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MIEDZYNARODOWY MECHANIZM
KONTROLNY KONWENC]JI O PRAWACH
OSOB NIEPEENOSPRAWNYCH

1. Wstep

Osoby dotknigte réznego rodzaju niepelnosprawnosciami, zaréwno
fizycznymi, jak i intelektualnymi, stanowia ok. 10% ludnosci §wiata', bedac tym
samym zapewne najwicksza grupa doswiadczajacg dyskryminacji w korzystaniu
z praw czlowieka. Z tego powodu uchwalenie kompleksowego traktatu, ktory
reguluje zakres zobowigzan panstw w materii zapewnienia tym osobom wszyst-
kich praw i wolnosci cztowieka, stanowi istotny moment w historii rozwoju praw
jednostki. Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych? zostata uchwalona
przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dn. 13 grudnia 2006 r. po kilku latach prac
przygotowawczych, w ktorych kluczowg role odegraty, w mysl zasady, ze ,nic
o nas bez nas”, organizacje pozarzadowe reprezentujace osoby z niepetnospraw-
nosciami’.

U Za: http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=18 (data dostepu: 13 lutego
2013 r.).

2 Dalej jako ,,KPON” lub , Konwencja”, Dz. U. z 2012 r., poz. 1169. W artyku-
le postuguje sie polskg nazwa Konwencji przyjeta w Dzienniku Ustaw, nalezy jednak
zauwazy¢, ze bardziej adekwatnym ttumaczeniem byloby przyjecie nazwy ,, Konwencja
o prawach 0s6b z niepelnosprawnosciami”, por. m.in. uwagi Polskiego Stowarzyszenia na
Rzecz Oséb z Uposledzeniem Umystowym, http://www.psouu.org.pl/aktualnosci/stano-
wisko-psouu-w-sprawie-analiz-zgodnosci-ustawodawstwa-polskiego-z-postanowieniami-
ko (data dostepu: 13 lutego 2013 r.).

3 Szerzej na temat genezy Konwencji 1 jej gléwnych zatozen m.in.: R. Kayess,
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Jednym z najwazniejszych zagadnien podejmowanych w trakcie dyskusji
nad tekstem KPON byt ksztatt i charakter jej mechanizmu kontrolnego. Ponie-
waz Konwencja jest kolejnym z serii traktatéw dotyczacych ochrony praw czto-
wieka uchwalonych na przestrzeni ostatnich kilkudziesi¢ciu lat w ramach syste-
mu ONZ, w sposéb naturalny prace te uwzglednialy doswiadczenia i dorobek
funkcjonujacych organow. W zwiazku z toczacy si¢ aktualnie debata na temat
reformy ONZ-owskiego systemu ochrony praw czlowieka i podejmowanymi
prébami jego usprawnienia®, czg$¢ wysuwanych propozycji zaktadata odejscie
od dotychczasowego modelu kontrolnego funkcjonujacego w ramach systemu
uniwersalnego na rzecz alternatywnych rozwiazan, takich jak np. powierzenie
uprawnien kontrolnych juz istniejacym organom lub np. powolanie specjalne-
go Ombudsmana’. Efekt finalny powiela jednak w przewazajacej mierze model
funkcjonujacy dotychczas w odniesieniu do pozostatych traktatow. Zgodnie
z art. 34 KPON kompetencja do monitorowania jej przestrzegania przez pan-
stwa-strony zostata powierzona Komitetowi do spraw Praw Oséb Niepetnospraw-
nych®, ktéry zostal utworzony na wzor istniejacych organéw traktatowych’.
Nie udalo si¢ zatem, wbrew oczekiwaniom wielu uczestnikdéw procesu negocja-
cyjnego, powota¢ nowatorskiego mechanizmu kontrolnego, ktéry mogtby stano-
wié¢ ,,poligon doswiadczalny” dla potencjalnych reform wdrozonych w ramach
catego systemu ONZ?®. Tym niemniej, niektdre z przyjetych rozwigzan, zarow-
no w odniesieniu do ustroju, jak i mandatu Komitetu KPON, majg charakter
pionierski. Mozna upatrywac dwojakich przyczyn dla wprowadzenia tych inno-
wacji. Zastosowanie cze$ci z nich wyptywa z doswiadczen zwigzanych z funk-

P. French, Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, ,Human Rights Law Review” 2008, nr 1; R. McCallum, The United Na-
tions Convention on the Rights of Persons with Disabilities: Some Reflections, ,Sydney Law
School Legal Studies Research Paper” 2010, nr 10/30; M. A. Stein, J. E. Lord, Future Pros-
pects for the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, ,William
& Mary Law School Legal Studies Research Paper Series” 2010, nr 1.

4 Szczegbdtowe informacje na temat procesu wzmacniania organéw traktatowych
dostepne s3 na stronie: http://www2.ohchr.org/english/bodies/HRTD/index.htm (data
dostepu: 13 lutego 2013 r.).

> M. A. Stein, Monitoring the Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
Innovations, Lost Opportunities, and Future Potential, ,William & Mary Law School Legal
Studies Research Paper Series” 2010, nr 9-24.

¢ Dalejjako ,,Komitet” lub ,, Komitet KPON”.

7 Sa to: Komitet Praw Czlowieka, Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych, Komitet do spraw Likwidacji Dyskryminacji Rasowej, Komitet do spraw
Likwidacji Dyskryminacji Kobiet, Komitet przeciwko Torturom, Komitet Praw Dziecka,
Komitet do spraw Pracownikéw Migrujgcych. Niemalze réwnolegle z Komitetem KPON
zostal powolany Komitet do spraw Wymuszonych Zaginieé.

8 M. A. Stein, op. cit., s. 4.
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cjonowaniem calego systemu traktatowego, stanowiac prébe zwigkszenia sku-
tecznosci dotychczasowych procedur. Niektore z regulacji maja natomiast Scisty
zwigzek z tematyka Konwencji i specyficznymi potrzebami jej beneficjentow.
Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie najwazniejszych zalozen mecha-
nizmu kontrolnego Konwencji KPON ze szczegdlnym uwzglednieniem nowych
elementéw wprowadzonych do ONZ-owskiego systemu kontroli przestrzegania
praw cztowieka. Jak zostanie wykazane, cho¢ Komitet KPON dziata w ramach
Sciezek wytyczonych przez starsze stazem organy traktatowe, co w pewnym sen-
sie utatwia gléwnym aktorom, w szczeg6lnosci panstwom, udzial w procedurach
kontrolnych, w pewnych aspektach wnosi ,,nows jakos¢” do systemu ochrony
praw cztowieka w ramach ONZ.

2. Komitet do spraw Praw Os6b Niepelnosprawnych

Zgodnie z art. 34 Konwencji organem powotanym do monitorowania jej
przestrzegania przez panstwa-strony jest Komitet do spraw Praw Oséb Niepetno-
sprawnych. Podobnie jak w przypadku wigkszosci pozostatych organéw traktato-
wych, Komitet ten tworzy 18° niezaleznych ekspertow, ktorzy powinni posiadaé¢
wysokie kwalifikacje moralne oraz do§wiadczenie w dziedzinie objetej zakresem
Konwencji. Cztonkowie Komitetu sa wybierani przez konferencje panstw-stron
KPON sposréd kandydatéw przedstawionych przez panstwa. Podobnie jak
w przypadku pozostatych komitetéw, sktad Komitetu KPON powinien by¢ zba-
lansowany pod wzgledem reprezentacji grup geograficznej, r6znych form cywili-
zacji i gtéwnych systemow prawnych. Nowym elementem jest natomiast wymog
zapewnienia rownej reprezentacji obu pici posréd cztonkéw Komitetu. Jak dotad
zasada ta nie zostata wyrazona explicite w zadnym z traktatow konstytuujacych
organy traktatowe!?, postulat réwnego udziatu kobiet i m¢zczyzn w komitetach
jest natomiast od wielu lat przedstawiany podczas dorocznych spotkan prze-
wodniczacych komitetéw i spotkan migdzykomitetowych!!, co niekoniecznie

?  Zgodnie z powolanym artykutem, w chwili wejécia w zycie Konwencji Komitet

sktadat si¢ z 12 cztonkéw. Liczba ta zostata powiekszona do 18 0s6b po uzyskaniu dodat-
kowych 60 ratyfikacji przez Konwencje.

10 Znalazta si¢ natomiast réwniez w uchwalonej krétko po KPON Konwencji
o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginigciami z dn. 20 grudnia 2006 r.
(art. 26 ust. 1).

1" Zob. np. Effective implementation of international instruments on human rights, in-
cluding reporting obligations under international instruments on human rights, Sprawozdanie
z 21 spotkania przewodniczgcych komitetéw z dn. 2-3 lipca 2009 r., A/64/276, pkt 14.
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oznacza, ze jest on realizowany w praktyce!?. Kluczowe znaczenie ma réwniez
wymog, by w sktadzie Komitetu zasiadali eksperci bedacy osobami z niepelno-
sprawnosciami'®. Jego realizacji stuza postanowienia art. 34 ust. 3 w zw. z art. 4
ust. 3 KPON, w $wietle ktorych panstwa sa zobowigzane konsultowac zgtaszane
kandydatury z organizacjami reprezentujacymi osoby z niepetnosprawnoscia-
mi. Warto podkresli¢ znaczenie tego artykutu, bowiem po raz pierwszy przepisy
traktatu zobowigzuja panstwa by proces wyboru kandydata do organu traktato-
wego miat charakter transparentny i odbywat si¢ przy udziale organizacji poza-
rzagdowych. Ma on szans¢ zapewni¢ udzial w Komitecie zaréwno oséb posiada-
jacych odpowiednie do§wiadczenie i kompetencje, jak 1 spetniajacych kryterium
niezaleznosci.

Podobnie jak czlonkowie pozostatych organéw traktatowych, cztonkowie
Komitetu wybierani sg na 4-letnig kadencje¢. Nowoscig w systemie ONZ-owskim
jest natomiast wprowadzenie limitu jednej reelekeji (art. 34 ust. 7 KPON). Roz-
wigzanie takie nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz stuzy ono zapobieganiu monopo-
lizacji organu przez wieloletnich cztonkoéw, tak jak to miato miejsce w przypadku
innych komitetéw, w ktérych niektérzy eksperci zasiadali nieprzerwanie przez
kilka lub wigcej kadencji.

W omawianej Konwencji, w przeciwienstwie do pozostatych traktatow,
zawarto artykut regulujacy szczegétowo relacje Komitetu z innymi organami
funkcjonujacymi w ramach ONZ'. Na mocy art. 38 KPON Komitet otrzymat
mandat do prowadzenia konsultacji z organizacjami wyspecjalizowanymi ONZ
i zwracania si¢ do nich o przedtozenie sprawozdan w obszarach nalezacych do
zakresu ich dziatania. Warto zwrdci¢ szczegdlng uwage na postanowienia art.
38b), ktory odnosi si¢ do wspdtpracy z pozostalymi organami traktatowymi.

2°W 2012 r. wéréd cztonkéw 10 komitetéw znajdowalo sie 107 mezczyzn
i 65 kobiet, przy czym nalezy zauwazyé, ze 1/3 kobiet sposrdd tej liczby to czlonkinie
tylko jednego organu — Komitetu do spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet, w ktérym
tradycyjnie zasiadajg niemalze same kobiety, dane za: N. Pillay, Strengthening the United
Nations human rights treaty body system. A report by the United Nations High Commis-
sioner for human rights, 2012, s. 76, http://www2.ohchr.org/english/bodies/HRTD/index.
htm (data dostepu: 15 lutego 2013 r.).

B W pierwszym sktadzie Komitetu KPON wsrdd 12 cztonkéw znalazto si¢ 8 oséb
z niepelnosprawno$ciami, za: R. McCallum, op. cit., s. 13.

1 Postanowienia dotyczace relacji z innymi organami funkcjonujacymi w ra-
mach ONZ zawarto takze w innych traktatach, dotyczyty one jednak przede wszystkim
uczestnictwa organizacji wyspecjalizowanych ONZ w procedurze badania sprawozdan
panstw, zob. np. art. 22 Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet. Szersze postanowienia na temat wspdtpracy w ramach systemu ONZ zawiera na-
tomiast takze Konwencja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginigciami
(art. 28).
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Po raz pierwszy wspotpraca komitetéw, prowadzona de facto od wielu lat, zaréw-
no miedzy poszczegdlnymi organami, jak i na forum ogélnym, m.in. podczas
spotkan przewodniczacych komitetéw i spotkan miedzykomitetowych, zyskata
range traktatowg. Tym samym Komitet nie tylko uzyskal mozliwos¢, ale i zo-
stal zobowiazany do podjecia takiej wspdtpracy w celu zapewnienia spojnosci
i uniknigcia dublowania dziatalnosci organdw, co jest jednym z gléwnych postu-
latéw trwajacego procesu wzmacniania instytucjonalnej ochrony praw cztowieka
w ramach ONZ. Wydaje sig, ze artykut ten moze tez dawa¢ prawne umocowanie
do uchwalania wspélnych komentarzy/zalecen ogélnych z innymi komitetami®>.
Materia bedgca przedmiotem Konwencji zazebia si¢ wlasciwie z wszystkimi po-
zostatymi traktatami ONZ z dziedziny praw czlowieka, dlatego prowadzenie ta-
kiej wspdtpracy przez Komitet jest bardzo istotne.

Konwencja KPON zawiera takze postanowienia dotyczace wspotpracy
Komitetu z panstwami-stronami (art. 37). Nowym elementem jest ustanowie-
nie cyklicznych konferencji panstw-stron (art. 40). W odniesieniu do pozosta-
tych organéw traktatowych praktykowane sg spotkania panstw-stron, jednak
zazwyczaj ich jedynym celem jest przeprowadzenie wyboréw nowych cztonkéw
organu lub ew. uchwalenie poprawki do traktatu. Konferencja panstw-stron ma
natomiast stuzy¢ ,,rozpatrzeniu kazdej sprawy zwiqzanej z wdrazaniem niniejszej
Konwencji”'¢, bedac zgodnie z intencjg jej tworcéw forum dla dyskusji dotyczacej
realizacji postanowien KPON, toczonej w szerokim gronie zardwno panstw; jak
i innych aktoréw, takich jak NGOs czy agendy wyspecjalizowane ONZ'.

Podobnie jak pozostate organy traktatowe, Komitet KPON pracuje w trybie
sesyjnym, zbierajac si¢ na dwie sesje rocznie w siedzibie ONZ w Genewie. Ob-
stuge Komitetu zapewnia Biuro Wysokiego Komisarza ONZ ds. Praw Czlowieka.
Szczegdtowy tryb prac Komitetu okresla uchwalony przez niego na mocy art. 34
ust. 10 KPON Regulamin Komitetu'®. Zawiera on m.in. nowatorskie uregulowa-

5 Uchwalanie wspélnych komentarzy/zalecenn ogélnych moze byé¢ niewatpliwie
skutecznym instrumentem ksztaltowania spdjnego standardu ochrony praw cztowieka
w ramach systemu traktatowego ONZ, wywotuje natomiast watpliwosci natury formalnej,
czy komitety posiadaja mandat do podejmowania tego typu wspolnych uchwat. Obecnie
trwaja prace nad pierwszymi wspdlnymi zaleceniami ogdlnymi tworzonymi przez Komi-
tet Praw Dziecka i Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet dotyczgcymi krzywdza-
cych praktyk stosowanych zwlaszcza wobec kobiet i dziewczynek, takich jak obrzezanie
narzadéw plciowych czy matzenstwa przymusowe, http://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/cedaw/JointCEDAW-CRC-GeneralRecommendation.htm (data dostepu: 15 lutego
2013 1.).

1" Art. 40 ust. 1 Konwencji o prawach os6b niepetnosprawnych.

7"M. A. Stein, op. cit., s. 10.

18 Rules of Procedure of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities
z dn. 13 sierpnia 2010 r., CRPD/C/4/2.
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nia majagce na celu umozliwienie cztonkom Komitetu z niepetnosprawnosciami
pelne i réwne uczestnictwo w obradach Komitetu. Tym samym Regulamin do-
puszcza mozliwos$¢ postugiwania si¢ przez cztonkéw Komitetu alternatywnymi
formami komunikacji takimi jak m.in. jezyk migowy czy przy uzyciu alfabetu
Braille’a’, a takze uczestniczenia w sesji 0sob asystujacych ekspertom?.

3. Instrumenty kontrolne

3.1. Procedura rozpatrywania sprawozdan panstw-stron
Gléwnym instrumentem kontrolnym, ktérym dysponuje Komitet KPON,
jest kompetencja do rozpatrywania sprawozdan panstw-stron, w ktérych przed-
stawiaja one $rodki podjete w celu realizacji zobowigzan natozonych przez Kon-
wengcje (art. 35 KPON). System raportowania lezy u podstaw catego systemu
traktatowego ONZ, bedac tym samym jednym z najwazniejszych wyzwan dla
procesu jego reformy. Regulacje zawarte w KPON, a takze w Regulaminie Ko-
mitetu oraz wytycznych adresowanych do panstw?! nie odbiegaja zasadniczo od
procedur przyjetych w odniesieniu do pozostatych komitetéw, opierajac sie za-
razem na wieloletniej praktyce tych organéw. Zgodnie z art. 35 KPON, w ciagu
2 lat od wejscia w zycie Konwencji w stosunku do danego panstwa, ma ono obo-
wigzek przedlozy¢ sprawozdanie wstepne. Jest to bardzo istotny dokument, jego
celem jest bowiem precyzyjne nakreslenie ram implementacji Konwencji, tak by
kolejne sprawozdania okresowe sktadane z reguty co 4 lata nie powielaty wezes-
niejszych informacji, lecz informowaty o zmianach, ktére zaszty w danym okre-
sie sprawozdawczym. Wytyczne sformutowane przez Komitet zawierajg szcze-
gotowe wskazania dotyczace dhugosci i tresci sprawozdan, co z jednej strony ma
ulatwi¢ panstwom wypetnianie obowigzku sprawozdawczego, a z drugiej uchro-
ni¢ Komitet przed zalewem zbyt dtugich raportéw lub o nieadekwatnej tresci.
Kluczowym momentem catego procesu jest posiedzenie Komitetu, na
ktérym rozpatruje on przedlozone sprawozdanie w obecnosci delegacji pan-
stwa-strony. Celem tzw. konstruktywnego dialogu prowadzonego przez Komitet
z przedstawicielami panstwa jest zdiagnozowanie najwazniejszych probleméw
i przeszkod w realizacji Konwencji. Ustalenia te wraz z rekomendacjami sg pub-

Y Art. 7 ust. 1, art. 24, art. 25 Regulaminu Komitetu. Zobacz réwniez definicje
skomunikacji” zawarta w art. 2 KPON.

20 Art. 7 ust. 2 Regulaminu Komitetu.

2 Guidelines on treaty-specific document to be submitted by states parties un-
der article 35, paragraph 1, of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities
z dn. 18 listopada 2009 r., CRPD/C/2/3.
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likowane w uchwale Komitetu wieniczgcej caty proces — tzw. uwagach koncowych
(ang. concluding observations). KPON dopuszcza takze mozliwo$¢ podjecia bada-
nia wdrozenia Konwencji w sytuacji, gdy Komitet nie otrzymat sprawozdania od
panstwa (art. 36 ust. 2). Srodek ten, majacy charakter ultima ratio jest elemen-
tem praktyki innych komitetéw, po raz pierwszy zostal natomiast ukonstytuo-
wany przez przepisy traktatu.

Istotng innowacja wprowadzong przez Konwencje jest zobowigzanie
panstw do wdrozenia transparentnej i otwartej procedury przygotowywania
sprawozdan i do wlaczenia do tego procesu przedstawicieli oséb z niepetno-
sprawnos$ciami (art. 35 ust. 4 w zw. z art. 4 ust. 3 KPON). Po raz pierwszy bo-
wiem traktat ONZ z dziedziny praw czlowieka explicite odnosi si¢ do roli trze-
ciego sektora w procesie kontrolnym, co w przypadku przedmiotu Konwencji
ma szczegOlne znaczenie, stuzac wlaczeniu jej beneficjentéw w dotyczace ich

procesy decyzyjne.

3.2. Procedura rozpatrywania skarg indywidualnych

Komitet KPON, podobnie jak wigkszos¢ pozostalych organéw traktato-
wych??. posiada kompetencje do rozpatrywania skarg indywidualnych?. Mecha-
nizm ten zostal ustanowiony na mocy Protokotu fakultatywnego do Konwencji
KPON?** uchwalonego réwnolegle z Konwencja?. Wiaczenie tego mechanizmu
kontrolnego do osobnej umowy migdzynarodowej, podobnie jak np. w przypad-
ku skargi indywidualnej do Komitetu Praw Cztowieka, byto wynikiem kompro-
misu mi¢dzy zwolennikami i przeciwnikami wzmocnienia uprawnien kontrol-

22 Sa to: Komitet Praw Cztowieka, Komitet do spraw Likwidacji Dyskryminacji Ra-
sowej, Komitet przeciwko Torturom, Komitet do spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet,
Komitet do spraw Wymuszonych Zaginieé oraz Komitet Praw Gospodarczych, Spolecz-
nyc i Kulturalnych. Po wejsciu w zycie odpowiednich regulacji, kompetencje taka uzyskaja
réwniez: Komitet Praw Dziecka oraz Komitet do spraw Pracownikéw Migrujacych.

2 Podobnie jak pozostale procedury skargowe do organéw traktatowych, Proto-
kot fakultatywny do Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych udziela Komitetowi
KPON kompetencji do rozpatrywania ,zawiadomien” (ang. communications). Z uwagi
na typowo skargowy charakter tej instytucji, w artykule postuzono sie jednak terminem
»skarga”.

24 Dalej: Protokét fakultatywny lub PF KPON.

% Protokét Fakultatywny do Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych
z dn. 13 grudnia 2006 r., A/61/611. Ttumaczenie Protokotu fakultatywnego na j. pol-
ski jest dostepne na stronie Biura Pelnomocnika Rzadu ds. Oséb Niepelnosprawnych,
http://www.niepelnosprawni.gov.pl/dokumenty-miedzynarodowe-/dokumenty-organi-
zacji-narodow-zj/protokol-fakultatywny-do-konwenc/ (data dostepu: 15 lutego 2013 r.).
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nych Komitetu?®. Na istnienie takiego podziatu wskazujg dane ratyfikacyjne:
sposrod 134 panstw-stron Konwencji KPON, Protokdét fakultatywny ratyfiko-
wato jak dotad 78 panstw?”. Do grona blisko potowy panstw-stron Konwenciji,
ktére nie przystapity do Protokotu nalezy Polska. Zdaniem rzadu polskiego po-
stanowienia Protokotlu dotyczace procedury rozpatrywania skarg sa niepetne
izbyt ogdlne, co sprawia, ze ostateczny ksztalt procedury nie jest jeszcze faktycz-
nie znany”. Ze stanowiskiem tym nie mozna si¢ zgodzi¢, bowiem uregulowania
zawarte w Protokole, jak i w Regulaminie Komitetu, stanowig w duzej mierze
powielenie przepisow traktatow regulujacych instytucje skargi indywidualnej do
pozostatych komitetéw ONZ, ktorych Polska jest strong od lat?’. Najwazniejsze
zalozenia Protokotu zostang omdéwione ponizej.

3.2.1. Forma skargi

Co do zasady, tak jak i w przypadku pozostatych procedur skargowych,
skarga do Komitetu KPON powinna zosta¢ ztozona na pismie w jednym z jezy-
kéw roboczych sekretariatu, do ktérych nalezg: j. angielski, j. francuski, j. ro-
syjski 1j. hiszpanski*. Regulamin Komitetu zawiera nowatorskie uregulowania
dopuszczajace ztozenie skargi takze przy wykorzystaniu alternatywnych form
komunikacji, np. w postaci skargi zapisanej alfabetem Braille’a czy utrwalonej
przy uzyciu technik multimedialnych?®'. Zgodnie z art. 2 PF KPON skarga nie
moze by¢ anonimowa, natomiast na wniosek skarzacego, panstwa-strony lub
z urzedu Komitet moze podja¢ decyzje o anonimizacji skargi (art. 76 Regulami-
nu Komitetu).

26 R. Kayess, P. French, op. cit., s. 19.

27 Dane z dn. 11 wrze$nia 2013 r., za:

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y&mtdsg_no=IV-15-
a&chapter=4&lang=en

28 Zob. odpowiedz K. Szczerskiego, przedstawiciela MSZ z dn. 30.04.2007 r. na
interpelacje nr 7586 K. Karskiego z dn. 24.03.2007, http://orka2.sejm.gov.pl/1Z5.nsf/
INTop/07586?0penDocument (data dostgpu: 15 lutego 2013 r.).

2 Polska uznata wlasciwosé do rozpatrywania skarg indywidualnych do Komi-
tetu Praw Czlowieka, Komitetu do spraw Likwidacji Dyskryminacji Rasowej, Komitetu
przeciwko Torturom oraz Komitetu do spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet.

30 Nalezy zauwazy¢, ze przepisy Protokotu fakultatywnego nie zawieraja zadnych
postanowien dotyczacych jezyka, w ktérym mozna wnie$¢ skarge, dlatego nalezy uznaé,
ze skarzacym przystuguje prawo do wniesienia skargi w kazdym z jezykéw panistw-stron
tego traktatu. W praktyce jednakze mozliwo$é wniesienia skargi jest ograniczona do je-
zykéw roboczych Komitetu, zob. Fact sheet on the procedure for submitting communica-
tions to the Committee on the Rights of Persons with Disabilities under the Optional
Protocol to the Convention, CRPD/C/5/2/Rev.1, http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/
CRPD/Pages/OptionalProtocolRightsPersonsWithDisabilities.aspx

31 Art. 55 ust. 3 Regulaminu Komitetu w zw. z art. 24 Regulaminu Komitetu.
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3.2.2. Kryteria dopuszczalnosci skargi

Zgodnie z art. 1 ust. 1 PF KPON podmiotami uprawnionymi do wnosze-
nia skarg do Komitetu sg jednostki lub grupy jednostek podlegte jurysdykcji pan-
stwa-strony. Przepisy Protokotu fakultatywnego sa zatem w tej materii zbiezne z
regulacjami dotyczgcymi pozostatych organéw traktatowych®. Istotng innowa-
cj¢, majaca na celu zwickszenie dostepnosci instytucji skargi indywidualnej dla
beneficjentéw Konwencji, zawiera natomiast art. 68 ust. 2 Regulaminu Komi-
tetu, zgodnie z ktérym Komitet, podejmujac decyzj¢ o dopuszczalnosci skargi,
powinien zastosowal kryteria zawarte w art. 12 KPON?*, uznajac tym samym
zdolno$¢ do czynnosci prawnych ofiary (lub autora skargi wnoszacego skarge
w imieniu osoby trzeciej) niezaleznie od tego, czy osoba taka posiada zdolnosé
do czynnosci prawnych w $wietle prawa pozwanego panstwa.

Omawiajac kryterium dopuszczalnosci ratione personae, nalezy si¢ zasta-
nowi¢, czy sformutowanie ,,grupy jednostek” (ang. groups of individuals) moz-
na interpretowac jako odnoszace si¢ do 0séb prawnych, w tym do organizacji
pozarzadowych? Nie mozna zgodzi¢ si¢ z jednoznacznym twierdzeniem rzadu
polskiego, ze Protokot fakultatywny przyznaje takie uprawnienia tego typu pod-
miotom?*. Jak pokazuje praktyka pozostalych organéw traktatowych, problem
jest bardziej ztozony. Uczestnictwo oséb prawnych, takich jak NGOs, w pro-
cedurze skargowej jest akceptowane przez komitety, jednak przede wszystkim
w formie pelnomocnika ofiary. Decydujace znaczenie dla dopuszczenia or-
ganizacji do udzialu w postepowaniu ma przedstawienie zgody ofiary. Bar-
dziej ztozonym przypadkiem jest sytuacja, w ktorej przedstawienie takiej
zgody jest niemozliwe, np. ze wzgledu na $mier¢ ofiary, jej stan zdrowia czy
ograniczenie wolnosci. O ile komitety z reguty za bezdyskusyjng uznaja w takim

32 Legitymacji do wniesienia skargi ,jednostkom lub grupom jednostek” udzielaja
art. 14 Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej oraz art. 2 Protokotu fakultatywnego do Konwencji w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet, natomiast art. 1 Protokotu fakultatywnego do Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art. 22 Konwencji w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz wszelkich form nieludzkiego i ponizajacego traktowania
odnoszg si¢ jedynie do skarg wnoszonych przez ,jednostki”.

¥ Nalezy zauwazy¢, ze w polskim tekscie KPON btednie przettumaczono zawar-
ty wart. 12 ust. 2 termin ,legal capacity” jako ,,zdolno§é prawng” zamiast ,,zdolno$é do
czynno$ci prawnych”, por. m.in. uwagi Polskiego Stowarzyszenia na Rzecz Oséb z Uposle-
dzeniem Umystowym, http://www.psouu.org.pl/aktualnosci/stanowisko-psouu-w-spra-
wie-analiz-zgodnosci-ustawodawstwa-polskiego-z-postanowieniami-ko (data dostepu:
13 lutego 2013 r.).

3% Zob. odpowiedz K. Szczerskiego, przedstawiciela MSZ z dn. 30.04.2007 r. na
interpelacje nr 7586 K. Karskiego z dn. 24.03.2007, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ5.nst/
INTop/07586?0penDocument (data dostgpu: 15 lutego 2013 r.).
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przypadku legitymacje cztonkow rodziny ofiary®, o tyle od osoby prawnej wy-
maga si¢ udowodnienia istnienia osobistej wiezi z ofiara, co jak pokazuje orzecz-

36 Kwestia

nictwo Komitetu Praw Cztowieka, stwarza spore trudnosci dowodowe
ta jest szczegdlnie istotna w przypadku oséb z niepelnosprawnosciami, ktore
nie sg w stanie wnie$¢ skargi samodzielnie i nie posiadaja cztonkéw rodziny,
ktérzy mogliby ztozy¢ zawiadomienie w ich imieniu. W takim przypadku or-
ganizacja pozarzadowa moze by¢ w praktyce jedynym rzecznikiem takich osob,
w szczegblnosci jesli przebywaja one w zaktadach zamknigtych, np. w szpitalach
psychiatrycznych?®”. Nalezy oczekiwadé, ze w takim przypadku interpretacja za-
stosowana przez Komitet KPON powinna by¢ mniej restrykcyjna niz stanowisko
pozostatych organow traktatowych.

Innym wariantem uczestnictwa organizacji pozarzadowych jest wnie-
sienie skargi we wlasnym imieniu na naruszenie praw zawartych w traktacie.
Praktyka Komitetu ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej wskazuje na ewolu-
cje¢ stanowiska w tej materii skutkujace uznaniem locus standi organizacji po-
zarzagdowych w postepowaniu przed tym organem pod warunkiem, ze byly
w stanie wykazad, iz z racji podejmowanej dziatalnosci i reprezentowanych oséb
mozna je bylo uzna¢ za ofiar¢ naruszen, a zatem skarga nie miata charakteru
actio popularis®. Takze przepisy PF KPON nie wskazuja na dopuszczalnos¢ actio
popularis, tak wigc organizacja wnoszaca skarge indywidualng musi by¢ w stanie

3 Zob. np. Lopez p. Urugwajowi, decyzja Komitetu Praw Czlowieka z dn. 29 lipca
1981 r., skarga nr 52/1979.

3¢ Humanitarian Law Center p. Serbii, decyzja Komitetu Praw Cztowieka z dn.
26 marca 2007 r., skarga nr 1355/2005.

3 Na problem ten zwraca uwage C. Cojocariu, odwotujac sie do przyktadu ru-
murniskiego szpitala psychiatrycznego w Poiana Mare. W szpitalu tym w latach 2002—
2004 zmarlo 183 pacjentéw. W ustalenn dokonanych w $ledztwie krajowym wynika, ze
wszystkie zgony nastapity ,,z przyczyn naturalnych”, jednak w opinii organizacji pozarza-
dowych zajmujacych si¢ prawami czlowieka byty one wynikiem bardzo ztych warunkéw
zyciowych, niedozywienia pacjentéw, nieadekwatnej opieki i sposobu traktowania przez
personel. Jak wskazuje C. Cojocariu, w wigkszosci osoby takie nie posiadaty krewnych,
ktorzy mogliby wnie$¢ skarge w ich imieniu. W zwigzku z tym w przypadku dwéch pa-
cjentéw, organizacja Centre for Legal Resources wniosta skargi do Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka (Campeanu p. Rumunii, skarga nr 47848/08 i Malacu p. Rumunii,
skarga nr 55093/09), ktére obecnie oczekuja na rozstrzygniecie o dopuszczalnosci, sze-
rzej: C. Cojocariu, Handicapping Rules: the Overly Restrictive Application of Admissibility
Criteria by the European Court of Human Rights to Complaints Concerning Disabled People,
»European Human Rights Law Review” 2011, nr 6.

38 Zob. w szczegblnosci Jewish Community of Oslo i inni p. Norwegii, decy-
zja Komitetu ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej z dn. 15 sierpnia 2005 r., skarga
nr 30/2003; Zentralrat Deutscher Sinti und Roma i inni p. Niemcom, decyzja Komitetu ds.
Likwidacji Dyskryminacji Rasowej z dn. 22 lutego 2008 r., skarga nr 38/2006.
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wskaza¢ ofiare zarzucanego naruszenia i uwiarygodni¢ mandat do jej reprezen-
towania lub wykaza¢, ze sama moze zosta¢ uznana za ofiar¢ naruszenia przepi-
sow KPON.

Jesli chodzi o legitymacje bierng, to podobnie jak w przypadku skarg do
pozostatych organéw traktatowych, pozwane panstwo-strona musi uznaé kom-
petencje Komitetu do rozpatrywania skarg indywidualnych, a zatem w tym przy-
padku przystapi¢ do PF KPON.

