Zob. A. Litynski, O prawie i sqdach poczgtkow Polski Ludowej, Biatystok 1999, s. 100.

19 M. Siewierski, Maly kodeks karny. Komentarz i orzecznictwo, £.6dz 1949, s. 10.

2 Dz.U.z 1946 1., Nr 30, poz. 192. Warto przy tym podkresli¢, ze nowy dekret uzywat tytutu identycznego
z poprzednia regulacja.

21 A. Litynski, Podstawy prawa terroru. O niektorych zmianach w prawie karnym pierwszej dekady Polski
Ludowej, [w:] Z dziejow sqdow i prawa, red. A. Litynski, Katowice 1992, s. 104.

2 Dz.U. z 1949 r. Nr 45, poz. 334.

2 Byta wérod nich ustawa z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zakazie posiadania walut obcych, monet zto-
tych, zlota i platyny oraz zaostrzeniu kar za niektore przestgpstwa dewizowe, Dz. U. z 1950 r. Nr 50,
poz. 460; oraz dekret z 4 marca 1953 r. o0 wzmozeniu ochrony wlasnosci spotecznej, Dz. U. z 1953 .
Nr 17, poz. 68, zastapiony nastgpnie przez ustawe z dnia 18 czerwca 1959 r. o odpowiedzialno$ci karnej
za przestepstwa przeciw wlasnosci spotecznej, Dz. U. z 1959 1. Nr 36, poz. 288.

2O dyskusji na temat utrzymania kary $mierci toczonej w okresie przygotowania kodeksu karnego
7 1969 1. zob. M. Zubik, Kara smierci..., s. 87—88.
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pozakodeksowych: dekrecie z 31 sierpnia 1944 1.2 oraz w ustawie z dnia 21 listopada
1967 r. o powszechnym obowigzku obrony PRL*. W literaturze przedmiotu podkresla
si¢, ze zmniejszenie liczby przypadkoéw, w ktorych mozliwe bylo wymierzenie kary
$mierci, dawato jedynie zludne poczucie ,,progresywnej abolicji”, w rzeczywistosci po-
migdzy latami 1964—1969 a 1970—1975 nastgpit ponaddwukrotny wzrost orzeczonych
kar gtéwnych (z 33 do 78 przypadkow)?’.

Istotne pogorszenie stanu prawnego nastapito po ogloszeniu stanu wojennego?.
W przyjetym wowczas dekrecie o postepowaniach szczegdlnych w sprawach o prze-
stepstwa i wykroczenia w czasie obowigzywania stanu wojennego?®’, dawat mozliwosé
orzeczenia kary $mierci w postgpowaniach doraznych w sprawach, w ktorych gorna gra-
nica kary za dane przestgpstwo nie byla nizsza niz 8 lat. Rozszerzono wiec mozliwos¢
stosowania kary $mierci az na 86 kategorii czynéw zabronionych*.

W 1987 1. powotana zostata Komisja ds. Reformy Prawa Karnego, ktora opracowa-
la ,,Zatozenia reformy ustawodawstwa karnego”, a nastgpnie — w 1990, 1991, 1994 r. —
kolejne wersje kodeksu karnego®!.

0d 1988 1. zaczeto funkcjonowac w Polsce faktyczne moratorium na wykonywanie
kary $mierci. Kara gldéwna co prawda nadal byta umieszczona w regulacjach kodekso-
wych, jednak kodeks postgpowania karnego wprowadzat obowigzek przedtozenia Ra-
dzie Panstwa (a p6zniej Prezydentowi) akt wszystkich spraw, w ktorych kara $mierci
zostala orzeczona wraz z wnioskiem Prokuratora Generalnego o utaskawienie. Rada
Panstwa nie byta ograniczona zadnym terminem na rozpatrzenie tego wniosku, a w tym
czasie nie mozna bylo kary wykona¢. W roku 1995 moratorium to stato si¢ rowniez mo-
ratorium formalnym, w zwigzku z trescig art. 5 ustawy z dnia 12 lipca 1995 r. 0 zmianie
Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych
i gornych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym*, ktory wprowadzat 5-letni za-

kaz wykonywania kary $mierci.

2 Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 31 sierpnia 1944 r. o wymiarze kary dla

faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabojstw i zngcania si¢ nad ludno$cia cywilng i jenca-
mi oraz dla zdrajcow Narodu Polskiego, Dz. U. z 1944 r. Nr 4, poz. 16. O drastycznej tresci dekretu zob.
A. Litynski, O prawie i sqdach poczqgtkéw Polski Ludowej, Biatystok 1999, s. 63 in.
2 Dz.U. z 1967 r. Nr 44, poz. 220.
27 A. Grzeskowiak, Kara smierci w polskim prawie karnym, Torun 1978, s. 213 1 121.
Dekret z dnia 12 grudnia o stanie wojennym, Dz. U. z 1981 r. Nr 29 poz. 154. Zob. jednak wyrok TK
z 16 marca 2011 r., K 35/08, Dz. U. z 2011 r., Nr 2A, poz. 11, oraz L. Morawski, Problem legalnosci
stanu wojennego z 12— 13 grudnia 1981 r. Studium z historii prawa polskiego, Warszawa 2012, passim.
2 Dz.U.z 1981 r. Nr 29, poz. 156.
M. Zubik, Kara smierci..., s. 91. Nawet po podjeciu decyzji o formalnym zawieszeniu obowigzywania
stanu wojennego kara $mierci mogta zosta¢ orzeczona w prawie 40 przypadkach; ibidem.
J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej (Analiza i ocena zatozen kodeksu karnego z 1997 .
na tle innych polskich kodyfikacji karnych, Warszawa 2000, s. 10.
32 Dz. U.z 1995 . Nr 95, poz. 475.
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W dniu 20 czerwca 1997 r. uchwalony zostat w Polsce nowy kodeks karny, w kto-

rym kara $mierci nie zostata juz przewidziana®.

3. Kara smierci w regulacjach miedzynarodowych

Niekiedy w debacie publicznej pojawia si¢ poglad, w ktorym wiaze si¢ rezygnacje
z kary $mierci w polskim porzadku prawnym z przystapieniem Polski do Unii Europej-
skiej. Nie jest to stanowisko prawdziwe, jednak regulacje prawnomig¢dzynarodowe ode-
graty bardzo istotng role w wyeliminowaniu kary gtéwnej z polskiego katalogu kar.

3.1. System uniwersalny (ONZ)

W prawie migdzynarodowym zauwazalna tendencja do zniesienia kary $mierci po-
jawita si¢ w koncu lat 40. To wtasnie woéwczas nowo utworzone organizacje mi¢dzyna-
rodowe (takie jak Organizacja Narodow Zjednoczonych, ale i Rada Europy), przygoto-
wujac pierwsze dokumenty regulujace prawa cztowieka, podniosly znaczenie ludzkiej
godnosci i prawa do zycia, a takze poczely domagac si¢ zniesienia kary $Smierci. Jednak
wowczas, w 1948 1., gdy tworzono Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka, zadanie
zniesienia kary $mierci okazato si¢ zbyt radykalne*.

Jednak kierunek dziatan zostal juz wytyczony®. Powszechna Deklaracja Praw
Czlowieka, w swym art. 3, podkreslita jedynie oczywisty przeciez fakt, ze kazdy czto-
wiek ma prawo do zycia. Ale przyjety w 1966 r. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatel-
skich i Politycznych — w swym art. 6 — stwierdzat juz nie tylko, ze kazda istota ludzka
ma prawo do zycia, ale takze, ze prawo to winno podlega¢ ochronie ustawowej. Posta-
nowienia Paktu w istotny sposob ograniczaty mozliwo$¢ orzekania kary $mierci, prze-
sadzajac, za jakie czyny moze by¢ wymierzona (jedynie za najpowazniejsze przestep-
stwa), definiujgc organ i tryb, w ktoérym kara moze by¢ orzeczona (moze to uczynié
wylacznie niezawisty sad, w prawomocnym wyroku) i jednocze$nie wyraznie zakazu-

jac stosowania kary gtoéwnej wobec kobiet w cigzy oraz osob ponizej 18 roku zycia®.

3 Dz.U.z 1997 . Nr 88, poz. 553.

O kwestii kary $mierci w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka zob. W. A. Schabas, The Abolition of
the Death Penalty in International Law, Cambridge University Press 2002, s. 23 i n.

Warto jednak przy tym pamigtaé, ze postulat rezygnacji lub istotnego ograniczenia mozliwos$ci stosowa-
nia kary $mierci nie jest nowy. Cesare Beccaria, w wydanej w 1764 roku pracy Dei delitti e delle pene
(O przestgpstwach i karach; pierwsze polskie wydanie 1772) dopuszczat mozliwo$¢ stosowania kary
$mierci tylko w dwoch przypadkach, okreslanych jako wypadki pozytywnej konieczno$ci: w czasie po-
koju jedynie wowczas, gdy nawet uwiezienie przestgpcy ogranicza zagrozenie dla porzadku panstwowe-
go i w okresach stanu wyjatkowego, kiedy panstwo jest w stanie anarchii; C. Beccaria, O przestgpstwach
i karach, tt. E. S. Rappaport, Warszawa 1959, s. 127.

Zob. M. Blazewicz, Prawo do zycia, [w:] Prawa i wolnosci I i Il generacji, red. A. Florczak, B. Bole-
chow, Torun 2009, s. 20.
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Zasygnalizowane jednoczesnie zostato oczekiwanie podejmowania dzialan przez pan-
stwa cztonkowskie w celu zniesienia kary $mierci — art. 6 § 6 Paktu stwierdzit bowiem,
ze ,,nie mozna powotywac si¢ na zadne postanowienia niniejszego artykutu w celu
op6znienia lub niedopuszczenia do zniesienia kary $mierci przez ktorekolwiek Panstwo
— Strong niniejszego Paktu™?’.

Abolicyjne oczekiwania Narodow Zjednoczonych zostaly jednak najpetniej wyra-
zone w Drugim Protokole Fakultatywnym do Paktu uchwalonym 15 grudnia 1989 r. Na
mocy tego Protokotu panstwa zobowigzaty sie do rezygnacji ze stosowania kary $§mierci

w okresie pokoju.

3.2. Europejski system regionalny (Rada Europy)

Roéwniez regulacje regionalnego europejskiego systemu praw cztowieka (systemu
Rady Europy) rozpoczety sie od jednoznacznej deklaracji poszanowania prawa do zycia
i gwarancjami jego prawnej ochrony, jednak z dopuszczeniem stosowania kary $mierci.
Wraz z uptywem lat, w gronie samych czlonkéw Rady Europy narastata tendencja do
rezygnacji z mozliwosci jej stosowania**. Wyrazem ewolucji pogladow stat si¢ Szosty
protokét do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci — otwarty
do podpisu w 1983 r. — w ktdérym zakazano stosowania kary $mierci z wyjatkiem czasu
wojny (lub okresu bezposredniego zagrozenia wojna).

Podkresleniem znaczenia, jakie Rada Europy przypisuje sprawie zniesienia kary
$mierci, jest wymog, stosowany od 1994 r., aby panstwo przystepujace do Rady oglosito
moratorium na jej wykonywanie i w terminie nie dtuzszym niz 3 lata ratyfikowato pro-
tokot 6 do Konwencji*’.

Zwienczeniem abolicyjnych dzialan Rady Europy stat si¢ — przyjety 3 maja 2002 r.
w Wilnie — 13 protokot do Konwencji, w ktérym stosowanie kary $mierci zostalo catko-
wicie zakazane. W ten sposob system prawny Rady Europy przesadzit o oczekiwanym
ksztatcie krajowej regulacji w tym zakresie.

3.3. System prawny Unii Europejskiej
Prawne regulacje Unii Europejskiej w zakresie mozliwosci stosowania kary Smier-

ci sg jednoznaczne — art. 2 Karty Praw Podstawowych* stwierdza nie tylko, ze ,,Kazdy

7 R. Wieruszewski, Miedzynarodowe zobowigzania Polski dotyczqce abolicji, [w:] Smieré nie jest spra-

wiedliwoscig. Europa przeciw karze smierci, Biuro Informacji Rady Europy, Warszawa 2010, s. 31.

Tendencja taka narastata od konca lat 60. dwudziestego wieku; Smieré nie jest sprawiedliwoscig. Rada

Europy a kara smierci, Dyrekcja Generalna Praw Czlowieka Rady Europy, Warszawa 2008, s. 9.

H. Machinska, Wktad Rady Europy w abolicje, [w:] Smieré nie jest sprawiedliwoscig. Europa przeciw

karze smierci, Biuro Informacji Rady Europy, Warszawa 2010, s. 28.

40 Karta zostata pierwotnie podpisana 7 grudnia 2000 r. podczas szczytu Rady Europejskiej w Nicei, a po-
wtornie, z niewielkimi poprawkami podczas szczytu w Lizbonie 12 grudnia 2007 r. Moc wiazaca Karta
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ma prawo do zycia”, ale takze przesagdza w swym paragrafie drugim, ze ,,Nikt nie moze
by¢ skazany na kare $mierci ani poddany jej wykonaniu”.

Jezeli uwzglednimy takze tre$¢ art. 52 § 3 Karty, w ktorym zostato zdefiniowane,
ze prawa zawarte w Karcie Praw Podstawowych majg takie same znaczenie i zakres jak
odpowiadajace im prawa zawarte w Konwencji (rozumianej tacznie z protokotami), to
konstatacja o catkowitym zakazie stosowania kary $mierci w Unii Europejskiej stanie

si¢ oczywista*!.,

4. Zakonczenie

Polska przez diugie lata unikata podjecia ostatecznej decyzji przesadzajacej o rezy-
gnacji z mozliwosci stosowania kary $mierci. Co prawda, stajac si¢ cztonkiem Rady
Europy, przyjeliSmy na siebie obowiazek podjecia dziatan majacych na celu rezygnacje
z kary gtdwnej, 1 — w konsekwencji — nie tylko uchwalone zostato moratorium na jej
stosowanie, ale takze i sama kara $mierci zostala wyeliminowana z kodeksu.

W tym stanie faktycznym zwloka w podjeciu decyzji o ratyfikacji Drugiego Proto-
kotu Fakultatywnego do MPPOIiP*, jak i Protokotu nr 13 do Konwencji europejskiej
byta niewytlumaczalna, szczegolnie przy uwzglednieniu, Ze zostaty one podpisane przez
Polske — odpowiednio — 21 marca 2000 r. i 3 maja 2002 r.

Trudno oczywiscie przesadzi¢, co bylto przyczyng tak dtugiego oczekiwania, aby
—ugruntowany juz przeciez — krajowy stan prawny wzmocni¢ przez jednoznaczne zwig-
zanie si¢ normami prawnomi¢dzynarodowymi. Zapewne jednak wpltyw na to miato
wstrzemiezliwe (lub wrecz negatywne) nastawienie do rezygnacji z kary $mierci wyra-
zane przez polska opini¢ publiczng®. Jednak stanowisko takie byto — niestety — wielo-
krotnie wzmacniane przez postulaty wysuwane przez polska klase polityczna*.

otrzymata wraz z wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony; zob. A. Wyrozumska, Znaczenie prawne zmiany
statusu Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej w Traktacie lizboniskim oraz Protokolu polsko-bry-
tyjskiego, ,,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2(85), s. 25-39.

R. Wieruszewski, Miedzynarodowe zobowigzania Polski dotyczqce abolicji, [w:] Smier¢ nie jest spra-
wiedliwoscig. Europa przeciw karze smierci, Biuro Informacji Rady Europy, Warszawa 2010, s. 33.
Polska byta jedynym krajem cztonkowskim UE, ktory nie ratyfikowat tego protokotu; ibidem, s. 31.
Procent zwolennikoéw kary smierci w Polsce ulega zmniejszeniu, jednak dokonuje si¢ to w stosunkowo
powolnym tempie, w 2004 r. byto to 77 % http://wiadomosci.wp.pl/wiadomosc.html?wid=5079403 &kat-
n=Polska&widn=77%25+Polak%F3w+akceptujetkar’%EA+%B6mierci&kat=1342&ticaid=1133c9
(dostep: 5.08.2014); w 2007 r. — 58 %, a w 2012 ., — 55 % (B. Fedyszak-Radziejowska, Szacunek dla
Zycia versus wspolczucie, [w:] Wartosci Polakow a dziedzictwo Jana Pawta Il 2007—2012, Warszawa
2012, s. 21; http://www.centrumjp2.pl/wp-content/uploads/2013/09/Warto%C5%9Bci-Polak%C3%B3w
-a-dziedzictwo-Jana-Paw%C5%82a-11-2012-10-22.pdf (dostep: 5.08.2014).

Zob. np. stanowisko wyrazane przez Uni¢ Polityki Realnej, a nastgpnie Kongres Nowej Prawicy http://
www.karasmierci.info.pl/ (dostgp: 6.08.2014), czy tez propozycje zmian w kodeksie karnym zgtoszona
przez Prawo i Sprawiedliwos$¢ (druk sejmowy nr 3311 z 21 lipca 2004 r.). Zob. tez http://www.tvp.in-
f0/9637860/informacje/polska/pis-podzielone-ws-kary-smierci/ (dostep: 6.08.2014).
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Zniesienie kary $mierci w Polsce

Tym bardziej nalezy wiec doceni¢ podjete decyzje, zarowno poprzez wyrazona
przez Sejm i Senat zgode na ratyfikacje, jak i sam akt ratyfikacji dokonany przez Prezy-
denta RP, dzigki ktoremu réwniez i Polska bedzie zwigzana oboma protokotami — Dru-
gim Protokotem Fakultatywnym do MPPOIP od 25 lipca 2014 r., a protokotem nr 13 do
Konwencji od dnia 1 wrzes$nia 2014 r.
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Kilka uwag na temat starego i nowego paradygmatu
relacji czlowieka z prawem

1. Wprowadzenie

Wspotczesnie zazwyczaj traktuje si¢ zachodzace miedzy prawem a ludzmi zwigzki
jako co$ oczywistego, gdyz w do$¢ rozpowszechnionym rozumieniu to pierwsze trakto-
wane jest jako jurydyczna normatywnos¢, ktora jest tworzona przez ludzkos$¢ przede
wszystkim na jej wlasne potrzeby. Nie jest to wszakze bezalternatywny model, albo-
wiem nie obowigzuje on od zawsze, z czego wynika, ze kiedy$ byto inaczej i by¢ moze
w nieodgadnione;j dla nas przysztosci rowniez nie bedzie tak, jak dzisiaj.

Wynika to z tego, ze genetycznie prawo i rodzaj ludzki sg niezaleznymi od siebie
fenomenami, mogacymi wchodzi¢ w koincydencje lub niekoniecznie. Wszak wedhug
tradycyjnych przekonan nomokracja przyjmuje pierwotnie posta¢ lus Divinum, co ozna-
cza, ze ma boskie pochodzenie i istniata, zanim me¢zczyzni 1 kobiety zaludnili Ziemig.
Jesli dowiadujemy si¢ z Biblii, ze ,,na poczatku byto Slowo”, to mozemy z tego wycia-
gna¢ wniosek, ze deklaruje si¢ w ten sposob prastary charakter Prawa, gdyz uzyte przez
$w. Jana okreslenie Aoyog¢ niejednokrotnie bywa rozumiane, poczawszy co najmniej od
Heraklita z Efezu, jako Najwyzsza Zasada czy tez Nadrzedne Prawo Swiata, obowigzu-
jace od prawiekow niezaleznie od ludzkich ambicji i zamiaréw, nie majacych zadnego
wplywu na Jurydycznos¢ Najwyzszego Rzegdu, zadowalajaca sie w zupetnosci boskimi
parantelami.

Wedhug radykalnie nomokratycznego ujecia nawet one sg niepotrzebne, bowiem
zgodnie z tym sposobem myslenia Prawo Naturalne powstato samo z siebie, czy tez
w takim lub innym ksztalcie jest odwieczne i karmi si¢ swoja doskonatoscia, najbar-
dziej widoczna na tle nieozywionej Przyrody, nie przeszkadzajacej swojg aktywnoscia
realizacji Naturalnoprawnego Paradygmatu, narazonego na pewne naruszenia wskutek
nieprzemyS$lanych poczynan bladzacej ludzkosci, z upodobaniem przeksztalcajacej
srodowisko naturalne wskutek pogoni za dobrobytem, b¢dacym wszak wyobrazeniem
jak najbardziej sprzecznym z Odwiecznym Porzadkiem, nie dopuszczajacym przesad-
nego Szczescia w zadnym wymiarze. Wynika z tego, ze, zgodnie z reguta Globalnego
Homeostatu, nie jest mozliwe zasadnicze naruszenie Niezmiennych Zasad Kosmosu,
ktore predzej czy pdzniej daja o sobie znac, przypominajgc o swojej wiadzy, doskonale

25



Artur Lawniczak

obojetnej wzgledem ogtaszanych przez antropiczne podmioty podniostych w ich mnie-
maniu deklaracji, odmieniajacych Wolnos¢ w najrézniejszych jej hipostazach, co nie
wywiera jednak wplywu na postaé Wszech§wiata, niewzruszenie bytujacego wedtug
boskich lub samoistnych prawidet i domniemana anihilacja ziemian w jakiej$ mniej lub
bardziej efektownej Apokalipsie nie spowoduje zadnych zmian w ogélnym stanie Ko-

Smosu.

2. Utracony swiat magicznej i religijnej odmiany normatywnosci

Gdy zastgpimy metafizyczne ujecie narracjg, probujaca oddac stan §wiadomosci
zorganizowanych grup spotecznych na rozmaitych stadiach jej rozwoju, to niechybnie
dojdziemy do wniosku, Ze nie musi ona by¢ wspoltksztaltowana przez przekonanie o nie-
zbednosci prawa dla kolektywnego bytowania, cho¢ rownoczesnie twierdzi si¢, ze zadna
spotecznos¢ nie moze si¢ bez niego obejs¢. Argumentem na rzecz stuszno$ci tego ostat-
niego przekonania jest konstatacja konieczno$ci istnienia jakich$ zazwyczaj przestrze-
ganych regut, pozwalajacych utrzymac¢ w zbiorowym podmiocie elementarny porzadek,
bez jakiego nieuchronnie nastapitby rozktad pozycia spotecznego, ale owe zasady poste-
powania wcale nie musza by¢ nasycone jurydycznos$cia, jesli bedziemy przez nig rozu-
mie¢ zespot tworzonych przez wladze przepisow, ktorych nieprzestrzeganie jest zagro-
zone egzekwowang przez aparat przymusu kara. Zdaje si¢, ze zasadniczo schemat ten
pojawia si¢ po upowszechnieniu si¢ pisma, gdyz umozliwia ono kodyfikacje, bedaca
conditio sine qua non rozpowszechnienia zasady dura lex, sed lex, stanowiacej kamien
wegielny pozytywizmu prawnego, bez ktoérego, przynajmniej w typowej dla pdznej No-
wozytnos$ci optyce, trudno jest by¢ pewnym co do tego, ze mamy do czynienia z rozpo-
wszechniong jurydycznoscig w jej odseparowanym od pozapanstwowych konotacji zna-
czeniu.

Wynika z tego, ze na wczesnym etapie historii ludzkosci trudno jest mowic o trud-
nos$ciach czy korzysciach, jakie przynosi ludziom prawo, bo samo jego istnienie nie jest
potwierdzone w dokumentach, jakie nie mogtly sie pojawi¢ z powodu wszechogarniaja-
cego analfabetyzmu. Pozbawieni mozliwosci czytania i pisania $miertelnicy inaczej spo-
gladaja na rzeczywisto$¢ niz ,,uczeni w Pismie”, majacy mozliwos¢ pordbwnywania naj-
rozmaitszych zapiso6w i wyciagania z nich racjonalizujgcych sposob postrzegania swiata
wnioskéw. Natomiast pozbawieni takiej opcji blizni sg niezwykle sktonni do ulegania
potedze magii.

W swej zindywidualizowanej, uprawianej gdzie§ w domowym zaciszu lub na uro-
czysku postaci, wyraza ona dgzenie do przeksztalcania rzeczywisto$ci nadzwyczajnym
wysitkiem psychicznym, sprawiajacym, ze zrytualizowane gesty i tajemnicze formuty
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werbalne doprowadza do pozadanego efektu bez koniecznosci podejmowania jakichkol-
wiek dziatan w sferze spotecznej, sktaniajacych innych per fas et nefas do spetnienia
zyczen jednostki albo grupy. Wystarczy w odpowiednim miejscu i czasie zaczarowaé
rzeczywistos¢, aby osiagnac¢ zamierzony efekt bez potrzeby odwotywania si¢ do ,,pra-
woczlowieczej ideologii” i jej najrozmaitszych formalnoprawnych osiagnie¢, nie beda-
cych w stanie zagwarantowac¢ takich mozliwosci, jakie oferuje wciaz istniejaca w zyciu
spolecznym i zyskujaca na popularno$ci w atmosferze narastajacej postnowoczesnosci
prastara magia. Kusi ona trudnymi do ogarni¢cia mozliwo$ciami, jakich nie moze za-
gwarantowac zaden legislator, a zatem wnikni¢cie w jej arkana oznacza nabycie czego$
w rodzaju ,,supraprawa realizowania wielu roszczen”, niezaleznego od religijnych, mo-
ralnych czy panstwowoprawnych ograniczen. Konsekwentny czarownik ignoruje je, aby
nie przeszkadzaty mu w dazeniu do narzucania swojej woli §wiatu.

Wyrazistym przejawem powodzenia w tym przedsigwzigciu jest przekonanie in-
nych o skutecznosci realizowanych praktyk, prowadzacych do zdobycia nad nimi wta-
dzy, co oznacza, ze wspotrodowcy, a nastepnie wspolplemiency i poddani uznaja auto-
rytet osoby, ktéra moze sprawié, ze przyjdzie urodzaj i wrogowie zostang pogngbieni.
Uzywajac dzisiejszej terminologii, stwierdzimy, ze postrzega si¢ w Magu osobg, ktora
gwarantuje dzigki wykorzystywaniu pro publico bono swojego nadprzyrodzonego po-
tencjatu, ze cztonkowie jego spotecznosci bedg realizowaé ,,przyrodzone prawo do
Szczescia”.

Ich rola zazwyczaj sprowadzala si¢ do cierpliwego oczekiwania na spodziewane
skutki wypowiadanych przez Przywodce cudownych zakleé. Ich tres¢ pozostawata dla
postronnych niewiadoma, bo przeciez profani mogliby je niewtasciwie wykorzystywac,
co grozitoby ryzykiem spadajacych na nich i ogoét straszliwych nieszczesé. Zauwazamy
w tym schemacie odwrdcenie paremii ignorantia iuris nocet, jako ze szczegdlna wiedza
odnosnie do majacych ogdlnospoteczne znaczenie i brzemiennych w skutki tekstow jest
zastrzezona dla waziutkiego kregu wtajemniczonych, zobowigzanych do zachowania
tajemnicy odnos$nie do ,,szczeg6lnie wrazliwych przestan”, bedacych odpowiednikami
dzisiejszych ,,zastrzezonych danych”, dostepnych jedynie dla najwazniejszych dygnita-
rzy panstwowych. Wspotczesnie traktuje si¢ takie rozwigzanie jako wyjatek od obowig-
zujacej podobno w niezwykle szerokim zakresie przejrzystosci, podczas gdy przed wie-
kami uwazano ja za zgubng. Gdyby$my koniecznie pragneli to rozwigzanie opisaé przy
uzyciu nowoczesnych pojec, to wypadatoby uznac, ze w systemie tym zapewniano zwy-
ktym cztonkom spotecznosci ,,prawo do btogostawionej niewiedzy”, dajace przecietnym
ludziom szans¢ na pogodng akceptacje darow Losu, na ktory wigkszy wpltyw maja jedy-
nie ci, komopwin euonee, ktorzy buduja Swietlang Przysztosé¢ dzieki znajomosci kre-

atywnych arkanéw Sztuki Tajemne;.
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Jej refleksem w naszych czasach sg przysiegi, sktadane przez osoby, zmieniajace
oficjalny status spoteczny lub udzielajace oficjalnie informacji instytucjom panstwowym
dazacym do ustalenia Prawdy. W takich sytuacjach wcigz wymaga si¢ wypowiedzenia
formutki, jaka zazwyczaj jest machinalnie, bez wickszego namystu recytowana przez
cztowieka, wypehiajacego obowiazek wynikajacy z sytuacji, w jakiej si¢ znalazt. Sens
sktadania przysiegi jest coraz mniej zrozumialy dla zatopionych we wspodtczesnosci ob-
serwatorow rzeczywistosci, co sprawia, ze pojawiajg si¢ postulaty zrezygnowania z tego
wymogu, traktowanego jako zbedny w demoliberalnej panstwowosci z typowym dla
niej pogladem o konieczno$ci mnozenia praw obywatelskich i likwidowania obowigz-
kéw, szczegdlnie takich, ktore jawia sie jako ,,ucigzliwa pozostato$¢ dawno minionej
przesztosci”, kiedy to w sferze publicznej padalo mniej stow, co w znakomity sposob
przyczyniato si¢ do ich znaczenia, rozmytego dzisiaj w werbalnych potokach, lejacych
si¢ z najrozmaitszych publikatorow. W Wiekach Srednich, kiedy przywiazywano wiek-
sza wage do stowa, wymagano od tych, ktorzy sktadali przysiegi, zeby brzmiaty one
doktadnie tak, jak brzmiat kanoniczny wzorzec, nie dopuszczajacy zadnych odstepstw,
w zwigzku z czym ich wystapienie skutkowalo niewazno$cia, w przeciwienstwie do
epoki, w jakiej przyszto nam zy¢, kiedy to przechodzi si¢ do porzadku dziennego nad
pomytkami (przypadek aktualnego Prezydenta RP) lub co najwyzej zarzadza si¢ powto-
rzenie procedury (casus urzedujacego Prezydenta USA, przy czym znamienne jest to, ze
ponowna przysi¢ga nie miala juz publicznego charakteru, co z pewnoscig utatwito ukry-
cie domniemanych uchybien, jakich wystapienia nie mozna przeciez wykluczy¢).

Zauwazamy, ze legitymizujace dziatania w sferze publicznej formutki, niegdy$
traktowane jako magiczne zaklecia, zostaty pozbawione w powszechnym odczuciu swo-
jej mistycznej aury, co wynika z tego, ze ich zawartosc¢ jest powszechnie znana, uwalnia-
jac przez to profandéw od pokusy snucia domystow odnosnie do tresci potgznych zakle¢,
obdarzonych wedtug niegdysiejszych przekonan tworcza sita wyzszego rzegdu, jesli byty
wypowiadane w nieskazonej, niczym nie odbiegajacej od niezmiennego standardu, po-
staci. Jego powtarzanie przez wtajemniczonych nadaje si¢ do tego, aby uznac je za pre-
jurydycznos¢, bedaca podstawa autorytetu, przypisywanemu tym, ktorzy wiedza w jaki
sposob dbac¢ o dobro wspolne. Do takich jednostek zalicza si¢ stojacy na czele monarchii
w jej magicznej odmianie przywodca, wzglednie czarownik, gdy mamy do czynienia
z podziatem wiladzy. Czyms$ typowym dla takiej formy panstwowosci jest rytualne po-
$wigcanie wladcy w imi¢ przekonania, ze uroczysta $mierc szczeg6lnej osoby przyniesie
btogostawione skutki.

Z takim wtasnie postgpowaniem mieliSmy do czynienia u Aztekoéw, gdzie wybran-
cOw usmiercano na szczytach piramid, aby Stonice moglo nakarmi¢ si¢ ich krwig i za-

pewnia¢ Indianom zyciodajne $wiatto i ciepto. Ci, ktorzy byli pozbawiani zycia w imig

28



Kilka uwag na temat starego i nowego paradygmatu relacji cztowieka z prawem

tej idei, byli zdaje si¢ traktowani jako szczegdlnie wyrdznieni, poniewaz przypadt im
w udziale zaszczyt przepelnionego Wyzsza Koniecznoscia rozstania z zyciem, otrzyma-
li oni ,,prawo do uszlachetniajacego i szlachetnego zgonu”, w ktorym nietrudno dostrzec
zapowiedz zbanalizowanej w tej perspektywie kary $mierci, interpretowanej raczej jako
napietnowanie niz wywyzszenie, cho¢ czesto byta wykonywana na gorujacym nad wi-
dzami podescie, potrzebnym do tego, aby zaprezentowac¢ tryumf przynajmniej intuicyj-
nie znanego przez wszystkich w podstawowym zakresie Prawa nad naruszajacymi ziem-
ski Porzadek wystepkami.

Wraz z oficjalnym przezwyciezaniem dominacji Magii w coraz wigkszym stopniu
opieral si¢ on na Religii, zaktadajacej w swojej dojrzalej postaci istnienie pozaziemskiej
teistycznosci, ktorej podlega caly rod ludzki, oddajacy jej czes¢ podczas religijnych ob-
rzadkow. Prowadzacy je kaptani charakteryzuja sie tym, ze znajg Scriptura Santa, zasad-
niczo dostgpne dla wszystkich wyksztalconych, czyli biegltych w pismie, ktoérych byto
niewielu, cho¢by z tego powodu, ze opanowanie skomplikowanych hieroglifow wyma-
galo wieloletniego natgzonego wysitku. Ci, ktérzy zwienczyli powodzeniem ten trud,
podczas obrzadkéw zwracali si¢ publicznie do zgromadzonych wiernych z konfesyjny-
mi przestaniami, co oznaczato, ze Stlowo przestato by¢ ukrywane przed maluczkimi,
wydostato si¢ z magicznego zamknigcia i rozlegato donosnie w sanktuariach, rozbrzmie-
wajacych modlitwami wyznawcow, przyrzekajacych skrupulatne przestrzeganie przyka-
zan. Dokonywane na terenie §wiatyni obrzadki przewiduja zatem dialog laikow z hiero-
kratami, nie wystepujacy bynajmniej w magicznym procedowaniu, nie przewidujacym
wspotudzialu obserwatorow, majacych z bezpiecznej odlegtosci biernie podziwia¢ wy-
czyny szamana. W religijnym schemacie zostaje on zastgpiony przez duchownego, wy-
powiadajacego kanoniczne teksty w strone parafian, odpowiadajacych na nie wymaga-
nymi przez niezmienny scenariusz formutkami, niezb¢dnymi do tego, aby uroczystos¢
osiggneta zamierzone skutki.

Przeksztatcenie to oznacza, ze niegdysiejszy obowiazek pokornego milczenia zastg-
piony zostaje prawem do wypowiadania brzemiennych w efekty tekstow, docierajacych
w zatozeniu rownolegle z kaptanskimi przestaniami do bogow, ktérzy wystuchaja czg-
$ciowo lub catkowicie prosb albo nie sg sktonni tego uczyni¢. Sprawia to, ze osoby ma-
jace zinstytucjonalizowany kontakt z ponadziemskimi bytami sa pozbawione paranor-
malnej otoczki, znikajgcej wraz z wypchnieciem magicznosci ze sfery publicznej, w jakiej
coraz wigkszego znaczenia nabierajg zapowiadajace pojawienie si¢ kodeksow swicte tek-
sty, zawierajace prawdy i wskazania, majace wiernym pomdc w prowadzeniu bogobojne-
go zycia. Uczeni w Pismie majg dawa¢ przyktad oraz czyta¢ i interpretowac¢ Szczegdlne
Ksiggi, ktore wlasnie oni powinni szczeg6lnie czci¢ i pedantycznie przestrzega¢ zawar-

tych w nich wskazan, gorliwie przypominanych podczas §wiatynnych zgromadzen.
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Istotne jest to, ze, przynajmniej w pozbawionych kastowosci spoteczenstwach, re-
ligijne nakazy maja walor erga omnes, sa powszechnie obowiazujace, co stanowi ewi-
dentny przejaw ksztattowania si¢ zasady wszechobejmujacej jurydycznosci, w najmniej-
szym stopniu odnoszacej si¢ do monarchy z powodu cigglego przypisywania mu boskich
paranteli, skutkujacych wzbudzajacymi nieopisany respekt taumaturgicznymi zdolno-
Sciami, zach¢cajacymi do szczegdlnego traktowania tak obdarzonej osoby. Skutkowato
to tym, ze wigcej jej wybaczano, jednakze, szczegolnie w krggu monoteistycznych reli-
gii, nie formutowano tezy o bezwzglednym konfesyjnym immunitecie, zwalniajacym
kroéla lub kogokolwiek innego od koniecznos$ci przestrzegania przykazan.

Ustanawiajg one wzorzec moralnego, wlasciwego wzgledem Boga i bliznich poste-
powania poprzez sformutowanie szeregu nakazoéw i zakazow, ewidentnie ograniczaja-
cych swobode¢ poczynan jednostki i zastepujacych charakterystyczne dla opartych na
rodowosci 1 plemiennos$ci skupisk ludzkich niezwykle ciasne wiezy, ktore ulegty wsku-
tek cywilizacyjnego rozwoju rozluznieniu. Wchodzaca w dojrzate stadium religia prze-
twarza i zastgpuje pierwotne normy uwznio$lonymi regutami wyzszego rzedu, ktorych
przestrzeganie ma utatwi¢ wspotzycie w wychodzacych z trybalnosci spoteczenstwach,
gdzie oparta na zwigzkach krwi, rudymentarna solidarnos¢ traci na znaczeniu, natomiast
zyskuje na nim rodzina oraz pojedynczy cztowiek, majacy prawo zagubi¢ si¢ w odmie-
nionej rzeczywistosci. Powstaje wigc potrzeba dostarczenia im punktow orientacyjnych
czy tez kamieni milowych albo latarni morskich, o§wietlajacych szlak, jakim podazaja
w niejednokrotnie pociemniatej wskutek nagromadzenia zmywajacych stare wartosci
burzowych chmur okolicy. Takg wtasnie rolg majg spetniaé przykazania.

Najbardziej znang w naszym kregu cywilizacyjnym ich posta¢ stanowi Dekalog,
natomiast gdzie indziej jego odpowiednikami jest 5 islamskich nakazow lub powstate
w ramach buddyzmu Pie¢ Zasad (Paricza Sila). Kryjaca si¢ za tymi katalogami filozofia
stanowi zaprzeczenie najprzerdzniejszych wspotczesnych deklaracji praw, albowiem na
wyznawcOow naklada si¢ obowiagzki, ktorych spelnianie ma potwierdzi¢ przynaleznosé¢
jednostki do konfesyjnej wspolnoty. Jej trwanie nadaje ludzkiemu zyciu znami¢ wspot-
udzialu w Wielkiej Sprawie, na tyle znaczacej, ze warto dla niej podejmowac codzienne
wysitki w celu zwalczania hedonistycznych pokus, jakim uleganie stanowi obraze zbio-
rowej aksjologii, majacej nada¢ zarowno kolektywnemu, jak i zindywidualizowanemu
bytowaniu wyzszy sens. Jest on $cisle zwigzany z moralno$cia, ktdra co prawda nie jest
obca réwniez ateizmowi, lecz tenze ex definitione opiera si¢ na typowo religijnych po-
jeciach, a zatem jego aksjomaty sitg rzeczy majg wtorny charakter, gdyz stanowia reak-
cj¢ na konfesyjne dogmaty, za jakie wypada uznaé¢ rowniez przykazania. Sg one sformu-
lowane w jednoznaczny, nie podlegajacy dyskusji sposob, dzigki czemu ich adresaci

powinni wiedzie¢ w jaki sposob przyczyniac si¢ do ksztalttowania Wspolnego Dobra,
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konstytuowanego wysitkami braci w wierze. Z zatozenia jest ona wymagajaca, co po-
winno sktania¢ wiernych do myslenia w kategorii: ,,Nie pytaj, co Bég i blizni mogliby
zrobi¢ dla ciebie, natomiast staraj si¢ da¢ jak najwigcej z siebie dla Boga i innych”. Lu-
dzie sa intensywnie naktaniani do rozliczania samych siebie w mysl hasta ,,zycie to
wytrwale spetnianie powinno$ci”.

Przy takim nastawieniu nie ma miejsca na wyciaganie z faktu pojawienia si¢ spi-
sanego Prawa wniosku o ewentualno$ci powigzania go z prawami podmiotowymi pod-
danych mu jednostek. Powinny si¢ one skupia¢ na pokornym spetnianiu obdarzonych
teistyczng sankcja norm, tworzacych lus Divinum. Skoro jurydyczno$¢ ma boski cha-
rakter, nadajacy mu niebotyczng wzniostos¢, to drobne ludzkie roszczenia ewidentnie
zaktocatyby jego wzniostg tozsamos¢, nakazujaca podziwianie go, a nie wykorzystywa-
nie dla partykularnych interesikow. Na strazy tego przekonania stojg teologowie, przy-
pominajacy laikom o znikomosci zywota na tez padole, gdzie najwtasciwszg postawa
jest ora et labora, przy czym formuta ta bynajmniej nie obejmuje trudu zeswiecczonych
jurystow, zerujacych na rozpalanych przez siebie ludzkich stabo$ciach, ktore winny by¢
zwalczane, a nie rozbudzane nadzieja na procesowa wygrang, bedaca pochodng przesta-
nia homo homini lupus, akcentujacego nieuchronno$¢ statego ujawniania negatywnych
cech ludzkiej natury, konsekwentnie zwalczanych przez bogobojne kazania, wzywajace
do nawrodcenia, a nie zawzietego dochodzenia swoich racji, niknagcych w obliczu wygta-
szanego z ambony nauczania o koniecznosci glebokiego wniknigcia w samego siebie
i zwalczania we wlasnej duszy diabelskich pokus. Wytrwate poszukiwanie belki we
wiasnym oku nie sktania do wynoszenia na forum publicum doznanych uraz i domaga-
nia si¢ za nie odszkodowania, co stanowi istotng przestanke zasadniczo opartej na rosz-

czeniowosci doktryny praw cztowieka w jej porewolucyjnej postaci.

3. Niektore problemy porewolucyjnej nomokratycznosci

Przestanka wszechogarniajacej popularnosci tego pysznego przejawu antropocen-
tryzmu jest oderwanie legislacji od pozaziemskich konotacji. Onegdaj sprawiaty one, ze
ludzie czuli si¢ fundamentalnie uzaleznieni od Stworcy, cieszac si¢ z tego, ze obdarzyt
ich istnieniem i martwigc z powodu wtasnej niedoskonatosci, wymagajacej stalej pracy
nad sobg z perspektywa otrzymania nagrody w zyciu pozagrobowym, ktora to wizja de-
precjonowata ziemski zywot, zniechecajac do jakich§ szczegdlnych staran w kierunku
zasadniczego polepszenia zardéwno swojej doli, jak i zbiorowego losu ludzkos$ci, pozba-
wionej necacej wizji Permanentnego Postepu, roztaczanej przez dzisiejsze autorytety.
Opieraja si¢ one na przekonaniu o ontologicznej samodzielno$ci wyewoluowanych ho-

minidow, zastugujacych na to, aby ,,wzig¢ sprawy w swoje rece” bez ogladania si¢ na
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»przebrzmiale, nietolerancyjne zawotania”, w jakie wstuchani byli niegdys prorocy, po-
zbawieni wiary w Rozum, w przeciwienstwie do o$wieceniowych encyklopedystow,
skutecznie przekonujacych siebie i innych o koniecznosci zaprowadzenia autarkicznej
antropokracji w postaci dgzacego do zapanowania nad cata planeta Doskonatego Pan-
stwa, w ktorym dojdzie do syntezy ludowladztwa z majaca czysto cztowieczy rodowdd
nomokracja.

Aby to si¢ dokonalo, trzeba byto zlikwidowa¢ migdzystanowe bariery, rozbijajace
wykoncypowang przez nowozytnych filozoféw ogdlnospoteczng jednos¢. Zrealizowa-
nie tego zamierzenia sprawito, ze duchowienstwo stracito swoj szczeg6lny status, uta-
twiajacy mu przypominanie o konieczno$ci przestrzegania obdarzonych pozaziemska
sankcjg przykazan, zaakceptowanych wedhug biblijnego opisu przez zawierajacy Przy-
mierze z Adonajem bogobojny Naréd Wybrany. Owo starotestamentowe wybranstwo
zostato przeksztatcone w autopromocje, polegajaca na oglaszaniu niepodleglosci Ludu
od wszelkich zewnetrznych wzgledem niego bytow. Jurydyczng zaporg przed ich urosz-
czeniami staty si¢ dokumenty pozbawione innej niz spoteczna legitymizacji, unikajace
odgdrnego uprawomocniania, uzywanego w odniesieniu do starego prawnopolitycznego
paradygmatu, przekreslonego wraz z ,,absurdalng niewolniczo-feudalng przesztoscia”,
z rozmachem, przynajmniej w werbalnym wymiarze, rzucang na ,,$mietnik Historii”.
Oskarzang o przesycenie uciskiem czy tez niesprawiedliwos$ciag miniong rzeczywistos¢
spoteczno-polityczng odcinano z emfazg Gruba Kreska po to, aby wkroczy¢ na Szeroki
Gosciniec Nowych Czasow, wiodacy w kierunku wyznaczonym przez tre§ci wyrazone
w majacej zastagpi¢ Dekalog Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela. Chrzescijanskie
obowiazki zostaly zapedzone do kruchty, aby nie przeszkadza¢ w upajaniu si¢ Nowa
Prawda, przedstawiajaca odmienna od $redniowiecznej wizje sensu ludzkich dziatan,
majacych zmierza¢ w stron¢ fatamorgany zwanej Szczesciem.

Prawo w znaczeniu przedmiotowym zostaje po obaleniu starych rezimow znacznie
wyrazniej niz niegdy$ powigzane ze swiadomie ukierunkowanymi w strong jego two-
rzenia dziataniami, znajdujagcymi swoje ukoronowanie w konstytucjonalizmie, nie be-
dacym wszak niczym innym niz ideologiczno-filozoficznym trendem, postulujagcym
powstanie skoncentrowanego w jednym akcie prawnym Najwyzszego Prawa, uchwalo-
nego przez najlepszych przedstawicieli rozrastajacego si¢ zbiorowego podmiotu suwe-
renno$ci. Realizacja tego scenariusza doprowadzita do daleko posunictej jurydyzacji
spoteczno-politycznej rzeczywisto$ci, poniewaz zawarte w Ustawie Zasadniczej ogol-
nikowe postulaty rozwijano w aktach wykonawczych, ktorych normy byty nastgpnie
uszczegotawiane w regulacjach jeszcze nizszego rzgdu, co niejednokrotnie w dalszym
ciggu okazywalo si¢ by¢ niewystarczajace dla rosnacych zastepow urzednikow, zabie-

rajacych si¢ w poczuciu koniecznosci doskonalenia panstwa prawa do konstruowania
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kolejnego pigtra normatywnej piramidy, konsekwentnie rozbudowywanej do niebotycz-
nych rozmiardéw i rosngcego stopnia wewnetrznej ztozonos$ci, uniemozliwiajac komu-
kolwiek podjecie udanej proby catosciowego jej ogarnigcia. Nie przeszkadza to bynaj-
mniej w nieustannym powickszaniu jurydycznego gmaszyska, w sporym stopniu
istniejacego dla samego siebie, gdyz alienacja niejedng ma postac.

Ten stan rzeczy wyraziscie kontrastuje z sytuacjg w tej dziedzinie, jaka byta typowa
dla przednowoczesnego panstwa, kiedy to prawo pozytywne pozostawato w cieniu na-
turalnego 1 zwyczajowego. Dzialo si¢ tak chocby z tego powodu, Ze pergamin byt drogi,
w zwiazku z czym dbano o to, by nie wykorzystywa¢ go nadmiernie dla spisywania ja-
kichkolwiek tresci. Na dodatek w przypadku prawa zwyczajowego jego graficzne utrwa-
lanie bylo sprzeczne z ideg tej postaci normatywnosci. Jej sita polega wszak na tym, ze
w powszechnym przekonaniu istnieje ono od niepami¢tnych czaséw w niezmiennym
ksztatcie, wzglednie podlega niewielkim przemianom wraz z nastgpujacymi po sobie
pokoleniami, co sprawia, ze ludno$¢ ma sporo czasu na zaznajomienie si¢ z trescia jury-
dycznego legatu. Taki stan rzeczy skutkuje naturalnym domniemaniem powszechnej
znajomosci porzadku prawnego bez potrzeby czynienia zapisow, ktore pozostatyby nie-
zrozumialymi dla sktadajacej si¢ w przewazajacej czes$ci z analfabetow populacji.
W czasach pozbawionych rewolucyjnych przyspieszen ludzie rodzili si¢ i umierali w za-
sadniczo tym samym ustroju, co nie zmuszato ich do poznawania nowych regut. Jesli
nawet dochodzito do jakich§ zawirowan w obrebie klasy politycznej, to w sytuacji nie-
zmiennego deficytu demokracji nie miato to wigkszego znaczenia dla plebejskich mas,
zyjacych dalej tak jak zawsze w poczuciu dobrego rozeznania w zakresie cigzacych na
poddanych nieskomplikowanych obowigzkéw i1 pozbawionych rozmachu praw. Wyni-
kaloby z tego, ze powszechna §wiadomos¢ prawna przed wiekami byta znacznie bar-
dziej ugruntowana niz wspdtczesnie.

Dzieje si¢ tak pomimo to, ze obowigzek niewolniczej czy panszczyznianej pracy
dla lepiej urodzonych zostat zastapiony obowigzkiem szkolnym, majacym w zatozeniu
doprowadzi¢ do uswiadomienia ogétu obywateli co do podstawowych praw rzadzacych
$wiatem oraz skutkow wynikajacych z tego dla obdarzonych jurydyczng podmiotowo-
$cig jednostek. Maja one w panstwowych placowkach edukacyjnych dowiadywac si¢
o przystugujacych im roszczeniach wzgledem panstwa i narzucanych przezen zobowia-
zaniach. Wedtug demoliberalnej dogmatyki ilos¢ tych ostatnich ma ulega¢ zmniejszeniu,
dzigki czemu powinna wzrasta¢ sfera indywidualnej oraz zbiorowej wolnosci, gwaran-
towana przez konstytucyjnie potwierdzone prawa podmiotowe. Wraz z rozwojem kon-
stytucjonalizmu zwigksza si¢ ich ilo$¢ oraz znaczenie, co skutkuje tym, Ze coraz wigcej
czasu trzeba poswigca¢ na pouczanie dzieci i mtodziezy, co ma sprawic, ze z czasem

powieksza szeregi dojrzatego i oswieconego spoteczenstwa obywatelskiego.
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To ambitne zalozenie sprawia, ze dla znacznej cz¢sci dziatwy konieczno$¢ wielo-
letniego przesiadywania w szkolnych tawach staje si¢ mitrega, niezwykle utrudniajaca
wczesne wkroczenie w dorosto$¢ poprzez podjecie pracy zarobkowej, umozliwiajacej
uzyskanie $srodkow na korzystanie z ulubionych przez masy rozrywek. Zamiast nich
trzeba si¢ zajmowa¢ wkuwaniem nudnych formutek, ktérych znajomos¢ jest traktowana
jako dowdd intelektualnego rozwoju. Niegdy$ oczekiwano go zasadniczo jedynie od
monarchiczno-arystokratycznej progenitury, majacej odrézniac¢ si¢ wyksztatceniem od
nie znajgcych szkoty prostakow, ktorzy wskutek rewolucyjnych przemian zostali pozba-
wieni mozliwosci przynaleznosci do ciemnego ludu. Nie odnajdziemy wszak w prawo-
cztowieczych katalogach prawa do bycia analfabeta, co przy odrobinie przekory nie-
trudno byloby uznac za istotne uchybienie, wynikajace z konieczno$ci poddawania
mieszkancow panstwa indoktrynacji, likwidujacej niegdysiejsze odrebnosci, niezwykle
utrudniajgce budowanie egalitarnego tadu, utrzymywanego przez podobnie mys$lacych
demokratow, przygotowanych przez publiczne szkolnictwo do odgrywania zamierzonej
przez wtadzg roli postusznego obywatela, poznajacego jej przestania dzieki temu, ze
nauczyla go ona czytac, aby mogt ,,zapoznawac si¢ z naukowym i filozoficznym dorob-
kiem postgpowej ludzkosci”.

Poniewaz jednak ,,gorszy pieniadz wypiera lepszy”, wicksze wziecie maja teksty,
obrazy czy filmy ,,zerujace na niskich uczuciach”, gdyz ich percepcja wymaga znacznie
mniejszego wysitku niz w przypadku dziel z wyzszej potki. Niepowstrzymana inwazja
gorszacych maluczkich utworéw niskiego lotu jest nieuchronna wowczas, gdy zaklada
sie, ze kazdy jest na tyle Swiadomy, ze z pelng odpowiedzialnos$ciag siggnie po taki wy-
twor kultury, jaki spelnia jego oczekiwania, rowniez wowczas, gdy skutki takiego wybo-
ru moga by¢ gteboko szkodliwe.

Niegdys$ moralno$¢ jednostki byta chroniona przez totalitarng gromade, wnikliwie
pilnujaca, aby jej cztonkowie nie odstgpowali od obowigzujacych wzorcow. Na wyz-
szych szczeblach rozwoju na strazy moralnosci stoja instytucje w postaci inkwizycji czy
tez cenzury, tworzone przez wtadz¢ po to, aby zwalcza¢ zaréwno demoralizacjeg, jak
i pluralizm, sprawiajgcy, ze ludzie gubig si¢ w obliczu wielu ofiarowanych im prawd.
Uwazano, ze daleko posuni¢te w dzisiejszych czasach prawo do roéznorodnosci jest
zgubne, w zwiazku z czym uprawiano polityke shuzaca ochronie poddanych przed poku-
sami, grozacymi rozchwianiem tozsamosci, co niejednokrotnie skutkuje wejSciem na ztg
droge i zyciowa katastrofa.

Wynikaloby z tego, ze wlodarze dawnych panstwowos$ci we wlasnym dobrze rozu-
mianym interesie intensywnie dbali o zapewnienie przecigtnemu plebejuszowi realizacji
prawa do zewngtrznego i wewnetrznego bezpieczenstwa pomimo to, a raczej wiasnie

dlatego, ze takie uprawnienie nie istniato w oficjalnej propagandzie. Tym niemniej jego
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istnienie, jesli staniemy na gruncie dzisiejszych poj¢¢, nieuchronnie wynika z typowej
dla zdecydowanej wiekszo$ci ludzkosci podstawowej potrzeby zabezpieczenia przed
standardowymi lub innymi niebezpieczenstwami, zapewnianej przez panstwo, ktore nie
powstanie, ewentualnie nie utrzyma si¢, jesli nie uchroni ludnosci przed powazniejszymi
nieszczesciami, do jakich zaliczajg si¢ obok naturalnych katastrof przede wszystkim
rewolucje i wojny. Zdarzaly si¢ one zawsze, ale wiek XX przynidst ich globalna eksplo-
zj¢ na niewyobrazalng niegdy$ skale, kompatybilna z rosnacg iloscig migdzynarodo-
wych umoéw 1 wewnatrzpanstwowych konstytucji, deklarujacych glebokie poszanowa-
nie praw cztowieka.

Okazuje si¢ wigc, ze ilo$¢ nie przeszta w jakos$¢. Demokratyzacja i nomokratyzacja
spoteczno-politycznej rzeczywistosci powaznie ja rozchwialy. Trudno, zeby byto ina-
czej, jesli poprawna politycznie narracja umacnia ludzkie masy w przekonaniu, ze ,,czto-
wiek jest miarg wszechrzeczy”, a zatem nie ma pozaludzkich, niemozliwych do zmiany
poprzez glosowanie barier, jakie ograniczalyby wzrost aspiracji do coraz bardziej godzi-
wej pensji, wydluzajacego si¢ zycia, powigkszajacego si¢ materialnego komfortu i ro-
sngcej gamy rozrywek. Skoro ,,zabrania si¢ zabrania¢”, to zadna instytucja nie jest wtad-
na autorytatywnie oglosi¢, ze nie bedg przyznawane zadne nowe prawa, a tym bardziej
zapowiedzie¢ ich redukcje. Wszak byloby to niezgodne z rozpowszechnionym przeko-
naniem o stusznosci praw nabytych, ktére moga by¢ jak najbardziej uzupetiane przez
nastgpne, ale w zadnym wypadku odbierane, gdyz staloby to w sprzeczno$ci z wiarg
w Postep, bedacy przeciez jednym z wazniejszych idoli nowoczesnosci. Progresizm wy-
maga zatem, aby jurydyczno$¢ rozwijala si¢ w kierunku zaspokajania rosnacych potrzeb
mezczyzn i kobiet, coraz rzadziej przekonanych o stusznosci paremii dura lex, sed lex,
kojarzacej si¢ z niegdysiejsza opresywno$cig, niemodng w czasach znoszenia kary
$mierci 1 walki o coraz lepsze warunki pobytu w wig¢zieniach, ktérych pensjonariuszy
traktuje si¢ raczej jako ofiary systemu niz grzesznikow.

Takie podejscie wynika z modnego wsrod elit przekonania o wrodzonej dobroci
cztowieka, wykluczajacego w takim razie mozliwos¢ istnienia osob, jakie reprezento-
watyby wecielone zto. Zdaje si¢, ze wigkszo$¢ prostych obywateli wciaz stoi na stanowi-
sku, ze takie przypadki si¢ zdarzaja, z czego wynika potwierdzana przez sondaze nie-
ustanna popularno$¢ kary $mierci wérdod szerokich mas, nad czym przechodzi sie w Unii
Europejskiej do porzadku dziennego, argumentujgc, ze pozbawianie zycia jest nichu-
manitarne, cho¢ zdecydowana wigkszo$¢ homines sapientes wcigz opowiada si¢ za kara
glowna. Vox populi przegrywa wigc z glosem wybrancow ludu, z czego wypada wycig-
gnaé wniosek, ze, podobnie jak przed wickami, sg tacy, komopwim udnee, Co upowaz-
nia ich do uktadania katalogéw praw cztowieka, wyrazajacych demoliberalng ideologie,

niekoniecznie odzwierciedlajaca poglady wiekszosci zwyktych ludzi, obdarzanych
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przez ambitnych legislatorow jurydycznymi prezentami w postaci legalizacji aborcji,
eutanazji lub jednoptciowych matzenstw, ktére to rozwigzania stanowia ewidentne
przyktady zwycigstwa doprowadzanej do skrajnosci ideologii praw cztowieka nad te-
razniejszym i przyszlym interesem ogolnospotecznym, wymagajacym myslenia w szer-
szej niz partykularna perspektywie.

Coraz czg$ciej znajduje ona odzwierciedlenie w regulacjach odnoszacych si¢ do
zwierzat 1 srodowiska naturalnego, traktowanego jako ostoja niewinnos$ci zagrozonej
przez zachtanny rodzaj ludzki. Trudno nie dostrzec w takim nastawieniu znuzenia ,,pra-
wocztowieczym wyznaniem wiary”, jakie wydalo ze swego tona heretykoéw w postaci
obroncow praw wszystkich istot zywych, w ich imieniu negujacych $cisly zwigzek mig-
dzy ludzkoscig a nomokracja.

4. Zakonczenie

Jesli przedstawiony w powyzszym akapicie trend utrzyma si¢ i nasili, to jurydycz-
no$¢ nabierze innego niz wspolczesnie charakteru. Jesli nie dojdzie do powstania jakiejs
zupetnie nowej jakosci, to bedziemy mie¢ do czynienia z ponowoczesnoscia, si¢gajaca
do arsenatu starych poje¢, ktore nigdy nie zostaly zapomniane, cho¢ odeszty na dalszy
plan, zepchniete przez modne nowinki. Mozna zatem oczekiwaé np. renesansu idei bo-
skiego charakteru prawa, jaka nabierataby w ludzkich umystach mocy wraz z progno-
zowanym przez Bierdiajewa i innych Nowym Sredniowieczem. Inna opcja to generalny
schytek nomokracji, bedacej zasadniczo zachodnioeuropejska koncepcja, ktéra w po-
wazniejszy sposob nie zakorzenita si¢ na prawostawnym Wschodzie, gdzie obserwowa-
ny wzrost religijnosci nie idzie specjalnie w parze z ofensywa idei panstwa prawa, ktorej
postepy odciggatyby najpewniej uwage wiernych od konfesyjnych dogmatow. W swie-
cie islamu sg one dla prawowiernych muzutmanéw jurydycznymi nakazami, dlatego
trudna do unikniecia mahometanska ekspansja bedzie skutkowaé ustanawianiem sza-
riatu, w ktorym niezmiennie obowigzuje zasada boskiego charakteru prawa. Drugim,
obok islamskiego, wielkim wyzwaniem dla Zachodu sg Chiny, ktére zasadniczo nigdy
nie wkroczyty na religijny etap rozwoju, dzicki czemu potgzng role nieustannie odgry-
wa w nich moralnos¢, kierujaca si¢ wskazowkami owinigtej w welon naukowo$ci magii,
co sprawia, ze wyglaszane przez Przywddce komunistyczne czy tez kapitalistyczne for-
mulki nabierajg od razu rangi Najwyzszego Objawienia na podobienstwo bezalterna-
tywnych prawd oglaszanych przez orwellowskiego Wielkiego Brata. Jesli zatem ducho-
wy kryzys Zachodu bedzie si¢ dalej pogtebial, co przyda atrakcyjnosci innym ofertom
cywilizacyjnym, to wypada si¢ spodziewa¢ globalnego odwrotu od zeswiecczonej jury-

dycznej normatywnosci, jaka zostanie zastapiona przez zbiory norm innego typu, znane
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ludzkosci z dawien dawna, co z pewnoscig wybitnie utatwi ich akceptacje przez szero-
kie masy, ktore bez specjalnego zalu porzuca Madros¢ Nowoczesnego Etapu, aby po-
wroci¢ w wydeptane przez liczne generacje przodkéw stare koleiny, ktore doskonale
spetniaty swoja role, zanim nie nadszedt czas ,,rownosciowo-wolno$ciowego odchyle-
nia”, lubujacego si¢ w nienaturalnych, §wiadczacych o aberracji regulacjach, stanowia-
cych ewidentne objawy ,,francuskiej choroby”. By¢ moze wilasnie tak w przysztosci
dworscy historycy beda opisywac ,,niemadre porewolucyjne czasy”. W kazdym razie
bytoby dziwne, gdyby wygladaty one tak samo jak nasze, bowiem zgodnie z Fundamen-
talnym Prawem Dziejowym nic nie trwa wiecznie w ziemskim wymiarze, a to, co lu-
dzie napisza w swoich kodeksach i konstytucjach, w najmniejszym stopniu nie wptynie

na obowigzywanie owej Spizowej Prawidlowosci.
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Eksperyment medyczny z udzialem czlowieka w swietle
niemieckiego prawa konstytucyjnego

1. Wprowadzenie

Niezwykle szybko postepujacy w ostatnich latach rozwoj nauk medycznych, opie-
rajacy si¢ w duzej mierze na nowatorskich metodach oraz zwigkszajace si¢ oczekiwania
pacjentow wobec lekarzy i ich nadzieje na wyleczenie czgsto prowadza do konfliktow
nie tylko moralnych i etycznych, ale rowniez prawnych. Skutkiem tego sg liczne dysku-
sje dotyczace obecnie obowigzujacych rozwigzan prawnych w zakresie prowadzenia
eksperymentow i badan medycznych z udziatem cztowieka i koniecznosci ich dostoso-
wania do aktualnego stanu rozwoju medycyny. Problematyka prowadzenia badan na-
ukowych na zywym organizmie ludzkim stata si¢ przedmiotem rozwazan nowej dyscy-
pliny naukowej — bioetyki. Bioetyka stanowi dosy¢ ,,mtodg” dziedzing nauki — nazwa
ta pojawita si¢ w latach 70. XX w. i odnosita si¢ przede wszystkim do zagadnien moral-
nych i etycznych zwigzanych z dynamicznym rozwojem nauk medycznych'. Do dysku-
sji o moralnosci i etyce szybko witaczone zostaly dyskusje o regulacjach prawnych
w tym zakresie. Te ostatnie jednakze wzbudzaja wiele kontrowersji zar6wno wsrod le-
karzy, etykow, jak i samych prawnikow. W licznych i burzliwych dyskusjach bioetycz-
nych podjeto probe przyjecia pewnych uniwersalnych miedzynarodowych rozwigzan
w zakresie r0znych dzialan, bezposrednio zwigzanych z rozwojem medycyny, w tym
takze w zakresie przeprowadzania eksperymentéw medycznych z udziatem czlowieka.
Szczegdlng uwage skierowano przy tym na obowiazujace zardwno w wymiarze uni-
wersalnym, jak i regionalnym prawa cztowieka, a w szczegdlnosci na zasade godnosci
czlowieka.

Analizujac histori¢ medycyny, mozna by pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze ekspery-
ment medyczny nie jest przeciez niczym nowym i w zasadzie cata wspotczesna medy-
cyna czerpie obecnie wiedze i doswiadczenie z przeprowadzanych kiedy$ eksperymen-
tow. Eksperyment medyczny wydaje si¢ stanowié staly element codziennej pracy
badaczy i lekarzy. Nalezy w tym miejscu jednak podkresli¢, ze dzisiejsze eksperymenty

! Na temat rozwoju bioetyki jako nowej dziedziny nauki zob. T. Slipko, Bioetyka. Najwazniejsze proble-

my, Krakow 2009, s. 5 i n.; B. Gert, Ch.M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka. Ujecie systematyczne,
przel. M. Chojnacki, Gdansk 2009, s. 11 in.
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praktycznie w niczym, poza swoim nowatorskim charakterem, nie przypominajg ekspe-
rymentow przeprowadzanych jeszcze na poczatku ubieglego wieku. Dzis sa to planowa-
ne i czgsto dtugo przygotowywane dziatania catych grup naukowcow, reprezentujacych
czesto takze pozamedyczne dziedziny nauki. W zasadzie nie ma w nich miegjsca na przy-
padkowos¢, ktora charakteryzowata wcezesniejsze eksperymenty medyczne. Sytuacja ta
nie dotyczy tylko Niemiec, jest to ogdlna tendencja. Jednoczesnie zaobserwowaé moz-
na, ze na naukowe badania medycyny coraz wickszy wptyw ma prawo. Mozna nawet
odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca stara si¢ swoimi dzialaniami ograniczy¢ rozwoj ba-
dan naukowych w dziedzinie medycyny. Analiza odpowiednich przepiséw w tym zakre-
sie pozwala jednak na stwierdzenie, Ze jest to wrazenie mylne, co postaram si¢ uzasadni¢

w dalszej czgsci niniejszego opracowania.

2. Eksperyment medyczny — definicja i rodzaje

W dokumentach migdzynarodowych i wewnetrznych regulacjach prawnych uzy-
wane sg rozne pojecia okreslajace eksperyment medyczny przeprowadzany na czlo-
wieku. Obok pojecia ,,eksperyment” wystepuja takie okreslenia jak ,,badanie” i ,,do-
$wiadczenie”. Niezaleznie jednak od uzytej nazwy w przypadku eksperymentu
medycznego mamy do czynienia z dziataniem, ktorego celem jest rozwoj wiedzy z za-
kresu medycyny. Charakterystyczng cechg eksperymentu jest jego nowatorski charak-
ter oraz fakt, ze jego przeprowadzenie zwigzane jest z ryzykiem i niemozliwos$cig prze-
widzenia wyniku.

W przypadku eksperymentéw medycznych wprowadzone zostato rozrdznienie
dwoch rodzajow dzialania badaczy. Mozemy zatem mie¢ do czynienia z eksperymentem
leczniczym (nazywanym takze terapeutycznym)? i eksperymentem badawczym?®.

Celem eksperymentu leczniczego jest takie dziatanie, przy zastosowaniu nowator-
skich metod, ktore stuzy przede wszystkim poprawie stanu zdrowia pacjenta poddawa-
nego eksperymentowi. Celem eksperymentu badawczego jest rozszerzenie wiedzy me-
dycznej, weryfikacja dotychczasowych osiagnie¢ lub okreslonych zatozen i hipotez,
a nie bezposrednio poprawa stanu zdrowia osoby poddawanej eksperymentowi, ktorg
w przypadku eksperymentu badawczego moze by¢ takze osoba zdrowa. W ramach eks-
perymentu badawczego czesto wyodrebniane jest dodatkowo tzw. badanie kliniczne
produktow leczniczych i wyrobow medycznych jako szczegdlny rodzaj eksperymentu

badawczego.

2 W systemie prawa niemieckiego uzywane jest najczgsciej pojecie Heilversuch lub Heilbehandlung.
3 W systemie prawa niemieckiego uzywane jest najczgsciej pojecie Humanexperiment.
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Omawiane ponizej przepisy regulujace przeprowadzanie eksperymentow medycz-
nych na ludziach odnosza si¢ do wszystkich wskazanych powyzej rodzajow eksperymen-
tow. Na zrdznicowanie regulacji w odniesieniu do poszczegdlnych rodzajow badan usta-

wodawca zwykle wyraznie wskazuje w ustawodawstwie zwyktym®.

3. Eksperyment medyczny w regulacjach prawa
miedzynarodowego

Republika Federalna Niemiec w zakresie gwarancji podstawowych praw cztowie-
ka zwigzana jest, podobnie jak inne panstwa europejskie, postanowieniami z zakresu
prawa migdzynarodowego. Chodzi tu zar6wno o postanowienia o wymiarze uniwersal-
nym, jak i regionalnym. W wymiarze regionalnym podstawowym aktem prawnym regu-
lujacym ochrong praw cztowieka, a w szczegolnosci ochrone godnosci ludzkiej w zwiaz-
ku z eksperymentami medycznymi, jest przyjeta przez Rade Europy po dlugoletnich
pracach Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie
zastosowania biologii i medycyny, ktéora w skrocie nazywana jest takze Konwencja
o prawach cztowieka i biomedycynie lub Konwencja bioetyczng. Konwencja otwarta
zostata do podpisu 4 kwietnia 1997 r. w Oviedo i weszta w zycie 1 grudnia 1999 r. po
ratyfikowaniu jej przez pie¢ panstw’. Konwencja bioetyczna stanowi obecnie najwaz-
niejszy dokument kompleksowo regulujacy zagadnienia ochrony praw cztowieka w kon-
tekscie postepu nauk medycznych. Nalezy jednak pamigtaé, ze jej postanowienia maja
charakter jedynie ramowy, zapewniajacy podstawowe standardy ochrony, natomiast
szczegotowe rozwigzania prawne tej problematyki pozostawione zostaty panstwom —
stronom Konwencji, ktore przy wprowadzaniu swoich regulacji prawnych uwzgledniajg
obok stanu rozwoju nauk medycznych takze konkretna sytuacje prawna, spoteczna
1 ekonomiczng oraz osiggni¢cia wewngtrznych debat, oraz konsultacji politycznych,
prawnych, spolecznych i etycznych w tym zakresie.

W zwiazku z faktem, ze Republika Federalna Niemiec nie podpisata Konwencji
bioetycznej analiza jej szczegdlowych postanowien nie zostanie wtgczona do niniejsze-

g0 opracowania.

4 W przypadku prawa niemieckiego szczegdtowe regulacje dotyczace przeprowadzania eksperymentow
przyp p g g gulac) tyczace przep pery

medycznych znajdujg si¢ m.in. w ustawie o lekach (Arzneimittelgesetz, BGBI. I S. 261/2014), w ustawie
o produktach medycznych, ktora stanowi m.in. implementacje¢ odpowiednich w tym zakresie dyrektyw
Unii Europejskiej (Medizinproduktgesetz, BGBI. I S. 3146/2002), ustawie o radzie etycznej (Ethikratge-
setz. BGBI. I S. 1385 /2007).

Tekst konwencji w jezyku polskim dostgpny jest na stronie: http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/te-
xts_and_documents/ETS164Polish.pdf (dostep: 20.07.2014). Problematyce prowadzenia badan nauko-
wych poswigcone zostaly w Konwencji bioetycznej 4 artykuly (art. 15 — 18) w rozdziale 5 oraz protokot
dodatkowy dotyczacy badan biomedycznych.
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Istotne znaczenie dla tresci postanowien Konwencji bioetycznej mialy niewatpli-
wie obowigzujace juz przepisy z zakresu ochrony praw cztowieka, ktore problematyke
eksperymentow medycznych regulujg jedynie w sposdb posredni. Tworcy Konwencji
bioetycznej powolali si¢ na nie w preambule. Mozna tu wskaza¢ m.in. na takie regulacje
jak Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 1948 r.°, Migdzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych oraz Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spo-
tecznych i Kulturalnych z 1966 r’., Konwencja Praw Dziecka z 1989 r.® oraz obowigzu-
jace na gruncie europejskim dokumenty przyjete przez Rade Europy — w tym fundamen-
talny w zakresie ochrony praw czlowieka akt prawny — Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r’. oraz Europejska Karta Spoteczna
7 1961 1., czy Konwencja o ochronie 0os6b w zwigzku z automatycznym przetwarza-
niem danych osobowych z 1981 r.!! Z obowigzujacych regulacji europejskich wymienié
w tym miejscu nalezy takze najistotniejszy w tym zakresie akt prawny Unii Europejskiej
— Karte Praw Podstawowych UE!2.

4. Eksperyment medyczny w prawie Republiki Federalnej Niemiec

Celem niniejszego opracowania jest analiza warunkow legalnos$ci prowadzenia
medycznych badan naukowych, w tym takze eksperymentéw naukowych z udziatem
ludzi w Republice Federalnej Niemiec. Kwestie dopuszczalnosci i legalno$ci przepro-

wadzania tego rodzaju badan stanowig przedmiot regulacji zar6wno wewnetrznego

Tekst w jezyku polskim dostepny jest na stronie: http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_

czlowieka/onz/pdpc.pdf (dostgp: 20.07.2014).

7 Tekst w jezyku polskim Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

Republika Federalna Niemiec podpisata Konwencje¢ Praw Dziecka w 1992 r., zgtaszajac jednak zastrze-

zenie do niej. Zastrzezenie to zostato cofnigte dopiero w 2010 r. Tekst w jezyku polskim Dz. U. z 1991 r.

Nr 120, poz. 526.

Konwencja podpisana zostata 4 listopada 1950 r. w Rzymie, a w Zycie weszla 3 wrzesnia 1953 r. Od tego

czasu jej postanowienia uzupetniane byly protokotami dodatkowymi, ostatnio w 2010 r. Republika Fe-

deralna Niemiec ratyfikowata Konwencj¢ 5 grudnia 1952 r. Tekst w jezyku polskim Dz. U. z 1993 r.

Nr 61, poz. 284.

1" Dokument Rady Europy przyjety w Turynie 18 pazdziernika 1961 r., wszedt w Zycie w 1965 1., aw 1996 1.
Karta zostata zrewidowana i w zrewidowanej wersji weszta w zycie 1 lipca 1999 r. Europejska Karta
Spoteczna zapewnia szereg praw w sferze spotecznej, a w odniesieniu do omawianych zagadnien gwa-
rantuje m.in. dostep do opieki medycznej. Republika Federalna Niemiec ratyfikowata Kartg w 1965 r.,
natomiast wersj¢ zrewidowang podpisata 29 czerwca 2007 r. 1 jeszcze jej nie ratyfikowala. Tekst w jezy-
ku polskim Dz. U. z 1999 r. Nr 8, poz. 67.

1" Konwencja zostata podpisana w Strasburgu 28 stycznia 1981 r. i weszta w zycie 1 pazdziernika 1985 r.

Republika Federalna Niemiec byta jednym z pierwszych panstw, ktore podpisaty konwencje, jednak ra-

tyfikowata ja dopiero 19 czerwca 1985 r. Tekst w jezyku polskim: Dz. U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25.

Karta Praw Podstawowych podpisana zostata 7 grudnia 2000 r. podczas szczytu Rady Europejskiej w Ni-

cei, weszta w zycie po ratyfikowaniu traktatu lizbonskiego przez wszystkie panstwa cztonkowskie Unii

Europejskiej 1 grudnia 2009 r. Tekst Karty Praw opublikowany zostal w Dz. Urz. UE 2010/C 83/02.
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prawa niemieckiego, jak rowniez odpowiednich, wigzacych Republike Federalng Nie-
miec, aktow prawa miedzynarodowego™ i prawa Unii Europejskiej* odnoszacego si¢
badz ogdlnie do szeroko pojmowanej problematyki gwarancji i ochrony praw cztowie-
ka, badz tez w sposob bezposredni regulujgcych zasady przeprowadzania eksperymen-
tow medycznych z udziatem ludzi®.

Powyzej wskazane zostaty podstawowe regulacje prawa migdzynarodowego i pra-
wa UE gwarantujace ochrone praw czlowieka. Republika Federalna Niemiec jednak nie
przyjeta do tej pory najwazniejszego z tych aktow prawnych, w ktorym bezposrednio
okreslone zostaly gwarancje ochrony godnosci cztowicka w zwigzku z prowadzeniem
eksperymentow medycznych. Nie oznacza to oczywiscie, ze w Niemczech tego rodzaju
badania nie sa prowadzone lub Ze sg prowadzone bez przestrzegania tych podstawowych
zasad.

Konwencja bioetyczna wywotata w Niemczech burzliwe dyskusje 1 wielokrotnie
wskazywano na niedoskonatos¢ jej postanowien, w szczegolnosci w odniesieniu do re-
gulacji dotyczacych badan nad embrionami, badan genetycznych, udziatu w ekspery-
mentach 0sob, ktore nie sg w stanie samodzielnie udzieli¢ swojej zgody na udziat w eks-
perymencie, czy zakresu gwarancji ochrony danych osobowych.

W zwiazku z faktem, ze do przystapienia do Konwencji bioetycznej przez Niemcy
konieczne jest uchwalenie odpowiedniej ustawy federalnej przez Bundestag w niemiec-
kim parlamencie odbyly si¢ jeszcze przed ostatecznym przyjeciem tekstu Konwencji
bioetycznej przez Rade Europy debaty na jej temat. Pierwsza debata miata miejsce
w styczniu 1995 r. Uznano wowczas, ze Republika Federalna Niemiec nie jest gotowa
do przyjecia Konwencji i uzasadniono to jej sprzecznos$cig z niemiecka Ustawg Zasad-
nicza. Podobna debata miala miejsce w maju tego samego roku w Bundesracie i zakon-
czyla si¢ takimi samymi konkluzjami. Uznano, ze Konwencja zawiera zbyt wiele niedo-
okreslonych postanowien, ktore mogg stanowi¢ powazng przyczyng jej naruszen.
Bundesrat wskazal takze na niewystarczajaca w konwencji ochrong embrionéw oraz
przewidziane w niej zasady ochrony danych osobowych.

Po protestach Niemiec tres¢ postanowien Konwencji bioetycznej zostata zmodyfiko-

wana. Jednak kolejna, przeprowadzona w pazdzierniku 1996 r. w niemieckim Bundestagu

Jako przyktad mozna tu wskazac na art. 7 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
przyjety przez ONZ 18 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 1. Nr 38, poz. 1667), zgodnie z ktdérym ,,nikt nie
bedzie poddawany torturom lub okrutnemu, nieludzkiemu albo ponizajacemu traktowaniu lub karaniu.
W szczegolnoscei nikt nie bedzie poddawany, bez swej zgody swobodnie wyrazonej, doswiadczeniom
lekarskim lub naukowym”.

Art. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, zgodnie z ktorym: ,,Godnos¢ cztowieka jest niena-
ruszalna. Musi by¢ szanowana i chroniona”. Dz. Urz. UE 2010/C 83/02; pelny tekst dostgpny jest na
stronie: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pl:PDF (do-
step: 20.07.2014).

Elementem wspolnym dla tych regulacji jest wymog $wiadomie wyrazonej zgody na udziat w badaniu.
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debata, pomimo pozytywnej opinii Federalnego Ministra Sprawiedliwosci, zakonczyta
si¢ decyzja o nieprzystapieniu do Konwencji bioetycznej. Jako przyczyng podano nadal
niewystarczajacy zakres ochrony gwarantowanej w konwencji, co stanowi naruszenie
niemieckiego porzadku konstytucyjnego'. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze Republi-
ka Federalna Niemiec nie jest przeciwna samej idei wprowadzenia do systemu prawa aktu
regulujacego kwestie prowadzenia badan naukowych na zywym ludzkim organizmie.
Nieprzystgpienie do konwencji dato wyraz niezadowoleniu Niemiec z przebiegu prac nad
ostateczng jej trescig. Miato takze na celu podkreslenie potrzeby zapewnienia szerszego
niz przewiduje Konwencja zakresu ochrony praw osob poddawanych eksperymentom
oraz innym zabiegom medycznym. Niemiecki parlament uznat, ze gwarantowana w prze-
pisach Ustawy Zasadniczej ochrona, w tym w szczego6lno$ci podstawowa zasada ochrony
ludzkiej godnosci, daje duzo silniejsze gwarancje niz zbyt stabo skonkretyzowane posta-
nowienia Konwencji bioetycznej. Republika Federalna Niemiec nie skorzystata w tym
przypadku z przewidzianej w Konwencji mozliwos$ci zglaszania zastrzezen'’ i przynaj-
mniej na razie catkowicie zrezygnowata z przyjecia Konwencji bioetyczne;.

W jaki zatem sposob niemiecki ustawodawca zagwarantowal mozliwo$¢ przepro-
wadzania eksperymentow medycznych na ludzkim organizmie? Republika Federalna
Niemiec jest zwigzana omowionymi powyzej przepisami prawa mi¢dzynarodowego,
ktorych celem jest ogélna ochrona praw czlowieka. Dodatkowo w Ustawie Zasadniczej
przewidziane zostaty postanowienia, ktore w przypadku eksperymentu medycznego
majg zapewnic jego legalno$¢ oraz w odpowiednim stopniu chroni¢ zaréwno prawa pro-
banta, jak i badacza.

5. Ochrona godnosci cztowieka

Tragiczne wydarzenia zwigzane z dziatalno$cig lekarzy w czasach rzadow narodo-
wego socjalizmu i prowadzone przede wszystkim w obozach koncentracyjnych okrutne
pseudonaukowe badania na ludziach w najgorszy z mozliwych sposobow naruszyty

16 E. M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organow, tkanek i komorek w ujeciu prawnym i kryminologicz-
nym, Biatystok 2008, s. 81 in.

17" Art. 36 Konwencji bioetycznej daje panstwom przystepujacym do niej mozliwos¢ zglaszania zastrzezen
w przypadku, gdy ktores$ z postanowien konwencyjnych nie da si¢ pogodzi¢ z wewnetrznym systemem
prawa panstwa-strony; zastrzezenia te moga w kazdym czasie zosta¢ wycofane. (Art. 36: 1. Kazde Pan-
stwo 1 Wspolnota Europejska, w czasie podpisywania albo sktadania dokumentu ratyfikacyjnego moga
zglosi¢ zastrzezenie do ktoregokolwiek artykulu Konwencji, w takim stopniu, w jakim ich prawo we-
wnetrzne nie jest zgodne z tym artykutem. Zglaszanie zastrzezen o charakterze ogoélnym nie jest dopusz-
czalne. 2. Zastrzezenie sktadane w trybie niniejszego artykutu powinno zawiera¢ krotkie przedstawienie
odpowiednich przepisow prawa wewnetrznego”).
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zasade poszanowania godnosci cztowieka'®. Zakonczenie 11 wojny $wiatowej zapoczat-
kowato wspotczesna forme ochrony godnosci ludzkiej zar6wno w uniwersalnym, jak
i w niemieckim systemie prawa. Pierwsze tego rodzaju gwarancje pojawily si¢ w kon-
stytucjach poszczegdlnych landow', a nastgpnie w 1949 r. tworcy niemieckiej Ustawy
Zasadniczej umiescili godno$¢ cztowieka na szczycie wszystkich praw podstawowych
w jej pierwszym artykule®, zgodnie z ktorego trescig ,,godnos¢ cztowieka jest nienaru-
szalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wszelkich wtadz panstwowych™?!.
Taka pozycja w katalogu praw podstawowych wyraznie wskazuje na szczegdlne znacze-
nie ochrony godnos$ci cztowieka w catym niemieckim systemie prawa. Niemiecki usta-
wodawca dla dodatkowego podkreslenia znaczenia godno$ci cztowieka w art. 79 ust. 3
UZ?* zagwarantowat takze niedopuszczalno$¢ zmiany art. 1 Ustawy Zasadnicze;.
Zawarta w Ustawie Zasadniczej gwarancja szczegolnej ochrony godnosci cztowie-
ka zwigzana jest takze z innym zasadami charakteryzujacymi niemiecki system prawa,
jak chociazby z zasada socjalnego panstwa prawnego, wyrazong w art. 20 Ustawy Za-
sadniczej®. Socjalne panstwo prawne zobowigzane jest m.in. do poszanowania i ochro-
ny godnosci cztowieka, co w praktyce oznacza stworzenie dla kazdej jednostki odpo-
wiednich warunkow zycia, a w odniesieniu do omawianej problematyki nalezy wskazac
na zapewnienie dostepu do opieki medycznej na poziomie uwzgledniajacym aktualny

stan nauki i wiedzy medycznej*.

Na temat eksperymentow prowadzonych w obozach koncentracyjnych wigcej zob. M. R. Textor, Expe-
rimente am Menschen — ethische und juristische Aspekte, ,MMG Medizin Mensch Gesellschaft” 1989,
14, s. 208 i n.; tekst udostgpniony na stronie internetowej: http://homepage.ipzf.de/Experimente.html
(dostep: 8.12.2010) oraz H. Schott, Geschichte der Medizin — Ansichten zur Ethik: Menschenversuch und
Menschlichkeit, ,,Deutsches Arzteblatt 2003, tekst opublikowany na stronie internetowe;j: http://www.
aerzteblatt.de/archiv/36609/ (dostep: 8.12.2010).

1 Np. art. 1 Konstytucji Kraju Saary z 15 grudnial947 r. (ABL 1947, S. 1077), art. 3 Konstytucji Hesji

z 1 grudnial 946 r. (GVBI. 1946, S. 229), preambuta Konstytucji Nadrenii Palatynatu z 18 maja 1947 r.
(VOBL. 1947, S. 209).