Do kwestii dopuszczalno$ci skargi ratione materiae odnosi si¢ art. 1 ust. 1
Protokotu fakultatywnego, zgodnie z ktérym skarge moze wnie$¢ osoba, ktora
twierdzi, ze jest ofiarg naruszen przez panstwo-strong ,,postanowien Konwen-
cji” (ang. provisions of the Convention). Zakres przedmiotowy prawa do skargi na
naruszenie KPON jest jednym z probleméw wywotujacych najwigksze obiekcje
wsréd panstw, w tym réwniez Polski®”, w zwigzku z szerokim katalogiem praw
ujetych w KPON, ktéry zawiera réwniez prawa gospodarcze, spoteczne i kultu-
ralne. To wlasnie mozliwo$¢ zaskarzenia naruszen tych praw stanowi najbardziej
kontrowersyjng kwestie, nie tylko na gruncie omawianej Konwencji, ale w odnie-
sieniu do catej koncepcji praw cztowieka jako takiej*. Cho¢ dyspozycja zawarta
w PF KPON zostata wyrazona w sposéb mniej precyzyjny niz np. w Protokole
fakultatywnym do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych czy Protokotu fakultatywnego do Konwencji w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet*', podobnie jak pozostate ONZ-owskie traktaty
dotyczace ochrony praw cztowieka, PF KPON odnosi si¢ do postanowien catego
traktatu, nie ograniczajac w zaden sposéb zakresu praw, ktére moga by¢ przed-
miotem skargi. Czg$¢ postanowien Konwencji ma natomiast niewatpliwie ak-
cesoryjny charakter, co oznacza, ze nie formutujg samodzielnego prawa i moga
by¢ przedmiotem skargi jedynie w powiazaniu z innymi artykutami KPON*.

¥ Zob. odpowiedz K. Szczerskiego, przedstawiciela MSZ z dn. 30.04.2007 r. na
interpelacje nr 7586 K. Karskiego z dn. 24.03.2007, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ5.nst/
INTop/07586?0penDocument (data dostgpu: 15 lutego 2013 r.).

% Warto przypomnieé, ze w 2008 r. uchwalono Protokét Fakultatywny do
Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, ktory
ustanawia instytucje skargi indywidualnej do Komitetu Praw Gospodarczych, Spo-
fecznych i Kulturalnych. Mozliwo$¢ dochodzenia naruszen praw gospodarczych, spo-
fecznych i kulturalnych jest kwestionowana przez szereg panistw, w tym Polske, por.
J. Maciejewska, Migdzynarodowy ,,rozwdj” spotecznych praw cztowicka — stanowisko polskie,
[w:] Prawa cztowieka w polskiej polityce zagranicznej, [w:] A. Bieficzyk-Missala, R. Kuzniar
(red.), Warszawa 2007.

4 Formutujg one prawo do wniesienia skargi na ,naruszenie ktéregokolwiek
z praw” zawartych w traktacie.

42 Tak Komitet KPON w odniesieniu do art. 11 2 KPON w decyzji w sprawie H. M
p. Szwecji, decyzja z dn. 19 kwietnia 2012 r., skarga nr 3/2011.
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W art. 2 PF KPON sformutowano pozostate warunki dopuszczalnosci skargi,
ktére powielaja kryteria przyjete w wigkszosci regulacji funkcjonujacych w ra-
mach systemu traktatowego ONZ. Artykut ten stwierdza, ze za niedopuszczalne
zostanie uznane zawiadomienie, ktére stanowi naduzycie prawa do skargi lub
jest niezgodne z postanowieniami Konwencji. Formutuje on takze zakaz ne bis
in idem uniemozliwiajacy rozpatrzenie co do istoty sprawy, ktéra byta juz badana
przez Komitet lub ktéra byta lub jest badana przez inny miedzynarodowy organ
kontrolny. Artykut 2 umozliwia takze Komitetowi odrzucenie skargi, ktéra jest
w sposéb oczywisty bezpodstawna lub niewystarczajaco uzasadniona. Ustana-
wia on takze wymodg wyczerpania krajowych srodkéow ochrony prawnej, chyba
ze nastgpila nieuzasadniona zwloka w ich stosowaniu lub jest mato prawdopo-
dobnym, ze ich zastosowanie przyniesie skuteczna pomoc. Artykut 2 formutuje
ponadto przestanke ratione temporis, stanowiac, ze przedmiotem skargi nie moga
by¢ fakty majace miejsce przed wejsciem w zycie Protokotu w stosunku do po-
zwanego panstwa-strony, chyba ze fakty te trwaty po tej dacie.

3.2.3. Kwestie proceduralne

Procedura rozpatrywania skarg indywidualnych przez Komitet KPON
nie odbiega od postepowan skargowych przed pozostatymi organami traktato-
wymi. Szczegdtowe regulacje w tym zakresie zostaty zawarte w Protokole fakul-
tatywnym oraz w Rozdziale XIV Regulaminu Komitetu. Cale postgpowanie ma
charakter pisemny — Komitet wydaje decyzje na posiedzeniu zamknietym na
podstawie informacji przedlozonych przez strony. Protokoét fakultatywny nie za-
wiera postanowien zezwalajacych na interwencje strony trzeciej, np. organizacji
pozarzadowej, poprzez ztozenie tzw. amicus curiae, co mogloby stanowi¢ zna-
czacy wklad w rozwoéj systemu i rozwinigcie przepiséw KPON dotyczacych roli
organizacji pozarzagdowych w procesie kontroli wdrazania Konwencji*’. Istotne
znaczenie ma art. 4 PF KPON, ktéry udziela Komitetowi kompetencji do zwré-
cenia si¢ do panstwa o zastosowanie srodkéw tymezasowych w celu zapobiezenia
nieodwracalnej szkodzie poniesionej przez ofiar¢ zarzucanych naruszen. Efek-
tem finalnym postepowania jest wydanie przez Komitet decyzji okreslanej zgod-
nie z nomenklatura przyjeta w ramach systemu traktatowego jako ,,poglady”
(ang. views). Podobnie jak w przypadku decyzji pozostalych komitetow, uchwa-
ty te nie maja charakteru prawnie wigzacego, nalezy jednak przychyli¢ sie do
tezy, ze panstwo, przystepujac do traktatu, wyraza tym samym wole poddania sig

43 Postulat taki jest wysuwany przez organizacje pozarzadowe, zob. NGO State-
ment: Strengthening the Treaty Body Individual Communications Procedures, dokument
dostepny na stronie http://www2.ohchr.org/english/bodies/HRTD/index.htm (data
dostepu: 22 lutego 2013 r.).
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wszelkim wynikajacym z tego konsekwencjom, a wigce takze wole realizacji de-
cyzji organu kontrolnego*!. Jak pokazuja zalecenia zawarte w jedynej jak dotad
decyzji Komitetu rozpatrzonej co do istoty*’, podaza on za praktyka pozostatych
organéw traktatowych, w szczegdlnosci Komitetu ds. Likwidacji Dyskryminacji
Kobiet*® i wystosowuje rekomendacje dwojakiego typu: dotyczace bezposrednio
ofiary, np. poprzez zalecenie ponownego rozpoznania sprawy czy wyplaty ade-
kwatnego zado$¢uczynienia, jak i o charakterze generalnym, majace charakter
prewencyjny. Takze zawarte w art. 75 Regulaminu Komitetu szczeg6towe uregu-
lowania w kwestii procedury pokontrolnej (ang. follow-up) korzystaja z do§wiad-
czen pozostatych organéw. Procedura follow-up polega na wyznaczeniu sposrod
cztonkéw Komitetu sprawozdawcy lub grupy roboczej, ktéra ocenia udzielone
przez panstwo informacje dotyczace realizacji zalecen zawartych w decyzji. No-
woscig jest natomiast mozliwo$¢ odbycia w tej sprawie za zgoda panstwa wizyta-
cji na jego terytorium.

3.2. Procedura dochodzenia

Artykutl 6 Protokotu fakultatywnego przyznaje Komitetowi kompetencje
do przeprowadzenia dochodzenia w przypadku otrzymania informacji o powaz-
nych lub systematycznych naruszeniach przez panstwo praw zawartych w Kon-
wencji. Instytucja dochodzenia nie jest nowa w systemie ONZ-owskim — takim
narzedziem kontrolnym dysponujg Komitet przeciwko Torturom i Komitet ds.
Likwidacji Dyskryminacji Kobiet i to na regulacjach dotyczacych funkcjonowa-
nia tych komitetow oparte sa odpowiednie postanowienia PF KPON i Regula-
minu Komitetu. Tak samo jak w przypadku dwéch ww. komitetow, PF KPON
(art. 8) ustanawia klauzule opt-out umozliwiajaca panstwu przystepujacemu
do Protokotu ztozenie o$wiadczenia, ze nie uznaje tej kompetencji Komitetu®’.

# Por. R. Wieruszewski, Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych)
i Politycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 754.

5 H. M. p. Szwecji, decyzja z dn. 19 kwietnia 2012 r., skarga nr 3/2011. Skarga zo-
stata wniesiona przez kobiete cierpigcg na powazne schorzenie stawéw, ktérej z uwagi na za-
fozenia planu zagospodarowania przestrzennego nie udzielono zgody na wybudowanie na
jej posesji stuzacego do rehabilitacji basenu do hydroterapii. Druga ze skarg rozpatrzonych
dotychczas przez Komitet zostata uznana za niedopuszczalng ratione temporis, McAlpine p.
Zjednoczonemu Krilestwu, decyzja z dn. 28 wrze$nia 2012 r., skarga nr 6/2011.

0 Szerzej: K. Sekowska-Kozlowska, Ewolucja funkcji orzecznictwa organéw trak-
tatowych ONZ w dziedzinie praw, [w:] Prawo wobec wyzwan wspétczesnosci, tom VI, B.
Guzik, N. Buchowska, P. Wilinski (red.), Poznan 2010.

47 Jak dotychczas deklaracja taka zostata ztozona jedynie przez Syrie (stan z dn.
11 wrze$nia 2013 1), http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY
&mtdsg_no=IV-15-a&chapter=4&lang=en
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Gléwnym elementem procedury dochodzenia jest mozliwos¢ ztozenia przez
przedstawicieli organu traktatowego wizyty na terytorium panstwa-strony.
Calos¢ postepowania jest prowadzona przy zachowaniu zasady poufnosci
i wspdtpracy z panstwem-strong. Efektem wizyty jest raport zawierajacy ustale-
nia pokontrolne wraz z zaleceniami, do ktérych panstwo powinno ustosunko-
wac si¢ w okresie 6 miesigcy. Artykul 7 PF KPON ustanawia dodatkowy element
procedury follow-up, dajac Komitetowi mozliwo$¢ zobowigzania panstwa do
wlaczenia informacji o srodkach podjetych w odpowiedzi na ustalenia dokonane
w ramach dochodzenia do sprawozdania okresowego skiadanego zgodnie
z art. 35 Konwencji lub zazadania dodatkowych informacji po uptywie wskaza-
nego terminu 6 miesiecy.

4. Uwagi koncowe

Jak wykazano w artykule, mechanizm kontrolny Konwencji o prawach
0s6b niepetnosprawnych oparty zostal na procedurach funkcjonujacych od daw-
na w ramach systemu ONZ. Mozna to uzna¢ zaréwno za jego zalete, jak i stabos¢.
Z jednej strony monitoring realizacji KPON opiera si¢ na wyprébowanych roz-
wigzaniach, co niewatpliwie usprawnia prace Komitetu oraz utatwia panstwom
uczestniczenie w procedurach kontrolnych, w tym w szczegélnosci wypetnianie
obowigzku sprawozdawczego. Z drugiej strony, system kontrolny KPON jest nie-
jako organicznie skazany na trudnosci, z ktérymi borykaja si¢ pozostate komite-
ty. Do najwazniejszych z nich nalezy przeciazenie zadaniami i staba wspétpraca
ze strony panstw, skutkujgca m.in. opdznieniami w sktadaniu sprawozdan i ich
stabg jakoscig oraz niewypetnianiem zalecen organéw traktatowych. Problemy
te juz od dawna sg przedmiotem dyskusji dotyczacej reformy systemu traktato-
wego.

Rozwigzania przyjete w odniesieniu do instrumentéw kontrolnych KPON
stanowia w duzej mierze poklosie debaty na temat reformy. Cho¢ nie sg to rewo-
lucyjne zmiany, wnoszg one istotna ,,warto$¢ dodang” do systemu traktatowego,
dajac szanse na zwigkszenie skutecznosci dokonywanej kontroli. Gtéwna cechg
»nowych” regulacji jest to, ze daza one do zacie$nienia relacji Komitetu z pozo-
stalymi podmiotami zaangazowanymi w procesy kontrolne — od panstw-stron
poczynajac, poprzez agendy ONZ i inne organy traktatowe, na krajowych insty-
tucjach praw cztowieka i organizacjach pozarzadowych konczac. Nalezy zauwa-
zy¢, ze Konwencja wyraznie wzmacnia rolg panstwa w procesie monitorowania
jej realizacji. Zgodnie z art. 33 KPON na panstwach-stronach cigzy obowigzek
ustanowienia na szczeblu krajowym mechanizmu kontroli wdrazania Konwen-
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cji. Jest to rozwigzanie inspirowane postanowieniami Protokotu fakultatywnego
do Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, ktéry wprowadzit insty-
tucje Krajowego Mechanizmu Prewencji*®. W Polsce obowigzki nalozone przez
oba traktaty wypelnia Rzecznik Praw Obywatelskich. Mechanizm krajowy sta-
nowi wazne dopetnienie procesu kontroli na szczeblu mi¢dzynarodowym doko-
nywanej przez Komitet KPON. Ramy wspétpracy Komitetu z panstwami w tej
kwestii okresla art. 37 KPON. Traktat ten stwarza ponadto dodatkowe forum
dla wlaczenia panstw w dyskusje nad wdrazaniem Konwencji w postaci cyklicz-
nych Konferencji Panstw — Stron (art. 40 KPON), a takze zawiera szczegdtowe
postanowienia dotyczace wspotpracy miedzynarodowej panstw-stron (art. 32
KPON).

Przetomowe znaczenie ma niewatpliwie legitymizacja i uwypuklenie roli
organizacji pozarzadowych, zar6wno w procesie wdrazania Konwencji na szczeb-
lu krajowym, jak i w ramach migdzynarodowych procedur kontrolnych. Cho¢
wszystkie komitety od wielu lat intensywnie wspétpracuja z NGOs, relacje te ni-
gdy nie zostaly sformalizowane na ptaszczyznie traktatowej. Konwencja KPON
jest pierwszym traktatem ONZ z dziedziny praw czlowieka, ktéry zawiera po-
stanowienia dotyczace roli trzeciego sektora. Przede wszystkim zobowigzuje ona
panstwa do konsultowania z organizacjami pozarzadowymi reprezentujacymi
osoby z niepelnosprawnosciami ustawodawstwa i polityki dotyczacej wdrazania
Konwencji (art. 4 ust. 3 KPON). Konwencja naktada ponadto na panstwa obo-
wiazek wlaczenia NGOs w proces konsultacji dotyczacych nominacji kandydata
na czlonka Komitetu (art. 34 ust. 3 w zw. z art. 4 ust. 3 KPON), a takze przy
przygotowywaniu sprawozdania do Komitetu z realizacji Konwencji (art. 35
ust. 4 w zw. z art. 4 ust. 3 KPON). Postanowienia te $wiadcza o sile 1 wyjatko-
wosci Konwencji. Bedae efektem pracy ogromnej spotecznosci oséb z niepelno-
sprawnos$ciami z catego $wiata, traktat ten odpowiada wspélczesnym realiom,
w ktérych skuteczna ochrona praw czlowieka, czy to na poziomie krajowym,
czy to miedzynarodowym, jest praktycznie niemozliwa bez udziatu organizacji
pozarzadowych. Wlaczenie beneficjentéw Konwencji w proces realizaciji jej po-
stanowien stanowi jednoznaczne zerwanie z tradycja paternalistycznego trakto-
wania 0s6b z niepelnosprawnosciami i urzeczywistnienie zasady ,,nic o nas bez

”»

nas .

8 Szerzej: The Optional Protocol to the UN Torture Convention and the UN Con-
vention on the Rights of People with Disabilities: some common issues, opracowanie przy-
gotowane przez University of Bristol OPCAT Research Team, dostepne na stronie: http://
www.bris.ac.uk/law/research/centres-themes/opcat/index.html (data dostepu: 22 lutego

2013 1.).
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THE INTERNATIONAL MONITORING MECHANISM
OF THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONS
WITH DISABILITIES

The paper offers a comprehensive analysis of the monitoring mechanism
of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities adopted in
2006. It presents the structure of the Committee on the Rights of Persons with
Disabilities which monitors implementation of the treaty by the States Parties
and its monitoring tools, i.e. mandate to examine reports of the States Parties, to
consider individual communications and to conduct inquiries. It indicates that,
even though the monitoring mechanism of the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities is based foremost on elements typical for other, more
embedded UN human rights treaty bodies, it also owns its specific, innovative
characteristics. These novelties are related to the particular needs of beneficiar-
ies of the treaty and attempts to improve the monitoring procedures.
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1. Wprowadzenie

11 kwietnia 2013 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) wydat dlugo oczekiwany wyrok w sprawie wyktadni przepiséw Dyrek-
tywy 2000/78/WE'! w zakresie definicji pojecia ,,niepelnosprawnos¢” oraz obo-
wiazku stosowania ,,racjonalnych usprawnien”?. Wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym skierowat duniski sad (Se- 0og Handelsretten) w zwiazku
z powodztwem dwoch kobiet, ktore zostaty zwolnione z pracy z powodu nie-
obecnosci spowodowanej leczeniem urazéw kregostupa. Tym samym TSUE do-
konat kolejnej ewolucji standardu ochrony oséb niepetnosprawnych w prawie
UE, gdyz ani poprzednie orzeczenia w tej materii, ani ratyfikowana przez Unig

I Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca og6l-
ne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz.U. L 303,
s. 16.

2 C-335/11 HK Danmark, dzialajacy w imieniu Jette Ring, przeciwko Dansk al-
mennyttigt Boligselskab oraz C-337/11 HK Danmark, dzialajacy w imieniu Lone Skouboe
Werge, przeciwko Dansk Arbejdsgiverforening, dzialajacemu w imieniu Pro Display A/S
w upadtosci, wyrok z 11.04.2013 r.
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Europejska Konwencja ONZ o Prawach Oséb z Niepelnosprawnoscia® nie wyjas-
nialy r6znicy migdzy niepetnosprawnoscia a choroba.

2. Okolicznosci sprawy

Pani Ring byta zatrudniona przez spétke budowlang DAB i zostata zwol-
niona z pracy w okresie, kiedy przebywata na zwolnieniu lekarskim z powodu
chronicznych béli kregostupa w odcinku ledzwiowym. W jej przypadku dolegli-
wosci byly nieuleczalne, a lekarze nie mogli przewidzie¢, kiedy pacjentka bedzie
zdolna do powrotu do pracy w pelnym wymiarze czasu. W niedtugim czasie Ring
podjeta nowa prace jako recepcjonistka w innej firmie w zmniejszonym wymia-
rze godzin w stosunku do poprzedniego zatrudnienia.

Z kolei pani Skouboe Werge zostata zwolniona z pracy po tym, jak przeby-
wata na zwolnieniu zdrowotnym z powodu urazu odcinka szyjnego kregostupa,
ktérego doznata w wyniku wypadku drogowego. W jej jednak przypadku lekarz
poczatkowo przewidywat, ze bedzie mogta wréci¢ do pracy po okreslonym okre-
sie leczenia, potem jednak wycofat si¢ z tej prognozy. Juz po rozwigzaniu stosun-
ku pracy przez firme Pro Display A/S Lone Skouboe Werge poddata si¢ badaniu
zdolnosci do pracy, ktora zostata ustalona na okoto 8 godzin tygodniowo w wol-
nym tempie, a w kolejnych latach otrzymata orzeczenie o niepetnosprawnosci
z powodu niezdolnosci do pracy na poziomie 10% i utrate zdolnosci zarobko-
wych na poziomie 65%.

W obu przypadkach wypowiedzenie umowy o prace przez pracodawcéw
nastgpilo na podstawie dunskiej ustawy o stosunkach prawnych miedzy praco-
dawcami a pracownikami, ktéra w § 5 ust. 2 stanowi, ze jezeli umowa o prace tak
przewiduje, ,,pracownik moze zosta¢ zwolniony za jednomiesiecznym wypowie-
dzeniem uptywajacym z koncem miesiaca, jezeli w okresie 12 ostatnich miesigcy
pracownik byt nieobecny z powodu choroby z zachowaniem prawa do wynagro-
dzenia przez 120 dni”*. Jest to okres wypowiedzenia krétszy niz w pozostalych
sytuacjach normowanych przepisami tej ustawy. Poza tym w Danii od 2004 r.
obowigzuja przepisy ustawy antydyskryminacyjnej, nakazujacej pracodawcom
przyjecie srodkéw umozliwiajacych osobie niepelnosprawnej dostep do pracy; jej

3 Konwencja ONZ o Prawach Oséb z Niepelnosprawnoscig zostala przyjeta
13.12.2006 r. przez Zgromadzenie Ogélne ONZ. W polskiej wersji nadano jej tytut ,, Kon-
wencja Praw Oséb Niepetnosprawnych”. Polska jest strong KPOzN od 6.09.2012 r., Dz.U.
2 25.10.2012 r. poz. 1170.

4 C-335/111C-337/11 Jette Ring, par. 12-14.
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wykonywanie, rozw6j zawodowy i ksztalcenie, chyba ze srodki takie powodowa-
tyby nieproporcjonalne obciazenie’.

Postgpowanie krajowe dotyczylo zadania wyplacenia obu kobietom od-
szkodowania na podstawie ustawy antydyskryminacyjnej z uwagi na brak do-
konania przez pracodawcéw racjonalnych usprawnien w postaci zmniejszenia
wymiaru czasu pracy. Dzialajacy w imieniu Jetty Ring i Lone Skouboe Werge
zwigzek zawodowy (HK Denmark) przedstawit poglad, ze wypowiedzenie nasta-
pito z naruszeniem przepiséw ustawy, gdyz pracownice przebywaty na zwolnie-
niu nie z powodu choroby, lecz z powodu niepelnosprawnosci. Z argumentem
tym nie zgodzili si¢ pracodawcy, wedtug ktérych zmniejszenie wymiaru pracy
nie miescito si¢ z zakresie obowiazku dokonania racjonalnych usprawnien. Poza
tym w ich ocenie zwolnienie pracownika z powodu przebywania na zwolnieniu
lekarskim nie stanowi dyskryminacji.

W tych okolicznosciach sad krajowy skierowat do TSUE pytanie prejudy-
cjalne, ktére w swojej pierwszej czesci pierwsze dotyczylo wyktadni pojecia nie-
petnosprawnosci. Dla rozstrzygnigcia sprawy konieczne bylto bowiem stwierdze-
nie, czy pojecie to obejmuje takze dtugotrwata chorobe, ktéra powoduje brak lub
ograniczong zdolno$¢ do pracy. W szczegdlnosci sad krajowy pytat o zasadnosé
rozréznienia miedzy chorobg nieuleczalng oraz przejsciows dla potrzeby uzna-
nia danej osoby za niepetnosprawna na podstawie Dyrektywy 2000/78/WE. Po-
nadto sad krajowy wnosit o rozstrzygnigcie czy za niepelnosprawng mozna réw-
niez uzna¢ osobeg, ktéra bez wprowadzenia innych srodkéw usprawniajacych,
moze $wiadczy¢ prace tylko w niepelnym wymiarze czasu.

Po drugie, TSUE miat réwniez orzec czy zmniejszenie wymiaru czasu sta-
nowi forme racjonalnego usprawnienia. Ostatnia cze¢$¢ pytania prejudycjalnego
dotyczyla natomiast relacji migdzy prawem UE a prawem krajowym. Sad dunski
pytal, czy rozwigzanie stosunku pracy ze skréconym okresem wypowiedzenia
z powodu nieobecnosci w pracy wynikajacej z niepelnosprawnosci lub braku ra-
cjonalnych usprawnien pozostaje w zgodzie z przepisami Dyrektywy 2000/78/
WE. W istocie ta cz¢$¢ pytania prejudycjalnego dotyczyta oceny, czy zastosowa-
nie skroconego okres wypowiedzenia ze wzgledu na nieobecno$¢ spowodowang
choroba moze stanowi¢ dyskryminacj¢ ze wzgledu na niepetnosprawnosé.

5 Lov om forbud mod forskelsbehandling pl arbejdsmarkedet. C-235/11 1 C-337/11
Jette Ring, para. 14.
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3. Rozstrzygnigcie TSUE

Podstawa wydania wyroku w przedmiotowej sprawie byta zaréwno Kon-
wencja ONZ o Prawach Oséb z Niepelnosprawnoscia (dalej KPOzN), jak i Dy-
rektywa 2000/78/WE. KPOzN stata si¢ prawem wigzacym Wspolnote Europejska
na mocy decyzji Rady 2010/48/WE z dnia 26 listopada 2009 r.¢ zatwierdzajacej
jej zawarcie przez Wspolnote Europejska, a nastgpnie zostata ratyfikowana przez
Unig Europejska w 2010 r.” W systemie prawnym UE umowy migdzynarodowe
zawarte przez Uni¢ majg pierwszenstwo przed aktami Unii® i wymagane jest, aby
przepisy prawa wtdrnego byly interpretowane w zgodzie z nimi’. Dlatego tez Dy-
rektywa/78/WE powinna by¢ interpretowana w zgodzie z KPOzN, a dodatkowo
zostata wskazana jako akt implementujacy te konwencje!®.

W odpowiedzi na pierwsza cze$¢ pytania prejudycjalnego TSUE odnidst
sie nie tylko do definicji niepelnosprawnosci zawartej w art. 2 KPOzN!'!, ale tak-
ze do preambuty, w ktérej podkreslono ewoluujgce znaczenie pojecia niepetno-
sprawnosci (lit. e). Preambuta daje wyraz akceptacji spotecznego modelu niepet-
nosprawnosci, zgodnie z ktérym ,,niepetnosprawnos¢ wynika z interakcji migdzy
osobami z dysfunkcjami a barierami wynikajqcymi z postaw ludzkich i Srodowisko-
wymi, ktore utrudniajq tym osobom petny i skuteczny udziat w zyciu spoteczenstwa,
na zasadzie réownosci z innymi osobami” (lit. e in fine)'.

W tej czesci wyroku TSUE nawigzat do swojego wezesniejszego orzecze-
nia w sprawie Chacon Navas'?, w ktorym pojeciem niepelnosprawno$¢ okreslat
,ograniczenie wynikajqce konkretnie z ostabienia funkcji fizycznych, umystowych

¢ Dz.Urz. UEZz2010r,L 23,s. 35.

7 Por. Art. 216 ust. 2 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej TFUE),
Dz.Urz.UE z 2010 ., C 83, s. 51.

8 C-366/10 Air Transport Association of America, wyrok z 21.12.2011 r., niepubl.

? C-320/11,C-330/11,C-382/111C-383/11 Didzitatnet i inni,wyrok  22.11.2012
r., niepubl.

10-C-335/111C-337/11 Jette Ring, para. 31-32.

W Do 0sdb niepetnosprawnych zalicza sig te osoby, ktére majq dtugotrwale naruszo-
nq sprawnos¢ fizyczng, umystowq, intelektualng lub w zakresie zmystow, co moze, w oddzia-
tywaniu z roznymi barierami, utrudniaé im petny i skuteczny udzial w Zyciu spotecznym,
na zasadzie réownosci z innymi osobami”.

12 M. Oliver, ,,The Social Model in Action: If I Had a Hammer”, w: C. Barnes
iG. Mercer (red.), Implementing the Social Model of Disability: Theory and Research, Leeds:
Disability Press 2004, s. 12; R. Traustadottir, ,,Disability Studies, the Social Model and
Legal Developments”, w: O. M. Arnardottir i G. Quinn (red.), The UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities: European and Scandinavian Perspectives, Leiden 2009,
s. 9-15.

BB Wyrok TS z 11.07.2006 r. w sprawie C-13/05, Chacén Navas v. Eurest Colectivi-
dades SA, ECR [-6467.



OBOWIAZEK DOKONANIA RACJONALNYCH USPRAWNIEN — UWAGI NA TLE WYROKU... 27

lub psychicznych, ktore stanowi przeszkode dla danej osoby w uczestnictwie w zyciu
zawodowym”'*. TSUE stwierdzit wowczas, ze nie mozna tak po prostu zréwnac
pojecia niepelnosprawnosci z pojeciem choroby!s, poniewaz ograniczenie mozli-
wosci $wiadczenia pracy, ktore tak jak choroba nie jest dtugoterminowe, nie jest

stanowi niepelnosprawnosci'®

. Orzeczenie Chacon Navas byto bardzo krytycznie
przyjete w Srodowisku akademickim!?, gdyz wbrew pdzniejszej akceptacii kon-
cepcji spotecznego modelu niepelnosprawnosci, TSUE zastosowat anachronicz-
ne medyczne podejscie do 0séb niepelnosprawnych.

W sprawie Jette Ring TSUE podkreslajac element ,,dtugotrwatosci” na-
ruszenia zdolnosci 0s6b niepelnosprawnych, powtérzyt za opinig Rzeczniczki
Generalnej Kokott'®, ze niepelnosprawnos¢ nie musi by¢ cecha wrodzong lub
nabyta w wyniku wypadku. Niepetnosprawnos¢ obejmuje takze stan, gdy dtu-
gotrwate ograniczenie wynikajace w szczegdlnosci z ostabienia funkeji fizycz-
nych, umystowych lub psychicznych, ktére w oddziatywaniu z réznymi ba-
rierami moze utrudnia¢ danej osobie petne i skuteczne uczestnictwo w zyciu
spotecznym na réwnych zasadach z innymi pracownikami, jest skutkiem ule-
czalnej lub nieuleczalnej choroby'’. A contrario, choroba nie powodujaca tego
typu ograniczen nie wchodzi w zakres pojecia niepelnosprawnosci w rozumie-
niu dyrektywy.

Poza tym niepelnosprawnosé réwniez dopuszcza, ze osoba nig dotknie-
ta moze $wiadczy¢ prace w niepelnym wymiarze. W odniesieniu do tego za-
gadnienia TSUE stwierdzil, ze ,,pojecie niepetnosprawnosci musi byé rozumiane
jako przeszkoda w wykonywaniu dziatalnosci zawodowej, a nie — jak podno-
szq DAB i Pro Display — jako uniemozliwienie wykonywania takiej dziatalnosci.
Stan zdrowia osoby niepetnosprawnej pozwalajqcy na wykonywanie pracy, choéby
w niepelnym wymiarze czasu pracy, moze zatem miesci¢ si¢ w definicji pojecia
niepetnosprawnosci. Proponowana przez DAB i Pro Display interpretacja by-
taby ponadto nie do pogodzenia z celem dyrektywy 2000/78, ktéra dqzy w

4 C-13/05 Chacén Navas, para. 43.

5 Ibidem, para. 44.

16 Ibidem, para. 47.

17 Por. np. L. Waddington, A. Lawson, Disability and non-discrimination law in
the European Union. An analysis of disability law within and beyond the employment field,
Sprawozdanie przygotowane na zlecenie Komisji Europejskiej w ramach Programu na
rzecz Zatrudnienia i Solidarnosci Spotecznej ,,Progress” (2007-2013), European Network
of Legal Experts in the Non-Discrimination Field: Luksemburg 2009.

18 Opinia Rzeczniczki Generalnej Juliane Kokott przedstawiona w dniu 6 grudnia
2012 r. w potaczonych sprawach C-335/11 i C-337/11 HK Danmark, dziatajgcy w imieniu
Jette Ring przeciwko Dansk Almennyttigt Boligselskab DAB i HK Danmark, dziatajqcy
w imieniu Lone Skouboe Werge przeciwko Pro Display A/S w upadtosci.

¥ (C-335/111C-337/11 Jette Ring, para. 41.
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szczegolnosci do tego, by osoby niepetnosprawne miaty dostep do zatrudnienia
i mogly swiadczy¢ pracg”®.

TSUE uznat réwniez, ze obowigzek stosowania racjonalnych usprawnien
nie jest elementem definicji niepelnosprawnosci, ale wynika z celu Dyrektywy
2000/78/WE, jakim jest ochrona przed wykluczeniem oséb niepetnosprawnych
z rynku pracy. Poréwnujac brzmienie art. 2 ust. 4 KPOzN?' i art. 5 Dyrektywy
2000/78/WE?? TSUE potwierdzil, ze racjonalne usprawnienia moga polega¢ na
obowiazku zatrudnienia w zmniejszonym wymiarze czasu®’. W rezultacie orzekl,
ze ,dyrektywg 2000/78 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na prze-
szkodzie stosowaniu przepisu krajowego, zgodnie z ktorym pracodawca jest upraw-
niony do rozwiqzania stosunku pracy ze skroconym okresem wypowiedzenia, jezeli
w okresie 12 kolejnych miesigcy niepetnosprawny pracownik pobierat wynagrodzenie
w okresach choroby przez 120 dni, o ile nieobecnos¢ byta spowodowana faktem, ze
pracodawca nie podjgt wlasciwych srodkéw w wykonaniu obowigzku wprowadzenia
racjonalnych usprawnien”**.

Natomiast w przedmiocie ostatniego pytania stwierdzil, ze rozwigzanie
stosunku pracy ze skréconym okresem wypowiedzenia z powodu nieobecnosci ze
wzgledu na chorobg nie stanowi bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na nie-
petnosprawnos¢, poniewaz nie opiera si¢ na kryterium, ktore jest nierozerwalnie
zwigzane z niepelnosprawnoscia®. W tej sytuacji musi by¢ rozpatrywane jednak
jako dyskryminacja posrednia ze wzgledu na niepelnosprawnos¢, poniewaz pra-
cownik niepetnosprawny jest w wigkszym stopniu wystawiony na ryzyko roz-
wigzania umowy na tej podstawie niz pracownik, ktory nie jest niepetnospraw-
ny. Dyskryminacj¢ posrednia mozna jednak usprawiedliwié, a wige wykazad, ze

20 Ibidem, para. 44.

2L ’Racjonalne usprawnienie’ oznacza konieczne i odpowiednie zmiany i dostosowa-
nia, nienaktadajqce nieproporcjonalnego lub nadmiernego obciqzenia, jesli jest to potrzebne
w konkretnym przypadku w celu zapewnienia osobom niepetnosprawnym mozliwosci ko-
rzystania z wszelkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz ich wykonywania na
zasadzie réwnosci z innymi osobami”.

2 W celu zagwarantowania przestrzegania zasady réwnego traktowania 0séb
niepetnosprawnych przewiduje si¢ wprowadzenie racjonalnych usprawnien. Oznacza to, ze
pracodawca podejmuje wtasciwe Srodki, z uwzglednieniem potrzeb konkretnej sytuacji, aby
umozliwi¢ osobie niepetnosprawnej dostgp do pracy, wykonywanie jej lub rozwdj zawodowy
bqdz ksztatcenie, o ile Srodki te nie naktadajq na pracodawce nieproporcjonalnie wysokich
obcigzen. Obciqzenia te nie sq nieproporcjonalne, jezeli sq w wystarczajqcym stopniu re-
kompensowane ze Srodkéw istniejgcych w ramach polityki prowadzonej przez dane parstwo
cztonkowskie na rzecz 0séb niepetnosprawnych”.

2 Ibidem, para. 64.

2 Ibidem, para. 68.

% Ibidem, para. 74.



OBOWIAZEK DOKONANIA RACJONALNYCH USPRAWNIEN - UWAGI NA TLE WYROKU... 29

w tym przypadku przepisy prawa sa uzasadnione zgodnym z prawem celem,
a Srodek ten jest wlasciwy 1 konieczny. Ocena ta nalezy jednak do sadu zadaja-
cego pytanie prejudycjalne, ktory powinien w kontekscie stosowania przepiséw
o rozwigzaniu stosunku pracy z krétszym okresem wypowiedzenia zdecydowac,
»czy ustawodawca duiiski, realizujqc stuszne cele wspierania zatrudniania 0séb cho-
rych z jednej strony i zachowania wlasciwej rownowagi migdzy sprzecznymi ze sobq,
jezeli chodzi o nieobecnosci z powodu choroby, interesami pracodawcy i pracownika
z drugiej strony, nie wzigl pod uwagg istotnych okolicznosci, ktore dotyczq w szcze-

golnosci pracownikow niepetnosprawnych”*.

4. Znaczenie wyroku w sprawie Jetta Ring

Dokonujac wyktadni dyrektywy 2000/78/WE, TSUE z jednej strony po-
szerzyt jej zakres podmiotowy; a z drugiej pozostal w zgodzie ze swoim stanowi-
skiem wyrazonym w orzeczeniu w sprawie Chacén Navas. Nadal nalezy uwazac,
ze choroba nie jest cechg prawnie chroniong na gruncie dyrektywy, cho¢ choro-
ba, ktorej skutkiem jest niepelnosprawnosc — tak. Dtugotrwaty charakter ograni-
czen zdolnosci do pracy konkretnej osoby moze wynikaé w jednakowym stopniu
z choroby nieuleczalnej, jak i z choroby uleczalnej. Zgodnie ze stanowiskiem
Rzeczniczki Generalnej Kokott, ,rozstrzygajqce znaczenie ma jedynie fakt, czy
dane ograniczenie jest dtugoterminowe. Niepetnosprawnosciq w rozumieniu dyrekty-
wy 2000/78 jest rowniez takie trwate naruszenie funkcji, ktdre nie pocigga za sobq
zapotrzebowania na szczegolne srodki pomocnicze i ktore wylqcznie lub co do istoty
polega na niezdolnosci danej osoby do pracy w petnym wymiarze godzin”?’.

Rzeczniczka Generalna Kokott stwierdzila rowniez, ze zastosowanie
skréconego okresu wypowiedzenia ze wzgledu na nieobecno$¢ pracownika spo-
wodowang faktem, ze pracodawca nie podjat wymaganych w mysl art. 5 dyrek-
tywy 2000/78 usprawnien, stanowi nieuzasadnione niekorzystne traktowanie.
Z brzmienia tej wypowiedzi nie mozna wywnioskowaé, czy brak wprowadze-
nia racjonalnych usprawnien stanowi dyskryminacje¢ bezposrednia czy posred-
nia”, czy raczej dyskryminacje sui generis®. Jest to jednak kwestia drugorzedna,

26 C-335/111C-337/11 Jette Ring, para. 90.

2 Opinia Rzeczniczki Generalnej J. Kokott, para. 46.

28 Za uznaniem nieuzasadnionej odmowy racjonalnych usprawnien za dyskrymi-
nacje po$rednig opowiada si¢ M. Szeroczyfiska. Por. M. Szeroczyniska, Definicje. Dyskry-
minacja, Raport ,,Polska droga do Konwencji o Prawach Oséb Niepetnosprawnych ONZ”,
Fundacja Instytut Rozwoju Regionalnego, Krakéw 2008, s. 20.

2 Mozna przyjaé, ze odmowa racjonalnych usprawnien stanowi dyskryminacje
sui generis na gruncie KPOzN oraz projektu dyrektywy horyzontalnej (projekt z 2 lipca
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poniewaz w obu przypadkach uznanie danej praktyki za dyskryminacje pociaga
te same konsekwencje czyli obowiazek wyptaty stosownego — skutecznego, pro-
porcjonalnego i odstraszajacego — odszkodowania przez pracodawce.

W tym kontekscie wyrok w sprawie Jetta Ring oraz opini¢ Rzeczniczki Ge-
neralnej nalezy wigc odczytywac w nastepujacy sposéb — cho¢ na gruncie dyrek-
tywy 2000/78 nie ma jasnosci co do relacji miedzy art. 2 ust. 2 a art. 5 dyrektywy,
to w obecnym stanie prawnym nalezy przyjac interpretacje spojng z Konwen-
cja Narodéw Zjednoczonych o Prawach Oséb z Niepelnosprawnoscia. W art. 2
KPOzN stanowi sig, ze ,Dyskryminacja ze wzgledu na niepetnosprawnos¢”
oznacza jakiekolwiek réznicowanie, wykluczanie lub ograniczanie ze wzgledu
na niepelnosprawnos¢, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie lub zniwe-
czenie uznania, korzystania z lub wykonywania wszelkich praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci w dziedzinie polityki, gospodarki, spotecznej, kulturalne;j,
obywatelskiej lub w jakiejkolwiek innej, na zasadzie réwnosci z innymi osobami.
Obejmuje to wszelkie przejawy dyskryminacji, w tym odmowe racjonal-
nego usprawnienia”.

Wyrok w sprawie Jette Ring moze wptynaé¢ w konsekwencji na przepisy
krajowe, ktore do tej pory nie obejmowaty pojeciem niepetnosprawnos¢ okreso-
wej niezdolnosci do pracy spowodowanej chorobg. Nawet w panstwach, gdzie
ochrona oséb niepetnosprawnych w $rodowisku pracy jest od dawna bardzo
rozwinigta, nie spotykane bylo podejscie uznajace, ze niezdolnos¢ do pracy
w pelnym wymiarze czasu stanowi podstawe dyskryminacji. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze nie sama niezdolnos¢ do pracy w pelnym wymiarze czasu, ale przyczy-
na ograniczajaca mozliwo$¢ danej osoby do podjecia pracy w pelnym wymiarze
czasu (lub w wymiarze czasu ponad potowe etatu) moze podlega¢ ochronie na
podstawie przepisow antydyskryminacyjnych®. Poza tym niezdolno$¢ do pracy
na peten etat powinna ulatwia¢ wykazanie niepelnoprawnosci.

Wyktadania, ktérej dokonal TSUE w wyroku Jette Ring, powinna mieé
wplyw réwniez na odczytanie polskich przepiséw krajowych?!. Przyktado-

2008 r. — Dyrektywa Rady w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania
0s6b bez wzgledu na religie lub $wiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacje sek-
sualna, KOM (2008), 426). Por. L. Waddington, A. Hendriks, The Expanding Concept of
Employment Discrimination in Europe from Direct and Indirect Discrimination to ‘rea-
sonable accommodation’ discrimination’, ,International Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations”, 2002 nr 18, s. 303.

30 Might the need to work part time be classed as a disability?, dostep na: http://
www.hrservicecentre.co.uk/might-the-need-to-work-part-time-be-classed-as-a-disabil-
ity/

31 Por. art. 53 ustawy z 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (dalej jako k.p.), Dz.U.
1974 nr 24 poz. 141. Pracodawca moze rozwiaza¢ umowy o prace, zaréwno zawartg na
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wo pracodawca, ktory ma mozliwo$¢ rozwigzania umowy z pracownikiem,
posiadajacym co najmniej sze$ciomiesieczny staz pracy i przebywajacym na
zwolnieniu lekarskim dtuzej niz otrzymuje wynagrodzenie i zasitek choro-
bowy oraz $wiadczenie rehabilitacyjne przez pierwsze trzy miesigce®’, moze
rozwigzaé taka umowe tylko wtedy, jezeli jego decyzja nie bedzie skutkowa-
ta posrednia dyskryminacja oséb niepetnosprawnych. Poza tym pracodawca
musi liczy¢ si¢ z zarzutem nieréwnego traktowania, jezeli nie dokona racjonal-
nych usprawnient wobec pracownika, ktory z uwagi na ograniczona zdolnos¢
do pracy spowodowang niepelnosprawnoscia zada zatrudnienia w mniejszym
wymiarze godzin.

Obowiazek wprowadzenia racjonalnych usprawnien w postaci zatrud-
nienia w mniejszym wymiarze godzin ma réwniez pracodawca, ktéremu przy-
stuguje mozliwos¢ zwolnienia z pracy osoby niezdolnej do pracy na skutek wy-
padku przy pracy lub choroby zawodowej bez wzgledu na okres zatrudnienia®.
Z tatwoscia mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy pracownik doznaje obrazen
w wyniku wypadku przy pracy, ktérego skutkiem jest ograniczenie jego zdolno-
§ci do pracy na tych samych zasadach co przed wypadkiem. Uznajac okreslony
rodzaj ograniczenia zdolnosci do pracy za ,,dtugotrwate ograniczenie wynikajace
w szczegdlnosci z ostabienia funkeji fizycznych, umystowych lub psychicznych,
ktére w oddziatywaniu z réznymi barierami moze utrudnia¢ danej osobie petne
i skuteczne uczestnictwo w zyciu spolecznym na réwnych zasadach z innymi
pracownikami”, pracownik moze zgdac¢ zatrudnienia w takim wymiarze godzin,
ktore jest w stanie podjac ze wzgledu na swoj stan zdrowia.

Co do zasady w sytuacji, gdy pracownik posiada cech¢ niepelnosprawno-
$ci, pracodawca musi wprowadzi¢ wlasciwe usprawnienia w rozumieniu art. 5
dyrektywy. To jakie usprawnienia sa wymagane, stwierdza si¢ na podstawie ana-
lizy proporcjonalnosci. W tym kontekscie Rzeczniczka Generalna Kokott pod-
kresla, ze ,,[w] przypadku niepodjecia przez pracodawce oczekiwanych od niego
tych whasciwych usprawnien, nie wypelnia on zobowiazania z art. 5 dyrektywy
i nie moze wywodzi¢ z tego korzysci prawnej. Zobowiazanie z art. 5 dyrektywy
2000/78 zostatoby pozbawione znaczenia, gdyby zaniechanie proporcjonalnych

srodkéw mogto uzasadni¢ dyskryminacje niepetnosprawnego pracownika”?*.

czas nieokreslony, jak i na czas okreslony, bez wypowiedzenia w przypadku dlugotrwalej
choroby pracownika albo innej dtuzszej niz 1 miesigc jego nieobecnosci w pracy.

32 Art. 53 ust. 1 lit. b kodeksu pracy.

3 Art. 53 ust. 1 lit. b in fine kodeksu pracy.

3 Opinia Rzeczniczki Generalnej J. Kokott, para. 78.
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5. Obowigzek pracodawcy wprowadzenia racjonalnych
usprawnien

Art. 5 Dyrektywy 2000/78/WE nakltada na pracodawce® obowigzek
dostosowania miejsca pracy do sytuacji konkretnej osoby niepetnosprawnej
w taki sposéb, aby umozliwic jej dostep do pracy, jej wykonanie, rozwé6j zawodowy
i szkolenia zawodowe, jezeli nie pociaga to za sobg nieproporcjonalnie wysokich
kosztéow. Powyzsza dyspozycja poprzedzona jest wyznaczeniem celu, ktory ma
by¢ realizowany poprzez racjonalne usprawnienia czyli zapewnienie przestrze-
gania zasad rownego traktowania®®.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze racjonalne usprawnienia to nie to samo co
pozytywne dziatania panstwa, ktére maja zapobiega¢ niedogodnosciom zwigza-
nym m.in. z niepetnosprawnoscia oraz rekompensowac te niedogodnosci (art. 7
ust. 2 dyrektywy). Innymi stowy, racjonalne usprawnienia nie stanowia czaso-
wego wylaczenia stosowania zasady réwnego traktowania (ang. positive action
lub am. affirmative action), ale sa konkretnymi dziataniami podjetymi jednora-
zowo lub dlugotrwale w odpowiedzi na indywidualne potrzeby konkretnej oso-
by niepelnosprawnej bedacej w konkretnej sytuacji zatrudnienia czy w konkret-
nym $rodowisku pracy. Zgodnie z motywem 20 preambuty pracodawcy powinni
,wprowadzi¢ odpowiednie Srodki, to znaczy skuteczne i praktyczne $rodki
w celu przystosowania stanowiska pracy z uwzglednieniem niepelnosprawnosci,
na przyktad przystosowujac pomieszczenia lub wyposazenie, godziny pracy, po-
dzial zadan lub oferte szkoleniowa lub integracyjna”. Poza tym panstwa czton-
kowskie moga przyznaé osobom niepetnosprawnych dalej idace prawa, w tym
rozszerzy¢ stosowanie art. 5 dyrektywy poza obszar zatrudnienia i pracy, gdyz
stanowi on jedynie standard minimalny (art. 8 dyrektywy).

Biorac pod uwage motyw 17 Preambuly, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa
zakazuje jedynie dyskryminacji tych oséb niepelnosprawnych, ktére sg kompe-
tentne, zdolne i dyspozycyjne do wykonywania najwazniejszych czynnosci na
danym stanowisku lub kontynuacji danego szkolenia. Jak z tego wynika, osoby
niepelnosprawne muszg by¢ traktowane tak samo jak osoby petnosprawne o tych
samych kwalifikacjach, jezeli sa w stanie samodzielnie wykonaé¢ najwazniejsze
czynnosci na danym stanowisku lub jezeli beda w stanie wykona¢ te czynnosci

% Obowigzek ten rozciaga si¢ réwniez na wszelkie podmioty prowadzace ksztat-
cenie zawodowe, np. szkoty wyzsze.

3% M. Bell, Advancing EU Anti-Discrimination Law the European Commission’s
2008 Proposal for a new directive, “Equal Rights Review”, 2009, nr 3, s. 10; dostep na:
http://www.age-platform.org/EN/IMG/pdf_Book_chapter_on_draft_directive_by_
Mark_Bell.pdf
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z pomoca ,racjonalnych usprawnien”. Pracodawca moze zatem decydowa¢, co
stanowi istotne, a co nieistotne czynnosci dla danego stanowiska. Osoba niepet-
nosprawna, ktdra nie jest w stanie wykonywac istotnych czynnosci dla danego
stanowiska po dokonaniu racjonalnych usprawnien moze by¢ niekorzystnie po-
traktowana. Dopiero wlasnie stworzenie racjonalnych usprawnien pozwala na
poréwnanie sytuacji osoby niepetnosprawnej z petnosprawng*.

W przepisach antydyskryminacyjnych Unii Europejskiej pozycje osoby
dyskryminowanej ostabia fakt, ze na wstgpie musi ona udowodnié, ze jest nie-
petnosprawna, a dopiero potem, ze byla niekorzystnie traktowana w zakresie
zatrudnienia lub pracy. Ocena, czy osoba jest niepetnosprawna w §wietle celow
dyrektywy, rodzi pewne ryzyko arbitralnosci. Poza tym osoba ta musi udowod-
ni¢, ze posiada wymagane kwalifikacje 1 jest w stanie wykonywaé najwazniejsze
czynnos$ci na danym stanowisku. Na dalszym etapie to juz na pracodawcy lub
instytucji szkoleniowej spoczywa ci¢zar dowodu, ze niekorzystne traktowanie
(odmowa racjonalnych usprawnien) bylo uzasadnione®. Pracodawca nie moze
jednak uzasadnia¢ decyzji niekorzystnych dla niepelnosprawnych tym, ze ich
zatrudnianie, wykonywanie pracy czy udzial w szkoleniach rodzi dodatkowe
koszty:

Koszty wprowadzenia racjonalnych usprawnien przy poréwnaniu osoby
niepetnosprawnej z pelnosprawna powinny by¢ irrelewantne. Poréwnujac te oso-
by, nalezy bra¢ pod uwagg stan ,,po dokonaniu racjonalnych usprawnien”. Nato-
miast koszty maja znaczenie tylko dla oceny, czy istnieje obowigzek dokonania
racjonalnych usprawnien. W tym miejscu wazna wskazowka jest tres¢ Motywu
21 Preambuty, ktéry stanowi, iz okreslenie ,,czy wprowadzenie danych srodkéw
wigze si¢ z koniecznoscig poniesienia nieproporcjonalnie wysokich naktadéw”
wymaga uwzglednienia w szczegdlnosci kosztéw finansowych i innych, rozmiaru
organizacji lub $rodkéw finansowych, ktérymi dysponuja przedsigbiorstwa oraz
mozliwos¢ pozyskania srodkéw publicznych lub jakiejkolwiek innej pomocy.

37 L. Waddington, Implementing and Interpreting the Reasonable Accommodation
Provision of the Framework Employment Directive: Learning from Experience and Achieving
Best Practices, European Network of Experts on Disability Discrimination, 2004, s. 81.

38 Por. opini¢ nr 2006/3 holenderskiej Komisji ds. Réwnego Traktowania (pra-
codawca zanim odrzuci kandydata do pracy musi zdoby¢ o informacje medyczne na te-
mat jego/jej niepelnosprawnosci, a nie opieraé sie na ,,zalozeniach”, ktére mogg wynikaé
z uprzedzen) za: J. E. Goldschmidt, Reasonable accommodation in EU equality law in
a broader perspective, ,,Europaische Rechtsakademie FORUM?”, 2007 nr Vol. 8, s. 39-48.
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6. Praktyka stosowania obowiagzku racjonalnych usprawnien
w panstwach czlonkowskich

W literaturze prawniczej koncepcja racjonalnych usprawnien uznawana
jest za zlozona i wzorowana na regulacjach amerykanskich®. Zaréwno pojecie
racjonalnych usprawnien (ang. reasonable accommodation) i nadmiernych obcig-
zen (ang. undue hardship)* nie byto wczesniej znane wielu panstwom czton-
kowskim. Dlatego tez implementacja dyrektywy 2000/78/WE zrodzita wiele
probleméw interpretacyjnych, ktére nota bene pojawiaja si¢ réwniez w orzecz-
nictwie sagdow amerykanskich. W krajach europejskich koncepcja racjonalnych
usprawnien byla znana jedynie tam, gdzie ustawodawstwo wzorowata si¢ na pra-
wie amerykanskim tj. w Zjednoczonym Krélestwie, Irlandii i Szwecji*'.

W raporcie Europejskiej Sieci Prawnikow Ekspertéw w obszarze Niedys-
kryminacji (European Network of Legal Experts in the field of Non-Discrimination)
zauwazono, ze w panstwach czlonkowskich brak jest jednolitego podejscia do
obowigzku dokonania racjonalnych usprawnien. W niektérych panstwach brak
spelnienia tego obowiazku stanowi bezposrednia dyskryminacje, w innych — po-
$rednig lub jest dyskryminacjg bez okreslania jej formy, a w jeszcze innych — nie
stanowi dyskryminacji. Poza tym panstwa cztonkowskie w rézny sposéb okresla-
ja zakres stosowania zakazu dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawnosc, co
w praktyce prowadzi do zré6znicowanej ochrony oséb niepetnosprawnych w Unii
Europejskiej*.

a) Pojecie ,,usprawnienia”

Stowo usprawnienie jest tlumaczeniem angielskiego terminu ,accom-
modation”, ktére oznacza takze dostosowanie, przystosowanie, akomodacje,
nastawnos$¢, ztagodzenie, udogodnienie. Wydaje sig, ze znaczenie racjonalnych
usprawnien jest wezsze niz racjonalnych udogodnien. Mozna jednak, w §lad za

¥ L. Waddington, When it is reasonable for Europeans to be confused: under-
standing when a disability accommodation is “reasonable” from a comparative perspec-
tive, “Comparative Labour Law and Policy Journal”, 2008, nr 29, s. 318. Por. Americans
with Disabilities Act (dalej: ADA) z 1990 1., Sec 1, 42 U.S.C. § 12101 (2000), a takze
wcze$niesza: U.S. Rehabilitation Act z 1973 1., Sec. 504, 29 C.F.R. §§ 32.13(a), 1613.704
(1995).

40 Termin ,undue harship” odpowiada wspdlnotowemu ,disproportional bur-
den”.

W Zjednoczonym Krélestwie — Disability Discrimination Act z 1995 r., zasta-
piony obecnie przez Equality Act z 2010 r.; w Irlandii — Employment Equality Act z 1998
r. 1w Szwecji — ustawa zakazujaca dyskryminacji w zyciu zawodowym ze wzgledu na nie-
pelnosprawnosé z 1999 r. Por. L. Waddington, A. Lawson, Disability..., op. cit., s. 14.

42 1. Waddington, A. Lawson, Disability..., op. cit., s. 14.
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oficjalnym tlumaczeniem dyrektywy, przyjaé, ze pojecia te sg tozsame. Nalezy
tutaj wyraznie podkresli¢, ze wlasciwa implementacja art. 5 Dyrektywy nie stoi
na przeszkodzie, by w ustawodawstwie krajowym przyja¢ termin ,racjonalne
dostosowanie” (ang. reasonable adjustment). Czyni tak m.in. Zjednoczone Kroé-
lestwo. Natomiast prawo finskie méwi o ,,$rodkach” , a francuskie, irlandzkie ,
litewskie i stowackie o ,,wlasciwych srodkach”*.

Usprawnienie stanowi zatem dostosowanie normalnie funkcjonujacych
w zaktadzie pracy procedur, proceséw lub infrastruktury do potrzeb osoby nie-
petnosprawnej. Konkretng wskazowke, jakie elementy wykonywania pracy na-
lezy w szczeg6lnosci dostosowaé do potrzeb niepetnosprawnych jest motyw 20,
ktéry wymienia ,,pomieszczenia, wyposazenie, godziny pracy, podzial zadan,
sfer¢ szkoleniows i integracyjna”. Ustalenie, jakie konkretne usprawnienia sa
konieczne, zalezy od indywidulanego przypadku z uwzglednieniem potrzeb
osoby niepetnosprawnej oraz charakteru zaktadu pracy, instytucji szkoleniowej
lub samego szkolenia. Niemozliwa jest zatem stworzenie enumeratywnej listy
elementow sktadajacych si¢ na racjonalne usprawnienie. Ustawodawca krajowy
powinien zatem stworzy¢ odpowiednio pojemna definicje tego terminu, poparta
przyktadowymi rozwigzaniami (jak czyni to motyw 20) lub okresli¢ w sposéb
negatywny, jakie dziatania pracodawcy nie sa konieczne.

b) Kryteriaiocena ,,racjonalnosci” usprawnien

Doswiadczenia panstw cztonkowskich wskazuja, ze najwigcej probleméw
interpretacyjnych pojawia si¢ w zwigzku z ustaleniem, jakie usprawnienia sa
racjonalne. Niewatpliwie wybor srodkéw stuzacych zréwnaniu pozycji osoby
niepelnosprawnej w zatrudnieniu czy §rodowisku pracy nalezy do pracodawcy.
Nalezy jednak ustali¢, czy przymiotnik ,racjonalne” odnosi si¢ do sytuacji kon-
kretnego pracodawcy czy tez do konkretnego usprawnienia. Na podstawie art.
5 wzw. z art. 2 ust. 2 dyrektywy pojawia si¢ pytanie, czy odmawiajac dokonania
usprawnien wystarczy wykaza¢, ze dane usprawnienie jest nieracjonalne, bo na-
zbyt kosztowne czy uciazliwe dla pracodawcy, czy tez na pracodawcy ciazy obo-
wigzek zapewnienia efektywnych usprawnien. Dodatkowo dyrektywa zastrzega,
ze $rodki usprawniajace nie sg konieczne, jezeli wymagaja nieproporcjonalnych
naktadéw. Czy zatem pracodawca ma do dyspozycji dwie — alternatywne czy
aczne — linie obrony, jezeli chodzi o koszty, tj. po pierwsze, ze s one nieracjo-
nalne, a po drugie, ze sg nieproporcjonalne (przy czym spelnienie testu propor-
cjonalnosci jest duzo trudniejsze niz testu racjonalnosei) 244

4 L. Waddington, When it is reasonable ...., op. cit., s. 320.
4 1. Waddington, When it is reasonable..., op. cit., s. 324.
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W zwigzku z powyzszym problemem Lisa Waddington dokonata kom-
pleksowej analizy istniejacych rozwigzan w panstwach cztonkowskich, dzielac
je na takie, ktore:

1) nakazujg usprawnien, ktore nie sg nieracjonalne dla pracodawcy;

2) nakazuja usprawnien, ktére sa efektywne dla niepetnosprawnego;

3) nakazuja usprawnien, ktore sg zaréwno efektywne, jak i proporcjo-

nalnie obcigzajace pracodawce.

W pierwsze grupie panstw, ktére nakazujac dokonanie usprawnien ra-
cjonalnych dla pracodawcy sa m.in. Finlandia, Belgia czy Niemcy. Art. 5 fin-
skiej ustawy o niedyskryminacji nr 21/2004 nakazuje oceni¢ ,koszty podjecia
srodkéw usprawniajacych, sytuacje finansowa pracodawcy lub organizujacego
szkolenie oraz mozliwo§¢ pozyskania pomocy ze $rodkéw publicznych lub in-
nych na pokrycie tych kosztéow”#. Oznacza to, ze w Finlandii pracodawca musi
spelni¢ jedynie test racjonalnosci. Natomiast w Belgii ,racjonalnym jest takie
usprawnienie, ktére nie stwarza nieproporcjonalnego obcigzenia lub gdy tego
obcigzenia nie mozna w wystarczajacy sposéb skompensowacé z istniejacych srod-
kéw™#¢. Oznacza to, ze w Belgii pracodawca musi spetnié test proporcjonalnosci.
Natomiast w Niemczech pracodawca jest ogdlnie zobowigzany do dokonania
usprawnien, ale roszczenie osoby niepetnosprawnej nie przystuguje w sytuacii,
gdy usprawnienie nie jest racjonalne dla pracodawcy lub gdy naklada na niego
nieproporcjonalny cigzar lub gdy jest sprzeczne z krajowymi przepisami bhp*’.
W rezultacie niemiecki pracodawca musi spetni¢ zaréwno test racjonalnosci, jak
i proporcjonalnosci .

Wobec watpliwosci interpretacyjnych na gruncie dyrektywy warto sko-
rzystaé z wskazéwek, ktore wynikaja z orzecznictwa sadéw USA wydanych
w oparciu o przepisy ustawy ADA (Americans with Disability Act*®). Zgodnie
z Tytutem I ADA brak racjonalnych usprawnien stanowi dyskryminacje, chyba
ze ich dokonanie stanowitoby nadmierne obcigzenie dla pracodawcy. Pracodaw-

45 Art. 5 ustawy o niedyskryminacji nr 21/2004, c. 21/3004.

6 Ustawa z 25 lutego 2003 r. o zwalczaniu dyskryminacji i zmianie ustawy z 15
litego 1993 ustanawiajacej Centrum Réwnych Szans i Walki z Rasizmem, obecnie w zmie-
nionej formie jako ustawa z 10 maja 2007 r. o zwalczaniu pewnych form dyskryminacji.

47 Art. 81 ust. 4 Kodeksu socjalnego, ksiega IX (Sozialgesetzbuch, SGB) z 19 czerw-
ca 2001. Nalezy zwréci¢ uwage, ze niemiecka ustawa o rtéwnym traktowaniu (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz, AGG) z 2006 r. implementujaca Dyrektywe 2000/78/WE nie
wspomina o racjonalnych usprawnieniach. Natomiast Kodeks socjalny ujmuje je w kate-
goriach praw pozytywnych jednostki i zastrzega, ze jest to jedynie prawo 0s6b ze znaczna
niepelnosprawnoscia (Schwerbehinderte).

8 Nawet jezeli usprawnienie nie stanowi nadmiernego obcigzenia i jest zgodne
z przepisami bhp, pracodawca moze by¢ zwolniony z jego dokonania, jezeli wykaze niera-
cjonalno$¢ takiego rozwigzania.



OBOWIAZEK DOKONANIA RACJONALNYCH USPRAWNIEN — UWAGI NA TLE WYROKU... 37

ca nie wypelniajac tego obowiagzku, moze skutecznie wykazaé, ze nawet jezeli
usprawnienie jest mozliwe i racjonalne, to spowoduje dla niego zbyt duze ob-
cigzenie. Zgodnie z wytycznymi federalnej Komisji ds. Réwnych Szans w Za-
trudnieniu (Equal Employment Opportunity Commission) obowigzek ten nalezy
rozumiec jako: "modyfikacje i dostosowania” w zakresie procesu zatrudniania
pracownikow, organizacji Srodowiska pracy —w szczeg6lnosci stworzenia mozli-
wosci wykonywania przez niepelnosprawnych pracownikéw ,,istotnych funkeji”
na danym stanowisku, a takze réwnego korzystania z przywilejow i dodatkéw
pracowniczych®.

Cho¢ z prac ustawodawczych mozna wyczyta¢ zamiar, by jako racjonalne
usprawnienia rozumie¢ wszelkie dostosowania, ktére sg efektywne dla pracow-
nika, to sady federalne USA w swoim orzecznictwie przyjmuja, ze kryterium
yracjonalnosci” odnosi sie¢ do samego pracodawcy®. Stanowisko to niewatpli-
wie ostabito pozycje 0séb niepetnosprawnych. Stad wazenie kosztoéw po stronie
pracodawcéw i zyskow po stronie osoby niepelnosprawnej wymagane jest juz na
etapie oceny racjonalnosci usprawnienia’'. Podobne stanowisko Sad Najwyz-
szy przyjat w wyroku U.S. Airways, Inc. v. Barnett >, wyjasniajac, ze nie stowo
,racjonalne”, ale dopiero stowo ,dostosowanie” (ang. accommodation) miesci
w sobie kryterium efektywnosci. Tym samym usprawnienie zatrudnienia lub
pracy osoby niepelnosprawnej musi by¢ dla pracodawcy zaréwno racjonalne, jak
i w umiarkowany sposéb obcigzajace™.

W drugiej grupie panstw znalazly si¢ Holandia, Irlandia i Francja, kto-
re uznaja, ze racjonalne usprawnienie musi by¢ efektywne dla osoby niepetno-
sprawnej. Zgodnie z tym stanowiskiem nalezy przeprowadzi¢ dwustopniowa

% L. Waddington, When it is reasonable..., op. cit., s. 327.

0 Vande Zande v. Wisconsin Department of Administration, 44 F.3d 538 (7th Cir.
1995). Sad wyjasnil, ze ,racjonalne $rodki” naktadaja na pracodawcéw mniejszy obowia-
zek niz standard okreslony stowami “wszelkie dostepne §rodki”. Ocena racjonalno$ci wy-
maga réwniez oceny kosztéw ponoszonych przez pracodawce.

1 Komentowane orzeczenie krytykowane jest za brak faktycznego rozwazenia
kosztéw i zyskéw w tej analizie. Por. C. R. Sunstein, Cost-Benefit Analysis without Ana-
lyzing Costs or Benefits: Reasonable Accommodation, Balancing, and Stigmatic Harms,
University of Chicago John M. Olin Law & Economics Working Paper No. 325 (2007),
dostepny  na:  https://www.aw.uchicago.edu/Lawecon/wkngPprs_301-350/325.pdf;
M. A. Stein, The Law and Economics of Disability Accommodations, “Duke Law Review”,
2003 nr. 53, s. 79 cyt za: L. Wadddington, When..., op.cit., s. 330.

2535 UL.S. 391 (2002).

3 Vande Zande v. Wisconsin Department of Administration, 44 F.3d 538 (7th Cir.
1995). Sad wyjasnil, ze ,racjonalne $rodki” naktadaja na pracodawcéw mniejszy obowia-
zek niz standard okreslony stowami “wszelkie dostepne §rodki”. Ocena racjonalno$ci wy-
maga réwniez oceny kosztéw ponoszonych przez pracodawce.
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oceng — po pierwsze, czy usprawnienie jest mozliwe oraz czy jest efektywne dla
niepetlnosprawnego, a — po drugie, czy usprawnienie nie jest nieproporcjonal-
nie obcigzajace dla pracodawcy. W Holandii obowigzek pracodawcy polega na
stworzeniu ,efektywnych usprawnien, jezeli sa one potrzebne, chyba ze pocia-
galyby nieproporcjonalne koszty” , przy czym nalezy wykazad, ze usprawnienie
byto wiasciwe i odpowiednie dla niepetnosprawnego oraz ze bylo konieczne
(np. jako warunek wstepny wykonywania okreslonej pracy)’*. W Irlandii obo-
wiazek dokonania racjonalnych usprawnien istniat juz przed przyjeciem dyrek-
tywy 2000/78/WE. Irlandzki pracodawca musi podja¢ , wlasciwe srodki” czyli
$§rodki efektywne i praktyczne w indywidualnym przypadku, takie jak adaptacja
pomieszczen czy sprzetu, planu czasu pracy czy podziatu zadan, czy przeprowa-
dzania szkolen i udostgpniania zasobéw integracyjnych, inne niz $rodki (trak-
towanie, urzadzenia czy rzeczy), ktore osoba niepetnosprawna moze samodziel-
nie sobie zapewnic¢®. Natomiast we Francji nakazane jest podjecie ,,wlasciwych
srodkéw” stosownie do potrzeb niepelnosprawnego, chyba ze pociaga za soba
nieproporcjonalne koszty*® .