Art. 1 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec ma nastgpujace brzmienie: ,,1. Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. 2. Das
Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverduflerlichen Menschenrechten als Grund-
lage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt. 3. Die nachfol-
genden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar
geltendes Recht”. Pelny tekst Ustawy Zasadniczej dostgpny jest na stronie: https://www.bundestag.de/
grundgesetz (dostep: 20.07.2014)

Przytaczane w tek$cie ttumaczenia postanowien Ustawy Zasadniczej pochodza z publikacji B. Banaszak,
A. Malicka, Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec, [w:] W. Staskiewicz (red.), Konstytucje
panstw Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 519 i n.

Art. 79. 3 Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Linder, die
grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niederge-
legten Grundsétze beriihrt werden, ist unzuléssig”.

Rowniez ten przepis podlega wynikajacej z art. 79 ust. 3 zasadzie niezmiennosci.

2 G. Igl, F. Welti, Gesundheitsrecht. Eine systematische Einfiihrung, Miinchen 2012, nr brz. 70
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Szczegodlng cechg art. 1 UZ w pordwnaniu z innymi gwarantowanymi w Ustawie
Zasadniczej prawami podstawowymi jest takze fakt, ze gwarancja godnosci cztowieka
nie moze podlega¢ zadnym ograniczeniom ze strony panstwa. Jest to gwarancja o abso-
lutnym charakterze i kazde jej naruszenie jest dziataniem niezgodnym z konstytucja®.
Godnos¢ cztowieka przystuguje kazdemu, niezaleznie od tego jak dalece dana jednostka

jest Swiadoma tego, ze jej godnos¢ podlega ochronie.

6. Wolnos¢ nauki i badan naukowych a inne prawa podstawowe

Naukowe badania medyczne, w tym takze eksperymenty medyczne prowadzone
z udziatem ludzi, mozliwe sg migdzy innymi dzigki zagwarantowanej w art. 5 ust. 3
zd. 1 Ustawy Zasadniczej* wolnosci prowadzenia badan naukowych. Zgodnie z tym
postanowieniem zapewnia si¢ wolno$¢ sztuki i nauki, badan naukowych i nauczania.
Mozna by uzna¢ zatem, ze niemiecka konstytucja dopuszcza w nicograniczony sposob
prowadzenie wszelkiego rodzaju badan naukowych. W praktyce jednak tak nie jest, stad
konieczne stato si¢ ustalenie definicji nauki oraz uzasadnienie ograniczen wolnosci na-
uki. Zdefiniowania pojecia badan naukowych w rozumienia niemieckiej Ustawy Zasad-
niczej dokonat m.in. Federalny Trybunal Konstytucyjny, zgodnie z ktorego orzeczeniem
pod pojeciem nauki rozumie si¢ tres¢ i forme powaznych, planowych prob majacych na
celu ustalenie prawdy w ramach metodycznie uporzadkowanego postepowania,
z uwzglednieniem opartego na naukowym badaniu stanu wiedzy?’. Uzyte przez Federal-
ny Trybunat Konstytucyjny okreslenia oznaczaja w przypadku pojecia ,,powazne”, ze
nauka zawsze zaklada istnienie okreslonego stanu wiedzy; pojecie ,,planowy” odnosi si¢
do metodycznie uporzadkowanego myslenia, natomiast ,,ustalenie prawdy” odnosi si¢ do
faktu, ze dotychczas zdobyta wiedza w jakim$ zakresie ciagle podawana jest krytycznie
w watpliwos¢?. Dzialania te obejmujg takze przygotowania do badan i publikacj¢ ich
wynikoéw. Zanim jednak Federalny Trybunat Konstytucyjny wydat swoje orzeczenie,
w ktorym zdefiniowat pojecia badan naukowych, wyznaczeniem granic tego pojecia
zajeli sie m.in. niemieccy konstytucjonali§ci. Majac w pamigci dziatania nazistowskich
lekarzy w obozach koncentracyjnych, ktore oni sami takze okreslali pojeciem badan

naukowych, uznali za konieczne wyraznie ustalenie granic, jakiego rodzaju dzialania

2 G. Manssen, Staatsrecht II, Grundrechte, 8. Auflage, Miinchen 2011, s. 63 i n.; B. Pieroth, B. Schlink,
Grundrechte, Staatsrecht II, 20., neubearbeitete Auflage, Heidelberg 2004, s. 81 i n.

26 Art. 5 ust. 3 zd. 112 UZ: ,Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der

Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung”.

Orzeczenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego BVerfGE 35, 79/113; zob. takze G. Manssen,

op. cit., s. 118 oraz R. Keller, Das Recht und die medizinische Forschung, ,,Medizinrecht* 1991, Heft 1,

s. 12.

28 B. Pieroth, B. Schlink, op. cit., s. 156 i n.
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badaczy faktycznie mogg by¢ traktowane jako powazne i odpowiedzialnie prowadzone
badania naukowe. Domagali si¢ oni wyznaczenia jasnych etycznych granic badan na-
ukowych. W ten sposob wykluczono z pojecia badan naukowych okreslone stany fak-
tyczne, ktorych problematyka, przedmiot lub metoda dziatania sa sprzeczne z zasadami
wspotzycia spolecznego. Jednoczesnie wskazano, ze Ustawa Zasadnicza nie zaktada
zredukowania pojecia badan naukowych do tego, co dozwolone, ale przyjmuje szerokie
rozumienie tego pojecia®. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage na fakt, ze poszukiwanie
prawdy i jej metoda i krytyka moga ulega¢ zmianom, co powoduje, ze w nauce i tym
samym badaniach naukowych ciggle pojawiajg si¢ nowe, czasem zaskakujace tresci
i formy. Weryfikacja i krytyka tego, co juz zostato ustalone przyczynia si¢ do ciaglego
rozwoju nauki. Tym samym pojecie badan naukowych musi pozostawac pojgciem o cha-
rakterze otwartym.

W przeciwienstwie do wynikajacej z art. 1 UZ zasady poszanowania godnos$ci
cztowieka wolno$¢ nauki i badan naukowych oraz nauczania nie stanowi nicograniczo-
nego i absolutnego prawa podstawowego. Oznacza to m.in., ze mozliwe jest jej ograni-
czenie w przypadkach, kiedy dochodzi do kolizji z innymi prawami podstawowymi.
Konieczne zatem sg zawsze konkretyzacja i rozwazanie, czy gwarancja wolno$ci nauki
nie powoduje naruszenia innych débr prawnych chronionych konstytucyjnie.

W przypadku przeprowadzania eksperymentow medycznych z udziatem czlowieka
moze zatem mie¢ miejsce kolizja konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci nauki z gwa-
rantowang w art. 1 Ustawy Zasadniczej godnoscia cztowieka oraz z chronionym zgodnie
z art. 2 ust. 1 Ustawy Zasadniczej prawem do nietykalnosci cielesnej oraz wolnos$ci 0so-
bistej. Zgodnie z postanowieniem art. 2 kazdy ma prawo do zycia i nietykalnosci ciele-
snej. Wolnos¢ osobista jest nienaruszalna. Ingerencja w te prawa dopuszczalna jest jedy-
nie na podstawie ustawy*°. Zakres ochrony wynikajacy z tego postanowienia obejmuje
oprocz prawa do zycia takze prawo do zdrowia w znaczeniu biologiczno-fizycznym, jak
1 psychicznym.

Uwzgledniajac mozliwo$¢ wystgpienie kolizji wolnosci nauki z innymi prawami
podstawowymi gwarantowanymi w Ustawie Zasadniczej, nasuwa si¢ konkluzja, ze wol-
no$¢ badan naukowych konczy si¢ tam, gdzie pojawia si¢ ryzyko naruszenia praw i wol-
nos$ci innych osob. Przenoszac ta zasade na grunt eksperymentu medycznego przepro-
wadzanego na czlowieku, nalezatoby oczekiwa¢ od badaczy, ktorzy korzystaja
z gwarantowanej w art. 5 ust. 3 Ustawy Zasadniczej wolnosci nauki, rozsadnego pode;j-
Scia do swojej dziatalnos$ci i ze nie beda oni prowadzi¢ badan ,,za wszelka ceng”.

¥ Wigcej zob. R. Keller, op. cit., s. 12.
30 Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist unverletzlich.
In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden”.
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Zatem w przypadku kolizji wolno$ci nauki z innymi konstytucyjnie chronionymi
prawami mamy do czynienia z zasada, ze ochrona godnosci ludzkiej (Art. 1 UZ) oraz
zasada nienaruszalnosci cielesnej (Art. 2 ust. 2 z d.1 UZ) korzysta z pierwszenstwa przed
wolnoscig nauki.

Nie mozna w tym miejscu nie zauwazy¢, ze gwarantowana w Ustawie Zasadniczej
wolno$¢ nauki 1 badan naukowych jest nie tylko indywidualnym prawem przystuguja-
cym konkretnej jednostce — w tym przypadku osobie naukowca prowadzacego konkret-
ne badania, ale stanowi takze wazna podstawg dla instytucjonalnych gwarancji dziatal-
nosci osrodkéw naukowych. Przyshuguje zatem nie tylko osobom fizycznym, ale
w szczegolnych sytuacjach korzystaja z niej takze osoby prawne. W pierwszym rzedzie
wskaza¢ nalezy na szkoty wyzsze i wydziaty posiadajace status instytucji publiczno-
prawnych, w mniejszym stopniu takze wyzsze szkoty zawodowe?!.

W tej sytuacji panstwo jako instytucja zobowigzana do zapewnienia ochrony praw
podstawowych powinno ksztattowaé prawodawstwo dotyczace prowadzenia badan na-
ukowych w taki sposob, aby w jak najszerszym zakresie zapewniona zostata wynikajaca
z Ustawy Zasadniczej wolnos$¢ nauki i badan naukowych przy jednoczesnym poszano-
waniu podstawowych praw jednostki. Zadania panstwa w zakresie zapewnienia wolno-
$ci nauki nie konczg si¢ jednak jedynie na wprowadzeniu odpowiednich regulacji praw-
nych umozliwiajacych prowadzenie badan naukowych. Panstwo powinno podejmowac
konkretne dziatania finansowe i organizacyjne, ktorych celem jest realizacja konstytu-
cyjnie gwarantowanych przedstawicielom nauki wolnosci.

Realizacja gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolno$ci odbywa si¢ m.in.
w drodze ustawodawczej. Niemiecki ustawodawca podjat oczywiscie odpowiednie
dziatania, ktorych celem byta prawna regulacja prowadzenia eksperymentéw medycz-
nych na ludziach. W niemieckim systemie prawa nie istnieje jednak jedna ustawa fede-
ralna poswigcona wytacznie tej problematyce. Odpowiednie przepisy znalazty si¢
w licznych ustawach regulujacych np. wprowadzanie do obrotu srodkoéw medycznych
i lekow, przepisy w pewnym zakresie regulujace przeprowadzanie naukowych badan
medycznych znajduja si¢ takze w ustawie transplantacyjnej, ustawie o radzie etycznej,
czy w kodeksie karnym*. W zakresie eksperymentéw medycznych odpowiednie zasto-
sowanie znajdujg rowniez normy, ktore z formalnego punktu widzenia nie majg charak-
teru prawnie wigzacego. Przyktadem takich powszechnie stosowanych przez lekarzy-

-badaczy norm sa postanowienia Deklaracji Helsinskiej przyjetej przez Swiatowe

31 G. Manssen, 0p. Cit., s. 119.
32 Przyktady ustaw zawierajacych przepisy, ktore mozna odnie$¢ do przeprowadzania eksperymentow me-
dycznych wskazane zostaty w przypisie 4.
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Stowarzyszenie Lekarzy®. Poniewaz jednak przedmiotem niniejszego opracowania jest
analiza odpowiednich regulacji niemieckiej Ustawy Zasadniczej umozliwiajacych le-
galne prowadzenie szczegdlnych badan naukowych, jakimi sa eksperymenty medyczne
na ludzkim organizmie, nie zostang tu blizej omowione ustawowe regulacje, ktore kon-
kretyzuja zarowno prawa podstawowe, jak rowniez wynikajace z miedzynarodowych

zobowigzan Republiki Federalnej Niemiec postanowienia w tym zakresie.

7. Zakonczenie

Nie da si¢ zaprzeczy¢, ze od pewnego czasu prawo wywiera coraz wickszy wptyw
na rozw6j nauk medycznych. Eksperymentow medycznych nie prowadzi si¢ juz tak ta-
two 1 swobodnie jak w drugiej potowie XX w., kiedy nastapit gwaltowny rozwoj i postep
medycyny. Brak ograniczen prawnych i zbyt stabe ograniczenia etyczne z jednej strony
oraz ambicje i dgzenia badaczy, wspierane czesto finansowo przez ogromne koncerny
farmaceutyczne z drugiej — stawaly si¢ przyczyng licznych naduzy¢. Obowiazujace
wowczas przepisy regulujace sfere praw czlowieka okazaly si¢ niewystarczajace, a cza-
sem wrecz przestarzate, co w wielu przypadkach uniemozliwiato prowadzenie zgodnych
z prawem badan naukowych i w konsekwencji czgsto prowadzito do proceséw sado-
wych przeciwko lekarzom. Podjete wspdlne dzialania na forum europejskim i §wiato-
wym przyczynily si¢ obecnie do ujednolicenia zasad przeprowadzania eksperymentow
medycznych na ludziach*.

Aby w petni zapewni¢ skuteczno$¢ nowego prawa w dziedzinie badan medycz-
nych, zagwarantowana musi zostac z jednej strony potencjalnym pacjentom i probantom
odpowiednia ochrona jednostki przed zbyt daleko idacymi ingerencjami badaczy, z dru-
giej za$ badaczom musi by¢ umozliwione prowadzenie badan i eksperymentowanie
zgodne z aktualnym stanem wiedzy i rozwoju nauk medycznych. Zapewnienie réwno-
wagi pomigdzy wolnoscig prowadzenia badan naukowych a gwarancjami praw jednost-
ki, ktora w przypadku eksperymentow medycznych takim badaniom jest poddawana,

stanowi obecnie jedno z istotniejszych zadan panstwa.

Pierwsza wersja Deklaracji Helsiniskiej przyjeta zostata w 1964 r. i byta uaktualniana 9 razy, ostatnio
w czasie Zgromadzenia Ogolnego Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy w Fortalezie w pazdzierniku
2013 r. Deklaracja Helsinska stanowi najwazniejszy mi¢dzynarodowy zbioér zasad dotyczacych standar-
dow regulujacych przeprowadzanie badan biomedycznych. Dzigki licznym zmianom zbidr ten jest ciagle
aktualizowany i uwzglednia takze poglady etykow i innych specjalistow. Tekst Deklaracji w jezyku pol-
skim dostgpny jest na stronie Naczelnej Izby Lekarskiej http://www.nil.org.pl/ data/assets/pdf file
/0010/93097/Deklaracja-Helsinska-przyjeta-na-64-ZO-WMA _-pazdziernik-2013_pelny-tekst.pdf (do-
step: 20.07.2014).

Wigcej na temat wptywu prawa na rozwoj medycyny zob. E. Deutsch, Der Beitrag des Recht zur klini-
schen Forschung in der Medizin, ,,Neue Juristische Wochenschrift®, Heft 46, 1995, s. 3019 i n., beck-
online, (dostep: 23.11.2010).

49


http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0010/93097/Deklaracja-Helsinska-przyjeta-na-64-ZO-WMA_-pazdziernik-2013_pelny-tekst.pdf
http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0010/93097/Deklaracja-Helsinska-przyjeta-na-64-ZO-WMA_-pazdziernik-2013_pelny-tekst.pdf

Agnieszka Malicka

Prawo, chociaz mogloby si¢ wydawac, ze wprowadza coraz liczniejsze ogranicze-
nia, faktycznie przyczynia si¢ do bezpiecznego i pewnego rozwoju nauk medycznych.
A tylko taki ich rozwdj moze we wlasciwy sposob stuzy¢ dobru jednostki. Jednocze$nie
ujednolicanie przepisow w zakresie naukowych badan medycznych utatwia w znacz-
nym stopniu miedzynarodowa wspolprace naukowa, bez ktdrej wspolczesnie rozwoj

1 postep medycyny wydaje si¢ niemozliwy.
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Paternalizm a wolnos¢

1. Wprowadzenie

Na poczatku lat dziewieédziesiatych we francuskich klubach mtodziezowych' po-
jawita si¢ nowa i nieco dziwna forma rozrywki. Lokalne dyskoteki zaczety organizowad
zawody w ,,rzucaniu kartem?”, czyli dziatania, podczas ktorych chetni mogli sobie po-
rzuca¢ nim na odlegtosc¢ lub uzy¢ jako kuli do stracania kregli. Oczywiscie odbywato sig
to za jego zgoda, stosowany byt odpowiedni ubiér ochronny, a miejscem do ladowania
byt nadmuchiwany materac. Francuskie wladze dosy¢ szybko zakazaly tych praktyk,
uzasadniajac swa decyzj¢ famaniem zasady godnosci cztowieka. Odwotania zakonczyty
sie przed Radg Stanu, ktdéra przyznata racj¢ wczesniejszym decyzjom sagdow administra-
cyjnych®. Rowniez Komitet Praw Czlowieka ONZ nie dopatrzyt si¢ w wyroku Rady
Stanu ztamania Mi¢dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych*. Manuel
Wackenheim, odwolujacy si¢ zarowno od wyrokow sadowych, jak i1 skarzacy Francje
przed Komitetem, uwazal — cho¢ sam byt karlem — ze wtasnie decyzje sadowe 1 wyrok
Rady Stanu sg nie tylko naruszeniem jego autonomii i zasady wolnosci pracy, lecz takze
stanowig naruszenie jego godnosci, gdyz pozbawiajac go mozliwosci zarobkowania,
skazuja go na korzystanie z dobroczynno$ci. Mimo ze jego skargi zostaly odrzucone
przez obie instytucje, uzasadnienie Wackenheima zawiera kwestie interesujace z etycz-
nego i prawnego punktu widzenia. Idzie przede wszystkim o granice dopuszczalnej in-
gerencji panstwa w sfere wolnosci, ingerencje motywowang checig (konieczno$cig)

' Przypadek francuski okazal si¢ najglosniejszy, lecz podobne zdarzenia byly notowane juz wczesniej

w innych krajach, np. w Australii, w 1986 r., odbyly si¢ mistrzostwa $wiata w rzucaniu kartem, ktore

wygralta ekipa brytyjska. Zob. A. Massarenti, Zwergenweitwurf und andere philosophische Ubungen,

Frankfurt am Main 2009.

Osoba o nienaturalnie niskim wzros$cie, inaczej: cierpigca na kartowatos$c¢.

3 Conseil d’Etat, 27 Octobre 1995, N° 136727, Commune de Morsang-sur-Orge, http://fiches.dalloz-
etudiant.fr/fileadmin/contenu_fiches/Public/La_police administrative/RFDA 1995.1204.pdf., dostep:
10.08.2014 r. Nie wynika z tego jednak, ze podobne ,,zabawy” sg generalnie zakazane — decyzja w po-
dobnych sprawach zostata pozostawiona swobodnemu uznaniu wtadz administracyjnych. Regulacje za-
kazujace byly tez wprowadzane w innych krajach, np. w Niemczech, a takze w Nowym Jorku i na Flo-
rydzie, cho¢ tutaj niezbyt konsekwentnie — zakaz wprowadzony w 1989 r. zostat zniesiony w 2011.

4 Manuel Wackenheim v. France, Communication No. 854/1999, U.N. Doc. CCPR/C/75/D/854/1999
(2002), http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/854-1999.html, dostep: 15.08.2014 .
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ochrony jednostki przed nig sama, tj. przed jej $wiadomymi dzialaniami. A ujmujac to

bardziej bezposrednio: jakie sg zasady i granice interwencji paternalistycznych.

2. Kwestie pojeciowe

Pojecie ,,paternalizmu” zazwyczaj ma raczej ujemne konotacje i jest faczone z kry-
tyczna oceng okreslonych dziatan kierowanych pod adresem innych 0sob lub systemow
instytucjonalnych. Same w sobie te dziatania nie powinny by¢ uznawane za zte lub nie-
moralne — wspomniana negatywna ocena pojawiata si¢ w okreslonym czasie i moze by¢
bezposrednio wigzana z ideologiag O$wiecenia, a jeszcze bardziej z narodzinami wspot-
czesnego liberalizmu®.

Paternalizm powszechnie jest wywodzony ze Sredniowiecznego poj¢cia patriarcha-
lizmu®. Termin ten oznaczat literalnie ,,wtadz¢ ojca” i pochodzit ze zbitki dwoch grec-
kich stow: momp (ojciec) oraz dpyw (rzadze). Wihasciwie byt to typ rodowej organizacji
spotecznej bazujacej na dominujacej roli me¢zczyzn, podkreslanej i wyrazajacej si¢ w pa-
trylokalnym malzenstwie i patrylinearnych grupach krewniaczo-pochodzeniowych,
w ktorych dziedziczenie nastepuje po linii mgskiej’. Ta ,,0jcowska” analogia zostata
w okresie pozniejszym wykorzystana, by usprawiedliwi¢ przywileje feudalnej elity rza-
dzacej wobec rzadzonych?®. Jeden z gtoéwnych ,,ideologéw” tego kierunku myslenia, Sir
Robert Filmer, utrzymywat, ze monarcha ma wtadz¢ nad swoimi ludzmi wiasnie tak, jak

ojciec ma wptyw na swoje dzieci’. W dziele Patriarcha Filmer poczynit wielkie wysitki,

5 ]. Kleinig, Paternalism, Manchester 1983, s. 4 i n.; J. Kultgen (idem, Autonomy and Intervention — Pa-
rentalism in the Caring Life, New York 1995, cz. I, szczegodlnie s. 47 i n., 60 i n.) uzywa terminu paren-
talism, a nie paternalism, odwotujac si¢ do skojarzen wladzy rodzicielskiej nad dzie¢mi, jednak faktycz-
nie idzie tylko o zneutralizowanie charakteru tego wyrazenia i pozbawienie go negatywnych konotacji
paternalizmu.

¢ Szerzej zob. E. Bornemann, Das Patriarchat — Ursprung und Zukunft unseres Gesellschaftssystems,
Frankfurt am Main 1979; Z. Krzak, Matriarchalna nieswiadomosé Europy, [w:] Z. Krzak (red. nauk.),
Matriarchat — Patriarchat. Subkultura ojca — subkultura matki, ,,ALBO albo. Problemy psychologii
i kultury” 2003, nr 1,s. 9in.

7 K. Olechnicki, Stownik socjologiczny, Torun 1999.

$  Zob. m.in. Kleinig, op. cit., s. 4; Kultgen, op. cit., s. 132.

®  Omowienie pogladow R. Filmera zob.: R. S. Downie, Filmer, Robert, [w:] T. Honderich (Ed.), The Ox-
ford Companion to Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2005, s. 302; C. Watner, “Oh, Ye Are
For Anarchy!”: Consent Theory in the Radical Libertarian Tradition, ,,The Journal of Libertarian Stu-
dies” 1986, Vol. 8, No. 1, s. 111 i n.; J. Adams, The Rule of the Father: Patriarchy and Patrimonialism
in Early Modern Europe. Working paper, Russell Sage Foundation, http://www.russellsage.org/sites/all/
files/u4/Adams_Rule%200f%20the%20Father.pdf, szczegolnie s. 6 i n. Koncepcja przeniesienia wiadzy
rodzicielskiej na strukture wtadzy panstwowej pojawila si¢ rowniez poza kregiem europejskim, miano-
wicie w Chinach. Jednym z fundamentow konfucjanskiego spoleczenstwa miata by¢ okreslona sie¢ sto-
sunkéw miedzyludzkich, w ramach ktorej akcentowano tradycyjna czes¢ dla rodzicoéw, co zostato prze-
niesione na strukture panstwa, a w konsekwencji oznaczato, ze nardéd miat by¢ wielka rodzing oddajaca
cze$¢ cesarzowi, postrzeganemu jako jednocze$nie ojciec i matka — zob. T. Weinming, Rodzina, narod
i Swiat: etyka globalna jako wspélczesne wyzwanie kapitalizmu, [w:] K. Tomala (red.), Chiny. Przemiany
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by wywies¢ rodowod krolow od Adama i biblijnych patriarchéw, co miato udowodnic,
ze skoro wladcy sa potomkami Adama, praojca wszystkich ludzi, to sa jednoczesnie ro-
dzicami dla swych poddanych i maja wobec nich wrodzone prawa rodzicielskie'’.

Z nadejsciem Oswiecenia koncepcja boskiego uprawomocnienia stopniowo zostata
zastgpiona przez kontraktualne modele suwerenno$ci''. J. Locke w swoim Pierwszym
Traktacie o Rzqdzie zawart szerokie opracowanie krytyczne Patriarchy Filmera, zdecy-
dowanie odrzucajgc analogie migdzy wtadza rodzicielska i polityczng suwerennoscig'?.
O ile Filmer byt zdania, Ze z natury lud nie posiada zadnej wtadzy, ze wszelka wladza
nalezy do monarchy, przez co jedynie monarchia absolutna jest naturalng forma rzadu,
oraz ze nie ma r6znicy pomi¢dzy monarchig a tyrania, o tyle wedtug Locke’a kazdy ro-
dzi si¢ wolnym czlowiekiem: ,,cztowiek posiada niemozliwg do kontrolowania wolno$¢
dysponowania swg osobg i majatkiem™', nikt nie rodzi si¢ poddanym zadnego rzadu ani
zadnego kraju i nie wyklucza tego fakt, ze do pelnoletnosci pozostaje pod wtadza i opie-
ka ojca. Wolnos¢ polega na tym, ze czlowiek jest wolny od jakiegokolwiek zwierzchnika
na ziemi, od woli ludzkiej oraz od ludzkiej wtadzy ustanawiajacej prawa, ale jest rowno-
znaczna z postuszenstwem wobec praw natury, obowigzujacych kazda rozumng istote
ludzka'®.

Locke dopuszczat, ze poczatkowo termin paternalizm mogt by¢é wykorzystywany
do zwalczania positkowania si¢ przez dawng elit¢ rzadzacg analogiami do wladzy rodzi-
cielskiej'?, lecz w procesie konceptualizacji termin ten nabyt wiele ujemnych konota-
cji's. Paternalizm nie mogt by¢ dobrze przyjety w czasie, w ktorym ceniono indywidual-

no$¢ 1 niezalezno$¢ wyzej niz inne wartosci, gdyz sugeruje nieuzasadniong witadze,

panstwa i spoteczenstwa w okresie reform 1978—2000, Warszawa 2001, s. 98. Por. takze K. Gawlikow-

ski, Konfucjanski model panstwa w Chinach, Warszawa 2009, s. 52 i n.
10 Szerzej zob. R. Filmer, Patriarcha or the Natural Power of Kings, 1680, http://www.constitution.org/
eng/patriarcha.htm., dostep: 15.08.2014 r.
Szeroko C. Porgbski, Umowa spoteczna. Renesans idei, cz. 1, Krakow 1999.
J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Warszawa 1992, s. 7 i n. Patrz tez S. Ziembicki, Ze studiow nad myslg
polityczng Johna Locke’a, ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2009, nr 2, s. 10 i n.; R. Woolhouse,
Locke, John, [w:] The Oxford Companion to Philosophy...,s. 525 in.
J. Locke, Rozwazania dotyczqce rozumu ludzkiego, t. 1, Krakow 1955, s. 166; zob. tez jego uwagi odno-
szgce sie do pojecia osoby, ibidem, s. 471.
14 Z. Ogonowski, Locke, Warszawa 1972, s. 197-198.
15 Kultgen, op. cit., s. 209.
Locke z cala pewnoscig akceptuje paternalizm jako uzasadniony w relacji rodzic-dziecko. Jego negatyw-
ne postrzeganie tego pojecia odnosi si¢ przede wszystkim do faczenia paternalizmu ze sferg publiczng
(patriarchalizm). Swiadczy¢ o tym moze chociazby krotki cytat odnoszacy sie do wladzy ojcowskiej:
»Przyznaje, iz dzieci nie rodza si¢ w stanie petnej rownosci, chociaz sa do niej przyrodzone. Kiedy przy-
chodza na $wiat, a takze przez pewien czas potem, rodzice maja nad nimi pewna wiladze i jurysdykceje.
Jest ona czasowo ograniczona, gdyz jej wigzy podlegtosci sa jak powijaki, ktore otulaja i chroniag w okre-
sie bezradnosci dziecinstwa. Gdy za$ dzieci podrastaja, wiek i1 rozum rozluzniaja je, az zupekie zanikng
i cztowiek bedzie zalezny od swych wiasnych, wolnych decyzji”, idem, Dwa traktaty..., § 55, s. 200.
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a takze traktuje kompetentne osoby doroste tak, jakby byty dzie¢mi'” (czego konsekwen-
cja moga by¢ tyranskie rezimy polityczne).

Kant zgadza si¢ z zaniepokojeniem wyrazanym przez Locke’a, kategorycznie
stwierdzajac, ze: ,,nikt nie moze zmusi¢ mnie do bycia szczesliwym na jego modte (tak
jak on sobie wyobraza pomyslno$¢ kogos$ innego), lecz kazdemu wolno poszukiwaé
swego szczescia na tej drodze, ktéra jemu samemu wydaje si¢ najlepsza, jesli tylko nie
przynosi on przez to uszczerbku wolnosci innych, dazacych do podobnego celu”. Dlate-
go tez ,,rzad ojcowski (imperium paternale)”, traktujacy obywateli tak, jak ojciec traktu-
je ,niepelnoletnie dzieci”, ,,jest najwickszym dajacym si¢ pomysle¢ despotyzmem
(ustrojem, w ktorym zostaje unicestwiona wszelka wolno$¢ poddanych, nie posiadaja-
cych w takim wypadku zadnych praw)”'®.

Wspotczesne nastawienie do zjawiska paternalizmu jest oczywiscie pod wpltywem
podobnych do powyzszych ustalen. Trudno jednak zaktadac, Ze to pojgcie moze koja-
rzy¢ si¢ tylko pejoratywnie. Juz u Arystotelesa mozna bylo spotkac sie z twierdzeniem,
ze panstwo nie tylko ma prawo oddziatywac¢ w sposéb paternalistyczny na obywateli,
lecz czgsto ma nawet taki obowigzek: ,,panstwo nie jest zespoleniem ludzi na pewnym
miejscu dla zabezpieczenia si¢ przed wzajemnymi krzywdami i dla ulatwienia wymia-
ny towarow. Wszystko to co prawda by¢ musi, jesli panstwo ma istnie¢, jednakowoz
jesli nawet to wszystko jest, to i tak nie jest to jeszcze panstwo, bo [...] Celem panstwa
jest [...] szczgsliwe zycie, a reszta to $srodki do tego celu wiodace. Panstwo za$ jest
wspolnotg rodéw i miejscowosci dla doskonatego i samowystarczalnego bytowania. To
zndw polega [...] na zyciu szczesliwym i pigknym. Trzeba tedy przyjaé, ze wspolnota
panstwowa ma na celu nie wspotzycie, lecz pigkne uczynki”". Trudno jednak nie za-

uwazy¢, ze te postulaty Arystotelesowskie — jesli traktowacé je jako filozoficzng probe

17 J. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, vol. 3 — Harm to Self, New York 1986, s. 22.

8 1. Kant, O porzekadle: To moze by¢ stuszne w teorii, ale nic nie jest warte w praktyce, [w:] idem, Rozpra-
wy z filozofii historii, Kety 2005, s. 130—131. Szerzej zob. P. Szymaniec, Parnstwo i prawo w filozofii
dziejow Immanuela Kanta, ,,Wroctawskie Studia Erazmiafniskie” 2009, nr 2, s. 26 i n.

Arystoteles, Polityka, edycja komputerowa: www.zrodla.historyczne.prv.pl, 2004 (opracowane w opar-
ciu o: Arystoteles, Polityka, thum. L. Piotrowicz, [w:] idem, Dziefa wszystkie, t. 1, Warszawa 2003), s. 66.
W polskim ttumaczeniu ten wydzwigk nieco ginie. Por. jednak M. Hamburger, Morals and Law: The
Growth of Aristotle’s Legal Theory, Yale 1951, s. 178, a takze A. Kronman, Aristotle s Idea of Political
Fraternity, ,,American Journal of Jurisprudence” 1979, Vol. 24, No. 1, s. 126. Zob. tez M. R. Konvitz,
Torah and Constitution. Essays in American Jewish Thought, Syracuse—New York 1998, s. 91; J. Laws,
The Rule of Reason — An International Heritage, [w:] M. Tennesson Andenzs, D. Fairgrieve (red.), Ju-
dicial Review in International Perspective, Vol. 2, Hague 2000, s. 247 i n. Podobne tezy stawia si¢ takze
w odniesieniu do koncepcji platonskich — zob. M. Filipczuk, Koncepcja panstwa zawarta w Panstwie
Platona oraz ustroju idealnego opisanego w Prawach. Préba poréwnania, ,,Zeszyty Naukowe Wyzszej
Szkoty Ekonomicznej w Bochni” 2010, nr 8, s. 93. Moim zdaniem takie wnioski nie sa do konca uzasad-
nione, gdyz idealy Platona zdecydowanie bardziej zatracaja o autorytaryzm czy nawet totalitaryzm
i okre$lanie ich mianem paternalizmu jest wyraznym ich ztagodzeniem, zob. R. Legutko, Krytyka demo-
kracji w filozofii politycznej Platona, Krakoéw 1990, s. 91 i n.
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zidentyfikowania bardziej szlachetnych aspektow ludzkiej egzystencji lub cech charak-
teru, aby uczyni¢ z nich cele wspolnoty politycznej — przypominaja obecne we wspot-
czesnym dyskursie liberalnym pojecie perfekcjonizmu. A w tym konteks$cie przyjmuje
sig, iz tak rozumiany perfekcjonizm musi nieuniknienie prowadzi¢ do paternalizmu?®.

Paternalizm jest trudny do zdefiniowania. W piSmiennictwie naukowym, szczegol-
nie filozoficznym i socjologicznym, istnieje olbrzymia rozmaitos¢ definicji?'. W naj-
wigkszym uproszczeniu mozna okresli¢ to zjawisko jako uprawnienie do interwencji
(zabezpieczonej przymusem panstwowym) w sfere §wiadomych zachowan osob obda-
rzonych pehig praw w celu zapobiezenia dzialaniom (tychze osob), ktére moga im sa-
mym wyrzadzi¢ szkode (krzywde, zto). Inaczej mowiac, niektore jednostki lub grupy
spoteczne winny by¢ kontrolowane, ochraniane i kierowane przez inne osoby lub grupy,
poniewaz nie sg wystarczajaco kompetentne do kierowania wlasnym postepowaniem.
Ta proba definicji opiera si¢ na dwu zasadniczych komponentach, mianowicie (1) repre-
sji (2) nakierowanej na zapobiezenie ,,samoskrzywdzeniu”*.

Ad (1) Oczywiscie, ze mozna mie¢ zastrzezenia do tak skonstruowanego pojecia.
Takich uwag da si¢ znalez¢ duzo, np. zachowania o charakterze paternalistycznym nie
zawsze muszg laczy¢ sie z przymusem, a takze kolidowac z ujawniana (cho¢by domysl-
nie) wolg okreslonego podmiotu®. Nie jest trudne znalezienie argumentow, ze pojecie

paternalizmu nie zaktada represji albo bezposredniej ingerencji w wolno$¢ danej osoby.

20 7. Rau, Perfekcjonizm, paternalizm i neutralnosé panstwa w liberalizmie klasycznym i wspolczesnym,
[w:] L. Dubel (red.), Idee jako zZrodlo instytucji politycznych i prawnych, Lublin 2003, s. 79.
21 G. Dworkin, Paternalism, [w:] idem (red.), Mill’s “On Liberty”. Critical Essays, Lanham 1997, s. 62;
T. M. Wilkinson, Dworkin on Paternalism and Well-being, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1996,
Vol. 16, s. 433 in.; J. Feinberg, Legal Paternalism, [w:] idem, Rights, Justice and the Bounds of Liberty,
Princeton 1980, s. 110; R. L. Goldberg, No Such Thing as a Free Lunch: Paternalism, Poverty, and Food
Justice, ,,Stanford Law & Policy Review” 2013, Vol. 26, No. 1, s. 36 i n.; L. Nelson, Normative Dimen-
sions of Paternalism and Security, ,,I/S: A Journal of Law and Policy for the Information Society” 2006,
Vol. 2, No. 1, s. 27 i n.; J. G. Murphy, Incompetence and Paternalism, ,,Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie” 1974, Vol. 60, s. 465; K. Grill, The Normative Core of Paternalism, ,,Res Publica” 2007,
Vol. 13, s. 441-442; D. Scoccia, In Defense of Hard Paternalism, ,,Law and Philosophy” 2008, Vol. 27,
s. 351-353; B. Gert, C. M. Culver, Paternalistic Behavior, ,,Philosophy and Public Affairs” 1976, Vol. 6,
s. 45-49; J. Hospers, Libertarianism and Legal Paternalism, ,Journal of Libertarian Studies” 1980;
Vol. 4, s. 255; D. Archard, Paternalism Defined, ,,Analysis” 1990, Vol. 50, s. 36; E. Garzon Valdés, On
Justifying Legal Paternalism, ,,Ratio Juris” 1990, Vol. 3, s. 173; S. Clarke, A Definition of Paternalism,
,Critical Review of International Social and Political Philosophy” 2002, Vol. 5, s. 81; M. Smiley, Gender;
Democratic Citizenship v. Patriarchy: A Feminist Perspective on Rawls, ,,Fordham Law Review” 2004,
Vol. 72, No. 5, s. 1599 i n.; T. Gutmann, Paternalismus und Konsequentialismus, ,,Preprints of the Centre
for Advanced Study in Bioethics”, Miinster 2011, nr 17, passim.
Bardzo podobne sformutowania znajdujemy u Geralda Dworkina (Theory and practice of autonomy,
Cambridge 1988, s. 20): ,,naruszenie czyjej$ wolnosci postgpowania, ktore uzasadnia si¢ racjami odno-
szacymi si¢ wylacznie do dobra, powodzenia, szczgscia, potrzeb, interesow badz wartosci osoby podda-
wanej przymusowi”, a takze u Jeffriego Murphy (op. cit., s. 465): ,,paternalizm jest uzyciem przymusu
wobec okreslonych [grup] osob, gldwnie z uwagi na to, co uwaza si¢ ich dobro”.
2 Gert, Culver, op. cit., s. 49.

22
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Jako przyktad mozna poda¢ przypadki dezinformacji (zatajania informacji, oszukiwa-
nia) w dobrej wierze: lekarz oktamujacy ciezko chora kobietg w sprawie jej bliskich —
jest dobrze, cho¢ wiadomo, ze akurat byta katastrofa z ich udzialem — z cata pewnoscia
zachowuje si¢ w sposob paternalistyczny, lecz tutaj cigzko jest doszukaé si¢ intencji
kierowania zachowaniem tej kobiety. Podobnie, zastosowanie transfuzji krwi wobec
nieprzytomnej ofiary wypadku, mimo posiadania informacji o braku jej zgody (powodo-
wang np. wzgledami religijnymi) na taka terapig®.

By¢ moze wiec bardziej wlasciwe byloby uznanie, ze elementem konstytutywnym
paternalizmu jest nie tyle przymus, lecz naruszenie autonomii osoby objetej ochrona,
gdzie ta autonomia obejmuje zaré6wno czynniki wewngtrzne (poczytalno$¢, racjonal-
no$¢, umiejetnos¢ formutowania preferencji itp.), jak i zewngtrzne (odpowiedni zbiodr
opcji).

Ad (2) Cel paternalizmu nie zawsze jest tozsamy z zapobieganiem samookalecze-
niu (dziataniu na wtasng szkode), czesto zwiazany jest dziataniem na rzecz dobrobytu
czy interesow okreslonych podmiotow. Przyktadowo, obowigzkowe szkolnictwo pod-
stawowe lub przymusowa sktadka ubezpieczenia spotecznego nie sa bezposrednio na-
kierowane na zapobieganie ,,samokrzywdzeniu”, lecz przede wszystkim na osiagnigcie
dhugoterminowych korzysci przez zainteresowane jednostki. W konsekwencji mozna
dokona¢ rozréznienia miedzy formami paternalizmu ukierunkowanymi na promowanie
korzysci 1 formami nacelowanymi na zapobieganie szkodzie.

Podsumowujac, nalezy zmodyfikowac¢ elementy ksztattujace pojecie paternalizmu.
Za podstawowe wypada uzna¢: (1) ingerencj¢ w autonomi¢ jednostki (2) w celu po-
wstrzymania jej przed zachowaniami, ktorych skutkow — jak si¢ wydaje — nie umie ona

przewidzie¢ albo w celu zapewnienia jej okreslonych korzysci®.

2+ Ibidem, s. 46; Archard, op. Cit., s. 36. Zob. tez M. Sidor-Rzadkowska, Paternalizm w rehabilitacji, ,,Ety-
ka” 1994, nr 27,s. 127 in.

W pismiennictwie dotyczacym zjawiska paternalizmu najczgséciej zaklada sig, ze dziatania o charakterze
paternalistycznym powinny by¢ ,,umiejetne” (J. Hotowka, Etyka w dziataniu, Warszawa 2002, s. 240
i n.), ,,nacechowane zyczliwoscia” (A. Szerletics, Paternalism, The Essex Autonomy Project. Green
Paper Technical Report, 26.05.2011, http://autonomy.essex.ac.uk/wp-content/uploads/2011/09/Essex-
Autonomy-Project-Paternalism-May-2011-draft.pdf, s. 4) i ,,niewoluntarystyczne” (A. E. Galeotti, Citi-
zenship and Equality: The Place for Toleration, ,Political Theory” 1993, Vol. 21, No. 4, s. 587 i n.;
S. Mendus, Toleration and the Limits of Liberalism, Basingstoke—London 1989, s. 7). Szczytowym chy-
ba przykladem uzasadnienia typu woluntarystycznego byta wypowiedz francuskiego biskupa Jacques-
-Bénigne Bossueta z 1685 r., w czasie przesladowan protestantdw: ,,ja mam racje, a wy jestescie w ble-
dzie” (J. Margolis, Moral Optimism, [w:] G. B. Madison, M. Fairbairn (red.), The Ethics of
Postmodernity. Current Trends in Continental Thought, Evanston 1999, s. 49).

25

56



Paternalizm a wolno$¢

3. Rodzaje i uzasadnienia paternalizméw

Jest oczywiste, ze liczne przyktady paternalizmu napotka¢ mozna zar6wno w pra-
wodawstwie historycznym, jak i wspotczesnym. Regulacjami o takim charakterze sg np.
przepisy nakazujace korzystanie w czasie jazdy samochodem z paséw bezpieczenstwa,
uzywanie kaskow przez kierowcow motocykli, zakazy kapieli na obszarach wodnych,
na ktorych kapiel jest niebezpieczna. Podobne cechy majg zakazy uzywania okreslonych
substancji (palenia tytoniu, uzywania narkotykow, wymog recept w odniesieniu do nie-
ktorych lekow itd.), zakazy uprawiania niektorych sportow ekstremalnych, pojedynko-
wania sie, oddawania si¢ w niewole czy dobrowolnej sprzedazy wtasnych organow?.

Te same zachowania prawodawcy moga by¢ motywowane zaréwno wzgledami
moralistycznymi, jak i paternalistycznymi. Prawny zakaz uzywania narkotykow moze
by¢ forsowany badz to z pobudek moralistycznych (dezaprobaty dla tego rodzaju zacho-
wan), badz tez paternalistycznych (troski o to, aby potencjalni ich konsumenci nie wy-
rzadzili sobie w ten sposob sami szkody). Obydwa uzasadnienia mogg takze wystepo-
waé tacznie, zwlaszcza wowcezas, gdy legislator kieruje si¢ wolg ochrony obywateli
przed ich wlasnymi zachowaniami, ktérymi mogliby wyrzadzi¢ sobie samym szkody
moralne (moze tak by¢ np. w przypadku zakazow prostytucji, rozpowszechniania porno-
grafii itd.)*".

Paternalizm nie jest wigc zjawiskiem jednolitym i mozna wyrézni¢ roézne jego

rodzaje®.

26 Zob. szerzej D. VanDeVeer, Paternalistic Intervention: The Moral Bounds on Benevolence, Princeton
2014,s. 12in.

27 Tak T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa, Warszawa 2011, s. 86. Heta Hayry (Legal Paternalism
and Legal Moralism, ,,Ratio Juris” 1991, nr 4, s. 202 i n.) nazywa je ,,paternalistycznym moralizmem”.
Zob. tez J. Feinberg, Moral Limits..., s. 12—13.

Niejednolita jest tez stosowana w tej mierze terminologia — w literaturze mozna spotka¢ si¢ z okresle-
niem ,,paternalizm liberalny — paternalizm autorytarny” (Hotowka, op. cit., s. 225 i n.), ,,staby — mocny”
(M. Budyn-Kulik, Prawnokarna problematyka kazirodztwa w ujeciu paternalistycznym, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2012, nr 1-2, s. 60), ,,miekki — twardy” (Pietrzykowski, op. Cit., s. 86). Takze za-
kres przedmiotowy dziatan przyporzadkowywanych do poszczegdlnych rodzajow paternalizméw ksztat-
towany jest w sposob bardzo rdéznorodny w zalezno$ci od przekonan czy upodoban zajmujacych si¢ ta
tematykg. Np. Budyn-Kulik (op. cit., s. 60) wprost stwierdza (w opozycji do przewazajacej wigkszosci
pogladéw wystepujacych w pismiennictwie), ze istnieje ,,pewna grupa zjawisk, ktore pozornie sa pater-
nalistyczne, ale w istocie takimi nie sa, np. system pomocy — opieka medyczna. Organizacja tego typu
przedsiewzie¢ przez panstwo nie napotyka zazwyczaj sprzeciwu spotecznego, gdyz zapewnia wigksza
efektywno$¢ dzialania i nie ogranicza swobody obywateli do samostanowienia”. T. Pietrzykowski
(op. cit., s. 86) uwaza, ze ,,paternalizm «migkki»” polega [...] na wprowadzaniu regulacji majacych od-
wies¢ czy zniechgci¢ potencjalnych sprawcow od dziatan, ktérymi moga wyrzadzi¢ sobie sami szkodg.
Przyktadami instrumentéw paternalizmu «migkkiego» moga by¢ np. przepisy wymuszajace zapoznanie
si¢ z okreslonymi, powszechnie znanymi informacjami, majacymi przypomina¢ o szkodliwosci danego
postepowania (np. obowiazek umieszczania na paczkach papieroséw napisow nachalnie przypominajg-
cych palaczom o szkodliwosci palenia)”, co z kolei Hotowka (op. Cit., s. 240) traktuje jako ,,silng postawe
paternalistyczng”.
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W paternalizmie umiarkowanym uznaje si¢ za stuszne przeciwstawienie si¢ czyje-
mus, skierowanemu przeciw sobie, szkodliwemu dziataniu, wtedy gdy jest ono wyraznie
niedobrowolne (ew. gdy kto$ nie umie przewidzie¢ skutkow takiego dziatania czy nawet
sobie go wyobrazi¢) lub kiedy konieczna jest chwilowa interwencja, dla ustalenia, czy
jest ono dobrowolne czy nie®.

Paternalizm radykalny posuwa si¢ dalej, twierdzac, ze wolno przeciwdziata¢ szko-
dliwemu dziataniu jednostki rowniez wtedy, gdy przypuszczamy, ze jest ono podjete
przez nig autonomicznie, dobrowolnie i w sposoéb kompetentny.

Umiarkowana postawa paternalistyczna jest zazwyczaj dopuszczalna — ,,paternali-
sta” dziata w imi¢ dobra osoby, ktora z jakich$ przyczyn sama nie jest zdolna do efek-
tywnego dziatania we wlasnym interesie (czasem uzywa si¢ tu terminu ,,pomoc W po-
trzebie™).

Radykalna najczgsciej budzi zastrzezenia i uznawana jest za godna zaufania tylko
w przypadku jednoczesnego spetnienia dwoch warunkéw: (1) interweniujacy zamierza
umiejetnie troszezy¢ si¢ o podmioty bedace celem interwencji, a (2) podmioty te sg nie-
zdolne do kompetentnego kierowania samymi soba.

Istniejg trzy grupy osob, ktore zwykle uwaza si¢ za niezdolne do podjecia racjonal-
nej decyzji — wyrdzniane ze wzgledu na zbyt mtody wiek, zaburzenia lub chorobe psy-
chiczng oraz deficyt intelektualny®. W odniesieniu do podmiotoéw organicznie niezdol-
nych do zajmowania si¢ swoimi sprawami, odrdznienie migdzy umiarkowanym
i radykalnym paternalizmem traci racj¢ bytu. Przenoszenie tej postawy na osoby, ktore
majg wszelkie kwalifikacje ku temu, by samodzielnie decydowac o sobie, jest rozwigza-
niem, ktore nalezy stosowa¢ w sposob bardzo wstrzemigzliwy. Dodatkowo wspomnia-
ny warunek pierwszy jest praktycznie niemozliwy do spetnienia, gdy interweniujagcym
jest jakas zbiorowo$¢, np. parlament, a takze, gdy ta zbiorowo$¢ nie ma wspolnego zda-
nia na temat tego, co jest dla niej dobre (wlasciwe). Potaczenie tych dwoch przestanek
pozwala na stwierdzenie, ze radykalne dzialania paternalistyczne stosowane wobec
spoteczenstwa, moga prowadzi¢ do zachowan o charakterze autorytarnym (czy nawet
totalitarnym), gdy np. jaka$ ,.elita” narzuca reszcie swoje wyobrazenia ustrojowe, kon-

cepcje konfesyjne, swiatopogladowe lub wychowawcze. Przedsigwzigcia takie musza

2 J. Feinberg (idem, Legal paternalism, ,,Canadian Journal of Philosophy” 1971, No. 1, s. 113) uznaje za
dopuszczalne, np. ograniczenie autonomii pacjenta po wypadku lub pacjenta psychicznie chorego, kto-
rego dziatania nie sg dobrowolne, skierowane sg przeciw wlasnemu zyciu, a sag wynikiem szoku czy de-
presji.

Tak np. D. C. Thomasma, Beyond Medical Paternalism and Patient Autonomy: A Model of Physician
Conscience for the Physician-Patient Relationship, ,,Annals of Internal Medicine” 1983; Vol. 98, No. 2,
s. 244,

31 P. Hobson, Another Look at Paternalism, ,,Journal of Applied Philosophy” 1984, Vol. 1, No. 2, s. 298.
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by¢ podejmowane w sposob bardzo wywazony, a takze by¢ w sposob wiarygodny uza-
sadnione.

Paternalizm prawa bywa usprawiedliwiany na kilka sposobow. Po pierwsze, twier-
dzi sie, ze obywatele (podobnie jak dzieci podlegajace paternalistycznemu oddziatywa-
niu ze strony rodzicoéw, opiekundéw czy wychowawcow) czgsto nie sg w stanie rozpoznac
swego rzeczywistego dobra. Wiele osob wykazuje sktonno$¢ do podejmowania decyzji
pod wptywem chwilowych emocji, impulsoéw, doraznej korzysci — kosztem swoich dtu-
gofalowych interesow, wobec tego prawodawca powinien ustanawia¢ regulacje, ktore
uchronig takie osoby przed skutkami ich braku rozeznania, stabosci woli czy charakte-
ru*2. Ten argument opiera si¢ na obiektywistycznym zatozeniu istnienia rzeczywistego
dobra danej osoby, niezaleznego od jej wlasnych przekonan — prawodawca po prostu
wie lepiej od samego zainteresowanego, co lezy w jego rzeczywistym interesie®.

Argumentacja wspierajgca moralng dopuszczalnos¢ paternalistycznych srodkoéw
prawnych odwotuje si¢ nieraz takze do tak czy inaczej rozumianej zgody osob bedacych
ich przedmiotem. Niektorzy jako wyrazenie takiej zgody traktuja juz demokratyczny
wybor prawodawcy, ktory nastgpnie wprowadza paternalistyczne instrumenty prawne.
Miataby ona wigc w istocie charakter ,,blankietowy” — wybor parlamentu bylby trakto-
wany jako wyrazona in blanco zgoda na wszelkie jego p6zniejsze decyzje**. Jest to jed-
nak rozumowanie o tyle wadliwe, o ile wiele 0s6b wyraznie i wprost kontestuje tres¢
poszczegdlnych decyzji podejmowanych przez wybranych przez siebie decydentow.
Sita rzeczy argument rzeczywistej zgody nie moze dotyczy¢ takze tych, ktorzy podlega-
ja takim regulacjom, nie majac zadnego udziatu w wytonieniu prawodawcy, ktory je
ustanawia. Zgoda zainteresowanych bywa wigc takze rozumiana nie tyle jako zgoda
rzeczywiscie wyrazona, ile raczej hipotetyczna; uzasadnienie za§ w takiej sytuacji pole-
ga wigc na tym, ze gdyby dana osoba racjonalnie rozwazyla sprawe, uwzgledniajac
wszelkie istotne okoliczno$ci, dysponujac petng wiedzg o konsekwencjach, a takze nie
dziatajac pod wptywem emocji, indywidualnych stabosci, braku czasu do namystu itp.,
wybrataby wiasnie taki sposob zachowania, jaki nakazuje jej legislatura®.

Paternalizm bywa tez uzasadniany teza, ze w istocie zmierza on do ochrony, a nie
ograniczania wolno$ci. Jezeli wiec niektore przypadki interwencji prawodawcy stuzy-
tyby powigkszeniu, a nie pomniejszeniu zakresu wolnosci jednostek i jej prawa do po-

dejmowania samodzielnie decyzji dotyczacych witasnego losu, odpadalby zasadniczy

32 T. Pietrzykowski, op. Cit., s. 86—87.

3 C. Tomas, V. Lanuza, The Justification of Paternalism, ,,Rechtstheorie: Zeitschrift fiir Logik und juristi-
sche Methodenlehre, Rechtsinformatik, Kommunikationsforschung, Normen- und Handlungstheorie,
Soziologie und Philosophie des Rechts” 1999, Vol. 30, No. 4,s. 437 in.

3 E. Garzon Valdés, op. cit., s. 178 in.

3 T. Pietrzykowski, op. cit., s. 87—88.
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powdd ich kwestionowania. Przyktadem idealnym takiej argumentacji jest zakaz dobro-
wolnego oddawania si¢ przez obywateli w niewole. Tego rodzaju dzialanie nie moze by¢
akceptowane, nawet gdyby miato miejsce migdzy dorostymi i w petni §wiadomymi jej
znaczenia osobami. Wolno$¢ — w imi¢ ktorej mozna by uznac jej dopuszczalnosé — stu-
zytaby tu przeciez unicestwieniu samego siebie. Podobne wzgledy podawane bywaja
jednak réwniez w obronie regulacji dotyczacych korzystania z uzywek (tytoniu, alkoho-
lu, narkotykow, lekow itp.). Zaklada si¢ bowiem, ze réwniez te obowiazki moga by¢
postrzegane jako chronigce jednostki przed dysproporcjonalnym ograniczeniem ich sfer
rzeczywistej wolnosci, do jakiego mogtoby doj$¢ np. w wyniku wypadku, okaleczenia
czy $mierci — nieznaczne ograniczenie wolnosci jednostki jest zatem ,,optacalne”, po-
niewaz pomaga uchroni¢ ja przez jej utrata w daleko wickszym zakresie*®. Zauwazy¢
trzeba, ze ta argumentacja opiera si¢ na porownaniu wolnosci rozumianej na dwa rézne
sposoby: w jednym z nich wolno$¢ utozsamiana jest z wolnosciag prawng (tzn. na ile
prawo zmusza adresata do okreslonych zachowan), w drugim — z faktyczna zdolnoscia
do realizacji czyich$ zamierzen (tzn. na ile kto$ potrafi zrealizowac to, co chce)’’. Ogra-
niczanie wolnosci prawnej troskg o ochrong przed ograniczeniem sobie przez samg jed-
nostke jej sfery faktycznej wolno$ci moze za$ okazac si¢ niezwykle niebezpieczne, gdyz
tym sposobem uzasadni¢ mozna niemal wszelkie ograniczenia zachowan pociagajacych
za sobg jakiekolwiek istotniejsze zagrozenie — od nieodpowiednich nawykéw zywienio-
wych po okreslone zachowania ,,modowe” (szpilki)*.

Wskazywanie m.in. na koszty leczenia w publicznej stuzbie zdrowia czy utrzymy-
wania 0sob niebedacych w stanie samodzielnie egzystowac jest jeszcze inng metoda
argumentacji. Jej zwolennicy postrzegaja sens zakazow roéznych szkodliwych lub ryzy-
kownych dla samego sprawcy zachowan (w tym palenia papieroséw, picia alkoholu,
uprawiania hazardu itd.) jako sposob uchronienia innych (rodzin, spoteczenstwa) przed
ponoszeniem kosztow lekkomys$lnych zachowan jednostek. Z uwagi na niespornos¢ mo-
ralnej legitymizacji dziatan chronigcych obywateli przed krzywdg ze strony innych, ar-
gumenty tego rodzaju zdaja si¢ odgrywaé coraz istotniejsza role w dyskusjach nad do-
puszczalno$cia kolejnych rodzajow interwencji paternalistycznej*. Trudno jednak nie
odnie$¢ wrazenia, ze argumenty takie stanowig faktycznie jedynie pretekst, za ktorym

36

J. Feinberg, Moral Limits...

S. V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accommodation, ,,Philosophy and Public
Affairs” 2000, Vol. 29, No. 3,s.205in., 214.

T. Pietrzykowski, op. cit., s. 88—89. Trzeba tez zauwazy¢, ze akceptacja pogladu, iz moga istnie¢ ryzyka,
ktore jednostka ma prawo podejmowac, implikuje pytanie, czy to wlasnie do prawodawcy powinny na-
leze¢ decyzje, jakiego rodzaju przezycia warte sa dla takiej czy innej osoby zwiazanego z nimi ryzyka
pogorszenia jej wlasnej przysziej sytuacji — VanDeVeer, 0p. Cit., 302 i n.; G. Dworkin, Paternalism, ,,The
Monist” 1972, Vol. 56: Contemporary Moral Issues, No. 1, s. 78=79.

3 Zob. Tomas, Lanuza, 0p. Cit., s. 432.

37

60



Paternalizm a wolno$¢

w istocie kryje si¢ szlachetna wola ustrzezenia mniej roztropnych bliznich przed wyrza-
dzeniem szkody sobie samym*. Rosnace znaczenie tego sposobu obrony paternalizmu
(czyli wprowadzania do zycia spolecznego solidarystycznych instytucji majacych roz-
ktada¢ odpowiedzialno$¢ za losy poszczegdlnych jednostek na wszystkich) moze skta-
nia¢ do coraz dalej posunigtego ograniczania swobody poszczegdlnych jednostek w imig

tego, ze ryzyko ich dziatan posrednio obcigza takze wszystkich innych?!.

4. Podsumowanie

Paternalizm jest zawsze dobrowolnym zobowigzaniem podjgcia opieki nad inny-
mi. Dzialanie jednak w czyim$ imieniu i dla jego dobra wbrew woli i przekonaniom
0s6b objetych opiekg moze na dtuzsza mete prowadzi¢ do naduzy¢. Stad niezbedne jest
przyjecie jakichs$ kryteriow oceny funkcji paternalistycznych. Moim zdaniem takim
kryterium moze by¢ uzyteczno$¢ podejmowanych dziatan. Oczywiste, ze kryterium
takie jest zupetnie (albo prawie) nieoperatywne w odniesieniu do terazniejszosci. Moz-
liwe jest jego stosowanie w perspektywie historycznej (czyli ex post), kiedy tatwiejsze
jest stwierdzenie relacji migdzy celami witadzy panstwowej a dobrem czy interesami
danej zbiorowosci.

Praktyczna kwestia wyznaczenia granicy, tj. dopasowania do siebie niezaleznosci
jednostki i kontroli spotecznej, jest sprawa podstawowa. Nie ulega watpliwosci, ze pew-
ne reguly postepowania musza by¢ narzucone, albo przez prawo, a w wielu materiach,
ktore nie nadajg si¢ do prawnego traktowania, przez opini¢. Fundamentalne znaczenie
ma odpowiedz na pytanie, jakie powinny by¢ te reguly? W mysli liberalnej przestanka
okreslajaca mozliwosc i zakres ingerencji panstwa w sfere autonomii jednostki jest Mil-
lowska zasada krzywdy: ,jedynym celem usprawiedliwiajacym ograniczenie przez
ludzkos$¢, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dziatania jest samoobrona [...] jedy-
nym celem, dla osiaggnigcia ktdrego ma si¢ prawo sprawowa¢ wiadzg nad cztonkiem
cywilizowanej spoteczno$ci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie innych. Jego
wlasne dobro, fizyczne i moralne, nie jest wystarczajacym usprawiedliwieniem. Nie
mozna go zmusi¢ do uczynienia lub zaniechania czego$, poniewaz tak bedzie dla niego
lepiej, poniewaz to go uszczesliwi, poniewaz zdaniem innych oso6b bedzie to madrym

lub nawet stusznym postgpkiem. Sa to powazne powody, by go napominaé, przemawiac

4 Przyktadem takiej sytuacji moze by¢ spor o zakaz niedzielnego handlu w hipermarketach. Cho¢ pomoc-

niczo odwotywano si¢ do przeciwdziatania zmuszaniu pracownikow do pracy w dni wolne (co zreszta
samo w sobie rowniez stanowi przynajmniej w pewnym stopniu przejaw paternalizmu), to jednak gtow-
na motywacja, wielokrotnie mniej lub bardziej otwarcie artykutowana, byta niech¢¢ do faktu, ze ludzie
spedzaja niedziele na zakupach w hipermarketach, zamiast poswigcac je np. zyciu rodzinnemu — Pietrzy-
kowski, op. cit., s. 89.

41 Ibidem, s. 89-90. Zob. tez F. A. Hayek, Droga do zniewolenia, Krakow 1996, s. 27 i n.
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mu do rozumu lub prosi¢, lecz nie by go zmusza¢ lub kara¢ w razie, gdyby nas nie stu-
chal. Aby to ostatnie byto usprawiedliwione, postepowanie, od ktérego chcemy go od-
wies$¢, musi zmierza¢ do wyrzadzenia krzywdy komus$ innemu. Kazdy jest odpowie-
dzialny przed spoteczenstwem jedynie za t¢ czgS¢ swego postepowania, ktora dotyczy
innych. W tej czesci, ktora dotyczy wylacznie jego samego, jest absolutnie niezaleznys;
ma suwerenng wladze nad sobg, nad swoim ciatem i umystem”*.

Samodoskonalenie jednostki, ktore ma miejsce w kazdej formie spolecznego
wspolzycia, moze zosta¢ zagrozone przez polityke panstwa. Jest to bowiem proces natu-
ralny, w ktorym panstwo najczesciej przeszkadza, jesli go w ogodle nie wyklucza. Im
bardziej cztowiek przyzwyczai si¢ zy¢ rozsadnie i refleksyjnie, im bardziej wyrafinowa-
ne staja sie¢ jego wladze moralne i intelektualne, tym bardziej dazy do takich wyborow
W swym zyciu zewng¢trznym, ktoére zapewnig mu wiecej przestrzeni i sSrodkéw do we-
wnetrznego rozwoju lub przynajmniej do przezwyciezenia przeciwnosci losu. Jesli za$
jakie$ jego dzialania nie sg rezultatem jego wolnego wyboru, a tylko wynikiem instruk-
cji, nie stosuje si¢ do nich z przekonaniem, a tylko z mechaniczng doktadnos$cig. Tak
wlasnie dzieje sie wtedy, gdy panstwo stosuje wobec swych obywateli praktyki paterna-
listyczne — instytucje panstwowe przyzwyczajaja spoteczenstwo do instrukcji, wskazo-
wek 1 wsparcia z zewnatrz, a nie do polegania na samych sobie. A zatem panstwo, aby
umozliwi¢ swoim obywatelom samodoskonalenie, powinno odgrywac raczej ograniczo-
ng rolg¢ — musi pogodzi¢ si¢ z faktem, iz gdy obywatel nie narusza uprawnien innych,
wszyscy sg wolni w poszukiwaniach ich wlasnych, niepowtarzalnych kierunkow i drog
samodoskonalenia®. Inaczej mowiac, kazdy cztowiek jest najlepszym sg¢dzig wlasnych
interesow. Mill w tym konteks$cie zauwazyt, ze ,,jesli ktos posiada pewna ilos¢ zdrowego
rozsadku i doswiadczenia, jego wlasny sposob urzadzenia sobie zycia jest najlepszy, nie
dlatego, ze jest najlepszy sam przez si¢, lecz dlatego, ze jest wlasny*. Twierdzenia
mozna uzna¢ z reguly trafne, mimo ze na co dzien znajdziemy bardzo wiele wyjatkow
im zaprzeczajacych. Problem jednak w tym, ze ,,paternalisci” sg zazwyczaj jeszcze gor-
szymi obroncami naszych intereso6w niz my sami. Poza tym, lepiej chyba placi¢ za ble-
dy, ktore sie samemu popetnito — bo jest nadzieja, ze mozna si¢ na nich czego$ nauczy¢
—niz za pomyiki, ktore kto§ popehit w naszym imieniu, bedac przeswiadczonym, ze wie
lepiej, co jest dla nas dobre.

Zasadnos¢ paternalistycznych srodkow prawodawczych pozostaje wiec sporna. [st-

nieje zarazem szereg posrednich, majacych jedynie elementy paternalistyczne ingerencji

42 Szerzej patrz: D. Bunikowski, Porzgdek prawny a neutralnos¢ moralna prawa, usfiles.us.szc.pl/pliki/

plik _1160575750.doc, s. 11 i n.; opublikowane tez [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny
a porzqdek prawny, ,,Rozprawy i Studia Uniwersytetu Szczecinskiego” 2008, t. 692, s. 187—202.

# Z.Rau, op. Cit., s. 84-85.

#J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 214.
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legislacyjnych, ktorych przestanki uzna¢ mozna za znacznie mniej dyskusyjne. Nalezg
do nich np. rozwigzania zapewniajace np. mozliwo$¢ odwotania wyrazonej wczesniej
woli w czasie pozwalajagcym na ,,ochtoniecie” (,,wystudzenie” emocji, pod wptywem
ktorych dana decyzja zostata podjgta), ograniczenie skutecznosci decyzji podejmowa-
nych w sytuacji przymusu ekonomicznego, w wyniku wprowadzenia w btad, niedo-

swiadczenia itp.®

#T. Pietrzykowski, op. cit., s. 90. Zob. tez Feinberg, Moral Limits..., s. 117 i n.; VanDeVeer, op. Cit.,
s. 424.
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Ewolucja prawa do informacji w Japonii. Od shiru kenri
do Joho Kokai Ho

1. Wprowadzenie

Japonia (oficjalna nazwa: Panstwo Japonia) zajmuje obszar 377 835 km? zamiesz-
kiwany przez 127 295 000 ludzi (wedtug stanu na 1 listopada 2013 r.)! o duzej jednorod-
nosci etnicznej (rdzenni Japonczycy stanowig 98% populacji, niemalze w catosci postu-
gujacej sie najwickszym na $wicie jezykiem izolowanym, tzn. niepodobnym do struktur
jakiegokolwiek innego jezyka na $wiecie)?. Mimo skromnych zasobow surowcow natu-
ralnych 1 wzrostu znaczenia sgsiedniej chinskiej gospodarki Japonia pozostaje trzecig
(po USA i Chinach) potega gospodarcza §wiata (produkt krajowy brutto na glowe miesz-
kanca w 2013 r. wyniost 38 491 dolarow amerykanskich?), o istotnych sukcesach m.in.
w przemysle elektronicznym, elektrotechnicznym, motoryzacyjnym.

Procesy globalizacyjne i ogromny przeptyw informacji sprawiaja, ze Japonia prze-
staje budzi¢ w Polsce — przynajmniej z perspektywy przedstawicieli nauki prawa — eg-
zotyczne skojarzenia, o czym $wiadczy m.in. wzrost liczby polskojezycznych publikacji
poswieconych zagadnieniom ustrojowym, a coraz czesciej rowniez kwestiom szczegd-
towym®*. Niniejszy artykut lokuje si¢ swa tematyka na pograniczu zagadnien ustrojo-
wych i dziedziny — wydawac by si¢ moglo — do$¢ hermetycznej i wyspecjalizowane;j,
jaka stanowi prawny rezim dostepu do informacji o dziatalno$ci wladz publicznych.
Spogladamy tutaj na wycinek prawa i ustroju politycznego Japonii, niemniej jednak be-

dzie to obszar do$¢ znajomy badaczom prawa konstytucyjnego i administracyjnego

' Podajemy wg informacji Biura Statystycznego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Komunikacji Japo-
nii pod adresem http://www.stat.go.jp/english/data/jinsui/tsuki/index.htm (dostep: 8.05. 2014).

Te oraz inne interesujace informacje statystyczne podaje G. Kryszen, Japonia [w:] S. Bozyk, M. Grzy-
bowski (red.), Systemy ustrojowe panstw wspotczesnych, Biatystok 2012, s. 441-442.

Podajemy wg obliczen Migedzynarodowego Funduszu Walutowego dostgpnych pod adresem http://www.
imf.org/external/country/JPN/index.htm (dostep: 8.05.2014).

Zob. monografi¢ J. Izydorczyka, Hanzai znaczy przestepstwo. Sciganie przestepstw pospolitych oraz
white-collar crimes w Japonii, Warszawa 2008.
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panstw demokratycznych, ktorych interesuja proby odnalezienia prawnego kompromisu
pomiedzy prawem cztowieka do informacji a tajnoscig urzgdowania panstwa.

Aby unikng¢ zametu pojeciowego na wstepie zaznaczamy, ze pod pojeciem prawa
do informacji rozumiemy prawnie zagwarantowang mozliwo$¢ uzyskania przez jed-
nostke informacji znajdujacych si¢ w posiadaniu panstwa’. Prawo do informacji nie jest
synonimem no$nego pojecia ,,otwarty rzad” (ang. open government) lub — nieco juz
zapomnianej koncepcji — ,,spoteczenstwa informacyjnego” (jap. johoka shakai, ang. in-
formation society). Wprawdzie Japonia jest uznawana za ojczyzne koncepcji ,,spote-
czenstwa informacyjnego”®, ale to sformutowanie istotnie r6zni si¢ od ,,prawa do infor-
macji”. Koncepcja spoteczenstwa informacyjnego zmierza do stworzenia optymalnych
warunkow przeptywu informacji, gtownie za sprawa rozwigzan technologicznych. Z ko-
lei koncepcja otwartego rzadu moze zawiera¢ pewne wspolne ptaszczyzny z ideg spote-
czenstwa informacyjnego, lecz zalezy to w duzej mierze od wyboru jednego z dwdch
istniejacych wspolczesnie wariantdw rozumienia owej ,,otwartosci”” wtadz publicznych.
Oto6z otwarte rzady moga oznaczac, ze wtadze panstwowe urzeduja nie tylko jawnie, ale
przede wszystkim w sposob responsywny, przejrzysty, promuja odpowiedzialno$¢ funk-
cjonariuszy panstwa przed spoteczenstwem. Istnieje rowniez drugi desygnat otwartego
rzadu, ktory oznacza ,,stwarzanie mozliwosci ekonomicznych”, a nie ,,zwigkszenie
swiadomosci opinii publicznej o dziatalnosci panstwa i jego instytucji”’. Deindustriali-
zacja spoleczenstw Zachodu oraz rewolucja cyfrowa wywotata oczekiwanie, ze panstwo
dostarczy spoteczenstwu, ustugodawcom ,,surowiec” w postaci danych nadajacych si¢

do automatycznego przetwarzania i niezliczonych zastosowan. Wprawdzie w ostatnim

5 W literaturze angloj¢zycznej prawo do informacji w opisywanym znaczeniu nazywa si¢ freedom of in-

formation lub access to information. W polskim jezyku prawnym prawo do informacji jest kojarzone
przede wszystkim z tzw. prawem do informacji (publicznej) opisanym w art. 61 Konstytucji z 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) oraz ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej (Dz. U. z2001 r. Nr 112, poz. 1198 ze zm.).

Pojecie spoteczenstwa informacyjnego ma swoje korzenie w Japonii lat 60. 1 70. XX w. i najogélniej
rzecz ujmujac, oznacza odgorny plan przeobrazenia tradycyjnego spoteczenstwa. Postuzenie si¢ tym
sformulowaniem po raz pierwszy przypisuje si¢ dziennikarzowi Tadao Umesamo w artykule z 1963 r.
poswieconemu ewolucyjnej teorii spoleczenstwa opartego na ,,przemysle informacyjnym”. Nazwa spo-
leczenstwo informacyjne stata si¢ zbiorczym pojgciem dla pewnego programu spotecznego forsowanego
przez wladze. Jego fundamentem — oprocz wolnosci poszukiwania i urzeczywistniania wartosci czasu,
wolnosci decyzji i rownosci mozliwosci jednostki, rozwoju zréznicowan dobrowolnych wspolnot, wol-
nosci od sit przymusu — miat by¢ system technologii telekomunikacyjnych, szerzej na ten temat zob.
M. Kulinski, Regulacje komunikacji elektronicznej w rozwoju spoteczenstwa informacyjnego Unii Eu-
ropejskiej, Warszawa 2010, s. 8-9. W literaturze mozna si¢ zetkna¢ ze sporem o palme pierwszenstwa
w ukuwaniu tego terminu, poniewaz w latach 60. XX wieku w amerykanskim pismiennictwie pojawito
si¢ sformutowanie ,,przemyst informacyjny”. Wprawdzie przemyst informacyjny to zdecydowanie nie to
samo, co spoteczenstwo informacyjne, ale nie ma zadnych watpliwosci, ze to drugie jest konsekwencja
pierwszego (Alistair S. Duff, Information Society Studies, Wyd. Routledge, New York 2000, s. 3.

7 J. Morozow, To Save Everything, Click Here: The Folly of Technological Solutionism, Wyd. PublicAf-

fairs, New York 2013, s. 94.
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czasie dochodzi do synergii obu wariantow otwartego rzadu®, ale wydaje si¢, ze w ofi-
cjalnych programach politycznych nadal dominuje utozsamianie otwartego rzadu ze sty-
mulacjg gospodarki i wybranych ptaszczyzn zycia spotecznego. Moze prowadzi¢ to do
nieporozumien i nadmiernych oczekiwan ze strony spoteczenstwa, ktéremu — oprocz
rozwoju gospodarczego — moze zaleze¢ na zmianie stylu rzadzenia w kierunku jawnosci
i przejrzystosci’.

Prawo do informacji zaktada odwrdcenie 1ol cztowieka i panstwa w sferze kontroli
nad informacja. Panstwo nie ma monopolu ani nawet swobody dysponowania zgroma-
dzonymi informacjami. Panstwo musi (a nie ,,moze”) udostepni¢ informacje na zadanie
swoich obywateli. Technologie informacyjne mogg odgrywac istotne znaczenie w obu
przypadkach, ale twardym rdzeniem prawa do informacji jest mozliwo$¢ uzyskania od
panstwa zrodet wiedzy, nie za$ prawo do korzystania z okreslonej technologii.

Aby mozna byto moéwié, ze w danym panstwie wystepuje prawo do informacji na-
lezatoby wpierw ustali¢, czy konstytucja lub ustawa przewidziata nastgpujace reguty:

1) zadanie dostgpu do informacji (szeroko rozumianych dokumentéw zawierajacych
informacje¢) nie jest uzaleznione od konieczno$ci wykazania jakiegokolwiek intere-
su;

2) organy panstwa, inne podmioty dziatajace na zlecenie panstwa lub zarzadzajacych
mieniem publicznym, a wyjatkowo takze podmioty prywatne! maja obowigzek
udzieli¢ informacji w okreslonym czasie, a takze w sposob i w formie okreslonej
przez prawo;

3) odmowa udostepnienia informacji moze nastapi¢ wytacznie w przypadkach okre-
slonych prawem, ktore powinny by¢ powiazane z wysokim prawdopodobienstwem
szkody dla innych oséb (np. prywatnosci, zdrowia, zycia), bezpieczenstwa narodo-
wego, stosunkow miedzynarodowych, skutecznego wykrywania i zwalczania

przestepczosci, poufnosci w obrocie gospodarczym; powotanie si¢ na ochrone

8 Przyktadem stuza tzw. Articles of Governence stanowigce fundament zatozycielski migdzynarodowego

ruchu Open Government Partnership, zob. http://www.opengovpartnership.org/node/1329 (dostep:
1.01.2014).

H. Yu i D. G. Robinson podajg przyktady amerykanskich programow federalnych Open Government
Initiative oraz Data.gov. Znamienne, ze funkcjonariusze kierujacy ich wykonaniem z perspektywy czasu
komentowali ich nazwy jako ,,zly wybor”, poniewaz otwarty rzad nie byl i nie jest synonimem rzadu
transparentnego, H. Yu i D. G. Robinson, The New Ambiguity of “Open Government”, 59 ,,UCLA Law
Review Discourse” 178 (2012), s. 203—204.

Chodzi o sytuacje, w ktorej podmiot prywatny wspoétdziata z panstwem przy realizacji zadan tradycyj-
nie przypisywanych panstwu lub tez wykonuje samodzielne zadania powierzone przez panstwo. Ewe-
nementem na skale Swiatowa jest Republika Potudniowej Afryki, ktora dokonata konstytucjonalizacji
horyzontalnego prawa do informacji. Art. 32 Konstytucji Republiki Poludniowej Afryki z 8 maja
1996 1. — oprocz ,.klasycznego” prawa do informacji o dzialalno$ci panstwa — przyznaje kazdemu
»prawo do dostepu do [...] kazdej informacji posiadanej przez inng osobe, koniecznej do korzystania
z praw lub do ich ochrony”.
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okreslonych wartosci i dobr nie moze mie¢ charakteru czysto nominalnego i naste-
puje z uwzglednieniem indywidualnych okoliczno$ci sprawys;

4) procedura odwotawcza obejmuje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy przez
podmiot posiadajacy sporne informacje albo dewolucje¢ (odwotanie do wyzszej in-
stancji). Prawo przewiduje mozliwos¢ wniesienia dalszego $rodka odwolawczego
do niezaleznego i niezawistego sadu.

Na mocy Konstytucji Japonii (zwanej Konstytucjag Showa) z 3 listopada 1946 r.!!

(weszta w zycie 3 maja 1947 r.), ustroj panstwowy przybrat forme cesarstwa (monarchii

" Obecnie obowigzujaca Konstytucja Japonii promulgowana 3 maja 1947 r., cz¢sto nazywana jest ,,kon-
stytucja amerykanska” lub tez ,,macarthurowska” (od nazwiska Douglasa MacArthura — Naczelnego
Dowddcy Sit Sprzymierzonych stojacego na czele wtadz okupacyjnych zdominowanych przez Amery-
kanow), ze wzgledu na fakt, ze Japonczycy, ktorzy byli zaproszeni przez Naczelne Dowddztwo do prac
nad jej projektem, nie proponowali wielu zmian z racji przywigzania do konstytucji Meiji. Nie ozna-
czalo to jednak, ze japonska konstytucja jest kopig amerykanskiego systemu konstytucyjnego. Przyj-
muje si¢, ze znacznie silniejszg inspiracja (po raz kolejny — por. uwagi w przypisie 19) byly ustroje
panstw europejskich. Nowa konstytucja zgodnie z demokratycznymi standardami gtosi, iz suwerenem
jest nardd. Konstytucja stworzyla demokratyczny system polityczny, ktory bedac oparty na podziale
wladz, jednoczesnie akcentuje role parlamentu jako jedynego ustawodawczego organu w panstwie.
Wyrazem zasady suwerennos$ci narodu jest fakt, ze wszyscy cztonkowie dwuizbowego parlamentu sa
wybierani w wyborach powszechnych. Kolejng fundamentalng dla japonskiego konstytucjonalizmu
zasada, wprowadzong przez Konstytucj¢ Japonii z 1946 r., jest poszanowanie podstawowych praw
cztowieka. Ustawa zasadnicza gwarantuje wszystkie najwazniejsze w dzisiejszych czasach prawa oby-
watelskie: rownosci, wolno$ci osobistej, wlasnosci, wolnosci wyznania. Zgodnie z art. 14 ,,wszyscy
obywatele sg rowni wobec prawa, a wszelkie tytuly szlacheckie zostaja zniesione i nie b¢dg uznawa-
ne”. Artykut ten raz na zawsze zniost podzial klasowy spoleczenstwa. W kolejnym artykule przyznane
zostato wszystkim petnoletnim obywatelom Japonii prawo wyborcze. W kolejnych artykutach obywa-
telom przyznaje si¢: prawo do sktadania petycji (art. 16), nienaruszalno$¢ wolnosci mysli i przekonan
(art. 19), wolno$¢ wyznania (art. 20), wolno$¢ zgromadzen i zrzeszania si¢, jak rowniez omawiana
przez nas wolno$¢ stowa (art. 21), swobode przemieszczania si¢ (art. 22), swobody akademickie
(art. 23), prawo wlasnosci (art. 29), prawo do zycia (art. 31) oraz prawo do sadu (art. 32) i szybkiego,
sprawiedliwego procesu sadowego (art. 37-39). Trzecig fundamentalng zasada, na ktorej zbudowany
zostat wspotczesny konstytucjonalizm Japonii jest zasada pacyfizmu unormowana przepisami art. 9
konstytucji. Zgodnie z ustgpem pierwszym tegoz artykutu Japonia na zawsze wyrzeka si¢ wojny jako
suwerennego prawa narodu oraz grozby lub uzycia sity jako sposobu do rozwiazywania sporéw mig-
dzynarodowych. W celu realizacji postulatow zawartych w ustgpie pierwszym Japonia nigdy nie bg-
dzie utrzymywata sit zbrojnych: ladowych, morskich i powietrznych, jak rowniez wszelkich innych
srodkow, ktore mogtyby stuzyé wojnie. Panstwo to nie uznaje prawa do prowadzenia wojny. Zasada ta
zostata sformutowana w celu utrzymania opartego na porzadku i sprawiedliwos$ci migdzynarodowego
pokoju. Uchwalajac nowa Konstytucje w Japonii, zapoczatkowano transformacj¢ ustrojowa, w wyniku
ktérej Japonia stala si¢ monarchia konstytucyjna. Nie zniesiono instytucji cesarza, ale pozostawiono
go na tronie jako ,,symbol jednosci narodu” ze wzgledu na silne przywiazanie japonskiego narodu do
tradycji monarszej. Sam cesarz pozbawiony jednak pozostat realnej wladzy. Na mocy nowo obowiazu-
jacej ustawy zasadniczej powolano Parlament sktadajacy si¢ z dwoch izb, ktorych cztonkowie wybie-
rani sg w drodze powszechnych wybordéw: I1zbe Wyzsza zwang Izbg Radcow (Sangiin) oraz Izbe Niz-
szg zwang Izba Reprezentantéw (Shogiin). Parlament stat si¢ jedynym ustawodawczym organem
panstwa i najwyzszym organem wladzy panstwowej. Ustanowiony zostat rowniez odpowiedzialny
przed wyborcami Gabinet, w ktorego sktad zgodnie z konstytucja wchodza ministrowie reprezentuja-
cy parti¢ majaca wigkszo$¢ w Parlamencie. Ponadto rozdziat szdsty konstytucji po§wigcony zostat ja-
ponskiemu wymiarowi sprawiedliwosci. Wiadza w Japonii podzielona wigc zostata zgodnie z demo-
kratyczng zasada trojpodziatu wladzy na wladze: ustawodawcza, wykonawczg i sadownicza.
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konstytucyjnej) opartego na parlamentarno-gabinetowym systemie rzagdow. Powojenna

okupacja przyniosta Japonii nowoczesng konstytucje, opisywang nie bez racji jako ,,na-

rzucong” przez Amerykanow'?, co nie przeszkodzito spoteczenstwu zbudowac do niej

bardzo silny afekt'’. Na marginesie warto podkresli¢, Zze wojenna kleska Japonii, trauma

atakow nuklearnych na Hiroszime i Nagasaki oraz inne drazliwe kwestie w relacjach ze

Stanami Zjednoczonymi Ameryki dzielgce japonskie spoteczenstwo'4, stanowity po-

$rednie lub bezposrednie czynniki ksztattujace stosunek Japonczykow do kwestii jawno-

$ci dziatania wiadz publicznych czy tez remilitaryzacji panstwa spowitej nieodtaczng

aurg tajnosci'>.

12

Japonia odzyskata petng niepodlegto$¢ w 1952 r. Jednoczes$nie w tym samym okresie rozpoczyna si¢ tzw.
japonski cud gospodarczy wywotany popytem na pojazdy samochodowe, tekstylia i urzadzenia komuni-
kacyjne. Produkty byly niezb¢dne na froncie wojny koreanskiej, ktora wybuchta w czerwcu 1950 r. Ja-
ponia produkowata w ramach amerykanskich tzw. zakupdéw specjalnych (tokuju). Wkrétce okazaty si¢
one kotem zamachowym dla rozwoju innych galezi przemyshi (samochodowego, wtokienniczego i elek-
tronicznego) i technik masowej produkcji, C. Andressen, Krdtka historia Japonii. Od samurajéw do
Sony, Warszawa 2009, s. 108. ,,Japonski premier Yoshida [Shigeru — przyp. M.B., U.M.] nazwat wojne
koreanska «darem od bogdéw, a urzednicy z Banku Japonii okreslali amerykanskie zamowienia wojenne
jako «boska pomoc»”, op. cit., s. 108.