W odniesieniu do trzeciej grupy panstw wymagany jest po pierwsze pod-
jecie whasciwych Srodkéw, ktore w sposéb efektywny umozliwiajg ,,osobie niepet-
nosprawnej dostep do pracy, wykonywanie jej lub rozwéj zawodowy, badz prze-
szkolenie”*’. Dopiero gdy jest mozliwe efektywne dostosowanie miejsca pracy do
potrzeb 0séb niepetnosprawnych, nalezy oceni¢ koszty (naktady, obcigzenia),
ktore za sobg pociaga. Jezeli koszty okazg si¢ nieproporcjonalne, to usprawnie-
nie takie z definicji bedzie nieracjonalne. Takie podwéjne zastosowanie kryte-
rium racjonalno$ci ma miejsce réwniez w brytyjskiej ustawie o dyskryminacji
ze wzgledu na niepetnosprawnos$é®, a takze ustawie totewskiej”, greckiej® oraz
dekrecie Wspdlnoty Flamandzkiej w Belgii¢'.

3 Art. 2 ustawy o réwnym traktowaniu oséb niepelnosprawnych i przewlekle
chorych z 2004. Na tej podstawie Komisja ds. Réwnego Traktowania uznata, ze wyzsze
optaty egzaminacyjne dla 0séb niepetnosprawnych uzasadnione dtuzszym czasem trwa-
nia egzaminu naruszaja zakaz dyskryminacji.

5 Art. 16 zmienionej ustawy o réwnoéci w zatrudnieniu z 1998 .

5 Art. L. 323-9-1 ustawy nr 2005-12 z 11 lutego 2005 r.

7 L. Waddington, When it is reasonable..., op. cit., s. 336.

38 Art. 3A, 4A, 18B Disability Discrimination Act z 1995 1., ¢. 50, a obecnie art. 20
i 21 Equality Act z 2010 r.

% Art. 7 (3) Kodeksu Pracy z 2001 r.

¢ Art. 10 ustawy o niedyskryminacji (wprowadzeniu zasady réwnego traktowa-
nia ze wzgledu na rase czy pochodzenie etniczne, religie lub inne przekonania, niepelno-
sprawno$¢, wiek czy orientacje seksualng z 2005 r.

o1 Art. 5 Dekretu Wspélnoty Flamandzkiej z 8 maja 2002 r. w sprawie proporcjo-
nalnego udziatu w zatrudnieniu.
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W opinii Lisy Waddington TSUE moze wzorowac¢ si¢ na systemie brytyj-
skim, ktéry najdtuzej w Europie postuguje si¢ koncepcja racjonalnych uspraw-
nien nie tylko w zakresie zatrudnienia, ale i dostepu do ustug. Juz art. 3A (2)
ustawy Disability Discrimination Actz 1995 r. stanowil, iz brak racjonalnych do-
stosowan jest jedng z form dyskryminacji. Natomiast art. 18 B zawiera katalog
kryteriéw oceny racjonalnosci — przy ocenie tej nalezy wzia¢ pod uwage. Sa to:

a) stopien, w jaki podjety Srodek zapobiega dyskryminacij;

b) stopien praktycznosci tego Srodka;

¢) koszty finansowe i inne, w tym stopien zaklécenia normalnego funk-

cjonowania zaktadu pracy;

d) zakres mozliwosci finansowych pracodawcy i jego innych zasobdw;

e) dostepnosé pomocy finansowej lub innej w podjeciu tego srodka;

f) charakter jego dziatalnosci i rozmiar przedsiewzigcia;

g) jezeli Srodek ten bytby podjety wzgledem gospodarstwa domowego

i. stopnia zaklécenia jego funkcjonowania;

ii. wplywu na inne osoby mieszkajace w tym gospodarstwie®?.

Podsumowujac, wybdr srodkéw usprawniajacych nalezy do pracodaw-
cy, ktéry powinien wybra¢ te z mozliwych, ktére sa najbardziej
efektywne dla pracownika, jezeli ich podjecie nie pociaga nad-
miernych czy nieproporcjonalnych naktadow®.

c) Pojecie ,nieproporcjonalnie wysokich naktadéw”

Art. 5 Dyrektywy 2000/78/WE w koncowej czesci przewiduje zwolnienie
z obowigzku dokonania racjonalnych usprawnien, jezeli pracodawca musiatby
z tego powodu ponosi¢ nieproporcjonalnie wysokie koszty®*. Oznacza to, ze ist-
nieje granica obowigzku dokonania racjonalnych usprawnien. Granica ta zalezy
jednak od konkretnego przypadku, przede wszystkim tego, jakie usprawnie-
nia maja by¢ wprowadzone oraz jakie s3 mozliwosci finansowe danego praco-
dawcy. Nieproporcjonalnymi nie sg takie koszty, z ktorych wystarczajaca cz¢sé
jest pokryta z publicznych $rodkéw . Oznacza to, ze im wigksze sa publiczne

2 Aktualnie przepis ten zostat wprowadzony do art. 6 ust. 28 Kodeksu pracy.

8 T. Lewis, Proving disability and reasonable adjustments. A worker’s guide to evi-
dence under the Equality Act 2010, 4. wydanie, 2011, s. 27-51.

¢ Koncepcja proporcjonalnosci srodkéw jest dobrze ugruntowana w orzeczni-
ctwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (por. postanowienia, w ktérych Trybunat
podkreslit koniecznos$é podejmowania przez panstwo efektywnych §rodkéw na rzecz oséb
niepetnosprawnych — Botta v. Wtochy z 24 lutego 1998 r. i Zehnalova i Zehnal v. Czechy
z 14 maja 2002 r.) oraz Europejskiego Komitetu Praw Socjalnych (por. wyrok z 14 marca
2004 w sprawie 13/2002 Autism-Europe v. Francji. W sprawie Autism-Europe odrzucono
argument rzadu francuskiego, ze §rodki usprawniajace edukacje dzieci autystycznych nie
sa podejmowane z powodu kosztéw. J. E. Goldschmidt, Reasonable..., op. cit., s. 47.



40 Anna Sledziniska-Simon

zasoby przeznaczone na polityke réwnosci wobec 0séb niepelnosprawnych, tym
wigksze sa oczekiwania wobec pracodawcow. W zwigzku z powyzszym nalezy
spodziewac sig, ze migdzy panstwami czlonkowskimi wystapia w tym zakresie
znaczne roznice®.

Dla interpretacji pojecia ,,nieproporcjonalnie wysokich naktadow” wazny
jest Motyw 21 Preambuty, ktéry wyjasnia, jakie kryteria nalezy w szczegélnosci
wzia¢ pod uwage przy ocenie, czy naktady sa proporcjonalne. Sg to koszty finan-
sowe 1 inne poniesione w zwigzku z usprawnieniami, a takze ,,rozmiar organi-
zacji lub $rodki finansowe, ktérymi dysponuja przedsi¢biorstwa oraz mozliwos¢
pozyskania $srodkéw publicznych lub jakiejkolwiek innej pomocy”¢¢. Dyrektywa
nie wspomina nic o uwzglednieniu korzysci, jakie ptyna z konkretnego uspraw-
nienia dla osoby niepelnosprawnej, milczaco zakltadajac, ze w kazdym razie sa
one istotne dla jej integracji spotecznej i zawodowej.

Niektore panstwa cztonkowskie w swoich ustawach implementujacych
Dyrektywe Ramowg przewidzialy dodatkowe kryteria oceny proporcjonalnosci
naktadow. Dla przyktadu brytyjska Disability Discrimination Act odwotywata si¢
do kryterium praktycznosci konkretnego usprawnienia®’. Natomiast ustawy au-
striacka i stowacka stwierdzaja, iz nie sg nieproporcjonalne takie naklady, ktore
s obowigzkowe na podstawie innych przepisow (o dostepnosci budynkow itp.).
Ustawa stowacka i hiszpanska nakazuja poza tym bra¢ pod uwage korzysci, ja-
kie niepetnosprawny osiggnie dzigki usprawnieniu lub odwrotnie — jakie nieko-
rzystne skutki wynikaja dla niepetnosprawnego, gdy usprawnienie nie zostanie
dokonane. Niewielkie korzysci czyli niewiele wygodniejszy dostep do zatrudnie-
nia czy warunki pracy moga zadecydowac o tym, ze naklady zostang uznane za
zbyt wysokie®.

Istotng réznicg miedzy zapisem Dyrektywy 2000/78/WE a nowym pro-
jektem dyrektywy horyzontalnej jest wskazanie w tekscie projektu (a nie w Pre-
ambule) przyktadowych kryteriow, ktére nalezy uwzgledni¢ przy ocenie pro-
porcjonalnosci naktadéw. Sa to w szczegdlnosci: ,,wielkosé, zasoby i charakter

¢ L. Waddington, A, Lawson, Disability..., op. cit., s. 35.

¢ Dla poréwnania ADA uzywa okre$lenia nadmiernego obcigzenia (“undue har-
dship”), ktére ocenia sie wg: 1) natury i kosztéw netto usprawnienia; 2) ogélnych zasobéw
finansowych zaktadu pracy, liczby zatrudnionych pracownikéw oraz wptywu usprawnien
na te wydatki i zasoby; 3) ogdlnych zasobéw finansowych pracodawcy, liczby zatrudnio-
nych pracownikéw oraz liczby, typu i lokalizacji zaktadéw pracy; 4) typu dziatania praco-
dawcy; 5) wptywu usprawnien na dziatanie zaktadu pracy, wlaczajac w to wptyw na wy-
konywanie obowigzkéw pracowniczych przez innych pracownikéw oraz na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej.

7 Art. 18 Bust. 1 DDA.

¢ Por. L. Waddington, A. Lawson, Disability..., op. cit., s. 36.
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organizacji, szacowany koszt, cykl zycia towaréw i ustug oraz mozliwe korzysci
ze zwigkszenia dostepu dla oséb niepetnosprawnych”. Podobne jest natomiast
zastrzezenie, iz obcigzenia nie s nieproporcjonalne, jezeli w wystarczajacym
stopniu sg rekompensowane ze $rodkéw istniejacych w ramach polityki rownego
traktowania prowadzonej przez dane panstwo cztonkowskie.

7. Obowiazek wprowadzenia racjonalnych usprawnien wobec
0s6b niepetnosprawnych w USA - przyklady dobrej praktyki

Wiele modelowych rozwigzan proponuje amerykanska ustawa ADA,
a takze wytyczne Komisji ds. Rownych Szans w Zatrudnienie (US Equal Employ-
ment Opportunity Commission)*. Tytul I ustawy ADA zobowigzuje pracodawcoéw
do dokonania racjonalnych usprawnien, przez co nalezy rozumie¢:
a) stworzenie osobom niepelnosprawnym rownych szans w procesie za-
trudnienia;
b) umozliwienie wykwalifikowanym pracownikom z niepelnosprawnos-
cig wykonywania istotnych funkeji na ich stanowisku pracy;
¢) umozliwienie im réwnego korzystania z przywilejow pracowniczych.
Racjonalne usprawnienia w zakresie dost¢pu do zatrudnienia moga ozna-
cza¢ na przyktad:
a) konieczno$¢ wprowadzenia duzego druku kwestionariuszy osobo-
wych;
b) zapewnienie mozliwosci wypelnienia ich w formie komputerowej czy
w innym formacie lub wypetnienia ich w domu;
¢) zorganizowanie testow kwalifikacyjnych lub rozmowy kwalifikacyj-
nej w miejscu dostepnym dla niepelnosprawnych;
d) zezwolenie na pomoc osoby trzeciej przy wypelnianiu niezbednych
formularzy osoby niepelnosprawne;j.
Usprawnienia w zakresie wykonywanie istotnych funkcji na danym stano-
wisku pracy oznaczaja w szczeg6lnoscei:
a) zmiang planu pracy czy godzin pracy (np. zwigkszenie ilo$¢ przerw na
positki, ¢wiczenia lub odpoczynek);
b) modyfikacje zadan pracownika;
¢) przeniesienie pracownika na nowe stanowisko;

¢ EEOC Enforcement Guidance on Reasonable Accommodation and Undue Har-
dship Under the Americans with Disabilities Act, 915.002 z 17 pazdziernika 2002, dostep
na: http://eeoc.gov/policy/docs/accommodation.html Wytyczne te w szczegétowy sposéb
analizuja obowigzujace prawo w §wietle istniejacego orzecznictwa i praktyki.
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d) zatrudnienie thumacza;

e) zgode na dodatkowe nieptatne dni wolne od pracy na rehabilitacje;

f) zmiang podziatu zadan miedzy pracownikami;

g) wprowadzenie urzadzen przyjaznych pracownikom z okre$long nie-

petnosprawnoscia.

W zakresie réwnego osiagania korzysci i przywilejéw z pracy racjonalne
usprawnienia maja przede wszystkim dostosowaé §rodowisko pracy do mozli-
wosci 0s6b niepetnosprawnych, a takze usuna¢ bariery oraz zagrozenia dla ich
bezpieczenstwa. Usprawnienia te powinny dotyczy¢ obstugi urzadzen (windy,
telefonow; itp.) oraz dostgpnosci budynku (dostosowanie transportu pracowni-
kéw, przebudowa wejsé, wydzielenie parkingdw, itp.) 1 urzadzenia pomieszczen
w zaktadzie pracy. W praktyce usprawnienia zostang dokonane poprzez zakup
nowego sprzetu, dostosowanie dotychczasowego, reorganizacje przestrzeni,
a takze poprzez zmiang polityki kadrowe;j.

Obowiazek racjonalnych usprawnien nie powstaje, jezeli pracodawca nie
byt swiadomy potrzeb lub jezeli pociagaja one za sobg nadmierne obciazenia. Do
pracodawcy nalezy ocena, ktére srodki usprawniajace zostang przyjete i moze
skorzysta¢ z poradnictwa wyspecjalizowanych organéw na poziomie federal-
nym, stanowym i samorzadowym. Wazne sg rowniez zasady, ktérych pracodaw-
cy powinni przestrzegaé rozwazajac dokonanie racjonalnych usprawnien. Praco-
dawcy powinni szanowa¢ godnos$¢ jednostki, zapewni¢ jej udzial we wszystkich
decyzjach, w tym o wyborze $rodkéw usprawniajacych, a takze udziat w rozwia-
zywaniu problemoéw, ktore jej dotycza, wystrzegac sie stygmatyzujacego skutku
usprawnien, gwarantowa¢ poufno$¢ informacji dotyczacych stanu zdrowia pra-
cownikéw oraz zezwala¢ dobrowolne ujawnienie tych informacji, okresowo mo-
nitorowad, czy zastosowane $rodki usprawniajace spelniajg swoje funkcje i czy
nie wymagaja zmiany w zwiazku ze zmieniajacymi si¢ potrzebami osob niepet-
nosprawnych’.

Niezwykle istotna jest sama procedura zwigzana z decyzja czy zostanie do-
konane wprowadzenie racjonalnych usprawnien. Pracodawcy powinni kolejno:

a) ustalié:

i) jakie ograniczenie stanowi przeszkode w wykonywaniu pracy
przez dang osobg;

ii) czy mozna je usunaé przy pomocy racjonalnych usprawnien;

iii) jakie jest stanowisko osoby w kwestii racjonalnych usprawnien
zainteresowanej.

70 Por. tez Practices of providing reasonable accommodation for persons with dis-
abilities in the workplace 24 company case studies across Europe, Austrian Institute for SME
Research, Wieden 2008.
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b) zbada¢ przy udziale pracownika:
i) mozliwe rozwigzania dotyczgce racjonalnych usprawnien;
ii) mozliwos¢ ich przeprowadzenia;
iii) skuteczno$¢ tych rozwigzan dla poprawy mozliwosci wykonywa-
nia przez pracownika istotnych funkeji na danym stanowisku.

¢) wybraé najbardziej skuteczne rozwigzanie;

d) monitorowa¢ funkcjonowanie usprawnien’" .

Dla poréwnania warto przytoczy¢ przyktady rozstrzygniec brytyjskiej Ko-

misji ds. Praw Oséb Niepetnosprawnych:

a) Szkolenie pracownika w miejscu pracy: Kobieta, ktéra jest uposledzo-
na intelektualnie, pracuje przy pakowaniu jajek. Posiada dobre $wia-
dectwo potwierdzajace jej wyksztalcenie zawodowe, ale zostaje zwol-
niona z pracy, poniewaz rzekomo jej zatrudnieni wymaga zbyt duzo
doksztatcenia. Pracodawca powinien zaproponowac jej mozliwos¢ do-
ksztalcenia oraz zapewni¢ pomoc osoby trzeciej, dzigki ktérej kobieta
rozwinie wlasng technike uczenia si¢. Powyzsze dziatanie pracodawcy
mozna zaliczy¢ jako racjonalne usprawnienie’.

b) Pomoc w zrozumieniu postgpowania dyscyplinarnego: Pan V. pracuje
jako kelner. Ma uposledzenie intelektualne i niepelnosprawnos¢ stu-
chowa. W zwigzku z ktétnig, w ktorg V. sie wdat z gosciem lokalu,
zostalo wobec niego wszczgte postepowanie dyscyplinarne, ktorego
znaczenia V. nie rozumie. V. nie umial wytlumaczy¢ swojego zacho-
wania, dlatego pracodawca przyjat to za przyznanie si¢ do winy. V. zo-
stal dyscyplinarnie zwolniony z pracy. Zwolnienie jest bezpodstawne,
poniewaz pracodawca nie uwzglednit niepetnosprawnosei V73,

¢) Pomoc w miejscu pracy: firma zatrudnia kobiete ze znacznym uposle-
dzeniem intelektualnym, ktérej w wykonywaniu czynnosci na stano-
wisku pracy pomaga jej opiekun. Opiekun ten przeszed} na emeryture,

I Informacja ze strony: http://www.csun.edu/~sp20558/dis/reasonable.html

2 Komisja ds. Praw Oséb Niepelnosprawnych (Disability Rights Commission)
—obecnie jako Komisja ds. Réwnosci i Praw Cztowieka, DCR /01/484, opinia z 24 stycznia
2004 w sprawie Williams v. Walter Thompson Group Ltd. Sad po pierwsze bada, czy reakcja
pracodawcy na pro$be dokonania racjonalnych usprawnien byta racjonalnie uzasadniona.
Dopiero jezeli stwierdzi, ze odmowa nie byla uzasadniona, moze stwierdzi¢, ze doszto do
dyskryminacji. Por. Inclusion Europe, Wir kdmpfen fiir under Rechte, Anwendung des An-
tidiskriminirungsrechts zum Schutz von Menschen mit Behinderungen, Richtlinie des Rates
2000/78/EG. Bestehendes Fallrecht beziiglich Diskriminirung in Beschéftigung und anderen
Bereichen, s. 5.

73 Komisja ds. Praw Oséb Niepetnosprawnych, DCR/01/1142, opinia z 27 stycz-
nia 2003 r..
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a nowy opiekun odmawia pomocy w miejscu pracy, kobieta zostata
zwolniona z powodu ,,stwarzania zagrozenia”. Pracodawca nie podjat
zadnych racjonalnych usprawnien, aby kobieta mogta kontynuowaé
zatrudnienie’™.

8. Wnioski

Trudnosci interpretacyjne wynikajace z obowigzku dokonania racjonal-
nych usprawnien, ktére moga pojawia¢ si¢ niezaleznie od tresci ustaw imple-
mentujacych Dyrektywe 2000/78/WE w panstwach czlonkowskich UE, sa
nieuniknione. Nalezy dlatego zapewnié, by przyjecie odpowiednich przepisow
w tym zakresie wsparte byto dzialaniem organu odpowiedzialnego za walke
z dyskryminacja i ochrong praw oséb dyskryminowanych.

W Polsce obowigzek racjonalnych usprawnien w obszarze zatrudnienia
i pracy wprowadzono dopiero na mocy przepiséw zmieniajacych ustawe z dnia
27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych w ustawie o réwnym traktowaniu”. Zgodnie z art. 23a ust.
3 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej niedokonanie niezbednych ra-
cjonalnych usprawnien uwaza si¢ za naruszenie zasady réwnego traktowania
w zatrudnieniu w rozumieniu przepiséw Kodeksu pracy. Do wejscia w zycie tej
zmiany 1 stycznia 2011 r. obowiazywaly zatem tylko przepisy dotyczace przy-

76, ktore interpretowaly racjonalne usprawnienia

stosowania stanowiska pracy
w bardzo waski sposaéb.

Poza tym w polskim ustawodawstwie nadal brakuje jest ogélnej definicji
racjonalnego dostosowania, ktéra odpowiadataby przepisom KPOzN i odno-
sifa si¢ do wszystkich dziedzin zycia”. Brakuje takze definicji osoby niepetno-
sprawnej, ktéra bylaby przyjeta nie dla potrzeb orzekania o niepetnosprawnosci,
ale dla celu ochrony przed dyskryminacja. Definicja ta nie powinna by¢ zatem

powigzana z oceng zdolnosci do pracy, ale uwzglednia¢ nowe tendencje inter-

7 Komisja ds. Praw Oséb Niepetnosprawnych, DCR /02/4844, opinia z 27 stycz-
nia 2003 r.

75> Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Euro-
pejskiej w zakresie réwnego traktowania, Dz. U. z 2010 r. Nr 254, poz. 1700.

76 Art. 2 pkt. 8 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej odnosi si¢ do ,,stano-
wiska pracy, ktére jest oprzyrzadowane i dostosowane odpowiednio do potrzeb wynikaja-
cych z rodzaju i stopnia niepelnosprawnosci”, Dz. U. z 1997 r. Nr 123 poz. 776.

77 A. Lawson, Reasonable Accommodation and Accessibility Obligations: Towards
a More Unified European Approach?, “European Anti-Discrimination Law Review”, 2010,
nr 11, s. 11; M. Szeroczynska, Polska droga..., op. cit., s. 22.
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pretacyjne w prawie UE, ktore uznaja za niepetnosprawnos¢ takze dtugotermi-
nowe ograniczenia sprawnosci wynikajace z przewlekltych lub nieuleczalnych
choréb’. Nalezy poza tym jasno okresli¢ kto jest zobowigzany do dokonania ra-
cjonalnych usprawnien, kiedy odmowa ich dokonania bedzie uzasadniona, ze
szczegdlnym uwzglednieniem tego, jakie usprawnienia uznaje si¢ za racjonal-
ne (efektywne dla oséb niepetnosprawnych), a takze jakie kryteria decyduja
o uznaniu naktadéw za nieproporcjonalnie wysokie. W zwigzku z tym, ze obo-
wiazek dokonania racjonalnych usprawnien jest korelatem prawa podmiotowego
0s6b niepelnosprawnych nalezy okresli¢ réwniez skutki (sankcje) niewykona-
nia tego obowigzku.

THE DUTY TO PROVIDE REASONABLE ACCOMMODATION
- REFLECTIONS ON THE CJEU JUDGMENT
IN JETTA RING AND LONE SKOUBOE WERGE
(C-335/11 AND C-337/11)

The Article posits that in Jetta Ring i Lone Skouboe Werge (C-335/11
and C-337/11) the CJEU has contributed to further evolution of the protection
of persons with disabilities under the EU law and clarified the important dif-
ference between disability and illness. Following the UN Convention on Rights
of Persons with Disabilities, as ratified by the EU in 2010, it held that disability
covers a condition caused by a curable or incurable illness, which entails a long-
term limitation in the full and effective participation in professional life on an
equal basis with other workers. The limitation as such results from the inter-
action of human impairments with social barriers. Therefore, the termination
of employment due to the employee’s absence from work because of illness may
constitute unlawful discrimination based on disability if the employer failed
to provide the employee with reasonable accommodation in pursuance to Ar-
ticle 5 of the Framework Directive 2000/78/EC. The Article argues that sig-
nificant differences in national laws implementing the relevant provisions of
the Framework Directive lead to an unequal protection of the disabled across

78 Por. pytanie prejudycjalne w sprawie C-363/12 z 12 lipca 2012 r. Pytanie doty-
czy m.in. tego, czy odmowa udzielenia urlopu réwnowaznego z urlopem macierzyniskim
Iub urlopem z tytutu adopcji kobiecie, ktérej niepetnosprawnos$é nie pozwala urodzié
dziecka, a ktérej dziecko genetyczne urodzilo si¢ w drodze umowy o macierzynistwo za-
stepcze 1 ktéra opiekuje sie tym dzieckiem od chwili urodzenia, stanowi dyskryminacje ze
wzgledu na niepetnosprawnosé.
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the EU. Drawing the comparison with Americans with Disabilities Act the Ar-
ticle identifies the best practical examples of providing reasonable accommoda-
tion which give full effect to the ratio of this legislation.
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Jedna z podstawowych zasad polskiego prawa rodzinnego jest ochro-
na rodziny i matzenstwa. Zasada ta ma range normy konstytucyjnej — art. 18
Konstytucji RP stanowi m.in., ze matzenstwo i rodzina znajduja si¢ pod opieka
i ochrong Rzeczpospolitej Polskie;.

Zasada ta tradycyjnie jest ujmowana jako postulat (obowigzek) takiego
uksztattowania poszczegdlnych instytucji prawnych, aby zapewni¢ matzenstwu
i rodzinie na niej opartej optymalng realizacje funkcji, ktére ustawodawca uzna-
je za najbardziej istotne dla spoleczenstwa. Analiza poszczegélnych instytucji
prawa rodzinnego prowadzi do wniosku, ze najwazniejsze dla ustawodawcy sa
funkcje prokreacyjna i opiekunczo-socjalizacyjna w stosunku do dzieci?.

U Sporzadzona w Nowym Jorku 13 grudnia 2006 r., ratyfikowana przez Polske
6 wrzesnia 2012 r., weszta w zycie w stosunku do Polski 25 pazdziernika 2012 r. (Dz. U.
poz. 1169). Tytut konwencji opublikowany w Dzienniku Ustaw brzmi: Konwencja o pra-
wach o0séb niepetnosprawnych. W tekscie bede postugiwat si¢ tytutem zgodnym z oficjal-
nym tlumaczeniem, ktére jednak z uwagi na brzmienie tytutu w jezyku angielskim Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities moze budzi¢ pewne watpliwosci. Problem
zostal dostrzezony w polskiej doktrynie: zob. B. Mikotajezyk, Konwencja o prawach oséb
niepetnosprawnych jako nowy typ traktatu, [w:] Prawo migdzynarodowe — terazniejszosé,
perspektywy, dylematy. Ksi¢ga Jubileuszowa Profesora Zdzistawa Galickiego, red. Elzbieta
Mikos-Skuza, Katarzyna Myszona-Kostrzewa, Jerzy Poczobut, Warszawa 2013, s. 222.

2 Zagadnienie zostato przedstawione w: M. Domanski, Wzgledne zakazy matzen-
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Ochrona matzenstwa i rodziny w powyzej przedstawionym znaczeniu wy-
warta silny wplyw na ksztatt i wyktadnie przepiséw regulujacych zawarcie mat-
zenstwa. Ustawodawca zakreslit katalog cech wymaganych (czy tez niedopusz-
czalnych) dla niewadliwego zawarcia malzenstw — zakazéw matzenskich — ktére
tworzg kategorie prawnej moznosci zawarcia matzenstwa.

Katalog zakazéw matzenskich nie ma charakteru przypadkowego. Obo-
wigzujace ograniczenia uznane zostaly za konieczne, aby rodzina zbudowana
na niewadliwie zawartym zwigzku matzenskim dawata szanse optymalnego re-
alizowania wymienionych, doniostych dla ustawodawcy, funkcji. Poszczegdlne
zakazy malzenskie czy tez konstrukcja prawnej moznosci zawarcia matzenstwa
moze by¢ postrzegana jako realizacja ochrony matzenstwa i rodziny w tradycyj-
nym znaczeniu®.

Przepisem realizujagcym, a moze raczej bedacym proba realizacji tej zasady
jest art. 12 k.r.o. Zgodnie z jego brzmieniem nie moze zawrze¢ matzenstwa oso-
ba dotknigta choroba psychiczna albo niedorozwojem umystowym. W wyjatko-
wych tylko przypadkach sad moze zezwoli¢ na zawarcie matzenstwa przez takie
osoby, jezeli ich stan zdrowia lub umystu nie zagraza matzenstwu ani zdrowiu
przysztego potomstwa.

Regulacja uniemozliwiajaca zawarcie matzenstwa osobom dotkni¢tym
dysfunkcjami psychicznymi i intelektualnymi ma dluga tradycje w polskim sy-
stemie prawnym. Przewidywal ja juz art. 8 projektu prawa matzenskiegoz 1929 r.
wskazujac, ze nie moga zawrze¢ matzenstwa osoby, ktére dotkniete sa chorobg
umystows, nawet w okresie przytomnosci umystu®.

Podobne rozwigzanie przyjete zostalo w art. 7 Dekretu prawo malzen-
skie z 1945 r., ktéry wprowadzit bezwzgledna przeszkode malzenska w postaci
choroby psychicznej, nawet w okresie przytomnosci umystu, oraz niedorozwoju
psychicznego.

Odmienng konstrukcj¢ zawierat art. 9 Kodeksu rodzinnego z 1950 r. Za-
kaz zawierania matzenstw przez osoby dotkniete chorobg psychiczng i niedoroz-
wojem psychicznym zyskat charakter wzgledny. Sad mogt zezwoli¢ na zawarcie
matlzenstwa przez taka osobe, jezeli jej stan zdrowia nie pozostawat w sprzeczno-
Sci z istotg 1 celami matzenstwa. Rozwigzanie to, ze wskazanymi juz zmianami
terminologicznymi, zostato przejete przez Kodeks rodzinny i opiekunczy.

Wymienione przepisy, rozniace si¢ w szczegdtach, taczylo jednak wspdlne
ratio legis. W barwny i bezposredni sposéb ujat je referent projektu z 1929 r.

skie, Warszawa 2013, s. 361in.

3 Ibidem, s. 42 1in.

* Projekt prawa matzenskiego uchwalony przez Komisje Kodyfikacyjng w dniu
28 maja 1929 r., Warszawa 1931.
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— Karol Lutostanski — ktory w 1931 r. pisal , Instytut matzenstwa wymaga praw-
nego ustroju, ktory ogranicza swobode zawarcia matzenstwa wyltacznie ze wzgle-
dow na potrzebe przeszkodzenia w powstawaniu zwiazkéw, nie odpowiadaja-
cych powadze moralnej malzenstwa oraz podstawowym warunkom fizycznego
i moralnego rozwoju rodziny, jako podstawy organizacji wspdtczesnego panstwa.
W szczegdlnosci spoteczenstwo 1 panstwo maja obowiazek dba¢ o utrzymanie
zdrowia rasy, od ktérej dzielnosci zalezy zdolnos§¢ panstwa do walki fizycznej
i kulturalnej; ma ono tez prawo do obrony przeciw ci¢zarom, jakie nam spadaja
przez rodzenie pokolenia o wartosci ujemnej (...) Prawo musi swoj wptyw ogra-
niczy¢ (a) do stanowienia niezbednych zakazéw zawierania malzenstw przez
osoby o wybitnie ujemnej wartosci ustroju, szkodliwego czy to dla drugiego
wspdtmalzonka, czy dla wspdlnego potomstwa”’. Do takich zakazéw zaliczyt
wylaczenie mozliwosci zawierania malzenstw przez osoby ,,umystowo chore”
i ubezwlasnowolnione®. Odnoszac si¢ juz szczegétowo do art. 8 projektu, autor
uzasadnienia wskazal, Ze przy ustanowieniu zakazu projekt kierowat si¢ ,nie
wzgledami na brak dostatecznego rozeznania (...) lecz raczej wzgledami na za-
sadniczg niezdolno$¢ umystowo chorego do tego, aby mogt zalozy¢ rodzine™”.

W pdzniejszym okresie uzasadnienie analizowanego zakazu, co prawda,
nie byto przedstawiane w sposéb tak dobitny i bezposredni, jednak pozostato
w swej istocie niezmienione. Opieralo si¢ na zalozeniu, ze osoby, ktére dotkniete
sa dysfunkcjami psychicznymi czy niepetnosprawnoscia intelektualna, nie moga
zawiera¢ matzenstw i zalozy¢ rodziny, poniewaz z powodu tych ograniczen zdro-
wotnych nie sg w stanie stworzy¢ prawidtowo funkcjonujacej rodziny (a wigce
takiej, ktora prawidtowo realizuje funkcje istotne dla panistwa i spoleczenstwa)®.
Ponadto, zgodnie z przyjetymi zalozeniami, osoby takie nie sg w stanie prawidlo-
wo wywigzywac si¢ z obowigzkéw wynikajacych z zawarcia matzenstwa.

Ujmujac lapidarnie powyzsze argumenty, mozna stwierdzi¢, ze zgodnie
z zalozeniami ustawodawcy osoby dotknigte pewnymi zaburzeniami nie sg zdol-
ne (w znaczeniu nie majg koniecznych kompetencji) do zatozenia rodziny®.

5> Zasady projektu prawa matzenskiego uchwalonego przez Komisj¢ Kodyfikacyjnq
w dniu 28 maja 1929 r. opracowat gtéwny referent projektu Prof. Karol Lutostarski, War-
szawa 1931.s.43in.

& jw.,s. 44.

7 jw.,s. 66.

8 Szczegblowo zagadnienie zostato przedstawione: M. Domanski, op. cit, s. 33 in.

? Tak przyktadowo SN w uzasadnieniu uchwaly z 9 maja 2002 r., III CZP 7/02,
OSNC 2003/1/1, stwierdzajac: poszczegolne systemy prawne zakazujq zawierania zwiqzkéw
matzeniskich przy zaistnieniu pewnych stanéw faktycznych, ktére wedtug pogladow panujq-
cych w danym spoteczeristwie wykluczajq prawidtowe powstanie i wlasciwe funkcjonowanie
matzenstwa
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Drugim , filarem” ratio legis zakazu byl argument eugeniczny — a wiec
obawa o plodzenie potomstwa obciazonego dysfunkcjami rodzicéw. Chodzi-
o o wylaczenie mozliwosci ,przekazania” choréb psychicznych i niepetno-
sprawnosci intelektualnej dzieciom. Argument wynika chociazby z ujecia
przestanki udzielenia zezwolenia na zawarcie matzenstwa (art. 12 § 1 zd. 2
k.r.o.) — braku zagrozenia zdrowia przysztego potomstwa. Nalezy podkresli¢,
ze przeslanka ta jest rozumiana w orzecznictwie Sadu Najwyzszego szeroko.
Zagrozenie zdrowia przysztego potomstwa nalezy pojmowaé w tym sensie,
ze ,chodzi tu nie tylko o to, czy choroba psychiczna moze by¢ «przekazana»
ewentualnemu potomstwu, ale takze o to, czy stan psychiczny tej osoby nie
wylacza prawidtowego, zgodnego z przyjetymi zasadami, wychowania dzieci,
i w ogdle wykonywania wladzy rodzicielskiej”!°. Zgodnie z takim zapatrywa-
niem zasadniczo osoby dotknigte wymienionymi zaburzeniami nie powinny
posiada¢ potomstwa, poniewaz moga ,,przenie$¢” na nie swoje choroby, a po-
nadto nie maja wlasciwych kompetencji wychowawczych dla prawidlowego
wykonywania wladzy rodzicielskiej.

Przestanki udzielenia zezwolenia na zawarcie matzenstwa osobie chorej
psychicznie lub dotknigtej niedorozwojem umystowym — brak zagrozenia mat-
zenstwa i zdrowia przyszlego potomstwa — s3 wymownym podkresleniem jego
»ochronnej” funkeji w tradycyjnym, powyzej zarysowanym znaczeniu.

Odmienng konstrukeje od ,,ochronnego” i ograniczajacego mozliwos¢ za-
warcia malzenstwa podejscia polskiego ustawodawcy mozna dostrzec w aktach
prawa miedzynarodowego. Zgodnie z art. 12 EKPC mezczyzni i kobiety w wieku
matzenskim maja prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny zgodnie
z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa. Analogiczny prze-
pis (cho¢ bez podkreslenia heteroseksualnego charakteru matzenstwa) zawiera
art. 8§ Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Wskazane akty prawne gwa-
rantuja prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny jako jedno z praw
podmiotowych o charakterze osobistym. Takie ujgcie akcentuje prawo jednostki
do zawarcia matzenstwa w odréznieniu od tradycyjnych regulacji krajowych ak-
centujacych raczej aspekt negatywny — ograniczenia czy zakazy malzenskie.

Prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny gwarantowane we
wskazanych aktach prawa migdzynarodowego nie jest nieograniczone. Zgodnie
z wyktadnig art. 12 EKPC dokonywana w orzecznictwie ETPC panstwa maja
znaczny ,margines oceny” przy regulowaniu zakresu tego prawa'l. Nie ozna-

10 ' Wyrok z 29 grudnia 1978 r., Il CR 475/78, OSP 7/1980, poz. 141.
L. Garlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
sci, t. I, Komentarz do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 714.
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cza to oczywiscie arbitralnosci i petnej dowolnosci w ustanawianiu jego ograni-
czen (Trybunal wskazal na wymodg nienaruszania istoty prawa czy zachowanie
proporcjonalnosci).

Analiza orzeczen Trybunatu prowadzi do wniosku, ze dopuszczalne sa
ograniczenia materialnego zakresu analizowanego prawa oparte na ocenie in-
teresu publicznego (dotyczace zdolnosci, swiadomosci zgody, pokrewienistwa
czy bigamii'?). Za dopuszczalne uznane zostato takze ograniczanie (oczywiscie
spetniajace okreslone standardy) prawa do zawarcia malzenstwa dla realizacji
celow, takich jak: ochrona dzieci, srodowiska rodzinnego czy realizacji pewnych
potrzeb spotecznych?’.

Dotychczasowe, nieliczne zresztg, orzecznictwo dotyczace art. 12 EKPC
nie wylaczylo, jak si¢ wydaje, generalnie mozliwosci ograniczen zawierania mat-
zenstw ze wzgledu na stan zdrowia nupturientéw!*, w szczegdlnosci opartych na
przestance interesu publicznego.

W ostatnim okresie w orzeczeniu Lashin przeciwko Rosji'® Trybunat
stwierdzit naruszenie art. 12 EKPC przez uniemozliwienie zawarcia matzen-
stwa osobie ubezwlasnowolnionej na gruncie prawa rosyjskiego. W orzeczeniu
stwierdzone zostato jednak, ze brak mozliwosci zawarcia matzenstwa byl jedna
z konsekwencji statusu skarzacego, ktéry nie miat zdolnosci do czynnosci praw-
nych. Poniewaz Trybunatl uznal, ze procedura ubezwlasnowolnienia w prawie
rosyjskim, jak réwniez surowos¢ i brak elastycznosci prawa w zakresie skutkéw
ubezwlasnowolnienia narusza art. 8 EKPC, nie byto juz potrzeby badania naru-
szenia art. 12.

Orzeczenie dotyczace przede wszystkim instytucji ubezwlasnowolnienia
nie moze jednak by¢ interpretowane poprzez sformutowanie tezy, iz Trybunat
catkowicie wytaczyl mozliwos$¢ ograniczenia prawa do zawarcia malzenstwa
ze wzgledu na stan zdrowia nupturientoéw (psychiczny i intelektualny) w szcze-
golnosci z powotaniem na ochrong interesu spotecznego

Prawo do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny zostalo zagwarantowa-
ne réwniez w konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych. Zgodnie z jej
art. 23 panstwa maja obowiazek podja¢ efektywne i odpowiednie srodki ,,w celu
likwidacji dyskryminacji os6b niepetnosprawnych we wszystkich sprawach doty-
czacych malzenstwa, rodziny, rodzicielstwa i zwigzkéw'e, na zasadzie réwnosci

12 Frasik v. Poland, nr skargi 22933/02, Jaremowicz v. Poland, nr skargi
24023/03.

13 B.and L. v. UK, nr skargi 36536/02.

4 L. Garlicki, op. cit. s. 718.

5 Orzeczenie z 22 stycznia 2013 r., nr skargi: 33117/02.

16 W wersji angielskiej: relationships, francuskiej: relations personnelles.
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z innymi osobami”, a w szczegdlnosci do zapewnienia ,,prawa wszystkich oséb
niepelnosprawnych, ktére sa3 w odpowiednim do zawarcia matzenstwa wieku,
do zawarcia matzenstwa i zalozenia rodziny, na podstawie wolnej i swobodnie
wyrazonej i petnej zgody przysztych matzonkow”.

Istotne znaczenie dla wskazania zakresu praw gwarantowanych w kon-
wencji ma zdefiniowanie pojecia niepetnosprawnosci. Z uwagi na rozbieznosé
zdan w czasie jej tworzenia nie zdecydowano si¢ na wprowadzenie zamknigtej
definicji niepelnosprawnosci'’. W art. 1 wskazane zostato jednak, ze ,,do oséb
niepelnosprawnych zalicza si¢ te osoby, ktére maja dtugotrwale naruszong
sprawno$c fizyczng, umystows, intelektualng lub w zakresie zmystéw, co moze,
w oddzialywaniu z r6znymi barierami, utrudnia¢ im pelny i skuteczny udziat
w zyciu spotecznym, na zasadzie réwnosci z innymi osobami”.

Nie budzi wigc watpliwosci, ze Konwencja odnosi si¢ réwniez do oséb,
u ktérych niepetnosprawnos¢ wynika z probleméw zdrowia psychicznego czy
rozwoju intelektualnego. Stwierdzenie takie przesadza, ze Konwencja gwarantu-
je prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny réwniez takim osobom.

Wyktadnia poszczegdlnych przepisow musi uwzgledniac kontekst, jak réwniez
przedmiot i cel traktatu ujety zar6wno w jego tekscie, jak tez wstepie czy zataczni-
kach (art. 31 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow). Szczegétowe skonstruowa-
nie normy art. 23 konwencji musi uwzglednia¢ cato$¢ analizowanego dokumentu.

Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych jest aktem o ogrom-
nym znaczeniu. Zostata ona okres§lona jako pierwszy traktat miedzynarodowy
XXI wieku'®. Cechuje go calosciowosé¢ i wielowymiarowos¢ ujecia, jak réwniez
niezwykle szeroki przedmiot regulacji obejmujgcy bezprecedensowy pakiet praw
i gwarancji dla oséb z niepetnosprawnosciami®.

Doniostos¢ analizowanego aktu wynika z fundamentalnej zmiany w od-
niesieniu do ujmowania samej niepetnosprawnosci. Tradycyjne podejscie funk-
cjonujgce od wielu lat mozna okresli¢ jako medyczny model niepetnosprawnosci.
Byla ona postrzegana jako problem wymagajacy rozwigzania — wyleczenia osoby
z niepetnosprawnosci i dostosowania jej do zycia w ,normalnym”, ,zdrowym”
spoteczenstwie?. Przedstawiony model medyczny zakladat rowniez, ze osoby

7" A. S. Kanter, The Promise and Challenge of the United Nations Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, ,Syracuse Journal of the International Law & Com-
merce” vol. 34: 287, s. 291 i n. Wprowadzenie szczegdtowej definicji mogtoby okaza¢ sig
zbyt waskie i postuzy¢ do wylaczenia pewnych grup spod ochrony konwencyjne;j.

18 Tbidem, s. 306.

1 Ibidem, s. 289.

20 L. Coffey, A Rights — Based Claim to Surrogacy: Article 23 of the Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, ,,Michigan State International Law Review” vol. 20:
2/2012,s. 265.
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z niepetnosprawnoscia potrzebuja przede wszystkim ochrony i opieki?!. Podej-
Scie takie prowadzilo jednak do ich uprzedmiotowienia, a w konsekwencji mar-
ginalizacji*’. Istotne byly nie osoby z niepetnosprawnoscia jako cztonkowie spo-
teczenstwa, ale sama niepetnosprawnos¢ jako problem gtéwnie medyczny.

Konwencja odrzucita takie tradycyjne podejscie i zostala oparta na spo-
fecznym modelu niepetnosprawnosci*®. Zgodnie z nim nie nalezy skupiaé sig
na samej niepetnosprawnosci jako przedmiocie procedur medycznych czy tez
opieki, ale na relacjach 0séb z niepelnosprawnoscia ze spoleczenstwem?*, Zréd-
fem niepetnosprawnosci jest, zgodnie z prezentowanym podejsciem, samo spo-
teczenstwo, ktére tworzy bariery wykluczajace pewne grupy®. To spoteczefistwo
y2uniepelnosprawnia” jednostke poprzez tworzenie barier jg wykluczajacych?.

Zgodnie z punktem (e) preambuly konwencji strony uznaja, ze niepetno-
sprawnos¢ jest pojeciem ewoluujacym i wynika ona z interakcji pomigdzy osoba-
mi z dysfunkcjami a barierami, ktére maja Zrédto w nastawieniu i srodowisku,
ktére utrudniaja petny i efektywny udziat w spoteczenstwie na réwnych zasa-
dach z innymi.

Zaprezentowane spoleczne podejscie do niepetnosprawnosci ma na celu
upodmiotowienie takich oséb. Staja si¢ one podmiotami zagwarantowanych
w konwencji praw, a nie przedmiotami ochrony i opieki. Konwencja uznata osoby
z niepetnosprawnoscig za petnoprawnych obywateli 1 warto$ciowych cztonkow
spoteczenstwa®’.

Podejicie zaktadajace podmiotowos$¢ oséb z niepetnosprawnoscia, przy-
znanie im szeregu praw musi implikowa¢ uznanie dla ich autonomii i swobody
podejmowania przez nich decyzji. Zgodnie z punktem (n) preambuty, panstwa —
strony uznaja znaczenie dla oséb z niepelnosprawnosciami ich osobistej au-
tonomii i niezaleznosci, w tym wolnosci dokonywania wyboréow. W kolejnym

2 R. D. Dinerstein, Implementing Legal Capacity Under Article 12 of the UN Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities: The Difficult Road From Guardianship to

Supported Decision — Making, ,Human Rights Brief”, Volume 19, Issue 2, Winter 2012, s.
9.

22 P. Bartlett, The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabil-
ities and Mental Health Law, ,The Modern Law Review Volume”, 75, Issue 5, September
2012, s. 758.

2 M. Waterstone, Foreword: The Significance of the United Nations Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, ,Loyola of Los Angeles International and Compara-
tive Law Review”, Volume 33, Number 1 (2010) Fall 2010 — Symposium: The Significance
of the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, s. 3.

24 P. Bartlett, op. cit.

% P. Bartlett, op. cit., 759, R. D. Dinerstein, j.w.

26 L. Coffey, op. cit., s. 266.

2 M. Waterstone, op. cit., s. 2.
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punkcie podkreslone zostato, Ze osoby z niepetnosprawnosciami powinny mieé¢
mozliwos¢ aktywnego udziatu w procesie podejmowania decyzji w zakresie poli-
tyk i programéw réowniez bezposrednio ich dotyczacych.

Fundamentem, na ktérym zbudowane sa prawa o0séb z niepetnosprawnos-
ciami i ich gwarancje, jest wigc poszanowanie autonomii i swobody dokonywania
wyboréw przez te osoby. Maja one by¢ wciagnigte w proces decydowania o wlas-
nych sprawach.

Podstawowym instrumentem sluzacym realizacji praw gwarantowanych
w konwencji jest uznanie, ze wszystkie osoby z niepelnosprawnos$ciami maja
petng zdolnos¢ prawna (czynng i bierna) podlegajaca ochronie?®. Rozwigzanie
takie ma zapewnia¢ maksymalizacj¢ autonomii w podejmowaniu decyzji przez
takie osoby?’.

Szczegbtowa analiza problematyki art. 12 konwencji wykracza poza ramy
niniejszego opracowania. Nalezy jednak podkresli¢, ze uznanie pelnej zdolnosci
prawnej (na gruncie polskiego systemu prawnego nalezy méwic¢ o zdolnosci do
czynnoéci prawnych, gdyz zdolno§¢ prawna — podmiotowos¢ prawna — wszyst-
kich ludzi nie budzi watpliwosci) jest podstawg i przestanka dla innych praw
gwarantowanych w konwencji, w szczegélnosci prawa do zawarcia matzenstwa
i zalozenia rodziny. Bez uznania zdolnosci do czynnosci prawnych oséb niepet-
nosprawnych prawa te zostatyby pozbawione znaczenia* z uwagi na brak moz-
liwosci czynnego korzystania z nich.

Zgodnie z art. 1 celem konwencji jest promowanie, ochrona i zapewnienie
petnego i rownego korzystania ze wszystkich praw czlowieka i podstawowych
wolnosci przez wszystkie osoby z niepelnosprawnosciami, a takze promowanie
poszanowania ich przyrodzonej godnosci. Zgodnie z art. 2 podstawowymi zasa-
dami konwencji sg m.in. poszanowanie indywidualnej autonomii oséb, w tym
swobody dokonywania wyboréw i ich niezaleznosci, niedyskryminacji oraz pet-
nego i efektywnego udzialu w spoleczenstwie.

28 P. Weller, Supported Decision-Making and the Achievement of Non-Discrimina-
tion: The Promise and Paradox of the Disabilities Convention, ,Law in Context”, Volume 26,
No 2 (2008), International Trends in Mental Health Laws — November 2008, s. 102 i n.

¥ 1. Hoffman, G. Kénczei, Legal Regulations Relating to the Passive and Active
Legal Capacity of Persons with Intellectual and Psychosocial Disabilities in Light of the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the Impending Reform of the
Hungarian Civil Code, ,Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review,
Volume 33, Number 1 (2010) Fall 2010 — Symposium: The Significance of the United Na-
tions Convention on the Rights of Persons with Disabilities, s. 163.

39 A. Dhanda, Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold
of the Past or Lodestar for the Future?, ,,Syracuse Journal of the International Law & Com-
merce”, Vol. 34, No. 2 (2007), s. 461.
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Konwencja, obok zagwarantowania pakietu praw i wolnosci osobom
z niepelnosprawnosciami, natozyta na panstwa obowigzek ich efektywnej rea-
lizacji. Zgodnie z art. 4, panstwa ,,zobowiazuja si¢ do zapewnienia i popierania
pelnej realizacji wszystkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci wszystkich
0s6b niepetnosprawnych, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na nie-
petnosprawnos¢”, w szczegdlnosci ,,przyjecia wszelkich odpowiednich srodkéw
ustawodawczych, administracyjnych i innych w celu wdrozenia praw uznanych
w (...) konwencji”. Ponadto zobowiazuja si¢ do ,,podjecia wszelkich odpowied-
nich srodkéw, w tym ustawodawczych, w celu zmiany lub uchylenia obowiazuja-
cych ustaw, przepiséw wykonawczych, zwyczajow i praktyk, ktére dyskryminuja
osoby niepetnosprawne”. Oznacza to konieczno$¢ nie tylko tworzenia nowych
regulacji w zgodzie z postanowieniami konwencji, ale rowniez obowiazek prze-
gladu i dostosowania norm juz obowiazujacych.

Artykut 23 konwencji interpretowany z uwzglednieniem zarysowanych
uwarunkowan przesadza, ze obowigzkiem panstwa jest podjecie wskazanych
srodkéw dla zapewnienia prawa do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny
wszystkim osobom z niepetnosprawnos$ciami oraz jego ochrony na réwnych
zasadach z osobami, ktére nie sa dotknigte niepetnosprawnoscia. Panistwo ma
obowigzek powzigcia wszelkich krokéw legislacyjnych, aby zapewni¢ mozliwos¢
zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, tak aby wyeliminowa¢ dyskryminacje¢
0s6b z niepelnosprawnosciami®!.

Konwencja szczegétowo wskazata, jak nalezy rozumie¢ pojecie dyskrymi-
nacji. Zgodnie z art. 2, dyskryminacja ze wzgledu na niepelnosprawnosc oznacza
kazde rozréznienie, wykluczenie czy ograniczenie oparte na niepelnosprawno-
Sci, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie lub odebranie uznania korzy-
stania czy wykonywania wszelkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci
w zakresie politycznym, ekonomicznym, socjalnym, kulturalnym, obywatelskim
i innym na zasadzie réwnosci z innymi osobami. Za dyskryminacj¢ uznaje Kon-
wencja rowniez odmowe racjonalnego usprawnienia®.

Wyktadnia art. 23 konwencji uwzgledniajaca inne postanowienia kon-
wengcji prowadzi, jak si¢ wydaje, do wniosku, ze pozbawienie prawa do zawar-
cia matzenstwa i zalozenia rodziny oparte na okreslonej dysfunkcji zdrowotnej
(psychicznej, fizycznej czy intelektualnej) nalezy uzna¢ za dyskryminujace
i niedopuszczalne w $wietle jej postanowien.

Przyjecie powyzszego stanowiska oznaczaloby uznanie, ze Konwencja
w zakresie prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny wprowadza nowe

3t L. Coffey, op. cit., s., 291.

32 Definicja racjonalnego usprawnienia réwniez zostata zawarta w art. 2 Konwencji.
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rozwigzanie, poszerzajac zakres tego prawa w stosunku do weze$niej obowigzu-
jacych regulacji miedzynarodowych (czy tez ograniczajac zakres dopuszczalnych
jego ograniczen).

Zarysowany standard konwencyjny wymaga odniesienia do obowiazuja-
cego art. 12 k.r.o*. Nie ma potrzeby w niniejszym opracowaniu dokonywania
szczegodtowej krytycznej analizy tego przepisu. Zostata ona juz przeprowadzona
na wielu plaszczyznach® i w zwigzku z tym nalezy odesta¢ do wlasciwej litera-
tury®’. Konfrontujac obowigzujacy art. 12 k.r.o. z konwencjg o prawach oséb nie-
petnosprawnych nalezy stwierdzi¢, ze jest on niezgodny w szczegdlnosci z jej art.
23. Wskazana norma Kodeksu rodzinnego i opiekunczego pozbawia prawa do
zawarcia malzenstwa osoby z okreslong etykietg diagnostyczna: dotknigte ,,cho-
robg psychiczna” i ,niedorozwojem umystowym”. Jest to rozréznienie sytuacji
prawnej w oparciu o pewien typ niepetnosprawnosci, pozbawiajace znaczng gru-
pe¢ 0s6b prawa gwarantowanego przez konwencje, a wiec w Swietle powyzszych
wywoddéw nalezatoby uzna¢ za dyskryminujace.

Pomiedzy art. 23 konwencji a art. 12 k.r.o. wystepuje fundamentalna r6z-
nica. O ile art. 23 przyjmuje zasade przyznajacg wszystkim osobom dotknie-
tym niepetnosprawnos$ciami prawo do zawarcia matzenstwa i zalozenia rodziny
(ewentualnie nalezy rozwaza¢, w jakich okoliczno$ciach prawo to moze zostaé
ograniczone), o tyle art. 12 k.r.o. przyjmuje jako zasade wylaczenie moznosci
zawarcia malzenstwa przez wszystkie osoby dotknigte wskazanymi dysfunk-
cjami (a wigc pozbawia ich prawa do zawarcia matzenistwa i zatozenia rodziny)
z wprowadzeniem wyjatku od takiej zasady, gdy sad moze zezwoli¢ na zawarcie
malzenstwa.

Konkluzja, zgodnie z ktéra art. 12 k.r.o. jest niezgodny z art. 23 konwen-
cji, nie jest szczeg6lnie odkrywcza. Sprzecznos¢ te dostrzegt réwniez rzad RP,
ktory sktadajac dokument ratyfikacyjny, ztozyt zastrzezenie do art. 23 konwen-
¢ji, zgodnie z ktérym Rzeczpospolita Polska zastrzegta sobie prawo do niestoso-
wania postanowienia art. 23 ust. 1 lit. a konwencji do czasu zmiany przepisow

3 Problem z ograniczeniem prawa do zawarcia malzefistwa mozna dostrzec réw-
niez w art. 11 k.r.o. przewidujacym zakaz zawierania malzefistw przez osoby ubezwtas-
nowolnione calkowicie. Zagadnienie jest jednak wycinkiem duzo szerszego problemu
— zgodnosci (czy tez raczej niezgodnosci) z konwencja (w szczegblnosci jej art. 12) obo-
wigzujacej w prawie polskim instytucji ubezwlasnowolnienia. Norma art. 11 k.r.o. jest
jedna z konsekwencji ubezwtasnowolnienia catkowitego, ktére pozbawia osobe ubezwlas-
nowolniong zdolnosci do czynnos$ci prawnych. Zagadnienie to wykracza poza zakres ni-
niejszego opracowania.

3 W szezegblnosci w zakresie braku skutecznosei z punktu widzenia zaklada-
nych celéw.

3 M. Domanski, op. cit., s. 312 in.
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prawa polskiego. Do momentu wycofania zastrzezenia Polska zagwarantowata
sobie stosowanie art. 12 k.r.0.¢.

Przyjete w konwencji rozwigzania moga mieé jednak, przynajmniej poten-
cjalnie, zdecydowanie dalej idace skutki w zakresie krajowych rozwigzan ograni-
czajacych moznos¢ zawarcia malzenstwa.

Konwencja, przyznajac szereg praw osobom dotkni¢tym niepetnospraw-
noscia, przyjeta zatozenie o koniecznosci wlaczenia takich oséb do zycia spotecz-
nego we wszystkich aspektach na réwni z innymi osobami. Pelnia praw zostata
réwniez zagwarantowana w zakresie szeroko rozumianego zycia rodzinnego
i zagadnien prokreacyjnych. Artykut 23 oprécz prawa do zawarcia matzenstwa
i zatozenia rodziny gwarantuje (ust. 1 pktb) prawo 0séb z niepelnosprawnoscia-
mi do swobodnego i odpowiedzialnego decydowania o liczbie i czasie urodzenia
dzieci oraz zachowania zdolnosci rozrodczych na zasadzie réwnosci z innymi
osobami (pkt ¢). Ponadto na panstwa natozony zostat obowigzek zagwarantowa-
nia pelni praw i obowigzkéw oséb niepetnosprawnych w zakresie m.in., opieki
nad dzieémi (zaleznie od specyfiki instytucji obowigzujacych w poszczegélnych
systemach prawnych) jak réwniez adopcji, z zastrzezeniem jednak nadrzednosci
ochrony dobra dziecka (ust. 2).

Konwencja uznata wigc petne prawo do zaktadania rodzin i swobodnego
decydowania o ich ksztalcie oraz strukturze przez wszystkie osoby z niepetno-
sprawnosciami. Stanowisko takie uzasadnia postawienie pytania nie tylko co do
obowiazujacego art. 12 k.r.o., ale ogélnych zalozen legislacyjnych, jakie staty za
jego wprowadzeniem.

Konwencja jako priorytet przyjeta autonomig, wolnosé, uczestnictwo we
wszystkich przejawach zycia spolecznego oséb z niepelnosprawnosciami na
zasadzie réwnosci z innymi ludZmi. Stanowisko takie rodzi watpliwosci, czy
pozbawienie 0séb z pewnymi dysfunkcjami prawa do zawarcia matzenstwa (jak
réwniez innych praw gwarantowanych w art. 23 konwencji) z uwagi na domnie-
many brak mozliwosci stworzenia ,,prawidtowej”, ,,zgodnej z interesem spotecz-
nym” rodziny jest w $wietle jej postanowien dopuszczalne.

Szerokie gwarancje praw prokreacyjnych (zakaz ograniczania zdolnosci
rozrodczych, prawo do swobodnego decydowania o liczbie dzieci, a nawet do-
stepu do procedury adopcyjnej) zdaja si¢ wskazywaé, ze celem tworcéw kon-
wencji byta delegitymizacja argumentow eugenicznych, co mogtoby stawia¢ pod
znakiem zapytania mozliwo$¢ ograniczania praw nie tylko z uwagi na ,,dbatos¢
o czystos¢ rasy”, ale rowniez z uwagi na obawe o ,,zdrowie przysztego potom-
stwa”.

3¢ Dz. U. 2012 poz, 1070.
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Silne zaakcentowanie w konwencji nieograniczonej wlasciwie autonomii
w sferze matzenskiej i rodzinnej stoi w opozycji do stanowiska tradycyjnie repre-
zentowanego w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym. Sfera zakazow malzenskich
jest nasycona elementami publicznymi i spolecznymi (idea ochrony rodziny
przez panstwo). Dostrzegalne jest to chociazby w ujeciu przestanek udziele-
nia zezwolenia na zawarcie matzenstwa w przypadkach wystgpowania zakazéw
wzglednych: dobro rodziny (art. 10k.r.0., ado 1998 r. réwniez zgodno$¢ matzen-
stwa z interesem spolecznym), brak zagrozenia malzenstwa i zdrowia przyszte-
go potomstwa (art. 12 k.r.o.) czy tez specyficznie intepretowane wazne powody
(art. 14 k.r.o.)*’. Co nie mniej istotne, zwlaszcza w kontekscie hierarchii zrédet
prawa obowiazujacego w Polsce, podkresli¢ nalezy pewne ,napiecie” pomigdzy
przedstawionymi rozwigzaniami konwencji a Konstytucja RP. Cytowany juz art.
18 Konstytucji, znajdujacy si¢ w pierwszym rozdziale Ustawy Zasadniczej za-
wierajacym podstawowe zasady porzadku konstytucyjnego® (a nie rozdziale
o prawach i wolnosciach jednostki), uwypukla ochrong rodziny, malzenstwa
i rodzicielstwa®. Jednocze$nie prawo podmiotowe do zawarcia malzenstwa
i zatozenia rodziny nie zostato wyraznie sformutowane w Konstytucji*. Rozwia-
zanie takie oczywiscie nie przesadza, ze prawa takiego nie mozna konstruowac
w oparciu o ogélng zasade godnosci cztowieka (art. 30) czy prawo do ochrony
prawnej zycia rodzinnego (art. 47), ale zdaje si¢ silnie akcentowaé doniostos¢
instrumentéw publicznych w sferze stanowienia i stosowania prawa, majacych
chroni¢ wskazane wartosci konstytucyjne.

Szczegdlnie donioste znaczenie ma wskazana funkcja ochronna z punktu
widzenia dobra dziecka. Ochrona dobra dziecka jest podstawowg zasadg catego
polskiego prawa rodzinnego*'. Réwniez Trybunat Konstytucyjny uznaje dobro

3 Reprezentatywne w tym zakresie jest stwierdzenie Zbigniewa Wiszniewskiego
»zadenpowddniejesttak wazny, abyuzasadniatzezwolenie nazawarcie matzenstwaspotecz-
nie niepozadanego, a wigc takiego, ktdre stwarzatoby niezdrowa komoérke spoteczng, a wiec
z gbry skazang na rozktad”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, red. B. Dobrzan-
ski, J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 54 i n. Szerzej zob. M. Domanski, op. cit., s. 336 i n.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28 kwietnia 2003 r., K 18/02.

¥ L. Garlicki, Komentarz do art. 18 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej. Komentarz, tom 11, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 5.

40 Tbidem., s. 3.

4 W. Stojanowska, Rozwdéd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 11 i n., J. Wi-
niarz, [w:] System prawa rodzinnego i opiekusiczego, red. J. S. Pigtowski, Ossolineum 1985,
s. 69 in., T. Smyczynski, [w:] System Prawa Prywatnego. Tom 11. Prawo rodzinne i opiekuii-
cze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2011, s. 52 i n., T. Sokolowski, Prawo rodzinne. Zarys
wyktadu, Poznan 2008, s. 13, J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010,
s. 39, J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 41.
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dziecka za konstytucyjna klauzule generalng*?. Stuzy ona zapewnieniu ochrony
intereséw matoletniego ktéry sam moze dochodzi¢ tej ochrony jedynie w bar-
dzo ograniczonym zakresie. Kluczowe znaczenie zasady dobra dziecka polega
na wskazaniu dyrektywy rozstrzygania kolizji jego interesow i intereséw innych
0s6b, w szczegdlnosci rodzicéw, na korzy$é dziecka®®. Realizacje tej dyrektywy
dostrzec mozna chociazby na gruncie polskiego prawa rozwodowego, gdzie art.
56 § 2 k.r.o. mimo spetnienia wszystkich pozostatych przestanek rozwodowych
i woli matzonkéw rozwigzania malzenstwa uniemozliwia orzeczenie rozwo-
du, jezeli wskutek tego miatoby ucierpie¢ dobro wspdlnych matoletnich dzieci.
W oczywisty sposéb regulacja ta daje priorytet ochronie dziecka ponad intere-
sem malzonkow.

Rozwigzania konwencji ONZ o prawach oséb niepelnosprawnych moga
by¢ interpretowane jako préba zawezenia mozliwosci stosowania argumentéw
,ochronnych” i ,spolecznych” w odniesieniu do ograniczenn moznosci zawarcia
matzenstwa w oparciu o stan zdrowia nupturientéw. Spojrzenie z punktu widze-
nia prawa podmiotowego do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny oraz silne
jego gwarancje w odniesieniu do wszystkich 0sob z niepetnosprawnosciami zdaja
si¢ przenosi¢ elementy tradycyjnie uznawane za domeng publiczng, otwarta na
ograniczenia ,,w interesie spotecznym”** do sfery prywatnej autonomii jednost-
ki. Zgodnie z takim podejsciem panstwo nie mogtoby ogranicza¢ mozliwosci za-
warcia malzenstwa z uwagi na dysfunkcje, ktére (przynajmniej w jego ocenie)
uniemozliwiaja prawidlowe wywigzywanie si¢ z obowigzkéw matzenskich.

Potwierdzeniem powyzszej obserwacji jest uznanie w art. 23 konwencji
prawa wszystkich niepetnosprawnych do zawarcia matzenstwa i zatozenia ro-
dziny z zastrzezeniem jedynie, Ze ma to nastgpi¢ na podstawie swobodnie wy-
razonej i petnej zgody przysztych matzonkéw. Tylko w odniesieniu do praw
i obowigzkéw w zakresie opieki nad dzieémi (art. 23 ust. 2) zastrzezono nad-
rzgdno$¢ dobra dziecka. Ocena dokonywana jest wiec z punktu widzenia zdolnosci

42 Wyroki w sprawach K 18/02 (j.w.) oraz K 16/10 (wyrok z 11 pazdziernika 2011 r.).

4 Co nie oznacza oczywiscie zupelnego pomijania interesu rodzicéw. Zob. Try-
bunat Konstytucyjny w sprawie K 18/02, Sad Najwyzszy w uchwale z 9 czerwca 1976 r.,
Zalecenia kierunkowe w sprawie wzmozenia ochrony rodziny, II1 CZP 46/75, OSNC 9/1976,
poz. 184, Z. Radwanski, Pojecie i funkcja ,,dobra dziecka” w polskim prawie rodzinnym
i opiekuriczym, Studia Cywilistyczne t. 31, 1981, s. 14 i n., W. Stojanowska, Wtadza rodzi-
cielska pozamatzenskiego i rozwiedzionego ojca. Studium socjologiczno-prawne, Warszawa
2000, s. 31 in.