Najbardziej wyrazistym przyktadem byly protesty na ulicach Tokyo (wraz z proba samospalenia) w lipcu
2014 r., kiedy rzad premiera Shinzo Abe przedstawil swoje stanowisko (reinterpretacje) konstytucyjnej
klauzuli wyrzeczenia si¢ wojny (art. 9 Konstytucji Japonii), zastepujac obronny charakter sit Japonskich
Sit Samoobrony doktryna ofensywna. Stanowisko rzadu japonskiego uzasadniane jest koniecznoscia
wsparcia sit sojuszniczych i rosnaca aktywnoscig militarng Chin (szerzej na ten temat zob. M. Fackler,
D. E. Sanger, Japan Announces a Military Shift to Thwart China, 1 lipca 2014 r. http://www.nytimes.
com/2014/07/02/world/asia/japan-moves-to-permit-greater-use-of-its-military.html (dostep: 1.08.2014).
C. Totman nastgpujaco opisuje sytuacje spoleczng w latach 50. XX w., kiedy Japonia powrdcita do po-
ziomu produkcji z potowy lat 30. XX w.: ,,Zyski i korzysci ptynace z odnowy gospodarki rozktadaty si¢
nierownomiernie, wiele z nich skierowano na odbudowe przemystu i infrastruktury, a sytuacja zyciowa
szarych obywateli w dalszym ciagu byta ci¢zka. Co wigcej, nietracgce na ostro$ci napigcie miedzy Sta-
nami Zjednoczonymi a «blokiem wschodnim», w szczegdlnosci Chinska Republikag Ludowa, utrzymy-
wato w spoteczenstwie wysoki poziom zaniepokojenia zajmowang przez Japoni¢ pozycja panstwa obje-
tego patronatem Stanow Zjednoczonych. Dla jednych oznaczalo to, ze Japonia zwrdcona jest przeciwko
«bratnim Azjatomy, dla innych za$ Japonia byta sprzymierzencem wrogoéw «postgpowych sit historycz-
nych». Obawe t¢ wzmagaty polityczne reperkusje atakéw nuklearnych na Hiroszime i Nagasaki. [...]
W 1954 r. amerykanski program prob jadrowych na Pacyfiku zaognit sytuacje, kiedy grupa japonskich
rybakéw zapadta na chorobe popromienng w wyniku skazenia radioaktywnego powstatego podczas wy-
buchu na Atolu Bikini na Wyspach Marshalla. Wydarzenia te uzmystowity Japonczykom, Ze niezalezenie
od straszliwych skutkow bombardowania z 1945 r. obecne zagrozenie jest powazniejsze i dlatego nalezy
przeciwstawi¢ si¢ polityce Standéw Zjednoczonych”, C. Totman, Historia Japonii, Krakow 2009,
s. 594-595.

Pod koniec 2013 r. mi¢gdzynarodowe media relacjonujace wydarzenia w Azji i na Pacyfiku poswigcaty
czgs$¢ relacji protestom przeciwko nowej japonskiej ustawie o ochronie tajemnic panstwowych
forsowanej (z powodzeniem) przez rzad premiera Shinzo Abe i parti¢ Liberalno-Demokratyczna.
Pras¢ obiegly zdjecia z Izby Reprezentantow, w ktorej dochodzito do rekoczynow, krzykow, obrzucania
si¢ dokumentami z cztonkami opozycji chcacych zablokowaé uchwalenie ustawy (M. Fackler, Secrecy
Bill Could Distance Japan From Its Postwar Pacifism, http://www.nytimes.com/2013/11/29/world/
asia/secrecy-bill-could-distance-japan-from-its-postwar-pacifism.html, dostep: 28.11.2011). Mimo
do$¢ powszechnego sondazowego spadku popularnosci premiera Shinzo Abe, parlament przeforsowat
rzadowe propozycje, podnoszac do 10 lat pozbawienia wolnosci karg za ujawnienie tajemnicy, tworzac
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Konstytucja Japonii nie ma bezposredniego, dostownego odniesienia do prawa do

informacji. ,,Odkrycie” prawa do informacji w Japonii jest interesujacym przyktadem

wspotistnienia trzech zjawisk:

1) recepcji demokratycznej konstytucji (uksztattowanej pod przemoznym wplywem
USA) o rozbudowanym katalogu praw cztowieka;

2) aktywistycznej interpretacji art. 21 Konstytucji Japonii dokonanej przez Sad Naj-
wyzszy Japonii;

3) rosnacej presji spoleczenstwa na upodobnienie mechanizmow dostepu do informa-
cji posiadanej przez panstwo na wzér demokracji w stylu zachodnim.

Powyzsze okoliczno$ci mozna uznaé za czynniki prowadzace do przyjeciaw 1999r.

ustawowych gwarancji dostepu do informacji gromadzonych przez panstwo oraz prawa

do prywatnosci, dlatego w dalszej czesci przyjrzymy im si¢ szczegdtowo.

2. Shiru kenri — prawo do wiedzy

Zgodnie z artykutem 21 Konstytucji Japonii ,,Gwarantuje si¢ wolno$¢ zgroma-

dzen i stowarzyszania si¢, a takze wolnos¢ stowa, prasy oraz wszystkich innych form

wypowiadania si¢” (ustgp 1) ,,Cenzura jest niedopuszczalna, a tajemnica wszelkich

srodkow przekazu jest nienaruszalna” (ustep 2)'°. Przepis znajduje si¢ w rozdziale 111

Narodowa Rade¢ Bezpieczenstwa i wzmacniajac pozycj¢ Ministra Obrony jako podmiot uprawniony
do utajniania informacji. Nowa ustawa pozwala ministrowi zachowa¢ w tajemnicy informacje
,,0 szczegblnej wadze dla obronnosci Japonii”, a ponadto uzupetnia t¢ kompetencje dodatkowymi,
lakonicznymi przestankami, takimijak informacje dotyczace ,,obrony”, ,,dyplomacji”, ,,zamierzonych
niebezpiecznych dziatan” i ,,zapobiegania terroryzmowi”. Dotychczasowe kompetencje ministra
obrony w zakresie klauzulowania tajemnic zostaty przyznane réwniez pozostatym cztonkom rzadu,
ale 1 niektéorym centralnym urzgdom panstwowym. Ustawa jest dos¢ powszechnie komentowana
w spotecznosci migdzynarodowej i japonskim $rodowisku ekspertow akademickich jako zagrozenie
dla wolnosci stowa i §rodek nieproporcjonalny do celu (L. Craft, Japan's State Secrets Law: Hailed
By U.S., Denounced By Japanese, http://www.npr.org/blogs/parallels/2013/12/31/258655342/japans-
state-secrets-law-hailed-by-u-s-denounced-by-japanese, dostep: 31.12.2013). Podkresla sig, ze — poza
oficjalnymi (z oczywistych wzgledow aprobujacymi) stanowiskami japonskiego rzadu — publiczne
zadowolenie z nowej ustawy wyrazity Stany Zjednoczone Ameryki (L. Craft, op. cit.). Ambasador USA
w Japonii Carolyn Kennedy nie ukrywata, Ze inicjatywa rzadu japonskiego wpisuje si¢ w dwustronne
relacje USA 1 Japonii w zakresie polityki obronnej: ,,Wspieramy ewolucje japonskich polityk
bezpieczenstwa, poniewaz tworza nowa, narodowa strategi¢ bezpieczenstwa, ustanawiaja Narodowa
Rade Bezpieczenstwa oraz stanowia krok w kierunku ochrony tajemnic dotyczacych bezpieczenstwa
narodowego” (zob. wystapienie na stronie ambasady USA w Tokio, Ambassador Caroline Kennedy
Addresses ACCJ and the America-Japan Society, Tokio, 27 listopada 2013 r., http://japan.usembassy.
gov/e/p/tp-20131127-01.html, dostep: 27.11.2013). Negatywny odbior spoteczny nowej ustawy powinien
by¢ postrzegany z uwzglednieniem pewnego kontekstu historycznego: pomijajac w tym miejscu
ztozono$¢ zwiazkow Japonii i USA, nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze Japonczycy majg krytyczny stosunek
do tajnosci i militaryzmu, wynikajacy z konotacji z przedwojenng sytuacja wewnetrzng kraju. Uznaje si¢,
ze te dwa czynniki przyczynily si¢ do wkroczenia na $ciezke wiodaca do przegranej wojny.

Podstawa niniejszego artykutu byt najnowszy, zweryfikowany przektad Konstytucji Japonii Prof. Teru-
ji Suzuki z obszernym wstepem, zawarty w publikacji Wydawnictwa Sejmowego z serii Konstytucje
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pt. Prawo i obowiqgzki obywatelskie, przy czym przymiotnik ,,obywatelski” w polskim
przektadzie nie powinien by¢ tutaj postrzegany przez pryzmat polskiej dyskusji o zréz-
nicowanym zakresie podmiotowym poszczegdlnych praw konstytucyjnych. Japonska
nauka prawa konstytucyjnego uznaje wszystkie konstytucyjne prawa jednostki, w tym
art. 21 Konstytucji Japonii, za prawa cztowieka przyrodzone kazdej istocie ludzkiej,
a godno$¢ — mimo braku zwerbalizowanej zasady ogolnej (por. art. 30 Konstytucji RP)
—za zrodto tych praw!’. Poglady oparte na tezie, ze podstawowe prawa cztowieka zapi-
sane w japonskiej konstytucji powinny by¢ postrzegane jako prawa zagwarantowane
obywatelom na potrzeby partycypacji w demokratycznych procedurach naleza do
mniejszosciowych'®. Japonskie prawo konstytucyjne podkresla pewng odmienno$é
Konstytucji z 1947 r. od poprzedniczki z 1889 r. — Konstytucji Meiji (Konstytucji Okre-
su Swiattych Rzadow ustanowionej w okresie panowania Cesarza Matsuhito)'®, ktéra

Swiata: T. Suzuki (wstep i thumaczenie z jezyka japonskiego), Konstytucja Japonii, Warszawa 2014 .

Nieco starszy przektad T. Suzuki jest dostepny na stronie Ambasady Japonii w Polsce pod adresem

http://www.pl.emb-japan.go.jp/relations/konstytucja.htm (dostep: 8.05.2014).

O godnosci wspomniano mimochodem w art. 24 ustep 2 Konstytucji Japonii dotyczacym regulacji w za-

kresie prawa rodzinnego, ktora ma mie¢ na wzgledzie ,,godno$¢ jednostki ludzkiej oraz zasadnicza row-

nos¢ ptei”, ibidem.

18 S. Matsui, The Constitution of Japan. A contextual Analysis, Oxford, Portaland, Oregon 2011, s. 154
i powotane tam przyktady w przyp. 2.

¥ Wzorem dla japonskiej Konstytucji Meiji z 1889 r. byta Konstytucja Krolestwa Pruskiego z 31 stycz-
nia 1850 r. Wybrano ja ze wzgledu na idee silnej wtadzy cesarskiej. Gtownym autorem projektu pierw-
szej japonskiej konstytucji byt premier cesarskiego rzadu, Ito Hirobumi. Wraz z nim pracowali nad nig
jego dwaj doradcy — Hermann Rosler i Albert Mosse. Projekt Konstytucji Wielkiego Cesarstwa Japo-
nii ukonczony zostat w 1888 r., a rok pdzniej w symbolicznym dla narodu japonskiego dniu 11 lutego
zostata promulgowana i podarowana przez cesarza poddanym pierwsza japonska konstytucja, ktora 29
listopada 1890 r. weszta w zycie. Konstytucja Wielkiego Cesarstwa Japonii byla niejako kompromi-
sem mi¢dzy nowoczesnym konstytucjonalizmem a teokratycznym absolutyzmem: po jednej stronie
byt cesarz — absolutny monarcha, po drugiej za$§ zwolennicy liberalnych idei demokratycznych, kto-
rych celem bylo ograniczenie absolutnej wladzy cesarza do minimum. Przewodnig zasada Konstytucji
Meiji byto polaczenie zasady monarchii konstytucyjnej i teorii prawa boskiego. Zasadg, na ktorej zbu-
dowana zostala konstytucja okresu Meiji, bylo to, Ze suwerenno$¢ panstwa spoczywata w rekach ce-
sarza. Wyprowadzona ona zostata z filozofii i religii japonskiej, z ktoérej wywodzi si¢ przekonanie, iz
petni¢ wladzy posiada Amaterasu Oomikami - matka japonskiego narodu, bogini stonca - dlatego tez
suwerenno$¢ spoczywa w linii cesarzy, ktorzy sa bezposrednimi jej przodkami. Cesarz byt wigc tacz-
nikiem pomigdzy niebem a ziemia.
Oprocz kwestii dotyczacych pozycji cesarza oraz nowo utworzonego parlamentu i rzadu, Konstytucja
Meiji odnosita si¢ do kwestii wojskowych oraz praw i obowiazkow cztowieka. Zaznaczala, ze cesarz jest
najwyzszym dowoddca armii i marynarki wojennej (art. 11) oraz decyduje o liczebnosci sit zbrojnych
(art. 12). Wojsko pozostawato wigc poza kontrolg cywilnych ministrow, a decyzje dowddcow konsulto-
wane byly tylko i bezposrednio z cesarzem. Uwazano bowiem, ze tylko ogolnonarodowa armia, podle-
gajaca tylko cesarzowi, jest w stanie zapewnic¢ suwerenno$¢ oraz bezpieczenstwo kraju. Co do kwestii
deklaracji praw jednostki, to oznaczata ona tylko gwarancj¢ praw i obowigzkow poddanych, takich jak:
wolno$¢ wyznania, zgromadzen, stowa, ochrona majatku, prawo do sprawiedliwego sadu czy petycji do
cesarza. Konstytucja Wielkiego Cesarstwa Japonii byta nie tylko pierwsza nowoczesna konstytucja
w Azji, ale rowniez pierwsza, we wspotczesnym tego stowa znaczeniu, ustawa zasadnicza w Japonii. Jej
promulgowanie bylo niezmiernie waznym ostatnim etapem modernizacji kraju. Japonia stawata si¢ po-
woli monarchig konstytucyjna. Konstytucja Meiji miata rowniez ogromny wptyw na polityke zagranicz-
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zawierata wprawdzie katalog praw, niemniej jednak traktowano je jako ,taskawy dar”
cesarza dla jego poddanych. Konstytucja z 1949 r. odwrdcita kompletnie koncepcje sta-
tusu cztowieka i obywatela, przyjmujgc prymat jednostki wobec panstwa (zob. art. 13
Konstytucji Japonii®).

Podkres§lmy, ze ,,wolno$¢ stowa” zapisana na kartach konstytucji i aktéw prawa
migdzynarodowego potrzebuje niekiedy dziesigcioleci, aby uzyska¢ w praktyce nowe,
szersze znaczenie?'. Podobne tendencje obserwujemy w orzecznictwie organéw sagdow-
niczych dziatajacych w ramach regionalnych systeméw ochrony praw cztowieka (np.
w orzecznictwie Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka?? lub Europejskie-
go Trybunatu Praw Cztowieka*). Analogiczne zjawisko nie omin¢to japonskiego kon-
stytucjonalizmu, osiagajac — jak si¢ wydaje — pewng synergie z oczekiwaniami japon-
skiego spoteczenstwa lat 60. i 70. XX w. To wlasnie w tym okresie zaczgta narasta¢
oddolna presja na zwickszenie jawnosci dziatania wtadz publicznych, a takze wydano
znany w japonskim prawie konstytucyjnym wyrok, uznajacy art. 21 Konstytucji Japonii
za zrodto ,,prawa do wiedzy”.

W 1960 r. konsumenckie organizacje Japonii zazadaly od Ministerstwa Zdrowia
i Opieki Spotecznej ujawnienia informacji o $rodkach i pestycydach dodawanych do
zywnos$ci. Wowczas w Japonii nie bylo §rodkéw prawnych, ktére zmusityby Minister-
stwo do ujawnienia takich informacji, w zwigzku z czym wszelkie wnioski zostaty od-
rzucone. Ta sprawa zbiegta si¢ ze skandalem w dziedzinie zdrowia publicznego. Ot6z
japonskie ministerstwo zdrowia otrzymalo informacje (podobnie jak Kanada, USA,
Australia 1 kraje Europy) o ryzyku cigzkiego uszkodzenia ptodu, bedacego skutkiem
ubocznym stosowania leku o nazwie talidomid*. W wyniku tego ostrzezenia w 1961 r.

w Europie zaprzestano dystrybucji tego leku, za§ w USA nie wyszedt poza fazg testow

ng kraju. Umozliwita rewizj¢ traktatow zawartych z zachodnimi mocarstwami na poczatku drugiej poto-
wy XIX w., ktore byly nierownoprawne. Co wigcej, wplyneta na umacnianie pozycji Japonii nie tylko
w Azji, ale i na catej arenie mi¢gdzynarodowe;.

»Wszystkich obywateli szanuje si¢ jako jednostki ludzkie. Ich prawa do zycia, wolno$ci i dazenia do
szcze$cia, o ile nie pozostajag w sprzecznos$ci z dobrem publicznym, brane s3 w najwyzszym stopniu pod
uwage w dziatalnosci ustawodawczej i innych poczynaniach panstwa”.

Np. w Polsce wciaz utrzymuje si¢ poglad, ze z wolnoéci wymienionej w art. 54 Konstytucji nie wynika
jeszcze prawo cztowieka do informacji o dziatalnosci panstwa.

19 wrzesnia 2006 r. Miedzyamerykanski Trybunat Praw Cztowieka wydat wyrok w sprawie Claude
Reyes i inni przeciwko Chile. Trybunat uznal, ze art. 13 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka
z 19609 1. chroni prawo dostepu do informacji posiadanych przez panstwo.

Sprawa Sdruzeni Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej (skarga nr 19101/03) rozstrzygnigta
10 lipca 2006 r., sprawa Tdrsasdag a Szabadsdagjogokeért przeciwko Wegrom (skarga nr 37374/05) roz-
strzygnigta wyrokiem z 14 kwietnia 2009 r.

Szacuje si¢, ze w skali $wiatowej liczba ofiar leku waha si¢ pomigdzy 10 tys. a 20 tys., co obejmuje
dzieci donoszone i urodzone z glebokimi wadami rozwojowymi oraz dzieci zmarte w 1. roku zycia.
Wigkszo$¢ z ocalatych os6b posiada cigzkie deformacje ciata (np. brak konczyn lub nienaturalne propor-
cje ciata), zob. hasto ,,Thalidomide” http://en.wikipedia.org/wiki/Thalidomide.
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klinicznych wymaganych przed dopuszczeniem do obrotu. Niestety, Japonia zachowata
go w sprzedazy przez kolejne dziesie¢ miesiecy, co zaowocowato wystapieniem setek
przypadkow urodzen z cigzkimi wadami wrodzonymi. Japonscy prawnicy i rzecznicy
praw konsumenta twierdza, ze gdyby wowczas w Japonii istniaty srodki prawne zmu-
szajace rzad do ujawnienia informacji o zagrozeniu, mozna by byto unikna¢ lub zmniej-
szy¢ rozmiary tragedii.

Koniec lat 60. to narodziny koncepcji shiru kenri. Wynika ona z uzasadnienia wy-
roku Sadu Najwyzszego Japonii z dnia 26 listopada 1969 r., ktére przeszto do historii
japonskiego prawa konstytucyjnego pod nazwg filmu z Dworca Kolejowego Hakata®.
W 1968 r. grupa studentdw protestujacych przeciwko wizycie atomowego lotniskowca
USS Enterprise starla si¢ z policyjnymi stuzbami szybkiego reagowania na dworcu ko-
lejowym Hakata, w prefekturze Fukuoka. Protestujacy domagali si¢ pociagnigcia ok.
870 funkcjonariuszy do odpowiedzialno$ci za zbyt brutalne stosowanie sity, ale oskar-
zyciele publiczni nie wnie$li jakichkolwiek zarzutow. Protestujacy zwrdcili si¢ w wnio-
skiem do sadu dystryktowego w Fukuoka o wydanie nakazu zobowigzujacego do wnie-
sienia zarzutow. W toku postgpowania sad zobowigzal cztery lokalne stacje telewizyjne
do przekazania materiatu filmowego na potrzeby postgpowania sadowego. Mimo ze ma-
terial z protestow wyemitowano w telewizji, stacje telewizyjne wniosty srodki odwo-
tawcze, twierdzac, ze materiat nie powinien by¢ wykorzystywany do innych celéw niz
nadania telewizyjne, a jego sporzadzenie na rzecz sadu moze wywotywac w przysztosci
tzw. efekt chtodzacy w stosunku do $rodkéw masowego przekazu. Sprawa trafita do
Sadu Najwyzszego Japonii, ktory uzasadniajgc dopuszczalnos¢ takiego nakazu (i utrzy-
mujac go w mocy?®), stwierdzit, ze tresciag wolnosci okreslonej w art. 21 Konstytucji
Japonii jest m.in. prawo spoleczenstwa do otrzymywania informacji, ,,prawo do wie-
dzy” — shiru kenri (%1 5 4E%). W literaturze anglojezycznej ttumaczy sig¢ jako right to
know, a nie — co stanowczo podkreslamy — freedom of information lub right to informa-
tion. Unikajac putapek podwojnego przektadu, nalezy odesta¢ do analizy oryginalnych
znakow, ktorych uzyto do zapisu tych stow. Sformutowanie sktada si¢ z dwoch stow:
shiru (%01%) oraz kenri (# F). Podana pisownia stowa shiru stosuje znak kanji na ,,ma-

7 799

dro$¢” (%M), a koncowka -ru (%) wskazuje, ze stowo jest czasownikiem. Nie mozna

2 23 Keishu 1940.

26 Sad podzielit czesciowo argumentacje mediow dot. efektu chtodzacego, ale stwierdzit, ze w tej konkret-
nej sprawie takie zagrozenie musi uchyli¢ si¢ przed prawem do sprawiedliwego postepowania sagdowego,
w ktorym inne dowody okazaly si¢ niewystarczajace. Uczestnicy procesow odnie$li w perspektywie
czasu pyrrusowe zwycigstwo: w sierpniu 1970 r. sad dystryktowy umorzyt postepowanie przeciwko po-
licjantom interweniujacym na Dworcu Kolejowym Hakata. Wprawdzie materiat filmowy udostgpniono,
stwierdzono naduzycie sity, ale jako§¢ nagran nie pozwolita na identyfikacj¢ poszczegdlnych funkcjona-
riuszy, zob. L. W. Beer, Law and Liberty [w:] T. Ishida, E. S. Krauss, Democracy in Japan, Pittsburgh
1989, s. 84.
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wigc przettumaczy¢ stowa shiru jako ,,madro$¢” badz ,,wiedza”. Nalezy wiec przethu-
maczy¢ je jako czasownik ,,wiedzie¢”, ewentualnie ,,by¢ zaznajomionym (z czyms)”.
Z kolei stowo kenri sktada sie ze znakow kanji na ,,wtadze” # czytang jako ken i ,,ko-
rzy$¢” F| czytana jako ri. Potaczenie tych dwoch znakow kanji daje rzeczownik czytany
jako kenri, co ttumaczy si¢ jako ,,prawo” lub ,,uprawnienie”. Odnoszac te wszystkie
skomplikowane niuanse do desygnatow polskiego jezyka prawniczego, sformutowanie
shiru kenri nalezatoby ttumaczy¢ na jezyk polski jako ,,prawo, by wiedzie¢”, ewentual-
nie ,,prawo do bycia poinformowanym”. Japonski przyktad pokazuje pewng zalete ka-
zuistyki przepiséw konstytucji, poniewaz owa wiedza jest rozumiana jako pewna war-
tos¢, stan umystu, pozostawiony w duzej mierze dookresleniu przez parlament. Shiru
kenri jest wigc — mowiac jezykiem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego — pewna war-
toscia konstytucyjna, natomiast drogi prowadzace do niej sa w duzej mierze uzaleznione
od rozwigzan kreowanych przez parlament w drodze ustawy. Orzeczenie w sprawie
zaj$¢ na dworcu Hakata jest uznawane jako jeden z nielicznych przypadkow, w ktorych
japonski Sad Najwyzszy odszedt od generalnej przychylno$ci dla niepisanego prymatu
rozwigzan legislatury w tej mierze, a zamiast tego zastosowal dorazny test wazenia ko-
lidujacych ze sobg interesow?’.

W latach 70. XX w. rosto zainteresowanie rzgdowymi tajemnicami i dostgpem do
informacji. Przyczyniaty si¢ do tego kontrowersyjne lub nielegalne dziatania funkcjo-
nariuszy publicznych, ktore ujawniano i komentowano w japonskiej prasie. Cickawym
przypadkiem byla sprawa tzw. depeszy Nishiyamy. W 1972 r. dziennikarz Takichi Ni-
shiyama ujawnit tre$¢ rzadowej depeszy®®. Informacje objete tajemnica dotyczyly
zwrotu Japonii wyspy Okinawa przez Stany Zjednoczone Ameryki?®. Owczesny pre-
mier rzadu Japonii Eisaku Sato publicznie deklarowal, Ze nie istnieje zadne tajne poro-
zumienie w tej sprawie, jednakze rzad Japonii potajemnie zgodzit si¢ wyplaci¢ miesz-
kancom wyspy odszkodowania za nieruchomosci siegajace kwoty 5 milionow dolarow.
Nishiyama uzyskat informacje od swej partnerki (6wczesnej pracownicy japonskiego
ministerstwa spraw zagranicznych) i wbrew przyrzeczeniu jej poufnosci, ujawnit swa
wiedze o poczynaniach rzadu cztonkowi japonskiego parlamentu. Po wykryciu zrodta
przecieku Nishiyama zostal oskarzony i skazany za ,,podzeganie” pracownika admini-
stracji publicznej (zrédta jego informacji) do ujawniania tajemnic®’. Z kolei partnerka

27 S. Matsui, The Constitution of Japan..., s. 168. Autor dodaje, ze do 2011 r. w powojennej historii Japonii
Sad Najwyzszy tylko osiem razy (sic!) uznat ustawe za niezgodna z konstytucja, ibidem, s. 169.
Uczynit to indywidualnie, poniewaz macierzysta gazeta ,,Mainichi Shinbun” (,,Wiadomosci Codzienne”
— dziennik ukazujacy si¢ w Japonii od 1872 r.) wybrata milczenie w tej sprawie.

Okinawa znalazta si¢ pod okupacja amerykanska, ale trwala ona dluzej niz na pozostatym obszarze Ja-
ponii. Wyspa znalazta si¢ pod administracja japonskiego panstwa dopiero w 1972 1.

N. Kadomatsu, The right to be informed — the obligation for providing information. The case of Japane-
se Information Disclosure Law [w:] ,,Journal of Law and Politics” 2002, nr 69 (2), s. 286.
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Nishiyamy zostata skazana za naruszenie obowigzkéw pracowniczych na podstawie
ustawy regulujacej zatrudnienie pracownikow sektora publicznego®!, co pokazato gleb-
szy kontekst prawny sprawy: Owczesny system prawny Japonii nie zawieral zadnego
prawa ,,antyszpiegowskiego”, ani szczeg6lnych przepiséw penalizujacych lub depena-
lizujacych ujawnianie tajemnic stuzbowych przez przedstawicieli srodkéw masowego
przekazu (wystarczy dodaé, ze stanowisko japonskiego Sadu Najwyzszego uznajace
mozliwo$¢ zachowania w poufnos$ci dziennikarskich zrodet informacji — o ile nie naru-
sza ono prawa do sprawiedliwego procesu — ugruntowato si¢ dopiero w 1980 r.).
W 1978 r. Sad Najwyzszy Japonii, oceniajac skazanie Nishiyamy, uznat, ze:

1) w sferze dopuszczalnej oceny sadu pozostaje ocena, co stanowi tajemnice panstwo-
wa, a co ,,zaledwie tajemnice polityczng”;

2) zachowanie przez rzad w tajemnicy [przed opinig publiczng i parlamentem — M.B.,
U.M.] negocjacji byto poprawne;

3) brak informacji przeznaczonej dla parlamentu nie stanowit naruszenia porzadku
konstytucyjnego oraz nie odebrat tajemnicy przymiotu legalnosci;

4) pozyskiwanie informacji i relacjonowanie wydarzen maja kluczowe znaczenie dla
»prawa ludzi do wiedzy” oraz wolnosci wypowiedzi, ale dzialania Nishiyamy byly
»watpliwe etycznie” wskutek naktaniania do naruszenia prawa osoby pozostajacej
we wspolnym pozyciu®?.

Zainteresowanie ustanowieniem kontroli nad tajemnicami rzadu rosto, a eksperci
z zakresu prawa konstytucyjnego i administracyjnego zaczeli szukac prawnych rozwig-
zan umozliwiajacych dostep do informacji. Inspiracj¢ stanowita m.in. amerykanska fe-
deralna ustawa o swobodnym dostepie do informacji (Freedom of Information Act
z 1966 r.) oraz inne zagraniczne systemy prawne regulujacych dostep do informac;ji
publicznej®.

Wspomniany skandal dotyczacy obrotu szkodliwym talidomidem sprawil, ze ja-
ponskie sady zostaly ,,zalane” sprawami, w ktorych skarzacy staneli bez praktycznych
narzedzi dostepu do wiedzy, lecz z obowigzkiem udowodnienia winy rzadu. Bez jakie-
gokolwiek ustawowego prawa dostepu do informacji potrzeba bylo nie lada wysitku,

aby znalez¢ udokumentowane dowody zaniechania wtadz panstwowych. Sytuacja

31 L. W. Beer przypomina, ze 6wczesny art. 100 ust. 1 ustawy o zatrudnieniu pracownikéw publicznych
zawierat zakaz ujawniania informacji objetych tajemnica poznang w trakcie czynnosci shuzbowych. Za-
kaz byt zagrozony maksymalng karg jednego roku pozbawienia wolnosci oraz niewielka grzywna i w za-
den sposdb nie dostrzegal gradacji szkod lub wagi ujawnionych informacji, L. W. Beer, Law and Liber-
ty..., s. 84.

Ibidem, s. 85. Autor odnotowuje, ze akademiccy komentatorzy wyrazali poglad o konieczno$ci uniewin-
nienia dziennikarza ze wzgledu na wykonywanie wolnoS$ci stowa, ale podkreslali etyczne kontrowersje
wynikajace z wykorzystania osobistych relacji w celu dostepu do informacji.

3 L. Repeta, Local government disclosure systems in Japan, Seattle 1999, s. 3.
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wzbudzila szczegdlne zainteresowanie prawnikéw nalezacych do Jiyi Jinken Kyokai (B
HAMEHSE) — Japonskiej Unii Swobod Obywatelskich (JUSO)*. We wrze$niu 1979 r.
opublikowata ona ,,Wytyczne ujawniania informacji” — propozycje konkretnych roz-
wigzan prawnych ubranych w forme projektu ustawy®. W marcu 1980 r. utworzono
Ruch Obywatelski na Rzecz Prawa Ujawniania Informacji, organizacje, ktéra zrzeszata
JUSO, grupy konsumentow oraz inne grupy interesu publicznego. W styczniu 1981 r.
Ruch Obywatelski opublikowat ,,Deklaracje Praw do Ujawniania Informacji”, ktore to
prawa mialy bezposrednio wynika¢ z zasady suwerenno$ci narodu znajdujacej si¢
w preambule Konstytucji Japonii z 1946 1.3¢ W roku 1979 w japonskim dzienniku Asahi
Shimbun (§§B#f#)*’, opublikowany zostat artykul wstepny wyrazajacy zadanie usta-
nowienia krajowego prawa. Wkrétce potem na pierwszej stronie dziennika rozpoczeto
dtugi okres cyklicznych publikacji artykutow o dostepie do informacji rzgdowych®.

W latach 80. 1 90. XX w. koncepcja krajowego prawa do ujawniania informacji byta
omawiana i badana przez nalezycie do tego powolane komisje rzadowe, ktore zalecaty
w tym kierunku konkretne dziatania. Niestety, wszelkie propozycje odno$nie do stwo-
rzenia takiej regulacji zostaly pogrzebane. Skoro rzad nie robit nic w kierunku ustano-
wienia prawa do ujawniania informacji, samorzady lokalne postanowily wziaé sprawy
we wlasne rece. W 1980 r. w Kangawie odbylo si¢ sympozjum dotyczace kwestii ujaw-
niania informacji rzadowych. W sympozjum uczestniczyli reprezentanci przynajmniej
siedemdziesigciu o$miu samorzadow lokalnych, a okoto osiemdziesieciu procent z nich
rozpoczeto juz prace nad ustanowieniem lokalnych przepisow badz planowato to wkrot-
ce uczyni¢®. Niepowodzenia japonskiego parlamentu w ustanowieniu ogolnokrajowego

Ibidem; http://jclu.org/ippan_jouhou/about jclu_e.shtml — Japonska Unia Swobdd Obywatelskich
(JUSO) jest niezalezng organizacja non-profit, ktéra ma na celu ochrong i promowanie praw czlowieka
wszystkich osob, bez wzgledu na religie lub przekonania czy poglady polityczne. JUSO dziata zgodnie
z migdzynarodowymi zasadami praw czlowieka, a mianowicie z poszanowaniem Powszechnej Deklara-
cji Praw Czlowieka. JUSO zostata zalozona w 1947 r., w tym samym, w ktorym ogloszona zostata Kon-
stytucja Japonii.

3 L. Repeta, Local government disclosure..., s. 3.

36 1bidem.

37 Japonska gazeta wydawana migdzy innymi w Tokio, Osace, Nagoi i kilku innych glownych miastach
Japonii. ,,Asahi Shimbun” zaloZona zostala 25 stycznial879 r. i obecnie jest najwiekszym dziennikiem
w Japonii zaraz po ,,Yomiuri Shimbun”. Naktad porannego wydania gazety wynosi ok. 8 042 000 egzem-
plarzy (wg danych z roku 2008). Gazeta jest drukowana dwa razy dziennie w odrgbnych wydaniach
lokalnych.

L. Repeta, Local government disclosure..., s. 4.

Artykut 92 Konstytucji Japonii ustanawia zasade autonomii lokalnej. Zgodnie z art. 94 Konstytucji Japo-
nii terytorialne jednostki publiczne maja ,,prawo zarzadza¢ swoim majatkiem, swoimi sprawami i kiero-
wac¢ administracjg oraz w ramach ustawowych uchwala¢ wlasne przepisy”. Realizujac to uprawnienie,
japoniskie prefektury (i podprefektury) moga wydawac rozporzadzenia (jap. &5l jorei, w jez. angielskim
thumaczy sig je jako ordinances, zas w polskim przektadzie mozna zaproponowac ,,rozporzadzenie”, ew.
,rozporzadzenie lokalne”. Kompetencje prawotworcze prefektury musza pozostawaé w zgodzie z pra-
wem krajowym i Konstytucja (zob. art. 98 Konstytucji Japonii). Proces tworzenia prawa dostepu do in-
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prawa ujawniania informacji nie przeszkodzity lokalnym samorzadom, aby rozpoczac¢
oddolne dziatania w kierunku zwigkszenia jawnosci.

W maju 1979 r. gubernator prefektury Kangawa oznajmit, iz rozpoczete zostaty
prace nad prefekturalnym, niezaleznym systemem ujawniania informacji*. Idac §ladami
Kangawy, pozostale samorzady oglosily prace i badania nad systemem ujawniania infor-
macji. W maju 1981 r. Japonska Unia Wolnosci Obywatelskich opublikowata modelowe
rozporzadzenie o ujawnianiu informacji, obmyslone jako wzorzec do wdrozenia przez
lokalne samorzady*'. Pierwszym lokalnym samorzadem, ktory formalnie przyjat rozpo-
rzadzenie o ujawnianiu informacji byta wioska Kanayama w prefekturze Yamagata
w 1982 r.*> Na ksztalt tego i pozostatych rozporzadzen silny wptyw miat projekt JUSO.
Natomiast pierwsza prefektura, ktora przyjeta rozporzadzenie o ujawnianiu informacji
byta wlasnie Kangawa (1982 r.). Jej droga podazylty gtéwne skupiska ludnosci w Japo-
nii, takie jak: Tokio, Osaka czy Saitama. Do konca 1988 r. dwadzieScia pig¢ prefektur
przyjeto rozporzadzenia o ujawnianiu informacji, a ostatnig prefektura byta Nara, ktora
w 1996 r. przyjeta rozporzadzenie o ujawnianiu informacji*’. Ciekawostkg jest fakt, ze
liczba samych rozporzadzen o ujawnianiu informacji, ktére wowczas weszly w zycie
osiggneta pigcset (wliczajac w to rozporzadzenia samorzaddéw lokalnych i gminnych).

Momentem przelomowym dla powstania ogdlnokrajowej ustawy o prawie ujaw-
niania informacji byt 1994 r., kiedy to éwczesny premier Japonii Murayama powotat
Komisje Reform Administracyjnych. Jednym z glownych obowiazkéw komisji byto
przygotowanie dla premiera raportu o potrzebie stworzenia rzgdowego systemu ujaw-
niania informacji. Zadanie to zostato ukonczone przez komisje w 1996 r. Wowczas Ja-
ponia byta pograzona w reces;ji i gtgbokim przekonaniu, Zze nie dorownuje Stanom Zjed-

noczonym Ameryki w przygotowaniach do wejScia w nowg epoke informacji*.

formacji rozpoczat si¢ na poziomie samorzadow lokalnych, poniewaz nie istniala ogdlnokrajowa regula-
cja prawna, a Konstytucja z 1946 r. nie tworzy bezwzglednej zasady wytacznos$ci ustawy w tej mierze.
Prawo nie méwilo nic o sytuacji, gdy nie istniata krajowa ustawa o dostgpie do informacji posiadanych
przez podmioty publiczne. Skoro nie istniat zakaz tworzenia aktéw obejmujacych sprawy nieuregulowa-
ne na poziomie ogdlnopanstwowym (aczkolwiek mogace przybra¢ posta¢ ustawy), prefektury zaczely
wypetiac t¢ prozni¢ w drodze rozporzadzen (lokalnych) na podstawie zasady autonomii lokalne;j.

0 N. Kadomatsu, The right to be informed..., s. 286.

4 L. Repeta, Local government disclosure..., s. 6.

2 Ibidem.

“ Ibidem.

4 Lata 90. ubieglego stulecia to takze okres kryzysu japonskiej administracji publicznej, ktorej reforme
rozpoczgto m.in. od zmian w postgpowaniu administracyjnym (ustawa o procedurze administracyj-
nej z 1993 r., jap. Gyosei tetsuzuki-ho ) 1 wprowadzenia tzw. jawnosci administracyjnej (zwanej w pol-
skim jezyku jawnos$cia wewngtrzna postgpowania). Michat Specjalski nastgpujaco opisuje ten okres:
,,Po zatamaniu si¢ systemu finansowego w latach 90 oraz serii skandali natury korupcyjnej dotychcza-
sowe metody podejmowania decyzji zostaty podwazone w japonskim dyskursie publicznym, tym sa-
mym zakwestionowano tradycyjna kultur¢ polityczna [...]. Podwazono moralne przewodnictwo admi-
nistracyjne, uwazajac iz zdeformowato ono swoj pierwotny charakter ideatu elity biurokratycznej,
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W zwigzku z tym, japonski rzad gotéw byt przyjaé szereg reform w tym takich, ktore
dotyczyty dostepu do informacji rzadowych. Rzad Premiera Hashimoto podjat wiec pra-
ce nad uchwalg stanowigcg o zamierzeniach przyjecia nowych przepiséw sporzadzo-
nych na podstawie raportu Komisji Reform Administracyjnych. 7 maja 1999 r., po trzy-
dziestu miesigcach sporow rzadu z biurokracja (tradycyjnie niechetng tego rodzaju
legislacji bez wzgledu na dlugos¢ i1 szerokos$¢ geograficzng), parlament uchwalit nowe

prawo.

3. (Gyosei) Joho Kokai Ho

W dniu 7 maja 1999 r. uchwalono ustawe nr 42 gwarantujaca dostep do informacji
o dziatalno$ci organéw administracyjnych. Uchwalenie tej ustawy oraz pigciu ustaw
dotyczacych ochrony prywatnosci jest nazywane jednym z ,,najnowszych osiagniec¢ po-
lityczno-prawnych Japonii” majacym wskazywacé na ,,dalsze upodabnianie si¢ do demo-
kracji w stylu zachodnim, ktora szanuje jednostke i przystugujace jej prawa”®. Ustawa
zostata ogloszona 14 maja 1999 r. i weszta w zycie 1 kwietnia 2001 r.* Prawo jest nazy-
wane zwyczajowo (Gyosei) Joho Kokai Ho, tzn. Prawem Ujawniania Informacji (Admi-
nistracyjnych), ale petna nazwa dokumentu brzmi Gyosei Kikan No Hoyu Suru Joho No
Kokai Ni Kansuru Horitsu ({TE&BEDREA I D FMD ARIZEET 5i%#E), czyli
Prawo Dotyczace Dostepu do Informacji Posiadanych Przez Organy Administracyjne®’.
Warto zwroci¢ uwagg, iz w tytule ustawy wystepuje stowo Kokai, gdzie Ko znaczy ,,pu-
bliczny” (w znaczeniu ,,dostgpny”, ,,otwarty dla spoteczenstwa’)*.

Rozdzial 1 ustawy okresla ogdlne cele, dla ktérych stworzono dokument (art. 1
ustawy) oraz definicje legalne budujace zakres podmiotowy i przedmiotowy (art. 2).
Wsrdd celow ustawy wskazano wynikajace z ,,zasady suwerenno$ci narodu” zwigksze-
nie dostgpnosci dokumentéw administracyjnych. Dostgpno$¢ nie jest celem samym
w sobie, lecz przyczynia si¢ do odpowiedzialnosci wtadzy publicznej przed spoteczen-
stwem oraz promocji uczciwego i demokratycznego administrowania, ktére powinno

by¢ przedmiotem wlasciwego zrozumienia i krytyki ze strony obywateli.

kierujacej spoteczenstwem w kierunku cnét konfucjanskich. Praktyki korupcyjne, ktorych celem byta
dbalos¢ o interes wlasny uznano za niemoralne i niezgodne z japonskim charakterem narodowym [...]”,
M. Specjalski, Administracja w Japonii — fuzja konfucjanizmu z zachodniq biurokracjg, http://www.
polska-azja.pl/2010/02/26/administracja-w-japonii-fuzja-konfucjanizmu-z-zachodnia-biurokracja/ (do-
step: 8.08.2014) i literatura tam powotana.

4 K. G. Henshall, Historia Japonii, Warszawa 2011, s. 216.

% N. Kadomatsu, The right to be informed..., s. 288. Nieoficjalny przektad ustawy na jezyk angielski znaj-
duje si¢ na stronach japonskiego Ministerstwa Spraw Wewngtrznych pod adresem http://www.soumu.
go.jp/main_sosiki/gyoukan/kanri/translation4.htm (podajemy wg stanu na 1 stycznia 2014 r.).

47 lbidem, s. 288.

4 lbidem, s. 287.
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Ustawa zawiera tylko dwie definicje legalne, aczkolwiek o kluczowym znaczeniu
dla oceny skutecznosci i zakresu prawa do informacji w $wietle postawianych mu ce-
16w: pierwsza definicja okresla podmioty rozumiane pod pojeciem ,,organdéw admini-
stracyjnych”, za$ druga definiuje ,,dokumenty administracyjne”.

Zakresem ustawy objeto niemal kazdy organ japonskiej administracji panstwowej,
aczkolwiek kwestig sporng pozostaje zwigzanie ustawg sagdoéw (na plaszczyznie ich ,,ad-
ministracyjnej” dziatalnosci). Zagadnienie bylo czgsciowo rozwazane podczas bezpre-
cedensowej — z perspektywy japonskiej i migdzynarodowej — sprawy dostepu do infor-
macji o dziatalnosci Sadu Najwyzszego Japonii. Przypomnijmy, ze w 1976 r. wybucht
mig¢dzynarodowy skandal dotyczacy fali przekupstw dokonywanych przez amerykanska
Lockheed Aircraft Corporation. W 2001 r. Hisashi Muto, cztonek JUSO, ztozyt wniosek
o udostepnienie informacji o przebiegu posiedzenia Sadu Najwyzszego z lipca 1976 r.,
na ktorym s¢dziowie wyrazili zgode na udzielenie immunitetu Amerykanom udzielaja-
cym tapowek. Sad Najwyzszy odmowit udzielenia protokotu z posiedzenia dokumentu,
ograniczajac si¢ jedynie do dokumentu zawierajacego ostateczne stanowisko Sadu.
Muto pozwat wladze panstwowe o odszkodowanie, twierdzac, ze doszto do naruszenia
jego konstytucyjnego prawa do informacji. W czerwcu 2004 r. tokijski sad uznat, ze
doszto do naruszenia prawa, zasadzit 60 tys. jenéw odszkodowania i zobowigzatl Sad
Najwyzszy do zatatwienia wniosku Hisashi Muto. Sad odwotawczy uchylit wyrok cato-
$ci 1 oddalil powodztwo, stwierdzajac, ze Sad Najwyzszy byt uprawniony do odmowy
dostepu do informacji, powotujac przy tym przestanki analogiczne do przestanek wy-
mienionych w art. 5 (iii) ustawy (zob. dalsze uwagi). Natomiast sprawa zwigzania Sadu
ustawa nie byta bezposrednio kwestionowana w toku procesu.

Ustawa nie tworzy zadnej definicji legalnej jej tytutowego rzeczownika (,,informa-
cja”). Ustawa w sposob dorozumiany traktuje informacje jako tre$¢ wynikajacg z doku-
mentéw o réznym przeznaczeniu i postaci utrwalenia. Dokumenty te wymieniono
w art. 2 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tym przepisem dokumenty administracyjne to ,,doku-
menty, zdjecia i elektromagnetyczne nagrania (sporzadzone metoda elektroniczng, ma-
gnetyczng badz inng metoda nierozpoznawalng przez ludzkie zmysty), ktore zostaty
sporzadzone badz uzyskane przez pracownika (lub pracownice¢) organu administracyj-
nego w ramach petnionych obowiazkéw i znajduja si¢ w posiadaniu organu administra-
cyjnego dla uzytku organizacyjnego jego pracownikow”. Z tej grupy wylaczono jednak
dokumenty o okre$lonym przeznaczeniu. Zalicza si¢ do nich:

1) przedmioty publikowane w celu ich sprzedazy dla wigkszej i nieokreslonej liczby
podmiotow, takie jak dzienniki urzedowe, gazety, czasopisma i ksigzki;
2) przedmioty, ktore na podstawie rozporzadzen Rady Ministréw zostang uznane za

materialy historyczne badz kulturowe, lub tez jako materiaty przeznaczone do
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badan naukowych w Archiwach Panstwowych lub w innych organach wyznaczo-

nych przez Rade Ministrow.

Zgodnie z art. 3 ustawy, prawo do zwrdcenia si¢ do naczelnika organu administra-
cyjnego o ujawnienie informacji bedacych w posiadaniu tego organu, posiada kazda
osoba. Ustawa nie przewiduje tutaj zadnych wylaczen podmiotowych. Wniosek o udo-
stepnienie dokumentéw bedacych w posiadaniu organéw administracyjnych moga zto-
zy¢ w Japonii rowniez cudzoziemcy. W pismiennictwie podkresla sie, ze sformutowanie,
»kazda osoba” ma na celu zamanifestowanie uniwersalnego charakteru prawa dostepu
do informacji Japonii®.

W art. 4 ustawy uregulowano wymogi dotyczace tresci wniosku z zagdaniem ujaw-
nienia informacji. Wniosek powinien zawiera¢ takie informacje jak: imi¢ i nazwisko
oraz miejsce zameldowania badz zamieszkania wnioskodawcy, a w przypadku osob
prawnych badz innych podmiotow — dane przedstawiciela wystepujacego w ich imieniu.
Whniosek powinien réwniez zawiera¢ nazw¢ poszukiwanych dokumentéw administra-
cyjnych lub inne informacje niezbedne do sprecyzowania i okre$lenia dokumentéw ad-
ministracyjnych, do ktorych wniosek si¢ odnosi. W przypadku gdy naczelnik organu
administracyjnego stwierdza, ze wniosek nie odpowiada tym wymogom, moze on po-
prosi¢ osobe sktadajgcg wniosek o dokonanie w nim zmian badz uzupetnien w okreslo-
nym przez naczelnika terminie. W tym wypadku naczelnik powinien dotozy¢ wszelkich
staran, aby dostarczy¢ wnioskodawcy informacji niezb¢dnych do naniesienia poprawek
na wniosku.

Art. 5 ustawy naktada na organy administracyjne obowigzek ujawnienia informa-
cji, chyba ze informacje posiadajg status dokumentéw niepodlegajacych ujawnieniu.
Zgodnie z powotanym artykutem istnieje sze$¢ glownych wylaczen jawnosci.

Art. 5 (i) ustawy stanowi odpowiednik powszechnie spotykanej na Swiecie prze-
stanki negatywnej w postaci ochrony prawa do prywatnos$ci. Przepis wytacza ujawnienie
informacji, dzigki ktorym konkretne osoby moga zosta¢ zidentyfikowane bezposrednio
w oparciu o tres¢ dokumentu (imi¢, nazwisko, data urodzin lub inne cechy szczegdlne;
nie dotyczy to jednak 0sob przedsigbiorcow w zakresie prowadzonej przez nich dziatal-
nosci gospodarczej) lub posrednio poprzez zgromadzenie innych danych jej dotycza-
cych (spoza tresci dokumentu), lub gdy konkretna osoba nie moze zosta¢ zidentyfikowa-
na, ale dokonujac ujawnienia informacji, tworzy ryzyko, ze prawa i interesy tej
jednostki zostang naruszone. Istniejg jednak trzy wyjatki, ktore pozwalaja na ujawnienie
informacji w wyzej opisanej sytuacji:

1) gdy informacje, zgodnie z prawem lub zwyczajem, zostaly opublikowane badz

maja zosta¢ opublikowane;

4 lbidem, s. 279.
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2) gdy ujawnienie informacji uznaje sa za niezbedne dla ochrony zycia osoby, zdro-
wia, srodkow do zycia lub mienia jednostki;

3) gdy informacje dotycza wykonywania obowigzkoéw funkcjonariusza publicznego
(wyjatki dot. pewnych kategorii urzednikow zostaty precyzyjnie wskazane w prze-
pisach odsytajacych art. 5 (i) (c) ustawy).

Art. 5 (i1) wylacza z zasady ujawniania informacje dotyczace osoéb prawnych lub
innych jednostek organizacyjnych (z wyjatkiem podmiotéw panstwowych), ich funkcjo-
nariuszy badz pracownikow, ktoérych ujawnienie:

1) moze naruszy¢ prawa, pozycje konkurencyjng lub inne uzasadnione interesy osoby
prawnej lub jednostki;

2) informacje nie sa zwyczajowo ujawnianie przez jednostki lub osoby prawne i zo-
staty dobrowolnie udzielone na wniosek agencji rzadowej pod warunkiem ich nie-
ujawniania lub tre$¢ informacji racjonalnie ustanawia taki warunek, ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostala przekazana.

Jedynym odstepstwem od tego wylaczenia jest sytuacja, w ktorej ujawnienie infor-
macji zostanie uznane za niezbg¢dne do ochrony zycia, zdrowia, srodkow do zycia badz
mienia.

Art. 5 (iil) wylacza od zasady ujawniania informacje, ktérych ujawnienie naczelnik
organu administracyjnego uzna za zagrazajace bezpieczenstwu narodowemu badz sto-
sunkom zagranicznym z panstwami lub innymi podmiotami prawa mi¢dzynarodowego,
a takze jesli ujawnienie informacji wywota niedogodno$ci w negocjacjach z takimi pod-
miotami.

Art. 5 (iv) wylacza dostep do informacji, ktorych ujawnienie spowoduje przeszko-
dy w zapobieganiu, zwalczaniu badz §ciganiu przestgpstw, wykonaniu wyrokow, oraz
innych czynnosci niezbednych do zachowania bezpieczenstwa i porzadku publicznego.

Art. 5 (v) wylacza ujawnianie informacji dotyczacych obrad, badan badz konsulta-
cji wewnetrznych pomigdzy krajowymi i lokalnymi podmiotami publicznymi, jesli
ujawnienie grozitoby:

— spowodowaniem niesprawiedliwej szkody dla szczerej wymiany pogladow lub

zagrozitoby neutralno$ci (bezstronnos$ci) podejmowanych decyzji,

— wywotaniem nieporozumien (dezorientacji) wsrod ludzi,

— przysporzeniem niesprawiedliwych korzysci lub niedogodno$ci konkretnym

osobom.

Art. 5 (6) wyltacza mozliwos$¢ udostepnienia informacji, ktorych ujawnienie stano-
wiloby ,,przeszkode do wlasciwego wykonywania spraw i biznesu” panstwowych pod-
miotow krajowych lub lokalnych. Nalezg do nich:
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a) informacje dotyczace ,,audytow, kontroli, nadzoru i badania”, ilekro¢ ujawnie-
nie informacji grozitoby utrudnieniem w ,,uchwyceniu doktadnych faktéw” lub
utatwitoby dokonywanie ,,nielegalnych lub nieuczciwych czynow”;

b) informacje dotyczace ,,umoéw, negocjacji, lub odwotan administracyjnych
i spraw sadowych”;

¢) informacje dotyczace badan naukowych, ktérych ujawnienie stwarzatoby ryzy-
ko utrudniania ,,ich bezstronnej i skutecznej realizacji”;

d) informacje dotyczace zarzadzania personelem, ktérych ujawnienie spowodowa-
loby utrudnienia w ,,bezstronnym i sprawnym utrzymaniu spraw personelu”;

e) informacje dotyczace ,,dzialalnosci przedsigbiorstwa zarzadzanego przez pan-
stwo”, ktorych ujawnienie grozi spowodowaniem szkody dla ,,uzasadnionych
interesOw wynikajacych z zarzadzania przedsi¢biorstwem”.

Warto zwrdci¢ uwage na obszerng regulacje majaca na celu ochrong praw o0sob
trzecich (art. 13 ustawy). Naczelnik organu administracyjnego moze powiadomi¢ osobg
trzecia o zamiarze udostepniania dokumentéw z informacjami jej dotyczacymi. Osoba
trzecia ma prawo ztozenia pisemnej opinii w sprawie, w tym wyrazenia negatywnej opi-
nii odnosnie do udostepnienia.

Art. 6 ustawy zawiera wyrazna zasadg¢ separacji informacji jawnych od informacji
niepodlegajgcych udostepnieniu. Jezeli naczelnik organu administracyjnego, do ktorego
zostal ztozony wniosek o ujawnienie informacji stwierdzi, ze cze¢$¢ dokumentoéw zawie-
ra informacje nie podlegajace ujawnieniu, powinien on udostepni¢ wnioskodawcy te
cze$¢ dokumentow, ktora zawiera tylko takie informacje, ktoére mogg zosta¢ ujawnione.

Art. 7 ustawy otwiera mozliwos¢ zastosowania uznaniowego testu interesu pu-
blicznego. Polega on na wylaczeniu kazdej przestanki wymienionej w art. 5, jezeli na-
czelnik organu administracyjnego stwierdza, ze ujawnienie informacji jest szczegolnie
koniecznie dla interesu publicznego.

Ustawa przyjmuje zasade, ze wszelkie decyzje naczelnika, zar6wno te o ujawnie-
niy, jak i te o odmowie ujawnienia dokumentow, musza by¢ sporzadzone na pismie
(art. 9 ustawy). Naczelnik organu administracyjnego musi podja¢ decyzj¢ o ujawnieniu
badz odmowie dostepu do dokumentéw w ciaggu 30 dni od dnia wptywu wniosku do
organu administracyjnego (art. 10 ustawy). Termin ten moze ulec przedtuzeniu do 60
dni, jezeli istnieja ku temu ,,uzasadnione powody” (niesprecyzowane w zaden sposob
w ustawie). Jezeli naczelnik decyduje si¢ na przedluzenie terminu, musi on poinformo-
wac wnioskodawce na pismie o przedtuzeniu terminu oraz o powodach, dla ktorych zo-
staje on przedluzony. Ustawa zawiera oryginalne rozwigzanie polegajace na mozliwosci
przekazania wniosku przez organ administracyjny do innego podmiotu (art. 12 i art. 12-2

ustawy), jezeli np. okaze si¢ on bardziej kompetentny do oceny statusu wnioskowanych
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dokumentow. W szczegolnosci chodzi tu o sytuacje, w ktorych jest np. wytworca doku-
mentu i posiada lepsze mozliwosci weryfikacji ewentualnych przestanek negatywnych.
Obowigzkiem przekazujacego jest powiadomié¢ pisemnie wnioskodawce o przekazaniu
wniosku.

Ujawnienie dokumentow nastepuje na mocy decyzji wydanej przez naczelnika or-
ganu administracyjnego, a wnioskujacemu dostarcza si¢ kopie dokumentow, zdje¢ badz
nagran, badz tez umozliwia si¢ inspekcje wnioskowanego materiatu (art. 14 ustawy).
Osoba, ktora wnosi o udostepnienie dokumentéw powinna uisci¢ odpowiednia optate.
To samo tyczy si¢ osoby uzyskujacej kopie dokumentacji. Japonska ustawa przewiduje
dos¢ oryginalne rozwigzanie przeciwdziatajace wykluczeniu spotecznemu, jakim jest
,»mozliwo$¢ obnizenia lub zwolnienia z optat ze wzgledu na ciezka sytuacje zyciowa lub
inne szczegdlne przestanki” (art. 16 ustawy). Decyzje o obnizeniu optat podejmuje na-
czelnik organu administracyjnego.

Ustawa umozliwia wniesienie sprzeciwu na decyzj¢ o odmowie dostepu do infor-
macji, co rodzi obowigzek skonsultowania stanowiska z Radg ds. Udostepniania Doku-
mentéw Administracyjnych i Ochrony Informacji Osobowych, chyba ze podmiot roz-
poznajacy sprzeciw uznaje sprzeciw lub sprzeciw jest oczywiscie bezzasadny (art. 18
ustawy). W dalszym etapie prawo do informacji podlega ochronie sgdowej (art. 21
ustawy).

4. Zakonczenie

Z niniejszego zarysu historycznego prawa do informacji w Japonii wynika, iz unor-
mowanie prawa dostgpu do informacji nie bylo czym$ naglym, nieprzemys$lanym,
a w szczeg6lnosci nie stanowito prostej kalki rozwigzan legislacyjnych panstw obcych,
oderwanych od potrzeb spotecznych Japonczykow. Niewatpliwie, proces prowadzacy
do przyjecia ogo6lnokrajowej ustawy byt bardzo dtugi i powolny, ale uzyskal pewna od-
dolna, spoteczna podbudowe, a to stanowi istotny kapital spoleczny dziatajacy na ko-
rzy$¢ prawa do informacji. Pod tym wzgledem zaskakujgco moze wypadaé pordwnanie
z polskim porzadkiem prawnym. Zawiera on kazuistyczny opis prawa do informacji
w konstytucji (art. 61 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.), ale w chwili jej uchwalenia,
a takze w momencie uchwalenia ustawy (6 wrzesnia 2001 r.) nie udato si¢ wytworzy¢
zrozumienia dla niej w$rdd urzednikéw. Trudno tez mowic o istnieniu ogolnospoteczne-
go przekonania o potrzebie jawnosci, przejrzystosci zycia publicznego po 12 latach obo-
wigzywania polskiej ustawy. Czesto za$ stycha¢ glosy o potrzebie ograniczenia prawa

do informacji, przeciwdziataniu rzekomemu naduzywaniu prawa do informacji.
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Prawo do informacji uznaje si¢ wspotczes$nie za prawo cztowieka, jednak umiesz-

czone na plaszczyznie ustrojowej sprawia duzy klopot konstytucjonalistom, politolo-

gom, a takze filozofom, etykom® i zwyktym obywatelom. Skoro za§ mowa o tych ostat-

nich, to nalezy podkresli¢, ze skuteczne prawo o dostepie do informacji jest zalezne od

potrzeby, odwagi i umiejetnosci obywateli do zadawania trudnych, kontrowersyjnych

pytan®'. Bez tego najlepsze prawo zamienia si¢ w ornament. Przeciwdziatanie temu zja-

wisku jest szczegoélnie trudne w kraju, w ktdérym istotng wartoscia jest ,,zachowanie

twarzy”, a $rodkiem ku temu ,,zabijanie czego$ milczeniem™?. Pozostawiamy czytelni-

kom oceng, na ile te postawy spoteczne wydajg si¢ znajome, mimo tysiecy kilometrow

i odmiennosci dzielacych Polske i Japonicg.

50
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O moralnych i psychicznych napigciach wynikajacych z konfliktu pomigdzy jawnoscia a tajnoscia pisze
obszernie S. Bok, Secrets: on the Ethics of Concealment and Revelation, Wyd. Pantheon Books, 1982;
Vintage paperback editions, 1984, 1989.

Podobna mysl przytoczyt Robert J. Freeman pelnigcy funkcje Dyrektora Wykonawczego Nowojorskiej
Komisji ds. Otwartego Rzadu (od 1974 r. do obecnej chwili), postugujac si¢ przyktadem japonskiej
z 1999 r. Robert J. Freeman wspomina, ze po uchwaleniu ustawy wymienial z japonskimi specjalistami
spostrzezenia na temat jej wdrazania. Japonczycy ubolewali, ze ustawa nie przetozyla si¢ na zaintereso-
wanie opinii publicznej w egzekwowaniu swego prawa do informacji. Na pytanie amerykanskiego roz-
mowcy, co moze by¢ przyczyng tego stanu rzeczy, Japonczyk odpowiedziat przystowiem: ,,wystajacy
gwozdz obrywa miotkiem”. Zrodto: wywiad Michata Bernaczyka z Robertem J. Freemanem w siedzibie
New York State Committee on Open Government w dniu 24 pazdziernika 2012 r.

Interesujaco opisuje to J. Izydorczyk: ,,[...] milczenie w Japonii oznacza dezaprobate. Problem, o ktorym
si¢ nie mOwi — przestaje istnie¢. Jest to powigzane z innym japonskim powiedzeniem: «zabi¢ co$ milcze-
niemy [...], co oznacza, ze bez odpowiedzi kontrowersja czy tez skandal umrze $miercig naturalng”, [w:]
J. Izydorczyk, Hanzai znaczy przestepstwo..., s. 28.
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Uniwersytet Wroctawski
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii

»Dokument wewnetrzny” i jego udostepnienie na
podstawie Konstytucji RP oraz ustawy o dostepie
do informaciji publicznej

1. Wprowadzenie

Uchwalenie konkretnego aktu prawnego jest dopiero poczatkiem skomplikowane-
g0 procesu jego obowigzywania, ktorego fundamentalnym elementem sktadowym jest
ksztaltowanie si¢ okreslonej praktyki interpretacji i wyktadni jego postanowien. W wie-
lu tez przypadkach musi uptyna¢ duzo czasu, aby udato si¢ ostatecznie doprowadzi¢ do
wypracowania w miar¢ jednolitego rozumienia regulacji ustawowych, ktore, szczegol-
nie zaraz po wejsciu w zycie — w zaleznosci od tego, kto je stosuje — rozumiane moga
by¢ w zupetnie odmienny sposob.

Nie budzi przy tym watpliwosci, ze organem, ktdry petni nieposlednig role w pro-
cesie wyktadni obowiazujacych przepisow Konstytucji RP i wydanych na jej podstawie
ustaw jest Trybunat Konstytucyjny. Mimo, ze pozbawiony zostal kompetencji wydawa-
nia powszechnie obwigzujacych wyktadni ustaw, to w zasadzie kazde z jego orzeczen
wplywa na rozumienie, a w konsekwencji na odpowiednie stosowanie konkretnych
przepisow, ktore staja si¢ przedmiotem jego wyrokowania'. Ta kompetencja Trybunatu
Konstytucyjnego ma szczegdlne znaczenie w sytuacji, w ktorej do systemu prawa kon-
stytucyjnego wprowadzona zostaje nowa norma, rozwijana szczegdélowo przez przepisy
ustawowe. Z takim przypadkiem mielismy do czynienia w zwigzku z zamieszczeniem
w tre$ci Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.2 nowego prawa podmiotowego?, jakim jest
prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organow witadzy publicznej oraz osoéb

petnigcych funkcje publiczne (art. 61)*.

Ma to swoje zalety i wady zob. szerzej: B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspolcze-

snym panstwie demokratycznym, Warszawa 2012, s. 261 i n. z odwotaniem si¢ do pogladow S. Wron-

kowskiej tam cytowanych.

2 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

* Na temat klasyfikacji wolnosci i prac zob. B. Banaszak, Prawa jednostki i systemy ich ochrony, Wroctaw
1995, s. 6-15.

*  Zob. szerzej: B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 306

in.
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Trescig tego prawa jest roszczenie, ktorego ,,wykorzystanie” ma prowadzi¢ do uzy-
skania $wiadczenia, przyjmujacego posta¢ otrzymania informacji nie przez kazda jed-
nostke, ale wylacznie przez obywatela’® (ust. 1), przy czym korzysc ta jest nastepstwem
wywiazania si¢ przez podmiot zobowigzany (w tym przypadku organy wladzy, osoby
petiace funkcje publiczne i inne zobowigzane podmioty — ust. 1), w granicach wyzna-
czonych przez przepisy ustaw (ust. 3 i 4), z obowiazku indywidualizowanego kazdora-
zowo przez tre$¢ przedstawionego zadania (ust. 2). Na zobowigzanym spoczywa obo-
wigzek merytorycznego rozpatrzenia takiego zadania, jak rowniez stworzenia takich
rozwigzan systemowych, ktére w najpetniejszym stopniu beda stuzyly udostgpnianiu in-
formacji®. Podmiot realizujacy prawo decyduje natomiast o: zainicjowaniu procedury
udostepnienia informacji i skonkretyzowaniu przedmiotu (zakresu) informacji, ktora
chce uzyska¢ od zobowigzanego.

Analiza tresci art. 61 pozwala na stwierdzenie, ze celem ustrojodawcy byto dazenie
do zdefiniowania wszystkich podstawowych elementow tresci podmiotowego prawa do
informacji. Z drugiej jednak strony zauwazy¢ trzeba, ze regulacja ta nie wskazuje gwa-
rancji, ktore umozliwiatyby skuteczna egzekucj¢ potwierdzonych uprawnien (w tym
petnego zakresu identyfikacji zrodet informacji i form realizacji prawa), jak rowniez
trybu udostepniania informacji’.

Nie zostalo rowniez rozwinigte pojecie ,,uzyskiwania informacji”, cho¢ mozna
przyjac, ze celem ustrojodawcy byto logiczne zestawienie ,,uzyskania” informacji o dzia-
falnosci konkretnego zobowigzanego z dotarciem do dokumentu (jego tresci) oraz ze
wstepem (obecnoscia) na posiedzenia organéw wskazanych w tresci art. 61 ust. 2 Kon-
stytucji. Majac to na wzgledzie, nie dziwi, ze w tresci art. 61 ust. 4 ustrojodawca postuzyt
si¢ terminem udzielania informacji. Biorac pod uwage, ze uprawniony bedzie skutecznie
realizowat roszczenie w postaci uzyskania od zobowigzanego okre$lonej informacji, to
zobowigzany bedzie ja udzielal. Oznacza to zarazem, ze celem realizacji tego prawa jest
dotarcie przez uprawnionego do konkretnego zrodta informacji w celu jej uzyskania, za-

poznania si¢, czy jeszcze w szerszym ujeciu skonfrontowania z posiadanym zasobem

5 K. Wojtyczek, Konstytucyjny status jednostki w panstwie polskim, [w:] Prawo konstytucyjne RP, red.
P. Sarnecki, Warszawa 2008, s. 93.

Trybunat stwierdzit, ze ,,Obowiazek ten polega zatem nie tyle na dostgpnosci okreslonych informacji dla
odbiorcy, ile przynajmniej co do zasady oznacza koniecznos¢ aktywnego dzialania ze strony organu
udzielajacego informacji, ktore polega na dostarczeniu osobie zainteresowanej na jej zadanie pewnego
zakresu informacji”, zob.: wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z 20 marca 2006 r., K 17/05; z 15 paz-
dziernika 2009 r., K 26/08.

Naczelny Sad Administracyjny podkreslat jednak w swym orzecznictwie, iz przepis art. 61 ust. 2 Kon-
stytucji moze by¢ stosowany samodzielnie, tworzac wystarczajaca podstawe udostepniania informacji
publicznej. Sprawy te dotyczyty udostepniania informacji o dziatalnosci organéw gminy, np. wyrok NSA
730 stycznia 2002 1., Il SA 717/01. Sad dziatal w oparciu o norme Konstytucji oraz ustawy z dnia 11 maja
1995 1. 0 Naczelnym Sadzie Administracyjnym, Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.

88



,Dokument wewnetrzny” i jego udostepnienie na podstawie Konstytucji RP oraz ustawy o dostepie do...

informacji. Zobowigzany ma wigc umozliwi¢ uprawnionemu, w granicach wynikajacych
z tresci prawa powszechnie obowigzujacego, udostepnienie dokumentow i(lub) stworze-
nie odpowiednich warunkow uczestniczenia i rejestrowania (dzwigk i obraz) obrad orga-
now kolegialnych.

Mimo, jak mogtoby si¢ wydawaé, dos¢ konkretnego sposobu zdefiniowania po-
szczegblnych elementow tresci tego prawa watpliwosci dotyczacych praktyki jego sto-
sowania pojawito si¢ bardzo wiele. Dotyczyly one tego, czy skutecznie moze powoly-
wac si¢ na nie tylko obywatel polski, czy tez nalezy zapewni¢ mozliwos¢ realizacji
prawa dostepu kazdej osobie fizycznej (a wiec cudzoziemcom i bezpanstwowcom), 0So-
bie prawnej prawa prywatnego, jednostce organizacyjnej nie posiadajacej osobowosci
prawnej, a moze rowniez jeszcze szerzej osobom petigcym funkcje publiczne i samym
organom, ktore zainteresowane bylyby pozyskaniem informacji publicznej od innych
organ6éw. Kolejne problemy dotyczyty sprecyzowania zakresu i przedmiotu udostgpnie-
nia, trybu udostepniania informacji, a co najwazniejsze istoty i charakteru ograniczen
tego prawa.

Wydawatoby si¢, ze wszystkie wskazane wyzej zagadnienia zostang ostatecznie
wyjasnione w ustawie, ktora w kompleksowy sposob odnositaby si¢ do sprecyzowania
trybu udostepniania informacji. Ustawa taka (ustawa o dostepie do informacji publiczne;j
— dalej u.d.i.p.) uchwalona zostata dopiero 6 wrzes$nia 2001 1.8, weszta w zycie z dniem
1 stycznia 2002 r.° i niestety — i to do dnia dzisiejszego — nie spetnita poktadanych w niej
oczekiwan. W praktyce ustawodawca postuzy? si¢ jedng konkretng formuta definicyjna
(dokument urzgdowy) w pozostatym zakresie opart si¢ na konstrukcji zwrotéw niedo-
okreslonych.

Przede wszystkim w u.d.i.p. odwotano si¢ do specyficznej formuty definicyjnej,
stwierdzajac ze kazda informacja dotyczaca sprawy publicznej jest informacja publicz-
ng. Jednocze$nie nie zdecydowano si¢ na enumeratywne sprecyzowanie katalogu infor-
macji publicznej, a jedynie przyktadowo wskazano jej zrédta (art. 6 ust. 1 u.d.i.p.). War-
to tez pamietaé, ze okreslenie zobowigzanego (art. 4 ust. 1 i 2 u.d.i.p.) ma réwniez
charakter przyktadowy. Jednoczesnie trzeba podkresli¢, ze przestanka decydujaca o za-
kwalifikowaniu okreslonego podmiotu do kategorii zobowigzanych moze by¢ albo wy-
konywanie zadania publicznego, albo gospodarowanie majatkiem Skarbu Panstwa lub
mieniem komunalnym. Tego typu rozwigzanie w znaczny sposob rozni si¢ od konstytu-
cyjnego sposobu zdefiniowania zobowigzanego (art. 61 ust. 1 zd. 2), zgodnie z ktorym,

aby mozna byto uzna¢ podmiot za zobowigzany, muszg zosta¢ spetnione tacznie dwie

8 Szerzej na temat dyskusji zwigzanej z procesem ustawodawczym zob.: T. R. Aleksandrowicz, Komentarz

do ustawy o dostepie do informacji publicznej, Warszawa 2002, s. 43 i n.
 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r., tekst jedn. Dz. U. z 2014 1., poz. 782.
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przestanki, tzn. musi on wykonywa¢ zadanie publiczne i jednoczesnie gospodarowac
mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa.

Ustawodawca zdecydowat si¢ rowniez inaczej niz ma to miejsce w Konstytucji RP
skonkretyzowa¢ uprawnionego do uzyskania informacji publicznej. Nie jest to wylacz-
nie obywatel polski, ale kazdy, a wigc uprawnionym jest cudzoziemiec, osoba prawna,
jak réwniez inne jednostki organizacyjne nie posiadajace osobowosci prawnej. W prak-
tyce stosowania tego prawa okazalo si¢ rowniez, ze uprawnionym jest funkcjonariusz
publiczny, jak rowniez organy publiczne, czy publiczne podmioty prawa!'®.

W u.d.i.p. nie doszto do chocby przyktadowego dookreslenia pojec: informacji pro-
stej, informacji przetworzonej, informacji przeksztalconej, aktualnej wiedzy o sprawach
publicznych, osoby petniacej funkcje publiczna, kosztow statych i dodatkowych. Jedy-
nie fragmentarycznie dookreslona zostata procedura postepowania (por. art. 13 do 16
u.d.i.p.). Kolejne nowelizacje ustawy, szczegolnie zas ta dotyczaca ponownego wyko-
rzystania informacji publicznej, wprowadzity jeszcze wigksze zamieszanie i trudnosci
w racjonalnym stosowaniu jej przepisow!'!.

Brak czytelnych rozwigzan ustawowych musial doprowadzi¢ w konsekwencji do
powstawania wielu problemow interpretacyjnych, dotyczacych nie tylko samego zdefi-
niowania charakteru i zakresu prawa do pozyskiwania informacji o dzialalno$ci podmio-
tow zobowigzanych, ale rowniez tych, ktore dotyczyly procedury udostepniania takich
informacji. W tym tez obszarze warto przyjrze¢ si¢ orzecznictwu Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ktéry na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat kilkakrotnie wypowiadat si¢ odno-
$nie do art. 61 Konstytucji RP i samej ustawy o dostepie do informacji publicznej. Majac
na wzgledzie charakter opracowania, skupig¢ si¢ jedynie na jednym z wielu rozstrzygnieé¢
Trybunatu, tzn. tym, w ktérym podniesiona zostala kwestia znaczenia i roli tzw. ,,doku-

mentu wewngtrznego” w procesie identyfikacji informacji publiczne;.

2. ,,Dokument wewnetrzny” jako dokument nie zawierajacy
informacji publicznej

Trybunal, odnoszac si¢ do pojecia informacji publicznej, potwierdzit, ze konieczne
jest szerokie definiowanie zakresu i przedmiotu udostepnienia. Podstawa, ktora powinna
determinowaé sposob rozumienia informacji publicznej, jest tres¢ art. 61 Konstytucji

Zob. szerzej: M. Jablonski, Udostegpnianie informacji publicznej w formie wglgdu do dokumentu, Wro-
claw 2013, s. 71-73.

M. Jaskowska, JakosS¢ i spojnosé rozwigzan prawnych w swietle nowelizacji ustawy o dostepie do infor-
macji publicznej, [w:] Kryzys prawa administracyjnego? T. 1, red. D. R. Kijowski, P. J. Suwaj, Warszawa
2012, s. 369-386; M. Jabtonski, Prawo do ponownego wykorzystania informacji publicznej — nowy etap
rozwoju prawa do informacji, [w:] W stuzbie dobru wspélnemu. Ksigga Jubileuszowa dedykowana Pro-
fesorowi Januszowi Trzcinskiemu, red. R. Balicki, M. Masternak-Kubiak, Warszawa 2012, s. 197 i n.
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oraz ustawy o dostepie do informacji publicznej. Jednoczesnie stwierdzil, potwierdzajac
swoje wczesniejsze orzecznictwo, ze wyjatki od reguty, zgodnie z ktora nalezy kierowac
si¢ zasadg jawnosci 1 transparentno$ci w zakresie informowania o dziatalnosci struktur
panstwa i jego funkcjonariuszy, a ewentualne odstepstwa od tej zasady (wyjatki), musza
by¢ rozumiane wasko. W takim tez ujgciu informacje publiczng stanowi¢ bedzie ,,kazda
wiadomos$¢ wytworzona przez szeroko rozumiane wiadze publiczne i osoby petnigce
funkcje publiczne Iub odnoszaca si¢ do wtadz publicznych, a takze wytworzona lub od-
noszaca si¢ do innych podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne w zakresie wykony-
wania przez nie zadan wladzy publicznej i gospodarowania mieniem komunalnym lub
majatkiem Skarbu Panstwa. Informacja publiczng jest zatem tre$¢ dokumentow odno-
szacych si¢ do organu wtadzy publicznej, zwigzanych z nim badz go dotyczacych™'2.

Stanowisko takie w zasadzie jest potwierdzeniem uksztattowanej linii orzeczniczej
sadow administracyjnych, ktore wielokrotnie opowiadaty si¢ za jak najszerszym rozu-
mieniem przedmiotu udostgpnienia w ramach dostgpu do informacji publicznej's.

Z drugiej jednak strony Trybunal zauwazyl, iz konieczne staje si¢ oddzielenie od
siebie pewnych sfer informacyjnych zwigzanych z dziatalno$cig zobowigzanych,
w szczegblnosci organdw panstwa. Uznal bowiem, ze przedmiotem konstytucyjnego
prawa nie s3 ,.tresci zawarte w dokumentach wewnetrznych, rozumiane jako informacje
o charakterze roboczym (zapiski, notatki), ktore zostaty utrwalone w formie tradycyjnej
lub elektronicznej i stanowig pewien proces myslowy, proces rozwazan, etap wypraco-
wywania finalnej koncepcji, przyjecia ostatecznego stanowiska przez pojedynczego pra-
cownika lub zespot. W ich przypadku mozna bowiem moéwi¢ o pewnym stadium na
drodze do wytworzenia informacji publicznej. Od ,,dokumentow urzgdowych” w rozu-
mieniu art. 6 ust. 2 u.d.i.p. odréznia si¢ zatem ,,dokumenty wewngtrzne” stuzace wpraw-
dzie realizacji jakiego$ zadania publicznego, ale nieprzesadzajace o kierunkach dziata-
nia organu. Dokumenty takie stuzag wymianie informacji, zgromadzeniu niezb¢dnych
materiatow, uzgadnianiu pogladow i stanowisk”'.

Trybunat w zasadzie powtorzyt wprost podstawowe elementy tresci wezesniejszych
rozstrzygnie¢ sadow administracyjnych, w ktérych wskazano, ze ,,[...] od «dokumentow
urzedowychy» w rozumieniu art. 6 ust. 2 u.d.i.p. odréznia si¢ «dokumenty wewnetrzne»
stuzace wprawdzie realizacji jakiego$ zadania publicznego, ale nie przesadzajace o kie-

runkach dziatania organu. Dokumenty takie shuza wymianie informacji, zgromadzeniu

12 Wyrok TK z 13 listopada 2013 r., P 25/12.

13 M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej. Informatyzacja administracji,
Wroctaw 2005, s. 49 i n.; M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostegpniania informacji publicz-
nej, Warszawa 2008, s. 113 i n.

4 Wyrok TK z 13 listopada 2013 r., P 25/12. Trybunat podkreslit, Ze tego rodzaju informacje nie sa wyra-
zem stanowiska organu, wobec czego nie moga stanowic¢ informacji publiczne;j.
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niezbednych materialow, uzgadnianiu pogladow i stanowisk. Moga mie¢ dowolng forme,
nie sg wigzace, co do sposobu zatatwienia sprawy, nie sa w zwigzku z tym wyrazem sta-
nowiska organu, nie stanowia wiec informacji publicznej”!.

Konsekwencje tego stanowiska — cho¢ trzeba podkresli¢, ze wyrazonego niejako na
marginesie rozwazan dotyczacych nieco innego zagadnienia'® — sg ztozone i trudne do
jednoznacznego okreslenia. Wskaza¢ mozna jednak kilka mozliwych wariantow, ktore
moga mie¢ wptyw na ocen¢ obowiazujacej regulacji i na ksztalt przyszitej praktyki udo-
stepniania informacji publiczne;j.

W pierwszym wariancie zdecydowanie nalezy optowac za odroznieniem prawa
wgladu do dokumentow urzgdowych od prawa wgladu do sumy wszystkich dokumen-
tow, a w zasadzie dostepu do kazdej utrwalonej informacji zwigzanej z dziatalnoscia
zobowiazanego. Gdyby przyja¢ odmienng koncepcje, to wszystkie istniejagce dokumenty
niezaleznie od tego, czy s3 to dokumenty prywatne, urzedowe, czy wreszcie tzw. doku-
menty wewngetrzne'’, podlegatyby — co do zasady — przepisom u.d.i.p. Kazdy z nich

15 Wyrok NSA z 25 pazdziernika 2012 r., I OSK 1813/12; wyrok NSA z 27 stycznia 2012 r., TOSK 2130/11;
wyrok NSA z 15 lipca 2010 1.,  OSK 707/10, czy wyrok WSA we Wroctawiu z 26 maja 2010 ., IV SAB/
Wr 19/10. Rozstrzygnigcia te pozostaja w sprzecznosci z innymi np.: ,,Naczelny Sad Administracyjny
w obecnym sktadzie podziela stanowisko, ze informacj¢ publiczng stanowi cato$é akt postgpowania
prowadzonego przez organ administracji publicznej — w tym zaréwno dokumenty wytworzone, jak i po-
siadane przez organ w zwigzku z konkretng sprawa. Wbrew twierdzeniu Sadu pierwszej instancji, ustawa
nie ogranicza «prawa do informacji» wytacznie do dokumentéw urzedowych. Co do zasady zatem, udo-
stepnieniu podlega¢ bedzie wszystko, co znajduje si¢ w aktach postgpowania, niezaleznie od tego, czy
bedzie to dokument urzgdowy, czy prywatny. Bez znaczenia pozostaje rowniez to, czy dokument znajdu-
jacy si¢ w aktach ma charakter «wewnetrznyy, czy «roboczy»”, wyrok NSA z 1 grudnia 2011 r., [ OSK
1550/11.

Chodzilo o pytanie prawne, w ktorym sad zwrdcit si¢ do Trybunatu o rozstrzygniecie, czy art. 1 ust. 1
iart. 6 ust. 1 pkt 1-3 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, rozumiane
w ten sposob, ze kwalifikuja dane, ktdre stanowily jeden z elementow procesu zwigzanego ze skorzysta-
niem z prerogatyw prezydenckich dotyczacych podpisania ustawy, odmowy jej podpisania lub skierowa-
nia ustawy w trybie kontroli uprzedniej do Trybunatu Konstytucyjnego, jako informacje publiczne pod-
legajace udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej, sg zgodne z art. 144 ust. 3
pkt 619 w zwiazku z art. 122 ust. 1-5 Konstytucji. Trybunal stwierdzit, ze art. 1 ust. 1 i art. 6 ust. 1 pkt 1
lit. a 1 b oraz pkt 3 lit. c ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, rozumiane
w ten sposob, ze kwalifikuja dane, ktore stanowig element procesu wykonywania kompetencji Prezyden-
ta Rzeczypospolitej okreslonej w art. 144 ust. 3 pkt 6 Konstytucji, jako informacje publiczne podlegajace
udostepnieniu w trybie ustawy o dostgpie do informacji publicznej ,,nie sg niezgodne z art. 144 ust. 3
pkt 6 w zwiazku z art. 122 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”.

W zasadzie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem prezydenta RP, ktory wskazat, ze ,,wartoscia przemawia-
jaca za ochrong dokumentéw wewnetrznych jest przede wszystkim prawidtowy przebieg procesu podej-
mowania rozstrzygni¢¢ lub zajmowanego stanowiska, ktory moze zosta¢ naruszony wtasnie przez dostep
do takich dokumentéw. Mozna wskaza¢ nastgpujace zagrozenia interesu publicznego spowodowane pu-
blicznym dostgpem do dokumentoéw wewngtrznych:

1) dokumenty wewnegtrzne (np. opinie, analizy, rady itp.) maja przedstawia¢ rzeczywiste stanowiska
0s0b je sporzadzajacych. Jezeli osoby takie beda swiadome ich upublicznienia, moga formutowac tres¢
dokumentu pod katem ich pdzniejszego ujawnienia, a nie oddania swojego rzeczywistego stanowiska;
2) dyskusja wewngtrzna powinna mie¢ swobodny charakter, ktory m.in. charakteryzuje si¢ zajmowa-
niem wstepnych stanowisk, podlegajacych ewolucji podczas procesu wypracowywania koncowego
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bowiem, znajdujac si¢ w posiadaniu zobowigzanego, wigza¢ musialby si¢ z dziatalno-
$cig zobowigzanego i w takim ujeciu trudno byloby uzasadnic, ze jego tres¢ nie dotyczy
sprawy publicznej, a w konsekwencji nie zawiera informacji publicznej'®. Takie zatoze-
nie doprowadzitoby najprawdopodobniej do praktyki nieutrwalania czynnosci o charak-
terze roboczym, analitycznym, wstgpnie opiniujagcym, wariantowym, technicznym czy
nawet organizacyjnym. W wielu bowiem przypadkach tego typu materialy, majace po-
sta¢ nieoficjalnego utrwalenia (np. w postaci pliku tekstowego, brudnopisu, wydruku
itd.), nalezy traktowa¢ wylacznie jako wstepne (kierunkowe, pogladowe), nie sa one
ostatecznie dopracowanie, ich tres¢ formutowana jest niekiedy do§¢ swobodnie, czesto
przy zastosowaniu mniej oficjalnego jezyka, zwieraja tez rozne, czasami zupehie
sprzeczne ze sobg warianty rozwigzan, ocen (takze subiektywnych) czy tez potencjal-
nych kierunkow dalszego postgpowania. Majac na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia
sprawnego funkcjonowania szerokiej kategorii zobowigzanych, trzeba jednocze$nie
wzig¢ pod uwage, ze kazdy z piastundow takiego organu (podmiotu) musi dysponowac
pewna sfera wolng od permanentnie sprawowanej kontroli, ktéra w przypadku u.d.i.p.
przybiera posta¢ kontroli spotecznej. Kontrola taka moze przeciez zosta¢ zainicjowana
na podstawie odrgbnych przepiséw i polega¢ na weryfikacji prawidtowosci dziatan po-
dejmowanych przez kazdego funkcjonariusza w zakresie dziatan (badz ich braku) zwia-
zanych z realizacja cigzgcych na nim obowiazkow (realizacji zadan i kompetencji).