# Dobro dziecka jest tradycyjnie uznawane za kryterium interesu spoleczne-
go. Tak w szczegdlnosci Uchwata SN z III CZP 46/75, jw., Podobnie: W. Stojanowska
[w:] System Prawa Prywatnego. Tom 11. Prawo rodzinne i opiekuricze, red. T. Smyczynski,
Warszawa 2011, s. 599 in.
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do zlozenia o§wiadczenia o wstapieniu w zwigzek matzenski, a nie zdolnosci do
zalozenia rodziny i mozliwosci wywigzywania si¢ z obowigzkow matzenskich
czy rodzicielskich.

Interpretacja konwencji podwazajaca tradycyjng funkcje¢ ochronng prowa-
dzitaby do paradoksalnej sytuacji, gdy pewne ograniczenia powinny by¢ uznane
za dyskryminujace i niedopuszczalne z punktu widzenia konwencji, ale dopusz-
czalne (a moze nawet wskazane) z punktu widzenia Konstytucji i zatozen pra-
wa rodzinnego. Szczegbtowe rozwigzania prawa rodzinnego, jak chociazby art.
12 k.r.o., moga by¢ oceniane jako nieskuteczne, nieproporcjonalne i w zwigzku
z tym niespetniajace standardow praw i wolnosci cztowieka. Systemowy problem
z trescig art. 23 konwencji polega na tym, ze jego interpretacja moze prowadzi¢
do wniosku, iz tego typu ograniczenia w ogéle nie powinny by¢ rozwazane po-
niewaz en bloc sa niedopuszczalne jako dyskryminujace.

Regulacje prawne nie sg w stanie zmienié¢ rzeczywistosci, w ktorej istnieje
grupa osob, ktére z uwagi na glebokie dysfunkcje zdrowotne nie moga (czasowo
czy dlugotrwale) uczestniczy¢ w obrocie prawnym na réwni z osobami zdrowy-
mi i w zwigzku z tym nie mogg zawrze¢ matzenstwa oraz zalozy¢ rodziny na
nim opartej. Prawa i wolnosci jednostki nie maja réwniez charakteru nieogra-
niczonego, a ich zakres zawsze okresla kolizja z innymi prawami i wolno$ciami.
Dopuszczalno$¢ ograniczen korzystania z czynnej zdolnosci prawnej dopuszcza
réwniez art. 12 ust. 4 konwencji.

Znalezienie optymalnych rozwigzan, ktére bytyby dopuszczalne z punk-
tu widzenia praw i wolnosci oséb z niepetnosprawnosciami, ale jednoczes$nie
uwzglednialy szerszy kontekst spoteczny, konstytucyjny oraz specyfike, trady-
cje i cele rozwigzan krajowych, jest niezwykle trudne. Biorac pod uwage analize
obowigzujacych regulacji prawa rodzinnego, praktyke ich funkcjonowania, jak
réwniez tre$¢ konwencji, by¢ moze poszukiwanie odpowiedniego rozwiazania,
w zakresie zawarcia malzenstwa przez osoby dotknigte dysfunkcjami zdrowot-
nymi, powinno zosta¢ oparte na kryterium §wiadomosci i swobody wyrazenia
woli przez nupturientow. Kryterium to zostato wskazane w samej tresci art. 23
konwencji. Rozwigzanie takie z jednej strony stanowitoby realizacj¢ autonomii
i wolnosci 0s6b z niepelnosprawnosciami (a wigc zgodne bytoby z celami i zato-
zeniami konwencji), z drugiej strony, mogloby by¢ réwniez bardziej efektywnym
Srodkiem ochrony matzenstwa i rodziny niz obowigzujacy art. 12 k.r.o. (czy tez
jego modyfikacje). Przyktadowo tylko mozna wskazad, ze dla biegtego psychia-
try ocena zdolnosci do ztozenia $wiadomego oswiadczenia o wstapieniu w zwia-
zek malzenski z wlasciwym rozeznaniem mogtaby by¢ zdecydowanie tatwiejsza
ibardziejjednoznaczna niz antycypowanie, czy stan zdrowia badanego nie bedzie
zagrazal malzenstwu, zdrowiu potomstwa, czy tez na ile nupturient bedzie mogt
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wywigzywac si¢ z obowigzkéw matzenskich®. Istotne byloby stworzenie mecha-
nizmu pozwalajacego na oceng ex ante wskazanych elementéw przed ztozeniem
o$wiadczen o wstapieniu w zwigzek matzenski tak, aby nie dopusci¢ do zawarcia
malzenstwa, ktérego niewadliwo$¢ mogtaby by¢ pdzniej kwestionowana.

*

Przedstawione powyzej rozwazania sygnalizuja jedynie drobny wycinek
zagadnien, z jakimi bedzie musial zmierzy¢ si¢ ustawodawca w zwigzku z ratyfi-
kacja przez Polske konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych. Zagadnienia,
ktérych dotyka Konwencja, wbrew pobieznemu ogladowi, dotycza kwestii nie-
zwykle wrazliwych spotecznie i kontrowersyjnych, takich jak: prokreacja oséb
z niepelnosprawnosciami, edukacja seksualna, przysposobienie przez osoby
z niepetlnosprawnosciami itd. Wydaje si¢, ze doniostos¢ i znaczenie konwencji,
jak rowniez pewne zagrozenia dla spéjnosci systemu prawnego z niej wynikaja-
ce, nie byly i nadal nie sa w wystarczajacym stopniu dostrzegane. Tymczasem
wiele jej rozwiazan w konfrontacji z tradycyjnymi konstrukcjami i pogladami
moze zosta¢ okres§lone pojeciem czesto stosowanym w literaturze w odniesieniu
do zastapienia opieki substytucyjnej modelem asystencyjnym (art. 12 konwen-
cji): paradigm shift*. Na koniec mozna réwniez skonstatowaé, ze zdecydowanie
bardziej pogtebiona dyskusja powinna toczy¢ si¢ juz na etapie poprzedzajacym
ratyfikacje tak waznej i dalekiej w skutkach umowy migedzynarodowe;j.

4O problemach z oceng przestanek udzielenia zezwolenia na podstawie art. 12
k.r.o. zob. M. Domanski, op. cit., s. 273 in.
6 Szczegdtowe odestania bibliograficzne zob. R. D. Dinerstein, op. cit., s. 8

przypis 3.
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CONTRACTING MARRIAGE BY PERSONS
WITH INTELLECTUAL AND MENTAL DISABILITIES
ACCORDING TO POLISH LAW AND THE CONVENTION
ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES

According to Polish legal system it is not possible for persons affected
by ,,mental illness” or ,mental retardation” to marry (article 12 Family and
Guardianship Code). As an exception to this rule, the Court may authorize the
conclusion of such marriage, if the person’s condition does not put ,,marriage”
or ,the future health of the offspring” in hazard. This adjustment was justified
by the traditional understanding of the principle of the protection of marriage
and family, concern about the lack of ,capability” of the patient to meet one’s
marriage commitments, the recognition of lack of parental competences in peo-
ple with mental disabilities and mental illness, and the danger of , transferring”
the illness to the children of parents.

Acts of international law provide for a different design, accenting
the right to marry and to found a family (article 12 European Convention
on Human Rights). For people with disabilities, article 23 of the Convention on
the Rights of Persons With Disabilities which guarantees the right to marry and
to found a family of all persons with disabilities, including mental and intellec-
tual, is of particular importance.

The conventional solutions analysis leads to the conclusion that not only
the current article 12 Family and Guardianship Code is contrary to the Conven-
tion but to establish similar restrictions based on the health status of the be-
trothed could be regarded as discriminatory and contrary to the Convention.

It should be noted that the progressive interpretation of the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities can lead to conflicts between solu-
tions of the act of international law and the national rules of family law which
are based on the traditionally understood principles of the protection of the
family and child welfare. It is therefore necessary to find solutions and devel-
op compromise in the process of adaptation of Polish law to the requirements
of conventional solutions.
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Wstep

Edukacja wlaczajaca!, rozumiana jako edukacja osoby z niepetnospraw-
noscig* w ogélnodostepnej placéwce edukacyjnej najblizej miejsca zamieszka-
nia, jest w teorii prawem kazdego dziecka. Wskazuje na to wyraznie Konwencja
ONZ o prawach 0s6b niepelnosprawnych, bowiem zgodnie z art. 24 ust. 1 kazda
osoba z niepelnosprawnoscig (dalej OzN) ma prawo do edukacji bez dyskrymi-
nacji i na zasadach réwnych szans, a sygnatariusze Konwencji powinni zapewnic
wlaczajacy system ksztalcenia umozliwiajacy integracje na wszystkich pozio-
mach edukacji i w ksztalceniu ustawicznym. Artykut 24 ust. 2 zakazuje réwniez
wykluczania OzN z powszechnego systemu edukacji ze wzgledu na niepelno-
sprawno$¢, nakazujac jednocze$nie wprowadzenie racjonalnych usprawnien,
zgodnie z indywidualnymi potrzebami oraz niezbgednego wsparcia w ramach

I Istniejacy w literaturze termin inclusive education nie odpowiada polskiemu

ttumaczeniu edukacja integracyjna ze wzgledu na istnienie w Polsce specyficznej formy
nauczania, jakg sa oddzialy integracyjne. Stad termin edukacja wiqczajgca, ktéry odpo-
wiada edukacji w placéwkach ogélnodostepnych. Patrz np. oficjalne polskie ttumaczenie
Deklaracji z Salamanki, ktére poprzez uzycie okre$lenia szkoty integracyjne sprawia wra-
zenie, ze jest to promowana forma edukacji, gdy z kontekstu wynika, ze mowa jest o pla-
céwkach ogélnodostepnych (Deklaracja z Salamanki oraz wytyczne dla dziatan w zakresie
specjalnych potrzeb edukacyjnych, przyjete przez Swiatowq konferencj¢ dotyczqcq specjal-
nych potrzeb edukacyjnych: dostep i jakos¢, Salamanka, Hiszpania, 7-10 czerwca 1994 r.).

2 W tekscie celowo zamiast okreslenia osoba niepetnosprawna uzywam okre-
§lenia osoba z niepetnosprawnoscia. Jednocze$nie ograniczam obszar zainteresowan do
0s6b z niepetnosprawnosciami, a nie wszystkich o specjalnych potrzebach edukacyjnych,
w tym np. dzieci zdolnych.



64 Pawet Kubicki

powszechnego systemu edukacji’. Réwnos¢ w dostepie do edukacji gwarantuje
réwniez Konstytucja RP, bowiem zgodnie z art. 70 kazdy ma prawo do nauki
(...). Wladze publiczne zapewniaja obywatelom powszechny i réwny dostep do
wyksztalcenia (...) oraz podstawowy akt prawny dotyczacy edukacji, jakim jest
w naszym kraju ustawa z dnia 7 wrze$nia 1991 r. o systemie o$wiaty (Dz. U.
22004 r. Nr 256, poz. 2572 ze zm.). Zgodnie z art. 1: System o$wiaty zapewnia
w szczegdlnosci: (...) mozliwos¢ pobierania nauki we wszystkich typach szkot
przez dzieci i mlodziez niepetnosprawng oraz niedostosowang spotecznie, zgod-
nie z indywidualnymi potrzebami rozwojowymi i edukacyjnymi oraz predyspo-
zycjami, a takze opieke nad uczniami niepetnosprawnymi przez umozliwianie
realizowania zindywidualizowanego procesu ksztatcenia, form i programéw na-
uczania oraz zajgé rewalidacyjnych (...). Omoéwienie obowiazujacych przepiséw
prawa oraz dziatan dotyczacych edukacji oséb z niepelnosprawnoscia mozna
znalez¢ takze w uzasadnieniu do przyjecia ustawy o ratyfikacji Konwencji ONZ
o prawach 0séb niepetnosprawnych (druk sejmowy 408, s. 74-94).

Jednoczesnie edukacja taka, cho¢ w teorii w pelni mozliwa, w prakty-
ce napotyka na szereg barier. Niniejszy tekst poswigcony jest ich omdéwieniu
z perspektywy obowiagzujacych przepisow, tzn. prébie skatalogowania sytuacji
konfliktowych i probleméw w ramach edukacji wlaczajacej wynikajacych z niejed-
noznacznych przepisow, jak i ich btednej interpretacji. Podstawe do analizy sta-
nowia sprawy zgloszone w ramach projektu ,Wszystko jasne — dostepnosc i jakos¢
edukacji dla uczniéw niepetnosprawnych” oraz moja dziatalnos¢ jako spoteczne-
go rzecznika uczniéw niepetnosprawnych w wyzej wymienionym projekcie.

Metodologia

W 2012 ., czyli w czasie pelnienia przeze mnie funkcji spotecznego rzecz-
nika, na konta mailowe projektu wptyneto prawie 3000 maili, a wystano ponad
1800 odpowiedzi. Cze¢$¢ tej korespondencji to byly oficjalne zaproszenia czy
dyskusje robocze w ramach zespotu projektowego, jednak wigkszos¢ stanowity
pytania od rodzicéw, badz w mniejszym zakresie nauczycieli i dyrektoréw pla-
cowek niepublicznych. Niekiedy wymiana korespondecji w pojedynczej sprawie

3 Szerzej patrz: P. Kubicki, Réwny dostep do edukacji 0s6b z niepetnosprawnoscia-
mi, [w:] Zasada réwnego traktowania, ,Prawo i praktyka” nr 6, Ochrona praw 0sdb z niepet-
nosprawnosciami — najwazniejsze wyzwania po ratyfikowaniu przez Polsk¢ Konwencji ONZ
o Prawach Osdéb Niepetnosprawnych, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa
2012, s. 34-40.

4 Patrz strona projektu: www.wszystkojasne.waw.pl
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siegata kilkudziesi¢ciu maili, cho¢ i byly proste pytania zajmujace doktadnie
jeden mail. Jesli doliczy¢ do tego kilkaset rozmoéw telefonicznych przeprowa-
dzonych z stuzbowego telefonu w zaokragleniu wypada okoto 1000 oséb, ktore
zglosily jaki§ problem zwigzany z edukacja uczniéw z niepelnosprawnosciami.
Sposréd wszystkich zgtaszanych kwestii wybratem te, ktore powtarzaty sie¢ przy-
najmniej kilkakrotnie, jak i nie dotyczyly ewidentnej ztej woli i tamania prawa
przez szkole czy wladze samorzadowe, ale byty wynikiem odmiennych inter-
pretacji przepisow badz ich braku’. W dalszej kolejnosci uporzadkowatem je od
najbardziej ogdlnych do szczegdtowych i staratem si¢ stworzy¢ bloki tematyczne
skupiajace zagadnienia z danych obszaréw. W efekcie uzyskatem trzy kluczowe
obszary problemowe, ktére wynikajg z definiowania niepetnosprawnosci i sy-
stemu orzecznictwa, finansowania wsparcia i na koniec zasad i kryteriow jego
udzielania.

Definiowanie i orzekanie o niepelnosprawnosci

Sposob definiowania niepetnosprawnosci i OzN nie jest prostym opisem
stanu faktycznego, ale odzwierciedleniem postaw calego spoteczenstwa wobec
niepetnosprawnosci i przemian podejicia do tej kwestii w polityce spotecznej.
W opracowaniach eksperckich® opisujacych kluczowe zmiany wyraznie widaé
przejscie z podejscia bardziej medycznego, koncentrujacego si¢ na braku spraw-
nosci i deficytach jednostki, do podejscia spotecznego nakierowanego na funk-
cjonowanie osoby z niepelnosprawnoscia w spoteczenstwie’. Biorgce jednak pod
uwagg fakt, ze w Polsce nie istnieje jedna spdjna dla wszystkich aktow prawnych
definicja niepetnosprawnosci, podobnie jak nie ma jednego spdjnego systemu

5> Patrz tez specjalny Informator dla rodzicéw, ktéry miat poméde im w uzyska-
niu odpowiedzi na najczesciej powtarzajace sie pytania: http://www.wszystkojasne.waw.
pl/informator-dla-rodzicow/

¢ A. 1. Brzezinska, P. Rycielski, K. Sijko, Wyzwania metodologiczne. Diagno-
za potrzeb i ewolucja wsparcia wsréd o0séb z ograniczeniami sprawnosci, Warszawa 2010,
s. 11-20; B. Kotaczek, Polityka spoteczna wobec 0séb niepetnosprawnych, Warszawa 2012,
s. 42-45; A. Roulstone, S. Prideaux, Understanding disability policy, Bristol 2012,
s. 1-20; S. Shah, M. Priestley, Disability and social change — private lives and public policies,
Bristol 2010, s. 5-22; Z. Wozniak, Niepetnosprawnosé i niepetnosprawni w polityce spotecz-
nej — spoteczny kontekst medycznego problemu, Warszawa 2008, s. 36-110.
cjonalne, ,Polityka Spoteczna”, nr monograficzny, Warszawa 2012, s. 2-5; K. Kurowski,
Niepetnosprawnosé i osoba niepetnosprawna — od medycznego do spotecznego modelu niepet-
nosprawnosci, [w:] Zasada réwnego traktowania, ,,Prawo i praktyka” nr 6, op. cit., s. 8-15.
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orzecznictwa® nalezy stwierdzi¢, ze réwnie niejednoznaczne jest podejscie do
problematyki niepetnosprawnosci polskiego spoteczenstwa.

Problem ten zostat dobrze opisany w uzasadnieniu do rzadowego projektu
ustawy o ratyfikacji Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych: Polska poli-
tyka dotyczaca oséb niepelnosprawnych, szczegdlnie w zakresie organizowania
oparcia spotecznego dla oséb niepelnosprawnych, oparta jest w dalszym ciagu,
w znacznej mierze, na modelu dziatania ,na rzecz oséb niepetnosprawnych”,
ktory czyni osoby niepelnosprawne raczej przedmiotem oddziatywania insty-
tucji 1 réznych podmiotow. Ratyfikowanie konwencji stymulowac bedzie rozpo-
czety juz zmiang podejScia. Przyczyni si¢ zatem do zbudowania bardziej kom-
pleksowego podejscia do problematyki oséb niepetnosprawnych przez wszystkie
ministerstwa 1 do rzeczywistej realizacji idei zintegrowanego podejscia do nie-
petnosprawnosci, to jest wlaczania problematyki niepelnosprawnosci w gtéw-
ny nurt polityki realizowanej na réznych szczeblach zarzadzania panstwem,
z czym zwigzane jest stopniowe odchodzenie od tworzenia struktur, programéw
i innych instrumentéw tylko dla os6b niepetnosprawnych (szkoty specjalne, za-
ktady aktywnosci zawodowej), na rzecz rozwigzywania probleméw tych oséb
w ramach gtéwnych obszaréw polityki panstwa. (Druk sejmowy nr 408, s. 13)

Z perspektywy ucznia z niepelnosprawnoscia kluczowy jest system orze-
kania o niepetnosprawnosci stosowany w oswiacie’. W jego ramach za dzieci
niepetlnosprawne uznaje si¢ uczniéw, ktérzy uzyskali w poradni psychologicz-
no-pedagogicznej orzeczenie o potrzebie ksztalcenia specjalnego z tytutu nie-
petnosprawnosci. Sg to dzieci: 1. niestyszace, 2. stabostyszace, 3. niewidome,
4. stabowidzace, 5. z niepetnosprawnoscia ruchowa, w tym z afazja, 6. z uposle-
dzeniem umystowym w stopniu lekkim, 7. z uposledzeniem umystowym w stop-
niu umiarkowanym lub znacznym, 8. z autyzmem, w tym z zespolem Aspergera,

110

9. z niepelnosprawnosciami sprz¢zonymi'®. Nalezy zwroci¢ uwage, ze cho¢

8 S. Golinowska, A. Sowa, A. Wilmowska-Pietruszynska, Funkcjonowanie orzecz-

nictwa lekarskiego oraz dziatalnosé lekarzy orzecznikéw w systemie zabezpieczenia spotecz-
nego i wspierania zatrudnienia, ,,Polityka Spoleczna”, nr monograficzny, Warszawa 2012,
s. 26-32.

? Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 18 wrze$nia 2008 r.
w sprawie orzeczen i opinii wydawanych przez zespoty orzekajace dziatajace w publicz-
nych poradniach psychologiczno-pedagogicznych (Dz. U. Nr 173, poz. 1072). Patrz tez:
M. Lempart, Wybrane problemy orzecznictwa w zakresie potrzeby ksztatcenia specjalnego,
Zasada rownego traktowania, ,Prawo i praktyka” nr 3, Rowne szanse w dostgpie do edukacji
0s0b z niepetnosprawnosciami. Analiza i zalecenia, Warszawa 2012, s. 73-80.

10" Par. 1 Rozporzagdzenia Ministra Edukacji Narodowej z dnia 17 listopada 2010 .
w sprawie warunkéw organizowania ksztalcenia, wychowania i opieki dla dzieci i mto-
dziezy niepelnosprawnych oraz niedostosowanych spotecznie w przedszkolach, szkotach
i oddziatach ogélnodostepnych lub integracyjnych (Dz. U. 2010 Nr 228, poz. 1490).
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przepisy wyraznie méwia o mozliwosci edukacji wlaczajacej, to wcigz czesé
zwrotow jezykowych stosowanych w wyzej wymienionych rozporzadzeniach
ma charakter segregacyjny, np. orzeczenie o potrzebie ksztalcenia specjalnego,
czy specjalna organizacja metod nauki, co stanowi pozostato$¢ po dominujacym
w przeszlosci modelu ksztalcenia OzN w placoéwkach specjalnych!!.

Drugim kluczowym dokumentem, ktéry nie dotyczy bezposrednio
o$wiaty, ale jest wymagany do uzyskania pomocy w ramach systemu lokal-
nej polityki spolecznej, a w szczegdlnosci pomocy spolecznej, jest orzeczenie
o niepelnosprawnosci wydane przez Miejskie/Powiatowe Zespoly ds. Orzekania
o Niepelnosprawnosci (PZON)'2. Jest wspomniany takze dlatego, ze czesto ro-
dzice prébowali taczy¢ oba te systemy wsparcia, co jest dziataniem w pelni ra-
cjonalnym, gdy niektérzy przedstawiciele wladz samorzadowych traktowali je
jako zasoby alternatywne i np. w przypadku rozbudowanej pomocy w ramach
placowki edukacyjnej odmawiali badZ minimalizowali zakres wsparcia w ramach
pomocy spolecznej i np. godzin specjalistycznych ustug opiekunczych. Oba te
systemy, cho¢ nie stoja w sprzecznosci z Konwencjag ONZ o prawach oséb niepet-
nosprawnych, to jednocze$nie w zaden sposéb sie do niej nie odwolujg, ani na
poziomie definiowania niepetnosprawnosci, ani zobowigzan.

Istnienie dwoch odrebnych systeméw, ktére cechujg inne kryteria orze-
kania, jak i odmienny sposéb formulowania zalecen, z cata pewnoscig utrudnia
synchronizacj¢ wsparcia udzielanego w ramach systemu edukacji, z tym udzie-
lanym w ramach systemu pomocy spotecznej. Zdarzaja si¢ tez przypadki, ze
dziecko uznane za niepetnosprawne przez PZON nie ma szans na uzyskanie
analogicznego orzeczenia w ramach poradni psychologiczno-pedagogicznej,
w szczegdlnosci w przypadku choréb przewlektych badz specyficznych catoscio-
wych zaburzen rozwoju, ktére nie zostang zaklasyfikowane jako autyzm. Podwoj-
ne orzecznictwo wymusza stawienie si¢ rodzicow i dziecka na dwéch komisjach
i przygotowanie dwoch kompletéw zaswiadczen i opinii lekarskich. Jest to

I Aktualne statystyki dotyczace uczniéw z orzeczong niepetnosprawnoscig w ra-
mach systemu edukacji mozna znalez¢ na stronach Systemu Informacji O§wiatowej (stan
na 30 wrze$nia 2011 r.): http://www.cie.men.gov.pl/index.php/dane-statystyczne/139.
html, natomiast doktadng analize danych za rok 2010 w tekscie: A. Dudzinska, Uczniowie
z niepetnosprawnosciami w Polsce wg danych Systemu Informacji Oswiatowej 2010, Zasada
rownego traktowania, ,Prawo i praktyka” nr 3, op. cit., s. 121-192.

12 Ustawa z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepelnosprawnych (Dz. U. Nr 123, poz. 776, ze zmianami); Rozpo-
rzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 1 lutego 2002 r. w sprawie kryteriow
oceny niepetnosprawnosci u 0s6b w wieku do 16 roku zycia (Dz. U. Nr 17, poz. 162),
Rozporzadzenie Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 15 lipca 2003 r.
w sprawie orzekania o niepetnosprawnosci i stopniu niepetnosprawnosci (Dz. U. Nr 139,
poz. 1328).
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niezwykle czasochtonne, a przy utrudnionym dostgpie do lekarzy specjalistow
w ramach publicznej stuzby zdrowia wigze si¢ z kosztami prywatnych wizyt.
Koszt ten, w zaleznosci od niepetnosprawnosci, to kwoty od 100-200 zt do na-
wet kilku tysiecy zlotych'®. W przypadku ubozszych rodzin, w szczegdlnosci
mieszkajacych z dala od powiatowych centréw specjalistycznych, moze to ozna-
cza¢ znaczne wydtuzenie si¢ okresu diagnozowania dziecka badz tez brak odpo-
wiedniej diagnozy.

O ile ktopoty zglaszane przez rodzicéw w zakresie uzyskania orzeczenia,
cho¢ kluczowe z punktu widzenia efektywnosci systemu wsparcia OzN, z per-
spektywy rodzicéw maja charakter marginalny i dotycza gléwnie specyficznych
i trudnych do diagnozowania niepetlnosprawnosci, o tyle charakter masowy
miaty uwagi dotyczace samego ksztaltu orzeczenia, a w szczegdlnosci wpisywa-
nych zalecen' dotyczacych dalszej pracy z dzieckiem. Podstawowym problemem
praktycznym bylo samo podejscie do wpisanych zalecen i tego, czy muszg bez-
wzglednie, powinny czy moga by¢ realizowane.

Jednoznaczna interpretacja przepiséw dotyczy zalecanych form ksztal-
cenia (ogdlnodostepne, integracyjne, specjalne) i tak zgodnie z par. 18 pkt 1.
Rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej z dnia 18 wrze$nia 2008 r.
w sprawie orzeczen i opinii wydawanych przez zespoly orzekajace dziatajace
w publicznych poradniach psychologiczno-pedagogicznych na wniosek ro-
dzicow (prawnych opiekunéw) dziecka posiadajacego orzeczenie o potrzebie
ksztalcenia specjalnego, starosta lub jednostka samorzadu terytorialnego, o kté-
rych mowa w art. 71b ust. 5 i 5a ustawy o systemie o§wiaty, zapewnia dziecku
forme ksztalcenia zalecang w orzeczeniu o potrzebie ksztatcenia specjalnego.
Jednoczes$nie wpisywane do orzeczenia zalecane formy maja charakter sugestii

BB Koszty badan, takich jak: USG, EEG, badane tomograficzne, rezonans magne-
tyczny, badania krwi, badania genetyczne, obserwacje i wywiad psychiatryczne i psycho-
logiczne, konsultacje neurologiczne, testy fizjoterapeutyczne, badanie stuchu, diagnoza
Integracji Sensorycznej, etc. Patrz tez: P. Kubicki, M. Olcon-Kubicka, Analiza kosztéw
ponoszonych przez rodzicow dzieci z orzeczong niepetnosprawnosciq, Polityka Spoteczna,
nr monograficzny, Warszawa 2012, s. 52-56.

4 Zgodnie z zalacznikiem do cytowanego rozporzadzenia (Dz. U. Nr 173,
poz. 1072), zalecenia powinny zawieraé: warunki realizacji potrzeb edukacyjnych, for-
my stymulacji, rewalidacji, terapii, usprawniania, rozwijania potencjalnych mozliwosci
i mocnych stron dziecka oraz inne formy pomocy psychologiczno-pedagogicznej, a tak-
ze najkorzystniejsze dla dziecka formy ksztalcenia specjalnego: w przedszkolu ogélno-
dostepnym, w tym z oddziatami integracyjnymi, integracyjnym albo specjalnym, szkole
ogolnodostepnej, szkole integracyjnej lub oddziale integracyjnym, szkole specjalnej lub
oddziale specjalnym, o§rodku rewalidacyjno-wychowawczym albo w szkole zorganizowa-
nej w mtodziezowym o$rodku wychowawezym, mlodziezowym osrodku socjoterapii lub
w specjalnym o$rodku szkolno-wychowawczym).
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i to rodzic (prawny opiekun) ostatecznie podejmuje decyzje o wyborze najodpo-
wiedniejszej formy nauczania®.

W przypadku form wsparcia, w tym pomocy psychologiczno-pedago-
gicznej, podstawe prawng stanowi cytowane rozporzadzenie w sprawie wa-
runkéw organizowania ksztalcenia dla dzieci i mlodziezy niepelnosprawnych,
a doktadniej § 4.1. Przedszkola, szkoly i oddzialy oraz osrodki, o ktérych
mowa w § 1, zapewniaja: 1) realizacj¢ zalecen zawartych w orzeczeniu o po-
trzebie ksztalcenia specjalnego. Jednak wiele placéwek edukacyjnych, badz
ich organéw prowadzacych (samorzadow) stwierdzato, ze bedzie realizowato
tylko cz¢$¢ zalecen, jako argumenty podajac brak srodkéw finansowych (gtow-
nie indywidualne wsparcie osoby dorostej dla danego ucznia), specjalistow
(w zaleznosci od brakow kadrowych, np. logopedy) badz warunkéw do re-
alizacji zalecen (gléwnie integracja sensoryczna wymagajaca zaréwno odpo-
wiedniego sprzetu, jak i pomieszczenia). Dyskusje wzbudzato samo stowo
»zalecenia”, jako swego rodzaju sugestie do dalszej pracy, a nie obowiazkowy
zakres wsparcia.

Deklarowany brak mozliwosci realizacji cz¢sci zalecen byt tylko czescia
klopotow rodzica, bowiem kolejnym dyskusyjnym elementem okazat si¢ wymiar
wsparcia. Szerzej problem ten bedzie poruszony w dalszej czgsci pracy, tutaj war-
to wspomnie¢, ze brak w zaleceniach wymiernej minimalnej formy wsparcia'®
oznaczal brak mozliwosci odwotania si¢ od liczby przyznanych godzin i tego, czy
dane wsparcie jest w jakikolwiek sposob adekwatne do potrzeb dziecka.

Finansowanie wsparcia'’
W Polsce os$wiata jest w wigkszosci finansowana ze Srodkéw publicznych,

a probujac sprowadzi¢ skomplikowany model finansowania publicznej o$wia-
ty do jednego zdania, mozna powiedzie¢, ze migdzy budzetem centralnym

15 Patrz odpowiedz MEN na zapytanie ztozone w ramach projektu ,Wszystko
jasne”, a dotyczgce odpowiednich form nauczania: http://www.wszystkojasne.waw.pl/si-
tes/default/files/men__wj3_rz8.pdf

16 Przyktadowe zalecenia dla dziecka autystycznego: terapia logopedyczna stymu-
lujgca rozwdj mowy, dostosowanie wymagai edukacyjnych, terapeutycznych i wychowaw-
czych wynikajqcych z programu nauczania do indywidualnych i aktualnych potrzeb psycho-
Sfizycznych dziecka.

17" Patrz tez og6lne zasady finansowania o§wiaty: M. Herbst (red.), Finansowanie
oswiaty, Warszawa 2012. Kwestie zwiazane z edukacjg OzN: A. Waszkielewicz, K. Dum-
nicka, Finansowanie edukacji uczniéw z niepetnosprawnosciami, Zasada réwnego traktowa-
nia, ,Prawo i praktyka” nr 3, op. cit., s. 19-34.
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a samorzadami obowigzuje zasada , pieniadz idzie za uczniem”, a pomig¢dzy sa-
morzadem a poszczegblnymi placéwkami ,,pienigdz idzie za nauczycielem”.

Gléwnym zrédlem finansowania o$wiaty jest subwencja o$wiatowa, a
doktadniej czg$¢ oswiatowa subwencji ogdlnej, naliczana dla kazdej jednostki
samorzgdu terytorialnego w oparciu o coroczne rozporzadzenie Ministra Edu-
kacji Narodowej w sprawie sposobu podziatu czgsci oswiatowej subwencji ogdlnej
na dany rok budzetowy. Algorytm podziatu subwencji ktadzie przede wszystkim
nacisk na liczbe uczniow, stad wilasnie okreslenie, ze ,pieniadz idzie za ucz-
niem”. Srodkami z subwencji ogdlnej, w tym czesci oswiatowej, samorzad moze
dysponowa¢ w dowolny sposéb i wydac je nawet na cele niezwiazane z edukacja,
jednocze$nie w przypadku niewystarczajacych srodkéw z subwencji powinien
pokry¢ wydatki na cele edukacyjne ze srodkow wiasnych.

Zgodnie z danymi statystycznymi za rok 2010 udziat wydatkéw na edu-
kacje w budzetach samorzadéw gminnych i powiatowych wyniést 33%, a udziat
wynagrodzen w strukturze wyzej wymienionych wydatkow gmin i powiatow byt
zblizony do 70%. Jesli wzia¢ pod uwage, ze udziat subwencji oswiatowej w pokry-
ciu wydatkéw edukacyjnych wynosit srednio 63,9%'8, oznacza to, ze zdecydowa-
na wickszo$¢ wydatkow z subwencji oswiatowej byta przeznaczana na wynagro-
dzenie nauczycieli. Stad uprawomocnienie twierdzenia, zZe na poziomie danego
samorzadu ,,pienigdz szed} za nauczycielem”.

W przypadku ucznia z orzeczeniem o potrzebie ksztalcenia specjalnego
z tytutu niepelnosprawnosci kwota bazowa subwencji (standard finansowy A)
jest uzupetniona o dodatkows kwote (wage subwencyjna), wynikajaca z rodza-
ju niepetnosprawnosci: stanowi ona od 1,4 do 9,5-krotnosci stawki bazowej na
ucznia. Srodki z dodatkowych wag subwencyjnych wynikajacych z niepelno-
sprawnosci facznie przyznawane sg na okoto 3% uczniéw, ale stanowiag okoto 9%
wszystkich srodkéw z subwencji o$wiatowej naliczanych na o$wiate i trafiajacych
z budzetu panstwa do samorzadéw (w 2012 r. = 3.470.693 tys. z1 2 38.711.095
tys. z1).

Stad na poziomie teorii interesy dzieci z niepelnosprawnosciami sa zabez-
pieczone, poniewaz dodatkowe kwoty przekazywane samorzadom powinny po-
zwala¢ na zaspokajanie dodatkowych potrzeb. W praktyce jednak na poziomie
budzetu gminy wydatki na o§wiate tworzyty jedna cato$¢ i nie istniat oddzielny
sposéb rozliczania dodatkowych srodkéw wynikajacych z niepelnosprawnosci
uczniéw. Stad w placéwkach ogélnodostepnych czesto nie dochodzito do zwigk-
szenia Srodkéw wynikajacych z dodatkowych wag subwencyjnych, a co za tym

18 Wszystkie dane za: Raport o stanie edukacji. Kontynuacja przemian, Warszawa
2012, s. 34-38.
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idzie brakowalo mozliwosci do zaspokojenia zwigkszonych potrzeb edukacyj-
nych. Gtéwnie dlatego, ze dodatkowe $rodki zostaty rozdysponowane na inne
cele o§wiatowe. Jednoczes$nie ze wzgledu na utrzymywanie zwigkszonej liczby
pracownikéw w placéwkach integracyjnych (nauczyciel wspomagajacy) oraz
specjalnych (mniejsze klasy) samorzady, ale tez sami dyrektorzy szkét czesto
starali si¢ przesunac uczniéw z niepetnosprawnosciami z placéwek ogélnodo-
stepnych do integracyjnych i specjalnych.

Wykres nr 1. Wagi subwencyjne dla uczniéw z niepetnosprawnosciami

$rednia roczna kwota subwencji dla JST na ucznia w 2012 r. (wskaznik korygujacy Di=1) STKOLY )
P2 = uposledzenie umystowe w stopniu
600002zt -

lekkim, niedostosowanie spoteczne,
zaburzenia zachowania, zagrozenie
uzaleznieniem, niedostosowaniem

50000zt spotecznym, z chorobami przewlektymi
m kwota uzupetniajaca z tytutu niepetnosprawnosci P3 = niewidomi, stabowidzacy,
niepetnosprawni ruchowo, wtym z
400002t - H Standard finansowy A afazjq, zaburzenia psychiczne

P4 = nieslyszacy i stabostyszacy,
uposledzenie umystowe w stopniu
umiarkowanym lub znacznym

P5 = uposledzenie umystowe wstopniu
glebokim, niepetnosprawnosci
sprzezone oraz autyzm, w tym zesp6t
Aspergera

300001zt A 469532t

200002t

177934 19770

14333zt — PRZEDSZKOLA

P28 = niestyszacy, staboslyszacy,
niewidomi, stabowidzacy, z

4@— 4942 7} 4942 74 niepetnosprawnoscia ruchowa w tym z

0zt - . r . . . afazjq, z uposledzeniem umystowym

Kty P5i P36 = wychowankowie OREW,
Wy Wogs, waga Waga waga Wwaga ! niepetnosprawnosci sprzezone oraz

uczen P2=1,4 P3=290 P4=3,6 P28=40 P36=9,5 autyzm, w tym zespot Aspergera

10000zt 1

Zrédlo: opracowanie wasne na podstawie danych MEN (kwoty w zaokragleniu do 1 z1)

W efekcie placowki edukacyjne — zwlaszcza ogdlnodostepne — czesto
obawiaja si¢ przyjecia dzieci z orzeczeniem o potrzebie ksztalcenia specjalnego
z tytutu niepetnosprawnosci, badz stosuja specjalne castingi, wybierajac ,,mniej
klopotliwych” niepetnosprawnych ewentualnie sugeruja nieoficjalnie pokrycie
dodatkowych kosztow (zwlaszcza indywidualnego wsparcia osoby dorostej)
bezposrednio przez opiekunéw ucznia z niepelnosprawnoscig. Dyrektorzy pla-
cowek oswiatowych wiedzg bowiem, ze sa zobowigzani przepisami o§wiatowymi
do realizacji zalecen 1 dostosowania procesu edukacji do potrzeb dziecka. Jed-
noczes$nie nie majg pewnosci, czy uda im si¢ uzyska¢ od samorzadu dodatko-
we $rodki zwigzane z pokryciem kosztéw dodatkowych godzin dla specjalistow,
etatu nauczyciela wspomagajacego, zakupu pomocy dydaktycznych itp. W wielu
przypadkach stysza wrecz wprost, ze gminy nie sta¢ na dodatkowe wsparcie badz
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samorzady wprowadzaja odgorne limity wsparcia przypadajacego na jedno dzie-
cko. Stoi to w catkowitej sprzecznosci z zasadami gloszonymi w Konwencji, jak
i przepisami o§wiatowymi wskazujacymi na koniecznos¢ zindywidualizowania
procesu edukacji i dostosowania go do potrzeb dziecka.

W przypadku placéwek niepublicznych kwota subwencji przeksztatcana
jest zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy o systemie o$wiaty z subwencji w dotacje.
Klopoty interpretacyjne sprawiaja natomiast kolejne podpunkty; tzn.

* ust. 2a. Dotacje dla szkét niepublicznych o uprawnieniach szkét pub-
licznych, w ktérych realizowany jest obowiazek szkolny lub obowia-
zek nauki, przystuguja na kazdego ucznia w wysokosci nie nizszej niz
kwota przewidziana na jednego ucznia danego typu i rodzaju szkoly
w czesci o§wiatowej subwencji ogdlnej otrzymywanej przez jednostke
samorzadu terytorialnego, o ktérej mowa w ust. 112, pod warunkiem
ze osoba prowadzaca szkote poda organowi wlasciwemu do udzielania
dotacji planowang liczbe uczniéw nie p6zniej niz do 30 wrze$nia roku
poprzedzajacego rok udzielania dotacji.

* ust. 2b. Dotacje dla niepublicznych przedszkoli przystuguja na kaz-
dego ucznia w wysokosci nie nizszej niz 75% ustalonych w budze-
cie danej gminy wydatkéw biezacych ponoszonych w przedszkolach
publicznych w przeliczeniu na jednego ucznia, z tym ze na ucznia
niepetlnosprawnego w wysokosci nie nizszej niz kwota przewidziana
na niepetnosprawnego ucznia przedszkola i oddziatu przedszkolnego
w czescel o§wiatowej subwencji ogdlnej otrzymywanej przez jednost-
ke samorzadu terytorialnego — pod warunkiem, ze osoba prowadzaca
niepubliczne przedszkole poda organowi wlasciwemu do udzielania
dotacji planowang liczb¢ uczniéw nie pdzniej niz do dnia 30 wrze$nia
roku poprzedzajacego rok udzielania dotacji. W przypadku braku na
terenie gminy przedszkola publicznego podstawa do ustalenia wyso-
kosci dotacji sa wydatki biezace ponoszone przez najblizszg gmineg na
prowadzenie przedszkola publicznego. (podkreslenia wtasne — PK)

W praktyce watpliwosci budzil niejednoznaczny przepis wyliczania kwo-
ty dotacji, ktory w przypadku przedszkoli (Art. 90 ust. 2b) wprost wskazuje, ze
kwota dotacji na ucznia z niepelnosprawnoscia nie moze by¢ nizsza niz odpo-
wiednia kwota subwencyjna, natomiast nie ma podobnego przepisu w odniesie-
niu do placoéwek szkolnych (2a). Oddzielnym tematem jest sytuacja, w ktorej
dziecko bylo orzeczone i zgltoszone po 30 wrzesnia roku poprzedzajacego, co
jest szczegolnie czeste w pierwszych klasach przedszkolnych i szkolnych. Stad
kilkanascie samorzadéw w Polsce badz przekazywato usredniong kwote dotacji



PRAWNE BARIERY EDUKAC]I WEACZAJACE] 73

na jednego ucznia, nie uwzgledniajac dodatkowej wagi wynikajacej z niepetno-
sprawnosci, badz stwierdzalo, ze ze wzgledu na brak zgloszenia dziecka pienia-
dze wyptaci dopiero w nastgpnym roku kalendarzowym. Odpowiedz MEN w tej
sprawie jest jednoznaczna i wskazuje na konieczno$¢ wyptacania pelnych sta-
wek wynikajacych z dodatkowych wag, jak i korekte sprawozdania do systemu
informacji o$wiatowej uwzgledniajaca zmiang liczby uczniéw z orzeczeniem,
a tym samym zwigkszenie dotacji od nastgpnego miesigca po pojawieniu si¢
dziecka'. Pomimo tego wciaz regularnie w ramach projektu zgtaszaja si¢ pla-
cowki niepubliczne, ktore takowej kwoty — zaréwno jesli chodzi o wysokos¢, jak
i terminy przekazywania — nie otrzymuja.

Kryteria i zakres udzielanego wsparcia

Gléwnym problemem zglaszanym przez rodzicéw w ramach projektu byty
kwestie zwigzane z zakresem udzielanego wsparcia, czyli proba odpowiedzi, co
si¢ danemu dziecku nalezy i na ile godzin wsparcia tygodniowo moze liczy¢?
Doktadna odpowiedz na to pytanie, przede wszystkim ze wzgledéw prawnych,
nie jest mozliwa. Jedyne kwantyfikowalne formy wsparcia to, dla dzieci w okre-
sie do rozpoczecia edukacji szkolnej, wezesne wspomaganie rozwoju dostgpne
w wymiarze od 4 do 8 godzin miesi¢cznie*. Natomiast dla uczniéw z niepelno-
sprawnosciami w publicznych placéwkach ogdlnodostepnych i integracyjnych
2 godziny obowiazkowych zaje¢ rewalidacyjnych w szkotach publicznych?!.

Brak szczegdtowego doprecyzowania wsparcia wynika z zalozenia,
ze zakres taki powinien zaleze¢ przede wszystkim od realnych potrzeb ucznia.
Wedlug przepiséow wymiar godzin, w ktérym realizowane beda poszczegdlne
formy pomocy psychologiczno-pedagogicznej, podobnie jak formy, sposoby
i okres udzielania tej pomocy, sa ustalane przez dyrektora przedszkola lub szkoty
na podstawie zalecen szkolnego zespotu. Zespdt z kolei okresla formy, sposoby
i okres udzielania uczniowi pomocy, kierujac si¢ zaleceniami zawartymi w orze-
czeniu lub opinii. Natomiast przy ustalaniu wymiaru godzin, w ktérym reali-
zowane beda poszezegdlne formy pomocy psychologiczno-pedagogicznej, nowe

Y Patrz odpowiedz MEN na moje pismo w tej sprawie: http://www.wszystkojasne.
waw.pl/sites/default/files/men_wj3_rz11.pdf

20 Par. 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej z dn. 3 lutego 2009 r.
w sprawie organizowania wczesnego wspomagania rozwoju dzieci (Dz. U. Nr 23 poz.
133).

2L Ust. 2 pkt la zatagcznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej

z dn. 7 lutego 2012 r. w sprawie ramowych planéw nauczania w szkolach publicznych
(Dz. U. poz. 204).
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przepisy obliguja dyrektora do uwzgledniania godzin do dyspozycji dyrektora
szkoty??.

Zgodnie ze skargami rodzicow punktem wyjscia do ustalania zakresu
wsparcia nie sa jednak potrzeby dziecka, ale minimalny mozliwy wymiar wspar-
cia, ktory reguluja wyzej wymienione przepisy oraz zalecenia z orzeczenia. Stad
wspomniany wczesniej problem mato precycyjnych sformutowan z orzeczen.
Trudno bowiem okresli¢, jaki wymiar ma miec terapia logopedyczna czy psycho-
logiczna. Sprawy nie rozwigzuje wskazanie, ze zajecia specjalistyczne powinny
trwac¢ 60 minut, czyli godzing zegarowa. Bowiem nie dookreslono, czy maja by¢
one rozliczane w wymiarze tygodniowym, czy moze miesiecznym?. Stad przy-
padki dzieci, ktére miaty realizowang terapie logopedyczng raz w tygodniu przez
pigtnascie minut, co dawato razem 60 minut miesiecznie i od strony formalnej
zabezpieczalo realizacj¢ zalecenia, jakim byla terapia logopedyczna.

Kolejnym problemem jest nieuwzglednianie potrzeb dzieci, jesli chodzi o to,
w jak licznej grupie powinny by¢ prowadzone zajecia specjalistyczne (paragrafy od
8 do 12 wspomnianego rozporzadzenia®*). Brak wskazania w zaleceniach do orze-
czenia, ze zajecia te powinny by¢ prowadzone indywidualnie, moze sprawi¢, ze w ra-
mach oszczednosci zajecia te beda odbywac si¢ w grupie wieloosobowej, niezaleznie
od potrzeb dziecka. Co wigcej, poradnie czgsto nie cheg takze wpisywac konkretnego
wymiaru wsparcia, bo nie chcg nadmiernie obcigza¢ placowek, placowka i tak nie ma
szans na realizacj¢ danego zalecenia, maja zakaz wpisywania nauczyciela wspomaga-
jacego (wszystkie cytaty to oryginalne wyttumaczenia pracownikéw poradni, ktére
byly przekazywane rodzicom, gdy pytali si¢ czemu nie ma jakiego$ zalecenia).

Widaé zatem wyraznie, ze teoretycznie dobre i pozwalajace na duzg ela-
styczno$¢ wsparcia przepisy prawne, w przypadku sytuacji, w ktorej samorzady
staraja si¢ oszczedzal na o§wiacie oraz istniejg sztywne zapisy regulujace niekto-

22 Podstawa prawna: par. 20 i par. 21 Rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodo-
wej z dnia 17 listopada 2010 r. w sprawie zasad udzielania i organizacji pomocy psycholo-
giczno-pedagogicznej w publicznych przedszkolach, szkotach i placéwkach (Dz. U. 2010
Nr 228 poz. 1487).

2§ 13. ust. 1. Godzina zajeé rozwijajacych uzdolnienia i zaje¢ dydaktyczno-wy-
réwnawczych trwa 45 minut, a godzina zaje¢ specjalistycznych — 60 minut. 2. W uzasad-
nionych przypadkach dopuszcza si¢ prowadzenie zaje¢ specjalistycznych w czasie krot-
szym niz 60 minut, zachowujac ustalony dla ucznia taczny czas tych zaje¢ (Dz. U. 2010
Nr 228, poz. 1487).

24 Przyktadowo: § 10. Zajecia korekcyjno-kompensacyjne organizuje si¢ dla
uczniéw z zaburzeniami i odchyleniami rozwojowymi lub specyficznymi trudno$ciami
w uczeniu sie. Liczba uczestnikéw zajeé¢ wynosi do 5. § 11. Zajecia logopedyczne orga-
nizuje si¢ dla uczniéw z zaburzeniami mowy, ktére powoduja zaburzenia komunikacji
jezykowej oraz utrudniajg nauke. Liczba uczestnikéw zaje¢ wynosi do 4. (Dz. U. 2010 Nr
228, poz. 1487).
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re pozycje wydatkowe, np. wynagrodzenia nauczycieli uregulowane w ramach
Karty Nauczyciela, sprawiaja, ze w przypadku wydatkéw okreslonych w sposéb
elastyczny dazy do minimalizacji, co odbija si¢ negatywnie na wsparciu ucznia
z niepelnosprawnoscia.

Podsumowanie

Tak jak wskazano we wstepie w teorii polskie prawodawstwo chroni ucznia
z niepelnosprawnoscia i gwarantuje mu odpowiednie wsparcie w ramach eduka-
cji wlaczajacej. Jednak szczegétowe rozwigzania prawne, jak i praktyka dziatania
wielu samorzadéw 1 szkol, ale tez nieznajomos¢ prawa o§wiatowego, sprawiaja,
ze los uczniéw z niepetnosprawnosciami zalezy od bardzo wielu czynnikéw po-
zaprawnych, w tym migdzy innymi od poziomu znajomosci przepiséw o$wiato-
wych, jakim moga wykazaé si¢ jego rodzice i opiekunowie prawni, mozliwosci
finansowych danego samorzadu, a wreszcie konkretnych nauczycieli.

Dodatkowym problemem, ktory nie byt istotg tego artykutu, sa mozliwo-
$ci rozwigzywania sporéw wynikajacych z edukacji wlaczajacej, ktora dla wielu
placéwek oswiatowych w Polsce jest doswiadczeniem catkiem nowym. Nie ma
zewngtrznych mediatoréw, ktérzy mogliby rozwigzywac i neutralizowaé kon-
flikty. Kuratoria, po pierwsze, trudno uzna¢ za w petni neutralne, skoro stano-
wia element systemu o$wiaty oraz pracuja w nich zazwyczaj byli nauczyciele.
Po drugie, koncentruja si¢, o co trudno je wini¢, przede wszystkim na spraw-
dzeniu papierdw, czyli spelnianiu przez szkote kryteriow formalnych, a nie na
efektach wsparcia. Co przy wspomnianym braku precyzji uregulowan i niezdefi-
niowanego minimalnego zakresu wsparcia utrudnia wychwycenie ewentualnych
nieprawidtowosci. Bowiem kazde, nawet najmniejsze dziatanie moze by¢ formal-
nie uznane za realizacjg zalecen i zaspokojenie potrzeb dziecka.

To, czego z calg pewnoscia réwniez brakuje, to podejscia do edukacji wia-
czajacej w sposob efekywnosciowy, co wymagatoby miedzy innymi formutowania
zalecen w sposob konkretny, tzn. sformutowany w sposéb nie budzacy watpliwo-
$ci oraz mierzalny, a przede wszystkim okreslania celéw wsparcia i mierzenia,
czy zostaly one osiggniete.

Woracajac do praktycznych probleméw edukacji waczajacej, ktére maja
podioze prawne i wynikaja nie tylko z samych sformutowan, co réwniez z ich
interpretacji i niskiego poziomu wiedzy prawniczej, jak i tez obiektywnie rzecz
biorac, szybkiego tempa zmian przepiséw oswiatowych. Istnieja trzy wzajemnie
si¢ uzupelniajace sposoby majace na celu poprawe tego stanu rzeczy. Pierwszg jest
edukacja rodzicow dzieci z niepelnosprawnosciami, ale tez nauczycieli i dyrekto-
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row szkot oraz wladz samorzadowych na temat praw OzN, w tym chociazby wyni-
kajacych z Konwencji ONZ o prawach os6b niepetnosprawnych. Migdzy innymi
tym zajmuje si¢ projekt ,Wszystko jasne”, ktérego wyniki stanowia podstawe do
niniejszego tekstu. Drugim jest egzekucja prawa i dzialania na rzecz przestrze-
gania juz obowigzujacych przepiséw, jak i wspieranie mediacji, ktére pozwolilyby
tagodzi¢ i rozwiazywa¢ konflikty na wezesnym etapie ich powstawania. Trzecim
jest precyzja jezykowa i konieczno$é doprecyzowania niektérych aktow prawnych
oraz spojne i jednolite postugiwanie si¢ okreslonymi zwrotami, jak tez wyelimino-
wanie niekomplementarnosci lub niezgodnosci przepiséw w systemie prawnym.
W tym kontekscie jako ciekawostke warto wspomnie¢, ze nigdzie w obowiazuja-
cych przepisach nie istnieje definicja zaje¢ rewalidacyjnych, jak i wskazanie, czym
réznia si¢ one od form pomocy psychologiczno-pedagogicznej, cho¢ zgodnie
z nowa podstawa programowa przystuguja one niektérym uczniom w wymiarze
dwdch godzin tygodniowo. Na zakonczenie tematem, ktory wymaga oddzielnej
dyskusji, jest system finansowania zadan samorzadow i ogdlniej rzecz ujmu-
jac, sytuacja ekonomiczna polskich samorzadéow. Nawet §wietnie zaplanowany
system wspierania OzN nie bedzie wdrazany, o ile samorzady beda kierowaly
si¢ przede wszystkim krotkookresowa jednoroczna perspektywa budzetowa.
W takim przypadku bez $cistego powigzania srodkéw z dodatkowych wag sub-
wencyjnych, np. w formie przeksztalcenia ich w dotacje, bedzie to zawsze stano-
wito pole do naduzy¢ i manipulacji oraz dylematéw, w ktérych chocby ze wzgle-
du na proporcje (3% ogdtu uczniéw) uczniowie z niepetnosprawnosciami beda
stali na z gory przegranej pozycij.

BARRIERS TO INCLUSIVE EDUCATION

In 2012 Poland ratified the UN Convention on the Rights of Persons with
disabilities. In relation to this, the article discusses the barriers faced by students
with disabilities within the inclusive education system. The analysis is based on
the cases reported in 2012 to me, acting at that time, as the public spokesperson
for students with disabilities, within the campaign titled , All clear - the avail-
ability and quality of education for students with disabilities.” As a result, the
analysis identifies three key problem areas that arises from 1) the definition
of disability and the system of law; 2) financial support, and 3) the principles
and criteria used in diagnosing disabled students. The conclusions show that
in theory the Polish legislation seems to protect students with disabilities and
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provide it with adequate support in the framework of inclusive education. How-
ever, specific legal solutions and the practices of many local governments and
schools, along with the ignorance of the education law, indicates that the situ-
ation of students with disabilities depends on many extralegal factors, such as
the knowledge of education rules acquired by the parents and the carers of the
students, the financial capacity of the local government as well as the teachers’
attitudes.
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Wprowadzenie

Proces oczekiwania na ratyfikacje Konwencji ONZ o prawach oséb z
niepelnosprawnos$ciami' (dalej: Konwencja) nagtosnit toczaca sie juz w Polsce
od kilku lat dyskusj¢ na temat instytucji ubezwlasnowolnienia. Mimo wielu
krytycznych uwag odnosnie tej instytucji zgtaszanych w ostatnich latach, do-
strzeganych powaznych naruszen w procedurze ubezwlasnowolnienia, a prze-
de wszystkim stanowiska Trybunalu Konstytucyjnego wyrazonego w wyroku z
dnia 7 marca 2007 r. oraz w wyroku z dnia 6 listopada 2007 r.?, ubezwtasnowol-
nienie wcigz obowigzuje w niezmienionym od lat 60. XX wieku ksztatcie. Ani
kolejne orzeczenia Europejskiego Trybunatlu Praw Cztowieka®, zmieniajace si¢
warunki zycia, definicje prawne i medyczne, zmiana paradygmatu osoby z nie-
pelnosprawnoscia, nie wptynety w Polsce na zmiang instytucji, ktora dotykajac

I Oficjalna wersja Konwencji opublikowana w Dzienniku Ustaw z 25 pazdzierni-

ka 2012 r., poz. 1169 brzmi: Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych. Oryginalne
brzmienie dokumentu to: Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

2 Wyrok TK z dnia 7 marca 2007 r., sygn. K 28/05; Wyrok TK z dnia 7 listopada
2007 r., sygn. U 8/05.

3 W szezeg6lnosci Wyrok ETPCZ z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie Kiss v.
Wegrom, skarga nr 38832/06 oraz z dnia 16 pazdziernika 2012 r. Kedzior v. Polska, skarga
nr 45026/07.
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podstawowych wolnosciipraw cztowieka, prowadzidowykluczenia spotecznego
iprawnego coraz wigkszejliczby osob. Mimo ze w praktyce ubezwtasnowolnienie
nie odpowiada na faktyczne potrzeby oséb wymagajacych prawnego wsparcia
w réznorodnych sytuacjach, nie uwzglednia réznych stanéw ich funkcjono-
wania, odmiennych intereséw, a przede wszystkim zaprzecza podmiotowosci
cztowieka, jego prawa do samorealizacji i rozwoju, wcigz jest stosowane przez
polskie sady:

Cywilistyczna koncepcja ubezwlasnowolnienia od wielu lat bronita si¢
argumentem ochronnego charakteru tej instytucji, a orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego przekonywato o ,koniecznosci rozwazenia przez sady wszystkich
okolicznosci sprawy, a przede wszystkim interesu osoby, ktérej dotyczy wniosek
o ubezwlasnowolnienie”, oraz konsekwentnie wskazywalo, ze ,jego podstawa
moze by¢ jedynie dobro osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnie-
nie”. Uchwalenie Konstytucji z 2 kwietnia 1997 r. i okreslenie w niej statusu
wolnosciowego jednostki, podkreslenie znaczenia godnosci, wolnosci i réwno-
§ci, jako przewodnich zasad wyznaczajacych ten status, a takze zakre$lenie nie-
przekraczalnych granic ograniczen wolnosci i praw konstytucyjnych w art. 31
ust. 3 Konstytucji zmusza do poddania ubezwlasnowolnienia testowi zgodnosci
z regulacjami konstytucyjnymi. Ubezwlasnowolnienie kierowane jest przede
wszystkim do 0s6b z niepelnosprawnoscia intelektualng lub psychiczng oraz do
0séb starszych, z chorobg Alzheimera, z demencja, w tzw. trudnych sytuacjach
wymagajacych podjecia czynnosci prawnych. Wsréd nich mozna wymienic¢ za-
réwno zgode na zabieg medyczny, przyjecie spadku, wystapienie z powddztwem
o alimenty; ale takze zlozenie wniosku o wymian¢ dowodu osobistego, odbior
renty socjalnej, wystapienie o inne §wiadczenia. Czy w XXI wieku nie istniejg
inne formy wsparcia prawnego kierowane do oséb znajdujacych si¢ z réznych
powodéw w trudnych sytuacjach wymagajacych podjecia czynnosci prawnych?
Czy jedyna formg w praktyce dzialania sadéw jest ubezwlasnowolnienie powo-
dujace stopniowa degradacje jednostki, ktéra staje si¢ zalezna od innych pod-
miotéw i nie ma cho¢by minimalnego wptywu na swoje zycie?

Uchwalona przez ONZ w 2006 r. Konwencja umozliwita formutowanie
coraz bardziej odwaznych postulatéw odno$nie do zmiany ubezwtasnowolnie-
nia. Konwencja stanowi najpelniejsze i najbardziej precyzyjne zobowiazanie do
odejscia od systemu zastepczego podejmowania decyzji (substitute decision ma-
king) wobec 0s6b z niepelnosprawnosciami, a tym samym eliminacji ubezwlas-
nowolnienia polegajacego na pozbawieniu zdolnosci do czynnosci prawnych

4 Orzeczenie SN z dnia 8 stycznia 1966 r., II CR 412/65.
> Postanowienie SN z dnia 25 kwietnia 1972 r., sygn. | CZ 38/72.
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i wprowadzenia do ustawodawstw cztonkéw ONZ systemu opartego na wspiera-
nym podejmowaniu decyzji (supported decision making)®. Niestety, Polska $wia-
domie nie przyjeta tego zobowiazania, a w najlepszym wypadku, o czym prze-
konuja niektére wypowiedzi przedstawicieli wladzy publicznej’, odsungta ten
proces na czas blizej nieokreslony.

Ubezwlasnowolnienie

Obecnie Kodeks cywilny rozréznia dwa rodzaje ubezwlasnowolnienia:
catkowite i cze$ciowe. Te dwa rodzaje ubezwlasnowolnienia nie réznig si¢ w za-
sadzie co do przestanek, lecz co do intensywnosci ich wystepowania oraz skut-
kow, jakie ustawodawca wigze z kazdym z nich.

Przestanki ubezwlasnowolnienia catkowitego i czg$ciowego zostaly sfor-
mulowane w sposéb budzacy watpliwosci interpretacyjne. Wola ustawodawcy
do objgcia nimi wielu tzw. ,,zaburzen psychicznych”, przez ktore ustawodaw-
ca rozumie migdzy innymi chorobe¢ psychiczng, niedorozwdj umystowy, pijan-
stwo i narkomanig, 1 ustalenia na ich podstawie ,moznosci kierowania swoim
postgpowaniem” oraz ,,pomocy w prowadzeniu spraw”, powoduje w praktyce
brak mozliwosci skierowania adekwatnego wsparcia do konkretnej osoby w kon-
kretnej sytuacji. Zgodnie z dyspozycja art. 13 § 1 k.c. osoba, ktéra ukonczyta
lat trzynascie moze by¢ ubezwlasnowolniona catkowicie, jezeli wskutek choro-
by psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen psy-
chicznych, w szczegélnosci pijanstwa lub narkomanii, nie jest w stanie kierowac
swoim postepowaniem. Skutkiem catkowitego ubezwlasnowolnienia jest utrata
zdolnosci do czynnosci prawnych osoby ubezwlasnowolnionej oraz ustanowie-
nie dla niej opiekuna prawnego. W mysl z art. 16 § 1 k.c. ubezwlasnowolnienie
czgSciowe moze by¢ orzeczone tylko wobec osoby petnoletniej, a wigc majacej
ukonczonych lat osiemnascie (oraz kobiety, ktéra uzyskata pelnoletnosé¢ przez
zawarcie malzenstwa), ktora ze wzgledu na chorobe psychiczng, niedorozwdj
umystowy lub inne zaburzenia psychiczne, w szczegdlnosci pijanstwo inarko-
manig, potrzebuje pomocy w prowadzeniu swoich spraw. Orzeczenie czg$ciowego

¢ Szerzej na ten temat: M. Zima-Parjaszewska: Rownos¢ oséb z niepetnospraw-

nosciami wobec prawa. Prawa 0séb ubezwtasnowolnionych, [w:] Najwazniejsze wyzwania
po ratyfikacji przez Polsk¢ Konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych, Warszawa
2012,s. 161in.

7 Stanowisko Przewodniczacego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego z dnia
5 lipca 2012 r., tekst dostepny na stronie internetowej: http://www.hfhrpol.waw.pl/prece-
dens/images/stories/odpowiedz_KKPC.pdf
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ubezwlasnowolnienia skutkuje ograniczeniem zdolnosci do czynnosci prawnych
osoby ubezwlasnowolnionej oraz ustanowieniem dla niej kuratora.

Nawet pobiezna analiza wskazanych przepisow wskazuje, ze ich tres¢
budzi zastrzezenia. Po pierwsze, krag podmiotéw, wobec ktérych moze by¢ za-
stosowane ubezwlasnowolnienie, okreslony zostat w sposéb pejoratywny, a usta-
wodawca postuzyl si¢ nieuzywanymi obecnie w literaturze medycznej, pedago-
gicznej 1 socjologicznej terminami. Termin ,,niedorozwdj umystowy” zastapiony
poczatkowo przez ,,uposledzenie umystowe” ostatnio pojawia si¢ w dokumentach
migdzynarodowych jako ,niepelnosprawnos¢ intelektualna” i oznacza nizszy
od przecigtnego poziom funkcjonowania intelektualnego®. Podobnie od wielu lat
nauka psychiatrii nie postuguje si¢ terminem ,,choroba psychiczna”, a ,,zabu-
rzenia psychiczne”. Zauwazalne sg takze zmiany definiowania i postrzegania
w naukach medycznych i psychologii , pijafistwa” oraz ,narkomanii”. Literatura
naukowa postuguje si¢ terminem ,,choroba alkoholowa”, natomiast klasyfikacje
migdzynarodowe zaczely stosowaé pojecie ,,zespdt uzaleznienia od alkoholu”,
a w odniesieniu do narkomanii ,,uzaleznienie od srodkéw”.

Po drugie, praktyczne trudno$ci wywoluje ustalenie tzw. ,,niemoznosci
kierowania swoim postgpowaniem” w odniesieniu do catkowitego ubezwtasno-
wolnienia, oraz ,,potrzeby pomocy w prowadzeniu swoich spraw”, w przypadku
czeg$ciowego ubezwlasnowolnienia. Trudnosci sg tym wigksze, ze np. niemoz-
nos$¢ kierowania swoim postgpowaniem czesto mylona jest z niepoczytalnoscia,
a niektorzy przedstawiciele doktryny, omawiajac przestanki ubezwlasnowolnie-
nia przekonujg o ,,niezdolnosci do §wiadomego i racjonalnego kierowania swo-
im postepowaniem”. Ten ostatni poglad prezentowany w kontekscie przestanek
pozbawienia prawa wyborczego osoby ubezwlasnowolnionej, niestety oddaje
charakter decyzji o ubezwlasnowolnieniu w wielu przypadkach’. Wymoég ra-
cjonalnosci postepowania, podejmowania racjonalnych decyzji nie wynika — jak
si¢ wydaje — z przepisow Kodeksu cywilnego, a jest podyktowany przekonaniem
spoteczenstwa o potrzebie kierowania tymi, ktérzy z punktu widzenia wigkszo-
§ci, sg stabsi 1 nie maja racji.

8 Powyzsza zmiana nie jest jedynie zmiang terminologiczng. Daleko idacy jej

konsekwencja jest sposéb postrzegania oséb, o ktérych do tej pory méwito sie ,,uposledze-
ni umystowo, niedorozwinieci umystowo”, akcentujacy spoleczne, a nie biologiczne uwa-
runkowania niepetnosprawnosci. Oznacza to, ze niepetnosprawnos$é intelektualna nie
jest chorobg, tylko stanem, w ktérym funkcjonowanie jednostki jest ograniczone. Ograni-
czenia te w duzym stopniu zalezg od §rodowiska zewnetrznego, w ktérym dana jednostka
zyje. Doswiadczane przez osoby z niepetnosprawnoscig trudnosci i bariery maja w wiekszej
mierze wymiar spoleczny niz biologiczny, dlatego nalezy dazy¢ do ich usuniecia.