W drugim wariancie, przyje¢cie konstrukcji tzw. ,,dokumentu wewngtrznego” po-
zwalajacego na zakwalifikowanie okreslonego zbioru informacji jako niepublicznych
w rozumieniu u.d.i.p. stwarza pewne watpliwos$ci interpretacyjne. Oczywiscie, gdyby
przyjety w Polsce model dostepu do informacji publicznej opierat si¢ wytacznie na wgla-
dzie do dokumentu, jego uzasadnienie byloby prostsze. Jednak, co warto podkreslic,
w naszym kraju przyjeli$my na gruncie u.d.i.p. — z postanowien Konstytucji to nie wyni-
ka (por. art. 61 ust. 1 w zw. z ust. 2) — model informacyjno-dokumentowy, a wigc model
mieszany, ktory ze swej istoty pozwala nie tylko na wglad do dokumentu, ale przede
wszystkim na uzyskanie informacji publicznej. W takim tez uj¢ciu zadanie kierowane do

stanowiska. Gdyby bioracy udziat w takiej dyskusji wiedzieli, ze p6zniej ich stanowiska zostang upu-
blicznione, to od poczatku mogg zajmowac stanowiska niepodlegajace zmianie, obawiajac si¢ krytycz-
nej oceny zmienno$ci wiasnych pogladow;

3) przyjete na podstawie dokumentéw wewngtrznych stanowisko ulegloby «ostabieniuy», gdyby do po-
wszechnej wiadomosci podane zostaty wiadomosci, ze rozwazano w ramach prac wewngtrznych rézne
warianty rozstrzygnigcia i analizowano rozne przestanki rozstrzygnigcia, z ktorych niektore pdzniej
uznano za nietrafne” — stanowisko prezydenta RP ujete w wyroku TK z 13 listopada 2013 r., P 25/12.

18 Warto jednocze$nie podkresli¢, ze wszystkie te organy i podmioty, ktore obowigzuje ustawa o ochronie
danych osobowych (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, dalej: v.0.d.o., tekst
jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 ze zm.), nie moga przetwarza¢ danych, jezeli brak jest do tego
podstawy wskazanej przez jej przepisy. W zwiazku z tym trudno sobie wyobrazi¢ praktyke gromadzenia
dokumentow, ktore nie bedac dokumentami urzedowymi, beda mogly znajdowac si¢ w posiadaniu okre-
$lonego organu (podmiotu) wbrew u.o.d.o.
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zobowigzanego nie musi sprowadza¢ si¢ do uzyskania wgladu do dokumentu (lub spo-
rzadzenia skanu, ksera itd.), ale do udzielenia informacji o dokumencie Iub z dokumentu.
Zainteresowany moze wigc zada¢ zobowigzanemu pytania, np.: czy w ramach postepo-
wania zostaly przygotowane wewngtrzne opinie lub ekspertyzy?, czy i jakie osoby (funk-
cjonariusze publiczni) zajmowaly stanowisko w zwigzku z rozstrzygnigciem sprawy?
itd. Przyjecie konstrukcji ,,dokumentu wewnetrznego” w ujeciu zaproponowanym przez
Trybunat Konstytucyjny prowadzi do sytuacji, w ktorej zobowigzany do udostepnienia
informacji publicznej moze obecnie wskazac, ze informacje takie nie sg informacjami
publicznymi, a wiec skutecznie wylaczy¢ mozliwos¢ realizacji konstytucyjnego prawa
nie tylko w zakresie wgladu do tego rodzaju dokumentow, ale w ogéle dostgpu do infor-
macji z takiego dokumentu lub informacji o takim dokumencie. W praktyce moze wigc
doj$¢ do tego, ze prawo dostgpu do informacji publicznej zawezone zostanie do tzw. fi-
nalnego efektu dziatania organéw wiadzy publicznej (i innych zobowigzanych), a nie
informacji o ich dziatalnosci, o ktorej mowa w Konstytucji RP. Jezeli uznamy, ze istnieje
pewien obszar ,,wewnetrzny”, ktory nie moze by¢ identyfikowany z informacjg publicz-
ng, to w takim zakresie wylaczamy mozliwos$¢ przeprowadzenia weryfikacji prawidto-
wosci dziatan zobowigzanego, a wigc bardzo istotnego elementu towarzyszacego proce-
sowi formulowania ostatecznych rozstrzygnig¢. Warto przy tym zauwazyC, ze
ustawodawca przy uchwalaniu u.d.i.p. zwrdcit na to uwage, wskazujac, ze uzasadnienie
decyzji o odmowie udostepnienia informacji publicznej ma zawiera¢ informacje¢ o imio-
nach, nazwiskach i funkcjach osob, ktore zajety stanowisko w toku postepowania o udo-
stepnienie informacji (art. 16 ust. 2 pkt 2 u.d.i.p.). Obowigzek ten nalezy identyfikowaé
z dazeniem do uzyskania przez adresata decyzji petnej informacji o przyczynach jej wy-
dania, takze wtedy, gdy maja one charakter wewngtrznych ustalen dokonanych przez
funkcjonariuszy publicznych.

W trzecim wariancie konieczne staje si¢ rozpatrzenie zasadnosci pozaustawowego
wyodrebnienia konstrukcji tzw. ,,dokumentu wewngtrznego”.

Zaktadajac prokonstytucyjng wyktadni¢ prawa dostepu do informacji publiczne;j,
nie mozna wykluczy¢, ze z tresci art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji wynika prawo wgladu do
wszystkich dokumentéw znajdujacych sie¢ w posiadaniu zobowigzanego do udostepnie-
nia informacji publicznej. W Konstytucji (art. 61 ust. 2) stwierdza si¢ bowiem, ze prawo
do uzyskiwania informacji obejmuje dostep do dokumentdéw bez sprecyzowania, o jakie
dokumenty chodzi. Z tego tez powodu prokonstytucyjna wyktadnia moze w petni uza-

sadnia¢ respektowanie szerokiego dostepu do takiej informacji'®. Dostgp ten mogtby

9 Por. M. Bernaczyk, Funkcja prawa do informacji w polskim porzqdku prawnym, [w:] Realizacja i ochro-
na konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzqdku prawnym, red. M. Jabtonski, Wroctaw
2014, s. 388-389.
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zosta¢ ograniczony w oparciu o ustawowo dookreslone przestanki wskazane w art. 61
ust. 3 Konstytucji RP, ktore konkretyzowatyby ich zakres i charakter. W takim ujeciu
zaktadamy, ze kazdy dokument, ktory dotyczy dziatalnosci zobowigzanego, niezaleznie
od tego czy zostal przez niego wytworzony, czy tez zostat mu dostarczony przez inny
organ (podmiot publiczny) badz nawet osobe fizyczna (podmiot prywatny), a wiaze si¢
z szeroko rozumiang dziatalnos$cia, musi by¢ traktowany jako zrodto informacji. Infor-
macja taka z istoty swej bedzie identyfikowana ze sprawg publiczng, a wigc elementem
uznanym przez ustawodawce za fundament identyfikacji informacji publicznej. Nie
mozna w zasadzie racjonalnie uzasadni¢ pogladu, zgodnie z ktorym w posiadaniu orga-
nu (innego podmiotu publicznego) znajdowac si¢ beda informacje, ktore nie dotycza
jego dziatalnosci (zatatwiania spraw, realizacji zadan itd.)*.

Warto jeszcze raz zauwazy¢, ze ustawodawca zastosowat szerokie spektrum identy-
fikacji tresci prawa do uzyskania informacji o dziatalno$ci zobowigzanego. Stwierdzit
bowiem wprost, ze uprawniony ma prawo do uzyskania informacji publicznej art. 3 ust. 1
pkt 1, jak i prawo wgladu do dokumentu urzedowego (art. 3 ust. 1 pkt 2), wstepu na po-
siedzenia organdéw kolegialnych pochodzacych z wyborow powszechnych (art. 3 ust. 1
pkt 3), a ponadto prawo do niezwlocznego uzyskania informacji publicznej zawierajacej
aktualng wiedz¢ o sprawach publicznych (art. 3 ust. 2). Trudno sobie tez wyobrazic¢, ze
realizujac prawo dostgpu do posiedzen kolegialnych organéw wladzy publicznej pocho-
dzacych z powszechnych wyborow (art. 3 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 18 1 19 u.d.i.p.), nie
bedzie stykat si¢ z szeregiem dokumentéw wewnetrznych powolywanych i omawianych
w trakcie dyskusji prowadzonych przez cztonkow takiego ciata (np. radnych).

U.d.i.p. poza wyartykulowaniem wskazanych wyzej uprawnien nie postuguje si¢
pojeciem dokumentu ,,wewnetrznego”. Odwoluje si¢ tylko do definicji ,,dokumentu
urzedowego” (art. 6 ust. 2)*'. Gdyby$my trzymali si¢ rozwigzan ustawowych, to rzeczy-

wiscie u.d.i.p. gwarantuje wnioskodawcy wylacznie wglad realizowany — réwniez

2 Warto jednocze$nie zwrdci¢ uwage na formutowany poglad, zgodnie z ktérym: ,,Nie zastuguje takze na
aprobate obecne w dotychczasowej definicji wyodrebnienie z informacji konstytucyjnie okreslonych
jako informacje «o dziatalno$ci organéw wiadzy publicznej i innych podmiotéw petnigcych funkcje pu-
bliczne w zakresie wykonywania zadan wladzy publicznej lub gospodarowania mieniem publicznymy
tych tylko, ktore dotycza «spraw publicznych». Pojecie to jest konstytucji nieznane i moze prowadzi¢ do
ustawowego zawezenia gwarancji dostepu do informacji zawartej w art. 61 Konstytucji. W oparciu o wy-
ktadni¢ a contrario mozliwe jest jednak wyodrgbnianie spraw niepublicznych, nie stanowiacych infor-
macji publicznej, do ktérych nie znajdzie zastosowania ustawa o dostgpie do informacji publicznej” —
Ekspertyza prawna z 19 lipca 2013 r. nt. Rozwigzania mogqce stanowic¢ podstawe do zmian przepisow
regulujqcych zasady dostepu do informacji publicznej i jej ponownego wykorzystywania, autorstwa prof.
PAN dr hab. A. Mtynarskiej-Sobaczewskiej, prof. KUL dra hab. P. Fajgielskiego, dr A. Piskorz-Ryn oraz
dra Grzegorza Sibigi, na zlecenie Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji dostgpna (dostep: 20.07.2014)
na stronie: https://mac.gov.pl/files/wp-content/uploads/2013/09/INP_ekspertyza.pdf, s. 6.

Zgodnie z trescig art. 6 ust. 2 u.d.i.p. dokumentem urzedowym jest: tres¢ oswiadczenia woli lub wiedzy,
utrwalona i podpisana w dowolnej formie przez funkcjonariusza publicznego w rozumieniu Kodeksu
karnego, w ramach jego kompetencji, skierowana do innego podmiotu lub ztozona do akt sprawy.
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w drodze zgdania udostepnienia skanu, ksera itd. — tylko do takiego dokumentu, ktory
spetnia przestanki wskazane w tresci art. 6 ust. 2 u.d.i.p. Tego rodzaju zatozenie nie wy-
lacza jednak w zadnym razie mozliwosci realizacji prawa do uzyskania informacji o do-
kumencie lub z dokumentu na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.i.p. w sytuacji, w ktorej
w tres¢ takiego dokumentu ma zwiazek ze sprawa publiczng. Co wigcej, warto sobie
uswiadomi¢, ze wnioskodawca moze zadawaé pytania tylko w zakresie uzyskania po-
twierdzenia (lub negacji) istnienia takiego dokumentu, a nie — jak wskazywatem wyzej
— 0 jego tre$¢. Trzeba tez zauwazy¢, ze na tle istniejacych rozwigzan uprawniony do re-
alizacji konstytucyjnego prawa do uzyskania informacji o dziatalnos$ci organéw i innych
podmiotéw nie ma mozliwos$ci przeprowadzenia weryfikacji okreslonego stanu faktycz-
nego na innej podstawie (nie jest bowiem strong postgpowania, w zasadzie tez nie legi-
tymuje si¢ zadnym interesem prawnym lub faktycznym).

Odnoszac si¢ do kwestii udostepnienia dokumentow wewnetrznych jako informacji
publicznej, warto przypomnieé, ze gdyby rzeczywiscie nie zawieraly one w swej tresci
informacji publicznej, to nie bylaby podejmowana proba wprowadzenia nowych pod-
staw ograniczen dostepu do informacji, okreslonych w pierwotnie zgtoszonym projekcie
ustawy o zmianie ustawy o dostepie do informacji publicznej oraz niektdrych innych
ustaw (druk nr 4434)*2. W wersji, ktora zostata przedtozona Sejmowi, wskazywano na
przedmiotowo okre$lone dokumenty tzn. ,,stanowiska, opinie, instrukcje lub analizy”,
»instrukcje negocjacyjne oraz uzgodnione projekty umow”, ,.instrukcje negocjacyjne”
(art. 5 ust. la u.d.i.p.)?. Kazdy z nich de facto miat posta¢ dokumentu roboczego i (lub)
wewnetrznego. Pomimo ze ostateczna tres¢ art. 5 ust. 1 a u.d.i.p. uchwalona 16 wrzesnia

2011 r. nie odwolywala si¢ juz do tak sprecyzowanego katalogu dokumentéw?*, to nie

22 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o dostepie do informacji publicznej oraz niektorych innych
ustaw z dnia 13 lipca 2011 r., dostepny (dostep: 20.07.2014) na stronie: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/
opisy/4434.htm

Chodzito doktadnie o: stanowiska, opinie, instrukcje lub analizy sporzadzone przez lub na zlecenie Rze-
czypospolitej Polskiej, Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego, na potrzeby:

a) dokonania rozstrzygnigcia lub ztozenia o§wiadczenia woli w procesie gospodarowania mieniem Skar-
bu Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, w tym komercjalizacji i prywatyzacji tego mienia;
b) postepowan przed sadami, trybunatami i innymi organami orzekajacymi, z udzialem Rzeczypospolitej
Polskiej, Skarbu Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, instrukcji negocjacyjnych oraz uzgod-
nionych projektéw umoéw migdzynarodowych w rozumieniu ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r. o0 umo-
wach mig¢dzynarodowych; instrukcji negocjacyjnych dla przedstawicieli organdw administracji rzadowe;j
uczestniczacych w pracach Rady Europejskiej oraz Rady Unii Europejskiej i jej organow przygotowaw-
czych.

Przyjeta ostatecznie formule bardziej ogélna. Ograniczenie moglo nastapi¢ ze wzgledu na ochrong waz-
nego interesu gospodarczego panstwa w zakresie i w czasie, w jakim udostgpnienie informacji albo osta-
bitoby zdolnos¢ negocjacyjng Skarbu Panstwa w procesie gospodarowania jego mieniem albo zdolnos¢
negocjacyjna Rzeczypospolitej Polskiej w procesie zawierania umowy mi¢dzynarodowej lub podejmo-
wania decyzji przez Rad¢ Europejska lub Rade¢ Unii Europejskiej, albo utrudnitoby w sposob istotny
ochrong interesow majatkowych Rzeczypospolitej Polskiej lub Skarbu Panstwa w postgpowaniu przed
sadem, trybunatem lub innym organem orzekajacym.

23

24

96


http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/4434.htm
http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/4434.htm

,Dokument wewnetrzny” i jego udostepnienie na podstawie Konstytucji RP oraz ustawy o dostepie do...

moze budzi¢ watpliwosci, ze byty one uznawane za zrédto informacji publicznej, ktorych
ochrona wymagata podjgcia proby wprowadzenia odpowiedniej regulacji ustawowej, po-
zwalajacej na ograniczenie dostepu (w tym wgladu) do tresci takiego dokumentu?®.

Podejmowane proby ustawowego zdefiniowania ,,dokumentu wewngtrznego” sta-
nowig dowdd tego, ze sam ustawodawca dostrzegal konieczno$¢ wprowadzenia nowe;j
formuly definicyjnej, ktéra pozwalalaby na podejmowanie dziatan przez zobowigzanego
znajdujacych bezposrednie oparcie w przepisach rangi ustawy.

Trzeba tez pamietaé, ze przeciez od kilku lat utrwalita si¢ praktyka ustawowego
precyzowania wylgczen z zakresu przedmiotowego informacji publicznej. Tego rodzaju
konkretyzacje zawarte sa w aktach:

— art. 28 ust. 8 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki

rozwoju®;

— art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. 0 przewozie towarow niebezpiecz-

nych?’;

— art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o systemie monitorowania i kon-

trolowania jakos$ci paliw?;

— art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych?;

— art. 14a ust. 11 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza

dentysty*°.

Prawidlowo$¢ tego typu rozwigzan zostala zakwestionowana przez znawcow proble-
matyki dostepu do informacji publicznej’!, jak rowniez spotkata si¢ z reakcjg Rzecznika

2> W uzasadnieniu do Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o dostepie do informacji publicznej
oraz niektorych innych ustaw, druk nr 4434, s. 5, dostepny na stronie http://orka.sejm.gov.pl podkreslano,
ze ,,Udostepnienie stanowisk, opinii, analiz na zbyt wczesnym etapie danego procesu gospodarczego
negatywnie odbija si¢ w sferze interesu Skarbu Panstwa przez pogorszenie jego pozycji negocjacyjnej.
Nalezy zaznaczy¢, iz po zakonczeniu tego procesu takie informacje bedg mogty by¢ udostepniane i po-
nownie wykorzystywane na zasadach okreslonych w przepisach zmienianej ustawy. [...] Przy podejmo-
waniu decyzji w sprawach spornych — w szczegodlnos$ci w zwigzku z toczacymi si¢ postgpowaniami sg-
dowymi lub arbitrazowymi — organy reprezentujace Skarb Panstwa czesto postugiwaé si¢ musza
zewnetrznymi opiniami prawnymi (lub wewnetrznymi stanowiskami). Opinia taka przedstawia¢ musi
ryzyka procesowe, istniejace po stronie Skarbu Panstwa lub Rzeczypospolitej Polskiej. Czgsto zdarza
sig, ze po zapoznaniu si¢ z ryzykami procesowymi wlasciwy organ podejmuje decyzje o kontynuowaniu
postgpowania”. ,,[...] proces przygotowania wniosku o zgode¢ Prezesa Rady Ministrow na rozpoczgcie
negocjacji, instrukcja negocjacyjna, a nast¢pnie tekst parafowanej umowy mi¢dzynarodowej nie podlega
szczegblnej ochronie na podstawie u.d.i.p.”. Brak regulacji oznacza wigc, ze w dalszym ciagu dokumen-
ty te nie podlegaja ustawowo zdefiniowanej ochronie.

26 Tekst jedn. Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.

27 Dz. U.Nr 227, poz. 1367 ze zm.

2 Dz.U. z 2006 r. Nr 169, poz. 1200 ze zm.

¥ Tekst jedn. Dz. U. z 2013 1., poz. 885 ze zm.

30 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634 ze zm.

31 Ekspertyza prawna z 19 lipca 2013 r....
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Praw Obywatelskich, ktory podjat stosowane dziatania majace na celu ochrong konstytu-
cyjnego prawa dostepu do informacji*.

Nalezy z duzym zainteresowaniem oczekiwaé przysztych rozstrzygnie¢ Trybunatu
w tym zakresie. Jezeli bowiem uzna on, ze tzw. sektorowe, ale zarazem ustawowe wyla-
czenie okreslonych dokumentdw i ich tresci z zakresu informacji publiczne;j jest niekon-
stytucyjne, to z duza pewnos$cig nalezy tez spodziewac si¢ modyfikacji pogladu dotycza-
cego wyodrebnienia tzw. dokumentow wewnetrznych, tzn. takich, ktore nie zawierajg
informacji publiczne;.

Trybunat moze bowiem przyjac, ze praktyka ustawowego wytaczenia okreslonej
sfery informacyjnej (i dokumentacyjnej) jako informacji publicznej (informacji o dzia-
falnosci organéw wtadzy publicznej i1 innych konstytucyjnie zobowigzanych organow
oraz podmiotéw) nie znajduje uzasadnienia w sytuacji, w ktorej informacja bezposred-
nio dotyczy dziatalnosci takich organdéw i podmiotéw. Z punktu widzenia postanowien
art. 61 Konstytucji RP ta sfera moze zosta¢ wylgcznie ograniczona (a nie wytaczona) na
podstawie przepisow odpowiednich ustaw ze wzgledu na ochrong przestanek wskaza-
nych w tredci art. 61 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP¥.

Ograniczenie dostepu do informacji publicznej mozliwe staje si¢ w drodze wyda-
nia decyzji o odmowie udostepnienia takich informacji (obecnie art. 16 u.d.i.p.). Proce-
dura taka zapewnia zainteresowanemu mozliwos¢ pozyskania informacji, ze okre§lone
dokumenty istnieja, co w dalszej kolejnosci uzasadnia podejmowanie kolejnych krokow,
ktorych celem byloby ewentualne wzruszenie podstawy ograniczenia dostgpu.

Konkretne rozwigzania prawne dotyczace ograniczenia dostepu do informacji pu-
blicznej znane sg innym ustawodawstwom, zarowno na poziomie Unii Europejskiej*,

jak i poszczegdlnych panstw europejskich®. Polski ustawodawca ani w 2001, ani

32 Zob. Synteza informacji o dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich w roku 2013 z uwagami o stanie
przestrzegania wolnosci i praw cztowieka i obywatela, opracowanie dostgpne na stronie: http://www.rpo.
gov.pl/sites/default/files/Synteza RPO_2013%20r.pdf, s. 17.

Zgodnie z art. 7 Konstytucji organy wladzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa. Po-
twierdzona tym samym zostala znana juz wcze$niej zasada praworzadnos$ci formalnej identyfikowana
wlasnie z nakazem przestrzegania prawa przez organy panstwa. Organ wladzy publicznej z jednej strony
zobowigzany jest do bezwzglednego przestrzegania prawa, z drugiej zas moze podejmowaé dziatania
tylko wtedy, gdy jest w stanie wskazaé na istniejacg norm¢ prawng pozwalajaca mu na takie dziatanie,
por. orzeczenie TK z 7 czerwea 1989 1., V. 15/88, czy z 15 marca 1995 r., K 1/95. Podkresli¢ tu trzeba, ze
w polskim systemie prawa istnieje zakaz domniemywania kompetencji przez organy panstwa, co jest
réwnoznaczne z mozliwoscig podejmowania jakichkolwiek dziatan wylacznie w razie istnienia odpo-
wiedniej normy prawa, por. np. orzeczenie TK z 29 styczna 1992 r., K 15/91.

D. Adamski, Prawo do informacji o dziataniach wtadz publicznych Unii Europejskiej, Warszawa 2011,
s. 199-298 i szerokie omoéwienie fakultatywnych wyjatkéw od zasady jawnosci.

A. Piskorz-Ryn, Naduzywanie prawa do informacji publicznej — uwagi de lege lata i de lege ferenda,
,Kontrola Panstwowa” 2008 nr 6, s. 41 i n.; M. Bernaczyk, M. Jabtonski, Wnioskowy tryb udostepniania
informacji, Tygodnik ,,Wspdlnota” — Wydanie Monografie, nr 12/810 z 24 marca 2007 r., s. 16 i n.
i wskazana tam literatura oraz orzecznictwo.

98


http://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Synteza_RPO_2013%20r.pdf
http://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Synteza_RPO_2013%20r.pdf

,Dokument wewnetrzny” i jego udostepnienie na podstawie Konstytucji RP oraz ustawy o dostepie do...

w 2011roku nie wprowadzil odpowiedniego umocowania legalizujacego odwotywanie
sie do pojecia ,,dokumentu wewnetrznego” jako podstawy ograniczenia, a tym bardziej
wylaczenia mozliwosci realizacji prawa do informacji publicznej*®. Brak jest wigc usta-
wowo sprecyzowanego katalogu przestanek, ktore mozna bytoby identyfikowac z ochro-
ng: normalnego toku pracy, procesu decyzyjnego obejmujacego dokumenty uzytku we-
wnetrznego; porady prawnej; celu kontroli, $ledztwa, audytu (w Polsce jedynie
w przypadku dokumentacji audytowej mamy do czynienia z istnieniem jasno sprecyzo-
wanych wylaczen)®’, ktore umozliwiatyby ustawowe ograniczenie dostgpu do informa-
cji publicznej.

Przyjecie rozstrzygnigcia, w ktorym Trybunat potwierdza konstytucyjno$¢ wskaza-
nych wyzej rozwigzan ustawowych, bedzie dowodem na to, ze dopuszczalne jest zawe-
zenie pojecia informacji o dziatalnosci organéw wiladzy publicznej realizowane przez
ustawowe definiowanie przedmiotu spetniajacego kryteria informacji publicznej, co be-
dzie wymagato ponadto uzasadnienia, ze pewna sfera dziatania organow wiladzy pu-
blicznej i innych konstytucyjnie zobowigzanych nie jest informacjg publiczna.

Potwierdzenie konstytucyjnosci bedzie jednak réwnoznaczne z koniecznoscia
podjecia dziatan przez ustawodawce, ktorego skutkiem musi by¢ wprowadzenie do
u.d.i.p. dookreslonego pojecia ,,dokument wewnetrzny”. Trudno bowiem wyobrazié¢
sobie sytuacje, w ktorej kolejne i to istotne wylaczenie mozliwosci realizacji konstytu-
cyjnego prawa uzyskania informacji o dziatalno$ci organéw wtadzy publicznej bedzie
opierato si¢ na odwotaniu do zwrotu niezdefiniowanego, przy jednoczesnym pozosta-
wieniu ogdlnego pojecia ,,sprawa publiczna”, ktore to ma definiowa¢ informacje pu-

bliczng.

3. Podsumowanie

Oczywiscie tatwo jest dopatrywac si¢ niedoskonato$ci istniejacych rozwigzan usta-
wowych i ,,podpowiadac”, jakie rozwigzanie byloby potencjalnie najlepsze. Osobiscie
zgadzam si¢ z koniecznos$cig ustawowego sprecyzowania pojecia ,,dokument wewnetrz-
ny”. Co wigcej, nie uwazam, aby inne znane w §wiecie rozwigzania z zakresu ogranicze-
nia dostgpu do informacji publicznej bylyby niekonstytucyjne. Trybunat Konstytucyjny
nie wypowiadat si¢ w tej kwestii. Jego orzeczenie dotyczace tresci art. 5 ust. 1 a u.d.i.p.

% Pomimo to, ze propozycj¢ takg przygotowato Centrum Monitoringu Wolno$ci Prasy. Zawarte byto
w przygotowanej przez to Centrum projekcie ustawy regulujacej dostep do informacji publicznej. Odwo-
tywata si¢ ona do konstrukcji wniosku w sposob oczywisty nieuzasadnionego lub stanowigcego naduzy-
cie Prawa do informacji — zob. A. Piskorz-Ryn, Naduzywanie..., s. 43, przyp. 32.

37 Kazda z nich jest podstawa ograniczenia dostepu do informacji na plaszczyznie ustawodawstwa unijnego
zob. D. Adamski, Prawo do informaciji..., s. 207-298.
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w wersji uchwalonej 16 wrzesnia 2011 r. nie dotyczylo bowiem konstytucyjnosci wpro-
wadzonych ograniczen, lecz naruszenia zasad prawidlowej legislacji®®.

Jezeli jednak — tak jak w chwili obecnej — brak jest w ogole odwotania si¢ do usta-
wowo wyodrebnionej formuty ,,dokumentu wewngtrznego”, to pomimo przekonania
o racjonalno$ci wylaczenia pewnej sfery informacyjnej dotyczacej dziatalnosci organow
panstwowych (szerzej publicznych) i innych podmiotéw zobowigzanych, watpliwos$ci
dotyczace legalnosci wylaczania zakresu realizacji prawa dostepu do informacji publicz-
nej sa uzasadnione. Praktyka taka wydaje si¢ nie tylko sprzeczna z trescig art. 61 Kon-
stytucji RP, ale jest réwniez nielogiczna ze wzgledu na uksztaltowang zasade ustawowe-
go definiowania wyjatkow od reguly, wedlug ktorej domniemywa sie, ze kazda
informacja dotyczaca dziatalnosci zobowiazanego i znajdujaca si¢ w jego posiadaniu
jest informacja publiczng. Dostep do takiej informacji moze zosta¢ ograniczony, ale nie
powinien by¢ wylaczony. Paradoks wskazanego wyzej rozwigzania jest tym wiekszy, ze
nawet w sytuacji, w ktorej informacja publiczna zostaje opatrzona jedng z klauzul zdefi-
niowanych w ustawie o ochronie informacji niejawnych, mamy do czynienia z ograni-
czeniem dostgpu do informacji publicznej. Konieczne w zwiagzku z tym jest wydanie
decyzji o odmowie dostgpu, co pozwala na przeprowadzenie odpowiedniego procesu jej
weryfikacji*’.

Nalezy przypuszczac, ze praktyka odwolywania si¢ do pojecia ,,dokument we-
wnetrzny” w celu wyltaczenia pewnych sfer informacyjnych zwigzanych z dziatalnoscia
konstytucyjnie i ustawowo zdefiniowanego zobowigzanego do udostepniania informacji
publicznej bedzie na pewno czgsto wykorzystywana. Przyktadem sa nie tylko wskazane
weczesniej orzeczenia sagdow administracyjnych®, ale i nowe, jak choéby rozstrzygnig-
cie, w ktorym NSA uznal, ze ,,jedng z przestanek uzasadniajacych ograniczenie prawa
do informacji publicznej w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzes$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.; dalej u.d.i.p.) jest
konieczno$¢ ochrony «porzadku publicznego» (art. 61 ust. 3 Konstytucji). W pojeciu
tym miesci si¢ m. in. postulat zapewnienia organom wtadzy publicznej prawidlowego
funkcjonowania w celu wykonywania ich kompetencji™™!.

W uzasadnieniu sad wskazatl, ze ,,Przepis art. 61 ust. 3 Konstytucji jest adresowany
nie tylko do ustawodawcy, umozliwiajac wprowadzanie ustawami generalnych i abs-
trakcyjnych ograniczen prawa do informacji, lecz rowniez do sadow, ktore — na podsta-

wie analizy okolicznos$ci konkretnej sprawy — sg upowaznione do uznania, ze z uwagi na

¥ Wyrok TK z 18 kwietnia 2012 r., K 33/11.

3 Zob. szerzej: M. Jabtonski, T. Radziszewski, Bezpieczeristwo fizyczne i teleinformatyczne informacji nie-
jawnych, Wroctaw 2012, s. 47-67.

40 Szerzej zob. M. Jabtonski, Udostgpnienie..., s. 209 in.

1 Wyrok NSA z 27 lutego 2014 r., I OSK 1769/13.
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,Dokument wewnetrzny” i jego udostepnienie na podstawie Konstytucji RP oraz ustawy o dostepie do...

potrzebg ochrony wolnosci 1 praw, porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego
interesu gospodarczego panstwa istnieje w okreslonym przypadku konieczno$¢ odmo-
wienia udostgpnienia informacji™*.

Mozna mie¢ pewne watpliwosci, czy konstytucyjne stwierdzenie, ze ograniczenie
prawa dostepu do informacji publicznej moze nastapi¢ wytacznie ze wzgledu na okre-
slone w ustawach... (art. 61 ust. 3 Konstytucji RP), nie jest rownoznaczne z konieczno-
$cig istnienia ustawowo dookreslonych przestanek, a nie samodzielnie konkretyzowa-
nych przez organy stosujace prawo. Sad nie wzial tez pod uwagg tresci art. 31 ust. 3
Konstytucji RP*, zgodnie z ktorym ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie, jak wreszcie tego, ze
wskazana przez sad przestanka znalazta si¢ w tresci juz istniejacych i obowigzujacych
przepisow ustawowych.

Ustawodawca przyjat generalng zasade, w mysl ktorej informacjom niejawnym na-
daje si¢ klauzule ,,poufne”, jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkodg dla
Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze:

1) utrudni prowadzenie biezgcej polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskie;j;

2) utrudni realizacj¢ przedsigwzi¢¢ obronnych lub negatywnie wptynie na zdolnosc¢
bojowa Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej;

3) zakloci porzadek publiczny lub zagrozi bezpieczenstwu obywateli;

4) utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochro-
n¢ bezpieczenstwa lub podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej;

5) utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochro-
n¢ porzadku publicznego, bezpieczenstwa obywateli lub $ciganie sprawcow prze-
stepstw 1 przestepstw skarbowych oraz organom wymiaru sprawiedliwosci;

6) zagrozi stabilno$ci systemu finansowego Rzeczypospolitej Polskiej;

7) wplynie niekorzystnie na funkcjonowanie gospodarki narodowe;.

Majac na wzgledzie, ze oprocz wskazanej sa jeszcze trzy klauzule tajnosci, kto-
rych przestanki zastosowania sg ustawowo sprecyzowane (por. art. 5 u.0.i.n.), a w szcze-
gblnosci bardzo szeroko okreslony jest przedmiot ochrony w ramach klauzuli zastrze-
zone — zgodnie z definicja ustawowa informacjom niejawnym nadaje si¢ klauzule
,zastrzezone”, jezeli nie nadano im wyzszej klauzuli tajnos$ci, a ich nieuprawnione
ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez organy wtadzy pu-
blicznej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowej, polityki

zagranicznej, bezpieczenstwa publicznego, przestrzegania praw i wolnosci obywateli,

2 Ibidem.
# Zob. szerzej: L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, T. 111, Warszawa 2003, i cytowane tam orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
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wymiaru sprawiedliwosci albo interesow ekonomicznych Rzeczypospolitej Polskiej —
trudno zrozumie¢ sens ,,tworzenia” odrgbnych podstaw dla wyltaczenia mozliwosci re-
alizacji konstytucyjnego prawa dostgpu do informacji publicznej. Dochodzimy do sy-
tuacji, w ktoérej okazuje si¢, ze oprocz regulacji ustawowej, ktora ma na celu
zapewnienie ochrony pewnym informacjom, i ktorej przestanka ochrony jest m.in. po-
rzadek publiczny, mogg istnie¢ inne i jak si¢ okazuje — pozaustawowe podstawy ochro-
ny informacji znajdujgcej si¢ w posiadaniu organéw publicznych. Jest to niewatpliwie
bardzo ciekawy przyczynek do prowadzenia dalszej dyskusji nie tylko na temat doste-
pu do informacji publicznej, ale w szerszym ujeciu prawnych przestanek ograniczenia
konstytucyjnych wolnos$ci i praw jednostki w ramach tzw. aktywizmu sedziowskiego.
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Uniwersytet Zielonogorski
Wydziat Prawa i Administracji

Prawo konsumenta/pacjenta do informacji zawartych
w dokumentacji medycznej

1. Konstytucyjne aspekty prawa konsumental/pacjenta
do informacji

Konsument moze wystepowaé w roéznych rolach spotecznych, a jedng z nich jest
rola pacjenta. Korzystajac z ustug medycznych!, staje si¢ on podmiotem, ktory dazy do
zaspokojenia swojej potrzeby zwiazanej z zaistnialym problemem zdrowotnym. Nie dzi-
wi wiec, ze zagadnienie zwigzane z ochrong konsumentoéw zostato uregulowane w naj-
wyzszym akcie prawnym, a wigc w Konstytucji RP (dalej: Konstytucja lub ustawa za-
sadnicza)?, ktora w art. 76 stanowi: ,,Wladze publiczne chronig konsumentow,
uzytkownikoéw i1 najemcodw przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu, prywatnos$ci
i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi. Zakres tej ochrony
okresla ustawa”.

Jak wynika z tre$ci zacytowanego wyzej przepisu, nie moze on by¢ ,,zrédlem
bezposrednio zen wynikajacego prawa podmiotowego po stronie konsumentow’ —
w tym przypadku wystepujacych w roli pacjentow. Przyjecie takiego rozwigzania nie
jest jednak rownoznaczne z tym, ze konsumentowi nie przystuguja zadne prawa. Pod-

miot ten moze powotaé si¢ na inne przepisy ustawy zasadniczej, ktore statuujg prawo

' Majac na uwadze termin ,,ustuga”, mozna przyjaé, ze w szerokim znaczeniu jest to ,,dowolne dziatanie,

jakie jedna strona moze zaoferowacé innej. Jest ono nienamacalne i nie prowadzi do jakiejkolwiek wia-
snosci. Jej produkcja moze by¢ zwigzana lub nie z produktem fizycznym. Jednak w przypadku swiad-
czen zdrowotnych o unikalnosci ustugi decyduja jej cechy odrozniajace ja od ,,zwyczajnych” produktow
(za wyjatkiem ustug stomatologicznych, gdzie produktem staje si¢ konkretny produkt, np. proteza z¢bo-
wa). Ustuga medyczna ma charakter procesualny, np.: psychoterapia, czasem dorazny, np.: usuni¢cie
wyrostka robaczkowego i rozgrywa si¢ w konkretnym czasie. Ustugi medyczne cechuje znaczny po-
ziom pracochtonnos$ci i wymagaja one wysokich kwalifikacji”, A. Maciag, I. Sakowska, Rola i prawa
pacjenta w obszarze jakosci ustug zdrowotnych, ,,Studia i Materiaty — Wydziat Zarzadzania UW” 2006,
nr 1,http://www.sim.wz.uw.edu.pl/sites/default/files/artykuly/sim_2006_1 maciag_sakowska.pdf (do-
step: 27.07.2014).

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

3 Wyrok TK z 21 kwietnia 2004 r., K 33/03.
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podmiotowe®. Z uwagi na przedmiot niniejszych rozwazan, nie budzi watpliwosci, ze
do takich przepisow zalicza si¢ art. 51° 1 art. 54 ust. 1° Konstytucji.

Odnoszac si¢ do pierwszego ze wskazanych wyzej przepisow, tj. art. 51 dostrzeze-
my, ze ustrojodawca zagwarantowal w nim kazdemu, a wigc takze i pacjentowi, prawo
do informacji o charakterze osobowym. Dzieki takiemu rozwigzaniu podmiot ten ma
zapewniong mozliwos¢ do samodzielnego decydowania o ujawnieniu innym informacji
na swoj temat, a takze mozliwo$¢ weryfikowania takich informacji, ktére s3 w posiada-
niu innych podmiotow. Co istotne z punktu widzenia niniejszych rozwazan, art. 51 ma
zastosowanie nie tylko w plaszczyznie wertykalnej (podmiot publiczny — pacjent), ale
takze i horyzontalnej (podmiot prywatny — pacjent). Do wniosku takiego doszedt Trybu-
nal Konstytucyjny (dalej: Trybunat lub TK) ktory uznal, Ze ,,art. 51 ust. 1 Konstytucji nie
okresla w sposob jednoznaczny podmiotu zobowigzanego do realizacji prawa zagwaran-
towanego w tym przepisie. Oznacza to, ze wymieniony przepis konstytucyjny dotyczy
wszelkich przypadkow, w ktorych jednostka zobowigzana zostaje do ujawnienia infor-
macji o sobie innym podmiotom, a wigc takze i podmiotom prywatnym’”’. Poza tym nie
budzi watpliwosci, ze ust. 4 i 5 tego przepisu rowniez odnosi si¢ do relacji horyzontal-
nych. Trudno uzna¢, aby bylo inaczej, bowiem .,[...] nie ma uzasadnienia dla wylacze-
nia spod ochrony konstytucyjnej jakiegokolwiek podmiotu, ktérego dotyczy¢ moze nie-
bezpieczenstwozwigzane zniewlasciwymzbieraniem, gromadzeniemlubudostepnianiem
danych. Nie ma tez zadnego uzasadnienia wytgczenie prawa zadania sprostowania oraz
usuni¢cia nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg in-
formacji dotyczacych jakiegokolwiek podmiotu, ktory moze mie¢ uzasadniony interes
prawny w realizacji gwarancji konstytucyjnych®. Podobnie jest i z ust. 5, w ktorym

ustrojodawca w kwestii zasad i trybu gromadzenia oraz udostepniania danych odsyta do

4 Zob. szerzej na ten temat J. Wegrzyn, Prawo konsumenta do informacji w Konstytucji RP i w prawie

unijnym, Wroctaw 2013, s. 101 in.

Art. 51 Konstytucji stanowi:

Ust. 1. ,,Nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawnienia informacji doty-

czacej jego osoby.

Ust. 2. Wiladze publiczne nie moga pozyskiwac, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywate-

lach niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym.

Ust. 3. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i zbiorow danych. Ogra-

niczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa.

Ust. 4. Kazdy ma prawo do zadania sprostowania oraz usuni¢cia informacji nieprawdziwych, niepelnych

lub zebranych w sposob sprzeczny z ustawa.

Ust. 5. Zasady i tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla ustawa”.

¢ Art. 54 Konstytucji stanowi:
Ust. 1. ,,Kazdemu zapewnia si¢ wolnos$¢ wyrazania swoich pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszech-
niania informacji”.

7 Wyrok TK z 19 lutego 2002 r., U 3/01.

§ M. Wyrzykowski, Status informacyjny obywatela, [w:] Prawo i tad spoleczny. Ksigga jubileuszowa de-
dykowana Profesor Annie Turskiej, Warszawa 2000, s. 250.
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ustawy, nie dookreslajac przy tym, czy zbieranie i przekazywanie informacji dotyczy
tylko ptaszczyzny wertykalnej, czy takze horyzontalnej. Pomimo tego przyjmuje sig, ze
przepis ten ma szeroki obszar oddzialywania. Zdaniem Trybunatu ,,[...] przepis ten na-
lezy odnie$¢ rowniez do gromadzenia i udostepniania informacji przez podmioty pry-
watne. [...] termin ,,gromadzenie informacji” uzyty w wymienionym przepisie obejmu-
je nie tylko wasko rozumiane czynnosci zbierania informacji dotyczacych jednostki, ale
roznego rodzaju operacje przetwarzania tych informacji’™.

Jak wynika z powyzszych ustalen, pacjent — bo o nim mowa — obowiazany jest do
ujawnienia informacji o sobie tylko, gdy przepisy ustaw tak stanowig. W pozostatych
przypadkach to on decyduje, komu udostepni jakiekolwiek dane na swoj temat. Oczywi-
$cie w zaleznosci od sytuacji, z jaka mamy do czynienia, np. gdy lekarz w celu ustalenia
diagnozy potrzebuje od pacjenta réznego rodzaju informacji, pacjent bedzie musiat do-
kona¢ wyboru miedzy konkurujgcymi ze soba interesami, tzn. czy po§wiecic interes,
jaki ma w nieujawnieniu informacji na temat swojej osoby, ktéra moze by¢ informacja
o charakterze intymnym, aby mie¢ mozliwo$¢ ratowania interesu — w tym przypadku
wydaje sig¢, ze dla wigkszo$ci 0so6b nadrzednego — jakim jest zycie lub zdrowie, czy od-
mowic¢ lekarzowi ich udostepnienia'®.

Informacja od zawsze byta pozadanym dobrem. Nie dziwi wigc, ze jesli idzie o in-
formacje ze sfery prywatnej, jej pozyskiwanie, gromadzenie i udostepnianie jest wiek-
szym stopniu ograniczone, anizeli w przypadku informacji ze sfery publicznej. Do tej
pierwszej bez watpienia zalicza si¢ informacje o charakterze osobowym, ktére — co wy-
nika z art. 51 ust. 2 Konstytucji — moga by¢ przez wtadze publiczne pozyskiwane, gro-
madzone i udostepniane, gdy sa one niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym.
Wobec tego, na co zwrécilt uwage TK, m.in. ,,informacjami, ktérych osoby fizyczne
(w tym przypadku pacjenci — przyp. J.W.) nie muszg ujawnia¢, a (wobec tego) innym
podmiotom majgcym do nich dostep nie wolno ich ujawniac i z kolei wtadzom publicz-
nym nie wolno zbiera¢, sg informacje dotyczace przebytych chordb™!!,

Biorac pod uwage art. 51 ust. 2, dostrzezemy, ze odnosi si¢ on wytacznie do relacji,
jakie zachodza na plaszczyznie wertykalnej. Z sytuacja taka mamy takze do czynienia
w przypadku ust. 3, w ktorym ustrojodawca zagwarantowat kazdemu, a wiec takze i pa-
cjentowi, prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéow i zbioréw da-
nych. Przy czym ograniczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa. Wobec tego, adekwat-

nym przepisem statuujagcym konstytucyjne prawo pacjenta do informacji w relacji

® Wyrok TK z 19 lutego 2002 r., U 3/01.

10 M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Lex.

" Wyrok TK z 19 maja 1998 r., K 3/97. Podaj¢ za: P. Sarnecki, Komentarz do art. 51, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. ITI, Warszawa 2003, s. 3.
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wertykalnej, tj. takiej, ktora zachodzi pomigdzy podmiotem publicznym (np. samodziel-
nym publicznym zaktadem opieki zdrowotnej) a pacjentem jest art. 51 ust. 3.

Jesli idzie o drugi wymieniony juz wczesniej przepis, a wigc art. 54 ust. 1 Konsty-
tucji to nalezy wskazac, ze w $wietle orzecznictwa TK jest on uznany za zwornik kon-
stytucyjny prawa konsumenta do ,,bycia poinformowanym”!?. Przepis ten zapewnia kaz-
demu, a wigc takze 1 konsumentowi (pacjentowi) wolno$¢ pozyskiwania informacji.
Wobec tego, ,,za nietrafne uznac trzeba redukowanie tego przepisu (zwtaszcza w zakre-
sie «pozyskiwania informacji») tylko do tradycyjnie pojetego uczestnictwa w dyskursie
politycznym. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze jednostka wystepuje w spoteczenstwie
w wielu rolach spotecznych”'?, do ktérych mozna zaliczy¢ rolg konsumenta, jak i pa-
cjenta. Na tle tych spostrzezen widzimy wiec, ze art. 54 ust. 1 Konstytucji w zakresie
prawa pacjenta do informacji ma zastosowanie w ptaszczyznie horyzontalnej, tj. takiej,
ktoéra odnosi si¢ do relacji podmiot prywatny (lekarz swiadczacy ustugi medyczne w ra-
mach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej) — pacjent.

Z przedstawionych powyzej ustalen wynika, ze konstytucyjne prawo do informacji
ma szeroki zakres zastosowania, bowiem obejmuje ono nie tylko relacje wertykalne, ale
takze 1 horyzontalne. Odzwierciedlenie tego prawa widoczne jest w roznych sytuacjach,
np. w procesie dokonywanych transakeji handlowych pomiedzy przedsigbiorcg a konsu-
mentem, w procesie $wiadczenia przez podmiot publiczny, jak i prywatny ustug me-
dycznych, a takze w dostepie do informacji zawartych w dokumentacji medycznej. Bez
wzgledu jednak na rodzaj sytuacji, dla konsumenta wystepujacego czy to w roli pacjen-
ta, czy pasazera wazne jest, aby przekazywane mu informacje byly zrozumiate, ponie-
waz warunkiem sine qua non realizacji kluczowego dla tych rozwazan prawa jest trans-

parentno$¢ przekazywanych informacji.

2. Definicja dokumentacji medycznej

Rozwinigcie konstytucyjnego prawa pacjenta do informacji zawartej w dokumen-
tacji medycznej ma swoje odzwierciedlenie w ustawodawstwie zwyktym. Kluczowym
w tym zakresie aktem prawnym, ktory postuguje si¢ definicja dokumentacji medycznej
jest ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta'*
(dalej: u.p.p.). Zgodnie z jej art. 25, dokumentacja medyczna zawiera co najmniej:

1) oznaczenie pacjenta, pozwalajace na ustalenie jego tozsamosci:

a) nazwisko i imi¢ (imiona);

b) dat¢ urodzenia;

2 Wyrok TK z 21 kwietnia 2004 r., K 33/03.
1 lpbidem.
4 Dz. U.z2012r. poz. 159 ze zm.
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¢) oznaczenie pici;

d) adres miejsca zamieszkania;

e) numer PESEL, jezeli zostal nadany, w przypadku noworodka — numer PESEL
matki, a w przypadku osob, ktore nie maja nadanego numeru PESEL — rodzaj
i numer dokumentu potwierdzajacego tozsamos¢;

f) w przypadku gdy pacjentem jest osoba matoletnia, caltkowicie ubezwtasnowol-
niona lub niezdolna do $wiadomego wyrazenia zgody — nazwisko i imi¢ (imio-
na) przedstawiciela ustawowego oraz adres jego miejsca zamieszkania;

2) oznaczenie podmiotu udzielajacego swiadczen zdrowotnych ze wskazaniem ko-
morki organizacyjnej, w ktorej udzielono $wiadczen zdrowotnych;

3) opis stanu zdrowia pacjenta lub udzielonych mu $§wiadczen zdrowotnych;

4) date sporzadzenia.

Jak wynika z tresci wskazanego wyzej przepisu, ustawodawca okreslit w nim pod-
stawowe dane, ktore sktadajg si¢ na dokumentacj¢ medyczng prowadzong przez podmiot
wykonujacy dziatalno$¢ lecznicza". Nalezy jednak zauwazy¢, ze w akcie wykonaw-
czym do u.p.p., tj. w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 21 grudnia 2010 r. w spra-
wie rodzajow i zakresu dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania'® (dalej:
rozporzadzenie), a doktadnie w § 2 wskazano, ze dokumentacja medyczna dzieli si¢ na:

— dokumentacje indywidualng — odnoszacg si¢ do poszczegolnych pacjentow ko-
rzystajacych ze swiadczen zdrowotnych oraz

— dokumentacje¢ zbiorcza — odnoszaca si¢ do ogoétu pacjentow lub okreslonych
grup pacjentéw korzystajacych ze swiadczen zdrowotnych (np. ksiega gtéwna
przyjec i wypisow, ksiegi chorych oddziatu, ksiegi bloku operacyjnego, ksiegi
pracowni diagnostycznej).

Dokumentacja indywidualna dzieli si¢ z kolei na dokumentacje indywidualng we-
wnetrzng — przeznaczong na potrzeby podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych
(np. historia zdrowia i choroby, karta noworodka, karta indywidualnej opieki pielegniar-
skiej) oraz dokumentacje¢ indywidualng zewnetrzng — przeznaczona na potrzeby pacjenta
korzystajacego ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot (np. skierowanie

15" Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 5 u.p.p., podmiotem udzielajacym $wiadczen zdrowotnych jest podmiot wyko-
nujacy dzialalno$¢ lecznicza, o ktéorym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dziatalnosci leczniczej, Dz. U. 22013 1. poz. 217 ze zm. (dalej: u.d.1.). Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 5 u.d.L.,
podmiot wykonujacy dziatalno$¢ lecznicza to podmiot leczniczy, o ktorym mowa w art. 4, oraz lekarz lub
pielegniarka wykonujacy zawod w ramach dziatalnos$ci leczniczej jako praktyke zawodowa, o ktorej
mowa w art. 5. Wobec tego, podmiotem leczniczym jest np. samodzielny publiczny zaktad opieki zdro-
wotnej, fundacja lub stowarzyszenie, ktorej/ktérego celem statutowym jest wykonywanie zadan w zakre-
sie ochrony zdrowia i ktorej/ktorego statut dopuszcza prowadzenie dziatalnosci leczniczej, lekarz prowa-
dzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza.

1 Dz. U.z2010 . Nr 252, poz. 1697 ze zm.
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do szpitala, skierowanie na badania diagnostyczne, za§wiadczenie, opinia lekarska, karta

informacyjna z leczenia szpitalnego).

3. Podmioty uprawnione do dostepu do dokumentacji medycznej

Dostep do dokumentacji medycznej dotyczacej stanu zdrowia pacjenta oraz udzie-
lonych mu §wiadczen zdrowotnych reguluja przepisy u.p.p. Przyjete w tym akcie praw-
nym rozwigzania gwarantuja kazdemu pacjentowi pelny dostep do informacji znajduja-
cych sie w dokumentacji medycznej. Jak si¢ okazuje na tle art. 26 ust. 1 u.p.p., dostep do
wskazanego rodzaju dokumentacji z wyjatkiem pacjenta ma takze jego przedstawiciel
ustawowy badz osoba upowazniona przez pacjenta.

Nie budzi watpliwosci, ze pacjentem jest lub moze by¢ kazdy z nas, a wigc zaréw-
no dzieci, jak i osoby doroste. Z uwagi, ze w grupie tej znajduja si¢ dzieci, ale takze
moga w niej by¢ osoby ubezwlasnowolnione catkowicie, ustawodawca nie bez znacze-
nia — we wskazanym wyzej art. 26 ust. 1 u.p.p. — przyznal prawo dostepu do dokumen-
tacji medycznej przedstawicielowi ustawowemu pacjenta. W doktrynie przyjmuje sie,
ze ,,prawo upowaznienia konkretnej osoby do dostepu do dokumentacji medycznej
przystuguje takze i przedstawicielowi ustawowemu pacjenta. Prawo tego ostatniego
wynika wprost z art. 26 u.p.p., ktory jednoczesnie nie ogranicza przeciez przedstawicie-
la ustawowego co do dokonywania dalszej «substytucji». Powyzsze jednak uzupeinié
nalezy zastrzezeniem, iz w sytuacji gdy pacjent ukonczyt lat 16, upowaznienie uczynio-
ne na rzecz osoby trzeciej przez przedstawiciela ustawowego wymaga réwniez zgody
samego pacjenta. Wniosek taki wywodzi¢ nalezy posrednio z tresci przepisow art. 9"
1 17" w.p.p. [...]. Przepisy te wprowadzaja zatem regule co do szczegdlnej pozycji mato-
letniego pacjenta, ktory ukonczyt lat 16. Jak si¢ wydaje zasadnym jest rozszerzanie za-
kresu tejze reguty, w drodze wykladni celowosciowej i1 systemowej, rowniez i na czyn-
nosci upowazniajgce osoby trzecie do dostepu do dokumentacji medycznej pacjenta™.

Biorac pod uwage tres$¢ art. 26 ust. 1 u.p.p., dostrzezemy, ze to od decyzji pacjenta
zalezy kogo upowazni on do dostepu do dokumentacji medycznej. Oczywiscie nie musi

Zgodnie z rozwiazaniem przyjetym na tle art. 9 u.p.p., pacjent, w tym matoletni, ktory ukonczyt 16 lat,
lub jego ustawowy przedstawiciel maja prawo do uzyskania od lekarza przystgpnej informacji o stanie
zdrowia pacjenta, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczni-
czych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia
oraz rokowaniu. Ponadto pacjent lub jego ustawowy przedstawiciel maja prawo do wyrazenia zgody na
udzielenie wskazanych powyzej informacji innym osobom.

Zgodnie z rozwigzaniem przyjetym na tle art. 17 u.p.p., pacjent, w tym matoletni, ktory ukonczyt 16 lat,
ma prawo do wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania lub udzielenie innych $wiadczen zdrowot-
nych przez lekarza.

G. Ladrowska, Prawo dostepu pacjenta i osob przez niego upowaznionych do dokumentacji medycznej,
»Prawo i Medycyna” 1/2012 (46, vol. 14),s. 17 i n.
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to by¢ osoba z rodziny. Wazne jednak jest, aby pacjent dajgcy takie upowaznienie nie
znajdowat si¢ w stanie wylaczajacym $wiadome albo swobodne powziecie decyzji
i wyrazenie woli. Dotyczy to w szczegdlnosci choroby psychicznej, niedorozwoju umy-
stowego albo innego, chociazby nawet przemijajacego, zaburzenia czynnosci psychicz-
nych (np. spowodowane zazyciem $srodkow odurzajacych)?. W $wietle art. 82 Kodeksu
cywilnego?' (dalej: k.c.) mieliby$§my wowczas do czynienia z niewaznym o$wiadcze-
niem woli.

Upowaznienie przez pacjenta konkretnej osoby do dostepu do dokumentacji me-
dycznej jest skuteczne takze po $Smierci pacjenta — art. 26 ust. 2 u.p.p. W kwestii tej
wypowiedziat sie WSA w Rzeszowie ktory uznal, ze ,,upowaznienie”, o ktorym mowa
we wskazanym przepisie ,,stanowi odrgbng instytucje stworzong na potrzeby tej ustawy.
Nie jest to rodzaj pelnomocnictwa w rozumieniu przepisow kodeksu cywilnego. Zasad-
niczg odrgbnoscig jest to, Ze «upowaznienie» nie wygasa wraz ze Smiercig pacjenta, ale
po jego smierci nadal wywotuje skutki prawne, podczas gdy klasyczne pelnomocnictwo
wygasa wraz ze $miercig mocodawcy’ 2.

Problem pojawia si¢ jednak w przypadku, gdy pacjent umiera, a za zycia nie udzie-
lit Zzadnej osobie upowaznienia do dostepu do dokumentacji medycznej. W doktrynie
w razie zaistnienia takiej sytuacji wskazuje si¢ na dwa rozwigzania. Pierwszym jest
mozliwo$¢ wytoczenia przez osobe bliskg powodztwa o ustalenie dostgpu do dokumen-
tacji medycznej zmarlego pacjenta z uwagi na jej interes prawny — art. 189% Kodeksu
postepowania cywilnego? (dalej: k.p.c.)®. Drugim, ,,wytoczenie powddztwa odszkodo-
wawczego 1 w procesie ztozenie wniosku o dopuszczenie dowodu z dokumentacji me-
dycznej”*. Brak w u.p.p. jakichkolwiek rozwigzan w tym zakresie powoduje spore pro-
blemy w praktyce. Wobec tego wazne jest, aby ustawodawca w sposob jednoznaczny
i zrozumiaty okreslit zasady postgpowania we wskazanym wyzej przypadku.

Odwotujac sie do orzecznictwa w zakresie dostepu do dokumentacji medycznej,
ktore mogloby stanowié¢ pewien wyznacznik w rozstrzyganiu pojawiajacych si¢ na tle
tego zagadnienia problemow, dostrzezemy, ze sady sporadycznie spotykaja sie¢ z tego

2 |bidem.

2l Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.

2 Wyrok WSA w Rzeszowie z 13 lipca 2010 r., Il SAB/Rz 29/10. Wyrok dostgpny na stronie: http:/www.
orzeczenia-nsa.pl/wyrok/ii-sab-rz-29-10,sprawy_nieobjete _symbolami_podstawowymi_oraz_od_do-
step_do_informacji_publicznej inne,86a3f1.html (dostep: 31.07.2014).

Art. 189 k.p.c. stanowi: ,,Powdd moze Zzadaé ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku praw-
nego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny”.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz. U. z 1964 r. Nr 43, poz. 296
ze zm.

M. Nesterowicz, Problem dostepu pacjenta i 0sob bliskich do dokumentacji medycznej ponownie przy-
wotany, ,,Prawo 1 Medycyna” 1/2012 (46, vol. 14), s. 8.

% |bidem.
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typu sprawami. Pomimo to warto odnies¢ si¢ do wyroku NSA z dnia 17 wrze$nia 2013 r.,
IT OSK 1539/13, w ktéorym organ ten uznal, ze upowaznienie do wgladu w dokumenta-
cje medyczng jest skuteczne rowniez w innym podmiocie leczniczym, niz zostato ztozo-
ne. Sprawa dotyczyta odmowy udostepnienia dokumentacji medycznej zmartego meza.
Pacjent trafit do placéwki medycznej w stanie uniemozliwiajacym ztozenie oswiadcze-
nia o zgodzie na udostgpnienie dokumentacji medycznej na wypadek $Smierci, za§ w mo-
mentach odzyskania §wiadomosci pracownicy szpitala nie dopetnili obowigzku odebra-
nia stosowanego o$wiadczenia. Zona zmartego pacjenta ztozyta kopi¢ upowaznienia do
pozyskania wskazanego rodzaju dokumentacji na wypadek $mierci, udzielonego przez
jej meza w poradni lekarza rodzinnego POZ. Pomimo to, Dyrektor Szpitala odmowit
zonie zmartego pacjenta dostepu do jego dokumentacji medycznej, wskazujac, ze upo-
waznienie sktadane jest kazdorazowo w formie oswiadczenia do historii choroby. NSA,
rozstrzygajac te sprawe, wskazat, ze zajgte przez niego stanowisko dotyczy tej konkret-
nej sprawy i uzasadnione jest specyficznym jej stanem faktycznym.

W ocenie NSA z art. 26 u.p.p. nie mozna wyprowadzi¢ wniosku o potrzebie posia-
dania szczegdlnego upowaznienia na wypadek $§mierci pacjenta. ,,Nie mozna zgodzi¢ si¢
w szczeg6lnosci z twierdzeniem szpitala, iz w analizowanym przypadku, w sytuacji gdy
maz uczestniczki $wiadomie wyrazit zgode na udostepnienie jej swojej dokumentacji
medycznej po $mierci, to zasadnicze znaczenie — jak wskazuje Szpital — ma fakt, iz to
o$wiadczenie dotyczy jedynie dokumentacji wytworzonej w placowce, w ktorej zmarty
ztozyt stosowne oswiadczenie. Takie rozumienie wskazanych przepisow prowadzitoby
do nieakceptowalnej — z punktu widzenia logiki, ale i zasad wyktadni systemowe;j i funk-
cjonalnej — sytuacji, ze aby wskazane o$wiadczenie miato moc wigzaca i uczestniczka
mogla skutecznie domagaé si¢ wydania spornej dokumentacji, to do zgonu jej meza
musiatoby dojs¢ w przychodni w ktoérej ztozyt on oswiadczenie [...]. Co wigcej nalezy
zwrdci¢ uwage na to, ze w przepisach regulujacych zasady udostgpnienia dokumentacji
medycznej przewidziano mozliwo$¢ zawarcia stosownych upowaznien w indywidual-
nej wewnetrznej dokumentacji lub tez dotgczenia do tej dokumentacji takiego oswiad-
czenia. Z przepisow wynika zatem, ze pacjent moze obecnie sporzadzi¢ takie o$wiad-
czenie zar6wno w ramach, jak i poza dokumentacjg medyczng i tylko od jego woli
zalezato bedzie jaka tres¢ i jaki zakres upowaznienia obejmie to o§wiadczenie. Jesli
o$wiadczenie to przybiera najszersza mozliwg forme o upowaznieniu okreslonej osoby
do uzyskiwania dokumentacji medycznej pacjenta po jego $mierci, 1 zostanie zatagczone
do dokumentacji medycznej okreslonej jednostki chorobowej, w konkretnej jednostce
stluzby zdrowia, to niezaleznie od tego ktdry podmiot medyczny bedzie pozniej $wiad-
czeniodawca wytwarzajacym dokumentacj¢ medyczna, ma obowiazek respektowania

o$wiadczenia wskazujacego upowazniong osobg do uzyskiwania dokumentacji po
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$mierci pacjenta [...]. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta uzyt co
prawda terminu «prawo wgladu w dokumentacje medyczna», w przypadku osoby upo-
waznionej przez zmartego pacjenta, jednak zakladajac racjonalnos¢ ustawodawcy nie
sposob uznac, jak wywodzi Szpital, ze jego celem bylo zawezenie uprawnien do udo-
stepnienia dokumentacji jedynie do sytuacji $mierci pacjenta w tej konkretnej placowce
medycznej, w ktoérej ztozyt stosowne oswiadczenie. Takie ograniczenie uprawnien nie
wynika bowiem wprost z zadnych przepiso6w prawa regulujacych prawo dostgpu do do-
kumentacji medycznej”?’.

Dostep do dokumentacji medycznej to jedno z zagadnien, ktdre od pewnego czasu
budzi liczne watpliwosci w praktyce. Spowodowane one sg brakiem odpowiednich roz-
wigzan prawnych w tym zakresie oraz deficytem informacyjnym pacjentow. Przypusz-
cza¢ mozna, ze praktyka orzecznicza dopiero pokaze, jakie problemy moga powstac na
tle dostgpu do dokumentacji medycznej, zwlaszcza w sytuacji, gdy pacjent za zycia nie
upowazni konkretnej osoby do dostepu do jego dokumentacji medycznej. Z sytuacja
taka mozemy mie¢ np. do czynienia, gdy pacjent tafia do szpitala nieprzytomny w wyni-
ku wypadku, a nastgpnie umiera. Problem ten jest o tyle istotny, ze brak w tym zakresie
regulacji prawnych sprawia dla najblizszych cztonkéw rodziny trudnosci w uzyskaniu
dostepu do dokumentacji medycznej. Kolejnym problemem jest brak wiedzy pacjentéw
na temat przystugujacych im praw. Deficyt informacji jaki wystepuje po stronie pacjenta
w tym zakresie sprawia, ze jego prawa sa odzwierciedlone jedynie na papierze. Aby
pacjent byt swiadomy przystugujacych mu praw, niezbedne w tym celu jest przedsie-
wzigcie dzialan o charakterze informacyjno-edukacyjnym. Wydaje si¢, ze dzigki odpo-
wiednim staraniom podejmowanym w tym kierunku pacjenci zdawaliby sobie sprawg
z konsekwencji braku — w tym przypadku — upowaznienia wybranej przez siebie osoby
do dostgpu do dokumentacji medycznej. Nie trzeba od razu wychodzi¢ z takiego zatoze-
nia, ze jest to potrzebne tylko na wypadek $mierci. Upowaznienie danej osoby moze by¢
czasami ulatwieniem dla nas samych, kiedy potrzebujemy pewnych informacji z doku-
mentacji medycznej celem przedlozenia np. firmie ubezpieczeniowej lub innemu leka-
rzowi, z ktorego ustug chcemy skorzystaé, a nie mamy mozliwosci osobiscie udac si¢ do

podmiotu leczniczego, w ktorym znajduje si¢ nasza dokumentacja.

27 Wyrok NSA z 17 wrzesnia 2013 r., IT OSK 1539/13. Wyrok dostepny na stronie: http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/C335BC0419 (dostep: 31.07.2014).
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4. Forma upowaznienia przez pacjenta osoby trzeciej do dostepu
do dokumentacji medycznej

Odnoszac si¢ do kwestii zwigzanej z formg upowaznienia osoby trzeciej do dostepu
do informacji znajdujacych si¢ w dokumentacji medycznej, dostrzezemy, ze nie zostata
ona wprost uregulowana w przepisach u.p.p. Jedynym przepisem, ktory wskazuje po-
$rednio na forme pisemng upowaznienia, jest § 8 ust. 2 rozporzadzenia®®. W mysl tego
przepisu, w dokumentacji indywidualnej wewngtrznej zamieszcza si¢ lub dotacza do
niej o§wiadczenie pacjenta o upowaznieniu osoby bliskiej?’ do uzyskania dokumentacji,
ze wskazaniem imienia i nazwiska osoby upowaznionej, albo o§wiadczenia o braku ta-
kiego upowaznienia. Nalezy jednak pamigtac, na co zwraca uwagg Grazyna Ladrowska,
ze rozporzadzenie to ,,ma jedynie charakter wykonawczy do przepisow u.p.p. i reguluje
przede wszystkim kwestie organizacyjno-techniczne, a nie tworzy praw i obowigzkow
pacjenta w sposob odmienny od przepisow rangi ustawy’’. Zdaniem Doroty Karkow-
skiej, upowaznienie pacjenta moze by¢ wyrazone zarowno w formie pisemne;j, elektro-
nicznej, jak i ustnej. Moze ono zosta¢ ztozone ,,na prywatnym dokumencie sporzadzo-
nym przez pacjenta, lub poprzez ustne ztozenie o$wiadczenia woli, ktore zostaje
wpisane w dokumentacji medycznej pacjenta i potwierdzone jego podpisem. Zlozeniem
upowaznienia moze by¢ takze wypetienie przez pacjenta specjalnego formularza i pod-
pisanie go. Uczynienie tego z wyprzedzeniem pozwala unikna¢ sytuacji, kiedy pacjent

trafia do szpitala w stanie uniemozliwiajacym ztozenie stosownych o$wiadczen z chwilg
przyjecia™!.

Z dokonanych ustalen wynika, ze w doktrynie — z uwagi na brak dookreslenia przez
ustawodawce formy upowaznienia osoby trzeciej do dostepu do dokumentacji medycz-
nej — forma ta moze by¢ zaréwno pisemna, jak i ustna, ,,np. z adnotacjg w dokumentacji
medycznej czy w innym piSmie”*?, jest to bowiem wytacznie kwestia dowodowa. Wobec
tego nalezy przyznac racj¢ Grazynie Ladrowskiej, ktora uwaza, ze w takiej sytuacji na-

lezy stosowac art. 60* k.c.

2 @G. Ladrowska, op. cit., s. 22.

2 Przez osobe bliskg nalezy rozumie¢ malzonka, krewnego lub powinowatego do drugiego stopnia w linii
prostej, przedstawiciela ustawowego, osobg pozostajaca we wspdlnym pozyciu lub osobg wskazana
przez pacjenta — art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p.

30 bidem.

31 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 370.

32 M. Nesterowicz, 0p. Cit., s. 5.

3 Art. 60 k.c. stanowi: ,,Z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujace;j
czynnoS$ci prawnej moze by¢é wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktdre ujawnia jej wolg
w sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o§wiadczenie
woli)”.
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Hipotetycznie moze zdarzy¢ si¢ taka sytuacja, ze pacjent przebywajacy w szpitalu
nie upowaznit wczesniej zadnej osoby do dostgpu do dokumentacji medycznej. W wy-
niku pogarszajacego si¢ stanu zdrowia i konieczno$ci przeprowadzenia zabiegu, infor-
muje on lekarza, ze wyraza zgode na udostepnienie wskazanego rodzaju dokumentacji
konkretnej osobie. W takim przypadku — o ile lekarz zapamigta dane wskazanej osoby
—upowazniona osoba bgdzie miata dostep do dokumentacji medycznej pacjenta. Patrzac
na to zagadnienie z punktu widzenia praktyki, nie budzi watpliwosci, ze pozadang formg
upowaznienia bytaby forma pisemna. Podmiot zobowigzany (np. szpital) miatby wow-
czas solidny dowod potwierdzajacy wyrazenie przez pacjenta zgody na udostepnienie
dokumentacji medycznej konkretnej osobie. Pomimo bezpieczniejszej dla podmiotu zo-
bowigzanego formy pisemnej, nie mozna jednak wykluczy¢ formy ustne;.

W praktyce zauwazy¢ mozna, ze dominujgcg formg upowaznienia jest jednak for-
ma pisemna. Z takg najcze$ciej mamy do czynienia w razie przyjecia pacjenta do szpita-
la. Wowczas pacjentowi przekazuje si¢ wniosek, w ktorym upowaznia on wybrang przez
siebie osobe do dostepu do dokumentacji medycznej, badz odmawia udzielenia takiego
upowaznienia. Spory problem pojawia si¢, gdy pacjent w czasie przyjecia do szpitala nie
jest w stanie udzieli¢ upowaznienia, np. jest nieprzytomny, pod wptywem srodkéw odu-
rzajacych, a nastepnie pomimo wykonanych jemu badan i postawienia diagnozy umiera.
Z uwagi na brak m.in. w takich przypadkach regulacji prawnych, widzimy jak bardzo
przepisy prawa medycznego sa niedoskonate. Oczywiscie mozna zasugerowac pewne
rozwigzanie, ale wymaga ono wiedzy ze strony pacjenta. Polegatoby ono na tym, ze
pacjent mogltby upowazni¢ konkretng osobe do dostgpu do sporzadzonej zardwno przed
udzieleniem upowaznienia, jak i sporzadzonej w przysztosci dokumentacji medycznej
kazdego podmiotu leczniczego, z podpisem notarialnie po§wiadczonym. Takie upowaz-
nienie wyeliminowatoby trudnosci, z jakimi borykajg si¢ osoby najblizsze w razie jego
braku. Podpis notarialny stanowilby w takiej sytuacji ,,barier¢ ochronng” zarowno dla
pacjenta, osoby przez niego upowaznionej, jak i dla podmiotu leczniczego, ktory miatby
wowczas pewnos$¢, ze podpis pacjenta nie zostat sfalszowany. Aby stato si¢ to mozliwe,
konieczne byloby upowszechnienie wiedzy na ten temat. Majac na wzgledzie dobro
pacjenta, przeprowadzenie kampanii informacyjno-edukacyjnej (np. w $rodkach maso-
wego przekazu, jak i w postaci broszur) byloby pozadane. W parze z tymi dziataniami
powinny i$¢ jednak zmiany w obecnie obowigzujacym prawie, ktore np. przewidywaty-
by rozwigzania w razie §mierci pacjenta i braku udzielonego przez niego upowaznienia
do dostepu do dokumentacji medycznej. Rozwiazanie w tym zakresie sugeruje Miro-
staw Nestorowicz. Polegatoby ono na uzupetnieniu art. 26 ust. 2 u.p.p. o zdanie: ,,W bra-
ku upowaznienia, w razie $mierci pacjenta prawo dostepu do dokumentacji medycznej
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przystuguje matzonkowi, zstepnym, rodzicom, rodzenstwu oraz osobie pozostajacej

w wspolnym pozyciu, chyba Ze pacjent dokonat odpowiedniego zastrzezenia’*.

5. Sposoby udostepnienia dokumentacji medycznej

W mysl art. 27 u.p.p., dokumentacja medyczna jest udostgpniana:

1) do wgladu, w tym takze do baz danych w zakresie ochrony zdrowia, w siedzibie
podmiotu udzielajgcego $wiadczen zdrowotnych;

2) poprzez sporzadzenie jej wyciaggow, odpiséw lub kopii®®;

3) poprzez wydanie oryginalu za pokwitowaniem odbioru z zastrzezeniem zwrotu po
wykorzystaniu, jezeli uprawniony organ lub podmiot Zada udostepnienia orygina-
tow tej dokumentacji.

Jak wynika z tresci powyzszego przepisu, pacjent ma mozliwo$¢ wyboru jednej
z form udostgpnienia dokumentacji medycznej. Wazne jednak jest, aby zadajac dostepu
do informacji znajdujacych si¢ we wskazanego rodzaju dokumentacji, okreslit jaka po-
stacig dostepu jest zainteresowany?*®. Pewne watpliwosci co do formy udostgpnienia po-
jawiaja si¢ na tle art. 26 ust. 2 u.p.p., w ktorym ustawodawca przewidziat, Ze osoba upo-
wazniona za zycia pacjenta po jego Smierci ma jedynie prawo wgladu w dokumentacjg
medyczna. To z kolei oznacza, ze w razie Smierci pacjenta pozostate formy, o ktérych
mowa w art. 27 pkt 2 1 3, nie bedg mialy zastosowania. Jak si¢ okazuje rozwigzanie przy-
jete w art. 26 ust. 2 u.p.p. nie spotkato si¢ z aprobatg zard6wno doktryny, jak i orzecznic-
twa. W kwestii tej wypowiedziata si¢ m.in. Dorota Karkowska: ,,Przyjecie takiego roz-
wigzania budzi powazne =zastrzezenia. Za zycia pacjenta osobie przez niego
upowaznionej dokumentacja medyczna jest udostgpniania na trzy sposoby przewidziane
w art. 27 u.p.p., a po $mierci pacjenta ustawodawca ogranicza to upowaznienie do jed-
nego sposobu wgladu. Jest to zachowanie catkowicie nieracjonalne i niechronigce nale-
zycie dobr osobistych zmartego pacjenta oraz naruszajace uprawnienia procesowe 0sob
bliskich pacjentowi. W szczego6lnosci utrudnia to osobom bliskim zebranie materiatu
dowodowego w przypadku istnienia okolicznosci uzasadniajacych podejrzenie o niesta-
ranne udzielanie $wiadczen zdrowotnych, naruszenie prawa pacjenta do godnej $mierci

czy popetnienie przestepstwa’™’.

3 M. Nesterowicz, 0p. Cit., s. 8.

3 W tym miejscu warto wspomnie¢, ze za udostepnienie dokumentacji medycznej we wskazany sposob
podmiot leczniczy moze pobieraé optate. Optaty nie pobiera si¢ w przypadku udostepnienia dokumenta-
cji medycznej w zwigzku z postgpowaniem przed wojewodzka komisja do spraw orzekania o zdarze-
niach medycznych, o ktorej mowa w art. 67¢ ust. 1 u.p.p.

% G. Ladrowska, op. cit., s. 19.

37 D. Karkowska, op. Cit., s. 371. Zob. takze G. Ladrowska, op. cit., s. 20 i n.
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W praktyce orzeczniczej stanowisko zajat WSA w Rzeszowie, uznajac, ze udostep-
nienie dokumentacji medycznej po $mierci pacjenta upowaznionej przez niego osobie
,,obejmuje wszystkie formy okreslone w art. 27 ustawy o prawach pacjenta, a wigc —
wglad, sporzadzenie kopii, wydanie oryginatu za pokwitowaniem odbioru z zastrzeze-
niem zwrotu. Na takie szerokie rozumienie tego pojecia wskazuje wyktadnia systemowa
i funkcjonalna, do ktérych nalezy siggnac¢ w niniejszej sprawie, bowiem wyktadnia jezy-
kowa nasuwa watpliwosci. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta
uzyl co prawda terminu «prawo wgladu w dokumentacje medyczna», w przypadku oso-
by upowaznionej przez zmartego pacjenta, jednak zaktadajac racjonalno$¢ ustawodaw-
cy nie sposob uznaé, jak wywodzi organ, ze jego celem bylto zawezenie uprawnien do
udostepnienia dokumentacji jedynie do zapoznania si¢ z nig przez osobg upowazniong
przez zmarlego pacjenta. Takie ograniczenie uprawnien nie wynika bowiem z zadnych
innych przepisow’.

Biorac pod uwagg tres¢ art. 26 ust. 2 u.p.p., dostrzezemy, ze ustawodawca dokonat
budzacego watpliwosci zroznicowania w dostepie do dokumentacji medycznej po Smier-
ci pacjenta, osoby upowaznionej przez niego za zycia. Trudno powiedziec¢, jaki ustawo-
dawca miat w tym cel. Z zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy o prawach pa-
cjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz niektorych innych ustaw wynika, ze intencja
ustawodawcy nie byto wprowadzenie we wskazanym zakresie takich ograniczen. Swiad-
czy o tym nastepujaca tres¢: ,,Ze wzgledu na watpliwosci interpretacyjne proponuje si¢
doprecyzowanie brzmienia ustawy, polegajace na jednoznacznym wskazaniu, ze w razie
$mierci pacjenta dokumentacja medyczna jest udostgpniania we wszystkich przewidzia-
nych w ustawie formach. Obecne brzmienie przepisu jest odczytywane jako prawo wy-
lacznie do wgladu, bez mozliwo$ci sporzadzenia kopii dokumentacji medycznej, co nie
jest zgodne z intencjg ustawodawcy w tym zakresie™.

Odnoszac si¢ do zagadnienia zwigzanego z forma udostepniania dokumentacji me-
dycznej, nalezy mie¢ na uwadze, ze kwesti¢ t¢ reguluje takze § 78 rozporzadzenia.
W przepisie tym postanowiono, ze podmiot leczniczy udostgpnia dokumentacje me-
dyczna podmiotom uprawnionym bez zbednej zwloki. W przypadku zas udostepnienia
dokumentacji w sposob okreslony w art. 27 ust. 3 u.p.p. podmiot leczniczy powinien
pozostawi¢ sobie kopi¢ lub pelny odpis dokumentacji.

3 Wyrok WSA w Rzeszowie z 13 lipca 2010 r., Il SAB/Rz 29/10. Wyrok dostepny na stronie: http://www.
orzeczenia-nsa.pl/wyrok/ii-sab-rz-29-10,sprawy_nieobjete symbolami_podstawowymi_oraz_od do-
step_do_informacji_publicznej_inne,86a3f1.html (dostep: 01.08.2014).
Zatozenia do projektu ustawy o zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz
niektorych innych ustaw (Warszawa, pazdziernik 2013), http:/ www2.mz.gov.pl/wwwfiles/ma_struktu-
ra/docs/projekt zalozprojektustaw 20131104.pdf (dostep: 01.08.2014).
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Z wyjatkiem wskazanej wyzej formy, tj. papierowej, dokumentacje¢ medyczng pro-
wadzi si¢ takze w formie elektronicznej*. W wyniku nowelizacji ustawy o systemie in-
formacji w ochronie zdrowia*!, do dnia 31 lipca 2017 r. dokumentacj¢ medyczng mozna
prowadzi¢ w postaci papierowej lub elektronicznej. Zmiana tego aktu byta potrzebna do
wydhuzenia okresu przej$ciowego, tj. z 31 lipca 2014 r. do 31 lipca 2017 r., poniewaz
pozwoli ona ,,wszystkim podmiotom udzielajacym $wiadczen zdrowotnych na kom-
pleksowe przygotowanie procesu wdrozenia, w tym przeprowadzenie niezbednych

zmian w systemach informatycznych i szkolen dla pracownikoéw, oraz optymalne,

40 Zgodnie z § 80 rozporzadzenia, dokumentacja elektroniczna moze by¢ prowadzona pod warunkiem pro-
wadzenia jej w systemie teleinformatycznym zapewniajacym:

1) zabezpieczenie dokumentacji przed uszkodzeniem lub utrata;

2) zachowanie integralnosci i wiarygodnosci dokumentacji;

3) staty dostgp do dokumentacji dla 0s6b uprawnionych oraz zabezpieczenie przed dostgpem 0sob nie-
uprawnionych;

4) identyfikacje osoby dokonujacej wpisu oraz osoby udzielajacej $wiadczen zdrowotnych i dokonywa-
nych przez te osoby zmian, w szczegolnosci dla odpowiednich rodzajow dokumentacji przyporzad-
kowanie cech informacyjnych, zgodnie z § 10 ust. 2;

5) udostgpnienie, w tym przez eksport w postaci elektronicznej dokumentacji albo cze$ci dokumentacji
bedacej forma dokumentacji okreslonej w rozporzadzeniu, w formacie XML i PDF;

6) eksport calosci danych w formacie XML, w sposob zapewniajacy mozliwo$¢ odtworzenia tej doku-
mentacji w innym systemie teleinformatycznym;

7) wydrukowanie dokumentacji w formach okreslonych w rozporzadzeniu.

W tym miejscu warto dodaé, ze w przypadku gdy do dokumentacji prowadzonej w postaci elektronicznej
ma by¢ dolaczona dokumentacja utworzona w innej postaci, w tym zdj¢cia radiologiczne lub dokumen-
tacja utworzona w postaci papierowej, osoba upowazniona przez podmiot wykonuje odwzorowanie cy-
frowe tej dokumentacji i umieszcza je w systemie informatycznym w sposdb zapewniajacy czytelnosé,
dostep i spojnos¢ dokumentacji. W przypadku takiego odwzorowania cyfrowego, dokumentacja jest wy-
dawana na Zyczenie pacjenta albo niszczona w sposob uniemozliwiajacy identyfikacje pacjenta — § 81.
Ponadto, co wynika z § 86 rozporzadzenia, dokumentacj¢ medyczng prowadzona w postaci elektronicz-
nej uwaza si¢ za zabezpieczona, jezeli w sposob ciagly sa spetnione tacznie nastgpujace warunki:

1) jest zapewniona jej dostepno$¢ wytacznie dla osob uprawnionych;

2) jest chroniona przed przypadkowym lub nieuprawnionym zniszczeniem;

3) sa zastosowane metody i srodki ochrony dokumentacji, ktorych skuteczno$é w czasie ich zastosowa-
nia jest powszechnie uznawana.

Zabezpieczenie, o ktorym mowa wymaga w szczegdlnosci:

1) systematycznego dokonywania analizy zagrozen,

2) opracowania i stosowania procedur zabezpieczania dokumentacji i systemow ich przetwarzania,
w tym procedur dost¢pu oraz przechowywania,

3) stosowania $rodkow bezpieczenstwa adekwatnych do zagrozen,

4) biezacego kontrolowania funkcjonowania wszystkich organizacyjnych i techniczno-informatycz-
nych sposobow zabezpieczenia, a takze okresowego dokonywania oceny tych sposobow,

5) przygotowania i realizacji planéw przechowywania dokumentacji w dhugim czasie, w tym jej prze-
noszenia na nowe informatyczne nosniki danych i do nowych formatéw danych, jezeli tego wymaga
zapewnienie cigglosci dostepu do dokumentacji.

4 Ustawa z dnia 26 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie zdrowia,
Dz. U.z2014 ., poz. 998.
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z punktu widzenia sytuacji ekonomicznej, roztozenie kosztow zmian, w tym mozliwos$¢
pozyskania $rodkoéw finansowych na ich wprowadzenie [...]"*.

Zgodnie z § 83 rozporzadzenia, udostgpnianie dokumentacji medycznej w postaci
elektronicznej nastgpuje przez:

1) przekazanie informatycznego nosnika danych z zapisang dokumentacja;

2) dokonanie elektronicznej transmisji dokumentacji;

3) przekazanie papierowych wydrukow — na zadanie uprawnionych podmiotéw lub
organow;

z zachowaniem jej integralnosci oraz ochrony danych osobowych. W przypadku
gdy dokumentacja medyczna prowadzona w postaci elektronicznej jest udostepniana
w postaci papierowych wydrukow, osoba upowazniona przez podmiot potwierdza ich
zgodno$¢ z dokumentacjg elektroniczng i opatruje swoim oznaczeniem, zgodnie z § 10
ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia. Dokumentacja wydrukowana powinna umozliwi¢ identyfi-
kacje osoby udzielajacej §wiadczen zdrowotnych, zgodnie z ust. 2 wskazanej jednostki
redakcyjne;.

6. Srodki ochrony prawnej przystugujace osobom uprawnionym
do dostepu do dokumentacji medycznej w razie odmowy jej
udostepnienia

Biorac pod uwage kwestie dotyczace odmowy dostepu do dokumentacji medycz-
nej, dostrzezemy, ze zagadnienie to nie zostato uregulowane w u.p.p. Skoro wiec usta-
wodawca przyjal, ze udostgpnienie wskazanego rodzaju dokumentacji jest prawem pa-
cjenta, to odmowa jej udostgpnienia powinna nastapi¢ wyltacznie w sytuacji, gdy o dostep
bedzie ubiegata si¢ osoba nieuprawniona, tj. nieupowazniona przez pacjenta. W takim
przypadku — co wprost wynika z § 79 rozporzadzenia — odmowa wymaga zachowania
formy pisemnej oraz podania przyczyny.

Niewykluczone jednak jest, ze podmiot zobowiazany do udostepnienia dokumen-
tacji medycznej odmowi dostepu osobie upowaznionej. Wowczas osoba taka moze sko-
rzysta¢ z pomocy Rzecznika Praw Pacjenta®, do ktorego zakresu dziatania nalezy m.in.
prowadzenie postgpowan w sprawach praktyk naruszajacych zbiorowe prawa pacjen-
tow. Przez praktyke taka rozumie si¢ m.in. bezprawne zorganizowane dziatania lub za-

niechania podmiotoéw udzielajacych §wiadczen zdrowotnych — art. 59 u.p.p. Wobec tego,

“ Druk nr 2477, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/C14D2A506368ABOBC1257CF30031BOBA
/%24File/2477.pdf (dostep: 04.08.2014).

4 Rzecznik Praw Pacjenta to centralny organ administracji rzadowej ustanowiony w celu ochrony praw
pacjenta okre$lonych w u.p.p. oraz w przepisach odrebnych. Zob. art. 41-58 u.p.p.
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nie budzi watpliwosci, ze praktyka naruszajaca zbiorowe prawa pacjentow jest w tym
przypadku odmowa udostepnienia dokumentacji medycznej osobie uprawnione;.

Inng alternatywa w razie naruszenia prawa dostepu do dokumentacji medyczne;j
jest ztozenie przez osobg uprawniong skargi na bezczynnos¢ organu — art. 34 § 2 pkt 8
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymi®. Aby stato si¢ to mozliwe konieczne jest ziszczenie si¢ pewnych przestanek
z art. 52 przywotanej ustawy. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w praktyce orzeczni-
czej przyjeto, iz ,,podobnie jak w przypadku stosowania ustawy z dnia 6 wrzes$nia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.), udostep-
nienie dokumentacji medycznej na podstawie ustawy o prawach pacjenta, nastgpuje
w formie czynnosci materialnotechnicznej. W tym zakresie nie stosuje si¢ przepisow
Kodeksu postgpowania administracyjnego, bowiem w ustawie o prawach pacjenta brak
jest stosownego odestania (ustawa ta odsyta do k.p.a. jedynie w zakresie postgpowania
prowadzonego przez Rzecznika Praw Pacjenta). W tej sytuacji art. 37 § 1 k.p.a., prze-
widujacy mozliwos$¢ wniesienia zazalenia na niezatatwienie sprawy w terminie do orga-
nu administracji publicznej wyzszego stopnia, nie ma zastosowania. Poglad taki zostat
zaprezentowany i szeroko oméwiony w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 24.05.2006 1., I OSK 601/05, System orzecznictwa LEX Nr 236545, a Sad poglad
ten w pelni podziela. Nalezy takze zgodzi¢ si¢ z dokonang w tym wyroku wyktadnig
art. 52 § 31 § 4 P.p.s.a., uzalezniajacego mozliwos¢ wniesienia skargi od uprzedniego
wezwania wlasciwego organu do usunigcia naruszenia prawa. Wyktadnia ta upowaz-
nia do stwierdzenia, ze wskazany przepis odnosi si¢ do skarg na akty i czynnosci, a nie
na bezczynno$¢ w zakresie wydawania aktow. W przypadku, gdy ustawodawca uza-
leznia zaskarzenie bezczynnosci od wniesienia §rodka zaskarzenia, czyni to w sposob

wyrazny, np. art. 37 k.p.a., art. 101 aust. 1 w zw. z art. 101 ust. 3 ustawy o samorzadzie

4 Art. 3 § 2. ,,Kontrola dziatalno$ci administracji publicznej przez sady administracyjne obejmuje orzeka-
nie w sprawach skarg na:
1) decyzje administracyjne;
2) postanowienia wydane w postepowaniu administracyjnym, na ktére stuzy zazalenie albo konczace
postgpowanie, a takze na postanowienia rozstrzygajace sprawe co do istoty;
3) postanowienia wydane w postgpowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajacym, na ktore stuzy zazale-
nie;
4) inne niz okres$lone w pkt 1-3 akty lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczace upraw-
nien lub obowigzkéw wynikajacych z przepisow prawa;
4a) pisemne interpretacje przepisow prawa podatkowego wydane w indywidualnych sprawach;
5) akty prawa miejscowego organdw jednostek samorzadu terytorialnego i terenowych organdéw admi-
nistracji rzadowej;
6) akty organow jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwiazkow, inne niz okreslone w pkt 5, podej-
mowane w sprawach z zakresu administracji publicznej;
7) akty nadzoru nad dziatalno$cia organdéw jednostek samorzadu terytorialnego;
8) bezczynnosc¢ lub przewlekle prowadzenie postgpowania w przypadkach okreslonych w pkt 1—4a”.
# Dz. U.z2012 1. poz. 270 ze zm.
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gminnym. Jesli zatem przepisy nie stawiaja dodatkowych warunkéw do wniesienia
skargi na bezczynnos$¢ w zakresie udostepnienia dokumentacji medycznej pacjenta,
skarga taka moze by¢ wniesiona do sadu administracyjnego bez zadnych dodatkowych
warunkow”™°.

Wobec powyzszego, nie budzi watpliwosci, ze w razie odmowy dostepu do doku-
mentacji medycznej osobom uprawnionym, moga one od razu skorzysta¢ z drogi sado-
wo-administracyjnej. Niemniej wydaje si¢, ze w pierwszej kolejnosci warto zwrocié sig
o pomoc do Rzecznika Praw Pacjenta, bowiem postepowanie przed sadem moze okazac

si¢ bardziej dtugotrwate.

7. Zakonczenie

Od pewnego czasu mozemy zauwazy¢, ze dostep do informacji zawartych w doku-
mentacji medycznej stal si¢ przedmiotem szczego6lnego zainteresowania doktryny. Spo-
wodowane to jest w glownej mierze pojawiajagcymi si¢ na tle tego zagadnienia proble-
mami, ktére wynikajg z braku jasnych, zrozumialych i dostosowanych do rzeczywistosci
przepisow. Za przyktad moze nam postuzy¢ sytuacja, gdy pacjent umiera, a za zycia nie
upowaznia zadnej osoby do dostepu do dokumentacji medycznej lub jest nieprzytomny,
a po odzyskaniu przytomnosci znajduje si¢ w stanie wylaczajacym swiadome powzigcie
decyzji (np. na skutek wypadku pacjent stal si¢ niepelnosprawny umystowo), albo nie
jest mozliwe w ogole odzyskanie przez pacjenta przytomnosci (np. z powodu wypadku
nastapil uraz mozgu).

Inaczej jest w przypadku, gdy pacjent jest nieprzytomny lub pod wplywem $rod-
kéw odurzajacych, bowiem kiedy odzyska on przytomnos¢ lub ustang zaburzenia czyn-
nosci psychicznych, moze on upowazni¢ wybrang przez siebie osob¢ do dostepu do
wskazanego rodzaju dokumentacji. Aby stato si¢ to jednak mozliwe, pacjent musi dys-
ponowaé wiedzg na temat przystugujacych mu praw i zdawac sobie sprawe ze skutkdw,
jakie moga mie¢ miejsce w przypadku braku takiego upowaznienia. Wobec tego warto
zastanowi¢ si¢ nad przeprowadzeniem dziatan informacyjno-edukacyjnych dla pacjen-
tow, ktore dazytyby do wyeliminowania ich deficytu informacyjnego.

Z wyjatkiem wskazanego rodzaju dziatan, konieczne jest dostosowanie przepisow
prawa medycznego do potrzeb wynikajacych z praktyki. Chodzi tu nie tylko o rozwigzania
we wskazanych wyzej sytuacjach, ale takze o doprecyzowanie kwestii ,,formy udzielone-

go upowaznienia, skutkéw jej niedochowania oraz zakresu udzielonego upowaznienia (za

4 Wyrok NSA z 13 lipca 2010 ., IT SAB/Rz 29/10. Wyrok dostgpny na stronie: http://www.orzeczenia-nsa.
pl/wyrok/ii-sab-rz-29-10,sprawy_nieobjete_symbolami_podstawowymi_oraz_od dostep _do_informa-
cji_publiczne]_inne,86a3f1.html (dostep: 08.08.2014).
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Zycia pacjenta i po $mierci pacjenta)”*’. Zmiany o ktorych mowa, sg warunkiem koniecz-
nym do zapobiezenia licznym problemom, jakie pojawiaja si¢ w obszarze zagadnienia

zwigzanego z dostepem do dokumentacji medyczne;j.

47 G. Ladrowska, op. cit., s. 29.
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Prawo dostepu do wiasnych danych ubezpieczonego
— zakres i tryb

1. Wprowadzenie

Nie budzi watpliwosci, iz dane osobowe gromadzone przez rdéznego rodzaju zakta-
dy ubezpieczen, w trakcie prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i podejmowania
czynnos$ci ubezpieczeniowych na gruncie art. 3 ustawy o dziatalnosci ubezpieczenio-
wej', sa jedng z podstawowych grup informacji znajdujacych si¢ w ich posiadaniu. Za-
kres ich bywa oczywiscie rozny w zaleznosci od rodzaju ubezpieczenia, z ktorym mamy
do czynienia — od zupelnie podstawowych, niezbednych jedynie do zidentyfikowania
ubezpieczonego lub uposazonego (w przypadku zawierania wickszos$ci ubezpieczen ma-
jatkowych), do niezwykle rozbudowanych, obejmujacych dane sensytywne konieczne
do identyfikacji i oceny ryzyka ubezpieczeniowego, czy ustalenia zasadno$ci wyplaty
i wysokosci $wiadczenia (np. w ubezpieczeniach na zycie, wypadkowych itp.).

Bez watpienia od samego poczatku dane te gromadzone sg w formie zbiorow (roz-
budowanych elektronicznych baz danych i papierowych teczek zawierajacych z gory
okreslone rodzaje dokumentow przechowywanych w uporzadkowanych strukturach po-
zwalajacych na ich wyszukiwanie) 1 wtasciwie kazda informacja pozyskiwana jest z za-
lozeniem umieszczenia jej w okreslonym zbiorze. Taki stan rzeczy rodzi¢ moze podej-
rzenie, iz ustawa o ochronie danych osobowych? znajduje zastosowanie do catoSci
procesow przetwarzania danych odbywajacych si¢ przy okazji wykonywania dziatalno-
Sci ubezpieczeniowej. Skromna objetos¢ naszego opracowania wymaga jednak, by od-
stapi¢ od zamiaru przeanalizowania cato$ci relacji istniejacych pomigdzy u.0.d.o. au.d.u.
i skupieniu si¢, na zasygnalizowanym w tytule, problemie majacym, naszym zdaniem,
fundamentalne znaczenie dla gwarantowanej prawnie sfery autonomii informacyjnej

jednostki. Bez wchodzenia w szczegodly® mozna przyjaé, ze obejmuje ona generalnie

! Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 950 ze zm. — dalej u.d.u.

2 Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 ze zm. — dalej u.o.d.o.

Szerzej na temat koncepcji prawa do prywatnosci i autonomii informacyjnej jednostki zob. np.: J. Bra-
ciak, Prawo do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 28—111; J. D. Sienczyto-Chabicz, Naruszenie prywatno-
Sci 0s6b publicznych przez prase. Analiza cywilnoprawna, Gdynia 2006, s. 74-215; Z. Zawadzka, Wol-
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mozliwo$¢ kontroli tresci danych jednostki objetych procesami przetwarzania przez
podmioty zewngtrzne i zwigzane z tym prawo do poprawiania, uaktualnienia lub nawet
usunigcia danych bedacych przedmiotem przetwarzania.

Jak tatwo zauwazy¢, korzystanie z prawa do ksztattowania wlasnego wizerunku
informacyjnego, czy ujmujac rzecz szerzej, ochrony swej prywatnosci, uzaleznione jest
funkcjonalnie od jakiejkolwiek mozliwosci dostepu do danych dotyczacych danej jed-
nostki poddanych procesom przetwarzania. Najbardziej typowe jej formy to zapoznanie
si¢ z trescig danych osobowych lub bezposredni dostep do dokumentow zawierajacych
ow typ informacji. Wlasnie ten etap dziatan, niezb¢dny dla rzeczywistej i skutecznej
ochrony praw jednostki, w konteks$cie praw wynikajacych z przepisow u.o.d.o., bedzie
plaszczyzng analizy rozwigzan przyjetych w u.d.u.

2. Dostep do danych realizowany przez ich podmiot na gruncie
art. 32 i 33 u.o.d.o.

Zanim przejdziemy do analizy przepiséw u.d.u. nalezy, choéby w zarysie*, przed-
stawi¢ modelowe ujgcie dostepu do wlasnych danych realizowane przez ich podmiot na
gruncie u.o.d.o. Pamigtajac, iz rowniez akty normatywne wyzszej rangi, czyli Konstytu-
cja RPwart. 51, Konwencja 108 RE®> w art. 8 i dyrektywa 95/46 WE® w art. 12 zawiera-
ja postanowienia dotyczace tej kwestii, skupienie si¢ na art. 32 i 33 u.o.d.o. wydaje si¢
by¢ uzasadnione z racji jej najbardziej szczegdétowego, a zarazem uniwersalnego na
gruncie krajowego systemu prawa, charakteru. Ustawa ta stanowi bowiem niewatpliwie
lex generali w zakresie zasad ochrony danych osobowych, ktorym kierowacé si¢ powinni
wszyscy administratorzy danych osobowych w Polsce. Jak wyglada zatem 6w modelo-
wy wzorzec dostepu do wiasnych danych wytaniajacy si¢ z przepiséw u.0.d.o.?

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, iz sam dostep dotyczy jedynie tresci danych, a zatem
nie musi (cho¢, jesli ich administrator uzna to za tatwiejsze, moze) obejmowac prawo
wgladu w oryginaty, czy kopie dokumentow zawierajacych dane osobowe. W samym

art. 32 u.o.d.o. nic jednak nie ogranicza zakresu udostgpnianych w ten sposob informacji

nos¢ prasy a ochrona prywatnosci osob wykonujgcych dziatalnosé publiczng. Problem rozstrzygania
konfliktu zasad, Warszawa 2013, s. 96—142; 1 podana tam literatura.
4 Szerzej na ten temat np.: J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz
4. wydanie, Krakow 2007, s. 570—-596; P. Barta i P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych.
Komentarz 2. wydanie, Warszawa 2013, s. 313—335; A. Drozd, Ustawa o ochronie danych osobowych.
Komentarz. Wzory pism i przepisy, Warszawa 2005, s. 205—232 i podana tam literatura.
Konwencja 108 Rady Europy o ochronie oséb w zwiagzku z automatycznym przetwarzaniem danych
osobowych, Dz. U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25.
Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych danych,
Dz. Urz. UE L 281 z23.11.1995, s. 31, ze zm.
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— co prowadzi do wniosku, iz wszystkie dane, mieszczace si¢ w kregu opisanym przez
definicje z art. 6 u.o.d.o. nalezy potraktowac jako mozliwe do udostepnienia w trybie
wnioskowym. Na marginesie dodajmy, ze w przypadku przetwarzania danych metodami
elektronicznymi, pociaga to za sobg dodatkowe obowiazki wynikajace z koniecznosci
stosowania oprogramowania pozwalajacego generowac zindywidualizowane raporty,
ujawniajgce w zrozumiatej formie tres¢ przetwarzanych informacji, badz jesli sposéb
ich zapisu nie budzi watpliwosci znaczeniowych, dajagcych mozliwos¢ wyodrebnienia
danych jednego podmiotu sposrod innych figurujacych w zbiorze.

Po drugie, sam dostep do tresci danych zostal wskazany jako jeden z elementow
prawa do informacji o procesach przetwarzania, w ramach ktorego podmiot danych zy-
skuje rowniez mozliwo$¢ (jesli zglosi takie zadanie na w oparciu art. 32 u.o.d.o. lub
w przypadku spetienia pierwotnych obowigzkdéw informacyjnych z art. 24 1 25 u.o.d.o.
z inicjatywy 1 w formie okre$lonej przez administratora danych) zapoznania si¢ z r6zny-
mi ,,metadanymi” dotyczacymi m.in. podmiotu bedacego ich administratorem, celu
przetwarzania, zrodle, z ktérego pozyskano dane, dobrowolnosci lub obowiazku ich po-
dania itd.

Po trzecie, ustawodawca postrzega udostepnienie tresci danych jako element dzia-
fan podejmowanych w celu kontroli proceséw przetwarzania — co do zasady majace;j
shuzy¢ sprawdzeniu poprawnosci realizacji prawnych standardow przetwarzania infor-
macji wynikajacych z u.o.d.o. Nie nalezy go naszym zdaniem postrzegac jako wartosci
autonomicznej — zwtaszcza wobec potencjalnej odptatnosci korzystania z tego upraw-
nienia (o czym dalej). Osiagniecie dzigki temu efektu wzmocnienia ochrony prawa do
prywatnosci, czy autonomii informacyjnej podmiotu danych, jest skutkiem ,,ubocznym”,
dajacym si¢ generalnie zauwazy¢, jesli w procesie przetwarzania naruszono jednocze-
$nie zasady u.0.d.o lub rozwigzan szczegdlnych wynikajacych z innych ustaw. Przetwa-
rzanie jakichkolwiek danych w zgodzie ze standardami obowiazujacego prawa nie daje
de facto’ mozliwosci zakwestionowania uprawnien administratora do prowadzenia tych
dziatan przez podmiot danych.

Po czwarte, w art. 32 ust. 4 zawarto rozwigzanie pozwalajace na odstapienie od
realizacji obowigzkéw informacyjnych wobec podmiotéw danych, w tym rowniez nie-

realizowanie prawa do poinformowania o tresci przetwarzanych danych na wniosek

7 Istniejg wprawdzie prawne mozliwo$ci wynikajgce z art. 32. ust. 1 pkt 7 i 8 u.o.d.o. (zadanie zaprzestania
przetwarzania z uwagi na szczego6lng sytuacje podmiotu danych i sprzeciw marketingowy), dotycza one
jednak bardzo waskiej, na tle ogotu podejmowanych w tym obszarze dziatan, grupy procesow przetwa-
rzania, nie maja wigc wymiaru generalnej zasady, ale raczej mozna je postrzegac jako wyjatki wynikaja-
ce z przyznania priorytetu ochronie prywatnosci ponad ,,btahy” cel marketingowy. Zaistnienie szczegol-
nej sytuacji po stronie podmiotu danych nie musi prowadzi¢ do zaprzestania przetwarzania danych, jesli
ich administrator nie uzna wskazanych we wniosku przyczyn za wystarczajaco istotne, a GIODO podzie-
li jego punkt widzenia.
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takich osob, jesli ich przetwarzanie odbywa si¢ w celach ,,[...] naukowych, dydaktycz-
nych, historycznych, statystycznych lub archiwalnych [...]”, o ile naktady poniesione na
spetnienie obowigzkoéw informacyjnych pozostawatyby niewspotmierne do celu prze-
twarzania®.

Po piate, tryb udzielania informacji o tresci danych obejmuje 30-dniowy okres,
w ktorym administrator powinien spetni¢ zadanie wysunicte przez podmiot danych
w formie ustalonej przez samego siebie (cho¢ moze oczywiscie ustali¢ ja wspodlnie
z wnioskodawca, nie pozostajac jednak zwigzany jego wskazoéwkami), chyba ze wnio-
skodawca zazadat jego realizacji na piSmie — w tym przypadku administrator danych jest
zwigzany wnioskiem. Zarowno zdaniem doktryny, GIODO, jak i judykatury® realizacja
tego obowiazku nie moze zaklada¢ odptatnosci, jesli zadania kierowane sg do jednego
administratora nie cze¢$ciej niz raz na 6 miesiecy. Ponowienie wniosku przed tym termi-
nem skutkuje mozliwo$cia natozenia optaty, u.o.d.o. nie precyzuje jednak przestanek,
jakie miatby spetnia¢ mechanizm jej naliczania, niemniej postugujac si¢ wyktadnia pra-
wa spetniajacg postulat interpretacji w zgodzie z prawem UE, mozemy przyjac, iz kosz-
ty owe nie mogg by¢ nadmierne. Wnioskujac a contrario w kontekscie przestanek pro-
wadzacych do odmowy realizacji wniosku, wymienionych w art. 34 u.o.d.o., nalezy
przyjaé, ze administrator pozostaje jednak zwigzany obowigzkiem udzielenia zadanych
informacji w terminie 30 dniowym od wptynigcia wniosku ponowionego, nie moze tez
uzalezni¢ jego spetnienia od wezesniejszej wptaty kwoty wskazanej jako naleznej za ich

udostepnienie.

3. Relacja przepiséw u.d.u. do u.o.d.o.

Opisany powyzej model dostepu do tresci danych, realizowany przez osoby, kto-
rych te informacje dotycza pozostaje wiasciwy zawsze, jesli nic innego nie wynika
z przepisow odrebnych. W u.d.u. mozemy znalez¢ co najmniej kilkanascie'® przepisow
bezposrednio lub posrednio (funkcjonalnie) odnoszacych si¢ do procesow przetwarza-
nia, w tym udostepniania informacji zgromadzonych w toku wykonywania dziatalno$ci
ubezpieczeniowej. Wérdd nich az trzy (art. 16 ust. 4, art. 21 ust. 3, art. 25 ust. 3) dotycza
bezposrednio regut, ktore w swietle omawianego w pkt 2 modelu, mozna uzna¢ za od-

mienne rozwigzania prawne poswiecone udostgpnianiu danych ich podmiotom.

W doktrynie przepis ten bywa interpretowany roéznie, niemniej nawet najwezsza ze wskazywanych inter-
pretacji zaktada mozliwo$¢ odstapienia od informowania na wniosek w ramach art. 32 ust. 1 pkt 3 — zob.
szerzej P. Barta i P. Litwinski, op. cit., s. 330.

®  Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z 13 maja 2008 r., IISA/Wa 336/08.

10 Chodzi w szczegdlnodci o: art. 3 ust. 4-5, art. 12, art. 15—-16, art. 19-26, art. 323 u.d.u.
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Od czas6é6w rzymskich znane sa dwa mechanizmy derogujace mogace w tym kon-
tekscie znalez¢ zastosowanie — chodzi mianowicie o zasady: lex posterior derogat legi
priori oraz lex specialis derogat legi generali. Z uwagi na fakt, iz u.d.u. przyjeto 22 maja
2003 r., a wigc juz w okresie obowigzywania u.0.d.o., nalezy domniemywac, iz racjonal-
ny prawodawca nie ustanawiatby norm odmiennie regulujacych zasady dostepu do da-
nych, gdyby nie nosit si¢ z zamiarem wylaczenia stosowania u.0.d.o. w zakresie opisa-
nym przez u.d.u. Zwazywszy, ze u.0.d.o. stanowi lex generali w odniesieniu do wszelkich
procesow przetwarzania danych osobowych, a u.d.u. poswigcona jest m.in. regulacji tych
wlasnie zagadnien jedynie w odniesieniu do dziatalno$ci ubezpieczeniowej (mozna ja
wigc nazwac ustawa sektorowa), rowniez druga zasada moze zosta¢ powotana wprost dla
uzasadnienia odmiennego niz w u.0.d.o. podejscia do udostepniania danych osobowych.

Dodatkowym, a moze nawet ostatecznym, argumentem, jest to, ze sama u.0.d.o.
nakazuje (w art. 5) stosowanie przepisow innych ustaw w odniesieniu do przetwarzania,
jesli przepisy ustaw je zawierajacych przewiduja dalej idgca ochrong niz wynika to z sa-
mej u.o.d.o. Juz poprzez sam fakt ustanowienia tajemnicy ubezpieczeniowej (ktéra wy-
artykutowano w art. 19 u.d.u.!' i powigzanym z nim art. 232 u.d.u.) znaczgco ogranicza-
jacej krag podmiotow (i to nawet uwzgledniajac liczne wylaczenia), mogacych mieé
dostep do informacji (w tym oczywiscie danych osobowych) zgromadzonych w trakcie
zawierania i realizacji umow ubezpieczeniowych taka dalej idaca ochrona ma niewatpli-
wie miejsce. Art. 22 u.d.u. rezerwujacy mozliwosci pozyskiwania danych medycznych
»[-..] 0d podmiotéw wykonujgcych dziatalnos¢ lecznicza [...]” wylacznie za posrednic-
twem lekarza upowaznionego przez zaklad ubezpieczen, rowniez §wiadczy o checi
ustanowienia standardu wyzszego niz wynika to z u.o.d.o. Tego typu rozwigzan jest
w omawianej ustawie jeszcze kilka — dotycza one m.in. wymogu uzyskiwania i formy
zgody na dokonywanie r6znych dziatan w ramach czynnosci ubezpieczeniowych (np.
art. 22 ust. 3 u.d.u.).

Bioragc pod uwage, ze sama u.o.d.o. nie ogranicza kregu podmiotow mogacych
przetwarza¢ dane (o ile zachowujg one standardy wynikajace z jej postanowien), nie
wskazuje tez jakichs restrykcyjnych granic w procesie przekazywania i powierzania da-
nych osobowych, a uwzgledniajac obowigzujacy do niedawna (przestat obowigzywac
7 marca 2011 r.) art. 29 u.o.d.o., pozwalajacy udostepni¢ dane kazdemu legitymujacemu
si¢ interesem prawym lub uzasadniong potrzeba posiadania danych, nalezy jednoznacz-
nie stwierdzi¢, ze w u.d.u. ustanowiono dalej idace standardy ochrony niz wynika to

Z minimum opisanego w u.0.d.o.

1 JArt. 19.1. Zaklad ubezpieczen i osoby w nim zatrudnione lub osoby i podmioty, za pomoca ktorych

zaktad ubezpieczen wykonuje czynnos$ci ubezpieczeniowe, s3 obowigzane do zachowania tajemnicy do-
tyczacej poszezegdlnych umow ubezpieczenia”.
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Przyjmujac powyzsze zatozenia, nie nalezy zapominac, ze nawet w tym wypadku
u.d.u. nie wylacza catkowicie stosowania u.o.d.o. w zakresie przetwarzania danych na
potrzeby dziatalno$ci ubezpieczeniowej. Dzieje si¢ tak wylgcznie w odniesieniu do za-
gadnien, ktore zostalty w niej bezposrednio uregulowane — pozostale kwestie, nie
uwzglednione przez ustawe sektora ubezpieczen, dalej regulowane sa bezposrednio
przez u.o.d.o. — dotyczy to cho¢by norm opisujacych: legalno$¢ przetwarzania, proces
rejestracji zbiorow, zabezpieczenie formalnego i materialnego bezpieczenstwa przetwa-

rzania, czy ustanawiania procedur i tworzenia dokumentacji przetwarzania danych.

4. Dostep do danych na podstawie art. 16 ust. 4. u.d.u.

Przechodzac do analizy pierwszego przepisu dajacego podmiotowi danych, na
gruncie u.d.u., mozliwo$¢ zapoznania si¢, w trybie wnioskowym, z danymi, jakie na
jego temat zgromadzono w trakcie czynno$ci ubezpieczeniowych, nalezy wskazaé, iz
dotyczy on relatywnie szerokiej grupy danych pozyskiwanych w ,,[...] celu ustalenia
odpowiedzialno$ci zaktadu ubezpieczen lub wysokosci $wiadczenia [...]""%, czyli ujmu-
jac rzecz funkcjonalnie w trakcie tzw. ,,postgpowania likwidacyjnego” dotyczacego
ustalenia stanu faktycznego zdarzenia, zasadnosci zgloszonych roszczen i wysokosci
$wiadczenia.

W odréznieniu od u.0.d.o. w tym wypadku mamy do czynienia nie tylko z prawem
dostepu do informacji (co mozna by poréwnac¢ — jesli informacje owe oddawatyby bez-
posrednio tres¢ danych osobowych podmiotu danych — do art. 32 ust. 1 pkt 3 u.o.d.o.),
ale 1 dostgpem do dokumentéow jako takich — przy czym na uwage zastuguje fakt, ze

12" Pelne, obowigzujace brzmienie omawianej regulacji u.d.u. jest nastepujace: ,,Art. 16.1. Po otrzymaniu

zawiadomienia o zaj$ciu zdarzenia losowego objgtego ochrona ubezpieczeniowa, [...] zaktad ubezpie-
czen informuje o tym ubezpieczajacego lub ubezpieczonego, jezeli nie sa oni osobami wystgpujacymi
z tym zawiadomieniem, oraz podejmuje postgpowanie dotyczace ustalenia stanu faktycznego zdarzenia,
zasadnosci zgloszonych roszczen 1 wysokosci $wiadczenia, a takze informuje osobg¢ wystepujaca z rosz-
czeniem [...], jakie dokumenty sa potrzebne do ustalenia odpowiedzialno$ci zaktadu ubezpieczen lub
wysokosci §wiadczenia, jezeli jest to niezbgdne do dalszego prowadzenia post¢gpowania [...]”".
4. Zaktad ubezpieczen ma obowiazek udostepnia¢ osobom, o ktorych mowa w ust. 1, oraz poszkodowa-
nemu lub uprawnionemu, informacje i dokumenty gromadzone w celu ustalenia odpowiedzialnosci za-
ktadu ubezpieczen lub wysokosci $§wiadczenia. Osoby te moga zada¢ pisemnego potwierdzenia przez
zaktad ubezpieczen udostgpnionych informacji, a takze sporzadzenia na swoj koszt kserokopii dokumen-
tow 1 potwierdzenia ich zgodnoS$ci z oryginalem przez zaklad ubezpieczen. Informacje i dokumenty za-
ktad ubezpieczen ma obowiazek udostepnia¢ osobom, o ktérych mowa w ust. 1, oraz poszkodowanemu
lub uprawnionemu, na ich zadanie, w postaci elektronicznej. Sposob udostepniania informacji i doku-
mentdw, zapewniania mozliwosci pisemnego potwierdzania udostepnianych informacji, a takze zapew-
niania mozliwosci sporzadzania kserokopii dokumentow i potwierdzania ich zgodnosci z oryginatem nie
moze wigzac si¢ z wykraczajacymi ponad uzasadniong potrzebe utrudnieniami dla tych osob, za$ koszty
sporzadzenia kserokopii oraz udostepniania informacji i dokumentéw w postaci elektronicznej ponoszo-
ne przez te osoby nie moga odbiega¢ od przyjetych w obrocie zwyktych kosztow wykonywania tego
rodzaju ustug”.
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wigze si¢ to z prawem bezposredniego wgladu w dokumenty oraz mozliwo$cia sporza-
dzania ich kopi (w tym kserokopii) i odpisow. Co wigcej, ustawodawca przewidzial row-
niez mozliwo$¢ realizacji tych wszystkich uprawnien (udostgpniania zar6wno informa-
cji, jak i dokumentoéw), na zadanie uprawnionych, w postaci elektronicznej — nie jest
zatem dopuszczalne zawezenie opcji realizacji obowigzkow zaktadu ubezpieczen do sy-
tuacji osobistego stawiennictwa wnioskodawcy w lokalu administratora danych.

Zarowno sporzadzanie kserokopii, jak i udostepnianie informacji i dokumentoéw
w postaci elektronicznej moze wigzac si¢ z konieczno$cig poniesienia kosztow, ktore sa
wprawdzie okreslane arbitralnie przez administratora, jednakze ,,[...] nie mogg odbiegac
od przyjetych w obrocie zwyktych kosztoéw wykonywania tego rodzaju ustug [...]”. Za-
sadny wydaje si¢ by¢ wniosek, iz tylko sporzadzanie kserokopii bezposrednio przez za-
ktad ubezpieczen — na zadanie uprawnionego — lub podjgcie dziatan przy wykorzystaniu
sprzetu udostepnionego przez taki podmiot wigze si¢ z mozliwo$cig nalozenia optat.
Podobnie przedstawia si¢ sprawa udostgpnienia elektronicznego — tylko te dzialania
ubezpieczyciela, zmieniajace forme¢ prowadzonych dokumentow, ktore sa podejmowane
na bezposrednie zadanie uprawnionego, powinny wigzac si¢ z mozliwoscig natozenia
optat. Jesli zaktad ubezpieczen dobrowolnie, np. z przyczyn organizacyjnych, samo-
dzielnie dokonal dziatan polegajacych na digitalizacji posiadanych dokumentow, a na-
stepnie wptynat do niego wniosek o ich udostepnienie w takiej wtasnie formie, to nie
powinien on ,,wtdrnie” obcigza¢ wnioskodawcy kosztami czynnosci juz dokonanych i to
niezaleznie od zaistnienia takiej koniecznosci na gruncie art. 16 ust. 4 u.d.u. Podejscie
takie wydaje si¢ by¢ szczegolnie uzasadnione, jesli po dokonaniu digitalizacji zaktad
ubezpieczen usunal oryginaly dokumentow (co wydaje si¢ by¢ mozliwe w odniesieniu
do dokumentéw sporzadzanych bezposrednio przez ten podmiot, jak i dziatania na jego
zlecenie). Jesli dokumenty posiadajg pierwotnie wylacznie forme elektroniczng, to nato-
zenie oplaty zwigzanej z ich udostgpnieniem moze mie¢ miejsce w przypadkach szcze-
golnie uzasadnionych — np. wnioskodawca zada ich formy papierowej. Przeprowadzona
analiza opiera si¢ na zatozeniu funkcjonalnej interpretacji zalecenia, wyrazonego przez
ustawodawce, niewigzania proceséw udostepniania informacji i dokumentow z ,,[...]
wykraczajacymi ponad uzasadniong potrzeb¢ utrudnieniami dla [...]” podmiotow chca-
cych korzysta¢ z przystugujacych im praw. Jesli bowiem koszty dotyczy¢ maja ,,sporza-
dzania” kserokopii (lub wydrukow) czy, wskazanych wyzej, zwyktych kosztéw wyko-
nywania ustug zwigzanych z elektroniczng formg udostepniania informacji (mogacych
z pewnos$cia obejmowac np. koszt no$nikow czy czasu pracownika po§wieconego na
wyszukanie informacji), to mniej korzystne rozwigzania mozna uznawaé¢ wilasnie za
sprzeczne z intencja ustawodawcy utrudnienia wykraczajace ,,[...] ponad uzasadniong
potrzebe [...]".
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Wobec braku konkretnych informacji o terminie realizacji wniosku, przyja¢ moz-
na, iz powinien on urzeczywistnia¢é wytyczne zmierzajace do uwolnienia procesu po-
znawczego (czy tez kontrolnego — jak mozna by powiedzie¢, uzywajac analogii art. 32
u.0.d.0.) od dziatan stanowigcych utrudnienie wykraczajace ponad uzasadniong potrze-
be. By¢ moze datoby sie tu zastosowaé znane, m.in. w doktrynie prawa administracyj-
nego, pojecie dziatania podejmowanego ,,[...] bez zbednej zwloki [...]”, zwlaszcza ze nor-
ma wynikajaca z zasad generalnych sformutowanych w u.0.d.o. odwotuje si¢ do okresu
30 dni zwigzanych z procesem realizacji wniosku opartego na art. 32 tej ustawy. Sztyw-
ne stosowanie tego terminu, wydaje si¢ by¢ jednak nieuzasadnione, o ile wigc zaistniejg
przyczyny uzasadniajace takie dziatanie (np.: konieczno$¢ odtworzenia dokumentacji,
awaria sprzetu digitalizujgcego dokumenty itp.) nie powinno si¢ postrzega¢ nawet dtuz-
szego oczekiwania na informacje czy dokumenty jako nadmiernego utrudnienia reali-
zacji praw gwarantowanych przez art. 16 u.d.u.

Analizowane normy majg za zadanie zagwarantowanie rzeczywistego dostepu do
danych i dokumentow i jak wskazuje doktryna ,,[...] obecne brzmienie przepisu podkre-
sla jego funkcje ochronng i wynika z nagannej nieraz praktyki zaktadéw ubezpieczen,
utrudniajacych pod wzglgdem technicznym i finansowym dokonywanie takiego korzy-
stania z akt szkodowych i w istocie ograniczanie takiego dostepu [...] obecnie zaktad
ubezpieczen ma obowigzek udostepnic nie tylko dokumenty majgce wptyw na ustale-
nie jego odpowiedzialno$ci lub wysokosci §wiadczenia, ale wszystkie gromadzone
w tym celu, a sposob ich udostgpniania nie moze wiazac si¢ z wykraczajacymi poza
uzasadniong potrzebe utrudnieniami dla tych oséb ani tez z kosztami wyzszymi niz
stosowane na rynku przecigtne koszty sporzadzania odpisow (w istocie wykonywania
kserokopii). Prawo wgladu do akt szkodowych uregulowane tak precyzyjnie jest nie-
watpliwie zmiang korzystng, a osoba uprawniona, spotykajac si¢ z trudnosciami w tym
zakresie moze doprowadzi¢ do uruchomienia mechanizmow kontrolnych wobec zakta-

du ubezpieczen [...]""°.

13 7. Brodecki (red.) [et al.], Prawo ubezpieczer gospodarczych. Komentarz. Tom 1. Komentarz do przepi-
sow prawnych o funkcjonowaniu rynku ubezpieczen, wyd. 11, Warszawa 2010, s. 63.

128



Prawo dostepu do wtasnych danych ubezpieczonego — zakres i tryb

5. Dostep do danych na podstawie art. 21 ust. 3 u.d.u.

Calosc¢ regulacji, ktorej ustep trzeci jest przedmiotem naszego szczegdlnego zain-
teresowania'®, dotyczy generalnie jednoznacznego rozstrzygniecia problemu warunkow
dopuszczalnosci, zakresu i skutkow badan diagnostycznych, jakim dobrowolnie podda¢
sie¢ moze, cho¢ na zadanie zaktadu ubezpieczen, osoba majaca zosta¢ ubezpieczona lub
osoba, na rzecz ktérej ma zosta¢ zawarta umowa ubezpieczenia. Podobnie jak poprzed-
nio omawiany, rowniez ten fragment u.d.u. petni role gwarancyjng majaca zabezpieczy¢
interesy jednostki w starciu z majagcym wigksze mozliwosci dziatania towarzystwem
ubezpieczeniowym. W tym przypadku ustawodawca stara si¢ ograniczy¢ mozliwosc
jego ingerencji w sfere zycia prywatnego jednostki, a bioragc pod uwage rodzaj groma-
dzonych danych, chodzi tu nawet o t¢ jej czes$¢, ktorg zwykto si¢ okresla¢ mianem sfery
intymnej. Sama ingerencja nie powinna wykracza¢ poza niezb¢dne minimum, dajace si¢
ustali¢ ma podstawie przestanek wskazanych przez ustawodawce.

Po pierwsze, ustawodawca zaktada, iz badaniom tym jednostka moze si¢ poddac
jedynie dobrowolnie. Dodatkowo, w sposob wiazacy, przesadza o zakazie jakichkolwiek
badan genetycznych, ktére nie moga by¢ prowadzone nawet w przypadku uzyskania
pisemnej zgody poddajacego si¢ im — co byloby dopuszczalne, gdyby postugiwac sig
w tym zakresie wytacznie u.o0.d.o.

Po drugie, zakazuje wysuwania zadan dotyczacych przeprowadzania badan dia-
gnostycznych, ale 1 akceptowania inicjatywy osoby pragnacej poddac si¢ takim bada-
niom, jesli ich podjecie wigzatoby si¢ z ryzykiem wigkszym niz minimalne. Przy czym
oczywiste jest, iz nie chodzi tu o ryzyko zwigzane z powodzeniem negocjacji prowadzo-
nych pomiedzy stronami umowy ubezpieczenia, ale o ryzyko wywotania negatywnych
nastepstw dla zdrowia poddajacej si¢ im osoby. Wiele dopuszczalnych obecnie badan
diagnostycznych ma bowiem charakter, mniej lub bardziej, inwazyjny, wigzacy sie,
w przypadku specyficznych schorzen, nawet z ryzykiem utraty zycia pacjenta. Pomimo
koniecznosci prowadzenia ich w sytuacjach bezposredniego zagrozenia zycia pacjenta,
nalezy dazy¢ do ich ograniczenia czy wrecz eliminacji w przypadku, kiedy nie sg one

uzasadnione tak powaznymi wzgledami medycznymi.

»Art. 21. 1. Zaklad ubezpieczen moze zazada¢, aby ubezpieczony lub osoba na rzecz ktérej ma zostaé
zawarta umowa ubezpieczenia poddata si¢ badaniom lekarskim lub badaniom diagnostycznym z mini-
malnym ryzykiem, z wylgczeniem badan genetycznych, w celu oceny ryzyka ubezpieczeniowego, usta-
lenia prawa do $wiadczenia i wysokosci tego $wiadczenia. [...] 3. Na zadanie ubezpieczonego lub osoby,
z ktorg lub na rzecz ktorej nie zostata zawarta umowa ubezpieczenia na skutek odmowy zawarcia tej
umowy przez zaktad ubezpieczen lub rezygnacji tej osoby z zawarcia umowy, zaktad ubezpieczen jest
obowiazany udostgpni¢ wyniki badan, o ktéorych mowa w ust. 1. W przypadku $mierci ubezpieczonego
zaktad ubezpieczen jest obowigzany udostepni¢ wyniki badan ubezpieczonego takze na zadanie uposa-
zonego lub uprawnionego z umowy ubezpieczenia, jezeli wyniki badan ubezpieczonego mialy wptyw na
calkowita lub czesciowa odmowe wyptaty Swiadczenia”.
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Po trzecie, same badania, a zatem i zakres gromadzonych w ich wyniku danych
osobowych (realizujac fundamentalng na gruncie u.o.d.o. zasade niezbedno$ci) musza
miesci¢ si¢ w celu wskazanym przez ustawodawce jako alternatywne polaczenie trzech
przestanek: koniecznosci okreslenia ceny ryzyka ubezpieczeniowego, ustalenie prawa
do $wiadczenia lub ustalenie wysokosci $wiadczenia. Wystapienie nawet jednej z nich
pozwala oczekiwag, iz potencjalny klient zaktadu ubezpieczen zgodzi si¢ na przeprowa-
dzenie badania diagnostycznego. Wprawdzie, wymieniajac dopuszczalne cele takiego
badania, ustawodawca uzywa spojnika ,,i w przypadku dwu koncowych, to jednak wy-
ktadnia funkcjonalna nie pozwala przyja¢ zalozenia o koniecznos$ci tacznego realizowa-
nia tych dwu przestanek. Istnieja bowiem ubezpieczenia ze statg, z gory okreslong sumag
odszkodowania, w przypadku ktorych zasadne jest oczywiscie prowadzenie badan dia-
gnostycznych w celu okreslenia wyjsciowego stanu zdrowia podmiotu danych, jesli od
jego pogorszenia uzalezniona jest mozliwos¢ spetnienia Swiadczenia — niemniej nie za-
chodzi tu druga okoliczno$¢, wysokos¢ swiadczenia nie jest bowiem w ich wypadku
elastyczna. Jak wskazuje doktryna, nalezy tez zauwazyc¢, ze ,,[...] zadanie zaktadu ubez-
pieczen poddania si¢ badaniom dotyczy jedynie stadium przed zawarciem umowy ubez-
pieczenia. Zadanie takie wiec nie moze by¢ skutecznie sformutowane i nie moze stano-
wi¢ podstawy odmowy wyplaty $wiadczenia, po zawarciu umowy ubezpieczenia,
jezeli uprawniony bedzie w stanie udowodni¢ w inny sposob zasadno$¢ swojego rosz-
czenia [...]"".

Po czwarte, ustawodawca z gory przesadza o tym, ze koszty badan diagnostycz-
nych ponosi¢ ma wylacznie zaktad ubezpieczen, co samo w sobie stanowi¢ moze prze-
stanke ograniczajaca skale zadan wysuwanych przez ubezpieczycieli. Jak stusznie
wskazuje si¢ w doktrynie, fakt przerzucenia ci¢zaru kosztéw na zaktady ubezpieczen
w sposob bezwzglednie obowiazujacy ,,[...] oznacza, ze wszelkie inne ustalenia stron
w tym przedmiocie bedg uznane za niewazne. Koszty badan, jezeli bytyby poniesione
przez ubezpieczonego, beda przez zaktad ubezpieczen zwrocone [..]7"°. Co ciekawe,
przyjete w szczegdlnie nas interesujagcym ust. 3 omawianego artykutu rozwigzanie
prawne niesie ze soba rowniez okre§long korzys$¢ dla samego zaktadu ubezpieczen.
W sytuacji prowadzenia dziatalnosci komercyjnej nie do pogardzenia jest bowiem
mozliwos$¢ ograniczenia czy wrecz uniknigcia ,,[...] pewnej patologii wérdd osob rzeko-
mo poszukujacych ochrony ubezpieczeniowej, [...] (ktora osiagnigto poprzez — przyp.

autorow) mozliwos¢ zadania przez ubezpieczyciela pokrycia kosztéw badan w sytuacji

15 Z. Brodecki (red.) [et al.], op. cit., s. 70.
¢ Ibidem.
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zwrdcenia si¢ o ich udostgpnienie przez osobe, z ktora, lub na rzecz ktdrej nie zostata
zawarta umowa ubezpieczenia [...]”".

Dochodzac ostatecznie do whasciwego pola badawczego dotyczacego zasad udo-
stepniania informacji o podmiocie danych, nalezy podkresli¢, iz w tym przypadku mamy
do czynienia z jeszcze wezszym niz poprzednio zakresem udostepnienia. Ustawodawca
zaktada bowiem, iz zaktad ubezpieczen jest obowigzany udostepni¢ wyniki badan dia-
gnostycznych poprzedzajacych zawarcie umowy ubezpieczenia. Inne badania i ich wy-
niki zgromadzone np. w ramach postepowania likwidacyjnego nie sa zatem objete tym
trybem udostepnienia. Dodatkowo nie dysponujemy tym razem jednoznaczng odpowie-
dzia, czy chodzi o tres¢ tych informacji, czy o dostep do dokumentdéw zawierajacych te
dane. Z uwagi na charakter dokumentacji medycznej, sktonni jesteSmy przyjaé, ze poje-
cie wynikow moze obejmowac réwniez oryginaty dokumentow — np. obowigzek ujaw-
nienia dotyczy¢ bedzie nie tylko czesci informacji zawartych w epikryzie dotaczonej do
badan TK, EKG, EEG itp., ale rowniez udostepnienie samego nosnika zawierajacego
jego zarejestrowany przebieg.

Warto podkresli¢, ze dostep do takich wynikow jest gwarantowany w sposob pelny,
a ,,[...] zaktad ubezpieczen nie moze odméwi¢ udostepnienia wynikow badan osobom
wskazanym w ust. 3, cho¢by umowa ubezpieczenia nie zostala zawarta lub cho¢by na-
stgpita odmowa wyptaty Swiadczenia. Jest to spowodowane m.in. faktem, ze niektore
z badan lekarskich/diagnostycznych sg tego rodzaju, iz nie powinny by¢ czgsto powta-
rzane, a wiec nieudostepnienie ich osobie badanej mogtoby narazi¢ ja na uszczerbek na
zdrowiu (spowodowany koniecznos$cig ponownego badania). Nieuniknione jest rowniez
wykorzystanie przez niektére badane osoby faktu zawarcia umowy ubezpieczenia do
przeprowadzenia badan na koszt zaktadu ubezpieczen (bez zamiaru utrzymania ochrony
ubezpieczeniowej) [...]”'8, sam fakt zawarcia umowy wyklucza bowiem, w $wietle lite-
ralnego brzmienia art. 21 ust. 4 u.d.u., mozliwo$¢ obciazenia kosztami badan osoby
uprawnionej do dostepu do ich wynikéw. Ustawodawca nie daje rdwniez mozliwosci
czesciowego roztozenia tych cigzaréw na obie strony stosunku ubezpieczeniowego, na-
wet w przypadku gdyby sam stosunek byt krotkotrwaly i ustat z winy podmiotu wyste-
pujacego z zadaniem (np. wskutek nieoptacania sktadek).

W omawianej regulacji zblizamy si¢ mozliwie blisko standardu wynikajacego
z u.0.d.o. réwniez, z punktu widzenia podmiotowe;j strony przyznanych uprawnien.
Jak si¢ wydaje, w ust. 3 mamy bowiem do czynienia z ustanowieniem reguty pozwa-
lajacej na realizacj¢ dostepu do tresci danych jedynie na rzecz, osoby ktoérej dane do-
tycza. Wniosek taki uzasadni¢ mozna tym, ze ,,[...] wyniki badan medycznych moga

17 Ibidem.
8 lbidem, s. 70-71.
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by¢ udostepnione wytacznie ubezpieczonemu lub osobie, na ktorej rzecz umowa zostata
zawarta. Wynikow takich nie mozna wiec juz udostepniac¢ ubezpieczajacemu (jezeli nie
jest jednoczesnie ubezpieczonym) ani osobie uprawnionej do $wiadczenia (beneficjento-
wi), ale tylko osobom, ktore byty poddane takim badaniom [...]"". Wprawdzie w przy-
padku $mierci takiej osoby (co opisuje zdanie drugie analizowanego przepisu) ograni-
czone mozliwosci dostepu uzyskujg rowniez uposazony lub uprawniony z umowy
ubezpieczenia, ale z punktu widzenia u.o0.d.o. dane te tracg cechy danych osobowych nie
dotycza bowiem zyjacej osoby fizycznej — co w $wietle definicji z art. 6 u.o.d.o. stawia
je poza sferg regulowang przez ten akt?,

Ustawodawca ponownie nie odnosi si¢ do terminu, w ktérym nalezy zados¢uczynié
zadaniom uprawnionych podmiotéw, z uwagi na charakter udzielanych informacji sa-
dzimy jednak, ze powinien by¢ on mozliwie szybki, co stuzy¢ bedzie zachowaniu mak-
symalnej przydatnosci przeprowadzonych badan diagnostycznych dla celow zwigzanych
z leczeniem potencjalnego pacjenta. W przypadku udostepniania informacji o zmartym,
potrzeba pilnosci podejmowanych dziatan nie znajduje jednak uzasadnienia i mozna je
udostgpniac przy zastosowaniu zwyktych procedur informacyjnych.

Istotnym problemem, jaki napotykamy przy probie rozdzielenia zakresu regulacji
dwu omawianych dotychczas norm u.d.u. wynikajacych z art. 16 ust. 4 1 21 ust. 3, jest
konieczno$¢ udzielenia odpowiedzi co do tego, czy gromadzone w postgpowaniu likwi-
dacyjnym informacje i dokumenty moga obejmowa¢ wyniki badan, do udostepniania
ktoérych upowaznia druga norma. Jesli taka mozliwo$¢ wystepowalaby w rzeczywistosci
mogloby to skutkowaé obcigzeniem wnioskodawcow kosztami wytworzenia kserokopii
dokumentacji zawierajacej wyniki badan diagnostycznych lub udostepnienia ich w for-
mie elektronicznej na zasadach opisanych w art. 16 u.d.u.

Naszym zdaniem, interpretacja taka nie powinna by¢ jednak brana pod uwagg, ze
wzgledu na odregbnos¢ stadiow postepowania zmierzajacego do zawarcia, a nastepnie do
prawidlowej realizacji umowy ubezpieczenia, w ktoérych dochodzi do zgromadzenia
1 wykorzystania dokumentacji medycznej dotyczacej stanu zdrowia okreslonego pod-
miotu danych (w oparciu o art. 21 1 16 u.d.u.), a co za tym idzie rozdzielnos$ci czasowej
momentow, w ktorych towarzystwa ubezpieczeniowe wykorzystuja wyniki badan dia-
gnostycznych i1 adekwatne do nich informacje (nierzadko mozna nawet mowic o tozsa-
mosci przedmiotowej informacji gromadzonych w oparciu o art. 21 i 22 u.d.u.?!) z innych

2 lpbidem.

2 Na marginesie dodajmy, ze przyjecie szerszego kregu podmiotéw majacych dostep do danych medycz-
nych dotyczacych zmartych moze budzi¢ pewne watpliwosci w §wietle obowiazujacych przepiséw doty-
czacych praw pacjentow — watek ten, cho¢ ciekawy, nie miesci si¢ z zakresie prowadzonych rozwazan.
LHArt. 22.1. Zaklad ubezpieczen moze uzyskaé¢ odptatnie od podmiotow wykonujacych dziatalnosé
lecznicza w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci leczniczej, ktore udzielaly $wiadczen zdrowotnych
ubezpieczonemu lub osobie, na rachunek ktorej ma zosta¢ zawarta umowa ubezpieczenia, informacje

21
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zrodet zbieranych nie tylko na potrzeby postgpowania zmierzajacego do zawarcia umo-
wy, ale rowniez na potrzeby postgpowania likwidacyjnego. Wykorzystanie informacji
zgromadzonych w ramach badan diagnostycznych, wskazanych w art. 21 u.d.u., konczy
si¢ zasadniczo® w momencie zawarcia umowy ubezpieczenia.

Uzycie wynikow badan diagnostycznych na tym etapie wiaze si¢ z kilkoma znacza-
cymi dla zaktadu ubezpieczen konsekwencjami. W oparciu o te informacje moze on cat-
kowicie odmowi¢ zawarcia umowy, moze tez jednak, liczac si¢ z potencjalnymi zagro-
zeniami (poznanymi dzigki przeprowadzeniu badan diagnostycznych), przyjac na siebie
ryzyko ubezpieczeniowe, dokonujac jednoczesnie jego kompensacji poprzez modyfika-
cje kilku mozliwych zmiennych, np.: podwyzszy grupe ryzyka ubezpieczonego — co
najczesciej prowadzi do wzrostu sktadki, obnizy sume ubezpieczenia, skroci okres obo-
wigzywania umowy, wprowadzi okresy karencyjne itd. Przyjawszy ryzyko, poprzez za-
warcie umowy ubezpieczyciel potwierdza jednoczes$nie zdolno$¢ podmiotu danych pod-
danego badaniom diagnostycznym do nawigzania takiego stosunku, traci zatem gtoéwny
cel przetwarzania danych diagnostycznych — niemniej ich przechowywanie miesci si¢
w zakresie jego obowigzkow z uwagi na powigzane z celem podstawowym cele pobocz-
ne wynikajace z przepisow prawa, a $cisle rzecz ujmujac, z art. 21 ust. 3 u.d.u.

Na marginesie dodajmy, iz jesli pozyskanie analogicznych danych diagnostycz-
nych opiera si¢ na art. 22 u.d.u., to dopuszczalny ustawowo zakres celowosciowy ich
wykorzystania jest duzo szerszy i rézne jego sktadowe elementy obecne sg przez caty
okres ubezpieczenia, w szczegolnosci obejmujac stadium likwidacji roszczen (tzw.
szkdd 1 $wiadczen), a wygasajg ostatecznie dopiero po uptywie okresow przedawnienia

roszczen z tytutu zawieranych umow.

o okolicznos$ciach zwiazanych z oceng ryzyka ubezpieczeniowego i weryfikacja podanych przez te
osobe danych o jej stanie zdrowia, ustaleniem prawa tej osoby do §wiadczenia z zawartej umowy
ubezpieczenia i wysokoS$cia tego Swiadczenia, a takze informacje o przyczynie Smierci ubezpieczo-
nego, z wylaczeniem wynikow badan genetycznych. 2. Z zadaniem przekazania informacji, o ktorych
mowa w ust. 1, wystepuje lekarz upowazniony przez zaktad ubezpieczen. 3. Wystapienie zaktadu ubez-
pieczen o informacje¢, o ktérej mowa w ust. 1, wymaga pisemnej zgody ubezpieczonego lub osoby na
rzecz ktdrej ma zosta¢ zawarta umowa ubezpieczenia albo jej przedstawiciela ustawowego” — podkresle-
nie autorow.

Oznacza¢ to bedzie, w zasadzie, zakonczenie etapu aktywnego wykorzystywania tych informacji i ko-
nieczno$¢ ich archiwizowania — z zastrzezeniem wykorzystania w celu okre§lonym w art. 21 ust. 3 u.d.u.
Nie mozna wprawdzie wykluczy¢ ich uzycia przez zaktad ubezpieczen rowniez w innym celu np. zwia-
zanym z postegpowaniem zmierzajacym do wykazania fatszowania tej dokumentacji, niemniej bgdzie to
raczej wyjatek od reguty i z pewnos$cig nie powinno utozsamiac si¢ takiego dziatania z postepowaniem
likwidacyjnym.
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6. Dostep do danych na podstawie art. 25 ust. 3 u.d.u.

Ostatnim przepisem poddanym analizie jest art. 25 u.d.u., ktory na gruncie u.o.d.o.
mozna by okresli¢ jako podstawe prawng pozyskiwania danych osobowych od podmio-
tow innych niz osoba, ktorej dane dotycza, bez koniecznosci realizacji zindywidualizo-
wanego obowigzku informacyjnego z art. 25 u.o.d.o. (po kazdorazowym utrwaleniu po-
zyskanych danych) z uwagi na fakt ustanowienia innego trybu dostepu do informacji
pozyskiwanych w ten sposob.

Mozliwo$¢ pozyskiwania informacji od sadow, prokuratury, policji i innych orga-
néw 1 instytucji wymaga odpowiedzi, czy chodzi wyltacznie o organy i instytucje pan-
stwowe lub publiczne, czy tez w gre wchodzi szerszy krag podmiotow posiadajacych
jakie$ organy wewnetrzne (np: spotki) — w tym zakresie doktryna zajmuje dos$¢ jedno-
znaczne stanowisko®, wskazujac, ze chodzi o organy panstwowe. Naszym zdaniem
otwarta formuta przepisu nie przesadza o tym jednoznacznie i mozna ewentualnie roz-
wazac rozszerzenie kregu podmiotéw bedacych zroédlem informacji dla zaktadow ubez-
pieczeniowych na podmioty samorzadowe — np. straze miejskie i wiejskie, co mozna
uzasadnia¢ tym, ze zakres pozyskiwanych w tym trybie informacji musi mie¢ zwigzek
z zaistnialym ,,[...] wypadkiem lub zdarzeniem be¢dacym podstawa ustalania odpowie-
dzialnosci [...]”. Dodatkowg okolicznoscig niezbedng do udzielenia informacji o stanie
sprawy znajdujacej si¢ w gestii podmiotu przekazujacego informacje lub udostgpniaja-
cego zebrane w sprawie materialy jest wystapienie przestanki niezb¢dnosci w zwigzku
z koniecznoscia ustalenia okoliczno$ci tych wypadkow i zdarzen losowych mogacych
mie¢ wptyw na zobowigzania ubezpieczyciela, a w szczegolnosci na wysokosé odszko-
dowania lub swiadczenia. Ocena, czy stosunek taki wystepuje, zalezy, jak sie wydaje, od
podmiotu udostepniajacego — co bywa krytykowane w doktrynie®.

Samo udostgpnienie podmiotowi danych zebranych w tym trybie informacji oparte
jest o niepelne przestanki, bowiem ustanawiajacy taki obowiazek ust. 3 analizowanego
art. 25% u.d.u. nie obejmuje kilku zagadnien niezbednych do wyjasnienia wszystkich
jego okolicznosci. Podobnie jak to miato miejsce w przypadku art. 16 u.d.u., rowniez jej

3 Zob. np. K. Przewalska, M. Orlicki, Nowe prawo ubezpieczer gospodarczych, Bydgoszcz—Warszawa

—Poznan 2004, s. 31; Z. Brodecki (red.), M. Glicz (red.), M. Serwach (red.), M. Adamowicz, A. Brodec-
ka-Chamera, D. Fuchs, B. Janyga, S. Koroluk, J. Kruczalak-Jankowska, K. Malinowska, D. Masniak,
J. Nawracata, E. Spigarska, E. Wieczorek, A. Wowerka, op. cit., s. 73.

Zob. np. E. Kowalewski, Prawo ubezpieczen gospodarczych, Bydgoszcz—Torun 2002, s. 64.

»Art. 25. 1. Sady, prokuratura, Policja oraz inne organy i instytucje, na wniosek zakladu ubezpieczen,
w zakresie zadan przez ten zaktad ubezpieczen wykonywanych i w celu ich wykonania, w zwigzku z wy-
padkiem lub zdarzeniem bedacym podstawsg ustalania odpowiedzialnosci, udzielajg informacji o stanie
sprawy oraz udostepniaja zebrane materialy, jezeli sa one niezbedne do ustalenia okolicznosci tych wy-
padkow i zdarzen losowych oraz wysokosci odszkodowania lub §wiadczenia. [...] 3. Zaktad ubezpieczen
ma obowigzek, na zadanie ubezpieczonego, uposazonego lub uprawnionego z umowy ubezpieczenia lub
poszkodowanego, udostepnic posiadane przez siebie informacje zwigzane z wypadkiem lub zdarzeniem
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art. 25 ustanawia szeroki krag potencjalnych odbiorcow, pozyskanych w wyniku zasto-
sowania tego przepisu informacji. Odmiennie jednak niz we wspomnianym art. 16 roz-
wigzanie przyjete w art. 25 ust. 3 u.d.u. zdaje si¢ zawezaé ich uprawnienia do samej
tresci informacji (co odpowiadatoby modelowi wynikajacemu z u.0.d.o.) — niekoniecz-
nie obejmujac zakresem swej regulacji dostep do materiatow uzyskanych przez zaktady
ubezpieczen w wyniku sktadania stosownych wnioskow do sadoéw, prokuratury czy po-
licji. Jesli w ust. 1 tego artykutu doszto do wyraznego odroznienia udzielania informacji
od udostepnienia materiatow, czego zabraklto w ust. 3, nie ma, naszym zdaniem, znacza-
cych przestanek przemawiajacych za objeciem uprawnieniami informacyjnymi tej kate-
gorii no$nikéw informacji.

Podobnie jak to mialo miejsce we wczesniej analizowanych przepisach, roéwniez
tutaj brakuje informacji o terminach, w ktoérych informacje majg zosta¢ udzielone.
7 uwagi na przedmiot i charakter tych informacji nie wydaje si¢ by¢ uzasadnione postu-
lowanie wprowadzenia jakich$ terminéw szczegdlnych, a zasady zwyktego procedowa-
nia, przyjete przez zaktady ubezpieczen w kontaktach z klientami, powinny dawac wy-
starczajaca gwarancje realizacji omawianego uprawnienia.

Jesli przyjmiemy zatozenie, ze w omawianym wypadku nie chodzi o dostgp do
dokumentacji (,,materialow”) zgromadzonych w zwiazku z wypadkiem lub zdarzeniem
i wykonywania ich kopii, a jedynie o udzielenie informacji na temat zawartych tam da-
nych, uzasadnione jest pomini¢cie przez ustawodawce kwestii kosztow udzielania tego
typu informacji. Dziatania te nie sg na tyle uciazliwe, by generowac jakie$ znaczace,
nadzwyczajne w kontek$cie utrzymywania ,,normalnych” relacji z klientami, koszty,
a zatem udzielanie tego typu informacji powinno pozostawaé (zgodnie z modelowym

rozwigzaniem przyjetym w u.0.d.o.) bezptatne.

7. Konsekwencje u.d.u. w zakresie dostepu do informacji
o podmiocie danych w relacji z uprawnieniami wynikajagcymi
z u.o.d.o.

Zdajemy sobie sprawe z dokonania pewnego uproszczenia przy utozsamieniu pod-
miotu danych, o ktorym mowa w u.0.d.o., z osobami uprawnionymi do korzystania
z norm wynikajacych z analizowanych przepisow u.d.u. Niemniej z pewnoscig jedng
z grup ich adresatow sa wlasnie osoby, ktérych dane dotycza w rozumieniu przepisow

u.0.d.o. Dla uniknigcia dodatkowego komplikowania i tak dos¢ zawitych wywodow,

bedacym podstawa ustalenia jego odpowiedzialnosci oraz ustalenia okoliczno$ci wypadkow i zdarzen
losowych, jak rowniez wysokosci odszkodowania lub $wiadczenia”.
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celowo starali$my si¢ poming¢ ten aspekt gwarancji prawa dostepu do informacji i do-
kumentow, zawartych w ustawie ubezpieczeniowe;.

Zaden z jej omawianych przepisow nie obejmuje przedmiotem swej regulacji cato-
$ci dokumentacji 1 informacji gromadzonych w toku dokonywania czynnos$ci ubezpie-
czeniowych. Zwazywszy na ich charakter (sa wyjatkami od standardu wynikajacego
z lex generali), nalezy traktowaé je jako reguly pozwalajgce na odstepstwo od zasad
u.0.d.o. tylko w $cistym zakresie ich regulacji, a proby przeprowadzania wyktadni roz-
szerzajacej pole ich oddzialywania powinny by¢, naszym zdaniem, uznawane za sprzecz-
ne z obowigzujacymi regutami wyktadni prawa. Wniosek taki pozostawia zatem otwarty
problem mozliwosci bezposredniego stosowania zasad generalnych, w zwigzku z zada-
niami formutowanymi przez podmiot danych w oparciu o art. 32 u.o.d.o.

Nie nalezy zapomina¢ o art. 20 u.d.u.?, ktoéry dodatkowo rozszerza krag podmio-
tow niedopuszczonych do wiedzy na temat petnego spektrum proceséw udostgpniania
danych. Wyklucza si¢ w nim udzielanie tego typu informacji nie tylko osobom, ktérych
dotyczyty udostepniane dane, ale i osobom trzecim. Wprowadzenie tej regulacji dodat-
kowo $§wiadczy o tym, ze reguty u.d.u. w odniesieniu do procesow przetwarzania posia-
daja charakter wyjatku (tu rozszerzajacego krag niedopuszczanych do wiedzy o podmio-
tach, ktore zapoznawaly si¢ m.in. z informacjami o charakterze osobowym), na gruncie
u.0.d.o. informacje te i tak nie zostalyby udostgpnione podmiotowi danych, policja nie
posiadata bowiem w opisanej sytuacji statusu ,,odbiorcy danych” — a tylko o takich pod-
miotach administrator ma obowigzek poinformowac korzystajacego z praw gwaranto-
wanych w art. 32 u.o.d.o.

Naszym zdaniem wyjatki ustanowione w u.d.u., nie obejmujac catosci procesow
przetwarzania danych w obszarze obowigzku udostepniania danych ich podmiotowi,
pozwalaja towarzystwom ubezpieczeniowym stosowaé bezposrednio u.o.d.o. zawsze
tam, gdzie nie mamy do czynienia z sytuacjami, do ktorych bezposrednio odnoszg si¢
art. 16 ust. 4, art. 21 ust. 3 i art. 25. ust 3. u.d.u. Pozwalajg zatem zawezi¢ obowigzki
informacyjne towarzystw do regut wynikajacych z modelowego rozwigzania opisane-
go w u.0.d.o., nie przewiduja mozliwosci bezposredniego wgladu w dokumenty znajdu-
jace si¢ w zbiorze (teczce ubezpieczonego), a jedynie gwarantujg prawo do poznania
tresci danych osobowych w nich ujetych. Z drugiej strony nalezy pamigta¢ o bardzo
szerokiej definicji danych osobowych przyjetej w polskim i europejskim systemie

prawnym. Ma ona charakter otwarty i zgodnie z jej zasadami za dane osobowe nalezy

26 Art. 20. 1. Zaktad ubezpieczen i osoby w nim zatrudnione oraz osoby, za po$rednictwem ktorych zaktad

ubezpieczen wykonuje czynnosci ubezpieczeniowe, sa obowiazane zachowa¢ w tajemnicy informacje
o przekazaniu Policji danych na zasadach okre$lonych w art. 20 ust. 4—10 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 1. o Policji. 2. Zachowanie tajemnicy, o ktdrej mowa w ust. 1, obowigzuje wobec strony umowy
ubezpieczenia oraz 0sob trzecich”.
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uznawac ,,[...] wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej osoby fizycznej [...]”,
a co do tego, ze dokumenty gromadzone w zwiazku z realizacja konkretnej umowy
z zatozenia powinny dotyczy¢ osob zidentyfikowanych lub mozliwych do zidentyfiko-
wania, watpliwosci by¢ nie powinno. Obecne brzmienie art. 6 u.0.d.0.”’” rézni si¢
wprawdzie od pierwotnego, ale w chwili uchwalania u.d.u. miato ono juz obecny
ksztalt, mozna zatem przyjac, ze tre§¢ dokumentéw zgromadzonych przez caty okres
obowigzywania i realizacji umowy ubezpieczenia — jesli dotyczy w jakimkolwiek kon-
tekscie 0sob ubezpieczonych — stanowi ich dane osobowe i moze by¢ przez nie pozna-
na, w trybie i1 zakresie wynikajacym z art. 32 1 33 u.o.d.o., jesli nie stojg temu na prze-
szkodzie przestanki wskazane w art. 34 u.o.d.o.

Sadzimy ponadto, ze mozna generalnie podzieli¢ stanowisko odnoszace si¢ do
wzajemnej relacji omawianych wyzej przepiséw u.d.u., w mys$l ktorego z ,,[...] art. 16
i 25 wynika jednoznacznie, ze dokumenty i informacje (w znaczeniu ogolnym bez za-
kresu rzeczowego powyzszych), powinny by¢ udostepniane ubezpieczajacym, ubezpie-
czonym, uprawnionym, uposazonym itp. Natomiast w art. 21 ust. 3 mowa jest tylko
i wylacznie o dokumentacji medycznej bedacej wynikiem badan lekarskich lub diagno-
stycznych przeprowadzanych na zlecenie ubezpieczyciela. W odniesieniu do tych da-
nych prawo wgladu majg ubezpieczeni lub osoby, na ktérych rzecz (wydaje sie, ze w ro-
zumieniu art. 808 k.c.) umowa zostala zawarta. Zatem przepisy art. 21 ust. 3 nalezy
traktowac jako lex specialis w stosunku do art. 16 ust. 4 i art. 25 ust. 3 zgodnie z zasada
derogacyjna lex specialis derogat legi generali i dane medyczne ujawniac¢ tylko osobom
wymienionym w art. 21 ust. 3, natomiast pozostate dokumenty i informacje — wszystkim
osobom, o ktorych mowa w art. 16 i 25”2,

Reasumujgc przyjete postulaty i wyciaggniete na ich podstawie wnioski, mozna
stwierdzi¢, ze zaktady ubezpieczen gromadza dane osobowe, ktdre, stosujac kryteria
przedmiotowo-zrodtowe, mozna, w celu wskazania zasad ich udostepniania podmiotom,
ktorych one dotycza, podzieli¢ co najmniej na pi¢¢ grup:

a) dane gromadzone na etapie negocjacji przed zawarciem umowy ubezpieczenia,
obejmujace informacje ujawnione w toku badan diagnostycznych przeprowadza-

nych na zadanie zaktadu ubezpieczen;

27 Art. 6. 1. W rozumieniu ustawy za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje dotyczace zidentyfi-

kowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. 2. Osoba mozliwa do zidentyfikowania jest
osoba, ktorej tozsamo$§¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegdlnosci przez powotanie
si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikow okreslajacych jej cechy
fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne. 3. Informacji nie uwaza si¢
za umozliwiajaca okreslenie tozsamosci osoby, jezeli wymagatoby to nadmiernych kosztow, czasu lub
dziatan”.

28 Z.Brodecki (red.), M. Glicz (red.), M. Serwach (red.), M. Adamowicz, A. Brodecka-Chamera, D. Fuchs,
B. Janyga, S. Koroluk, J. Kruczalak-Jankowska, K. Malinowska, D. Masniak, J. Nawracata, E. Spigar-
ska, E. Wieczorek, A. Wowerka, op. cit., s. 74.

137



Agnieszka Wojtatowicz-Lasek, Krzysztof Wygoda

b) dane gromadzone w toku postepowania likwidacyjnego zawarte w informacjach
i dokumentach pochodzacych z réznych zrodet (w szczegolnosci od podmiotu da-
nych wynikajacych z ustalen pracownikow i wspdtpracownikow zaktadu ubezpie-
czen: lekarzy orzecznikow, rzeczoznawcow, ekspertow, likwidatorow itd., oraz
podmiotow wykonujacych dziatalno$¢ leczniczg w rozumieniu przepisow o dzia-
falnosci leczniczej) z wytaczeniem zrddet wskazanych w art. 25 u.d.u.;

¢) dane gromadzone w toku postgpowania likwidacyjnego, uzyskane w oparciu
o art. 25 u.u.d., pochodzace z sadow, prokuratury, policji oraz innych organdw i in-
stytucji, zawierajgce informacje o stanie sprawy oraz zebrane w niej materiaty, je-
zeli sg one niezbedne do ustalenia okolicznosci wypadkow i zdarzen losowych oraz
wysokosci odszkodowania lub $wiadczenia, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi za-
ktad ubezpieczen;

d) dane gromadzone na etapie negocjacji umowy niezbgdne do jej zawarcia, obejmu-
jace informacje udostgpnione przez podmiot danych lub uzyskane za jego zgoda
(glownie w postaci o§wiadczen i innych dokumentéw), nie obejmujace wynikow
badan diagnostycznych przeprowadzanych na zgdanie zaktadu ubezpieczen;

e) dane gromadzone w wyniku podejmowania czynnosci ubezpieczeniowych nie
przynalezace do zadnej ze wskazanych wcze$niej kategorii (np.: informacje doty-
czace oplacania sktadek, wysokosci zgromadzonych kapitatow itd.).
Udostepnienie danych osobowych objetych kategoria a) nastepuje zgodnie z zasa-

dami wskazanymi w art. 21 ust. 3 u.d.u.

Dane wskazane w pkt b) udostepnia si¢ na podstawie regut zawartych w art. 16
ust. 4 u.d.u., zas te, ktore naleza do grupy informacji opisanych w pkt c¢), nalezy (po ich
formalnym wyodrebnieniu sposrod pozostatych danych likwidacyjnych) udostgpniac
w zgodzie z art. 25 ust. 3 u.d.u.

Wobec braku, na gruncie u.d.u., odrebnych regulacji méwiacych o udostgpnieniu
danych ich podmiotowi* dotyczacych informacji z grupy d) i e) uzasadniony zdaje si¢
by¢ postulat udostgpniania ich na podstawie ogélnych zasad wynikajacych z u.o.d.o.
Przyjecie takiego rozwiazania uzasadnione jest cho¢by tym, ze wyjatki zawarte w u.d.u.

nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajaco — co jest standardowym podejsciem

2 W rozumieniu u.o.d.o. — a wigc osoby, ktorej dane dotycza. Tajemnica ubezpieczeniowa obejmujaca
poszczegdlne umowy chroni m.in. informacje zebrane w zwigzku z czynno$ciami ubezpieczeniowymi
podejmowanymi dla ich realizacji. Moze i powinna by¢ zatem postrzegana jako gwarancja ochrony tych
informacji przed udostgpnianiem ich podmiotom zewngtrznym — rozbudowany katalog takich wtasnie
podmiotow, wskazany w art. 19 ust. 2 u.d.u., wobec ktorych reguty tajemnicy nie sa w petni skuteczne,
dobitnie o tym $§wiadczy. Wsrdéd wymienionych nie wskazano jednak stron poszczegdlnych umow czy
0s0b uprawnionych do $wiadczen, co przy jednoczesnych, licznych nakazach informacyjnych wynikaja-
cych zu.d.u., wyraznie $wiadczy, iz nie jest intencja ustawodawcy postugiwanie si¢ w kontaktach z tymi
osobami nakazami wynikajacymi z tajemnicy ubezpieczeniowej.
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wynikajacym z regut wyktadni prawa. Przyjecie innego rozwigzania mogtoby tez pro-
wadzi¢ do nieuzasadnionego obejmowania procesow zwigzanych z udostepnianiem
informacji optatami — a modelowo czynnosci te powinny pozostawaé wolne od kosz-
tow. Objecie danych osobowych przetwarzanych w ramach grupy d) i €) ogolnymi re-
gutami u.o.d.o. daje jednak asumpt do stwierdzenia, iz nie wszystkie dane osob, kto-
rych one dotycza, moga by¢ udostepniane wszystkim podmiotom wskazanym w umowie
(np. jesli nie wynika to z regut u.d.u., uposazony w umowie nie zyskuje automatyczne-
go dostepu do danych ubezpieczonego).

Zdaniem autoréw, dane osobowe znajdujace si¢ w dyspozycji zaktadéw ubezpie-
czeniowych, w zwigzku z podejmowanymi czynno$ciami ubezpieczeniowymi, nalezy
udostepnia¢ podmiotom danych w oparciu o cztery odrgbne zespoty regut prawnych,
ktore staralismy si¢ wskazaé.
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Koncepcja ,,prawa do bycia zapomnianym”

1. Wprowadzenie

Sie¢ stata si¢ dla wspotczesnych takim samym ,,miejscem” spedzania czasu, rozwi-
jania zainteresowan i budowania relacji jak domy i mieszkania. Coraz czg¢$ciej mowi si¢
jednak o zagrozeniach Internetu, urastajgcego w pewnym sensie do rangi przestrzeni
o nieokres$lonej kubaturze, bezpowrotnie pochtaniajacej wszelkie umieszczone w niej
dane'. Potencjal administratoréw informacji ro$nie wraz ze wzrostem ilosci udostep-
nien, a konieczno$¢ zaprojektowania kompleksowych ram prawnych, zabezpieczajacych
spoleczenstwo, a jednoczesnie nichamujacych w sposob nieuzasadniony urzeczywist-
niania fundamentalnych praw i wolnosci jest dla wspotczesnych prawodawcoéw wyzwa-
niem, ktéremu dotychczas nie sprostali. Znamienne wydaja si¢ w tym $wietle stowa
G. Orwella: ,,Kto kontroluje przesztos¢, kontroluje przysztos¢. Kto kontroluje terazniej-
szo$¢, kontroluje przesztosé™™.

Koncepcja ,,prawa do bycia zapomnianym” ewoluowata w warunkach rewolucyj-
nych przemian technologicznych, a konsekwencja jej urzeczywistniania staty si¢ pierw-
sze propozycje zmian regulacji dotyczacych szeroko pojmowane;j sfery ochrony danych
w sieci. Najszerszym kontekstem, w ktérym nalezaloby ja umiescic, jest ochrona pry-
watnos$ci’, stanowigca obszar niebywale wrazliwy na skutki zachowan podmiotow
w zwigzku z przetwarzaniem, przechowywaniem i udostepnianiem informacji (pojmo-
wanych bardzo szeroko jako rozmaite kategorie danych). Mimo ze dazenie do wysokiej

jakosci jego ochrony wydaje si¢ by¢ dzi§ swoistym mie¢dzynarodowym standardem?,

' Niektorzy autorzy wypowiadaja si¢ krytycznie odnosnie do takiego pojmowania sieci i Internetu. Zob.

1. Szekely, The Right to Forget, The Right to be Forgotten, [w:] European Data Protection: In Good
Health?, red. S. Gutwirth, R. Leenes, P. De Hert, Y. Poullet, wyd. Springer, 2012, s. 347.
2 G. Orwell, Rok 1984, thum. T. Mirkowicz, wyd. MUZA S.A., Warszawa, 2013, s. 48.
Zob. J. von Hoboken, The Proposed Right to be Forgotten Seen from the Perspective of Our Right to
Remember. Freedom of Expression Safeguards in a Converging Information Environment, opinia
przygotowana dla Komisji Europejskiej, dostepna na stronie internetowej http:/www.law.nyu.edu/
sites/default/files/upload documents/VanHoboken RightTo%20Be%20Forgotten Manuscript 2013.
pdf (dostep: 20.07.2014).
Warto w tym miejscu wskaza¢, ze zagrozenia zwigzane z wykorzystywaniem nowych technologii po-
strzegano jako swoiste wyzwanie juz na poczatku lat 90. Komitet ekspertow ochrony danych przy Radzie
Europy przygotowat dwa istotne dla ewolucji prawa do bycia zapomnianym opracowania, byty to:
w roku 1989 New Technologies: a challenge to privacy protection? (w nim pojawila si¢ juz bezposrednia

141


http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgotten_Manuscript_2013.pdf
http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgotten_Manuscript_2013.pdf
http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgotten_Manuscript_2013.pdf

Joanna Zak

pewne elementy w zderzeniu z rozwojem nowych technologii (w szczegdlnosci zacho-
wania bedace przedmiotem regulacji prawnokarnych) budzg wciaz kontrowersje i wat-
pliwosci’. W niniejszych rozwazaniach, poswigconych jedynie waskiej problematyce
zderzenia sfery prywatnosci i Internetu, jaka wigze si¢ bezposrednio z prawem do bycia
zapomnianym, dokonam krotkiej analizy genezy tej niezupeinie nowej koncepciji,
uwzgledniajac determinujace jej wspotczesny ksztatt aspekty praktyczne. Podejme row-
niez probg odpowiedzi na pytanie, czy projekt regulacji unijnej w catosci poswigcone;j
prawu do bycia zapomnianym mozna zakwalifikowac¢ jako kompleksowy i przystawal-
ny do warunkéw technologicznych i spotecznych, w ktére zostanie predzej czy podzniej

wpisany.

2. Geneza koncepcji i definicja ,,prawa do bycia zapomnianym”

Analize¢ koncepcji prawa do bycia zapomnianym czgsto poprzedza si¢ w literatu-
rze identyfikacjg determinujacych jej ksztalt skutkow oddzialywania kultur prawnych,
w ktorych dojrzewata®. Nie zdumiewa fakt, ze inaczej postrzega si¢ sfere prywatnosci
w USA, a inaczej w krajach europejskich’ (w szczeg6lno$Sci w Niemczech i Francji®).
Niektorzy autorzy sg zdania, ze prawo do bycia zapomnianym nie mogloby w Stanach
Zjednoczonych w ogodle funkcjonowac. S.C. Bennett w pewnej czg$ci podziela te opinie,
przywotujac jednoczesnie dos¢ dtuga histori¢ roszczen powigzanych z naruszeniem
prywatno$ci w nastepstwie wykorzystania nieaktualnych informacji, w przedmiocie
ktorych orzekaty amerykanskie sady’. Wskazuje on przede wszystkim na lini¢ orzecz-
niczg Sadu Najwyzszego USA, ktory konsekwentnie potwierdzat konieczno$¢ ochrony

wzmianka o prawie do bycia zapomnianym), a rok pdzniej Data protection and media; dost¢pne na stro-

nie internetowej (dostep: 22.07.2014) http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/reports

and_studies_en.asp?toPrint=yes&.

Mowa tu o problematyce objecia regulacja prawnokarng zachowan powiazanych z wykorzystywaniem

nowoczesnych technologii takich jak np. tzw. sexting, rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby bez jej

zgody. Zob. R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania i rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub

osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 5, 2012, s. 20-26; J. Joyce, T. W. Burke,

S. S. Owen, ,, Canyousee me now?” The legal implications of “sexting”, ,,Campbell Law Observer”2009,

vol. 30, nr 3, s. 1, 4-6; B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamie przestgpstwa z art. 191a § 1 k.k.,

,Prokuratura i Prawo” 2012, z. 7-8, s. 61.

Dlatego tez opinie uczestnikow dyskusji, osadzonych w réznych rzeczywisto§ciach prawnych powinny

podlega¢ uwaznej analizie; zob. J. von Hoboken, The Proposed Right..., s. 5.

7 Rozwdj koncepcji prawa do bycia zapomnianym w krajach Unii Europejskiej zostanie uwzgledniony

w dalszej cze$ci niniejszych rozwazan.

Zob. E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten: why the European Union needs to amend the pro-

posed data protection regulation, ,,Brooklyn Journal of International Law” 2014, nr 38, s. 489—493;

S. C. Bennet, Right to be forgotten, ,,Berkeley Journal of International Law” 2012, nr 30, s. 168.

° S. C. Bennet przywotuje m. in. sprawe Melvin v. Reid z 1931r., prawo deliktowe, Gates v. Discovery
Comms., Wilian v. Columbia, Ostergren v. Cuccinelli. Zob. S. C. Bennet, Right to be forgotten..., s. 170.
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wolnosci prasy w odniesieniu do informacji posiadajacych przymiot prawdziwosci'®.
Rozwiazanie takie nie przesadzato jednak o stanowisku w sprawach niedotyczacych
sfery prasy i wolno$ci stowa, cho¢ nie mozna zaprzeczy¢, ze w przeciwienstwie do sg-
dow europejskich sady amerykanskie nie dazg do osiagnigcia zdrowej réwnowagi
w urzeczywistnianiu fundamentalnych praw, bardzo czgsto czyniagc wolnos¢ stowa,
ktora chroni Pierwsza Poprawka, nadrzedng w odniesieniu do prywatno$ci''. Odmien-
nos$¢ jej postrzegania ma kluczowe znaczenie dla kierunku ewolucji koncepcji praw
podmiotéw danych'2.

Jak stusznie podkre$la jednak S.C. Bennett, ,,prawodawcy i teoretycy prawa po
obu stronach Atlantyku sg §wiadomi tego, ze harmonizacja mi¢gdzynarodowego prawa
ochrony danych osobowych moze stanowi¢ klucz do utrzymania kondycji Swiatowej
ekonomii, opartej na funkcjonowaniu w Internecie”®. Otwiera si¢ zatem w tym miejscu
praktyczny aspekt urzeczywistniania* do$¢ ambitnych idei prawodawcoéw zwigzanych
z prawem do bycia zapomnianym, polegajacy na trudnos$ciach skoordynowania prze-
twarzania danych na catym $wiecie (tylko przeciez w ten sposdéb moze doj$¢ do stwo-
rzenia warto$ciowego potencjalu w tym obszarze').

Samo pojecie ,,prawa do bycia zapomnianym” (right to be forgotten) bywa inter-
pretowane roznorako. M.L. Ambrose i J. Ausloos piszg o dwoch jego ,,wersjach”. Pierw-
sza stanowi swoiste rozwiniecie francuskiego ,,prawa do niepamieci” (dront a [’oubli,
right to oblivion). Byto ono historycznie stosowane w odniesieniu do niektorych przy-
padkow skazanych, ktérzy odbyli juz kare i cheieli unikng¢ konsekwencji powigzania
faktu popelnienia przestgpstwa z ich osobg (a zatem zmierzato ono m.in. do zapobieze-
nia przekazania przez osoby trzecie takiej informacji)'c.

Jako drugg ,,wersj¢” autorzy zaklasyfikowali ,,prawo do wymazania/skasowania”
(right to erasure, right to delete), ktore w najprostszym ujgciu sprowadza si¢ do usunigcia

10 Ibidem, s. 171.

Zasadniczym problemem implementowania prawa do bycia zapomnianym w systemie amerykanskim
jest bardzo szeroki zakres ,,wolnosci stowa”, podlegajacej jedynie minimalnym ograniczeniom. ,,Stowo”
odnosi si¢ tutaj m.in. takze do wynikow otrzymywanych z wyszukiwarek internetowych. Zob: A. H. Stu-
art, Google search results: buried if not forgotten, ,,North Carolina Journal of Law & Technology”, 2014,
z. 15, s. 466.

Mowa tu o koncepcjach, ktoére powstaja na gruncie dotychczasowego orzecznictwa z zakresie ochrony
prywatnosci i danych w Internecie. Sformutowanie ,,prawo podmiotu danych” oznacza zatem prawo jed-
nostki, ktérej dane (rozumiane bardzo szeroko) dotycza bezposrednio (np. jej imi¢, nazwisko, wiek, fo-
tografie).

3 lbidem, s. 174, [thum. wlasne].

Problematyka ta zostanie rozwini¢ta w dalszej czg¢$ci niniejszych rozwazan.

Juz w tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz kwestie praktyczne stanowia jeden z glownych zarzutow, stawia-
nych urzeczywistnianiu prawa do bycia zapomnianym w skali §wiatowe;.

Wskazuje si¢ je czgsto jako forme poprzedzajaca prawo do bycia zapomnianym we wspotczesnym rozu-
mieniu.
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(wymazania/skasowania) ujawnianej przez okreslone podmioty informacji'’. Takie dwu-
aspektowe pojmowanie prawa do bycia zapomnianym nie znajduje jednak racjonalnego
uzasadnienia. W literaturze wskazuje si¢ bowiem na swoiste ,,przejscie” prawa do niepa-
migci, ktorego koncepcja pielegnowana byla przede wszystkim we Francji (ale takze
w Hiszpanii — el derecho al olvido oraz we Wtoszech — il diritto all oblio ') do prawa do
zadania usunigcia opublikowanych wczesniej danych (we wcigz modyfikowanej formu-
le)" 1 to wlasnie ten rodzaj relacji miedzy nimi wydaje si¢ tworzy¢ kontekst, determinu-
jacy sposob interpretowania zakresu przedmiotowego tego prawa. Pozwala takze wycia-
gna¢ pewne wnioski odno$nie do samej jego genezy.

Warto w tym miejscu wskazaé takze za R.H. Weberem na konieczno$¢ odréznienia
prawa do zapomnienia (right to forget), odnoszacego si¢ do zjawiska nieprzywolywania
danego historycznego wydarzenia z uwagi na uptyw czasu od jego wystapienia (w zasa-
dzie pojecie to wydaje si¢ w pewnym zakresie zbiezne z ,,prawem do niepamigci”, autor
postuguje si¢ jednak terminem prawa do zapomnienia) od prawa do bycia zapomnianym
(right to be forgotten)?. Terminy te mozna w zasadzie osadzi¢ w dwoch powigzanych ze
sobg, ale zdecydowanie odmiennych sferach korzystania z informacji w sieci. W prakty-
ce jednak, moim zdaniem, nie majg kluczowego znaczenia dla prawidlowego rozumie-
nia ,,prawa do bycia zapomnianym”, w szczegdlnosci w §wietle proponowanych ostatnio
przez prawodawce unijnego rozwigzan.

A.H. Stuart podaje nastegpujaca definicj¢ przedmiotowego prawa: ,,prawo do bycia
zapomnianym to termin odnoszacy si¢ do prawa jednostki do kontrolowania i mozliwo-
$ci usuniecia osobistych (prywatnych) informacji znajdujacych si¢ w rekach innych,
zwykle z powodu nieaktualnosci tej informacji lub jej nieistotnosci, w zwiazku z ktory-
mi dalsze jej wykorzystywanie prowadzi do naruszenia prawa do prywatno$ci™?!.

Nieco bardziej ogolna, ale jednocze$nie dos¢ kompleksowa definicja, zgodnie
z ktora prawo do bycia zapomnianym to po prostu ,,prawo 0sob fizycznych do spowodo-
wania usuni¢cia ich danych oraz zaprzestania ich przetwarzania, jezeli przestaly by¢
potrzebne do zgodnych z prawem celow”, zostata sformutowana w komunikacie Komi-
cji Europejskiej COM (2010) 609 z listopada 2010 r.*

7M. L. Ambrose, J. Ausloos, The right to be forgotten across the pond, ,,JJournal of Information Policy”

2013, nr 3, s. 12.
18 J. von Hoboken, The Proposed Right..., s. 9.
19" Zob. Zob. E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten..., s. 492.
2 R. H. Weber, The Right to Be Forgotten: More Than a Pandora’s Box?, ,,Journal of Intellectual Property,
Information Technology and Electronic Commerce Law” 2011, nr 2, s. 120.
21 A. H. Stuart, Google search results..., s. 464, [thum. wlasne].
Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego oraz Komitetu Regionéw ,,Catosciowe podejscie do kwestii ochrony danych osobowych w Unii
Europejskiej” z dnia 4 listopada 2010 r., COM (2010) 609.

144



Koncepcja ,prawa do bycia zapomnianym”

Wydaje sie¢, ze wszystkie przywolane wyzej aspekty wyznaczaja wspolnie pewne
standardy prawa do bycia zapomnianym, na podstawie ktorych mozna stwierdzié, ze
termin ten odnosi si¢ (w uogolnieniu) do prawa podmiotu, ktérego dotycza udostepnio-
ne, przetwarzane i przechowywane dane, do zadania ich trwatego usunigcia, w szczegodl-
nos$ci w celu uniemozliwienia zapoznania si¢ z tymi informacjami osobom trzecim.
Szczegdtowy zakres tego prawa beda wyznaczaé przyjmowane na poziomie mi¢dzyna-
rodowym, regionalnym i lokalnym rozwigzania, ktérych implementacje wymuszajg
wzgledy praktyczne (o ile mozna w ogdle mowi¢ o urzeczywistnianiu prawa do bycia
zapomnianym). Nasuwa si¢ bowiem w $wietle dotychczasowych rozwazan pytanie: czy
idealistyczna wizja faktycznego kontrolowania udostgpnionych w sieci danych nie jest
jedynie wyrazem pewnej ,,cywilizacyjnej arogancji”’, zwlaszcza w obliczu sprzecznosci

korzystania przez jednostki z prawa do bycia zapomnianym ze sfera wolnosci stowa?

3. Ewolucja koncepcji: praktyka

Prawo do bycia zapomnianym stosunkowo wczesnie zaczeto by¢ postrzegane
w doktrynie francuskiej jako element zasady ograniczania ilosci zbieranych danych,
sprzezony z grupa zasad wyznaczajacych sposob korzystania z danych. Bardzo silnie
wrosto ono w ,,cyfrowe spoteczenstwo”, co znajdowalo wyraz przede wszystkim w prak-
tyce orzeczniczej sadow?. Co wiecej, francuski sekretarz stanu ds. rozwoju i planowa-
nia gospodarki cyfrowej zainicjowatl utworzenie tzw. Kodeksu Dobrych Praktyk Prawa
do Bycia Zapomnianym w Sieciach Spotecznosciowych i Wyszukiwarkach Interneto-
wych (Charte du droit a’oubli dans les sites collaboratifs et lesmoteurs de recherche)*,
ktory stanowi emanacje¢ realizowania ,,cyfrowych” praw cztowieka zwigzanych z ochro-
ng danych i ma jednoczesnie do$¢ spory potencjat w oddzialywaniu na zachowania pod-
miotow w sieci®.

Wraz z uptywem kolejnych lat, podczas ktorych coraz intensywniej korzystano
z dobrodziejstw Internetu, problematyka ochrony danych osobowych stanowita coraz
czesciej przedmiot orzekania sgdow nie tylko europejskich?. Jedno z najbardziej istot-
nych dla rozwoju koncepcji ,,prawa do bycia zapomnianym” rozstrzygni¢¢ dotyczyto

% J. von Hoboken, The Proposed Right..., s.11.

24 Kodeks ten stanowi pozytywny krok w strong urzeczywistniania prawa do bycia zapomnianym; dostep-
ny jest na stronie internetowej www.huntonfiles.com/files/webupload/PrivacyLaw_Charte du_Droit.pdf
(dostep: 22.07.2014).

2 Nie jest przedmiotem niniejszych rozwazan analiza behawioralna uczestnikéw sieci. Wydaje si¢ ona

jednak szczegdlnie istotna dla zidentyfikowania faktycznych determinant ich zachowan.

W literaturze wskazuje si¢ takze na stosunkowo dobrze rozwinigty obszar ochrony danych w Szwajcarii,

czego przejawem moga by¢ np. rozstrzygnigcia Najwyzszego Sadu Federalnego z 20 lipca 1944 r., BGE

7011127; 229 lipca 1996 1., BGE 122 111 449, z 23 pazdziernika 2003 r., 5C.156/2003; zob. R. H. Weber,

The Right to Be Forgotten..., s. 2.
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pani Virginii Da Cunha, trzydziestojednoletniej argentynskiej tancerki, piosenkarki, ak-
torki i modelki. Umieszczata ona na profilu na serwisach Facebook i Twitter swoje roz-
maite fotografie. W pozwie przeciwko Google i Yahoo wskazala, ze cztonkowie rodziny
i przyjaciele poinformowali ja, iz jej imi¢ i nazwisko oraz fotografie pojawiajg si¢ w wy-
szukiwarkach jako wynik wyszukiwania stron internetowych zawierajacych tresci por-
nograficzne. Pani Da Cunha podniosta, ze umieszczenie jej danych w takim kontekscie
zostato uczynione bez jej zgody oraz nie odzwierciedla jej przekonan ani profilu jej dzia-
falnosci zawodowej, w zwiazku z czym poniosta szkody materialne (wptyw na karierg
modelki, aktorki i piosenkarki) oraz moralne. Warto$¢ roszczenia ocenita ona na 200 000
argentynskich pesos (tj. okoto 42 000 dolaréw amerykanskich). W lipcu 2009 r. sedzia
Virginia Simari wydata w tej sprawie opini¢, w ktorej zwrécita uwage m.in. na konflikt
pomiedzy wolnoscig stowa oraz prawem jednostki do kontrolowania wykorzystania jej
wizerunku. W jej ocenie prawo to zawiera w sobie prerogatywe zapobiegania utrwale-
niu, przetworzeniu i publikowaniu wizerunku bez zgody jednostki (co istotne, odniosta
si¢ ona m.in. do teorii J.C. Riviera, wedle ktdorej prawo do kontrolowania danych zawie-
ra w sobie prawo do zapobiegania wykorzystaniu wizerunku przez osoby trzecie)?’. Sad
pierwszej instancji nakazal Yahoo i Google usunigcie powigzan fotografii pani da Cuhna
ze stronami internetowymi o tre§ciach pornograficznych, jednakze sad apelacyjny anu-
lowat takie rozstrzygnigcie. Pomimo to Yahoo i Google zablokowaly wyniki wyszuki-
wan we wskazanym zakresie®®.

Z kolei na poziomie samej Unii Europejskiej przetomowy dla rozwoju koncepcji
prawa do bycia zapomnianym okazat si¢ glosny wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE) w sprawie Google Spain SL vs. Agencia de Proteccion de Datos
(AEPD)”® dotyczacy usuwania udostgpnionych informacji w warunkach dookreslonych
w obecnie obowigzujacej dyrektywie 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych. Obywatel Hiszpanii,
M.C. Gonzales, domagat si¢ usuniecia przez Google Spain LC lub Google Inc. nieaktu-
alnej informacji o licytacji nalezacej do niego nieruchomosci, zamieszczonej niegdy$
w dzienniku ,,LLa Vanfuardia”. Jako ze jego skarga zostata uznana przez AEPD za zasad-
ng, Google Spain LC oraz Google Inc. skierowaty skargi do sadu, domagajac si¢ stwier-
dzenia niewaznosci decyzji AEPD. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym wplynat do Trybunatu 9 marca 2012 r. Szczegdlnie istotng kwestig rozstrzygnicta
na kanwie tej sprawy przez TSUE byt sam proces postugiwania si¢ informacja przez

27 E. L. Carter, Argentina’s right to be forgotten, ,,Emory International Law Review”, z. 27, 2012, s. 28;

E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten..., s. 489.
2 |bidem, s. 31.
2 Wyrok TSUE z 13 maja 2014 1., C-113/12.
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operatora wyszukiwarki (budzacy wiele watpliwosci ze wzgledow technicznych). Od-
no$nie do tej wlasnie problematyki Trybunat stwierdzil, iz ,,operator wyszukiwarki in-
ternetowej, przeszukujac Internet w zautomatyzowany, staty i systematyczny sposob
w poszukiwaniu opublikowanych w nim informacji «gromadzi» takie dane «odzyskiwa-
ney», «zapisywane» i «porzadkowane» przezen nastgpnie za pomoca oprogramowania
indeksujacego, «przechowuje» je na swych serwerach oraz, w odpowiednim przypadku,
«ujawnia» 1 «udostepniay je swym uzytkownikom w postaci listy wynikow ich wyszu-
kiwan. Ze wzgledu na to, ze te operacje zostaly wyraznie i bezwarunkowo wskazane
w art. 2 lit. b) dyrektywy 95/46%°, nalezy uznacé je za «przetwarzanie» w rozumieniu tego
przepisu i bez znaczenia jest przy tym fakt, iz ten operator wyszukiwarki internetowej
przeprowadza te same operacje rowniez w odniesieniu do innego rodzaju informacji
1 nie wprowadza rozroéznienia miedzy nimi a tymi danymi osobowymi”. Operator wy-
szukiwarki zostal w zwigzku z tym uznany za ,,administratora” przetwarzanych danych
w rozumieniu dyrektywy 95/46. W toku sprawy obywatel hiszpanski, ktérego dotyczyty
przedmiotowe informacje podnosil m. in., ze ,,prawo do bycia zapomnianym”, stanowig-
ce element praw podstawowych jednostki do ochrony danych jej dotyczacych oraz do
poszanowania prywatnos$ci jest wartoscig nadrzedng w stosunku do ewentualnego inte-
resu operatora wyszukiwarki internetowej, co w uzasadnieniu wyroku dodatkowo pod-
kreslit Trybunal'. Wyznaczona przez TSUE w tej sprawie linia interpretacji przepisow
obowigzujacej dyrektywy moze w konsekwencji prowadzi¢ do przeniesienia na organy
krajowe odpowiedzialne za ochron¢ danych cig¢zaru decydowania w przedmiocie usu-
wania/pozostawiania danych, a tym samym w przedmiocie zakresu przedmiotowego
i podmiotowego prawa do bycia zapomnianym (mimo ze dyrektywa 95/46/WE nie od-

nosi si¢ do niego w sposéb bezposredni).

4. Prawo do bycia zapomnianym a ochrona danych osobowych
w Unii Europejskiej

Prawo do ochrony danych osobowych zostato wyrazone w art. 8 Karty Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej i stanowi w $§wietle genezy prawa do bycia zapomnianym
dos¢ istotny punkt odniesienia dla ksztaltowania kierunku jego ewolucji na poziomie

unijnym. Koniecznos$¢ przeprowadzenia zmian w obszarze ochrony danych osobowych

Zgodnie z art. 2 lit. b przetwarzanie danych osobowych to kazda operacja lub zestaw operacji dokony-
wanych na danych osobowych za pomocg srodkéw zautomatyzowanych lub innych, jak np. gromadze-
nie, rejestracja, porzadkowanie, przechowywanie, adaptacja lub modyfikacja, odzyskiwanie, konsulto-
wanie, wykorzystywanie, ujawnianie poprzez transmisj¢, rozpowszechnianie lub udostepnianie w inny
sposob, uktadanie lub kompilowanie, blokowanie, usuwanie lub niszczenie.

31 Pkt 98 wyroku TSUE w sprawie C-131/12.
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na wielkg skale w celu dostosowania europejskich mechanizméw ochrony do rzeczywi-
stosci technologicznego postepu katalizowata procesy decyzyjne. Jedna z komplekso-
wych definicji prawa do bycia zapomnianym pojawita si¢ juz w komunikacie COM
(2010) 609*. Istotnym czynnikiem o charakterze politycznym, sprzyjajacym rozwojowi
catej koncepcji na poziomie Unii Europejskiej byto przemowienie Vivane Reding, w kto-
rym wskazata ona na konieczno$¢ wzmocnienia ochrony prywatnosci poprzez uwzgled-
nienie ,,prawa do bycia zapomnianym” w nowej regulacji dotyczacej tego obszaru®.

Dotychczas sfera ochrony danych osobowych podlegata regulacji dyrektywy 95/46/
WE nieprzystawalnej juz dzi$ do rzeczywistosci w obliczu szybkiego rozwoju technolo-
gicznego. Poszukiwano zatem nowych rozwigzan, odpowiadajacych dynamice postepu,
a w pewnym sensie takze utrwalonym kierunkom polityki UE. Intensywne konsultacje
w zakresie ochrony danych osobowych przeprowadzano od roku 2009, prace nad pro-
jektem nowych rozwigzan trwaty za$ ponad dwa lata’. Kompleksowy projekt pakietu
ustawodawczego dotyczacego ochrony danych osobowych zostal opublikowany
25 stycznia 2012 .

Jak wynika z wniosku dotyczacego projektu ogdlnego rozporzadzenia* o ochronie

danych (o.r.0.d.)*, prawo do bycia zapomnianym zostalo dookreslone w art. 17%, ktory

Zob. Geneza koncepcji i pojgcie ,,prawa do bycia zapomnianym”.

V. Reding, Why the EU Leeds new personal data protection rules, przeméwienie z 30 listopada 2010r.,
speech/10/700, dostepne na stronie internetowej http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-10-700
en.htm (dostep: 20.07.2014); koncepcja prawa do bycia zapomnianym byta pozniej forsowana przez
Vivane Reding; zob. V. Reding, Your data, your rights: Safeguarding your privacy in a connected world,
przemowienie z dnia 16 marca 2011 r., speech/11/183, dostepne na stronie internetowej (20.07.2014)
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-11-183_en.htm.

Mowa m.in. o: 1. Konsultacjach w sprawie ram prawnych w zakresie podstawowego prawa do ochrony
danych osobowych trwajacych w dniach 9.07-31.12.2009 r., podczas ktorych swoja opini¢ wyrazito 168
podmiotow; opinie dostepne sg na stronie internetowej (20.07.2014) http://ec.europa.eu/justice/newsroom/
data-protection/opinion/090709 en.htm; 2. Konsultacjach w sprawie kompleksowego podejscia Komisji
do ochrony danych osobowych w Unii Europejskiej trwajacych w dniach 4.11.2010 r—15.01.2011 r., pod-
czas ktorych swoja opini¢ wyrazito 305 podmiotéw; opinie dostepne sa na stronie internetowej (20.07.2014)
WWW.ec.europa.eu/justice/newsroom/data-protection/opinion/101104_en.htm

Warto zwréci¢ uwage na formule rozporzadzenia, ktore cechuje przymiot bezposredniej skutecznosci.
Prawodawca unijny odszedt tym samym od realizowania celu ochrony danych za posrednictwem regula-
cji o randze dyrektywy. Moze miec to jednak znamienne skutki dla panstw cztonkowskich, ktore w dosé¢
krotkim okresie zostang zwigzane regulacjami, do ktorych realizowania w praktyce nie sg przygotowane
przede wszystkim ze wzgledow praktycznych (przygotowanie odpowiednich technologii, procedur, we-
wnatrzkrajowych modeli dziatania, przyj¢cie przepiséw okreslajacych wyjatki).

Wnhniosek z dnia 25 stycznia 2012 r. dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym
przeptywem takich danych (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych), COM (2012) 11 final, dostep-
ny na stronie internetowej (20.07.2014) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CO-
M:2012:0011:FIN:PL:PDF.

Art. 17 wehodzi w sktad sekcji trzeciej ,,Poprawianie i usuwanie” w rozdziale I1I o.r.0.d., zatytutowanym
Prawa podmiotu danych”, w ktorej zostaly dookreslone takze prawo do poprawienia i prawo przenosze-
nia danych.
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zawiera takze swoiste rozwini¢cie prawa do usunigcia/usuwania danych wynikajace
z art. 12 lit. b dyrektywy 95/46/WE*. Projekt przewiduje zatem uruchomienie dwoch
odr¢bnych (cho¢ przedmiotowo ze sobg sprzezonych) mechanizmdéw zmierzajacych do
zwigkszenia jako$ci ochrony danych osobowych (oraz kontroli nad danymi udostepnio-
nymi w sieci): pierwszy z nich skonstruowany jest w oparciu o prawo do usunigcia
wszelkich udostepnionych danych dotyczacych okreslonego podmiotu oraz zadania za-
przestania ich dalszego przetwarzania; drugi za§ w oparciu o samo prawo do usunigcia
danych (w projekcie wskazuje sie, ze stuzy ono wzmocnieniu prawa do bycia zapo-
mnianym)*’.

Kluczowa dla dalszych rozwazan w tym zakresie jest oczywiscie przyjgta na pozio-
mie projektowanego rozporzadzenia definicja ,,danych osobowych” oznaczajacych, jak
wynika z art. 4 o.r.o.d. ,,wszelkie informacje dotyczace podmiotu danych”. To bardzo
szerokie pojecie odnosi si¢ zarbwno do danych opublikowanych bezposrednio przez
podmiot danych, jak i przez osoby trzecie, przy czym trudno$ci praktyczne moze spra-
wia¢ tutaj dookre$lenie stopnia powigzania informacji z podmiotem danych*.

I tak, zgodnie z ust. 1 art. 17 o.r.0.d., ,,podmiot danych ma prawo do uzyskania od
administratora usuniecia danych osobowych odnoszacych si¢ do niego oraz zaprzestania
dalszego rozpowszechniania tych danych, zwlaszcza w odniesieniu do danych osobo-
wych, ktére zostaty udostepnione przez podmiot danych, kiedy byt on dzieckiem”, nie
jest to jednak prawo absolutne i korzystanie z niego uzaleznione jest od spetnienia jedne;j
z przewidzianych w rozporzadzeniu przestanek, do ktorych zaliczaja si¢ nastgpujace sy-
tuacje: 1) przedmiotowe dane przestaly by¢ potrzebne dla realizacji celéw, ze wzgledu
na ktore zostaty pierwotnie zebrane albo w inny sposob przetworzone; 2) podmiot cofnat
zgode na przetwarzanie danych; 3) mingt okres, na jaki wyrazono zgode na przetwarza-
nie danych; 4) odpadta podstawa prawa uzasadniajgca przetwarzanie danych; 5) pod-
miot danych wyrazit sprzeciw odnosnie do przetwarzania danych osobowych w trybie
dookreslonym w art. 19 o.r.0.d.*'; 6) przetwarzanie danych jest niezgodnie z o.r.o0.d.

Skorzystanie przez dany podmiot z prawa do bycia zapomnianym i zgdanie usu-

nigcia danych wiaze si¢ z powstaniem po stronie administratora obowiazku dokonania

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze to wlasnie prawo do usunigcia danych stanowito przedmiot rozwazan
TSUE w sprawie C-131/12, na kanwie ktorej operator wyszukiwarki internetowej zostat uznany za ad-
ministratora danych w rozumieniu dyrektywy 95/46/WE.

3 Whniosek z dnia 25 stycznia 2012 r. dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przepty-
wem takich danych (ogoélne rozporzadzenie o ochronie danych), s. 27.

40 Zob. J. Rossen, The Right to be Forgotten, ,,Stanford Law Review Online” 2012, nr 64, s. 88-92,

dostepny na stronie internetowej (20.07.2014) http://www.stanfordlawreview.org/sites/default/files/on-

line/topics/64-SLRO-88.pdf.

Prawo do wniesienia sprzeciwu moze odnosi¢ si¢ w szczegolnosci do specyficznego sposobu przetwa-

rzania danych osobowych np. do celow marketingowych.
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odpowiednich czynnos$ci: w pierwszej kolejnosci niezwtocznego usunigcia danych, ale
takze, zgodnie z o.r.0.d., podjecia ,,wszelkich uzasadnionych krokow [...] w odniesieniu
do danych, za ktorych publikacje odpowiada” w celu poinformowania osob trzecich
o wniosku o usunigcie informacji. Rozwigzanie to budzi szereg watpliwosci praktycz-
nych w szczegdlnosci w zakresie interpretacji skali odpowiedzialnosci za publikacje
danych* oraz w kontekscie art. 13 o.r.o.d., sankcjonujgcego generalny obowigzek admi-
nistratora polegajacy na informowaniu kazdego odbiorcy, ktoremu zostaty ujawnione
dane, w operacjach ich poprawienia oraz usunigcia w trybie art. 161 17 o.r.0.d.* Co wig-
cej, z tredci art. 17 wynika, ze obowigzek administratora danych w tym zakresie spro-
wadza si¢ jedynie do ,,podjecia” pewnych dziatan, nie za$ skutecznego poinformowania
0s0b trzecich o zaistniatej sytuacji.

Zakres danych objetych usunieciem podlega pewnym ograniczeniom, jesli ich za-
trzymanie jest niezbedne. W celu zapewnienia podmiotom danych maksymalnej ochro-
ny prawodawca unijny wskazat jednak katalog przypadkow, w ktorych mozliwe jest
zatrzymanie danych, tj.:

1) w zwiazku z wykonywaniem prawa wolno$ci wypowiedzi zgodnie z art. 80; jest to
jeden z najbardziej kontrowersyjnych aspektow urzeczywistniania prawa do bycia
zapomnianym. Dochodzi bowiem do swoistej dychotomii korzystania z danych/
informacji i szczegotowa regulacja w tym zakresie wydaje si¢ jedynym rozwigza-
niem umozliwiajacym ztagodzenie ,,konfliktu™*.

2) w celu realizacji interesu publicznego w dziedzinie zdrowia publicznego;

3) w celu prowadzenia odpowiednich dokumentacji, statystyk i badan naukowych
w sposob okreslony w art. 83 o.r.0.d.*;

4) w zwigzku z wypehieniem przez administratora obowiazku zatrzymania danych,
wynikajacego z prawa unijnego lub krajowego;

5) w celu ograniczenia przetwarzania danych, ktore jest mozliwe zamiast ich usuwa-
nia w sytuacji, gdy podmiot kwestionuje $cisto§¢ danych (w trakcie trwania proce-
su weryfikowania §cistosci); jesli przechowywanie danych jest konieczne dla celow
dowodowych (pomimo ze administrator w zasadzie ich nie potrzebuje); jesli pod-
miot kieruje wniosek o ograniczenie wykorzystywania danych, ktérych przetwa-
rzanie nie jest zgodne z prawem, ale jednoczes$nie nie moga zosta¢ usunigte ze

wzgledu na sprzeciw podmiotu danych; jesli dane przetwarzane sg w zwiazku ich

2 M. L. Ambrose, J. Ausloos, The right..., s. 12.

4 lbidem, s. 13.

4 Problematyka ta zostata bardziej szczegotowo poruszona w dalszej czgsci niniejszych rozwazan.

Art. 83 o.r.o.d. wyznacza granice przetwarzania danych do celow dokumentacji, statystyki i badan na-
ukowych, ktore jest mozliwe, jesli wskazanych celow nie mozna osiagnaé w inny sposob oraz jesli dane
umozliwiajace przypisanie okreslonej informacji do podmiotu danych sa oddzielnie przechowywane
w okresie tak dtugim, w jakim mozna osiaggna¢ wskazane cele.
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przekazywaniem do innego automatycznego systemu przetwarzania. Wyjatek

ten odnosi si¢ zatem do sytuacji, gdy wystarczajacym skutkiem korzystania

z prawa do bycia zapomnianym jest ograniczenie sposobu przetworzenia okreslo-

nych danych?*.

Jak stusznie wskazuje M.L. Ambrose, ,,pomimo ze stosowanie powyzszych wyjat-
kow nie jest do konca jasne, sg one absolutnie konieczne do zbalansowania prawa do
bycia zapomnianym z innymi, fundamentalnymi prawami”*’. Zainteresowanie doktryny
wzbudza jednak w tym zakresie przede wszystkim sfera wolnosci stowa o naturze
W pewnym stopniu sprzecznej z potencjalnymi metodami realizowania prawa do bycia
zapomnianym.

Relacja pomiedzy wolnoscia stowa a prawem do ochrony danych wymaga rozwa-
zenia sposobu urzeczywistniania prawa do zapomnienia w kontekscie informacji prze-
znaczonych do udostgpnienia. Co do zasady sposob, w jaki dochodzi do zwarcia si¢ obu
tych sfer i ich ,,pogodzenia” okresla si¢ mianem ,,wyjatku mediow” (media exception).
Cho¢ przemawiajace za ta konstrukcja argumenty wydaja si¢ jasne, jego zastosowanie
w kontekscie interpretacji art. 17 i art. 80* moze budzi¢ pewne watpliwosci. Zgodnie
z art. 80 kazde z panstw cztonkowskich stosuje $rodki zmierzajace do zapewnienia
wspotistnienia obu tych sfer (cigzy na nich obowigzek notyfikowania przyjetych rozwia-
zan Komisji Europejskiej). Jaki zatem podmiot bedzie legitymowany do kontrolowania
wyjatkow i1 odstgpstw implementowanych na poziomie krajowym? Jakie w tym zakresie
trendy rozwing si¢ w panstwach czlonkowskich (ktoére beda z drugiej strony zwigzane
rozporzadzeniem)?*’ Trudno na tym etapie projektu konstruowa¢ petne odpowiedzi na te
pytania. Wydaje si¢ jednak, ze aktualne brzmienie art. 80 stwarza panstwom cztonkow-
skim do$¢ spora swobode interpretacji przepisow rozporzadzenia, zwlaszcza ze prawo-
dawca unijny nie precyzuje zakresu ograniczen oraz odstepstw w sposéb bezposredni
(co nie moze oczywiscie prowadzi¢ do wniosku, ze takie ograniczenia nie sg przewidzia-
ne). W literaturze stusznie poddaje si¢ w tym kontekscie pod rozwage zakres ,,dzialalno-
$ci dziennikarskiej”, ktora coraz czesciej stawiana jest obok aktywno$ci blogerow,

4 E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten..., s. 505.

47 lbidem, s. 14, [thum. wlasne].

4 Zgodnie z art. 80 rozporzadzenia: ,,1. Panstwa cztonkowskie stanowig przepisy przewidujace wylaczenia
i odstepstwa od przepisow dotyczace ogdlnych zasad w rozdziale 11, praw podmiotéw danych w rozdzia-
le 111, administratora i podmiotu przetwarzajacego w rozdziale IV, przekazywania danych osobowych do
panstw trzecich w rozdziale V, niezaleznych organéw nadzorczych w rozdziale VI oraz wspolpracy
i zgodnos$ci w rozdziale VII w przypadku przetwarzania danych osobowych wylacznie w celach dzienni-
karskich lub w celu uzyskania wyrazu artystycznego lub literackiego, aby pogodzi¢ prawo do ochrony
danych osobowych z przepisami dotyczacymi wolnosci wypowiedzi. 2. Kazde panstwo cztonkowskie
zawiadamia Komisj¢ o przepisach prawa, ktore przyjeto na mocy ust. 1, najpdzniej w terminie okreslo-
nym w art. 91 ust. 2 i bezzwlocznie o kazdym kolejnym akcie zmieniajagcym lub zmianie, ktdre maja na
nie wptyw”.

4 J. von Hoboken, The Proposed Right..., s. 18.
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uczestnikow forow internetowych itp. Kierunek wyktadni dos¢ stabo zostat wyznaczony
w pkt 121 o.r.0.d., zgodnie z ktorym ,,Panstwa cztonkowskie powinny zatem zaklasyfi-
kowa¢ jako dziatalno$¢ «dziennikarska» do celow wyjatkow 1 odstepstw okreslonych
W niniejszym rozporzadzeniu, dziatalno$¢, ktorej przedmiotem jest ujawnienie opinii
publicznej informacji, opinii lub pomystow, niezaleznie od nos$nika wykorzystanego do
och przekazania. Dziatalno$¢ ta nie powinna by¢ ograniczona do agencji medialnych
i moze by¢ podejmowana zarowno w celach dochodowych, jak i w celach niedochodo-
wych”. Wydaje si¢ w $wietle powyzszego, ze cho¢ sfera wolnosci stowa i sfera prawa do
bycia zapomnianym pozornie mogg okazac si¢ niemozliwe do pogodzenia, efekt ten
bedzie mozliwy do osiagniecia, jesli zostang wypracowanie pewne procedury i modele
rozstrzygni¢¢ na poziomie panstw cztonkowskich. W praktyce zatem to organy krajowe
odpowiedzialne za kontrolowanie sposobu przetwarzania danych i sady beda wspottwo-
rzy¢ zakres prawa do bycia zapomnianym i wypetnia¢ wlasciwa treScig przepisy rozpo-
rzadzenia. Brak szczegotowych rozwigzan nalezaloby jednak oceni¢ negatywie w $wie-
tle celu projektowanej regulacji oraz ze wzgledu na sankcje, dookreslone w przepisach
rozporzadzenia.

Prawodawca unijny przewidziat bowiem do$¢ surowe kary grzywny® (w wysoko-
sci 500 000 euro, a w przypadku przedsigbiorstwa do 1% jego rocznego Swiatowego
obrotu), z ktorych nalozeniem powigzat umyslne lub lekkomys$lne naruszenie przepiséw
dotyczacych prawa do bycia zapomnianym, tj. m.in. nierespektowanie tego prawa oraz
prawa do usuni¢cia danych lub niewprowadzenie mechanizméw w celu zapewnienia, ze
terminy sg przestrzegane lub niepodejmowanie wszelkich wiasciwych krokow, aby po-
informowac osoby trzecie, ze podmioty danych zazadaty usuniecia wszystkich linkow
do danych, lub kopii lub replikacji danych osobowych na podstawie art. 17. E. Shoor jest
zdania, ze przewidziane w rozporzadzeniu kary sg zbyt wysokie, podkreslajac, ze ,,ten
nowy wymog narzuca przedsiebiorstwom nowag role, ktérej uprzednio od nich nie wy-
magano™!. W mojej ocenie kwestia wysokos$ci kary stanowi obecnie element drugo-
rzedny, cho¢ argument E. Schoor wydaje si¢ wart uwzglednienia, zwlaszcza z uwagi na
wiele praktycznych trudnos$ci zwigzanych z urzeczywistnianiem prawa do bycia zapo-
mnianym, mogacych sprzyja¢ spetnieniu przestanek uzasadniajacych natozenie na od-
powiedzialne podmioty grzywien w trybie art. 79 o.r.o.d.

Art. 79 o.r.0.d. zawiera szczegétowe normy odnosnie do sankcji administracyjnych naktadanych na pod-
mioty odpowiedzialne w zwigzku z naruszeniem przez nie przepisoOw rozporzadzenia (m.in. zatem takze
praw podmiotéw danych).

31 E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten..., s. 508.
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5. Zakonczenie

Mimo watpliwosci w zakresie samej praktyki stosowania propozycje uwzglednie-
nia w nowotworzonym systemie ochrony danych prawa do bycia zapomnianym (oraz
szeregu innych praw podmiotow danych zwigzanych z ich przetwarzaniem oraz funk-
cjonowaniem w sieci) nalezatoby oceni¢ pozytywnie, zwtaszcza w $wietle celow propo-
nowanych na poziomie unijnym rozwiazan, tj. zwickszenia kontroli jednostek nad spo-
sobem wykorzystania informacji ich dotyczacych (a w konsekwencji zwickszenie
kontroli w sferze ochrony dobrego imienia oraz godnos$ci), zapewnienia wdrozenia
przejrzystych mechanizméw ochrony oraz promowania ochrony danych w sieci®. Pra-
wo do bycia zapomnianym stanowi w zasadzie kolejny krok ku adaptacji wspotczesnych
systemow prawnych do nowych warunkow i dynamicznych przemian technologicz-
nych® Nie zdumiewa fakt, ze postrzega sie je wspdiczesnie jako nie tylko przedmiot
ochrony prawnej, ale jednocze$nie pewnego rodzaju warto$¢ i swoisty wyznacznik ewo-
lucji, takze w kategoriach zasad etycznych>. Warto jednakze zwroci¢ uwage na pewne
zagrozenia, implikowane przez idealistyczne urzeczywistnianie prawa do bycia zapo-
mnianym w oderwaniu od funkcjonujacych juz wirtualnych mechanizméw, w ktore cy-
berspoteczenstwo zdotato wrosnac i ktorych nierozerwalng czes¢ stanowi. Koncepcji
prawa do bycia zapomnianym w formule przyjetej w o.r.0.d. zarzuca si¢ obecnie m.in.:

1) Konflikt z innymi fundamentalnymi prawami i wolno$ciami (a w szczegdlnosci

z wolnoscia stowa): jak zostalo juz wskazane w poprzedniej czesci niniejszych

rozwazan, rozwigzywany jest roznorako, w zalezno$ci od kultury prawnej, w jakiej

wystepuje; watpliwosci w tym zakresie budzi przede wszystkim sfera wolnosci
stowa oraz dostgpu do informacji (zwlaszcza jesli mowa o informacji, za ktorej
udostepnieniem bedzie przemawial silny interes spoteczny);

2) Niedookres$lono$¢: projektowana na poziomie unijnym regulacja nie wyznacza
procedur i sposobu usuwania objetych kontrolg danych oraz informowania pod-
miotéw trzecich o skorzystaniu przez podmiot danych z prawa do bycia zapo-

mnianym. Tak wysoki stopien abstrakcyjnosci nie sprzyja faktycznemu wdrozeniu

32 lbidem, s. 490.

3 Mozna w zasadzie zaobserwowac obecnie caly szereg zjawisk stanowigcych o przystosowaniu sfery pry-
watno$ci do rzeczywisto$ci globalnej wioski; zob.: M. L. Ambrose, It 5 about time: Privacy, Information
Life Cycles, and the Right to be Forgotten, ,,Stanford Law Review” 2013, nr 2, s. 371, dostgpny na stronie
internetowej (20.07.2014) http://stlr.stanford.edu/pdf/itsabouttime.pdf; o przystosowaniu moéwit takze m.
in. M. Sableman w wywiadzie dotyczacym prawa do bycia zapomnianym w $wietle rozstrzygnigcia TSUE
w sprawie Google vs Hiszpania; Zob. Views on Impact for Content Publishers of Right to Be Forgotten
Ruling, ,,Privacy & Security Law Report” 2014, nr 24, s. 4; dostgpny na stronie internetowej http:/www.
thompsoncoburn.com/Libraries/Firm Documents/Mark Sableman - Bloomberg BNA - data privacy.
pdf (dostep 22.07.2014)

* M.L. Ambrose, It 5 about time..., s. 378,
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3)

4)

nowej koncepcji do systemu prawnego Unii Europejskiej (a tym samym i w pan-
stwach cztonkowskich).

Barierg technologiczng®’: wskazuje si¢ na nieprzystawalnos$¢ petnego urzeczywist-
niania prawa do bycia zapomnianym do praktycznych mozliwo$ci administratoréw
danych ze wzgledu na ograniczenia techniczne i niemoznos¢ kontrolowania kazde-
go uzytkownika sieci, wykorzystujacego juz udostepnione informacje/dane. Nie
mozna utozsamia¢ skutkow usuniecia danych podmiotu z wynikéw wyszukiwania,
otrzymywanych w wyszukiwarce internetowej z zabezpieczeniem tych danych po-
przez calkowite ich usunigcie/wymazanie. W zwigzku z tym stusznie wskazuje sig,
ze ,,obok kwestii teoretycznych oraz praktyki orzeczniczej techniczne realizowanie
efektywnego prawa do bycia zapomnianym generuje potrzebg wspoltworzenia
i projektowania kolejnych udoskonalen (technologicznych)*¢. Inng kwestig odno-
szacg si¢ do tego w zasadzie praktycznego aspektu prawa do bycia zapomnianym
jest implikowana przez wdrazanie systemow umozliwiajacych jego urzeczywist-
nianie struktura powigzan pomiedzy administratorami a domagajacymi si¢ kontro-
li podmiotami danych. Mowa tu o uzaleznieniu efektywnosci ,,cyfrowego zapomi-
nania” od postaw administratorow, ktorych kontrola mogtaby okaza¢ si¢ na pewnym
etapie niezbedna®’.

Barier¢ spoteczna: w literaturze wskazuje si¢ na konieczno$¢ przystosowania jed-
nostek (a zatem i catego spoteczenstwa) do korzystania z prawa do bycia zapo-
mnianym. [. Szekely pisze: ,,wickszos¢ ludzi w nowoczesnych spoleczenstwach
musi by¢ przekonana do kultywowania prawa do bycia zapomnianym: muszg na-
uczy¢ si¢ jak je rozpoznawac oraz wykorzystywac’ 8. Dodatkowo nalezatoby takze
uwzgledni¢ negatywny stosunek niektorych podmiotow do urzeczywistniania pra-
wa do bycia zapomnianym, ktore w pewnych okolicznosciach moze zosta¢ postrze-
gane jako rodzaj ,,posredniej cenzury”.

Pomimo do$¢ ostrej krytyki catej koncepcji prawa do bycia zapomnianym przenie-

sienie jej do przestrzeni prawnej Unii Europejskiej 1 panstw cztonkowskich w sposob

bezposredni wyznacza pewien nowy standard ochrony danych w sieci. Wsrod celow

przygotowywanej na poziomie unijnym reformy wskazuje si¢ m.in.: wzrost skutecznosci

prawa podstawowego do ochrony danych i umozliwienie osobom fizycznym kontroli

3 AH. Stuart, Google search results: buried if not forgotten..., s. 465—517; R.H. Weber, The Right to Be
Forgotten: More Than..., s. 122; E. Shoor, Narrowing the right to be forgotten..., s.502.

M. L. Ambrose, J. Ausloos, The right to be forgotten across the pond..., s. 22—-23.

1. Szekely, The Right to Forget..., s. 359.

1. Szekely, The Right to Forget...,s. 361.

R. H. Weber, The Right to Be Forgotten: More Than..., s. 122; P. Fleischer, Foggy thinking about the right

56

57

58

59

to

oblivion, dostepny na stronie internetowej (22.07.2014) http://peterflesicher.blogspot.com/2011/03/

foggy-thinking-about-the-right-to-oblivion.html
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nad swoimi danymi; popraw¢ wymiaru ochrony danych zwigzanego z rynkiem we-
wnetrznym poprzez ograniczenie rozdrobnienia, wzmocnienie spojnosci i uproszczenie
otoczenia regulacyjnego, a tym samym zlikwidowanie niepotrzebnych kosztoéw i ograni-
czenie ci¢zaru administracyjnego®. Cele te bardzo silnie uzasadniaja uwzglednienie pra-
wa do bycia zapomnianym w projekcie rozporzadzenia o.r.o.d., a ich pelna realizacja
z calg pewnoscig bedzie odpowiadaé potrzebie stworzenia kompleksowego systemu
ochrony danych we wszystkich sferach funkcjonowania ich podmiotoéw. Z drugiej strony
wydaje sie jednak, ze ekonomiczne uruchomienie odpowiednich procedur kontrolnych
oraz faktycznego urzeczywistniania prawa do bycia zapomnianym moga okazac sig,
w szczegolnosci w poczatkowym okresie obowigzywania rozporzadzenia, determinantg
niskiej efektywnosci przepisow o.r.o.d. W swietle powyzszego nie ulega watpliwosci
fakt, ze ryzyko zniweczenia potencjatu prawa do bycia zapomnianym pozostaje wcigz
wysokie. Jesli rozporzadzenie wejdzie w zycie bez lub z niewielkimi zmianami, jego
skuteczno$¢ uzalezniona bedzie od zaangazowania prawodawcow krajowych. Niewy-
kluczone jednak, ze realizowanie tych rozwigzan przyczyni si¢ do powstania zupetnie
nowej cybergeneracji praw cztowieka, wsrod ktorych jednym z fundamentalnych bedzie

rzecz jasna prawo do bycia zapomnianym.

¢ Wniosek z 25 stycznia 2012 r. dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
ochrony 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem
takich danych (ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych).
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Izabela Bernatek-Zaguta
Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa im. Witelona w Legnicy

Status prawny cztonkoéw Polskiej Komisji Akredytacyjnej
w Polsce

1. Podstawy prawne zdefiniowania cztonkéw PKA jako os6b
petnigcych funkcje publiczne w Polsce

Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r.— Prawo o szkolnictwie wyzszym' powotuje do zycia
Polska Komisj¢ Akredytacyjng oraz daje ministrowi wlasciwemu ds. szkolnictwa wyz-
szego podstawe do kadencyjnego powotywania jej cztonkow. Ponizsze rozwazania sta-
nowig probe prawnego usytuowania cztonkow tak utworzonej Komisji w polskim syste-
mie wladzy i administracji oraz ustalenia statusu prawnego jej cztonkow. Cytowana
ustawa nie stanowi wprost podstawy prawnej traktowania cztonkéw Komisji jako funk-
cjonariuszy publicznych lub 0so6b petnigcych funkcje publiczne. Status prawny czlon-
kéw Komisji nie jest bowiem jednoznaczny i nie wynika wprost nie tylko z powyzszej
ustawy, ale rowniez z innych aktow prawnych. Rozwazania poczynione zostaty w opar-
ciu o normy prawa konstytucyjnego, administracyjnego, karnego oraz cywilnego i zmie-
rzajg do wykazania tezy, iz cztonkowie Polskiej Komisji Akredytacyjnej nalezg do grona
0sob pehigcych funkcje publiczne w Polsce z calg konsekwencja prawng takiego ich
usytuowania.

Pojecie 0sob petnigcych funkcje publiczne jest pojeciem prawnym, nie zostato jed-
nak zdefiniowane w Konstytucji RP, cho¢ postuguje si¢ nim np. w art. 612. Definicja
ustawowa pojawia si¢ dopiero na gruncie prawa karnego, w Kodeksie karnym?. Zgodnie
z art. 115 § 19 k.k. osoba petnigca funkcje publiczng jest zaréwno funkcjonariusz pu-
bliczny, jak i cztonek organu samorzadowego, a takze osoba zatrudniona w jednostce
organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie
czynnosci ustugowe, a takze inna osoba, ktorej uprawnienia i obowiazki w zakresie
dzialalno$ci publicznej sa okreslone lub uznane przez ustawe lub wiazaca Rzeczpospo-
litg Polskg umowe¢ mi¢dzynarodows.

Inne akty prawne, ktére postuguja si¢ pojeciem ,,0soby petnigce funkcje publicz-

ne”, takze wprowadzajg swoje, nieco odmienne definicje, jak chociazby w ustawie z dnia

! Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. poz. 572.

2 ,,Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organow wladzy publicznej oraz osob pet-
nigcych funkcje publiczne”.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553
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18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw bezpieczen-
stwa panstwa z lat 1944—1990 oraz tresci tych dokumentow?, zgodnie z ktorg osobami
petigcymi funkcje publiczne w rozumieniu ustawy s3 m.in.: Prezydent Rzeczypospoli-
tej Polskiej, poset, senator, poset do Parlamentu Europejskiego, osoba zajmujaca kierow-
nicze stanowisko panstwowe, sedzia i prokurator, rektor i prorektor publicznej lub niepu-
blicznej szkoty wyzszej, cztonek Rady Polityki Pieni¢znej, cztonek Zarzadu Narodowego
Banku Polskiego, cztonek Rady Instytutu Pamigci Narodowej, Prezes Narodowego Fun-
duszu Zdrowia i jego zastepcy, Prezes Zakladu Ubezpieczen Spolecznych i jego zastep-
¢y, osoby zajmujace kierownicze stanowiska w urzgdach organéow wiadzy publiczne;j,
w tym naczelnych i centralnych organach administracji panstwowej, tj. m.in.: dyrektora
departamentu, jego zastgpcy oraz naczelnika wydziatu, w administracji rzagdowej w wo-
jewddztwie: dyrektora i jego zastepcy, kierownika zespolonej stuzby, dyrektora (kierow-
nika) komorki organizacyjnej w centrali Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, skarbnika
wojewoOdztwa, powiatu lub gminy oraz sekretarza powiatu.

W ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej art. 4 sta-
nowi, ze obowigzane do udostepniania informacji publicznej sg wtadze publiczne oraz
inne podmioty wykonujace zadania publiczne’. Ustawodawca nie wyjasnia jednak dyle-
matu, czy podmioty wykonujace zadania publiczne sg, w rozumieniu tej ustawy, jedno-
czesnie osobami petnigcymi funkcje publiczne.

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne® w art. 2 okresla ograniczenia w prowa-
dzeniu dziatalnosci gospodarczej przez osoby petniace funkcje publiczne, to jest
m.in.: przez pracownikow urzedow panstwowych, w tym cztonkéw korpusu stuzby cy-
wilnej, zajmujacych stanowiska kierownicze, a nadto Prezesa i wiceprezeséw oraz star-
szych radcéw i radcéw Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, Przewodniczacego
i ZastepcoOw Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego, pracownikow regio-
nalnych izb obrachunkowych, pracownikow samorzadowych kolegiow odwotawczych,
wojtow (burmistrzow, prezydentow miast), cztonkoéw zarzadow, skarbnikow, sekreta-
rzy powiatow 1 wojewodztw, kierownikoéw jednostek organizacyjnych powiatu, osoby
zarzadzajace i cztonkow organdéw zarzadzajacych powiatowymi osobami prawnymi
oraz inne osoby wydajace decyzje administracyjne w imieniu starosty, pracownikow
bankoéw panstwowych zajmujgcych stanowiska: prezesa, wiceprezesa, cztonka zarzadu
oraz skarbnika, pracownikow przedsigbiorstw panstwowych zajmujacych stanowiska:
dyrektora przedsigbiorstwa, jego zastgpcy oraz glownego ksiggowego, pracownikow

4 Dz.U.z2006r. Nr 218, poz. 1592, art. 4.
5 Dz.U.z2001r. Nr 112, poz. 1198.
¢ Dz.U.z2006r. Nr216, poz. 1584.
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jednoosobowych spotek Skarbu Panstwa oraz spotek, w ktorych udziat Skarbu Panstwa
przekracza 50% kapitatu zaktadowego lub 50% liczby akcji, zajmujacych stanowiska:
prezesa, wiceprezesa i cztonka zarzadu, pracownikow agencji panstwowych. Wyktad-
nia jezykowa i logiczna art. 4 oraz tytulu ustawy prowadzi nicodparcie do wniosku, iz
w cytowanym przepisie ustawodawca wymienil pelny katalog podmiotéow nalezacych
do grupy ,,0soby pelnigce funkcje publiczne”.

Ustawodawca wprowadza zatem do obrotu prawnego termin o nieprecyzyjnie
ustalonym zakresie pojeciowym, poniewaz na gruncie kilku ustaw pod terminem ,,0s0-
ba petnigca funkcje publiczng” kryje si¢ zblizony, ale nie identyczny krag podmiotow.
Definicje w powyzszych aktach prawnych nie majg charakteru uniwersalnego, nie ist-
nieje jedna, uzyteczna dla catego systemu prawa definicja legalna terminu ,,0soby pet-
nigce funkcje publiczne”. Skutkiem tego czesto w literaturze przedmiotu pojecie to
uzywane jest intuicyjnie, a nie prawnie i poprawnie. Wobec tego mozna mie¢ watpliwo-
$ci, czy termin ,,0s0by pelniace funkcje publiczne”, ktérym postuguja si¢ Konstytucja
RP ipozostate ustawy, jest tozsamy z ktérymkolwiek z innych, identycznie brzmiacych
okreslen funkcjonujacych w réznych przepisach prawa, np. w prawie karnym i admini-
stracyjnym. Pozostaje zatem positkowac si¢ przy okresleniu zakresu omawianego poje-
cia orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego. Termin: ,,0soby petniace funkcje pu-
bliczne” stat si¢ bowiem przedmiotem analizy Trybunatu, np. w orzeczeniu z dnia
11 maja 2007 r.” W ocenie Trybunatu sprawowanie funkcji publicznej musi wigzac si¢
z realizacjg okreslonych zadan w ramach struktur wtadzy publicznej lub na innym sta-
nowisku decyzyjnym w strukturze administracji publicznej, ale takze w innych insty-
tucjach finansowanych ze §rodkoéw publicznych. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego
nalezy uznaé, iz do kregu osob petnigcych funkcje publiczne nalezy kategoria takich
0sob, ktore zajmuja stanowiska i funkcje, ktorych sprawowanie jest rownoznaczne albo
z podejmowaniem dzialan wptywajacych bezposrednio na sytuacje prawna innych
0s0b, albo ktoérych praca taczy si¢ co najmniej z przygotowywaniem decyzji podejmo-
wanych przez inne podmioty. Spod zakresu pojeciowego ,,funkcji publicznej” Trybunat
wyklucza takie stanowiska, ktore majg charakter wytacznie ustugowy lub techniczny.
Ponadto kategoria 0sob petnigcych funkcje publiczne nie moze obejmowac funkc;ji, sta-
nowisk 1 zawodow, ktore nie majg zadnego zwiazku z wladztwem publicznym ani z go-
spodarowaniem mieniem publicznym, tj. komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa.
Jednoczesnie ustalenia Trybunatlu sg pozbawione kazuistyki i takiej szczegdtowosci,
ktora uniemozliwiataby ich przeniesienie na grunt przepisow konkretnej (wspotczesnej

albo in spe) ustawy, albowiem pojecie osoby pelnigcej funkcje publiczng w rozumieniu

7 Wyrok TK z 11 maja 2007 r., K 2/07.
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zaproponowanym przez Trybunat Konstytucyjny ma charakter uniwersalny, jest na-
prawdg bardzo szerokie.

Polska Komisja Akredytacyjna® finansowana jest ze $rodkow publicznych’. Na
podstawie art. 48 a ustawy oraz § 4 Statutu Komisji zadaniem PK A jest przedstawianie
ministrowi opinii i wnioskow dotyczacych w szczegolnosci: utworzenia uczelni, przy-
znania jednostce organizacyjnej uczelni uprawnienia do prowadzenia ksztalcenia na
danym kierunku studiow i okreslonym poziomie ksztatcenia, a takze oceny programo-
wej 1 oceny instytucjonalnej dziatalnosci uczelni wyzszej, w tym jakosci ksztatcenia na
studiach oraz oceny spelnienia przez uczelnie okreslonych w przepisach prawnych wa-
runkow prowadzenia ksztalcenia. Komisja opiniuje nadto projekty aktow prawnych do-
tyczacych szkolnictwa wyzszego oraz nauki, przekazanych jej przez wlasciwych mini-
strow. Cztonkowie Komisji podejmujg dziatania polegajace na analizie dokumentéw
i ocenie jakos$ci ksztatcenia. Zatem, glownym zadaniem, dla ktérego Komisja zostata
powotana, jest podejmowanie dziatania na rzecz jakosci ksztalcenia w Polsce, natomiast
praca czlonkéw Komisji jest elementem procesu decyzyjnego ministra, w zakresie
utrzymania standardéw jakosci edukacji na poziomie uczelni wyzszych i taczy si¢ co
najmniej z przygotowywaniem decyzji podejmowanych przez ministra w omawianym
powyzej przedmiocie. Stad wniosek, iz zgodnie z wyktadnig dokonana przez TK czton-
kowie Komisji sa osobami, ktorych praca taczy si¢ co najmniej z przygotowywaniem
decyzji podejmowanych przez ministra, czyli s3 osobami pelnigcymi funkcje publiczne.
Niewatpliwie Konstytucja, wymieniajac organy wladzy i administracji panstwowej nie
wymienia Polskiej Komisji Akredytacyjnej jako organu panstwowego. ,,Komisja nie
zostata okreslona jako organ, ale jako instytucja, «dziatajaca na rzecz»”'’. Jednakze
Komisja (a w konsekwencji jej cztonkowie) jest istotnym elementem w strukturze admi-
nistracji, wspottworzac niejako decyzje ministra wlasciwego do spraw szkolnictwa
wyzszego. Jezeli zatem Komisja jest czes$cig systemu organdow administracji panstwo-
wej, czy to oznacza, iz jej cztonkowie sg urzednikami administracji publicznej?

Tryb powotywania cztonkéw Komisji jest unormowany uchwatg nr 1/2011 Pol-
skiej Komisji Akredytacyjnej z 10 listopada 2011 r. nadajaca Statut Polskiej Komisji
Akredytacyjnej. Niewatpliwie sg oni powotywani (i odwolywani) przez ministra na czas
trwania kadencji i wynagradzani ze §rodkoéw publicznych. Zgodnie z § 2 Statutu takze

8 Art. 48 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym.

Art. 15 ust. 1 ustawy: ,,Wladze publiczne, na zasadach okre$lonych w ustawie, zapewniaja uczelniom
publicznym $rodki finansowe niezbedne do wykonywania ich zadan oraz udzielajg pomocy uczelniom
niepublicznym w zakresie i formach okreslonych w ustawie.2. Srodki finansowe niezbedne do funkcjo-
nowania Polskiej Komisji Akredytacyjnej sa zapewniane w czg¢sci budzetu panstwa, ktorej dysponentem
jest minister wlasciwy do spraw szkolnictwa wyzszego.

10" P. Orzeszko, [w:] W. Sanetra (red.), M. Wierzbowski (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym. Komentarz,

Warszawa 2013, s. 117.
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Przewodniczacego i Sekretarza powoluje i odwotuje minister wlasciwy do spraw szkol-
nictwa wyzszego. Z tre$ci ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym wynika, iz do czton-
kéw Komisji stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjnego (art. 24 k.p.a.)!' na podstawie art. 48a ust. 6
ustawy, traktujac ich w pewnym, waskim zakresie jak pracownikow administracji pu-
blicznej. Ten przepis prawny ma jednak zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy istnieja
podstawy faktyczne do wylaczenia cztonka Komisji z procesu podejmowania uchwat,
z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia jej bezstronnos$ci. Zatem z ustawy wynika, iz prze-
pisy k.p.a. maja zastosowanie wobec cztonkéw Komisji, traktujac ich jako osoby na
stanowisku decyzyjnym w strukturze administracji publicznej, jednak jedynie na zasa-
dzie wyjatku od reguty.

Oceniajagc prawne podstawy dziatalnos$ci czlonkéw PKA, zaréwno w oparciu
o normy prawa administracyjnego, jak i karnego, uzna¢ nalezy zatem, iz ich dziatalno$¢
spetnia kryteria funkcji publicznych, ktore wiaza si¢ z realizacja okreslonych ustawowo
zadan, a nadto, ze podejmowana jest ona w ramach struktur administracji publicznej,
a takze, iz wykonujg oni swa prac¢ w instytucji, ktdra finansowana jest ze srodkéw pu-
blicznych. W konsekwencji uznac nalezy, ze cztonkowie PK A nalezg bezsprzecznie do
kategorii 0sob petniacych funkcje publiczne, z catg konsekwencja prawng (administra-
cyjna, karng) takiego wniosku.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze o przypisaniu danej osobie atrybutu osoby
petnigcej funkcje publiczne decyduja przestanki, ktore mozna sprowadzi¢ do dwoch
kategorii, pierwsza obejmuje szczegdlne uprawnienia do dziatania, tj. takie, ktore pra-
cownikowi, np. zatrudnionemu na umowe o pracg, nie przystuguja, jak m.in. wydawa-
nie decyzji, opinii, ekspertyz, ale tez takie, ktore obejmuja swoim zasiegiem szczegolne
uregulowanie sytuacji prawnej osoby pelnigcej funkcje publiczne, w tym cztonka Ko-
misji. To zagadnienie jest nader widoczne w odniesieniu prawa krytyki tych osob,
(w tym krytyki prasowej) w zakresie ich dziatalno$ci publicznej. Zgodnie bowiem zgod-
nie z trescig art. 61 Konstytucji RP kazdy obywatel ma prawo do uzyskiwania informa-
cji o dzialalnosci nie tylko organéw wladzy publicznej, ale takze osob petniacych funk-
cje publiczne. Na gruncie orzecznictwa ETPC funkcjonuje poglad, ze osoby petnigce
funkcje publiczne, z racji wykonywania zadan odnoszacych si¢ do ogétu i wywieraja-
cych skutki w sferze publicznej, mogg by¢ (a nawet powinny by¢) narazane na szczegol-
ng kontrole i krytyke ze strony mediow'?>. Zagwarantowana przez akty o charakterze
krajowym i miedzynarodowym swoboda wypowiedzi zawiera w sobie takze prawo do

' Dz. U. 2000 r. Nr 98, poz. 1071 z pdzn. zm.
12 Orzeczenie ETPC z 29 pazdziernikal992 r. w sprawie Open Door i Well Dublin Women przeciwko Irlan-
dii, skarga w sprawach polaczonych nr 14234/88 i 14235/88
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krytyki. ,,Zakwalifikowanie osoby do kregu osob petnigcych funkeje publiczne stanowi
samodzielng przestanke uzasadniajacg stosowanie rozszerzonych granic krytyki praso-
wej”3. Analiza przepisdéw prawnych regulujacych problematyke ochrony dobr osobi-
stych oraz zapadlego na tle ich stosowania orzecznictwa wskazuje, ze status osoby pel-
niagcej funkcje publiczne oznacza istotne rozszerzenie przestrzeni dopuszczalnej krytyki
tej kategorii oséb. Polski Sad Najwyzszy uznal, ze niezbywalne prawo do krytyki, jakie
majg dziennikarze, wywodzi si¢ z Konstytucji RP i z tresci art. 41 ustawy Prawo praso-
we't. Zdaniem Sadu, prawo do krytyki wynika z zasady wolnosci wyrazania opinii za-
gwarantowanej w Konstytucji RP i Europejskiej Konwencji. Zaréwno Konstytucja RP,
jak i EKPC, zezwalaja na swobodne, pro publico bono krytykowanie postgpowania
0soOb sprawujgcych funkcje publiczne. Nalezy zatem przyja¢, iz w konsekwencji uzna-
nia cztonkdéw PK A za osoby petnigce funkcje publiczne, dziennikarze w ramach korzy-
stania ze swobody wypowiedzi maja nie tylko prawo, ale wrecz obowigzek zarowno
prezentacji zjawisk ocenianych w sektorze publicznym, np. w Komisji, jako naganne,
jak 1 mogg wyraza¢ zwigzane z tym negatywne oceny, poddajac surowej kontroli dzia-
tania osob, ktore sg finansowane ze srodkéw publicznych.

Odrgbnym zagadnieniem jest brak regulacji ochronnych w stosunku do osob petl-
nigcych funkcje publiczne. Ustawodawca zagwarantowat w Kodeksie karnym w roz-
dziale XXIX pt. Przestepstwa przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych oraz sa-
morzgdu terytorialnego szczeg6lng ochrong przed zniestawieniem, zniewazeniem,
naruszeniem nietykalno$ci cielesnej jedynie funkcjonariuszowi publicznemu. Osoba
petnigca funkcje publiczng jest chroniona tak, jak kazdy inny podmiot prawa, bez szcze-
gblnego atrybutu ochrony.

2. Odpowiedzialnos¢ karna cztonkéw PKA

Definicja prawna pojecia ,,funkcjonariusz publiczny” wypracowana zostata na
gruncie prawa karnego. Zgodnie z art. 115 § 13 k.k., funkcjonariuszem publicznym jest
osoba bedaca pracownikiem administracji rzadowej, innego organu panstwowego lub
samorzadu terytorialnego, chyba ze petni wylacznie czynnosci ustugowe, a takze inna
osoba w zakresie, w ktorym uprawniona jest do wydawania decyzji administracyjnych;
natomiast zgodnie z § 19 tego przepisu osoba petnigca funkcje¢ publiczng jest cztonek
organu samorzadowego, albo osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponu-
jacej srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie czynnos$ci ustugowe, a tak-

ze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalno$ci publicznej sa

13 M. Nowikowska, Granice dozwolonej krytyki prasowej dziatalnosci osob petnigcych funkcje publiczne
http://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/1049/1/Nowikowska Monika doktorat.pdf, s.18.
14 Wyrok SN z 28 marca 2003 r., I CK 346/04.
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okreslone lub uznane przez ustawg. Niewatpliwie zaden cztonek PK A nie jest pracow-
nikiem administracji rzadowej, ani innego organu panstwowego, nie wydaje bowiem
decyzji administracyjnych, a dokonuje jedynie oceny dokumentacji i dziatalnosci szko-
ty wyzszej oraz bierze udziat w podejmowaniu uchwatl o charakterze opiniujagcym'.
Niemniej jednak kazdy cztonek PK A podczas wykonywania zadan w jednostce organi-
zacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi jest osoba, ktorej uprawnienia w zakresie
dziatalno$ci publicznej wynikajg wprost z ustawy, albowiem to ustawa Prawo o szkol-
nictwie wyzszym nadaje czlonkom Komisji prawo podejmowania dziatalnosci, polega-
jacej na dokonywaniu oceny jakos$ci ksztatcenia na kierunkach studiow (art. 48a ust. 2).
Z takiej interpretacji przepisow wynika moim zdaniem wniosek, iz kazdy cztonek Ko-
misji w rozumieniu prawa karnego jest osoba pelniaca funkcje publiczng, co oznacza,
ze prawo naklada na niego odpowiedzialnos¢ prawng zwigzang z pelnieniem funkcji
publicznej, optacanej ze srodkow publicznych!®. W konsekwencji, cztonek PK A na pod-
stawie art. 228 k.k. moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karna, jezeli w zwigzku z petnie-
niem funkcji publicznej, przyjmuje korzys¢ majatkowa lub osobistg, albo przyjmuje jej
obietnicg, lub jezeli uzaleznia wykonanie czynnosci stuzbowej od otrzymania korzysci
majatkowej, osobistej lub takiej korzysci zada; podlega wowczas karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesigcy do lat 8. Z punktu widzenia odpowiedzialnos$ci karnej nie ma
zadnego znaczenia zaréwno wartos$¢ przyjetej korzysci majatkowej (np. bukiet kwia-
tow), jak i okolicznosci jej wreczenia (przed wizytacja, czy po jej zakonczeniu). Istotne
jest tylko to, ze udzielenie korzysci lub jej obietnicy mialo zwiazek z petniong przez
sprawce funkcja albo z jego kompetencjami.

Zgodnie z art. 271 § 1 k.k. funkcjonariusz publiczny, ale takze inna osoba upraw-
niona do wystawienia dokumentu, ktora po§wiadcza w nim nieprawde co do okolicz-
nosci majacej znaczenie prawne, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy
do lat 5. Pod pojeciem ,,inna osoba uprawniona do wystawienia dokumentu” nalezy
rozumie¢ wylacznie te osoby, ktore na mocy szczegdlnej regulacji otrzymaty prawo do
sporzadzenia dokumentu, ktoremu podobnie jak w przypadku dokumentéw sporza-
dzanych przez funkcjonariuszy, przystuguje cecha zaufania publicznego'. Zatem, za-
réwno czlonkowie Komisji, jak i jej eksperci, jezeli w sporzadzanych przez siebie oce-
nach, opiniach, albo wnioskach z wizytacji wykazuja fakty nieprawdziwe popetniajg

15 1. Bernatek-Zagulta, Prawne umocowanie Polskiej Komisji Akredytacyjnej w systemie panstwa, ,,Prze-
glad Prawa Konstytucyjnego” 2013, nr 4, s. 222.

16 Rozporzadzenie ministra z dnia 1 wrze$nia 2011 r., Dz. U. Nr 196, poz. 1166, regulujace sposob obstugi
administracyjnej i finansowej Rady Gtéwnej Nauki i Szkolnictwa Wyzszego oraz wysoko$¢ wynagro-
dzenia cztonkéw Rady Gtownej Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, Polskiej Komisji Akredytacyjnej i ko-
misji dyscyplinarnej, wyznaczanych przez nie recenzentow i ekspertow.

17" A. Marek, Kodeks karny z komentarzem teza 4 do art. 271, ,,Prokuratura i Prawo — Orzecznictwo” 1998,
nr 4, poz. 6.
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przestepstwo poswiadczenia nieprawdy. Sad Najwyzszy podkreslat, iz dokument w ro-
zumieniu art. 271 k.k. musi nie tylko odpowiada¢ cechom wymienionym w art. 115
14 k k., ale takze musi by¢ wystawiony: albo przez funkcjonariusza publicznego albo
przez osobe do tego wystawienia uprawniona, jezeli dokument zawiera w swojej tresci
takie poswiadczenie, ktoremu przystuguje cecha zaufania publicznego, a w zwiazku
z tym przyjmuje si¢ z urzgdu domniemanie jego prawdziwosci. Do takich dokumentow
nalezg przede wszystkim dokumenty urzedowe w znaczeniu nadanym temu pojeciu
przez art. 115 § 14 k.k., 244 k.p.c. i art. 76 k.p.a., a ponadto inne dokumenty, ktérym
moc dowodowa nadajg inne przepisy'®, w tym np. ustawa Prawo o szkolnictwie wyz-
szym". Nalezy pamigtac, iz zgodnie z art. 115 § 14 k.k. dokumentem jest kazdy przed-
miot lub inny zapisany no$nik informacji, z ktérym jest zwigzane okreslone prawo,
albo ktory ze wzgledu na zawartg w nim tre$¢ stanowi dowdd prawa, stosunku praw-
nego lub okolicznosci majgcej znaczenie prawne. Nie pozostawia chyba zadnej watpli-
wosci, iz Prezydium Komisji, podejmujac uchwaly w wazkich sprawach, o ktoérych
mowa w ustawie, obligatoryjnie kieruje si¢ sprawozdaniami przedktadanymi przez po-
szczegolne zespoty cztonkow komisji, a zatem opinie czlonkow PK A majag znaczenie
prawne i przyjmuje si¢ z urz¢du domniemanie ich prawdziwosci. Na podstawie art. 271
§ 3 k.k., jezeli sprawca dopuszcza si¢ czynu okreslonego w § 1, dzialajac w celu osig-
gni¢cia korzy$ci majatkowej lub osobistej, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do lat 8.

Cztonkowie Komisji, nalezac do oséb petnigcych funkcje publiczne, podlegaja od-
powiedzialnosci z art. 265 § 3 k.k., na podstawie ktorego kazdy, kto chocby nieumyslnie
ujawnia informacj¢ okreslong w § 1 jako ,,tajne” lub ,,$cisle tajne”, z ktorg zapoznat si¢
w zwigzku z pelieniem funkcji publicznej lub otrzymanym upowaznieniem, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolno$ci do roku.

Podobnej karze z art. 266 § 1 k.k. podlega kazdy, kto wbrew przepisom ustawy lub
przyjetemu na siebie zobowiazaniu, celowo, umyslnie ujawnia lub wykorzystuje takie
informacje, z ktorymi zapoznat si¢ w zwiazku z petniong funkcjg albo dziatalnoscig pu-
bliczng lub naukowg; podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2. Zgodnie z wolg ustawodawcy szczegdlne znaczenie ma bowiem obo-
wigzek zachowania tajemnicy przez osoby, ktore podejmujg dzialania zwigzane z zaufa-
niem publicznym, gdyz tego rodzaju dziatalno$¢ wigze si¢ z uzyskiwaniem informacji
waznych dla poszczego6lnych osob oraz dla interesu spotecznego. Kodeks Etyki Polskiej

Komisji Akredytacyjnej?® w § 6 pkt 2 obliguje jej cztonkdéw do zachowania w dyskrecji

18 Wyrok SN z 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 63/96, OSP 1998, z. 78, poz. 147.

19 Zob. art. 48a pkt 2 i 49 oraz 52 ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym.

20 Uchwata nr 2/2009 z 16 pazdziernika 2009 r. w sprawie ustanowienia Kodeksu Etyki Polskiej Komisji
Akredytacyjnej.
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wszelkich informacji, ktore powzieli w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci w Komisji.
Bezposrednim przedmiotem ochrony jest prawo zachowania okre$lonych informacji
w tajemnicy, przy czym obowigzek dyskrecji spoczywajacy na depozytariuszu informacji
podyktowany by¢ moze potrzeba ochrony istotnego interesu prywatnego, stosunku zaufa-
nia taczacego dysponenta informacji z jej depozytariuszem, jak rowniez prawidtowego
wykonywania okreslonych zawodow, czy prowadzenia okreslonej dziatalnosci, w kto-
rych szczegdlne znaczenie odgrywa stosunek zaufania*'. Odpowiedzialno$¢ za ujawnie-
nie powyzszych informacji moze mie¢ posta¢ zarowno odpowiedzialnosci karnej, jak

i dyscyplinarnej, przy czym oba rodzaje postepowan mogg toczy¢ si¢ rownolegle.

3. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna cztonkéw PKA

Ustawodawca przewidziat odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng osob petniacych funk-
cje publiczne, np. w ustawie o pracownikach samorzadowych (reguluje wylgcznie odpo-
wiedzialno$¢ porzadkowg i dyscyplinarng pracownikow zatrudnionych na podstawie
mianowania), w ustawie z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej i ustawie z dnia
16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych.

Czlonkowie Komisji i jej eksperci, wykonujac swoje obowiazki, musza (na podsta-
wie art. 48a 1 § 3 nadanego Komisji Statutu) kierowac¢ si¢ zasada rzetelnosci, bezstron-
nosci i przejrzystosci, a opinie i oceny, jakie formutuja, musza by¢ zgodne z przyjetymi
przez Komisje kryteriami oceny, stanowigcymi zalacznik do statutu. Postepowanie dys-
cyplinarne wobec cztonka Komisji nie toczy si¢ na podstawie przepisow ustawy Prawo
o szkolnictwie wyzszym, ale na podstawie Kodeksu Etyki. § 6 Kodeksu okresla zasady
etycznego postepowania cztonkow Komisji oraz zakres odpowiedzialno$ci za ich naru-
szenie. Za naruszenie norm post¢powania okreslonych w Kodeksie Etyki — cztonkowie
Komisji odpowiadajg przed Zespolem do spraw etyki. Chodzi o dziatania stanowigce
naruszenie statutowo okreslonych obowigzkow, m.in. brak troski o wysoki standard
i jako$¢ ksztatcenia w polskim szkolnictwie wyzszym (§ 3 pkt 1 Kodeksu), nieprze-
strzeganie w swoim dzialaniu zasad bezstronnosci, rzetelnosci, dyskrecji oraz brak
otwartosci na dialog (§ 3 pkt 2 Kodeksu). W § 6 pkt 1 Kodeksu Etyki naklada si¢ na
czlonkéw Komisji powinno$¢ nawigzywania wspotpracy z pracownikami podczas wi-
zytowania uczelni, przeciwdziatanie napieciom w trakcie wykonywanych czynnosci. Za
przekroczenie zakazow (np. podejmowania czynno$ci budzacych watpliwosé co do bez-
stronnosci cztonka PKA —vide § 5 pkt 3 Kodeksu) albo za niewypetnienie obowigzkow

2 Zoll A. (red.), Barczak-Oplustil A., Bogdan G., Cwiqkalski Z., Dabrowska-Kardas M., Kardas P., Ma-
jewski J., Raglewski J., Rodzynkiewicz M., Szewczyk M., Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1I,
Komentarz W. Wrobel do art. 117277 k.k.
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zakres$lonych Kodeksem Etyki (vide § 5 pkt 1) kazdemu cztonkowi PK A grozi kara upo-
mnienia, albo odwolania przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego.

Wydaje si¢ oczywiste, mimo iz nie wynika to wprost z Kodeksu Etyki, ze kazdy
cztonek PKA, skazany prawomocnym wyrokiem za popelnienie przestgpstwa, ponosi
takze odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna.

Unormowania dotyczace odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej wystepuja réwniez
w innych pragmatykach zawodowych, np. ustawie z dnia 16 wrzes$nia 1982 r. o pracowni-
kach urzgdow panstwowych, ktora ogranicza odpowiedzialno$¢ wyltacznie do mianowa-
nych urzednikéw panstwowych??, ustawie z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach sa-
morzadowych®. Analizujac regulacje odpowiedzialnosci dyscyplinarnej cztonkow PKA
poprzez poréwnanie z regulacja tego zagadnienia w odniesieniu do kategorii innych osob
pehigcych funkcje publiczne, np. pracownikow stuzby cywilnej** albo pracownikow
urzedow panstwowych?, stwierdzi¢ nalezy, iz kwestie dotyczace odpowiedzialno$ci dys-
cyplinarnej, w tym dotyczace prowadzenia postepowania wyjasniajacego oraz postepo-
wania dyscyplinarnego, nie zostaly szczegétowo uregulowane w odniesieniu do cztonkow
Komisji, tak jak np. w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 kwietnia 2009 r.
W sprawie postepowania wyjasniajacego i postepowania dyscyplinarnego w stuzbie cy-
wilnej?®. Postepowanie dyscyplinarne wobec cztonka PKA jest pozbawione formalizmu,
co wigcej, toczy¢ si¢ moze z naruszeniem wszelkich zasad proceduralnych. Nie wiadomo,
czy tak istotne kwestie, jak: terminy do wszczecia postepowania w sprawie, do przedaw-
nienia $cigania i inne powinny by¢ regulowane na podstawie norm obowigzujacych w ko-
deksie postepowania karnego, nie wynika to bowiem wprost z zadnego przepisu prawne-
g0, mimo iz postgpowanie dyscyplinarne skutkuje powazng ingerencja w prawa czlonka
Komisji, do zwolnienia go z tej funkcji wigcznie. Tak szczatkowe uregulowanie postgpo-
wania dyscyplinarnego pozostaje w opozycji do rozwigzan dotyczacych innych grup spo-
fecznych, zawierajacych w swoim gronie takze osoby pehligce funkcje publiczne (np.
pracownicy panstwowi, samorzadowi itp.) i §wiadczy o iluzorycznym charakterze odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej cztonko6w PKA. Na podstawie bowiem przepisow Kodek-
su Etyki nie wiadomo nawet kto, na czyj wniosek, kiedy (i do kiedy) moze czy tez musi
wszczac postepowanie dyscyplinarne przeciwko cztonkowi Komisji o takie zachowanie,
ktoére narusza reguty godnego sprawowania funkcji spotecznej, a nadto jak dlugo moze
trwac postgpowanie dyscyplinarne, kto moze by¢ obroncg obwinionego, kiedy czyn ob-

winionego ulega przedawnieniu itp. Zastrzezenia budzi fakt, iz zgodnie z przepisami

22 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 1., poz. 269.

% Dz. U. Nr 223, poz. 1458 z pézn. zm.

24 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej, Dz. U. z 2008 r. Nr 227, poz. 1505.
» Ustawa z dnia 16 wrzesénia 1982 r., tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 269.

2 Dz. U.z2009 r. Nr 60, poz. 493.
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Kodeksu Etyki postepowanie dyscyplinarne moze zatem nawet toczy¢ si¢ bez udziatu
obwinionego, a nawet bez jego wiedzy o zarzutach i grozacej mu odpowiedzialnos$ci.
Brak regulacji w tym zakresie $wiadczy o zgodzie Komisji na rezygnacje, w przypadku
postepowania dyscyplinarnego przeciwko jej cztonkom, z zasad praworzadnosci i rze-
telnosci. Niemniej jednak trafny wydaje si¢ poglad, zgodnie z ktérym odpowiedzialnosé¢
dyscyplinarna cztonkdéw Komisji, ze wzgledu na represyjny charakter sankcji, bez
wzgledu na wady i braki regulacji pozostaje czgscia odpowiedzialno$ci karnej i w kon-
sekwencji takie postepowanie winno toczy¢ si¢ wedle zasad wynikajacych z kodeksu
postepowania karnego (tak jak ma to miejsce na podstawie wyraznej delegacji
w art. 37! ustawy o pracownikach urzedow panstwowych, zgodnie z ktorym w postepo-
waniu przed komisjami dyscyplinarnymi I i II instancji majg zastosowanie odpowiednie
przepisy kodeksu postepowania karnego). Odpowiedzialno$¢ karna i dyscyplinarna to
nie jedyny rodzaj odpowiedzialnosci, na ktora jest narazony cztonek Komisji jako osoba

petiaca funkcje publiczne. Oprocz niej istnieje odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza.

4. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza cztonkéw PKA

Jesli chodzi o konsekwencje nieprzestrzegania przez osoby pehigce funkcje pu-
bliczne obowiazkdw, to nalezy podkresli¢, iz w omawianym akcie prawnym (w ustawie
Prawo o szkolnictwie wyzszym) brak jest przepisow, ktore naktadatyby wprost sankcje
cywilne, odszkodowawcze za niedotrzymanie ktéregokolwiek z okreslonych w niej obo-
wigzkow na cztonka Komisji. Tego rodzaju odpowiedzialno$¢ nalezy wywodzi¢ z in-
nych ustaw.

W ustawie z dnia 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjona-
riuszy publicznych za razace naruszenie prawa®’ uregulowana zostata odpowiedzialno$¢
majgtkowa funkcjonariuszy publicznych wobec podmiotu, ktory poniost bezposrednig
odpowiedzialno$¢ w stosunku do osoby pokrzywdzonej wadliwym dziataniem albo za-
niechaniem administracji publicznej (wykonywaniem wtadzy publicznej). Podmiot od-
powiedzialny wobec innego podmiotu za wyrzadzona mu szkod¢ moze (ale dopiero po
wyptaceniu poszkodowanemu odszkodowania oraz po spetnieniu innych przestanek
okreslonych w ustawie o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjonariuszy publicznych
za razace naruszenie prawa) zastosowac tzw. mechanizm regresowy wobec bezposred-
niego sprawcy szkody, czyli wobec funkcjonariusza publicznego. Jednakze definicja
funkcjonariusza publicznego na gruncie tej ustawy jest szeroka, daleko szersza, anizeli
ma to miejsce na gruncie prawa karnego (vide art. 115 k.k.), czego skutkiem jest fakt, iz
do katalogu ,,funkcjonariusz publiczny” zaliczy¢ mozna takze ,,0soby petnigce funkcje

2 Dz.U.z2011 . Nr 34, poz. 173
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publiczne”. Funkcjonariusz publiczny, w rozumieniu cytowanej ustawy, to osoba dziata-
jaca w charakterze organu administracji publicznej lub z jego upowaznienia albo jako
cztonek kolegialnego organu administracji publicznej lub osoba wykonujaca w urzedzie
organu administracji publicznej prace w ramach stosunku pracy, stosunku stuzbowego
lub umowy cywilnoprawnej, pod warunkiem, ze bierze udziat w prowadzeniu sprawy
rozstrzyganej w drodze decyzji lub postanowienia przez taki organ.

Zatem, zgodnie z art. 2 ust. 1 uzyte w ustawie okreslenie oznacza, ze funkcjona-
riusz publiczny to:

1) osoba dzialajagca w charakterze organu administracji publicznej,

2) lub osoba dziatajaca z jego upowaznienia (z upowaznienia organu administracji
publicznej),

3) albo osoba dziatajgca jako czlonek kolegialnego organu administracji publiczne;j,

4) lub osoba wykonujaca w urzedzie organu administracji publicznej prace w ramach
stosunku pracy, stosunku sluzbowego Iub umowy cywilnoprawnej, ,,bioraca udziat
w prowadzeniu sprawy rozstrzyganej w drodze decyzji lub postanowienia przez
taki organ”.

Ustawa Prawo o szkolnictwie wyzszym daje ministrowi wtasciwemu ds. szkolnic-
twa wyzszego podstawe do kadencyjnego powotywania cztonkow Komisji. Cztonkowie
Komisji, powotywani przez ministra nalezg zatem do kategorii ,,0soba dziatajaca z jego
(ministra) upowaznienia”’; nadto wykonuja powierzong im prac¢ na podstawie umowy
cywilnoprawnej (o dzieto, zlecenia), dziatajac na rzecz Polskiej Komisji Akredytacyjnej,
powolanej przez tego samego ministra. Niewatpliwie biorg oni udzial w prowadzeniu
sprawy rozstrzyganej w drodze decyzji ministra wlasciwego do spraw szkolnictwa wyz-
szego, albowiem sporzadzane przez cztonkow Komisji sprawozdania, zawierajace opi-
nie i oceny oraz podejmowane uchwaty wraz z uzasadnieniem stajg si¢ podstawa do
podjecia wazkich decyzji przez ministra. Jednoczesnie, cztonkowie Komisji na gruncie
prawa karnego i administracyjnego sa osobami pelnigcymi funkcje publiczne, natomiast
na podstawie cytowanej ustawy nalezg do kategorii funkcjonariuszy publicznych, pono-
szacych odpowiedzialno$¢ materialng za razace naruszenie prawa.

Artykut 5 v.o.m.f.p. wskazuje przestanki odpowiedzialno$ci majatkowej. Naleza
do nich, spetnione tacznie:

1) na mocy prawomocnego orzeczenia sagdu lub na mocy ugody zostato wyptacone
przez podmiot odpowiedzialny odszkodowanie za szkodg wyrzadzona przy wyko-
nywaniu wladzy publicznej z razgcym naruszeniem prawa;

2) razace naruszenie prawa, o ktorym mowa w pkt 1, zostalo spowodowane zawinio-

nym dziataniem lub zaniechaniem funkcjonariusza publicznego;
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3) razace naruszenie prawa, o ktorym mowa w pkt 1, zostato stwierdzone (przez
stwierdzenie razacego naruszenia prawa nalezy rozumieé: vide art. 6 cytowane;j
ustawy.

W judykaturze utrwalit si¢ poglad na wyktadni¢ terminu ,,razacy”, orzecznictwo
stwierdza, ze: ,,«razacy» to dajacy si¢ tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpli-
wy, bezsporny, bardzo duzy”?, a ,,razgce naruszenie prawa” stanowi kwalifikowang for-
me ,,naruszenia prawa” i jest czyms$ wigcej niz ,,naruszeniem przepisow’>’.

Odpowiedzialno$¢ majatkowa o charakterze naprawczym jest uregulowana w tytule
VI ksiegi trzeciej kodeksu cywilnego, poswieconym czynom niedozwolonym. Przestan-
ka odpowiedzialno$ci majatkowej funkcjonariusza publicznego jest uprzednie uzyskanie
przez poszkodowanego od podmiotu odpowiedzialnego odszkodowania i to w pelnym
zakresie. Oznacza to, ze aby funkcjonariusz publiczny poniost cywilng, majatkowa odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawczg za czyn niezgodny z prawem, niedozwolony, konieczne
jest prawomocne orzeczenie sadu zasadzajace odszkodowanie za szkode wyrzadzona
przy wykonywaniu wladzy publicznej i to z razagcym naruszeniem prawa, badz tez aby
zostata zawarta ugoda dotyczaca ustalenia wartosci odszkodowania. Nie mozna zatem
wykluczyé¢, ze jezeli wskutek zachowania cztonka PKA, stanowigcego razace naruszenie
prawa, nastapi niezgodne z prawem wykonanie wladzy publicznej, skutkujace szkoda
majatkows, np. po stronie podmiotu prowadzacego uczelni¢ wyzsza, wowczas bedzie to
mogto doprowadzi¢ do odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa, a w kon-
sekwencji odpowiedzialno$ci majatkowej tego cztonka Komisji, jako funkcjonariusza
publicznego. Odpowiedzialno$¢ ta, o charakterze regresowym, nastepuje w stosunku do
podmiotu, ktory ponidst bezposredniag odpowiedzialnos¢ wobec osoby pokrzywdzonej
i wyplacit zasadzone wyrokiem odszkodowanie. Podstawowe regulacje odpowiedzialno-
$ci majatkowej za niezgodne z prawem wykonywanie wladzy publicznej zawarte zostaty
przez ustawodawce w kodeksie cywilnym. Do przestanek odpowiedzialnosci z art. 417
§ 1 k.c. nalezy zaliczy¢: zarowno wystapienie okreslonej, konkretnej szkody majatkowej,
jak i niezgodne z prawem dziatanie (zaniechanie) wladzy publicznej przy wykonywaniu
czynnosci, ale i konieczny jest adekwatny zwigzek przyczynowy, jaki zachodzi pomigdzy
wykonywaniem wtadzy publicznej (np. przez ministra) a poniesiong szkoda. Natomiast
»wykonywanie wladzy publicznej” obejmuje nie tylko zalatwianie spraw administracyj-
nych w formie decyzji administracyjnej, ale takze inne czynnosci, np. udzielanie informa-

cji publicznej czy dokonywanie wpisu do niektorych rejestrow?’.

2 Wyrok NSA w Warszawie z 20 pazdziernika 2006 r., II FSK 113/06, LEX nr 281145.

¥ Wyrok NSA w Warszawie z 31 stycznia 2006 r., I OSK 883/05, LEX nr 299873.

30 A. Bielska-Brodziak (red.), G. Krawiec, Z. Tobor, Komentarz do art. 1 ustawy o odpowiedzialnosci ma-
Jatkowej funkcjonariuszy publicznych za razgce naruszenie prawa, [w:] Odpowiedzialnos¢ majgtkowa
funkcjonariuszy publicznych za razqce naruszenie prawa. Komentarz, Warszawa 2011.
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Podsumowujac ten skrotowy z konieczno$ci wywdd, przeprowadzony na podsta-
wie wybranych przepisow prawnych, uzna¢ nalezy teze, iz cztonkéw Polskiej Komisji
Akredytacyjnej prawo zalicza do grona osob petnigcych funkcje publiczne, za w pelni
uzasadniong iw konsekwencji mozna im przypisa¢ podleglo$¢ przepisom zwigzanym
z prawami i obowigzkami tej kategorii podmiotow prawnych. Daje to podstawe do
stwierdzenia, iz ustalenia badawcze poczynione na podstawie analizy cytowanych po-
wyzej, kluczowych dla tego zagadnienia aktow prawnych dowodza, ze cztonkowie Ko-
misji ponosza odpowiedzialno$¢ za swoje dziatania tak jak inne osoby petniace funkcje
publiczne. Na podstawie prawnych regulacji mozna skonstatowac réwniez, ze nadrzed-
nym ich celem byto wypracowanie takich standardow postgpowania w sektorze publicz-
nym, ktorych wymagania sg zdecydowanie bardziej rygorystyczne anizeli w przypadku
dzialalno$ci gospodarczej czy handlowej, czy ustugowej. W zasadzie celem wszystkich
opisywanych powyzej przepisOw prawnych, traktujacych o prawach, a przede wszyst-
kim o obowigzkach 0sob peligcych funkcje publiczne jest dgznos¢ do zagwarantowania
wysokich standardow zachowan tych osob przy pehieniu funkcji publicznych, ktore
beda opieraly sie na fundamentalnych dla prawidtowego funkcjonowania sektora pu-
blicznego wartosciach, jak bezstronnos¢, rzetelnos$¢, obiektywizm, odpowiedzialnosé
i uczciwos¢. Oczywiste zatem wydaje si¢ wzmozenie rygoréow ocennych wobec o0sob
sprawujacych funkcje publiczne, jezeli ich dziatalnos$¢ finansowana jest ze srodkoéw pu-
blicznych.
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Status organizacji pozarzadowych w swietle postanowien
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r.

1. Wprowadzenie

W sensie mocnym spoleczenstwo obywatelskie istnieje jednak dopiero tam, gdzie obok tych
roznorodnych stowarzyszen — lub dzigki ich konfiguracji — spoteczenstwo moze funkcjono-
wac jako catos¢ poza domeng panstwa. Mam tu na mysli sposoby, dzigki ktorym spoleczen-

stwo moze dziala¢ — lub generowac czy tez podtrzymywac pewien stan — bez udzialu rzqdu.

Charles Taylor!

Twierdzenie, ze Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (dalej:
Konstytucja RP, ustawa zasadnicza)? to najwazniejszy akt prawny, o podstawowym zna-
czeniu dla tadu ustrojowo-spoteczno-gospodarczego panstwa’, o szczeg6lnej, najwyz-
szej mocy prawnej i o szczegdlnym, utrudnionym trybie zmiany, od dawna jest w pelni
akceptowane w polskiej literaturze nauki prawa konstytucyjnego*. W doktrynie powo-
jennej, jeszcze w okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, S. Rozmaryn dokonat
usystematyzowania wielu przestanek skladajacych si¢ na to twierdzenie. Wskazat, iz

oznacza to szczego6lng forme ustanowienia i uchylenia Konstytucji, szczegdlnie wazng

! C. Taylor, Polityka liberalna a sfera publiczna, [w:] Spofeczeristwo liberalne, Warszawa 2007, s. 21 po-
daje za A. Turska, Panstwo spoleczenstwa obywatelskiego, [w:] J. Majchrowski (red.), Panstwo, prawo,
polityka w przestrzeni konstytucyjnej, s. 155.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483; obwieszczenie
prezesa Rady Ministrow z dnia 26 marca 2001 r. o sprostowaniu btedéw, Dz. U. Nr 28, poz. 319; ustawa
z dnia 8 wrzes$nia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 200, poz. 1471,
oraz ustawa z dnia 7 maja 2009 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 114,
poz. 946.

3 Zob. np. B. Zdziennicki, Aksjologia Konstytucji RP, [w:]J. Kucinski (red.), Pigtnascie lat Konstytucji RP
z 1997 r. Inspiracje, uregulowania, trwatos¢, Warszawa 2012, s. 67 i n.

* Zob. np. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2012, s. 44 i n. Por. takze R. Puchta, Czy Konsty-
tucja wymaga naprawy? O propozycjach zmian ustawy zasadniczej, [w:] M. Zubik (red.), XV lat obowig-
zywania Konstytucji z 1997 r. Ksigga jubileuszowa dedykowana Zdzistawowi Jaroszowi, Warszawa 2012,
s. 225 in. Zob. takze J. Podkowiak, Zasada nadrzednosci Konstytucji a wspolnotowy porzqgdek prawny,
[w:] K. Gorka, T. Litwin (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Proba oceny i podsumowania
z perspektywy dziesieciolecia stosowania. Zbior materiatow z ogolnopolskiej konferencji naukowej, Kra-
kow 30—31 marca 2007 r., Krakow 2008, s. 44 i n.
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materi¢ normowania i szczegdlng moc obowigzywania’. Konstytucja jest takze aktem
regulujacym wzajemne relacje prawa i innych systemow normatywnych istniejacych
w panstwie. Bez watpienia, Konstytucje r6znig si¢ od innych aktow normatywnych wie-
loma cechami formalnymi oraz specyfikg tresci. Do tych cech formalnych zalicza si¢:

1) bezposrednie obowigzywanie,

2) specjalna nazwa,

3) najwyzsza moc prawna postanowien (i system jej ochrony),

4) specyficzny uktad tresci catej konstytucji i jej czesci sktadowych,

5) specjalny tryb uchwalania i zmiany?®.

Dodatkowo, zakres spraw regulowanych przez Konstytucje ma we wspotczesnych
panstwach demokratycznych — przy widocznym zréznicowaniu — charakter uniwersal-
ny. Mam tu na mysli fakt, ze Konstytucje tych panstw normuja zazwyczaj catoksztalt
kwestii ustrojowych (konstytucje petne). Tym samym, oznacza to ksztaltowanie tresci
Konstytucji wokot zwlaszeza trzech grup zagadnien. Po pierwsze — podstawowych za-
sad ustroju politycznego i spoteczno-gospodarczego panstwa; po drugie — statusu praw-
nego jednostki w panstwie; po trzecie — ustroju wtadz panstwowych (naczelnych, a czg-
sto takze terenowych)’.

Tytut pracy wyraznie wskazuje, iz przedmiotem analizy prawnej beda te postano-
wienia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. w zakresie dotycza-
cym statusu organizacji pozarzadowych w polskim prawie konstytucyjnym?®. Nadto

wspomne o regulacji wolnosci zgromadzania si¢ i stowarzyszania si¢ przewidzianej

Zob. A. Jamroz, Konstytucja jako najwyzszy akt prawny. Kilka refleksji, [w:] M. Kudeja (red.), W kregu
zagadnien konstytucyjnych Profesorowi Eugeniuszowi Zwierzchowskiemu w darze, Katowice 1999, s. 39
i n. oraz przywotana tam literatura.

Zob. A. Bataban, Polskie problemy ustrojowe (Konstytucja, zrodta prawa, samorzqd terytorialny, prawa
czlowieka), Krakéw 2003, s. 21 i n. Por. takze J. Kucinski, [w:] J. Kucinski, W. J. Wolpiuk, Zasady ustro-
Ju politycznego panstwa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r., Warszawa 2012, s. 17 i n.
Szerzej J. Kucinski, [w:] J. Kucinski, W. J. Wotpiuk, Zasady ustroju politycznego panstwa w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskigj..., s. 18 i n.

Szerzej na temat organizacji pozarzadowych patrz np. Z. Lasocik (red.), Razem latwiej. Stowarzyszenia
i fundacje. Tworzenie, kierowanie, rozwoj, Warszawa 1992; E. Le$, Organizacje obywatelskie w Europie
Srodkowo-Wschodniej. Od matych enklaw wolnosci ku spoleczeristwu obywatelskiemu, Waszyngton
1994; A. Pacewicz (red.), Ksztalcenie obywatelskie. Materialy pomocnicze, Warszawa 1995; G. Czubek
(red.), Miedzynarodowa dziatalnosé polskich organizacji pozarzqdowych, Warszawa 2002.

Organizacje pozarzadowe — prywatne organizacje nienastawione na osigganie zysku, a na realizacje ja-
kiegos celu spotecznego. W Polsce organizacja pozarzadowa moze mie¢ posta¢ m.in. stowarzyszenia lub
fundacji. Do organizacji pozarzadowych nie zalicza si¢ partii politycznych. Wiele organizacji pozarzado-
wych w ramach swojej specjalizacji udziela takze porad obywatelskich, prawnych, wspotpracuje z pro-
fesjonalnymi prawnikami. Istnieja na przyktad wyspecjalizowane organizacje zajmujace si¢ ochrona
praw dzieci, kobiet, samotnych ojcow, ofiar przestgpstw, ofiar btedéw lekarskich, konsumentow i wiele
innych, zob. L. Bojarski, Dostepnos¢ nieodptatnej pomocy prawnej. Raport z monitoringu, Warszawa
2003, s. 20-21.
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w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r.
(weszta w zycie 8 wrze$nial953 r.)°.

Na wstepie czynionych rozwazan warto podkresli¢, iz Konstytucja RP z 1997 r.
w zadnym z 243 artykutéw skonkretyzowanych w XIII Rozdziatach'’, w tym Preambule
nie postuguje si¢ pojeciem ,,organizacja pozarzadowa”!!. Fakt ten wydaje si¢ mie¢ zna-
czenie w tym aspekcie, ze jednoczesnie w przepisach tego najwyzszego rangg aktu
w polskim systemie prawa zastosowanie znalazto sformutowanie ,,organizacja spotecz-
na”'?. Organizacja spoteczna oznacza w socjologii kazda zorganizowang grupe osob,
dzialajacych dla osiggnigcia wspolnego celu (np. rodzina, partia polityczna, spoteczen-
stwo). Z kolei w naukach prawnych (zwlaszcza w prawie administracyjnym) pojecie to
uzywane jest w wezszym znaczeniu i odnosi si¢ wytacznie do tzw. organizacji pozarza-
dowych, tj. dobrowolnych, prywatnych, sformalizowanych zrzeszen oséb fizycznych,
ktore dziataja w sposob zorganizowany dla osiggniecia wspdlnego celu niegospodarcze-
go (publicznego) i najczesciej maja osobowos¢ prawng. Co wigcej, organizacjami spo-
tecznymi w tym znaczeniu nie sg osoby prawne typu zaktadowego (np. fundacje'®), or-
ganizacje jednostek samorzadu terytorialnego oraz rodzinne i osobiste zwigzki
miedzyludzkie (rodzina, matzenstwo, konkubinat itd.)!*. Wskazaé przy tym nalezy, iz

w Konstytucji RP wymienione sg nastepujace rodzaje organizacji spotecznych:

Europejska Konwencja Praw Cztowieka — sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r. (weszta w Zycie
8 wrzesnia 1953 r.), jest prawdziwa konstytucyjna karta podstawowych, cywilnych i politycznych, praw
i wolnosci dla krajéw skupionych w Radzie Europy. Obecnie Rada Europy zrzesza 47 panstw europej-
skich, co sprawia, ze jest jedyna organizacja o paneuropejskim charakterze (szerzej www.strasburgre.
msz.gov.pl/pl/o_re/panstwa_czlonkowskie/ (dostep: 4.08.2014).

Dokument ten stanowi wspolng warto$¢ europejskich demokracji. Tworzy w istocie zespot kryteriow,
ktorym powinny odpowiadac¢ systemy polityczne, aby mozna byto je uznac za prawdziwie demokratycz-
ne, szerzej M. A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, Krakow 2002, s. 17 i n.

Konstytucja RP z 1997 r. — Rozdziat 1. Rzeczpospolita; Rozdziat II. Wolnosci, prawa i obowiazki czto-
wieka i obywatela; Rozdziat I11. Zrodha prawa; Rozdziat IV. Sejm i Senat; Rozdziat V. Prezydent Rzeczy-
pospolitej Polskiej; Rozdziat VI. Rada Ministrow i administracja rzadowa; Rozdziat VII. Samorzad tery-
torialny; Rozdziat VIII. Sady i Trybunaty; Rozdziat IX. Organy kontroli panstwowej i ochrony prawa;
Rozdziat X. Finanse publiczne; Rozdziat XII. Stany nadzwyczajne; Rozdzial XIII. Przepisy przej$ciowe
i koncowe.

Por. np. D. Siegel, J. Yancey, Odrodzenie spoteczenstwa obywatelskiego. Rozwdj sektora organizacji
pozarzgdowych w Europie Srodkowo-Wschodniej a rola pomocy zachodniej, New York 1992.

Patrz szerzej P. Kledzik, Dzialalnos¢ organizacji pozarzqdowych na rzecz realizacji celow publicznych.
Studium administracyjno-prawne, Warszawa 2013, s. 23 i n.

Zob. np. H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Teksty i objasnienia ze szczegolnym uwzglednieniem
zagadnien prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 1995.

14 Zob. A. Cielen, [w:] W. Skrzydto, W. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. 328 i n.
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1)
2)

3)

partie polityczne' (art. 11, art. 13 Konstytucji RP);

zwiazki zawodowe, organizacje spoteczno-zawodowe rolnikoéw oraz organizacje
pracodawcow (art. 12, art. 59 Konstytucji RP);

stowarzyszenia'®, ruchy obywatelskie i inne dobrowolne zrzeszenia (art. 12); ko-
$cioty, zwigzki wyznaniowe (art. 25 Konstytucji RP); samorzady zawodowe oraz
inne samorzady (art. 17 Konstytucji RP)"".

W rezultacie, niezaleznie od powyzszego nie wydaje si¢ ulega¢ watpliwosci, iz do

organizacji pozarzadowych znajdowa¢ powinny zastosowanie odpowiednio przepisy

okreslajace konstytucyjng zasade wolnosci zrzeszania sig, tj.:

1)

2)

3)

4)

art. 12 — ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolnos$¢ tworzenia i dziatania zwigz-
kéw zawodowych, organizacji spoteczno-zawodowych, organizacji spoleczno-za-
wodowych rolnikdw, stowarzyszen, ruchéw obywatelskich, innych dobrowolnych
zrzeszen oraz fundacji”;

art. 13 —,,Zakazane jest istnienie partii politycznych i innych organizacji odwotu-
jacych sie w swoich programach do totalitarnych metod i praktyk dziatania nazi-
zmu, faszyzmu i komunizmu, a takze tych, ktorych program lub dziatalno$¢ zakta-
da lub dopuszcza nienawis¢ rasowa i narodowo$ciowa, stosowanie przemocy
w celu zdobycia wladzy lub wpltywu na polityke panstwa albo przewiduje utajnie-
nie struktur lub cztonkostwa”;

art. 58 — ,, Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ zrzeszania si¢. Zakazane sa zrzeszenia,
ktorych cel lub dziatalnos¢ sa sprzeczne z Konstytucja lub ustawa. O odmowie re-
jestracji lub zakazie dziatania takiego zrzeszenia orzeka sad”;

art. 59 — ,,Zapewnia si¢ wolno$¢ zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych, organi-
zacjach spoteczno-zawodowych rolnikow oraz w organizacjach pracodawcow.
Zwiazki zawodowe oraz pracodawcy i ich organizacje majg prawo do rokowan,
w szczegdlnos$ci w celu rozwigzywania sporow zbiorowych, oraz do zawierania
uktadéw zbiorowych pracy i innych porozumien. Zwiazkom zawodowym przystu-
guje prawo do organizowania strajkéw pracowniczych i innych form protestu
w granicach okre$lonych w ustawie. Ze wzgledu na dobro publiczne ustawa moze
ograniczy¢ prowadzenie strajku lub zakaza¢ go w odniesieniu do okre$lonych ka-

tegorii pracownikéw lub w okre§lonych dziadzinach. Zakres wolnosci zrzeszania

Zob. np. J. Szerniawski, Problemy podstaw prawnych dziatalnosci partii politycznych w Polsce, [w:] Pra-

wo, administracja, obywatele profesorowi Eugeniuszowi Smoktunowiczowi, Biatystok 1997, s. 349—359.
16 Szerzej na ten temat np. S. Iwanowski, Zakres stosowania prawa o stowarzyszeniach, [w:] Prawo, admi-
nistracja, obywatele profesorowi Eugeniuszowi Smoktunowiczowi, Biatystok 1997, s. 91-102. Zob. tak-
ze P. Winczorek, [w:] P. Winczorek, J. Majchrowski (red.), Ustroj panstwowy Rzeczypospolitej Polskiej,
Warszawa 1993, s. 32 i n.; a takze R. Skiba, Jak napisac statut stowarzyszenia, Warszawa 2004.
17" Zob. A. Cielen, [w:] W. Skrzydto, W. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz encyklopedyczny ..., s. 329.
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si¢ w zwigzkach zawodowych i organizacjach pracodawcow oraz innych wolnosci

zwigzkowych moze podlegac tylko takim ograniczeniom ustawowym, jakie sa do-

puszczalne przez wigzace Rzeczpospolitg Polskg umowy mi¢dzynarodowe”;
5) art. 31 ust. 3 —,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci

i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne

w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego,

badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej i praw innych osob.

Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw”.

Tym wtasnie przepisom zostanie poswigcone najwigcej uwagi w niniejszym przed-
tozeniu. Uwzgledniajac zatem porzadek konstytucyjny oraz dotychczasowa praktyke
i stan regulacji prawnej, szczegdlnym wariantem tego zagadnienia staje si¢ proba odpo-
wiedzi na pytanie o to, czy i jaki jest status organizacji pozarzadowych w $§wietle regu-
lacji Konstytucji RP z 1997 r. W rezultacie, czy polskie przepisy konstytucyjne wlasci-
wie 1 w sposob wyczerpujacy okreslaja podstawowe zasady funkcjonowania organizacji
pozarzadowych w polskim porzadku konstytucyjnym? Brak opracowan na ten temat po-
woduje, ze udzielenie petniejszej odpowiedzi na postawione pytanie bedzie w tym arty-
kule zadaniem trudnym i raczej przedwczesnym. W wyjsciowej pracy — a taki bowiem
charakter ma to opracowanie — przewazac jeszcze bedzie wersja analityczna, co pozwo-
li tylko na wstepne zarysowanie podjetego zagadnienia.

W jakim stopniu zamyst udato si¢ zrealizowac pozostaje odda¢ osadowi Czytelnika.

2. Art. 12 Konstytucji RP

Zgodnie z pierwszym z powotanych powyzej przepisow konstytucyjnych, tj. art. 12
ustawy zasadniczej: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolnos¢ tworzenia i dziatania
zwigzkow zawodowych, organizacji spoteczno-zawodowych rolnikow, stowarzyszen,
ruchow obywatelskich, innych dobrowolnych zrzeszen oraz fundacji”. Zamieszczenie
tego przepisu w Rozdziale 1 Konstytucji RP zatytutowanym: Rzeczpospolita swiadczy
niewatpliwie o istotnej wadze, jaka ustrojodawca przywigzuje do zapewnienia jednost-
kom faktycznych mozliwos$ci korzystania z wolnoS$ci zrzeszania si¢, urzeczywistnianej
poprzez tworzenie i funkcjonowanie calej gamy réznorodnych struktur spolecznych,
w tym organizacji pozarzadowych, w ramach ktorych znajduje wyraz aktywno$¢ spo-
teczna'®. Doda¢ przy tym warto, iz wymienionego w art. 12 Konstytucji RP katalogu
form zrzeszania si¢ nie nalezy traktowac jako zamknigtego, w ktérym ustawodawca
umiejscowit wszystkie dozwolone w panstwie struktury organizacyjne. Regulacja ta

18 Szerzej P. Czarny, B. Nalezinski, Wolnos¢ zrzeszania sig, [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa
i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 596 i n.
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wskazuje jedynie na podstawowe i — w ocenie ustrojodawcy — najwazniejsze przejawy
korzystania z tej wolnosci, co nie wyklucza realizacji przez zainteresowanych wspol-
nych celow w innej jeszcze formie organizacyjnej, czego przyktadem moze by¢ organi-
zacja pozarzadowa'®. W literaturze przedmiotu®® wskazuje si¢ na ,,dwukierunkowe” od-
dzialywanie omawianego przepisu ustawy zasadniczej. Dotyczy on bowiem zar6wno
zrzeszen juz istniejacych (,,zapewnia wolnos$¢ dziatania”), jak i tych, ktore dopiero po-
wstang w przysztosci (,,zapewnia wolno$¢ tworzenia”).

Zauwazy¢ przy tym trzeba, iz art. 12 Konstytucji RP w szczegolny sposob uwzgled-
nia podstawowe zalozenia spoteczenstwa obywatelskiego?!, ktore tworza pewne katego-
rie organicznie z nim zwigzane, stanowiace zarazem determinanty jego powstania i wy-
znaczniki funkcjonowania??. Nalezg do nich:

1) dobrowolne stowarzyszenia, organizacje pozarzadowe — pozycja, funkcje i role do-
browolnych stowarzyszen w spoleczenstwie obywatelskim rozpatrywane sg wspot-
cze$nie w nurcie socjologicznym przez tak zwanych neotocquevillian;

2) kapitat spoteczny, ktory jest wprost proporcjonalny do aktywnosci obywateli w rdz-
nego rodzaju stowarzyszeniach. Sktada si¢ na niego zaufanie spoteczne, sieci po-
wigzan i normy wzajemnosci;

3) pluralizm — wspoélcze$nie spoteczenstwo obywatelskie pojmowane jest rowniez
jako spoteczenstwo pluralistyczne, jako ,,rozproszenie wtadzy”, ,,fragmentaryzacja
spoteczenstwa”?.

Co ciekawe, przechodzac do proby zdefiniowania terminu ,,spoteczenstwo oby-
watelskie”?*, nalezy zaakcentowa¢ pewne trudnosci z tym zwigzane, na co zwrocit
uwage migdzy innymi Jerzy Szacki®. Warto zatem zastanowi¢ si¢ nad przyczynami

owego zjawiska. W literaturze®® wskazuje sie, iz taka sytuacja wynika z dtugiej tradycji

9 lbidem, s. 597 i n.

20 Ibidem, s. 597 i n.

2 Por. np. J. Kostrubiec, Zasada spoleczenstwa obywatelskiego, [w:] M. Bozek, M. Karpiuk, J. Kostrubiec,
K. Walczuk (red.), Zasady ustroju politycznego panstwa, Poznan 2012, s. 204 i n.

22 Por. np. A. Turska, Parnistwo spoleczenstwa obywatelskiego, [w:] J. Majchrowski (red.), Panstwo, prawo,

polityka w przestrzeni konstytucyjnej, Warszawa 2007, s. 151—158.

Szerzej na temat spoteczenstwa obywatelskiego M. Rachwal, Demokracja bezposrednia w procesie

ksztattowania sig spoteczenstwa obywatelskiego w Polsce, Warszawa 2010, s. 27 i n. Autor ten wskazuje,

ze ,,spoleczenstwo obywatelskie budowane jest w sposob oddolny i niezalezny od instytucji panstwa,

tworzac siatke struktur posredniczacych migdzy jednostkami i grupami spotecznymi a panstwem. Uczest-

nictwo w spoteczenstwie obywatelskim jest wynikiem wolnej decyzji jego uczestnikéw i przyjmuje

gtéwnie postac udzialu w stowarzyszeniach”, s. 26. Por. takze M. Marczewska-Rytko, Demokracja bez-

posrednia w teorii i praktyce politycznej, Lublin 2001, s. 15 i n.

Na ten temat szerzej K. Lokucijewski, [w:] A. Szmyt (red.) Leksykon prawa konstytucyjnego. 100 pod-

stawowych poje¢, Warszawa 2010, s. 551-558.

Szerzej zob. przywotana literatura [w:] M. Rachwal, Demokracja bezposrednia w procesie ksztattowania

sie spoleczenstwa obywatelskiego..., s. 27.

2 |bidem, s. 27-28.

23

24

25
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przedmiotowe;j idei (wielu badaczy odwotuje si¢ tez do Arystotelesa — koinonia politike
czy Cycerona — societas civilis). Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, iz pojecie spote-
czenstwa obywatelskiego jest przedmiotem zainteresowania m.in. filozofii, socjologii,
nauk politycznych i prawnych. Jego tres¢ jest niejednoznaczna i zmienna w zaleznoS$ci
od kontekstu historycznego i kulturowego. Tym samym, wystepuje nadmiar definicji
probujacych wyjasnié, co termin ten tak naprawde oznacza. Interesujgca poznawczo
wydaje si¢ proba wyjasnienia istoty zjawiska przez odwotanie si¢ do pojecia trzech
sektoréw jako zasadniczych elementdéw ustroju politycznego, gospodarczego i spotecz-
nego. W ramach bowiem tego podziatu nast¢puje wyodrebnienie publicznych i prywat-
nych podmiotow dzialania oraz celéw dziatania. I tak, sektor pierwszy — to system po-
lityczny, sektor drugi — to system ekonomiczny oraz sektor trzeci (spoleczenstwo
obywatelskie) to system spoteczny?’.

Stusznie zatem B. Banaszak® wskazuje, iz ustawa zasadnicza, uznajac wolno$é
tworzenia i dziatania zwigzkéw zawodowych, organizacji spoteczno-zawodowych rol-
nikow, stowarzyszen, ruchow obywatelskich, innych dobrowolnych zrzeszen oraz fun-
dacji, zapewnia réznym zorganizowanym grupom spotecznym (w tym organizacjom
pozarzadowym) artykulacje i realizacje¢ ich interesow oraz wyrazanie opinii poprzez
struktury, ktére to umozliwiajg. Z wyodrebnieniem w ustawie zasadniczej réznych nazw
dla poszczegdlnych form organizacyjnych nie wigza si¢ istotne réznice pomigdzy nimi.
Sami bowiem zainteresowani, korzystajac z tej wolnosci, dokonuja wyboru najbardziej
odpowiadajacej im formy i nie muszg zarazem korzysta¢ z nazw i form okreslonych
w ustawach.

Warto przy tym wspomnie¢, iz z art. 12 wyprowadzi¢ mozna te elementy, w ktore
powinny by¢ wyposazone organizacje obj¢te jego regulacja® (chodzi mi tu w szczegol-
nosci o cechy wymienione w uchwale Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12 grudnia
2005 r.2%) tj.:

po pierwsze — co takze wynika z samego brzmienia przepisu, wszystkie tworzone

sa i1 dziataja na zasadzie dobrowolnosci przystepowania i nalezenia;

po drugie — do kazdej formy organizacyjnej odnosi si¢ okreslony zespot norm usta-

wowych okreslajacych jej strukture, zakres praw i obowigzkow stanowiacy o jej

organizacyjnej odrebnosci;

27 Zob. K. Lokucijewski, [w:] A. Szmyt (red.) Leksykon prawa konstytucyjnego..., s. 553 in.

28 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 122 i n.

2 Zob. przyktadowe orzeczenia TK i wybranych sadow dotyczace art. 12 Konstytucji RP, [w:] M. Zubik
(red.), Konstytucja III RP w tezach orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego i wybranych sqdow, War-
szawa 2011, s. 90—94.

30 Zob. orzeczenia.nsa.gov.pl (dostep: 31.03.2014) — uchwata NSA z 12 grudnia 2005 r., IT OPS 4/05, ON-
SAIWSA 2006, nr 2, poz. 37.
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po trzecie — statuty okreslajace cele i dziatalno$¢ danej organizacji powinny by¢

zgodne z celami panstwa i prawem;

po czwarte — w dzialalnoS$ci statutowej organizacje sg niezalezne od organow wia-

dzy publicznej i innych podmiotow;

po piate — organy organizacji pochodza z wyboréw dokonywanych na demokra-

tycznych zasadach przez wszystkich cztonkéw organizacji, gdyz ich ogot zajmuje

najwyzsza pozycje w organizacji;

po szoste — panstwo poprzez swoje organy wladzy publicznej nadzoruje lub kon-

troluje poszczegdlne organizacje.

Dodatkowo warto podniesc¢, iz w $wietle rodzacych si¢ watpliwosci, czy fundacja
(bedaca organizacja pozarzadowa) jest organizacja spoteczng, odpowiedzi nalezy poszu-
kiwa¢ w postanowieniach Konstytucji RP, gdzie pojecie fundacji wystepuje w kontek-
$cie organizacji (np. zwigzki zawodowe, stowarzyszenia), ktore niewatpliwie sg organi-
zacjami spotecznymi. Mimo iz ustawa zasadnicza nie posluguje si¢ okresleniem
»organizacja spoleczna”, to jednak na gruncie Konstytucji RP mozliwe jest wnioskowa-
nie, ze wskazanie w samej ustawie zasadniczej roznych typow organizacji, pozwala na
przyjecie wspolnego dla nich okreslenia i wyznaczenie cech wspolnych tacznie je cha-
rakteryzujacych.

Reasumujgc zatem, podstawowe znaczenie dla tego rodzaju rozumowania ma ana-
lizowany art. 12 Konstytucji RP. Przepis ten bowiem wyraza zasade udziatu obywateli
w funkcjonowaniu panstwa, poprzez tworzenie roéznego rodzaju organizacji i struktur,
ktore umozliwiajg obywatelom realizacj¢ ich intereséw oraz wyrazenie opinii. Jest to
zasada spoleczenstwa obywatelskiego, pozostajaca w $cistym zwigzku z zasada pomoc-
niczosci. W ramach tej zasady spoteczenstwo obywatelskie korzysta z wolnosci tworze-

nia organizacji i struktur w wybranej przez siebie formie®!.

3. Art. 13 Konstytucji RP

W literaturze®? wskazuje sie, iz z konstytucyjnego zakazu istnienia partii politycz-
nych i innych organizacji odwotujacych si¢ w swoich programach do totalitarnych me-
tod i praktyk dziatania nazizmu, faszyzmu i komunizmu oraz tych, ktorych program
zaktada lub dopuszcza inne wskazane przez Konstytucje elementy, wyprowadzi¢ mozna
tez logicznie zakaz propagowania programow odwotujacych si¢ do tych zakazanych

metod i praktyk, nawet jesli nie czynia tego partie polityczne i inne organizacje®. Zgod-

31 Zob. szerzej uchwata NSA z 12 grudnia 2005 r., IT OPS 4/05, ONSAiWSA 2006, nr 2, poz. 37.

32 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej ..., s. 125 i n.

3 Por. takze A. Cielen, [w:] W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz encyklopedyczny..., s. 328—329.
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nie bowiem z trescig art. 13 Konstytucji RP: ,,Zakazanie jest istnienie partii politycznych
i innych organizacji odwolujacych si¢ w swoich programach do totalitarnych metod
i praktyk dziatania nazizmu, faszyzmu i komunizmu, a takze tych, ktorych program lub
dziatalno$¢ zaktada lub dopuszcza nienawis¢ rasowa i narodowosciows, stosowanie
przemocy w celu zdobycia wladzy lub wplywu na polityke panstwa albo przewiduje
utajnienie struktur lub cztonkostwa”. Upowszechnianie tych programdéw stwarza ptasz-
czyzng integracyjng dla osob, ktore zainteresowane bedg istnieniem partii lub organiza-
cji je realizujacych. Dodatkowo, tresci wskazane w tych programach nie nalezg na pew-
no do tego, co — jak stanowi Preambuta — jest cenne w ponadtysigcletnim dorobku.
W rezultacie, skoro Preambuta stwierdza, ze narod jest do czego$ zobowigzany, to obo-
wigzek ten cigzy na wladzach przezen powotywanych®. Tym samym, art. 13 nalezy
nada¢ znaczenie szersze, zobowigzujace wladze publiczne do przeciwdziatania wszel-
kim proébom inicjowania tworzenia takich partii i organizacji lub przynajmniej monito-
rowania takich prob. Warto przy tym podnies¢, iz zalazkiem ugrupowania politycznego
lub organizacji moze sta¢ si¢ kazda forma organizacyjna dopuszczona do dziatania zgod-
nie z postanowieniami art. 58 ustawy zasadniczej.

Jak zauwaza W. Skrzydto*, na gruncie art. 13 Konstytucji RP powstaje watpliwos¢,
czy wystarczajaco precyzyjnie okreslony zostal ten zakaz i czy rzeczywiscie program
moze przesadza¢ jednoznacznie o metodach jego realizacji.

Stusznie wskazuje przy tym Trybunat Konstytucyjny, iz ,,Interpretacja art. 13 Kon-
stytucji wymaga zharmonizowania z innymi normami, zasadami i wartosciami konstytu-
cyjnymi lezacymi u podstaw ustroju Rzeczypospolitej, a w szczegolnosci takimi jak: de-
mokracja i panstwo prawne (art. 2 Konstytucji RP*®), suwerenno$¢ Narodu (art. 4
Konstytucji RP?7), zapewnienie wolno$ci i praw cztowieka i obywatela (art. 5 Konstytucji
RP3¥), legalizm (art. 7 Konstytucji RP*), przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego (art. 9
Konstytucji RP*), pluralizm polityczny (art. 11 ust. 1 Konstytucji RP), wolno$¢ zrzeszania
si¢ (art. 58 Konstytucji RP*')”. Co wiecej, Trybunat zauwaza, ze art. 13 ustawy zasadniczej

3 lbidem, s. 126.

35 Zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 28.

3 Art. 2 Konstytucji RP: ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywist-
niajacym zasady sprawiedliwosci spolecznej”.

Art. 4 Konstytucji RP: ,,Wladza zwierzchnia w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu. Naréd spra-
wuje wladze przez swoich przedstawicieli lub bezposrednio”.

3 Art. 5 Konstytucji RP: ,,Rzeczpospolita Polska strzeze niepodleglosci i nienaruszalnosci swojego teryto-
rium, zapewnia wolnosci i prawa cztowieka i obywatela oraz bezpieczenstwo obywateli, strzeze dziedzic-
twa narodowego oraz zapewnia ochrong¢ srodowiska, kierujac si¢ zasada zrbwnowazonego rozwoju”.
Art. 7 Konstytucji RP: ,,Organy wiadzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa”.

Art. 9 Konstytucji RP: ,,Rzeczpospolita Polska przestrzega wiazacego ja prawa miedzynarodowego”.
Art. 58 Konstytucji RP: ,,Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢ zrzeszania si¢. Zakazane sg zrzeszenia, ktorych
cel lub dziatalnos¢ sa sprzeczne z Konstytucja lub ustawg. O odmowie rejestracji lub zakazie dziatania
takiego zrzeszenia orzeka sad”.
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— jako wprowadzajacy wyjatek od zasady pluralizmu politycznego (art. 11 ust. 1 Konsty-
tucji RP*?) — nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco®.

Nadto, Trybunat Konstytucyjny* stwierdza, iz ,,[...] Konstytucja nie definiuje zna-
miennego dla art. 11 pojecia «celu» 1 pojecia «programuy», o ktorym mowa w art. 13
Konstytucji. Pojecia te mozna jednak zinterpretowac poprzez instytucje ,,statutu”, jako
aktu ustanowionego przez samg parti¢ polityczna, na zasadach przez nia przyjetych,
w ktorym deklaruje ona swoje cele i metody dziatania”.

4. Art. 58 Konstytucji RP

Rozwinigciem art. 12 ustawy zasadniczej jest unormowanie zawarte w art. 58 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Artykul ten umieszczony zostal nie w Rozdziale
I Konstytucji RP, posrdd jej zasad naczelnych, ale w samym $rodku Rozdziatu I1 ustawy
zasadniczej zatytulowanej: Wolnosci, prawa i obowigzki czlowieka i obywatela wérdd
wolnosci i praw politycznych.

Jak stusznie wskazuje B. Banaszak®, art. 58 ust. 1 Konstytucji RP statuuje swoista
lex generalis, okreslajac szeroko zakres podmiotowy tej wolnosci zwrotem, ,.kazdemu
zapewnia si¢”. Niewatpliwie, §wiadczy to o traktowaniu tej wolnosci jako wolnosci
cztowieka, ktorego adresatem moze by¢ kazda jednostka, bez wzgledu na obywatelstwo
czy tez inne cechy. Co wigcej, nie istnieje rowniez konstytucyjne wykluczenie realizo-
wania tej wolnosci przez podmioty zbiorowe.

Ustrojodawca konstytucyjny, obejmujac regulacja prawng szczegdlne formy zrze-
szania si¢ w innych artykutach, w szczego6lnosci chodzi tu o analizowany powyzej
art. 12 ustawy zasadniczej, w tym konkretnym przypadku nie okresla pozostatych form
zrzeszania sie. W konsekwencji uzna¢ mozna, iz kazda z nich jest dopuszczalna,
a szczegotowe regulacje ustawowe moga co najwyzszej ograniczac niektére z elemen-
tow tworzacych dang forme*. Nalezy przytoczy¢ tutaj poglad SA w Warszawie*’, ktory
stwierdzit, iz: ,,z art. 12 1 58 Konstytucji RP wynika, ze wolno$¢ zrzeszania si¢ nalezy
do wolnosci obywatelskich, ktore umozliwiaja postepowanie wedtug wlasnej woli za-
interesowanych 0sob, niezaleznie od panstwa i jego ustaw, nie moga by¢ jednostkom

4 Art. 11 ust. 1 Konstytucji RP: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolno$¢ tworzenia i dziatania partii

politycznych. Partie polityczne zrzeszaja na zasadach dobrowolno$ci i réwnosci obywateli polskich
w celu wplywania metodami demokratycznymi na ksztattowanie polityki panstwa”.

4 Postanowienie z 24 listopada 2010 r., Pp 1/08, OTK-A 2010, nr 9, poz. 115.

4 Wyrok TK z 8 marca 2000 r., OTK ZU 2000, nr 2, poz. 58.

4 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 293 in.

Por. takze J. Juchniewicz, M. Kazimierczuk, Wolnosci i prawa polityczne, [w:] M. Chmaj (red.), Wolno-

Sci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 146 i n.

47 Postanowienie z 24 kwietnial998 r., I ACa 17/98, Apelacja Warszawa 1999, nr 1, poz. 8.
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przyznawane i cofane. W przypadku sporu organ panstwowy powinien wskaza¢ pod-
stawe prawng dla ograniczenia wolno$ci”.

Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa sagdowe-
go konstytucyjna wolnos¢ zrzeszania si¢ oznacza:

1) nieskrepowane tworzenie zrzeszen i wybdr ich formy prawnej i organizacyjne;j;

2) swobodg ich dziatalno$ci (m.in. przez okreslenie celow i sSrodkow stuzacych do ich
realizacji);

3) dobrowolnos¢ cztonkostwa w nich i dobrowolno$¢ wystepowania z nich, przy
czym samym stowarzyszeniom — tzn. ich dotychczasowym cztonkom lub organom
ich reprezentujacym — pozostawia si¢ decydowanie o przyjeciu nowego cztonka
zgodnie z zasadami okre§lonymi w statucie lub regulaminie zrzeszenia;

4) prawo decydowania cztonkdéw zrzeszenia o jego sprawach i o wyborze jego orga-
néw wewnetrznych;

5) decydowanie przez cztonkow zrzeszenia o zakonczeniu jego dziatalnosci*.
Zakres podmiotowy wolno$ci zrzeszania si¢ obejmuje swoim zakresem osoby fi-

zyczne. W tym miegjscu nasuwa si¢ pytanie — czy obejmuje takze osoby prawne. Ustawa
zasadnicza w zadnym z 243 artykutow nie wskazuje na regulacj¢ przedmiotowego za-
gadnienia. Jedynie w my$l postanowien art. 172 Konstytucji RP wskazuje na prawo
zrzeszania si¢ jednostek samorzadu terytorialnego, tj. ,,Jednostki samorzadu terytorial-
nego maja prawo zrzeszania si¢. Jednostka samorzadu terytorialnego ma prawo przyste-
powania do mig¢dzynarodowych zrzeszen spotecznosci lokalnych i regionalnych oraz
wspotpracy ze spolecznosciami lokalnymi i regionalnymi. Zasady, na jakich jednostki
samorzadu terytorialnego moga korzysta¢ z praw, o ktorych mowa w ust. 11 2, okresla
ustawa”. Ustawodawca, rozwijajac te postanowienia w przypadku stowarzyszen gmin
i stowarzyszen powiatdw, przyjal jako zasade stosowania odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 7 kwietnia 1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach® wszedzie tam, gdzie danej mate-
rii nie obejmujg szczegdlne unormowania dotyczace samorzadu terytorialnego™.

Jesli chodzi o zakres przedmiotowy i cele dziatalnosci zrzeszen objetych regulacja
art. 58 Konstytucji RP, mozna ustali¢ je na podstawie wyktadni systemowej tej normy
prawnej. Zatem, jesli zostal on umieszczony w podrozdziale Konstytucji zatytutowa-
nym Wolnosci i prawa polityczne, to nie moze on stuzy¢ ochronie dziatalnos$ci zrzeszen
o charakterze gospodarczym, tworzonym w celach wypracowania zysku i zapewnienia
ich cztonkom korzys$ci materialnych (zarobkowych). Warto doda¢, iz zrzeszenia tego
typu objete sg ochrong art. 20 gwarantujacego wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej. Te

% Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 293 i n.
4 Dz.U.z2001 r. Nr 79, poz. 855 ze zm.
% Szerzej B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 349 i n.
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koncepcj¢ ustrojodawcy trafnie odczytuje sam ustawodawca, podkreslajac w ustawie
Prawo o stowarzyszeniach niezarobkowy charakter organizacji tworzonych na podsta-
wie tej ustawy’’.

Wskazaé przy tym trzeba, iz zrzeszenia podlegaja rejestracji, jesli za$ cel zrzesze-
nia nie jest zgodny z prawem, organ prowadzacy rejestracje odmawia jego zarejestrowa-
nia. Te same przyczyny moga powodowa¢ wydanie zakazu dziatania zrzeszenia. O od-
mowie rejestracji lub o zakazie dziatalnosci orzeka sad. W tej bowiem dziedzinie nie
maja kompetencji organy wtadzy wykonawczej. W rezultacie zatem i ta wazna sfera
dziatalnos$ci spotecznej podlega tylko kontroli i jest prowadzona w ramach ustalonych

przez ustawodawce w drodze ustawy*2.

5. Art. 59 Konstytucji RP

Zauwazy¢ mozna, iz wsrod ogromnej rozmaitosci form organizacyjnych powstaja-
cych w oparciu o wolno$¢ zrzeszania si¢ szczegdlna rola, poza partiami politycznymi,
przypada zwigzkom zawodowym, organizacjom spoleczno-zawodowym rolnikow i or-
ganizacjom pracodawcow. W rezultacie réznym zrzeszeniom dziatajagcym w sferze eko-
nomicznej i produkcyjnej®. Fakt ten sprawia, iz tego rodzaju organizacjom poswigca
ustawa zasadnicza odrebny artykul, co wiecej, dotyczy ich takze ustawa z dnia 23 maja
1991 r. o zwigzkach zawodowych®. Powstaje zatem pytanie, jakie czynniki decyduja
o szczegodlnej roli tych organizacji? Odpowiedzi nalezy poszukiwa¢ w art. 20 Konstytu-
cji RP, ktory stanowi, ze: ,,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalno-
Sci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu 1 wspolpracy partne-
row spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”.
Zatem szczegolna istotna rola tych organizacji wynika z faktu, ze sg to partnerzy spo-
tecznego dialogu. Warto przy tym wspomnie¢, iz o zwigzkach zawodowych i ich znacze-
niu wspomina takze wskazany powyzej art. 12 Konstytucji RP, traktujacy o pluralizmie
zwigzkowym. Partnerami tego dialogu sa, oprocz zwigzkoéw zawodowych, takze organi-
zacje spoteczno-zawodowe rolnikow™, a takze organizacje pracodawcow?,

Podkresli¢ trzeba, iz szczego6lny charakter organizacji objety regulacja art. 59 Kon-
stytucji RP wynika stad, iz zostaly one wyposazone w pewne uprawnienia pozytywne

umozliwiajace im realizacje ich zadan, tj. prawo do rokowan, do zawierania uktadow

St lbidem, s. 350.

Zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz..., s. 70.

3 |bidem, s. 71 in.

3 Dz.U.z2001 r. Nr 79, poz. 854 ze zm.

Dotyczy ich ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. o zwigzkach zawodowych rolnikow indywidualnych, Dz.U.
Nr 20, poz. 106 ze zm.

¢ Dotyczy ich ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcdéw, Dz.U. Nr 55, poz. 235 ze zm.
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zbiorowych i innych porozumien. Ich katalog nie jest wyczerpujacy. Jak stusznie bo-
wiem stwierdzit Trybunat Konstytucyjny®’: ,,Ustawodawca ma konstytucyjny obowig-
zek zagwarantowania zwigzkom zawodowym niezbednego minimum uprawnien zapew-
niajacego im mozliwos¢ skutecznej realizacji swoich celow, a zaniechanie wykonania
tego obowiazku stanowi naruszenie art. 59 Konstytucji RP. Prawodawca konstytucyjny
pozostawit jednak znaczng swobode ustawodawcy w tej dziedzinie, poniewaz poza wy-
mienionymi prawami do rokowan, zawierania ukladow zbiorowych i organizowania
strajkow nie sprecyzowal blizej szczegdtowego zakresu uprawnien zwigzkow zawodo-
wych w relacjach z pracodawcami. [...] z art. 59 Konstytucji wynika obowigzek zagwa-
rantowania minimalnego poziomu uprawnien zwigzkow zawodowych sktadajacych si¢
na istot¢ wolnosci zwigzkowych i umozliwiajacych obrong praw pracowniczych oraz
wspolprace z pracodawcami, a jednoczesnie nakaz zapewnienia rownowagi interesow
zwigzkow zawodowych oraz pracodawcow i ich organizacji”. Jak wskazuje B. Bana-
szak>®, organ stosujacy prawo nie moze w odniesieniu do zakresu uprawnien zwigzkow
zawodowych interpretowac zbyt szeroko ani art. 59 ust. 1, ani jego dalszych postano-
wien i nie mozna wyprowadzac¢ z nich praw niewyrazonych w nich expressis verbis.
Przyktadowo dotyczy to prawa pracownikéw do wspotudziatu w zarzadzaniu przedsie-
biorstwem. Dzialania tych organizacji koncentruja si¢ zatem na zyciowych problemach
milionowych rzesz ludzi pracujacych w gospodarce narodowe;.

Zwiazki zawodowe zostaty wyposazone w prawo do wchodzenia w spory zbioro-
we, posiadajag prawo organizowania strajkow pracowniczych i innych form protestu
w granicach zakreslonych w ustawie. Co wigcej, pewne kategorie pracownikow sg ob-
jete zakazem prowadzenia strajkow, przy czym zakaz ten moze tez dotyczy¢ okreslo-
nych dziedzin zycia. W $wietle postanowien ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o rozwiazy-
waniu sporéow zbiorowych®® strajki moga by¢ organizowane wytacznie przez zwiazki
zawodowe, a nie partie polityczne czy inne organizacje. W odniesieniu do tych organi-
zacji Konstytucja RP przewiduje wyjatkowy rodzaj ograniczen. Maja one by¢ bowiem
oparte na ustawach, podobnie jak si¢ to dzieje w przypadku innych organizacji czy
zrzeszen, przy czym ustawa moze wprowadzac tylko takie ograniczenia, jakie sg prze-
widziane i dopuszczalne w umowach mi¢dzynarodowych wiazacych Polske. Tym sa-
mym, ustawodawca jest w tej dziedzinie jednoznacznie zwigzany normami prawa mie-

dzynarodowego®.

57 Wyrok TK z 28 wrzesnia 2006 r., K 45/04, OTK-A 2006, nr 8, poz. 111.
% Szerzej B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 354 i n.
% Dz.U.Nr 55, poz. 236 ze zm.

0 Zob. W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej ..., s. 72.
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Wskaza¢ przy tym warto, iz z art. 59 ust. 2 Konstytucji RP Trybunal Konstytucyj-
ny® wyprowadzit ,,m.in. wymog zagwarantowania zwigzkom zawodowym i organiza-
cjom pracodawcow:

1) prawa wystgpowania z inicjatywg zawarcia uktadu zbiorowego,

2) prawa uczestniczenia w rokowaniach dotyczacych uktadu zbiorowego,

3) swobody podejmowania decyzji w sprawie zwigzania si¢ wynegocjowanym ukta-
dem zbiorowym,

4) mozliwie szerokiego zakresu swobody w zakresie ksztalttowania tresci uktadow
zbiorowych”.

Swoboda ta moze by¢ jednocze$nie ograniczana przez ustawodawce, gdy chodzi
o ochrong dobr lub zasad konstytucyjnych®.

Zakres podmiotowy® wolno$ci gwarantowanych w art. 59 Konstytucji RP, a takze
zwigzanym z nim art. 12 moze by¢ ograniczony tylko na podstawie ustawy. Bez watpie-
nia, ten sam wymog dotyczy innych mozliwych ograniczen tych wolnos$ci. Ustrojodaw-
ca wskazuje przy tym, iz ograniczenia te musza by¢ zgodne z wigzacymi RP umowami
miedzynarodowymi. Co wigcej, muszg spetnia¢ wymogi okreslone w art. 31 ust. 3 usta-
wy zasadniczej odnoszace si¢ do ingerencji wtadz publicznych we wszystkie konstytu-

cyjne prawa i wolnosci, a takze ograniczenia zawarte w innych normach Konstytucji.

6. Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP

Konstytucja RP w art. 31 ust. 3 formutuje klauzule generalng odnoszacg si¢ do
ograniczen zawartych w niej praw i wolnosci, tj.: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wol-
nosci i praw innych osob. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolno$ci i praw”.
Przyjmuje bowiem og6lng zasade uznana powszechnie w prawie konstytucyjnym panstw
demokratycznych gloszaca, ze ustalenie granic konstytucyjnych praw i wolnos$ci moze
by¢ ,,dokonane tylko w ustawie”. Zardéwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie TK przyj-
muje si¢, iz zwrot ten rozumiany jest w ten sposob, ze obejmuje nie tylko przypadki,
w ktérych ustawa stanowi jedynie zrodto ograniczen, ale takze i takie sytuacje, w kto-
rych ustawodawca formutuje jedynie podstawowe elementy ograniczen, za$ ich rozwi-

nigcie, uzupetnienie moze by¢ juz dokonane w innym akcie (podustawowym) — np.

¢ Wyrok TK z 23 pazdziernika 2001 r., K 22/01, OTK 2001, nr 7, poz. 215.

¢ Por. ibidem; wyrok SN z 10 pazdziernika 2003 r., T PK 313/02, OSNP 2004, nr 19, poz. 333.

¢ Por. takze L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytucyjnosci prawa. Komentarz praktyczny dla sedziow
i pelnomocnikow procesowych. Wzory pism procesowych, Warszawa 2014, s. 363 i n.
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uchwale rady gminy — miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego, gdy
w ustawie nie da si¢ w precyzyjny sposob okresli¢, jakie ograniczenia moga by¢ ustano-
wione®.

Wyliczone w cytowanym powyzej przepisie warunkowe ograniczenia, ze wzgledu
na swoistg nieprecyzyjnos$¢ sformutowan, kazdorazowo bgda wymagac dla ich zastoso-
wania nalezytego i jednoznacznie przekonywajacego uzasadnienia®. Potwierdza to orze-
czenie Trybunatu Konstytucyjnego®, ktory skonstatowal, iz katalog wyrdéznionych po-
wyzej przestanek ma charakter zamknigty i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego®, uznajac wyjatkowo$¢ takiej sytuacji,
wskazuje sie, iz: ,,niedopuszczalne jest natomiast przyjmowanie w ustawie uregulowan
blankietowych, pozostawiajacych organom wiadzy wykonawczej czy organom samo-
rzadu lokalnego swobod¢ normowania ostatecznego ksztattu owych ograniczen,
a w szczegdlnosci wyznaczania zakresu tych ograniczen”.

Oprocz wskazanego powyzej zastrzezenia, dotyczacego prawa wkraczania w sfer¢
wolnosci i praw jednostki, Konstytucja RP wprowadza dalsze obostrzenia. Wspomniane
ograniczenia w zakresie korzystania z praw 1 wolnos$ci moga by¢ wprowadzane ustawo-
wo tylko wowczas, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie w celu:

1) zapewnienia jego bezpieczenstwa, stad ograniczenia te sg dopuszczalne w pew-
nych granicach w przypadku wprowadzenia stanéw nadzwyczajnych lub porzadku
publicznego,

2) ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej,

3) ochrony wolno$ci i praw innych 0sob.

Zauwazy¢ przy tym trzeba, iz generalng zasada w tej dziedzinie, wyraznie wyarty-
kutowang przez Konstytucje RP, jest to, iz wskazane powyzej ograniczenia nie moga
naruszac istoty wolnosci i praw. Ustawa zasadnicza, ustanawiajgc t¢ wazng zasade doty-
czaca wolnosci, jednoczesnie okresla jej gwarancje 1 granice oraz warunki stosowania
niezb¢dnych jej ograniczen®.

Wedtug pogladu Trybunatu Konstytucyjnego®, ,,zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytu-
cji ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pan-
stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska,

zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie

¢ Szerzej B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 219 i n.

¢ Zob. P. Kledzik, Dziatalnos¢ organizacji pozarzgdowych na rzecz realizacji celow publicznych. Studium
administracyjno-prawne..., s. 24 i n.

¢ Wyrok TK z 25 lutego 1999 r., K 23/98, OTK ZU 1999, nr 2, s. 170.

¢ Wyrok TK z 12 stycznia 2000 r., P11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.

% Zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz..., s. 45.

% Orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., OTK 1995, nr 1, poz. 12.
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moga naruszac istoty wolnosci i praw. Tak uksztattowany przepis w pehi realizuje po-
stulaty, jakie pod adresem zasady proporcjonalnosci wysuwata doktryna prawa, odpo-
wiada roéwniez w duzym stopniu formutom zastosowanym w wigzacych Rzeczpospolitg
Polska aktach migdzynarodowych, przede wszystkim w Europejskiej Konwencji [...],
jak rowniez w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych [...].
Ksztalt obowigzujacych unormowan konstytucyjnych w petni uzasadnia odwotanie si¢
do wczesniej formutowanych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego tez dotycza-
cych interpretacji 1 zastosowania zasady proporcjonalnosci”.

Dodatkowo, Trybunat Konstytucyjny” stwierdzit, ze ,,artykut 31 ust. 3 Konstytucji
okresla przestanki dopuszczalnos$ci ustanawiania ograniczen konstytucyjnych wolnosci
i praw czlowieka i obywatela. W aspekcie formalnym przepis ten wymaga, by ograni-
czenia te byly ustanawiane «tylko w ustawie», wykluczajac tym samym ich wprowadze-
nie w aktach nizszej rangi, a w aspekcie materialnym — dopuszcza ustanawianie tylko
takich ograniczen, ktore nie naruszaja istoty danej wolnosci lub prawa podmiotowego,
1 tylko wtedy, gdy sg one konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego albo wolnosci i praw innych oso6b”.

W zakresie regulacji art. 31 ust. 3 Konstytucji wskazujacej na dopuszczalnosé
ograniczen wolnosci jedynie w ustawie nalezy wskaza¢, ze pewne rozwigzania ograni-
czajace dziatalno$¢ organizacji pozarzadowych z uwagi na okreslony jej przedmiot
wprowadza juz sama ustawa zasadnicza we wskazanym powyzej art. 13.

Wskazaé przy tym trzeba, iz szczegdlnego rodzaju ograniczenia wolnosci i praw
konstytucyjnych moga takze zachodzi¢ w ramach stanéw nadzwyczajnych. Stany te sta-
nowig swoiste instytucje prawa wewnetrznego, zasadzajace si¢ na mozliwosci odstep-
stwa od zatozonego w Konstytucji systemu sprawowania wtadzy w zwigzku z zaistnie-
niem wyjatkowych zagrozen’. Wskaza¢ przy tym trzeba, iz ustrojodawca pomimo
pozostawienia kwestii ograniczen wolnosci i praw w trakcie stanow nadzwyczajnych
regulacji ustawowej, podobnie jak w przypadku art. 13 juz bezposrednio w Konstytucji
wskazal w tym wzgledzie pewne generalne zasady’>.

Po pierwsze, w art. 228 ust. 57 zastrzegl, ze dziatania podejmowane w zwigzku
z wprowadzeniem stanu nadzwyczajnego musza odpowiadac stopniowi zagrozenia
i powinny zmierza¢ do jak najszybszego przywrocenia normalnego funkcjonowania

panstwa.

" Wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r., OTK ZU 2006, nr 9A, poz. 128.

7 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne..., s. 470.

2 Zob. P. Kledzik, Dzialalnos¢ organizacji pozarzgdowych na rzecz realizacji celow publicznych. Studium
administracyjno-prawne..., s. 25 i n.

73 Art. 228 ust. 5 Konstytucji RP: ,,Dziatania podjete w wyniku wprowadzenia stanu nadzwyczajnego mu-
sza odpowiada¢ stopniowi zagrozenia i powinny zmierza¢ do jak najszybszego przywrocenia normalne-
go funkcjonowania panstwa”.
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Po drugie, w art. 233 wyszczegolnit ze sfery wolnosci i praw okreslony ich zbior,
ktory poddal szczegdlnej ochronie. Wskazat, ze nie podlegaja ograniczeniom, w tym
takze w trakcie obowigzywania stanow nadzwyczajnych, prawa i wolnosci dotyczace:
godnosci cztowieka (art. 30), konstytucyjnych zasad nabywania i utraty obywatelstwa
(art. 34 1 art. 36), ochrony zycia (art. 38), humanitarnego traktowania (art. 39, art. 40
1 art. 41 ust. 4), zasad ponoszenia odpowiedzialnosci karnej (art. 42), prawa do sadu
(art. 45), ochrony dobr osobistych (art. 47), sumienia i religii (art. 53), petycji, skarg
i wnioskow (art. 63) oraz praw rodziny i dziecka (art. 48 i art. 72). Jako niedopuszczalne
uznane zostaty takze wszelkie ograniczenia wolnos$ci i praw cztowieka i obywatela z po-
wodu rasy, pici, jezyka, wyznania lub jego braku, pochodzenia spolecznego, urodzenia
oraz majatku. Jednakze dopuszczalnos$¢ ograniczen wolnosci i praw czlowieka i obywa-
tela, wytacznie w stanie kleski zywiotowej, przewidziana zostata w odniesieniu do wol-
nos$ci dziatalno$ci gospodarczej (art. 22), wolnos$ci osobistej (art. 41 ust. 1, 3 1 5), niena-
ruszalnosci mieszkania (art. 50), wolno$ci poruszania si¢ i pobytu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 52 ust. 1), prawa do strajku (art. 59 ust. 3), prawa wtasno-
Sci (art. 64), wolnosci pracy (art. 65 ust. 1), prawa do bezpiecznych i higienicznych
warunkow pracy (art. 66 ust. 1) oraz prawa do wypoczynku (art. 66 ust. 2).

Konkludujac, Konstytucja RP z 1997 r. wyraznie zatem wskazuje, ktore z konsty-
tucyjnych wolnosci i praw, a takze w jakim zakresie, moga by¢ ograniczone (art. 233
ust. 2), jak rowniez wskazuje te sposrod nich, ktore w zadnym przypadku nie moga zo-
sta¢ poddane reglamentacjom (art. 233 ust. 1). Dodatkowo, jak wynika z zaprezentowa-
nych wyliczen, wolnosci okreslone w art. 12 oraz art. 58 i art. 59 Konstytucji RP, nie
zostaty wyrdznione w grupie objetej catkowitym wyltaczeniem ewentualnych ograni-
czen i moga nastgpi¢ w przypadku wprowadzenia stanu wyjatkowego i wojennego.
Wskaza¢ przy tym nalezy, iz potwierdzenie takiego rozwigzania stanowig przepisy usta-
wy o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbrojnych i za-
sadach jego podlegtosci konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej Polskiej™ oraz usta-
wy o stanie wyjatkowym?”.

7. Art. 11 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka

Przy omawianiu powyzszego zagadnienia warto wspomnie¢ o tresci art. 11 Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka. W mysl postanowien art. 11 Europejskiej Konwen-
cji Praw Cztowieka: ,,Kazdy ma prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania si¢

™ Ustawa z dnia 29 sierpnia 2002 r. o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit
Zbrojnych i zasadach jego podlegtosci konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. Nr 56,
poz. 1301 ze zm.

5 Ustawa z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym, Dz.U. Nr 113, poz. 985 ze zm.
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oraz swobodnego stowarzyszania si¢, wlgcznie z prawem tworzenia zwigzkow zawodo-
wych i przystepowania do nic dla ochrony swoich interesow. Wykonywanie tych praw
nie moze podlega¢ innym ograniczeniom niz te, ktore okresla prawo i ktore sg konieczne
w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa panstwowego
lub publicznego, ochrong porzadku i zapobieganie przestepstwu, ochrong zdrowia, mo-
ralno$ci lub ochrong praw i wolno$ci innych osob. Niniejszy przepis nie stanowi prze-
szkody w naktadaniu zgodnych z prawem ograniczen w korzystaniu z tych praw przez
cztonkow sit zbrojnych, policji lub administracji panstwowe;j”. We wskazanym przepisie
zawarte sg gwarancje dwoch praw $cisle ze sobg zwigzanych. Oba stanowiag kluczowa
forme udziatu w zyciu publicznym spoteczenstwa hotdujacego demokratycznym warto-
$ciom. Zasada swobody zgromadzen i stowarzyszania si¢ jest jedng z waznych podstaw
demokratycznego spoteczenstwa obywatelskiego i jednym z gtownych warunkow jego

rozwoju’s.

8. Konkluzje

W podsumowaniu powyzszych uwag nalezy podkresli¢, ze Konstytucja RP
z 2 kwietnia 1997 r. w sposob posredni wyznacza status organizacji pozarzadowych
w polskim porzadku prawnym. Dodatkowo, przepisy ustawy zasadniczej w przedmio-
cie wskazanego zagadnienia cechujg si¢ znacznym ,,rozproszeniem”. Odczytanie bo-
wiem zakresu stosowania omawianego prawa do organizacji pozarzagdowych nie ogra-
nicza si¢ do lektury wylacznie postanowien Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
lecz wymaga siggania do wielu innych przepiséw ustaw szczegotowych oraz wnikliwej
ich wyktadni, np. ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego
i 0 wolontariacie’’, ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach’, czy ustawy z dnia
7 kwietnia 1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach” itd. Ze wzgledu na szczegblny przed-
miot 1 sposob regulacji zakres stosowania ustawy zasadniczej w przedmiocie organiza-
cji pozarzadowych nie ma zatem charakteru zamknietego. Wrecz przeciwnie, mozna
wyrazi¢ poglad, ze ma charakter dynamiczny, rozwojowy, ze jest zmienny i dostosowy-
wany w taki sposob, aby przyczyniac si¢ do spetnienia realizacji zasady spoteczenstwa
obywatelskiego. Jednoczesnie, co nalezy podkresli¢, uwidaczniaja si¢ niedostatki tej

regulacji. Tym samym, staje si¢ ona dzisiaj niewystarczajaca, w obliczu nowych form
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Szerzej M.A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka..., s. 334.

Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie, Dz.U. z 2010 r.
Nr 234, poz. 1536 ze zm.

78 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach, Dz.U. z 1991 r. Nr 46, poz. 203 ze zm.

7 Ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach, Dz.U. z 2001 r. Nr 79, poz. 855 ze zm.
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»organizacji spotecznych”, w tym organizacji pozarzadowych, réoznego rodzaju zrze-
szen i postaci inicjatyw obywatelskich. Wymaga to jednak odrgbnego oméwienia i dal-

szych badan nad organizacjami pozarzagdowymi.
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Uniwersytet Zielonogorski
Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa im. Witelona w Legnicy

Zmiany w postrzeganiu statusu cztonka wspodlnoty
samorzagdowej — kilka uwag

1. Status cztonka wspoélnoty samorzadowej

Wspolnotg samorzadowg jako podmiot prawa statuuje Konstytucja. Stosownie do
art. 16 ust. 1 Konstytucji ogot mieszkancow jednostek zasadniczego podziatu terytorial-
nego stanowi z mocy prawa wspoélnote samorzadowa. Z uwagi na to, iz jednostkami
zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa sa: gminy, powiaty, wojewodztwal,
wspolnoty samorzagdowe tworza mieszkancy gmin, powiatow i wojewodztw. Mieszka-
niec danego terytorium ex lege jest jednocze$nie cztonkiem trzech wspolnot samorzado-
wych?.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?
mieszkancy gminy tworzg z mocy prawa wspolnote samorzadowa. W powiecie wyroz-
niono ,,lokalng” wspolnote samorzadowsg®, a w wojewoddztwie ,,regionalng” wspolnote
samorzgdowg’. Wiele statutéw jednostek samorzadu terytorialnego w swoich poczatko-
wych artykutach takze powtarza regulacj¢ zawarta w tzw. samorzadowych ustawach
ustrojowych lub do niej wyraznie nawigzuje®. Wprowadzanie przepisu prawa miejsco-
wego, ktory w zasadzie jest powtorzeniem regulacji konstytucyjnej i ustawowej shusz-
nie jest kwestionowane’, ale niewatpliwie wskazuje na fakt, iz pojgcie wspolnoty samo-

rzadowej zostalo zaakceptowane przez lokalnego prawodawce. Przy zastrzezeniu, ze

Ustawa z dnia 24 lipca 1998 r. o wprowadzeniu zasadniczego trojstopniowego podziatu terytorialnego

panstwa, Dz. U. Nr 96, poz. 603 ze zm.

Szerzej na temat wspolnoty samorzadowej zob. A. Feja-Paszkiewicz, Cztonkostwo we wspdlnocie samo-

rzgdowej — wybrane zagadnienia w kontekscie cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, ,,Przeglad Prawa

i Administracji” LXXIV, Wroctaw 2006, s. 119 i n.

Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 594 ze zm.; dalej: u.s.g.

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 595 ze

zm.

5 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 596 ze
zm.

¢ Zob. np. Statut Legnicy uchwata nr XVII/163/07 Rady Miejskiej Legnicy z dnia 26 listopada 2007 r., Dz.
Urz. Woj. Dolnoslaskiego z 2008 r. Nr 23, poz. 385, ze zm., stanowi w § 3. ust. 2: ,,Wszystkie osoby
zamieszkujace na obszarze miasta, z mocy prawa, stanowig wspdlnote samorzadowa realizujaca swoje
zbiorowe cele lokalne”.

7 Zob. wyrok SN z 5 stycznia 2001 r., IIl RN 40/00, OSNAPU 2001, nr 13, poz. 424; wyrok NSA we

Wroclawiu z 29 stycznia 2002 r., IT SA/Wr 1499/00.
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wspolnoty samorzadowe ex lege istniejg we wszystkich jednostkach zasadniczego po-
dziatu terytorialnego przedmiotem ponizszych rozwazan jest wspolnota samorzadowa
na poziomie gminy, bowiem podzielam poglady wyrazone w nauce prawa®, iz tylko na
poziomie gminy stworzenie wspolnoty przez mieszkancow danej jednostki samorzadu
terytorialnego ma wymiar nie tylko tetyczny, ale tez, przynajmniej po czesci, realny.

Status cztonka wspolnoty samorzadowej, stosownie do art. 1 ust. 1 u.s.g., przyshu-
guje mieszkancowi gminy. Ustawodawca nie uzaleznia cztonkostwa we wspdlnocie sa-
morzadowej od spetnienia jakich$ dodatkowych warunkow — tak o charakterze obiek-
tywnym, jak subiektywnym - takich, jak np. posiadanie obywatelstwa polskiego,
posiadanie pelni praw publicznych, przyczynianie si¢ do utrzymania gminnych obiek-
tow uzytecznosci publicznej, posiadanie na terenie gminy majatku nieruchomego czy
istnienie poczucia wi¢zi z innymi mieszkancami. Cztonkostwo w tej wspolnocie po-
wstaje oraz istnieje z mocy prawa i w tym sensie jest niezalezne od woli danej osoby, od
jej stosunku do zamieszkiwanego terytorium i innych mieszkancow, od jej postawy, za-
angazowania badz biernosci, jesli chodzi o zainteresowanie sprawami publicznymi
o znaczeniu lokalnym. Jest niezalezne od woli innych cztonkéw wspolnoty oraz od woli
organ6éw gminy, ktore nie moga podjac decyzji o pozbawieniu danej osoby statusu czton-
ka wspolnoty. Ustanowiona prawem wspolnota samorzadowa istnieje tak dtugo, jak dtu-
go istnieje wyodrebniony terytorialnie obszar wraz z zamieszkujacymi go ludzmi. Zmie-
nia si¢ jej sktad osobowy.

Zmiany w sktadzie osobowym wspolnoty samorzadowej moga mie¢ charakter na-
turalny (powodowane narodzinami, zgonami, zmianami statego miejsca zamieszkania)
oraz moga by¢ nastgpstwem dziatalnosci organdw wtadzy publicznej (zmiany podziatu
terytorialnego). Zlikwidowanie lub utworzenie gminy oraz zmiana przynaleznosci czg-
$ci obszaru gminy z reguly oznaczaja zmiany w sktadzie osobowym wspolnoty samo-
rzagdowej, cho¢ oczywiscie mozliwa jest tez zmiana przynalezno$ci obszaru niezamiesz-
kanego. Nabycie, badz utrata czlonkostwa we wspolnocie, cho¢ istnieje ex lege,
w powolanym wyzej sensie moze mie¢ charakter dobrowolny lub przymusowy.

Ustawodawca, postugujac sie¢ w u.s.g. zwrotem ,,mieszkaniec gminy”, nie wyja-
$nia, kogo nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. Pojecie ,,miejsce zamieszkania” pre-
cyzuje w rozdziale II. ,,Miejsce zamieszkania” (dziat I tytut II) kodeks cywilny”’.
W doktrynie i orzecznictwie nie budzi watpliwosci fakt, iz stosownie do regulacji

zawartych w k.c. ocenia si¢ fakt zamieszkania osoby fizycznej. Jest to poktosiem

8 Zob. Z. Gilowska, G. Gorzelak, B. Jatowiecki, Granice kompromisu, ,,Rzeczpospolita” 1998, nr 102,
s. 6; J. Bo¢, Powiat, teoria, kompetencje. Komentarz, Wroctaw 2001, s. 344; P. Uzigblo, Ustawa o refe-
rendum lokalnym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 13; A. Tucholska, Powiat migdzy zbiorowoscig a wspol-
notq, Warszawa 2007, s. 248—249.

 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 2014 1., poz. 121; dalej: k.c.
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utrwalonej reguty wyktadni, iz postugiwanie si¢ na gruncie prawa administracyjnego
pojeciami zaczerpnietymi z prawa cywilnego, w ktérym maja one $cisle okreslone zna-
czenie, jest rownoznaczne z przyjeciem tego znaczenia, chyba ze co innego wynika
z prawa administracyjnego'’.

Artykut 25 k.c. stanowi, ze miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest miejsco-
wos¢, w ktdrej osoba ta przebywa z zamiarem statego pobytu. Stosownie do art. 26 1 27
k.c. ocenia si¢ miejsce zamieszkania, jesli chodzi o osoby niepetnoletnie i osoby pozo-
stajace pod opieka, w tym pozbawione zdolnosci do czynnosci prawnych!''. W art. 28
k.c. przyjmuje si¢, ze mozna mie¢ tylko jeden domicyl — tylko jedno miejsce zamieszka-
nia, dlatego miejscem zamieszkania danej osoby jest ta miejscowos¢, w ktorej w wiek-
szym stopniu niz w innych koncentruje si¢ jej aktywnos¢ zyciowa. Skoro mozna miec
tylko jedno miejsce zamieszkania, to w tym samym czasie mozna by¢ cztonkiem tylko
jednej wspdlnoty samorzadowej na poziomie podstawowej jednostki samorzadu teryto-
rialnego.

Natle art. 25 k.c. wypracowane zostato stanowisko, ktére mozna scharakteryzowac
nastgpujaco: chodzi tu o dwa kumulatywne elementy, tzn. faktyczne przebywanie w da-
nej miejscowosci (COrpus, tj. czynnik zewnetrzny) oraz zamiar stalego pobytu (animus,
tj. czynnik wewnetrzny)'?, a ich ocena dokonywana jest w odniesieniu do konkretnej
osoby. Chodzi o jej zachowanie, wolg, aktywnos$¢ zyciowa, koncentrowanie interesow
zyciowych w danej miejscowosci, badz o wskazanie centrum zyciowych interesow. Na-
wet dlugotrwale przebywanie w danej miejscowosci, jesli nie towarzyszy mu odpowied-
ni zamiar jej traktowania, nie b¢dzie skutkowato automatyczng zmiang miejsca zamiesz-
kania. Zamiar statlego pobytu moze przejawiac si¢ przez zlokalizowanie w danej
miejscowosci tzw. statego ogniska domowego, co oznacza sprowadzenie badz zatozenie
na miejscu rodziny, zycie w konkubinacie, zakup domu, mieszkania itp. O miejscu za-

mieszkania nie przesadza wylacznie samo zatrudnienie w danej miejscowosci. Przy

10" Zob. wyrok NSA z 30 listopada 2001 r., T SA/Ld 251/00, LEX nr 53603; wyrok NSA z 28 lipca 1995 r.,
V SA 1662/93, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 7—8; wyrok NSA z 4 czerwca 1993 r., SA/Wr 429/93,
ONSA 1993, nr 4.

Art. 26 k.c. stanowi, iz miejscem zamieszkania dziecka pozostajacego pod wladza rodzicielska jest miej-
sce zamieszkania jego rodzicow albo tego z rodzicow, ktoremu wyltacznie przystuguje wladza rodziciel-
ska lub ktéremu zostato powierzone wykonywanie wtadzy rodzicielskiej. W przypadku, gdy wtadza ro-
dzicielska przystuguje na réwni obojgu rodzicom majacym osobne miejsce zamieszkania, przyjmuje si¢,
ze miejsce zamieszkania dziecka jest u tego z rodzicow, u ktdrego dziecko stale przebywa, a jezeli dziec-
ko nie przebywa stale u zadnego z rodzicow, okreslenie jego miejsca zamieszkania nalezy do sadu opie-
kunczego. Miejscem zamieszkania osoby pozostajacej pod opieka jest miejsce zamieszkania jej opieku-
na (art. 27 k.c.).

Zob. E. Olejniczak-Szatowska, Prawo do udziatu w referendum lokalnym. Rozwazania na tle ustawo-
dawstwa polskiego, £.6dz 2002, s. 98—99 oraz powotana tam literatura i orzecznictwo, w szczegdlnosci
M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 1997, s. 81;
A. Agopszowicz (red.), Z. Gilowska, Ustawa o gminnym samorzqdzie terytorialnym. Komentarz, War-
szawa 1999, s. 43.
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ustalaniu zamiaru statego pobytu chodzi nie tylko o zwigzki natury ekonomicznej, ale tez
emocjonalnej, rodzinnej. Istotny jest osobisty, subiektywny stosunek osoby do miejsco-
wosci, ktora ma stanowi¢ jej miejsce zamieszkania, ale takze okoliczno$ci obiektywne.

Sad Najwyzszy juz w orzeczeniu z 7 czerwca 1983 r.!* stwierdzil, Zze nie stanowi
0 miejscu zamieszkania w rozumieniu art. 25 k.c. wystepowanie tylko jednej przestanki,
polegajacej na samym tylko zamieszkiwaniu w sensie fizycznym, jednakze bez zamiaru
statego pobytu, chociazby zamieszkiwanie trwato przez dtuzszy czas, np. w zwigzku
z wykonywaniem pracy czy tez studiowaniem w innej miejscowosci. TK stwierdzil, ze
zawsze ustalenie faktu zamieszkania w danej miejscowosci zalezy od okoliczno$ci da-
nego przypadku't. SN w orzeczeniu z 24 czerwca 1993 r. wskazal, ze wskazowka przy
ustalaniu zamiaru statego pobytu w danej miejscowosci, moze by¢ fakt, iz dana osoba
sama tak okreslita swoje miejsce zamieszkania podczas spisywania aktu notarialnego'’.
NSA przyjal, iz zamiar statego pobytu nalezy pojmowac nie tylko jako wole wewngtrzng
osoby, ale jako wole dajaca sie¢ okresli¢ na podstawie obiektywnych, mozliwych do
stwierdzenia okoliczno$ci'®. W 2006 r. NSA uznal, ze o zamieszkiwaniu w danej miej-
scowosci mozna mowi¢, gdy okolicznosci pozwalajg przecigtnemu obserwatorowi na
wyciaggniecie wnioskow, iz ta miejscowos¢ jest gldwnym osrodkiem dziatalnosci danej
dorostej osoby'”. W wyroku z 2008 r. sad administracyjny przyjal, ze przy ustalaniu
miejsca zamieszkania nalezy wzig¢ pod uwage stosunki rodzinne, towarzyskie, zatrud-
nienie, dziatalnos$¢ polityczng, kulturalng i wszelka inna, miejsce dziatalno$ci gospodar-
czej, miejsce z ktdrego zarzadza si¢ swoim mieniem, ale tez elementy subiektywne, do
ktorych nalezy wola osoby fizycznej'®. Ponadto ,,Wyrazenie zamiaru statego pobytu nie
wymaga przy tym ztozenia o§wiadczenia woli (nie jest czynnoscig prawng). Wystarczy
wigc, ze zamiar taki wynika z zachowania danej osoby polegajacego na zesrodkowaniu
swojej aktywnosci zyciowej w okreslonej miejscowosci”?.

Zamieszkanie w danej miejscowosci i przez to posiadanie statusu jej mieszkanca
nie jest uzaleznione od zameldowania, badz jego braku, w konkretnym lokalu. Juz od lat
90. sady konsekwentnie bronity koncepcji wspolnoty samorzadowej wyrazonej w art. 1
ust. 1 u.s.g., ktora nie wiaze cztonkostwa w tej wspolnocie z dopelnieniem obowigzku

zameldowania na pobyt staly, wynikajacego z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia

13 I1 UR 4/84, OSP 12/84, poz. 265.

14 Zob. uchwata TK z 21 sierpnia 1991 r. w sprawie wyktadni art. 8 ustawy z dnia 18 czerwca 1991 r.
— Ordynacja wyborcza do Sejmu RP, Dz. U. Nr 81, poz. 364.

15 1I1 CZP 76/93.

16 Wyrok NSA z 17 stycznia 2003 r., IT SA/Ld 664/99.

17 Postanowienie NSA z 30 marca 2006 r., I OW 265/05.

18 Wyrok WSA w Warszawie z 20 lutego 2008 ., IIT SA/Wa 2049/07.

1 Wyrok WSA w Warszawie z 28 stycznia 2014 r., I SA/Wa 9/14.
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1974 r. o0 ewidencji ludnosci i dowodach osobistych?’. NSA w wyroku z 11 pazdziernika
1991 r. przyjat, iz ,,Zameldowanie na pobyt staly jest waznym, ale nie jedynym dowo-
dem zwigzku danej osoby z gming [...]. Statego zamieszkiwania danej osoby w okreslo-
nym miejscu nie ocenia si¢ wyltacznie wedlug jej zameldowania na pobyt staty, lecz na
podstawie faktow Swiadczacych o jej stalym przebywaniu w danej miejscowosci™™!.
W wyroku z 19 czerwca 1995 r. NSA zaznaczyl, iz ,,Brak zameldowania nie pozbawia
osoby stale zamieszkujacej w gminie statusu cztonka wspdlnoty gminnej”?, a w wyroku
z 9 pazdziernika 2001 r. NSA stwierdzil, iz ,,Wspolnote tworza osoby zamieszkate
w gminie, niezaleznie od tego, czy dopelnity one obowigzku meldunkowego™*. Zda-
niem TK zameldowanie jest wylacznie rejestracja informacji o miejscu pobytu danej

osoby, jest rejestracjg stanu faktycznego®.

2. Koncepcja wspolnoty samorzadowej a dziatalnos¢
uchwatlodawcza gmin

Podniesione wyzej kwestie dotyczace tego, komu przystuguje status cztonka wspol-
noty samorzadowej, stosownie do koncepcji wspolnoty samorzadowej wyrazonej
w art. 1 ust. 1 u.s.g., powoduja istotne konsekwencje. Mozna by sadzi¢, ze jednoznaczne
w zasadzie orzecznictwo dostatecznie wyjasnito te zagadnienia i nie powinny one juz
budzi¢ wigkszych watpliwosci. Jednak organy gmin podejmowaly w przesztosci (czgsé
z nich czyni to nadal) proby ,,wykluczenia” czgsci mieszkancow z cztonkostwa we
wspolnocie samorzadowej i uniemozliwienia im realizacji praw i wolnosci wynikaja-
cych z tego faktu — w oparciu o kryterium posiadania zameldowania na pobyt staty na
terenie gminy. Proby te miaty miejsce przede wszystkim w sferze dziatalnosci uchwato-
dawczej gmin i wkraczaty w rdzne obszary zycia mieszkancow, dotykajac ich uprawnien
1 wolnosci o charakterze socjalnym oraz o charakterze politycznym.

W szczegdlnosci mozna tu wskazaé obszar, w ktorym gminy dofinansowujg rdzne
formy opieki nad dzie¢mi, wspieraja finansowo rodziny z tytulu urodzenia dziecka oraz
przewiduja szczegolne rozwigzania dla rodzin wielodzietnych.

Kluczowe znaczenie dla ksztattowania si¢ pogladu sadow administracyjnych i or-
gandw nadzoru na znaczenie art. 1 ust. 1 u.s.g., dla dziatalno$ci prawotworczej gmin,

nalezy przypisa¢ wyrokowi NSA z 9 pazdziernika 2001 r., w ktorym sformutowat

20 Tekst jedn. Dz. U. z 2006 r. Nr 139, poz. 993 ze zm.

2 SA/Lu 630/91, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 1993, nr 5, poz. 109 z glosg B. Zawadzkie;j.
22 SA/Po 518/95, ,,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych” 1996, nr 2, poz. 43.

2 TSA 1582/01, ,,Monitor Prawniczy” 2001, nr 21, s. 1052.

2 Wyrok TK z 27 maja 2002 r., K 20/01, OTK ZU A 2002, nr 3, poz. 34.

2 1SA 1582/01, ,,Monitor Prawniczy” 2001, nr 21, s. 1052.
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ogolny poglad, iz nawet przy ustalaniu prawa do $wiadczen zastrzezonych wyltacznie
dla mieszkancow gminy rozstrzygajace znaczenie ma faktyczne zamieszkiwanie, a nie
formalne zameldowanie. I dalej konkretyzujac ten poglad w odniesieniu do rozstrzyga-
nej sprawy NSA, przyjal, iz ,,Gmina nie moze réznicowac optat za przedszkole badz
ztobek ze wzgledu na kryterium zameldowania. Ustawa o samorzadzie gminnym mowi
jednoznacznie, ze cztonkami wspélnoty sg osoby ja zamieszkujace, a nie na jej terenie
zameldowane?¢.

Opierajac si¢ na podobnej argumentacji, WSA w Krakowie wyrokiem z 19 lipca
2005 r.*” uniewaznit uchwate rady gminy w przedmiocie udzielenia wsparcia rodzinom
z tytulu urodzenia dziecka. Sad zaznaczyl, iz niedopuszczalne jest objecie tym wspar-
ciem tylko tych rodzin, w ktorych urodzilo si¢ drugie lub trzecie i kolejne dzieci,
i w przypadku ktorych co najmniej jedno z rodzicéw i1 dziecko posiadaja zameldowanie
na pobyt staly w tej gminie. ,,Zaskarzona uchwata odmawia prawa do otrzymania §wiad-
czenia niektérym cztonkom wspolnoty, tj. rodzinom zamieszkatym na terenie [...], ale
nie zameldowanym tutaj. Réwnoczes$nie uchwata przyznaje $wiadczenie osobom nie
bedacym cztonkami wspolnoty [...], tj. zameldowanym, ale faktycznie nie mieszkaja-
cym na terenie gminy. Taki sposob okreslenia kr¢gu uprawnionych podmiotow przesa-
dza o tym, ze prawo do §wiadczen uchwata nie powiazata z przynaleznosciag do wspol-
noty samorzadowe;j”?%,

Do analogicznych argumentéw siggnat WSA w Krakowie w wyroku z 4 pazdzier-
nika 2005 r.% i stwierdzit niewazno$¢ uchwaty w przedmiocie ustanowienia jednorazo-
wej pomocy finansowej w zwiazku z urodzeniem lub przysposobieniem dziecka. Wsrod
uchybien przedmiotowej uchwaty wskazat na regulacje, ktora uzaleznia uzyskanie po-
mocy od posiadania przez matke zameldowania na pobyt staly od co najmniej roku
przed urodzeniem dziecka, a w przypadku przysposobienia dziecka, przynajmniej jed-
na z osob przysposabiajacych musi by¢ zameldowana co najmniej od roku na pobyt
staty w tej gminie. Tymczasem takie ujecie narusza art. 1 u.s.g.: ,,Zaskarzona uchwata
przyznala prawo do $wiadczen abstrahujac od ustawowego zakresu podmiotowego
wspolnoty samorzadowej Gminy Miasta [...]. Uprawnionymi do $wiadczen okre$lonych
uchwatg sa osoby nie bedace cztonkami wspdlnoty, tj. zameldowane, ale faktycznie nie
mieszkajgce na terenie tej Gminy. Natomiast wylgczeni zostali ci mieszkancy Krako-

wa, ktorzy nie sg tu zameldowani [...]. Tymczasem powszechnie akceptowana jest taka

26 |bidem.
27 TII SA/Kr 318/05.
28 Ibidem.
2 TII SA/Kr 293/05.
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wykladnia prawa, ktora nie utozsamia zameldowania z cztonkostwem we wspdlnocie
samorzadowej”*.

Warto zauwazy¢, iz w obowigzujgcym stanie prawnym gmina jest uprawniona do
przyznania jednorazowej zapomogi z tytulu urodzenia dziecka (tzw. gminnego beciko-
wego), W oparciu o postanowienia ustawy z dnia 28 listopada 2003 r. o §wiadczeniach
rodzinnych3!. Jednakze i w tym przypadku kluczowe jest zamieszkanie na terenie gminy,
a gmina nie moze uzaleznia¢ przyznania tego $wiadczenia od posiadania zameldowania
na jej terenie. Podkreslit to wojewoda matopolski w rozstrzygnieciu nadzorczym
z 24 stycznia 2014 1.2

O tym, ze problematyka ta nadal budzi watpliwosci moze §wiadczy¢ tez wyrok
WSA w Warszawie z 28 stycznia 2014 ., w ktorym sad podtrzymat stanowisko wyra-
zone w rozstrzygnieciu nadzorczym wojewody i stwierdzit niewazno$¢ uchwaty rady
gminy na mocy, ktorej ustanowiono lokalny program pomocy spotecznej adresowany
do rodzin wielodzietnych, majacy wspomagac te rodziny w dostgpie do dobr kultury
i rekreacji oraz przyznano szereg znizek dla rodzin majgcych na utrzymaniu troje i wie-
cej dzieci w wieku do 18 roku zycia lub 24 roku zycia w przypadku, gdy dziecko uczy
si¢ lub studiuje oraz rodzin z niepetnosprawnym dzieckiem, bez wzglgdu na ilos¢ dzie-
ci. W uchwale zdefiniowano rodzing wielodzietna, przyjmujac, iz jest to rodzina stale
zameldowana i zamieszkata na terenie gminy oraz wprowadzono kryterium zameldo-
wania, jako warunek otrzymania karty rodziny wielodzietnej. Sad zaznaczyt, iz samo
niedopetnienie obowigzku meldunkowego ,,nie oznacza, ze dana osoba fizyczna w okre-
slonym miejscu nie zamieszkuje, a wigc nie pozbawia jej statusu mieszkanca gminy
i odwrotnie — sam fakt zameldowania nie zawsze jest rownoznaczny z zamieszkiwa-
niem osoby fizycznej na obszarze gminy. W tej sytuacji odwotywanie si¢ w akcie prawa
miejscowego do tego kryterium jako cechy istotnej dla przyznania uprawnienia lub na-
tozenia obowigzku jest w obowigzujacym porzadku prawnym nie do zaakceptowania™*.
Zdaniem sadu przyjeta przez rade gminy tres¢ uchwaty powoduje faktyczne 1 prawne
pozbawienie uprawnien w zakresie pomocy spolecznej przewidzianej lokalnym progra-
mem czesci rodzin stale zamieszkujacych na terenie gminy, a wiec czlonkéw wspolnoty
gminnej i spetniajacych pozostate przyjete przez rade gminy kryteria (wielodzietno$§¢
lub niepetnosprawnos¢ dziecka) z tego tylko wzgledu, ze nie dopetnity one obowigzku

meldunkowego. Takie ujecie narusza w sposob istotny art. 1 ust. 1 u.s.g. oraz art. 101

30 TII SA/Kr 293/05.

31 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 1., poz. 1456 ze zm.

WN-I1.4131.1.3.2014. Organ nadzoru zauwazyt takze, iz ustawodawca nie przewidziat dla rady gminy
mozliwosci ustanowienia przestanek powodujacych zwieszenie, badz koniecznos$¢ oddania becikowego
takich, jak posiadanie pelni praw rodzicielskich.

3 TSA/Wa 9/14.

** Ibidem.
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ust. 1 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej*’, ale przede wszystkim sta-
nowi niedopuszczalne réznicowanie adresatoéw norm prawnych zawartych w uchwale,
mimo ze z punktu widzenia zatozonego celu regulacji (zasadniczo wsparcia rodzin wie-
lodzietnych) charakteryzuja si¢ oni wspolnymi cechami relewantnymi i narusza wyrazo-
ng w art. 32 ust. 1 Konstytucji zasadg rownosci.

Wynikajacy z art. 1 ust. 1 u.s.g. zakaz réznicowania z uwagi na zameldowanie do-
tyczy takze obszaru $wiadczen socjalnych i stypendiéow przyznawanych przez gmine
uczniom i studentom.

Wojewddzki Sagd Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z 2 sierpnia 2006 r.3¢
przychylit si¢ do argumentacji organu nadzoru, ktory uznat, iz postanowienia uchwaty
rady miejskiej w sprawie ustalenia regulaminu udzielania pomocy materialnej o charak-
terze socjalnym uczniom zamieszkalym na terenie miasta J.G., stanowigc, iz ,,Pomoc
socjalna przystuguje uczniom stale zameldowanym na terenie Miasta J.G. [...] W uza-
sadnionych przypadkach, pomoc socjalna moze by¢ udzielana uczniom mieszkajacym
1 pobierajacym nauke na terenie Miasta J.G., posiadajacym czasowe zameldowanie
w J.G.”¥ w niedopuszczalny sposéb modyfikuja ustawowe kryteria i naruszajg art. 1
ust. 1 u.s.g. oraz art. 90f ustawy z dnia 7 wrzes$nia 1991 r. o systemie o$wiaty?®.

Podobng argumentacje zaprezentowano w wyroku WSA we Wroctawiu z dnia
13 lutego 2013 r.*°, w ktérym sad stwierdzit niewaznos$¢ uchwaty rady gminy w przed-
miocie ustalenia zasad przyznawania samorzadowego stypendium za szczegodlne osia-
gnigcia w nauce, sporcie i dziedzinach artystycznych w czesci, w ktdrej uchwata ta
ograniczyta krag osob, ktorym moze zosta¢ przyznane stypendium do uczniow i stu-
dentow, ktorzy sa ,,zameldowani i zamieszkujg na terenie gminy lub sa uczniami szkot
podstawowych i gimnazjum na terenie Gminy Scinawa™. Jednym z obligatoryjnych
warunkow do spelnienia przy ubieganiu si¢ o stypendium uczyniono zameldowanie
w tej gminie. | w tym przypadku organ nadzoru i sad administracyjny zauwazyty, iz
w art. 1 ust. 1 u.s.g. nie chodzi o zameldowanie, ale o faktyczne przebywanie w tej miej-
scowosci z zamiarem stalego pobytu. Zameldowanie nie moze stanowi¢ kryterium,
w oparciu o ktére mozna by ogranicza¢ uprawnienia mieszkancéw. Ponadto wskazano,
iz z ,,przepiséw prawa wyraznie wynika, iz cztonkami wspodlnoty sa z mocy prawa

mieszkancy gminy i gmina nie moze dyskryminowaé¢ swych mieszkancow ze wzgledu

Dz. U. z2013 ., poz. 182 ze zm. Roéwniez na gruncie art. 101 ust. 1 tej ustawy ustawodawca przyjal, iz
wlasciwos¢ miejscowa gminy ustala si¢ wedtug miejsca zamieszkania osoby ubiegajacej si¢ o $wiadcze-
nia.

% IV SA/Wr 713/05.

7 Ibidem.

3 Tekst jedn. Dz. U. z 2004 r. Nr 256, poz. 2572 ze zm.

¥ IV SA/Wr 631/12.

0 lbidem.
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na kwesti¢ posiadania badz tez nieposiadania zameldowania na jej terenie. Powyzsze
dotyczy takze prawa ubiegania si¢ o stypendium samorzadowe™™!. Niedopuszczalne jest
wprowadzenie przez gming ,,nowego, pozaustawowego ograniczenia, w postaci wymo-
gu zameldowania uczniéw i studentdw na obszarze gminy, jako warunku koniecznego
do uzyskania prawa do stypendium. Zapis tej tresci jest przede wszystkim sprzeczny
z definicja wspolnoty samorzadowej, ktérg w mys$l art. 1 ust. 1 o samorzadzie gminnym
tworza z mocy prawa wszyscy mieszkancy gminy, bez wzgledu na okres zamieszkiwa-
nia. Godzi jednoczesnie w zasadg¢ rownosci wszystkich podmiotoéw wobec prawa, pro-
klamowang w art. 32 Konstytucji RP™2,

Omawiany zakaz dotyczy takze zasad ustalania sktadu podmiotu takiego jak mto-
dziezowa rada gminy. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w rozstrzygnieciu nad-
zorczym wojewody dolnoslaskiego z 30 maja 2014 r.¥3, w ktorym stwierdzono niewaz-
no$¢ uchwaty nr LX/387/2014 Rady Gminy Winsko z dnia 28 kwietnia 2014 r. w sprawie
powotania Mtodziezowej Rady Gminy Winsko oraz nadania jej statutu, w czgsciach,
w ktoérych przedmiotowa uchwata uzaleznia bierne i czynne prawo wyborcze do tej rady
od posiadania statego zameldowania na obszarze gminy. Zdaniem organu nadzoru takie
postanowienia naruszajg art. 5b ust. 3 u.s.g. w zwiazku z art. 1 ust. 1 u.s.g. Rada gminy
,upowazniona byta do przyjecia statutu mtodziezowej rady tej gminy, ktory okreslaé
powinien tryb wyboru jej cztonkow oraz jej zasady dziatania. Pozostawienie tej kwestii
do uregulowania radzie gminy nie oznacza jednak, ze moze ona to uczyni¢ w sposob
dowolny. Wilasciwa interpretacja omawianego upowaznienia dokonana zosta¢ musi bo-
wiem w $wietle m.in. art. 1 ust. 1 ustawy, ktory stanowi, ze wspolnote samorzadowa
tworzg wszyscy mieszkancy gminy. Dziatalno$¢ mtodziezowej rady gminy stanowi je-
den z przejawow aktywnosci czesci tej wspolnoty, jaka jest mtodziez. Jej zakres podmio-
towy moze by¢ zatem wyznaczony jedynie wedhug kryterium wieku, nie moze natomiast
zaleze¢ od innych czynnikéw, w tym zameldowania na pobyt staty lub jego braku™*.
I w tym przypadku podniesiono, iz ujecie czynnego i biernego prawa wyborczego do
mlodziezowej rady gminy, o ktorym mowa w kwestionowanej uchwale, jest nie do po-
godzenia z konstytucyjna zasada rownosci wyrazona w art. 32 Konstytucji: ,,Gmina nie
moze zatem dyskryminowac swych mieszkancow ze wzgledu na kwesti¢ posiadania lub
nieposiadania statego zameldowania na jej terenie. Powyzsze dotyczy réwniez czynnego

i biernego prawa wyborczego do mlodziezowej rady gminy” .

41 Ibidem.
2 Ibidem.
4 NK-N.4131.150.9.2014.MR1, Dz. Urz. Woj. Dolnoslaskiego z 2014 r., poz. 2706.
# lbidem.
# bidem.
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Regulacja wynikajaca z art. 1 ust. 1 u.s.g. w zwigzku z art. Sb ust. 1 1 3 u.s.g. wpty-
wa na sktad mlodziezowej rady gminy rowniez w ten sposob, iz rada gminy nie moze
postanowi¢ w uchwale, ze w sktad mtodziezowej rady gminy moga wejs¢ (potencjalnie)
wszyscy uczniowie szkoty majacej siedzibe na jej terenie, a wiec takze ci, ktdrzy na te-
renie danej gminy nie mieszkaja, a do szkoty np. dojezdzaja z sasiedniej miejscowosci.
Postanowienie takie jest niedopuszczalne, uczniowie bowiem wchodzacy w sktad mto-
dziezowej rady gminy danej gminy muszg by¢ mieszkancami tej gminy. Taki poglad
znajduje potwierdzenie w rozstrzygnig¢ciu nadzorczym wojewody $laskiego z 28 listopa-
da 2013 r.%

Dostep do mieszkaniowego zasobu gminy to kolejny z obszarow, w ktorych przy-
padku kluczowe znaczenie ma zamieszkiwanie w gminie. Zameldowanie, badz jego
brak, nie moze by¢ podstawg pozbawienia mieszkanca uprawnienia o ubieganie si¢
o mieszkanie z gminnego zasobu mieszkaniowego, a rada gminy nie moze ustanawiac
takich zasad wynajmowania lokali wchodzacych w sktad mieszkaniowego zasobu gmi-
ny, ktore naruszajg art. 1 ust. 1 u.s.g. Takie stanowisko znajduje oparcie w szeregu wy-
rokow, w szczegblnosSci mozna tu powotaé wyroki: NSA z 8 czerwca 2002 .7, NSA
z 17 listopada 2004 r.¥, WSA we Wroclawiu z 26 stycznia 2006 r.*, WSA w Gorzowie
Wielkopolskim z 12 kwietnia 2006 r.°°, WSA w Szczecinie z 28 czerwca 2006 r.°!, WSA
w Opolu z 7 maja 2009 .2, WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 29 grudnia 2011 r.**

W wyrokach tych sady zgodnie staty na stanowisku, w mysl ktorego mozliwos¢
zawarcia umowy najmu mieszkania komunalnego nie moze by¢ uzalezniona m.in. od
spelnienia warunku zameldowania osoby ubiegajacej si¢ 0 najem na pobyt staly na tere-
nie gminy, co najmniej od jednego, dwoch itp. lat, liczac od daty ztozenia wniosku o wy-
naje¢cie mieszkania. Niedopuszczalne jest postanowienie uchwaty w sprawie okreslenia
zasad wynajmowania lokali wchodzacych w sktad mieszkaniowego zasobu gminy od-
noszace si¢ do dtugosci zameldowania lub dlugosci zamieszkiwania. W wyroku z 7 maja
2009 r. WSA w Opolu zauwazyl, iz ,,.Dla przyjecia danej osoby za mieszkanca danej
gminy nie ma znaczenia fakt zameldowania ani jego okres trwania. Mieszkancem gminy
jest bowiem kazda osoba fizyczna, ktora ma miejsce zamieszkania na terenie konkretnej
gminy (art. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, art. 16 Konstytucji RP). Wylaczenie

cztonka wspdlnoty samorzadowej z mozliwosci starania si¢ 0 zawarcie umowy najmu

4 NPII.4131.1.522.2013, Dz. Urz. Woj. Slaskiego z 2013 r., poz. 7075.
47 11 SA/Ka 269/02, LEX nr 162291.

# OSK 883/04, LEX nr 164541.

4 IV SA/Wr 436/04.

% 1I SA/Go 605/06, LEX nr 322213.

St SA/Sz 304/06.

2 11 SA/Op 93/09.

3 11 SA/Go 908/11.
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z gming, z powodu braku zameldowania (czynno$ci materialno-technicznej) narusza
przywotane wyzej przepisy oraz art. 4 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie praw lokatoréw’>*.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 23 listopada 2005 r.*° nie mial watpli-
wosci, iz skarzaca mieszkanka gminy nieposiadajagca zameldowania na jej terenie, mo-
gla wystapic ze skargg w oparciu o art. 101a u.s.g., na dyskryminujace jg postanowienia
uchwaty rady gminy ustalajace zasady wynajmowania lokali wchodzacych w skiad
mieszkaniowego zasobu gminy i przychylit si¢ do argumentacji, iz zadanie stalego za-
meldowania od 0sob juz w chwili sktadania wniosku, jest sprzeczne z konstytucyjnym
prawem wyboru miejsca zamieszkania i pobytu (art. 52 ust. 1 Konstytucji) oraz godzi
w zasade wyrazong w art. 32 Konstytucji. Fakt, iz osoba ubiegajaca si¢ o najem lokalu
mieszkalnego z zasobéw gminy mieszkata uprzednio w innej miejscowosci badz jest
osoba bezdomng i nigdzie nie zameldowang, nie moze niweczy¢ jej prawa do zamiesz-
kiwania w wybranej miejscowos$ci. Przypomnial tez poglad NSA z dnia 16 marca
2000 r.%%, iz realizujac zadanie tworzenia warunkoéw do zaspokajania potrzeb mieszka-
niowych cztonkdéw wspolnoty samorzgdowej — co jest zadaniem wlasnym gminy — nie
mozna wylacza¢ z grona cztonkow tej wspolnoty osdb nieposiadajacych statego zamel-
dowania oraz ze wiele os6b takich mozliwosci nie ma, bo je utracity wskutek réznych
nieszczesliwych okolicznosci, wynikajacych np. z nieporozumien rodzinnych, a na tere-
nie gminy egzystujg z zamiarem statego pobytu, wzglednie cheg si¢ tam osiedli¢. Wybor
miejsca zamieszkania zapewnia za$§ zarowno 52 ust. 1 Konstytucji, jak i Migdzynarodo-
wy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, ktorego Polska jest strong (art. 12)%".

Wskazana wyzej problematyka, pomimo bogatego orzecznictwa, nadal nie zawsze
jest whasciwie postrzegana przez gminy. Swiadczy o tym rozstrzygnigcie nadzorcze wo-
jewody matopolskiego z 5 marca 2014 .3, ktorym stwierdzit niewazno$¢ uchwaty
nr XXXVI1/250/2014 Rady Gminy Borzecin z dnia 31 stycznia 2014 r. w sprawie uchwa-
lenia programu gospodarowania mieszkaniowym zasobem Gminy Borzecin w latach
2014-2018 oraz zasad wynajmowania lokali wchodzacych w sktad mieszkaniowego
zasobu Gminy. Wojewoda przypomnial, iz ograniczenie na podstawie przedmiotowej
uchwaty kregu oséb, ktore mogag ubiegac si¢ o najem lokalu z mieszkaniowego zasobu
gminy, do oséb zameldowanych w gminie jest nieuprawnione.

Kolejny obszar dziatalnosci prawotwoérczej gmin, w ktérym znajduje zastosowanie

art. 1 ust. 1 u.s.g., to obszar ulg, bonifikat itp. przyznawanych mieszkancom gminy.

3 11 SA/Op 93/09.

3 TOSK 1029/05. Tak takze w wyroku WSA w Szczecinie z 28 czerwca 2006 r., II SA/Sz 304/06; wyroku
WSA w Opolu z 7 maja 2009 r., Il SA/Op 93/09. Odmiennie w wyroku WSA w Szczecinie z 21 stycznia
2004 r., SA/Sz 2200/02.

% TSA 1807/99.

7 Ibidem.

% WN-I1.4131.1.7.2014, Dz. Urz. Woj. Matopolskiego z 2014 r., poz. 1629.
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W szczegolnosci WSA w Gorzowie Wielkopolskim stwierdzit niewazno$¢ uchwaty rady
gminy, na mocy ktoérej przyznano ulgi w cenach za jednorazowe przejazdy pasazerskie
w komunikacji ogdlnodostepnej prowadzonej przez t¢ gmine i podkreslit, iz przepis
uchwaly, w mysl ktorego ,,uprawnienie do ulgowych przejazdow okreslonych w § 1
przyshuguje osobom majacym state zameldowanie na terenie gminy istotnie narusza
art. 1 ustawy o samorzadzie gminnym. Z przepisu tego bowiem nie wynika, ze mieszka-
niec wspdlnoty samorzgdowej musi by¢ na state zameldowany na terenie gminy”>. Zda-
niem sadu ,,niedopuszczalne jest uzasadnianie stanowienia norm prawnych naruszaja-
cych powszechnie obowigzujace przepisy prawa wzgledami natury technicznej tj.
ograniczeniem mozliwosci ustalenia stanu faktycznego zamieszkiwania na terenie gmi-
ny jedynie na podstawie ewidencji ludnosci”®.

W obszarze praw 1 wolnosci o charakterze politycznym, dla ktdrych realizacji istot-
ne znaczenie ma koncepcja wspolnoty samorzadowej wyrazona w art. 1 ust. 1 u.s.g.,
nalezy wskaza¢ prawo do udziatu w konsultacjach. Ustawodawca w art. 5a ust. 1 1 2
u.s.g. wprost wskazuje adresatdw tego uprawnienia, tj. mieszkancoOw gminy, jednak za-
réwno orzecznictwo, jak i organy nadzoru stusznie wskazujg na bezposredni zwigzek tej
regulacji z artykutem dotyczacym wspdlnoty samorzadowej®'. Mozliwos¢ ,,roznicowa-
nia” mieszkancow gminy z uwagi na zameldowanie (lub jego brak) wykluczyl w tym
przypadku m.in. WSA w Opolu w wyroku z 10 marca 2005 1., przyjmujac, ze uchwata
rady gminy dotyczaca przeprowadzania konsultacji skierowana jest do wszystkich
mieszkancéw gminy, ktoérzy z mocy art. 1 ust. 1 u.s.g. tworza wspolnote samorzadowsa,
a zatem do 0sob zamieszkujacych i zameldowanych na jej terenie na pobyt staly (zarow-
no przebywajacych na terenie gminy, jak i poza nig) oraz osob przebywajacych na tere-
nie gminy z zamiarem statego pobytu, okreslajac ich uprawnienie do wyrazania opinii

w sprawach zywotnych dla catej spoteczno$ci gminnej®.

3. Podsumowanie

Ustrojodawca, restytuujac w 1990 r. samorzad terytorialny — na poziomie gminy —
przyjal m.in. kluczowa ustawe z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie terytorialnym®,
ktora otwierat artykut poswiecony wspolnocie samorzadowej i ktdorego brzmienie nie

% Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 10 stycznia 2007 r., II SA/Go 555/06.

% bidem.

¢ Zob. wyrok NSA z 26 lipca 2002 r., IT SA/Wr 1116/02; WSA w Opolu w wyrokach z 13 czerwca 2006 r.,
I SA/Op 213/06 i z 19 pazdziernika 2006 r., Il SA/Op 195/06; wyrok WSA we Wroctawiu z 29 kwietnia
2011 r., IIT SA/Wr 20/11.

2 11 SA/Wr 1626/03, LEX nr 724339.

% bidem.

¢ Tekst pierwotny Dz. U. z 1990 r. Nr 16, poz. 95.
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Zmiany w postrzeganiu statusu cztonka wspoélnoty samorzgdowej — kilka uwag

zmienito si¢ do dzi$, nawet pomimo wprowadzenia w 1998 r. kolejnych jednostek samo-
rzadu terytorialnego®. Postuzenie si¢ przez ustawodawce pojeciem wspolnota samorza-
dowa spotkato si¢ z krytyka w nauce prawa. Twierdzono, iz ,,W kazdym razie uzycie
pojecia wspoélnota jest raczej wyrazem pewnej idei osobnosci gminy niz wartoscia,
z ktora mozna by wigzaé jakiekolwiek skutki prawne™® i Ze ,,ze wzgledu na swoja spe-
cyfike pojecie wspolnoty samorzadowej, jakkolwiek zaznaczone w przepisach prawa
dotyczacych samorzadu terytorialnego, nie zdobylo jeszcze rangi terminu prawnego
o konkretnym znaczeniu, a jest raczej traktowane jako pewnego rodzaju hasto wywo-
lawcze 1 ideologiczny symbol tego samorzadu. Pojecie to nie ma wigc tre$ci prawnej, ale
z socjologicznego punktu widzenia jego wyodrgbnienie jest bardzo istotne™®. I rzeczy-
wiscie, w pierwszych latach obowiazywania tej regulacji, pogladom tym nie sposob byto
odmowi¢ stuszno$ci. Jednak powotane przeze mnie w powyzszych rozwazaniach przy-
ktady prowadza do refleksji, iz stopniowo stan ten zaczat si¢ zmieniac.

Organy nadzoru i sady administracyjne zaczelty powotywac art. 1 ust. 1 u.s.g. — sa-
modzielnie lub obok innych przepiséw u.s.g. i innych ustaw — jako podstawe swoich
rozstrzygnie¢. Z artykutu definiujagcego wspolnote samorzagdowa wydobyto samoistng
tre$¢ normatywna oraz, stosownie do regul wyktadni systemowej, uznano, ze wptywa on
na interpretacje innych przepiséw ustawy. Wyrazona w nim koncepcja wspolnoty samo-
rzagdowej pojmowanej jako wspolnota mieszkancow, w mojej ocenie, zyskata wymiar
specyficznej, bo obecnej tylko w ptaszczyznie samorzadu gminnego i zarazem podsta-
wowej klauzuli antydyskryminacyjne;j.

Klauzula ta w istotny sposoéb wptywa na dziatalnos¢ uchwatodawczg gmin. Posia-
danie statusu mieszkanca gminy jest wystarczajagcym warunkiem, by w przypadku braku
odmiennej regulacji rangi co najmniej ustawowej, domagac¢ si¢ od gminy tego, by stano-
wione przez nig przepisy nie dyskryminowaty w jakikolwiek sposob cztonkdéw wspdlno-
ty samorzadowej w dostepie do regulowanych przez gming uprawnien i wolnosci,
z uwagi na fakt dopehienia lub nie obowigzku meldunkowego. Wyliczone przeze mnie
powyzej obszary, na ktore rzutuje koncepcja wspolnoty samorzgdowej pojmowanej jako
wspolnota mieszkancow, maja charakter tylko przyktadowy i nalezy uzna¢, iz, co do
zasady, tak samo powinna oddziatywac¢ na inne obszary pozostawione do regulacji lokal-
nemu prawodawcy.

Jednoczesnie przyktady pochodzace z 2014 r. powotane w pkt 2 tych rozwazan nie
pozwalaja przyjac, ze tres¢, sposob rozumienia i znaczenie art. 1 ust. 1 u.s.g. akceptowa-

ne w orzecznictwie sagdéw administracyjnych i rozstrzygnigciach nadzorczych zyskaty

¢ Zob. przypis nr 1.
% J. Bo¢, Pojecie gminy, [w:] Prawo administracyjne, J. Bo¢ (red.), Kolonia Limited 2000, s. 186.
7 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, s. 203.
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petna aprobate organow gmin. Przeciwnie, powolane przyktady kaza sadzi¢, iz czgsé¢
gmin nadal ch¢tnie czynitaby adresatami stanowionych przez siebie regulacji mieszkan-
cOw tatwo ,,policzalnych”, tj. zameldowanych na stale na terenie gminy, podczas gdy
regulacja taka, w przypadku braku odmiennej regulacji ustawowej, narusza art. 1 ust. 1
u.s.g. i godzi w konstytucyjna zasade gwarantujaca prawo do rownego traktowania przez
wladze publiczne i zakazujaca dyskryminacji z jakiejkolwiek przyczyny w zyciu poli-
tycznym, spotecznym lub gospodarczym, wyrazong w art. 32 Konstytucji.
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Prawo obywatela Unii Europejskiej do wystapienia
z europejska inicjatywg obywatelska

1. Proces ksztaltowania sie europejskiej inicjatywy obywatelskiej

Idea przewodnia tworzenia Zjednoczonej Europy byty przede wszystkim aspekty
ekonomiczne. Europejska Wspdlnota Wegla i Stali powstata przeciez w celu nawigzania
i zacie$nienia wspotpracy gospodarczej. Ten element integrujacy o charakterze ekono-
micznym determinowal w pierwszej fazie integracji europejskiej wszelkie dzialania
w ramach Wspolnoty, jak réwniez tres¢ uzgodnien i postanowien traktatowych, a ewen-
tualne kwestie o charakterze ,,obywatelskim”, bedace pochodng koncepcji stworzenia
ponadnarodowego panstwa, byty z rzadka poruszane i regulowane. Nie mozna byto jed-
nak zacie$nia¢ wspotpracy w sferze ekonomicznej, gldéwnie gdy idzie o swobodny prze-
ptyw obywateli i mozliwo$¢ §wiadczenia przez nich pracy w innych krajach nalezacych
do Wspolnoty, bez przyznania pewnych praw obywatelom panstw cztonkowskich.
Zreszta sama wspolpraca na poziomie europejskim oddziatywata bezposrednio nie tylko
na zycie pracodawcow, pracownikow, przedsiebiorcow i konsumentow, ale rowniez na
byt przecigtnego obywatela.

W pierwszej kolejnosci obywatele panstw cztonkowskich nabywali gtéwnie prawa
socjalne. Ich realizacja nie bytaby jednak mozliwa bez zapewnienia przynajmniej pod-
stawowych praw politycznych, tym bardziej Ze integracja uzyskata charakter instytucjo-
nalny. Zwlaszcza utworzenie Parlamentu Europejskiego i zapewnienie obywatelom
panstw cztonkowskich udziatu w akcie wyborczym do tego organu wymagato przyzna-
nia suwerenowi europejskiemu catego katalogu uprawnien o stricte politycznym charak-
terze. Pozostate prawa polityczne, jak: prawo petycji, prawo do zwracania si¢ do Euro-
pejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich oraz do instytucji UE, czynnego i biernego
prawa wyborczego w wyborach lokalnych w dowolnym panstwie UE, czy wreszcie pra-
wo do podejmowania lub popierania wraz z innymi obywatelami UE inicjatywy obywa-
telskiej stanowigcej wezwanie do przyj¢cia nowego ustawodawstwa europejskiego, sta-
nowily naturalng konsekwencje tego procesu. Procesu, ktérego niezbednym i kluczowym
elementem bylo utworzenie instytucji obywatelstwa europejskiego, na bazie ktorej moz-
liwe jest obecnie rozbudowywanie i precyzowanie katalogu uprawnien obywatelskich.
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W pismiennictwie nicodosobnione sg poglady, ze kreacja instytucji spoteczenstwa
obywatelskiego na poziomie europejskim miata tez stanowi¢ odpowiedz na tzw. ,,kryzys
demokracji”'. Nie da si¢ ukry¢, ze proces tworzenia prawa oraz jego stosowania przez
organy i instytucje Unii Europejskiej jest oderwany od publicznej debaty prowadzonej
w kregach spotecznych. Sprawa ma si¢ tu zupetnie inaczej niz przy podejmowaniu de-
cyzji prawotworczych w poszczegolnych panstwach cztonkowskich, gdzie obywatele sa
informowani oraz faktycznie zaangazowani w stanowienie prawa. Jak wskazuje M. Ja-
btonski ,,proces ten przybiera posta¢ rzadéw technokratycznych, czyli rzadow waskiej
grupy osob, ktére w zupetnie odmienny sposdb, niz to byto dotychczas, zostaja umoco-
wani do podejmowania rozstrzygni¢¢ wigzacych tak na poziomie samej organizacji, jak
i wszystkich organow panstw czlonkowskich oraz ogétu obywateli. W takim modelu
mozna mowi¢ jedynie o posrednim umocowaniu przedstawicieli krajowych organow
wladzy wykonawczej uczestniczgcych w pracach organéw unijnych™. Probg przezwy-
cigzenia kryzysu demokracji w UE byto wystosowanie przez Parlament Europejski re-
zolucji z dnia 13 stycznia 2009 r. w sprawie perspektyw rozwoju dialogu obywatelskie-
go w ramach Traktatu z Lizbony, w ktérym wezwano ,,instytucje Unii Europejskiej do
ustanowienia w drodze porozumienia miedzyinstytucjonalnego wiazacych wytycznych
dotyczacych powolywania przedstawicieli spoteczenstwa obywatelskiego, metod orga-
nizowania konsultacji i ich finansowania, zgodnego z «Ogoélnymi zasadami i minimal-
nymi standardami konsultacji z zainteresowanymi stronami»’. Skoro bowiem coraz
wigkszy zakres spraw byl podejmowany i rozstrzygany na szczeblu europejskim, to uak-
tualnieniu ulegta konieczno$¢ bezposredniego zaangazowania obywateli w ten proces.

Z perspektywy prawnej pierwsze zalazki europejskiej inicjatywy ustawodawczej
odnalez¢ mozna w tresci art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej, ktory wskazywat, ze Unia
opiera si¢ na warto$ciach ,,poszanowania godnos$ci osoby ludzkiej, wolno$ci, demokra-
cji, rownosci, panstwa prawnego, jak rdwniez poszanowania praw cztowieka, w tym
praw o0sob nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sg wspolne Panstwom Czlonkowskim
w spoteczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwo-
$ci, solidarnos$ci oraz na rownosci kobiet i me¢zczyzn”. Wszystkie te cechy potwierdzaja,
ze demokracja partycypacyjna, w ktorej obecne sg demokratyczne procedury i instytucje

! Zob. wigcej na ten temat: B. Crum, Tailoring Representative Democracy to the European Union: Does
the European Constitution Reduce Democratic Deficit?, ,,European Law Journal” 2005, t. 11, nr 6, s. 461
i n.; A. Moravcsik, In Defense of the Democratic Deficit, Reassessing the Legitimacy of the European
Union, ,,JJournal of Common Market Studies”, t. 40, s. 607 i n. Podaje¢ za: M. Jablonski, Demokracja
partycypacyjna w Unii Europejskiej. Rozwazania na tle wprowadzenia instytucji obywatelskiej inicjaty-
wy ustawodawczej, ,,Przeglad Sejmowy” 2010, nr 4, s. 112; takze A. B. Capik, A. Gniewek, Wprowadze-
nie do prawa europejskiej inicjatywy obywatelskiej, Luksemburg 2012, s. 12.

2 M. Jabtonski, op. cit., s. 111-112.

3 Dz. Urz. UE C46 E/23 2 24.02.2010 r.
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umozliwiajagce obywatelom czynny i bezposredni udziat w procesach inicjowania i kre-
acji roznych decyzji o charakterze publicznym, ma powazne znaczenie dla funkcjono-
wania Unii Europejskiej*.

Przyjecie europejskiej inicjatywy obywatelskiej zostato poprzedzone licznymi ini-
cjatywami, za pomocg ktorych obywatele mogliby bezposrednio i osobiscie zaangazo-
wac sie w procedury prawotworcze na szczeblu europejskim m.in. Mehr Demokratie
(D), Referendum Platform (NL), WIT (B) oraz Initiative and Referendum Institute Euro-
pe (IRI Europe)’. Za ,,0jcow” europejskiej inicjatywy obywatelskiej mozna uzna¢ Wol-
fganga Schiissela i Lamberto Dini, ktorzy w 1996 r. jako pierwsi wystapili ze skonkre-
tyzowang propozycja uregulowania tej instytucji w prawie europejskim. Pdzniej
prébowano unormowac¢ prawo weta w zakresie przyjmowania nowych traktatow lub
zmiany juz obowiazujacych, czy inicjatywy taczonej z mozliwos$cia przeprowadzenia
referendum, a takze wprowadzi¢ obligatoryjne referenda zwigzane z przeniesieniem
cze$ci atrybutdw suwerennosci 1 zmiang traktatow konstytucyjnych. Wszystkie te ini-
cjatywy nie uzyskaty jednak wystarczajgcego poparcia i zostaty odrzucone®. Kolejna
propozycja unormowania europejskiej inicjatywy obywatelskiej pojawita si¢ w projek-
cie pt. Art. 43bis: droit de pétition et référendum européen z marca 2003 r., w ktérym
A. Lamassoure zaprezentowal dwa modele regulacji tej instytucji. Przetomu w pracach
udalo si¢ dopiero dokona¢ J. Meyerowi. Jego propozycje skupily si¢ wytacznie na regu-
lacji europejskiej inicjatywy obywatelskiej (w przeciwienstwie do wczesniejszych), co
zaowocowato ich poparciem przez 77 cztonkéw Konwentu. ,,Zainteresowanie przyje-
ciem regulacji inicjatywy obywatelskiej zdecydowanie wzrosto po wystgpieniu Prze-
wodniczacego V. Giscard d’Estaign, ktory w trakcie ostatniego oficjalnego zgromadze-
nia Prezydium Konwentu zapewnil, iz EIO nie bg¢dzie miata wpltywu na monopol
ustawodawczy Komisji Europejskiej. Zaowocowato to zmianami wprowadzonymi
w ostatniej chwili do tekstu projektu Traktatu [z Lizbony — przyp. P.K.], czyli umiesz-
czeniem regulacji dotyczacych Europejskiej Inicjatywy Obywatelskiej w tekscie Kon-
stytucji dla Europy”’.

4 M. Jabtonski, op. cit., s. 107.

Inicjatywy te od dtuzszego czasu ,,pracuja nad rozwojem mozliwosci demokratycznego uczestnictwa,
a w szczegodlnosci nad wprowadzeniem na wszystkich szczeblach petycji publicznych, decyzji obywatel-
skich, petycji w sprawie referendow oraz samych referendow”. G. Héfner, Legislacja od kuchni, [w:]
B. Kaufmann (red.), Podrecznik europejskiej inicjatywy obywatelskiej. Przewodnik po zasadach pierw-
szego ponadnarodowego narzedzia demokracji bezposredniej na swiecie, Bruksela 2011, s. 7, http://
zielonyinstytut.pl/download/podrecznikeio.pdf (dostgp: 30.11.2011).

¢ Ibidem, s. 116.

7 A.B. Capik, A. Gniewek, op. cit., s. 16—17.
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Do prawa europejskiego instytucja ta zostata wprowadzona na podstawie Traktatu
Reformujgcego podpisanego w Lizbonie 13 grudnia 2007 r.® Zgodnie z art. 11 ust. 4
Traktatu o Unii Europejskiej ,,obywatele Unii w liczbie nie mniejszej niz milion, majacy
obywatelstwo znacznej liczby Panstw Czlonkowskich, moga podja¢ inicjatywe zwroce-
nia si¢ do Komisji Europejskiej o przedtozenie, w ramach jej uprawnien, odpowiedniego
wniosku w sprawach, w odniesieniu do ktorych, zdaniem obywateli, stosowanie Trakta-
tow wymaga aktu prawnego Unii”. W celu doprecyzowania ksztaltu tej instytucji i wy-
pracowania modelu w ramach szerokiego konsensusu wspoélnie z zainteresowanymi $ro-
dowiskami, przy udziale czynnika spotecznego 11 listopada 2009 r. udato si¢ przyjaé
prace nad ostatecznym ksztattem tej instytucji. Przyjete rozwiazania zostaly skonkrety-
zowane w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 211/2011 z dnia
16 lutego 2011 r. w sprawie inicjatywy obywatelskiej'® (dalej: rozporzadzenie), ktore
weszto w zycie 1 kwietnia 2012 r.

Zgodnie z jego trescig europejska inicjatywa obywatelska!! oznacza inicjatywe co
najmniej miliona obywateli UE pochodzacych przynajmniej z jednej czwartej panstw
cztonkowskich przedtozong Komisji, wzywajaca ten organ do wystgpienia z wnioskiem
w sprawach, ktorych stosowanie Traktatow wymaga aktu prawnego Unii.

W preambule rozporzadzenia wskazano, ze warunki i procedury wymagane dla
inicjatywy obywatelskiej powinny by¢ jasne, proste, przyjazne uzytkownikowi i pro-
porcjonalne do charakteru inicjatywy obywatelskiej. Tego typu zasady miaty zachgcic¢
obywateli do korzystania z nowych rozwigzan i zaangazowa¢ w proces podejmowania
decyzji politycznej. W 2012 poprzednim r. do Komisji Europejskiej wptyneto 27 oby-
watelskich inicjatyw legislacyjnych. Wymogi konieczne do rejestracji spetniato 16
z nich, dwie z nich zostaly nast¢pnie wycofane. Obecnie trwa zbieranie podpisow pod 3
inicjatywami'?. ,,Zakres dziedzin inicjatyw jest imponujacy, dotycza m.in.: pluralizmu
mediow (European Initiative for Media Pluralism), edukacji (Wysoka Jakos¢ Europej-
skiej Edukacji dla Kazdego), przeprowadzania testow na zwierzetach (Stop Wiwisek-

cji), zmiany klimatu i energii (Zawieszenie Pakietu Klimatyczno-Energetycznego UE),

Tres¢ Traktatu zostata przygotowana w ramach Konferencji Migdzyrzadowej, ktdra rozpoczgta prace
23 czerwca 2007 r. i zakonczyta 18 pazdziernika 2007 .

Traktat ten zawiera odestanie do art. 24 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory stanowi, ze
,Parlament Europejski i Rada, stanowiac w drodze rozporzadzen zgodnie ze zwykla procedura ustawo-
dawcza, przyjmuja przepisy dotyczace procedur i warunkoéw wymaganych do przedstawienia inicjatywy
obywatelskiej w rozumieniu artykutu 11 Traktatu o Unii Europejskiej, w tym minimalnej liczby Panstw
Cztonkowskich, z ktérych musza pochodzi¢ obywatele, ktorzy wystepuja z taka inicjatywa”.

10 Dz. Urz. UE L 65/1 z 11.03.2011.

W rozporzadzeniu okreslana jako ,,inicjatywa obywatelska”. W tresci pracy okreslana zamiennie skro-
tem EIO.

12 Dane na dzien: 3.09.2014 r.
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prawa glosu (Let me vote), optat roamingowych (Single Communication Tariff Act), li-
mitu predkosci (30 km/godz. — ulice przyjazne zyciu!) czy mobilnosci (Fraternité 2020
— Mobilnos¢. Postep. Europa.). Jedna z propozycji zajmuje si¢ nawet przysztoscig same-
go programu europejskiej inicjatywy obywatelskiej, apelujac o stworzenie jednej inter-
netowej platformy dla wszystkich zarejestrowanych wnioskéw (Central public online

collection platform for the European Citizen Initiative)™.

2. Sygnatariusze inicjatywy

Sygnatariuszami europejskiej inicjatywy obywatelskiej moga by¢ wytacznie oby-
watele Unii Europejskiej, ktorzy wyrazili poparcie dla konkretnej inicjatywy przez wy-
pemienie formularza deklaracji poparcia tej inicjatywy (art. 2 ust. 2 rozporzadzenia).

Z powyzszego wynika, ze prawo to pod wzgledem podmiotowym przystuguje
tylko obywatelom UE (czyli wylacznie osobom fizycznym). Jest to odrgbna kategoria
uprawnionych, ktora ulegla wyodrgbnieniu na skutek kreacji instytucji obywatelstwa
europejskiego w Traktacie z Maastricht z 1992 r.* | Poprzez skonstruowanie obywatel-
stwa UE powstata nowa, trzecia grupa osob, do ktorych prawo RP i prawo wspdlnoto-
we adresujg swoje przepisy. Dotychczasowa systematyka ustawy zasadniczej pozwala
na kierowanie norm konstytucyjnych do kazdego czlowieka lub obywatela RP. Wpro-
wadzenie do systemu praw i wolnosci przystugujacych obywatelom UE spowodowato
wyksztatcenie si¢ trzeciej grupy podmiotow, ktora charakteryzuje si¢ odmiennym, sa-
modzielnym statusem prawnym”?. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze rozporza-
dzeniowa regulacja prawa do wystapienia z europejska inicjatywa ustawodawczg nie
jest sprzeczna z innymi polskimi regulacjami oraz ze nie stoi w kolizji z zasadami po-
rzadku prawnego RP. Prawo to nie odnosi si¢ bowiem wprost do kwestii regulowanych
w prawodawstwie krajowym, przez co pozostaje ono neutralne w polskim systemie
prawnym.

Poza posiadaniem obywatelstwa UE od sygnatariuszy wymaga si¢ spelnienia
jeszcze jednego wymogu, a mianowicie ukonczenia wieku uprawniajgcego do gtoso-
wania w wyborach do Parlamentu Europejskiego. Z tego wzgledu w Polsce sygnata-

riusz musi mie¢ w momencie udzielania poparcia inicjatywie ukonczony 18 rok zycia'®.

3 http://www.polskawue.pl/Europejska,Inicjatywa,Obywatelska, 7997 .html (dostep: 9.08.2014).

4 Wiecej na temat obywatelstwa UE zob. P. Kuczma, Obywatelstwo Unii Europejskiej, [w:] P. Kuczma

(red.), Dziesigé lat Polski w Unii Europejskiej — prawo, instytucje, polityka, Polkowice 2014 (w przygo-

towaniu).

M. Dabrowski, Obywatelstwo polskie a obywatelstwo Unii Europejskiej, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 2,

s. 76.

16 Art. 10 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (Dz. U. Nr 21, poz. 112). Warto
zauwazy¢, ze w pozostalych panstwach Unii Europejskiej wiek uprawniajacy do gtosowania w wyborach
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Wprowadzenie takiego cenzusu jest klasycznym ograniczeniem korzystania z praw
politycznych we wspotczesnych panstwach. Od uprawnionego wymaga si¢ bowiem
swiadomego i odpowiedzialnego korzystania z praw politycznych, a to uzaleznione jest
od osiaggniecia pewnego poziomu rozwoju intelektualnego umozliwiajacego w sposob
przemyslany podejmowanie decyzji.

Sygnatariusze inicjatywy obywatelskiej muszg pochodzi¢ z co najmniej jednej
czwartej panstw cztonkowskich (na chwile obecna jest to siedem panstw). Taki wymog
stuzy nadaniu projektowi szerszego wydzwigku. Celem takiego unormowania jest row-
niez i to, aby inicjatywa miata charakter ,,europejski”, a nie ,,krajowy” i aby jej przed-
miotem byly interesy wspolne obywatelom UE wywodzacym si¢ z ré6znych panstw
cztonkowskich, a nie tylko tych najwickszych. Rozporzadzenie okresla rowniez mini-
malng liczbe sygnatariuszy wywodzacych si¢ z danego panstwa, aby mozna byto uznaé
za skuteczne udzielenie poparcia przez jego obywateli. Liczba ta odpowiada liczbie po-
stow do Parlamentu Europejskiego wybranych w kazdym z panstw cztonkowskich, po-
mnozonej przez 750"

3. Prawa i obowigzki organizatora (komitetu obywatelskiego)

Organizatorami EIO moga by¢ wylacznie obywatele UE, ktorzy ukonczyli 18 rok
zycia (w Austrii 16). Tworza oni komitet obywatelski, w sktad ktorego wchodzi co naj-
mniej siedem o0sob zamieszkatych w co najmniej siedmiu ré6znych panstwach cztonkow-
skich. Oznacza to, ze cztonkowie komitetu nie musza mie¢ réoznych obywatelstw krajo-
wych, poniewaz rozporzadzeniodawca uznat za istotny domicyl. Ponadto z grona
cztonkow komitetu wyznaczany jest reprezentant komitetu i jego zastepca, ktorzy po-
$rednicza miedzy komitetem obywatelskim a instytucjami Unii podczas procedury, jak
roéwniez posiadaja legitymacje¢ do dziatania w imieniu komitetu. Komitet jest odpowie-
dzialny za prawidlowy przebieg inicjatywy na wszystkich jej etapach, jest jej instytucjo-
nalnym organizatorem.

Rozpoczecie zbierania deklaracji poparcia dla konkretnej inicjatywy obywatelskiej
moze nastapi¢ dopiero po zarejestrowaniu komitetu w rejestrze Komisji. W tym celu
komitet jest zobowigzany do podania informacji na temat: 1) tytutu proponowane;j inicja-

tywy obywatelskiej; 2) przedmiotu inicjatywy; 3) opisu celow proponowanej inicjatywy;

do Parlamentu Europejskiego rowniez wynosi 18 lat (z wyjatkiem Austrii — 16 lat).

17 Belgia — 16 500, Butgaria 12 750, Czechy — 16 500, Dania — 9 750, Niemcy — 74 250, Estonia — 4 500,
Irlandia — 9 000, Grecja — 16 500, Hiszpania — 37 500, Francja — 54 000, Wtochy — 54 000, Cypr —4 500,
Lotwa — 6 000, Litwa — 9 000, Luksemburg — 4 500, Wegry — 16 500, Malta — 3 750, Holandia — 18 750,
Austria 12 750, Polska — 37 500, Portugalia — 16 500, Rumunia — 24 750, Stowenia — 5 250, Stowacja
—9 750, Finlandia — 9 750, Szwecja 13 500, Zjednoczone Krolestwo — 54 000.
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4) postanowien Traktatow uznanych przez organizatorow za istotne; 5) imion i nazwisk,
adresow pocztowych, obywatelstw i dat urodzenia siedmiu cztonkow komitetu obywa-
telskiego, ze wskazaniem przedstawiciela i zastgpcy oraz ich adresow e-mail; 6) wszyst-
kich zrédet wsparcia i finansowania proponowanej inicjatywy obywatelskiej w momen-
cie rejestracji (na etapie zbierania poparcia informacje o zrodtach wsparcia i finansowania
powinny by¢ regularnie aktualizowane).

Za weryfikacje powyzszych informacji odpowiada Komisja. Ona tez dokonuje re-
jestracji inicjatywy w terminie dwoch miesigcy od otrzymania zgloszenia od komitetu,
o ktorym mowa powyzej, nadajac inicjatywie numer rejestracyjny oraz wysytajac orga-
nizatorowi potwierdzenie dokonania rejestracji. Odmowa rejestracji moze nastgpic, gdy
nie zostat spetniony cho¢by jeden z nastgpujacych warunkow: 1) nie utworzono komite-
tu i jego reprezentanta; 2) przedmiot inicjatywy wykracza w sposob oczywisty poza
kompetencje Komisji w zakresie przedktadania wniosku dotyczacego unijnego aktu
prawnego w celu wprowadzenia w zycie Traktatow; 3) inicjatywa stanowi naduzycie,
jest oczywiscie niepowazna lub dokuczliwa; 4) jest w oczywisty sposob sprzeczna
z warto$ciami, o ktorych mowa w art. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

Wobec mato precyzyjnych przestanek, ktére moga by¢ dos¢ swobodnie interpreto-
wane, Komisja zachowuje do§¢ powazny wplyw na dalszy los konkretnej inicjatywy.
Tym bardziej, ze odmowa nadania inicjatywie dalszego biegu poza sytuacja okre$long
w pkt 1 i ewentualnie pkt 2, nie dotyczy odrzucenia z przyczyn formalnych, czyli takich,
ktore moga zosta¢ uznane za przestanki zobiektywizowane, lecz polega na uprzedniej
ocenie merytorycznej przedmiotu inicjatywy. W mojej ocenie tak daleko idace upraw-
nienie Komisji moze zagrazac istocie prawa do europejskiej inicjatywy ustawodawczej,
gdyz podwaza¢ moze dazenia obywateli UE do zmiany obowiazujacego prawa. Jest to
istotna wada tej instytucji. W koncu Komisja nie jest zobowigzana, nawet w przypadku
uzyskania wymaganego poparcia, doprowadzi¢ do przyjecia wnioskowanego aktu praw-
nego i zawartych w nim rozwigzan i z tego wzgledu nie ma zadnych obaw, by inicjaty-
wa, nawet niemerytoryczna, urzeczywistnita si¢ w postaci wigzacej normy prawa euro-
pejskiego.

Odmawiajac rejestracji inicjatywy, Komisja informuje organizatoréw o przyczy-
nach odmowy, wskazujac przestanke, na ktora sie powotuje, oraz o dostgpnych srodkach
sadowych i pozasagdowych, z ktoérych komitet moze skorzystac.

Kiedy rejestracja inicjatywy zostanie potwierdzona przez Komisje, komitet powi-
nien zadbac jeszcze o nastgpujace kwestie:

1) na swojej stronie internetowej powinien on podawac regularnie aktualizowane in-
formacje dotyczace zrodet wsparcia i finansowania proponowane;j inicjatywy oby-

watelskiej;
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2) dokona¢ thumaczenia proponowanej inicjatywy obywatelskiej na inne jezyki urze-
dowe UE w celu ich wlaczenia do rejestru. Liczba jezykoéw nie zostata okreslona,
wigc mogg to by¢ wszystkie jezyki urzedowe UE. ,Nalezy zadba¢ o to, by thuma-
czenia byly zgodne z oryginatem. Komisja nie opublikuje thumaczen, jezeli okaze
si¢, ze tlumaczenie rézni si¢ wyraznie 1 zasadniczo od oryginatu™'®. Wicksza do-
stepnos$¢ do propozycji legislacyjnej i jej zrozumiato$¢ ma docelowo zwigkszy¢
szanse powodzenia catej kampanii; wymog ten nie ma jednak charakteru obligato-
ryjnego, lecz jest dobrowolny.

3) wystgpi¢ do wlasciwego organu panstwa cztonkowskiego o poswiadczenie, ze sys-
tem zbierania deklaracji on-line wykorzystywany w celu zbierania deklaracji po-
parcia, byt wyposazony w odpowiednie zabezpieczenia oraz elementy techniczne.
Za ich pomoca poparcia on-line moga udzieli¢ wylgcznie osoby fizyczne, przeka-
zywane dane sg gromadzone i przechowywane w sposob bezpieczny, to znaczy
chronione przed ich nieuprawnionym wykorzystaniem w innej sprawie oraz zabez-
pieczone z punktu widzenia ochrony danych osobowych, a takze system moze ze-
brane dane wygenerowaé, zgodnie z zalgcznikiem Il rozporzadzenia. Nalezy za-
uwazy¢, ze procedura zbierania deklaracji moze si¢ rozpocza¢ dopiero wtedy, gdy
organizator otrzyma certyfikat wydany przez wlasciwy organ panstwa cztonkow-
skiego, ze system zbierania deklaracji on-line jest zgodny z wzorem zawartym
w zalaczniku IV rozporzadzenia.

Aby proponowana inicjatywa obywatelska pozostata aktualna, biorac pod uwage
réwniez do$¢ ztozony proces zbierania deklaracji, ustalono termin zbierania tych dekla-
racji, ktory nie powinien by¢ dtuzszy niz 12 miesi¢cy od daty rejestracji danej inicjatywy
obywatelskiej.

Organizatorzy maja obowiazek zniszczenia wszystkich deklaracji poparcia oraz ko-
pii najpozniej w ciggu miesigca od daty przedltozenia inicjatywy Komisji. Jezeli natomiast
proces zbierania deklaracji nie zakonczy si¢ powodzeniem, zniszczenie deklaracji (i ich
kopii) powinno nastapi¢ w ciggu osiemnastu miesiecy od zarejestrowania inicjatywy.

Deklaracje moga by¢ sktadane zarowno w formie papierowej, jak i elektroniczne;j.
W przypadku tych pierwszych sygnatariusz uzupetnia rubryki, wpisujac wymagane dane
wtasnorgcznie i podpisuje dokument, sktadajac go nastepnie u organizatora. W przypad-
ku deklaracji ztozenie podpisu elektronicznego nie jest wymagane.

Po zebraniu wymaganej liczby deklaracji poparcia pod konkretng EIO organizato-
rzy przedktadaja je wlasciwym organom w celu ich zweryfikowania i poswiadczenia.
Kazde panstwo ma obowigzek wskaza¢ organ certyfikujacy. W Polsce jest nim minister

'8 Europejska inicjatywa obywatelska. Przewodnik, Luksemburg 2011, s. 17.
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wiasciwy do spraw wewnetrznych'®. Zadaniem tego organu jest: 1) ,,wydawanie certyfi-
katu przewidzianego w art. 6 ust. 3 rozporzadzenia (UE) nr 211/2011 (potwierdzajacego
posiadanie przez system zbierania deklaracji on-line odpowiednich zabezpieczen oraz
elementow technicznych w celu ich zapewnienia); 2) koordynowanie procesu weryfika-
cji deklaracji poparcia oraz dostarczanie certyfikatow przewidzianych w art. § ust. 2 roz-
porzadzenia (dotyczacych poswiadczenia liczby waznych deklaracji poparcia inicjatywy
z danego panstwa cztonkowskiego)”*.

Do obowigzkoéw organizatora nalezy rowniez rozdzielenie deklaracji poparcia na
takie, ktore zostaly zebrane w formie papierowej, na deklaracje podpisane elektronicznie
za pomocg zaawansowanego podpisu elektronicznego i deklaracje poparcia zebrane za
pomoca systemu zbierania deklaracji on-line (art. 8 ust. 1 rozporzadzenia).

Warto takze zauwazy¢, ze organizatorzy ponoszg odpowiedzialno$¢ za wszelkie
szkody, ktére zostalyby spowodowane w czasie organizacji EIO. Ponadto przepisy kra-
jowe przewiduja sankcje wobec organizatorow, ktorzy sktadaja nieprawdziwe o$wiad-
czenia lub bezprawnie wykorzystuja zgromadzone w deklaracjach dane obywateli
(art. 14 ust. 1 rozporzadzenia).

4. Przedtozenie europejskiej inicjatywy obywatelskiej Komisji

Inicjatywe mozna przekaza¢ Komisji dopiero po uzyskaniu certyfikatu wraz z in-
formacja dotyczaca wszelkiego wsparcia i finansowania, ktére uzyskat Komitet na orga-
nizacje tej procedury. Nastepnie Komisja publikuje powyzsze informacje w rejestrze
wraz z samg inicjatywg. Komisja moze rowniez zaprosi¢ organizator6w na odpowied-
nim szczeblu, podczas ktorego nastepuje wyjasnienie kwestii zwiagzanych z inicjatywa.

Komisja powinna takze w terminie trzech miesigcy od daty otrzymania inicjatywy
obywatelskiej przygotowac i ogtosi¢ publicznie komunikat, w ktérym ocenia propozy-
cje zawarte w inicjatywie obywatelskiej. Zobowiazanie Komisji do przedstawienia ko-
munikatu petni funkcje mobilizujaca dla Komisji i nie pozwala temu organowi na od-
wlekanie decyzji w sprawie dalszych losow inicjatywy. Nalezy jednak zwroci¢ uwage,
ze ,,Komisja Europejska nie jest zobligowana do przediozenia projektu aktu prawnego
w ciggu tych trzech miesigcy. To z kolei z jednej strony pozwala Komisji na przygoto-

wanie lepszego aktu prawnego — poprzez przeprowadzenie np. konsultacji spotecznych,

¥ Art. 18a projektu ustawy o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli (RM-10-78-13),
druk nr 1990/VIL.

20 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez oby-
wateli (RM-10-78-13).
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ale z drugiej strony istnieje ryzyko, ze dana inicjatywa zostanie jednak, mimo komuni-
katu KE, op6zniona czy wrecz odtozona wlasnie na przystowiows potke™?!.

Whnioski w nim zawarte moga mie¢ charakter zarowno prawny, jak i polityczny
i powinny by¢ przedstawione oddzielnie. Ponadto Komisja wskazuje swoje stanowisko
co do dziatan, ktore zamierza podjac w tej sprawie oraz uzasadnia ich podjgcie lub nie-
podjecie. Te powody powinny zosta¢ okreslone w prosty, zrozumiaty i szczegoétowy spo-
sob. O tresci powyzszego komunikatu Komisja powiadamia organizatoréw, Parlament
Europejski oraz Rade (art. 10 rozporzadzenia). Komunikat ten jest sporzadzany we
wszystkich jezykach urzedowych UE.

Niezwykle cennym rozwigzaniem jest umozliwienie organizatorom przeprowadze-
nia w Parlamencie Europejskim wystuchania publicznego. Jego zorganizowanie jest
prawem, a nie obowigzkiem organizatoréw. Ma zatem charakter fakultatywny. Poprzez
udzial w nim odpowiednich instytucji i organow Unii zainteresowanych konkretng ini-
cjatywa istnieje mozliwo$¢ przedstawienia zalozen inicjatywy, szczegdtowego wyja-
$nienia motywow i celow, ktore zamierza si¢ osiagnacC. Teoretycznie istnieje mozliwos¢
polemiki z wnioskami zawartymi w komunikacie Komisji, poniewaz wystuchanie moz-
na przeprowadzi¢ w ciagu trzech miesiecy od daty wptywu inicjatywy do Komisji. Jest
to mozliwe, gdy ogloszenie raportu poprzedzi termin wystuchania publicznego. Rozwia-
zaniem typowym bedzie jednak sytuacja, w ktorej Komisja oglosi raport po przeprowa-
dzeniu wystuchania publicznego. Celem wystuchania jest bowiem ,,dostarczenie prawo-
dawcy argumentdw i opinii réznych podmiotéw oraz wywazenie sprzecznych interesow
stron”?, Wnioski i uwagi formutowane podczas wystuchania publicznego nie majg jed-
nak zadnej mocy wigzacej dla Komisji, ktora decyduje o tym, czy, po przeanalizowaniu
tres$ci EIO 1 przeprowadzeniu rozméw z organizatorami, jak rowniez po ewentualnym
wystuchaniu publicznym, przedstawi¢ wniosek w sprawie aktu prawnego, ktory to ini-
cjuje faktyczny proces legislacyjny nad konkretng inicjatywa.

5. Uwagi podsumowujace

Art. 22 rozporzadzenia zobowigzat Komisj¢ do przedstawiania sprawozdan Parla-
mentowi Europejskiemu i Radzie dotyczacych stosowania tego aktu. Do tej pory takie
sprawozdanie nie zostato upublicznione, gdyz termin przygotowania pierwszego mija
dopiero 1 kwietnia 2015 r. (kolejne co trzy lata). Z tego wzgledu ocena funkcjonowania

tej instytucji musi si¢ odby¢ bez uwzglednienia oficjalnego stanowiska Komisji.

21 A. B. Capik, A. Gniewek, op. cit., s. 94.
22 P. Kuczma, Wystuchanie publiczne jako metoda artykulacji interesow, [w:] J. Blicharz, J. Bo¢ (red.),
Prawna dziatalnosc instytucji spoteczenstwa obywatelskiego, Wroctaw 2009, s. 611-612.
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Procedura zwigzana z inicjowaniem projektow aktow prawnych na poziomie euro-
pejskim, wbrew intencjom tworcow rozporzadzenia, jest skomplikowana i moze rodzi¢
pewne problemy praktyczne. Potwierdzeniem tego jest obowiazek nalozony na Komisje
w pkt 6 rozporzadzenia, nakazujacy udzielanie obywatelom informacji i nieformalnych
porad na temat inicjatyw obywatelskich, na ich Zadanie. Zorganizowanie catej procedu-
ry, wobec ogromu obowigzkéw natozonych na organizatora, jak i panstwo cztonkowskie
certyfikujgce prawidtowos¢ przeprowadzenia procesu zbierania gtosow, bedzie dla tych
podmiotéw powaznym wyzwaniem. Taki formalizm jest nieadekwatny wobec konstruk-
cji (modelu) inicjatywy obywatelskiej przyjetej w Traktacie z Lizbony. Z pewnoscig jed-
nak stanowi krok w strong tego, by to glos obywateli, a nie panstw, instytucji, czy grup
interesu, zaczal mie¢ powazne znaczenie na scenie europejskiej”. Mozna jednak powat-
piewac, by instytucji tej udato si¢ choc¢by w minimalnym stopniu zniwelowaé deficyt
demokracji dotykajacy Uni¢ Europejska. Wniosek taki wynika z krytycznej oceny tej
instytucji.

Swobode obywateli w ksztaltowaniu prawa europejskiego ogranicza sama kon-
strukcja obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej. Zastosowano bowiem model inicjaty-
wy niesformalizowanej, ktory charakteryzuje si¢ tym, ze wystgpienie obywateli stanowi
jedynie propozycj¢ uregulowania pewnej idei (pomystu) bez jej szczegoétowego skon-
kretyzowania przez organizatora. Z tego wzgledu przygotowanie samego projektu, jak
i przeprowadzenie procedury legislacyjnej sensu stricto pozostawione jest do uregulo-
wania kompetentnym organom prawodawczym?*. Organizator moze co prawda zalaczy¢
projekt gotowego aktu prawodawczego, w zwigzku z czym nastepuje konkretyzacja idei,
ale projekt ten nie jest dla prawodawcy wigzacy i nie musi sta¢ si¢ przedmiotem dal-
szych prac legislacyjnych.

Nalezy rowniez krytycznie oceni¢ czas, w jakim dochodzi do przygotowania ini-
cjatywy, ktory oscylowa¢ moze nawet wokot 2 lat. Zrozumialy jest roczny termin na
zbieranie deklaracji, ale taki sam termin na podejmowanie dziatan weryfikujacych i ana-
lizujacych inicjatywe wydaje si¢ zbyt dtugi. W skrajnych przypadkach konkretna inicja-
tywa moze si¢ przez to nawet zdezaktualizowac.

Tym co odréznia ,,krajowq” inicjatywe od ,,europejskiej” jest brak zapewnienia
organizatorowi udziatu na etapie postgpowania legislacyjnego sensu stricto czy w pro-
cesie ustalania ostatecznego ksztattu projektu zainicjowanego na skutek deklaracji

3 A. Lada, Traktat Lizboniski — wplyw na UE i zycie obywateli, http://ec.europa.eu/polska/news/opi-
nie/091222 traktat lizbonski ue obywatele pl.htm (dostgp: 6.09.2010).

24 B. Banaszak, Porownawcze prawo konstytucyjne wspolczesnych panstw demokratycznych, Warszawa
2007, s. 267.
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obywateli. W ten sposob po ewentualnym przeprowadzeniu wystuchania publicznego
organizator traci zupelnie kontrole nad merytoryczng czgscig inicjatywy?>.

Mozna tez si¢ zastanawia¢ nad prawidtowoscig ustalenia liczby sygnatariuszy po-
pierajacych inicjatywe czy minimalnej liczby panstw, z ktéorych musza si¢ wywodzic.
Dla jednych liczby te beda zbyt wysokie, dla innych przeciwnie. Wydaje sig, ze na od-
powiedz na to pytanie trzeba bedzie poczeka¢ i dokonaé analizy materialu znacznie ob-
szerniejszego niz obecnie. Z pewnoscia kwestia ta jest jedng z istotniejszych i wymaga
glebszej refleksji przy uwzglednieniu doswiadczen zwigzanych ze stosowaniem tej in-

stytucji w praktyce.

23 M. Jabtonski, op. cit., s. 120.
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Wolnosé akademicka w kontekscie komercjalizacji
wynikéw badan naukowych

1. Wstep

Konstytucyjna ochrona wolnosci akademickiej, rozumianej jako wolno$¢ prowa-
dzenia badan naukowych oraz wolno$¢ nauczania, ma w Polsce dtuga tradycje. Odpo-
wiednie przepisy znalazty si¢ w konstytucji marcowej z 1921 r., konstytucji kwietniowej
z 1935 r. oraz w Konstytucji PRL z 1952 r. Regulacje dotyczace wolnos$ci nauki zawie-
raja rowniez w zasadzie wszystkie wazniejsze akty prawa migdzynarodowego nalezace
do systemu ONZ, Rady Europy i Unii Europejskiej. Wymieni¢ nalezy tu przede wszyst-
kim art. 27 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka oraz art. 15 Miedzynarodowego
Paktu Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych. Ten ostatni przewiduje pozy-
tywne obowigzki panstw, ktore powinny podejmowac $rodki niezbedne do ochrony, roz-
woju i upowszechniania nauki. Zobowigzuje on réwniez panstwa-strony do poszanowa-
nia swobody koniecznej do prowadzenia badan naukowych, jak roéwniez uznania
korzysci, jakie wynikaja z popierania i rozwijania kontaktow migdzynarodowych
i wspotpracy w dziedzinie nauki.

Znamienne jest natomiast, ze Europejska Konwencja Praw Cztowieka nie zawiera
w swojej tresci, ani w tre$ci zadnego protokotu dodatkowego, odrgbnego postanowienia
dotyczacego wolnosci nauki, co nie przeszkodzito jednak Europejskiemu Trybunatowi
Praw Cztowieka wyprowadzi¢ t¢ gwarancje z wolnos$ci wypowiedzi. Z kolei rozbudo-
wana regulacja dotyczaca nauki zawarta w Europejskiej Konwencji Biomedycznej' ma
na celu nie tyle zagwarantowanie wolnosci badan naukowych i ich wspieranie, co raczej
ustanowienie granic nauki. Do ochrony wolnosci akademickiej odnosi si¢ rowniez Karta
Praw Podstawowych UE, deklarujac w art. 31, ze ,,Sztuka i badania naukowe sa wolne

od ograniczen. Wolno$¢ akademicka jest szanowana”.

! Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycy-

ny: Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie, otwarta do podpisu i ratyfikacji 4 kwietnia
1997 1.
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Istotnym elementem ochrony wolno$ci nauki jest takze Europejska Karta Naukow-
ca, stanowiaca element prac nad realizacja zapoczatkowanej w styczniu 2000 r. inicjaty-
wy stworzenia Europejskiej Przestrzeni Badawczej ,,jako podstawy przysztych dziatan
Wspolnoty w tej dziedzinie w celu konsolidacji i okreslenia struktury europejskiej poli-
tyki w zakresie badan naukowych™>.

Majac na uwadze migdzynarodowe podstawy ochrony wolnosci nauki, nalezy
wspomnie¢ takze o wielu innych instrumentach wypracowywanych przez organizacje
pozarzadowe. ,,0d 1991 r. funkcjonuje Komitet Miedzynarodowej Wolnosci Akademic-
kiej, powotany przez Human Rights Watch, zajmujacy si¢ monitorowaniem przypadkow
naruszania wolnosci akademickiej w r6znych krajach. Na rzecz ochrony i poszerzania
wolnosci nauki dziataja takze organizacje pozarzadowe, zrzeszajace rektorow wyzszych
uczelni 1 pracownikéw akademickich. Ich dziatalno$¢ wiaze si¢ takze z przyjmowaniem
aktow (kart, deklaracji), stuzagcych wzmocnieniu (ochronie) wolnosci akademickiej, do
ktorych nalezy m.in Deklaracja z Limy w sprawie wolnosci akademickiej i autonomii
instytucji szkolnictwa wyzszego, przyjeta w 1988 r. przez Swiatowy Serwis Uniwersy-
tecki w 40. rocznicg Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. W omawianej tutaj dzie-
dzinie podejmowane sg takze rozmaite inicjatywy przez UNESCO. Brakuje jednak, jak
dotad, jednego, cato$ciowego dokumentu miedzynarodowego poswieconego wolnosci
nauki, a wigc prawom, ale takze szczegdlnym obowigzkom spotecznym osob prowadza-
cych badania naukowe, w szczeg6Ino$ci w ramach szkot wyzszych (uniwersytetow) 1 in-
stytutow naukowo-badawczych. Wobec niezwykle szybkiego rozwoju nauki we wspot-
czesnym $wiecie z jednej strony, z drugiej za$ z uwagi na zagrozenia dla wolnosci nauki

przyjecie takiego dokumentu bytoby niewatpliwie bardzo pozadane™.

2. Tres¢ wolnosci akademickiej dla gospodarki opartej na wiedzy

Na tres¢ wolnosci akademickiej sktadajg si¢ bez watpienia: autonomia szkot wyz-
szych, wolno$¢ prowadzenia badan naukowych oraz oglaszania ich wynikdéw, wolno$¢
nauczania, wolno$¢ wypowiedzi oraz prawo dostgpu do informacji. Powyzsze wolno-

$ci stanowig nie tylko wazny element demokratycznego panstwa prawnego, ale stuza

Na temat Karty oraz praktyki wdrazania w zycie jej postanowien w Polsce por. opracowanie: J. Wieczo-
rek, Drogi i bezdroza nauki w Polsce. Analiza zasadnosci wprowadzenia w Polsce zalecen Europejskiej
Karty Naukowca i Kodeksu Postepowania przy Rekrutacji Naukowcow, Krakow 2008, www.edu.pl.,
dostep: 10.08.2014 1.

Por. szerzej: S. Jarosz-Zukowska, L. Zukowski, Wolnos¢ badan naukowych i nauczania, [w:] M. Jabton-
ski (red.), Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzqdku prawnym,
Wroctaw 2014, s. 709-712; zob. réwniez: J. Symonides, Wolnosc¢ akademicka jako kategoria praw czto-
wieka. O potrzebie przyjecia instrumentu miedzynarodowego, [w:] J. Biatocerkiewicz, M. Balcerzak,
A. Czeczko-Durlak (red.), Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 409—
410.
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réwniez budowaniu tzw. gospodarki opartej na wiedzy (knowledge-based economy).
Koncepcja gospodarki opartej na wiedzy zostala rozpropagowana w latach 90. ubiegte-
go wieku przez ekspertéw OECD jako wynik obserwaciji i analiz rozwoju gospodar-
czego najwazniejszych krajow $wiata. Zidentyfikowano przy tym nastepujace migdzy
innymi zalezno$ci: 1) postgp techniczno-organizacyjny jest zalezny od polityki gospo-
darczej panstwa, ktora wplywa na tempo rozwoju technologii poprzez np. zachegcanie
do wydatkow na badania i rozwoj; 2) kapitat ludzki wymaga inwestycji, a o produk-
tywnosci pracownika decyduje edukacja, do§wiadczenie, zdolno$¢ do dostosowania
si¢ do nowych technologii; 3) kapitat ludzki (podobnie jak kapitat produkcyjny) moze
by¢ wykorzystywany w sposob bardziej lub mniej efektywny. ,,Wszystkie te trzy spo-
strzezenia majg wspolny mianownik: wiedz¢. Gospodarka, ktorej rozwoj opiera si¢ na
intensywnym wykorzystaniu wiedzy i do§wiadczenia, moze rozwijac si¢ szybciej od
innych, bowiem generuje szybszy postep techniczno-organizacyjny, dysponuje lepiej
wyedukowanymi ludzmi i bardziej efektywnie wykorzystuje kapitat ludzki i kapitat
produkcyjny. Wiasciwa polityka gospodarcza polega wiec na wspieraniu konkurencji
rynkowej, intensywnym wspieraniu badan i rozwoju, oraz podwyzszaniu edukacji pra-
cownikow™. Wedtug raportu OECD’ w gospodarce opartej na wiedzy podstawowe
funkcje pelni system nauki, gtéwnie publiczne laboratoria badawcze i uczelnie wyz-
sze. System ten stoi przed wyzwaniem pogodzenia tradycyjnej funkcji ,,wytwarzania”
wiedzy poprzez badania podstawowe i ksztalcenie nowych pokolen naukowcow i inzy-
nier6w z jego nowsza rola, polegajaca na wspdlpracy z przemystem w zakresie transfe-
ru wiedzy i technologii. Instytuty badawcze i osrodki akademickie coraz $cislej wspot-
pracuja finansowo i innowacyjnie z przemyslem, ale musza polaczy¢ to ze swoja
zasadniczg rolg w zakresie badan i edukacji. Wedtug raportu rola systemu nauki w go-
spodarce opartej na wiedzy polega zarowno na poszerzaniu zakresu dostgpnej wiedzy,
jak 1 jej rozpowszechnianiu i przekazywaniu oraz prowadzeniu stosownych polityk

w tym zakresie przez rzady.

3. Wolnos¢ akademicka w Konstytucji RP

Wydaje sig, ze wobec ogromnego (a nawet decydujacego) znaczenia badan nauko-
wych dla funkcjonowania i rozwoju spoteczenstw oraz gospodarki opartej na wiedzy
wolnos¢ prowadzenia badan naukowych powinna zajmowac uprzywilejowane miejsce

w regulacji konstytucyjnej. W obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®

http://www.nbportal.pl/pl/commonPages/EconomicsEntryDetails?entryld=54 &pageld=608, dostep:
10.08.2014 r.

> OECD, The knowledge-based economy, Paryz 1996.

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1997 . Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
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ustrojodawca ujat t¢ materi¢ w art. 73, stanowigcym: ,,Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
tworczosci artystycznej, badan naukowych oraz oglaszania ich wynikow, wolnos¢ na-
uczania, a takze wolnos$¢ korzystania z dobr kultury”. Wolnosci nauki nie po§wiecono
wigc odrgbnego artykulu w rozdziale II Konstytucji RP. Moze to sktania¢ do refleks;ji,
takiej jak ta wyartykutowana przez J. Sobczaka, ze w ustawie zasadniczej ,,wolnos¢ ba-
dan naukowych zajmuje dos¢ poslednie miejsce’, skoro zostala umiejscowiona posrod
praw socjalnych, ekonomicznych i kulturalnych, w dodatku nie na pierwszym miejscu,
lecz za wolnoscia twoérczosci artystycznej. Jest to tym bardziej zastanawiajace, jesli
wezmie si¢ pod uwage fakt wyeksponowania w rozdziale I Konstytucji niektorych in-
nych wolnosci, w tym wolno$ci prasy i innych s$rodkow spolecznego przekazu
(art. 14)3.

Przywotany przepis art. 73 stanowi wiec ochrone wolnos$ci badan naukowych oraz
wolno$ci nauczania, ktore majg charakter praw podmiotowych. Doktryna, mowiac
o nich tgcznie, uzywa sformutowania: ,,wolno$¢ nauki. W przepisie tym osobno wy-
eksponowana zostata wolnos¢ oglaszania wynikow badan naukowych, czyli tzw. wol-
no$¢ publikacji. Bez watpienia wolnos$¢ ta nalezy do zakresu wolnosci badan nauko-
wych, poniewaz jest pochodng tej ostatniej oraz stanowi element tresci wolnosci
nauki'®.

W $wietle powyzszych rozwazan oczywiste jest, ze wolno$¢ akademicka i jej skta-
dowe stanowig warto$¢ konstytucyjna podlegajaca ochronie. Nawet zajmujac w Konsty-
tucji RP ,,poslednie” miejsce i niepodniesione do rangi zasady konstytucyjnej, stanowig
warto$¢ samg w sobie. To tres¢ wolnosci akademickiej i ratio legis przytoczonego prze-
pisu stanowia o jego pelnej wymowie. Nie znaczy to oczywiscie, jakoby wolnos$¢ ta
miata by¢ wolnos$cig absolutng. Pomijajac akceptowang przez doktryne zasade, iz po-
$rod praw i wolno$ci konstytucyjnych nie istniejg prawa (poza tzw. prawami niederogo-
wanymi) ani zasady absolutne, ale przeciwnie, wszystkie one doznajg ograniczen, juz
tytut niniejszego opracowania sugeruje istnienie pewnego kontekstu, ktory moze stano-

wi¢ ograniczenie wolno$ci akademickiej.

7 I. Sobczak, Wolnos¢ badan naukowych — ztudzenia a rzeczywistosé, [w:] T. Gardocka, J. Sobczak (red.),

Dylematy praw czlowieka, Torun 2010, s. 96 oraz idem, Wolnos¢ ekspresji artystycznej. Standardy euro-

pejskie i rzeczywistos¢ polska, [w:] J. Jaskiernia (red.) Rada Europy a przemiany demokratyczne w pan-

stwach Europy Srodkowej i Wschodniej w latach 1989-2009, Torun 2010, s. 612.

S. Jarosz-Zukowska, Charakter i znaczenie wolnosci i praw jednostki wyrazonych w Rozdziale I Konsty-

tucji RP, [w:] M. Jabtonski (red.), Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP, t. 1, Idee i zasady prze-

wodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw jednostki w RP, Warszawa 2010, s. 107-140.

®  Naprzyktad L. Garlicki, Uwagi do art. 73, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 1L, s. 5.

10 Por. J. Symonides, op. Cit., s. 418.

222



Wolnosc¢ akademicka w kontekscie komercjalizacji wynikéw badarn naukowych

4. Wolnos¢ akademicka a koncepcja otwartego dostepu do
wynikéw badan naukowych w swietle konstytucyjnych
obowigzkéw panstwa

Zaczynajac od fundamentalnego pytania: po co spoteczenstwu nauka i badania na-
ukowe, mozemy oczywiscie zastanawia¢ si¢ zard0wno nad pozadanym poziomem jej fi-
nansowania, jak i nad kwestig zasadno$ci jej komercjalizacji. Nie sg to jednak bynajmnie;j
problemy abstrakcyjne ani wyltacznie filozoficzne. W debacie spotecznej (w mediach),
pojawiaja si¢ czesto postulaty budowy ,,tzw. otwartego spoteczenstwa informacyjnego”.
Idea ,,otwarto$ci nauki”, skadingd stuszna, odwotywaé moze si¢ np. do nastepujacych
wartosci: 1) tradycja naukowa jest tradycja swobodnej wymiany wiedzy w celu wzajem-
nej inspiracji, wspierania badan naukowych i uczenia si¢ od siebie. Wspotczesnie moze
by¢ to fatwiejsze i tansze dzicki zastosowaniu narzedzi informatycznych; 2) skoro funda-
mentalng zasada efektywnego procesu naukowego jest otwartos¢ i gotowos¢ do wspot-
pracy, to powinno si¢ przyjac¢ zasade otwartosci na wszystkich etapach pracy i komunika-
cji naukowej; 3) otwarto$¢ zasobow naukowych powinna polega¢ na braku barier
prawnych i ekonomicznych ograniczajacych mozliwos¢ ich wykorzystania, co jest moz-
liwe 1 sprawdza si¢ np. poprzez ruch otwartego dostgpu (Open Access). Otwarty dostep,
ktory jest w petni akceptowalng alternatywa dla upowszechniania dorobku badaczy za
darmo, jest stosowany przez indywidualnych naukowcow, uczelnie i instytucje badaw-
cze, a powinien zosta¢ wdrozony systemowo; 4) otwarto$¢ nauki jest warto$cig samag
w sobie i posiada takze aspekty praktyczne, wérdd ktorych mozna wymienic: wieksza
efektywnos¢ oraz tempo pracy naukowej i badawczej, przejrzystos¢ dziatan, lepsze wy-
datkowanie srodkow i wzrost szans edukacyjnych''.

Nie sposdb nie doceni¢ ideowej i etycznej wartosci takiego przestania, szczegdlnie
w warstwie spoteczno-obywatelskiej, na ktorej ptaszczyznie idea szerokiego upowszech-
nienia wiedzy na pewno sprzyja zar6wno niwelowaniu nierdwnosci spolecznych, jak
1 dostarczaniu nowych, warto§ciowych impulséw dla rozwoju nauki. Dlatego, zamiast
polemizowac, autorzy niniejszego opracowania raczej uzupetnia je o rozwazania obej-
mujace inne aspekty rozwoju nauki, gdzie filozofia ruchu otwartego dostgpu nie znajdu-
je zastosowania lub mozliwe jest jej stosowanie w sposdb niepeiny.

Koncepcja darmowego rozpowszechniania wynikow tworczosci intelektualnej
znana jest ludzkosci wtasciwie od zawsze. Czasami zdarza sie, ze dziatalnos¢ taka pro-
wadzona jest spotecznie, czyli dla celow popierania jakiej$ idei (jak np. ekologia, dzia-
falno$¢ charytatywna). Niekiedy jest to narzedzie wspierania sity oddzialywania jakiejs$
organizacji (jak np. przekazy partii politycznych, stowarzyszen, organizacji religijnych,

"W ten sposob o potrzebie promowania otwartosci nauki wypowiadajg si¢ autorzy na stronie http://oby-
watelenauki.pl/otwartosc/, dostep: 10.08.2014 r.
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fundacji, co oczywiscie nie wyklucza ich prospolecznej dziatalno$ci), innym razem zas
forma reklamy lub promoc;ji (jak w przypadku milczacej zgody artystow na nieodptatne
zamieszczanie ich utworéw w Internecie na rynkach, gdzie nie sg jeszcze bardzo popu-
larni, czy darmowych wersji programow komputerowych zachecajacych do nabycia ich
komercyjnych dodatkow lub czerpania korzysci z reklam). Oczywiscie takim samym
promocyjnym celom stuzy¢ moga darmowe zasoby uczelni wyzszych umieszczane
w Internecie (w popularnych serwisach badz na platformach uczelnianych), podobnie
jak nieodptatnie $wiadczona przez etatowych pracownikdéw uczelni ushuga edukacyjna
(np. podczas festiwali nauki). Kazda z tych aktywnos$ci, nawet jesli tylko pozornie jest
darmowa, niesie za sobg walory edukacyjne i1 prospoleczne i z tego powodu zastuguje na
uznanie. Natomiast z punktu widzenia systemowej wyktadni Konstytucji jest to tylko
element mozliwych zachowan podmiotoéw, zaréwno prywatnych, jak i publicznych, oraz
realizacja swobod demokratycznych, a nie postulowany cel w demokratycznym pan-
stwie prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konsty-
tucji RP) i opartym na spolecznej gospodarce rynkowej (art. 20 Konstytucji RP). Ko-
niecznymi elementami sktadowymi 