> W. Sokolewicz: Komentarz do art. 62 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Komentarz, t. 4, Warszawa 2003, s. 28.
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Cho¢ ustalenie, iz jednostka nie jest w stanie kierowa¢ swoim postgpowa-
niem, powinno obejmowa¢ analiz¢ proceséw poznawczych, stanu emocjonalne-
go, dojrzalosci spotecznej, zdolnosci zrozumienia sensu dziatania, przewidywania
skutkéw, motywaciji, to jednak w praktyce czesto oznacza to jedynie zdiagnozo-
wanie konkretnych ,,zaburzen psychicznych”. Mimo ze dla rozstrzygnigcia, czy
osoba, co do ktodrej ztozono wniosek o ubezwlasnowolnienie, jest w stanie samo-
dzielnie kierowa¢ swoim postepowaniem, konieczne jest poznanie nie tylko jej
zachowania, ale przede wszystkim zakresu spraw wymagajacych jej decyzji'®, to
jednak w praktyce sady odnoszg si¢ jedynie do sytuacji opisanych we wniosku
oubezwlasnowolnienie. Tymczasem, jak podkresla Sad Najwyzszy, w , kierowaniu”
postepowaniem istotng role, obok $wiadomosci, odgrywa element woli, w tym
ustalenie, czy dana osoba jest w stanie dokonywac czynnosci prawnych skierowa-
nych na osiggnigcie zamierzonych skutkéw prawnych i z pelng swiadomoscia tych
skutkéw iich znaczenia''. Przy ocenie zdolnosci osoby dotknigtej zaburzeniami
psychicznymi do kierowania swym postepowaniem, Sad nie moze nie bra¢ pod
uwage konkretnej sytuacji zyciowej tej osoby i mozliwosci kierowania przez nia
swym postepowaniem w okolicznosciach zwigzanych z ta sytuacja. Ocena powyz-
szej mozliwosci wyltacznie w plaszczyZznie objawdw — z lekarskiego punktu widze-
nia — dla okreslonego rodzaju zaburzen psychicznych typowych, nie jest wystar-
czajaca dla oceny zasadnosci wniosku o ubezwlasnowolnienie'.

Odnosnie ,,prowadzenia spraw”, Sad Najwyzszy wskazuje, ze obejmuje ono
pomoc w prowadzeniu spraw, a nie jednej sprawy, nawet jesliby wymagatoby to
szeregu dzialan', a ponadto nie tylko podjecie czynnosci prawnych, lecz takze
zatatwianie czynnosci faktycznych dotyczacych danej osoby, wykonywanie obo-
wigzkow spotecznych'®. Muszg to by¢ sprawy osoby, ktérej dotyczy ubezwlasno-
wolnienie, a nie innych oséb, na przyklad rodziny. Konsekwencja za$ uznania, ze
chodzi o sprawy tej konkretnej osoby, jest koniecznos$¢ umiejetnego rozréznienia
spraw w ogole, hipotetycznie mogacych dotyczy¢ danej osoby, od spraw, ktore fak-
tycznie jej dotycza i sa z nig zwigzane. Za trafny zatem uznac trzeba poglad wyra-
zony przez Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 9 maja 1972 r.'5, ze sad — oceniajac
potrzebe zapewnienia osobie chorej pomocy w prowadzeniu jej spraw — powinien
mie¢ na uwadze rzeczywiscie istniejacy zakres spraw wymagajacych jej decyzji'c.

10 Postanowienie SN z dnia 20 listopada 1973 r., I CR 646/73.

I Postanowienie SN z dnia 26 lutego 1971 r., I CR 659/70.

12 Postanowienie SN z dnia 27 stycznia 1975 r., I CR 797/74.

B Orzeczenie SN z dnia 6 lipca 1967 r., I CR 28/67.

14 Postanowienie SN z dnia 14 maja 1973 r., I CR 207/73.

5 Orzeczenie SN z dnia 9 maja 1072 ., I CR 48/72.

Ta kwestia wymaga szczeg6lnej oceny przez sady wlasnie w stosunku do oséb
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Po trzecie, literalne brzmienie przepisu nie naklada na sad obowiazku
uwzglednienia interesu i rzeczywistych potrzeb konkretnej osoby. Jedynie wy-
tyczne powotywane czesto przez Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach odwo-
tuja si¢ do koniecznosci rozwazenia przez sady wszystkich okolicznosci sprawy;,
a przede wszystkim interesu osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwlasnowol-
nienie!” oraz przekonujg, ze ten interes jest ustawowg przestankg tej instytucji.
Celem ubezwlasnowolnienia zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego jest
,hiesienie pomocy osobie w zatatwieniu jej spraw osobistych lub majatkowych”.
W zadnym za$ razie ubezwlasnowolnienie nie moze dotyczy¢ interesu wnio-
skodawcy, jego rodziny, nie moze by¢ orzeczone w celu zabezpieczenia innych
0s6b czy tez urzedéw przed pieniactwem czy tez naprzykrzaniem sig's.

Tre$¢ przepiséw prawa materialnego prowadzi do powaznych naruszen
w postepowaniu sadowym o ubezwlasnowolnienie, o czym przekonuja prowa-
dzone badania akt sagdowych w sprawach o ubezwlasnowolnienie. Badania in-
stytucji ubezwlasnowolnienia z 2001 r.'” wykazaty szereg naduzy¢ w stosowa-
niu ubezwlasnowolnienia wzgledem oséb z niepetnosprawnoscia przez polskie
sady (braki danych w aktach sprawy, wyrokowanie jedynie na podstawie opinii
biegltych, brak lub krétkotrwaty kontakt osoby z sedzia, brak danych o posiada-
nym lub nie orzeczeniu o niepetnosprawnosci, orzekanie w 91% zbiorowosci
badanych ubezwlasnowolnienia catkowitego). Badania w roku 2004 wykaza-
ty natomiast liczne wymuszania stosowania tej instytucji przez organy wiladzy
publicznej, przede wszystkim przez jednostki terenowe Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych?.

z niepelnosprawnoscia intelektualng. Jak pokazujg badania, czesto powolywang podsta-
wa wnioskéw o ubezwlasnowolnienie sa sprawy mogace si¢ pojawié w przysztosci. Czesto
ubezwlasnowolnienie jest traktowane jako zabezpieczenie na przysziosé sytuacji wyma-
gajacych udziatu osoby z niepetnosprawnoscig intelektualna.

7 Orzeczenie SN z dnia 8 stycznia 1966 r., I CR 412/65.

18 Postanowienie SN z dnia 27 pazdziernika 1976 r., II CR 387/76.

" Badania przeprowadzone zostaly przez Zarzad Gtéwny Polskiego Stowarzy-
szenia na Rzecz Oséb z Uposledzeniem Umyslowym we wspétpracy z Klinika Prawa
WPiA UW, A. Firtkowska-Mankiewicz, J. Parczewski, M. Szeroczytiska, Praktyka ubez-
wlasnowolniania 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng w polskich sqdach — raport z ba-
dan, ,,Cztowiek — Niepelnosprawnosé — Spoteczenistwo” 2005, nr 2, s. 87-11.

20 Badania przeprowadzone zostaly przez Zarzad Gléwny Polskiego Stowarzy-
szenia na Rzecz Oséb z Uposledzeniem Umystowym, J. Kaminski, Sytuacja oséb niepet-
nosprawnych intelektualnie w postgpowaniu z jednostkami organizacyjnymi Zaktadu Ubez-
pieczen Spotecznych — raport z badai, Warszawa 2005; Open Society Institute, Rights of
People with Intellectual Disabilities. Access to Education and Employment — Poland, 2005.
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Na polecenie Departamentu Sadéw Powszechnych Ministerstwa Spra-
wiedliwosci?! zaplanowane i przeprowadzone zostaly wroku 2003 lustracje
wybranych spraw o ubezwlasnowolnienie. Departament po zapoznaniu si¢
z wynikami przeprowadzonej lustracji uznal, ze uchybienia w sprawach o ubez-
wlasnowolnienie ,,wskazuja nie tyle na mankamenty regulacji prawnej, ile na
drastyczne jejignorowanie”?*. Badania akt sadowych spraw o ubezwlasnowolnie-
nie, ktérych postgpowanie miato miejsce w latach 1995-2000% zwracaja uwage,
na trudnosci wynikajace z uproszczen stosowanych przez sady w dochodzeniu
do prawdy materialnej, w pewnym ,,mysleniu na skroty” — czego konsekwencje
stanowi zauwazalny schematyzm rozstrzygniec.

Cze$¢ z dostrzeganych uchybien znalazla rozwigzanie w noweliza-
¢ji procedury cywilnej w 2007 r., ktéra z pewnoscia wprowadzita szereg gwa-
rancji procesowych dla osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie
(m.in. terminologia — osoba, ktdrej wniosek dotyczy, zamiast osoba, ktora ma
by¢ ubezwlasnowolniona, koniecznos¢ dotaczenia do wniosku zaswiadczenia le-
karskiego, obligatoryjne wstepne wystuchanie, obowigzkowy udziat psychologa
w postepowaniu, legitymacja osoby ubezwtasnowolnionej do ztozenia wniosku
o zmiang lub uchylenie ubezwtasnowolnienia). Zmiany te jednak nie sg wystar-
czajace. Badania pilotazowe akt sagdowych w sprawach o ubezwlasnowolnienie
z 2011 r.,, a zatem juz po nowelizacji przepiséow Kodeksu postepowania cywilne-
go dowodza, iz mimo zmian przepiséw, instytucja ta wciaz jest stosowana z na-
ruszeniem dobra i interesu osoby z niepetlnosprawnoscia, a przez to prowadzi do
dyskryminacji tej grupy spotecznej**. Z praktyki Rzecznika Praw Obywatelskich
wynika z kolei, iz orzeczenie ubezwlasnowolnienia przez sad okregowy wcale nie
konczy probleméw osoby, ktora — jak wskazuje orzecznictwo Sadu Najwyzszego
— dla jej dobra i ochrony jej intereséw — zostata ubezwtasnowolniona?®.

21

Na skutek dziatan PSOUU, Rzecznik Praw Obywatelskich wystapit dnia
17 wrze$nia 2002 r. do Ministra Sprawiedliwosci z wnioskiem o niezwloczng zmiane
praktyki orzeczniczej sadéw i rozwazenie zmiany przepiséw o ubezwtasnowolnieniu, Pis-
mo RPO-418864-XI1-02/GR.

22 Pismo DSP II 5000/200/02 dot. KKPC 169/0P/203; 1. Kleniewska, Postepo-
wanie w sprawach o ubezwtasnowolnienie w praktyce sqdowej, [w:] Prawo w dziataniu,
nr 1, Warszawa 2006, s. 119-134.

2 M. Tomaszewska, Charakter prawny decyzji o ubezwtasnowolnienie w sqdowym
stosowaniu prawa, Torun 2008, s. 203-236.

2% M. Szeroczynska, R. Grzejszczak, Ubezwtasnowolnienie i inne formy wsparcia
dla 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng w Polsce — teoria i praktyka, [w:] Jesli nie ubez-
wlasnowolnienie, to co? Prawne formy wsparcia 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng,
Warszawa 2012, s. 63 1in.

2 Wystapienie Generalne do Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 czerwea 2012 r.,
RPO-685058-1V/11/MK. Ze spraw wplywajacych do Biura RPO wynika, ze brakuje
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Z do$wiadczen autorki opracowania wynika, iz ubezwlasnowolnienie nie
jest srodkiem zabezpieczajacym interesy 0s6b z niepelnosprawnosciami, ale oséb
z otoczenia, ktére albo szukaja tatwej drogi do wzbogacenia si¢ (cel majatkowy),
albo szukaja sposobu na zatatwienie jakiej$ sprawy dotyczacej lub/i z udziatem
osoby z niepetnosprawnoscig i spotykaja si¢ barierami urzedniczymi, swiado-
mosciowymi i prawnymi (np. wniosek o dowdd osobisty, o rentg socjalna, o do-
finansowanie ze $rodkéw unijnych, postepowanie spadkowe, zgoda na zabieg
medyczny itp.)*¢. Ubezwlasnowolnienie w jego obecnym ksztalcie pozostawia
ciezar radzenia sobie z trudno$ciami w funkcjonowaniu na osobie z niepetno-
sprawnoscia, jej rodzinie i osobach najblizszych. Ubezwlasnowolnienie w prak-
tyce zwalnia wladze publiczng z obowigzku podejmowania staran o jak najwyz-
szy poziom funkcjonowania osoby z niepelnosprawnoscia, poniewaz funkcje
te zostang przekazane opiekunowi prawnemu lub kuratorowi. Ubezwtasnowol-
nienie usypia czujnos¢ spoteczng, poniewaz osoba ubezwlasnowolniona zostaje
wylaczona z gtéwnego nurtu zycia spotecznego. Praktyka stosowania art. 13116
k.c. w ciagu ostatnich lat bezsprzecznie dowodzi, iz pozbawianie lub ogranicza-
nie zdolnosci do czynnosci prawnych oséb z niepetnosprawnoscia jest bardzo
czgsto naduzywane w sytuacjach, ktore tego nie wymagaja i wykorzystywane
w celach majatkowych (renta socjalna, mieszkalna, spadek, darowizna).

Ubezwtasnowolnienie a art. 31 ust. 3 Konstytucji?’

Mimo ze w procesie stosowania ubezwtasnowolnienia Sad Najwyzszy do-
strzegl, ze ,,ubezwlasnowolnienie ogranicza w wysokim stopniu prawa i wolno-
Sci osobiste czlowieka”, to jednak ratio legis ubezwlasnowolnienia powotywane
przez orzecznictwo przystaniato t¢ konsekwencje. Ochrona interesu i dobro

kandydatéw do objecia funkeji opiekuna czy kuratora dla osoby ubezwlasnowolnionej, co
czesto oznacza, ze od momentu wydania przez sagd postanowienia o ubezwlasnowolnieniu
do momentu wyznaczenia opiekuna lub kuratora mijajg np. dwa lata lub nawet wiecej.

26 W ramach poradnictwa prawnego $wiadczonego rodzinom oséb z niepetno-
sprawnos$cig intelektualng autorka spotyka si¢ z licznymi przyktadami wykorzystywania
ubezwlasnowolnienia, w sytuacjach, ktore tego nie wymagaja, i jednocze$nie bezradno$-
cig wobec braku innych $rodkéw pozwalajgcych w konkretnej sytuacji wesprzeé osobe,
ktéra ma trudnosci z podjeciem decyzji i wyrazaniem swojej woli.

27 Szerzejna ten temat: M. Zima, Ubezwtasnowolnienie 0séb z niepetnosprawnosciq
intelektualng jako ograniczenie wolnosci i praw konstytucyjnych w swietle art. 31 ust. 3
Konstytucji z 2 IV 1997 r., praca doktorska nr 995, WPIA UW; M. Zima, Ubezwlasnowol-
nienie 0séb z niepetnosprawnosciq intelektualng w Swietle Konstytucji RP oraz Konwencji o
prawach o0séb niepetnosprawnych, [w:] Studium nad potrzebq ratyfikacji przez Rzeczpospoli-
tq Polskq Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych, £6dz 2010.
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osoby ubezwlasnowolnionej bylo wazniejsze niz skutki zastosowania tej instytu-
cji. Odzwierciedleniem tego stanowiska sg fragmentaryczne wypowiedzi doktry-
ny traktujace ubezwlasnowolnienie jako ,,wazny fragment szerszej problematyki
zdrowia psychicznego”?®. Powazne ograniczenie korzystania z wolnosci i praw
cztowieka wynikajace z utraty lub ograniczenia zdolnosci do czynnosci praw-
nych przez wiele lat przyjmowano jako naturalna konsekwencje trudnosci wyni-
kajacych np. z niepelnosprawnosci, wieku, choroby.

Poszukujgc argumentéw przemawiajacych za koniecznoscig likwidacji
ubezwlasnowolnienia, rozumianej oczywiscie jako wprowadzenie do ustawo-
dawstwa alternatywnych form prawnego wsparcia, nie sposob nie zadaé pytania,
czy instytucja ta pozostaje zgodna z zasadami ograniczen wolnosci i praw kon-
stytucyjnych, przewidzianymiw art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zgodnie z nim ,Ogra-
niczenia 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
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga przy tym naruszac istoty wolnosci i praw”.

Artykut 31 ust. 3 Konstytucji formutuje kumulatywnie ujete przestanki do-
puszczalnosci ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sa to:
ustawowa forma ograniczenia, istnienie w panstwie demokratycznym konieczno-
Sci wprowadzenia ograniczenia, funkcjonalny zwiazek ograniczenia z realizacja
wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo panstwa, po-
rzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolno-
§ciipraw innych oséb) oraz zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci.
Granice ingerencji w konstytucyjne prawa iwolnosci wyznacza zasada propor-
cjonalnosci oraz koncepcja istoty poszczegdlnych praw i wolnosci. Stwierdzenie,
ze ograniczenia moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokra-
tycznym panstwie nakazuje rozwazy¢: czy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow (test przydatnosci), czy regu-
lacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktorym jest potaczona
(test koniecznosci) oraz czy efekty wprowadzonej regulacji pozostaja w proporcji
do ci¢zaréw naktadanych przez nig na obywatela (test proporcjonalnosci sensu
sctricto)?. Jak wskazuje Trybunal Konstytucyjny, ocena spetnienia przestanek

28 Istnieje jedno opracowanie monograficzne problematyki ubezwlasnowolnienia:
K. Lubinski, Postegpowanie o ubezwtasnowolnienie, Warszawa 1979 r., s. 5; a takze czeScio-
wo: S. Kalus, Opieka nad osobq ubezwtasnowolnionq catkowicie, Prace naukowe Uniwersy-
tetu Slgskiego, Katowice 1989, Nr 1033.

¥ Por. np. Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r., sygn. P 11/98, OTK ZU 2000,
Nr 1, poz. 3.
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art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga blizszej analizy w kazdym konkretnym przy-
padku ograniczenia prawa lub wolnosci, w szczegdlnosci przez skonfrontowanie
wartosci i dobr chronionych dang regulacja z tymi, ktore w jej efekcie podlegaja
ograniczeniu, jak réwniez przez oceng metody realizacji ograniczania®.

Wobec powyzszego regulacja art. 31 ust. 3 Konstytucji zmusza do udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie, czy jako ograniczenie wolnosci i praw cztowieka
ubezwlasnowolnienie jest instytucja konieczng w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowi-
ska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Chociaz
ze wzgledu na ramy opracowania nie jest mozliwe szczegétowe przedstawienie
skutkéw ubezwlasnowolnienia, to jednak — ze wzgledu na konsekwencje utraty
lub ograniczenia zdolnosci do czynnosci prawnych — mozna stwierdzié, ze za-
réowno ubezwlasnowolnienie catkowite, jak i czesciowe narusza wolnos¢ osoby
ubezwlasnowolnionej, rozumiang jako ,,swoboda podejmowania aktéw woli i wy-
boru”?! oraz jej prawo do prywatnosci, w kontekscie autonomii decyzyjnej, czyli
tego obszaru autonomicznych decyzji jednostki dotyczacych jej zachowan i wy-
powiedzi, ktore pozwalaja jej zachowac wlasng tozsamos¢é. Nalezy tez przy tym
pamietad, ze zardbwno wolnos¢, jak i prawo do prywatnosci, w kontekscie samostano-
wienia, przystuguja kazdemu cztowiekowi. Nawet sprz¢zona niepetnosprawnos¢ nie
oznacza utraty tych praw. Nie mozna zgodzic si¢ ze stanowiskiem L. Garlickiego,
jakoby ,,w odniesieniu do 0s6b chorych psychicznie czy z innych powodéw ogra-
niczonych w swoich wladzach umystowych (...) w przypadkach kraficowych
mozna méwic tylko o gwarancji bezpieczenstwa i integralnosci osobistej, a cat-
kowitym wykluczeniu swobody podejmowania aktéw woli i wyboru”*?. Trudno-
$ci wynikajace np. z niepelnosprawnosci czy tez wieku moga stac si¢ podstawa do
kierowania odpowiednich i dostosowanych do konkretnej osoby form wsparcia
w korzystaniu z wolnosci i praw cztowieka, ale w zadnym wypadku nie moga
polega¢ na pozbawieniu tych praw. Nalezy bowiem przyja¢ za Trybunatem Kon-

39 Por. np. Wyrok TK z dnia 22 wrze$nia 2005 r., sygn. Kp 1/05, OTK ZU 2005,
nr 8A, poz. 93.

3 L. Wisniewski, Prawo a wolnos¢ cztowieka. Pojecie i konstrukcja prawna,
[w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, pod red. L. Wisniewskiego, War-
szawa 1997, s. 54. W doktrynie podkre$la sig, ze ,,swoboda ta odnosi si¢ — z jednej strony
do sfery zewnetrznej aktywnosci (kazdy moze decydowaé o sposobie swojego postepo-
wania czy zachowania sie, a wigc wyznaczaé sposéb swego oddziatywania na $wiat ze-
wnetrzny), a z drugiej — do sfery bezpieczenistwa i integralnosci osobistej (co wyznacza
granice oddzialywania §wiata zewnetrznego na sytuacje jednostki)”, L. Garlicki, Ko-
mentarz do art. 31 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. 4, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2003, s. 8

32 L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji, op. cit., s. 9.
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stytucyjnym, ze ,,mi¢dzy inspirowaniem do podjecia decyzji a samodzielnym jej po-
dejmowaniem istnieje z punktu widzenia prawa do wolnosci zasadnicza rdznica ja-
koSciowa — pierwsze jest tylko ,,wtérnym” odbiciem tego prawa, a drugie stanowi za$
jego istote” (Wyrok TK, sygn. K 28/05). Nie mozna takze méwi¢ o zachowaniu
prywatnosci osob ubezwlasnowolnionych, jezeli ich wszystkie osobiste decyzje
sa podejmowane albo pod wplywem nacisku czy tez manipulacji na przyktad jej
kuratora, albo tylko za jego zgoda, lub wytacznie przez dziatanie opiekuna. Tym
bardziej nie mozna uznaé za samorealizacj¢ osoby ubezwlasnowolnionej sytua-
¢ji, w ktorych osoba ta — pozostajac bierna i bezczynna — jest uzalezniona w pod-
stawowych decyzjach dnia codziennego od innej osoby. Konstytucja proklamuje
w art. 47 prawo do decydowania o swoich sprawach osobistych, obejmujace sfere
aspiracji, dazenia, aktywnosci.

Ustalenie, ze ubezwlasnowolnienie stanowi ograniczenie wolnosci i prawa
do samostanowienia, pozwala poddac te instytucje testowi przydatnosci, koniecz-
nosci oraz proporcjonalnosci sensu stricto, zgodnie ze wskazaniami Trybunatu
Konstytucyjnego.

Przeprowadzenie testu przydatnosci ubezwlasnowolnienia, tj. zbadanie,
czy za pomocy tej instytucji uda si¢ osiagna¢ zamierzone skutki, wymaga usta-
lenia celu ubezwlasnowolnienia. Jak wspomniano wyzej, nie wynika on wprost
z przepiséw. Na podstawie orzecznictwa Sadu Najwyzszego mozliwe jest przyje-
cie, ze celem ubezwlasnowolnienia jest ochrona dobra i interesow os6b wymaga-
jacych tego ze wzgledu na swoja kondycje psychofizyczng. Odnoszac ubezwtas-
nowolnienie do sytuacji 0oséb z niepetnosprawnosciami, ich dobro powinno by¢
rozumiane jako zapewnienie warunkéw rozwoju, stymulowanie rozwoju po-
przez zwigkszenie zakresu samostanowienia, na miar¢ mozliwosci kazdej osoby.
Tak okreslony cel nie znajduje bezposredniego odzwierciedlenia w ochronie war-
tosci wskazanych w artykule 31 ust. 3 Konstytucji. Zaréwno bezpieczenstwo pan-
stwa®?, porzadek publiczny?**, ochrona §rodowiska, zdrowie publiczne*, moralnos¢

3 Bezpieczenstwo panstwa w ujeciu konstytucyjnym oznacza stan, w ktérym
brak jest zagrozen dla istnienia panstwa jako cato$ci oraz dla jego demokratycznego ustro-
ju, jest to ,stan braku zagrozen, umozliwiajacy panstwu (narodowi) bezpieczng egzy-
stencje i rozwo6j, W. Wolpiuk, Sity zbrojne w regulacjach Konstytucji RP, Warszawa 1998,
s. 47; por. takze: Wyrok TK z dnia 16 lutego 1999 r., sygn. SK 11/98, OTK ZU 1999, nr 2,
poz. 22, Wyrok TK z dnia 3 lipca 2001 r., sygn. K 3/01 OTK ZU 2001, nr 5, poz. 125.

3 Porzadek publiczny to stan faktyczny wewnatrz pafistwa, regulowany norma-
mi prawnymi i pozaprawnymi (moralnymi, religijnymi, obyczajami, zasadami wspélzy-
cia spotecznego itp.), ktérych przestrzeganie umozliwia normalne wspétzycie jednostek
w organizacji panistwowej, w okre§lonym miejscu i czasie, J. Zaborowski, Administracyjne
ujecia pojecia ,bezpieczenistwa publicznego” i ,,porzqdku publicznego”, Zeszyty Naukowe
Akademii Spraw Wewnetrznych 1985, nr 41, s. 130. Gdyby zatem prébowaé uzasadniaé¢
ubezwlasnowolnienie ochrong (realizacja) porzadku publicznego, to nalezaloby wykazaé,
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publiczna®, jak i w szczegdlnosci ochrona wolnosci i praw innych oséb*” — nie
mogg stanowi¢ uzasadnienia dla ubezwlasnowolnienia. Analiza tresci material-
nych przestanek art. 31 ust. 3 Konstytucji w odniesieniu do ubezwtasnowolnienia
jednoznacznie wskazuje, ze ograniczenie wolnosci i prywatnosci osoby z niepet-
nosprawnoscig poprzez ubezwlasnowolnienie, motywowane zabezpieczeniem jej
intereséw, nie jest uzasadnione ochrona zadnej z wymienionych wartosci konsty-
tucyjnych. Wobec jasnych kryteriéw i wskazéwek Sadu Najwyzszego, z pewnoscig
nie mozna przyja¢ na gruncie Konstytucji, iz ubezwlasnowolnienie jest uzasad-
nione ochrong interesu publicznego lub wolnosciami i prawami innych oséb, cho¢
niestety praktyka jego stosowania moze prowadzi¢ do takich wnioskéow.

Wobec tego, jedynym konstytucyjnie uzasadnionym celem ubezwlasno-
wolnienia moze by¢ obowiagzek panstwa do ochrony i poszanowania godnosci

ze pozbawianie jednostki zdolnosci do czynnosci prawnych jest podyktowane troska o na-
lezyte, harmonijne wspélzycie cztonkéw spoteczenstwa, co obejmuje ochrong intereséw
poszczegdlnych osob, jak 1 okreslonych débr spotecznych, w tym i mienia publicznego. Co
wiecej, nalezaloby przyjaé, ze osoby z niepelnosprawnoscia intelektualng i zaburzenia-
mi psychicznymi, wywotuja taki stan, ktéry w danym miejscu, czasie i okolicznosciach,
zgodnie z przyjetymi zwyczajami i obowigzujacymi przepisami, uwaza sie za nienormal-
ny, i ktéry — w obiektywnym odbiorze — odczuwany jest jako utrudnienie lub uniemozli-
wienie powszechnie akceptowanego sposobu zachowania. Wydaje sig, ze w $wietle wy-
raznych wskazan odnosnie do celu ubezwtasnowolnienia, formutowanie jakichkolwiek
argumentéw na rzecz uznania przestanki ochrony porzadku publicznego za uzasadnienie
ograniczania wolnoéci i prywatnos$ci, musi budzi¢ watpliwoscei.

3 Zdrowie publiczne nalezy rozumie¢ jako obowigzek zapewnienia takiego kon-
tekstu prawnego i spotecznego, by zaréwno usungé zewnetrzne zagrozenia zdrowia jed-
nostki (czyli na przyktad zwalczanie choréb zakaznych), jak i eliminowaé pokusy sktania-
jace jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia.

3 Moralno$¢ publiczna to zesp6t regut postepowania, dosé powszechnie akcepto-
wanych w zachowaniach indywidualnych i zbiorowych, opartych na uznanym w danym
spoteczenstwie rozumieniu pojecia moralnosei, M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci
— granice wladzy, [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998, s. 51.,

37 Przestanka ta nie byta do tej pory przedmiotem szerszej dziatalnosci orzeczni-
czej Trybunalu Konstytucyjnego, a sama doktryna jest podzielona odno$nie do koniecz-
nosci jej ujecia w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Przestanka ta dotyczy kolizji praw réznych
podmiotdéw, czyli sytuacji, w ktdrej faktyczne urzeczywistnienie prawa pewnego podmio-
tu prowadzi do naruszenia prawa innego podmiotu lub jedynie niebezpieczenistwa takie-
go naruszenia. Zwracajgc uwage na konsekwentnie podnoszony argument o ochronie inte-
reséw osoby ubezwlasnowolnionej jako jedynym celu tej instytucji, trudno argumentowac jej
istnienie ochrong wolnoéci lub praw innych oséb, cho¢ praktyka przemawia niestety za takim
pogladem.

3 Zdrowie publiczne nalezy rozumie¢ jako obowigzek zapewnienia takiego kon-
tekstu prawnego i spotecznego, by zaréwno usungé zewnetrzne zagrozenia zdrowia jed-
nostki (czyli na przyktad zwalczanie choréb zakaznych), jak i eliminowaé pokusy sktania-
jace jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia.
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wynikajacy z art. 30 Konstytucji*’. Oznacza to, ze art. 31 ust. 3 nalezy rozpa-
trywaé w kontekscie art. 30 Konstytucji. Skoro godnos¢ jest wartoscig nadrzed-
ng oraz zrodlem wszystkich wolnosci i praw, to dla jej poszanowania wladza
publiczna moze ingerowaé w inne wolnosci i prawa jednostki. Zakladajac, ze
ubezwlasnowolnienie jest instytucja ochrony prawnej oséb z niepetnosprawnos-
ciami nie potrafigcymi kierowa¢ swoim postgpowaniem lub potrzebujacymi do
tego pomocy, mozna rzeczywiscie odnalez¢ jego gtéwny cel w ochronie godnosci
tych oséb. Jednak istotg godnosci, ktérg miatoby chroni¢ ubezwlasnowolnienie,
jest podmiotowos¢ czlowieka, jego autonomia, swoboda postgpowania zgodnie
z wlasng wolg i obowigzek innych do jej poszukiwania i respektowania.

Tymczasem ubezwlasnowolnienie nie tylko nie prowadzi do stworzenia
osobie z niepelnosprawnoscia szans na rozwéj osobowosci w otaczajacym ja $ro-
dowisku na miar¢ jej mozliwosci, ale dodatkowo pogltebia dyskryminacije i wy-
kluczenie tej osoby z zycia spotecznego. Praktyka postepowan sadowych o ubez-
wlasnowolnienie oraz wskazywane skutki ubezwlasnowolnienia przekonuja,
ze ubezwlasnowolnienie nie chroni godnosci 0sob, ktére zamiast praktykowania
swoich wolnosci i praw, zostaja ich pozbawiane. Ubezwlasnowolnienie nie jest
przydatne do realizacji tego celu. Nawet w odniesieniu do oséb z gteboka niepet-
nosprawnoscia, ktorych egzystencja jest faktycznie i stale zalezna od drugiego
cztowieka, nalezy uznad, ze poza ustanowieniem opiekuna, osoby z gleboka nie-
pelnosprawnoscia w zaden sposéb nie odczuwaja dzialan w ochronie ich dobra
i interesow. Kazda osoba z niepelnosprawnoscia intelektualng czy tez psychiczna,
przy odpowiednim wsparciu mogtaby funkcjonowac w spoteczenstwie bardziej sa-
modzielnie. Gdyby ustawodawca w konstrukeji ubezwlasnowolnienia uwzgled-
nit obowigzek opiekunéw i kuratoréw oséb ubezwlasnowolnionych do podejmo-
wania dziatan zmierzajacych do spolecznej aktywnosci tych oséb na miare ich
mozliwos$ci, mozna by wtedy mowi¢ o ochronie godnosci 0séb z niepelnospraw-
nosciami poprzez ubezwlasnowolnienie. Niestety, instytucja ta nie jest w stanie
w istniejacym ksztalcie doprowadzi¢ do konstytucyjnego celu.

Czy ubezwlasnowolnienie jest koniecznym iniezbednym S$rodkiem do
ochrony godnosci 0séb z niepetnosprawnoscia intelektualng czy tez psychicz-
ng lub oséb z chorobg Alzheimera, demencja? Czy aby wyrazi¢ zgode na zabieg

¥ W aspekcie pozytywnym obowigzek poszanowania godnosci oznacza nakaz
podejmowania przez wladze publiczne takich dziatan, ktére ochronia jednostke przed
sytuacjami niepolgczalnymi z jej godnoscig. Obowigzek ochrony godno$ci natomiast
wiladza publiczna powinna realizowaé poprzez kierowanie nakazéw i zakazéw do innych
podmiotéw w stosunkach spotecznych, w tym oséb fizycznych tak, by podmioty te nie
naruszaly godnosci innych ludzi, co ma znaczenie szczegdlnie przy zadaniach wadzy
ustawodawczej.
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medyczny, przyjac spadek, darowizne, sprzeda¢ mieszkanie, wystapi¢ o alimenty,
konieczne jest pozbawienie na czas nieokre$lony zdolnosci do czynnosci praw-
nych lub tez jej ograniczenie? Istnieja inne, mniej ucigzliwe $rodki prawnego
wsparcia, ktore moglyby doprowadzi¢ do zalozonego przez ustawodawce celu,
nie powodujac tak drastycznych konsekwencji. Ewolucja, jaka nastepuje w dzie-
dzinie form wsparcia oséb z niepelnosprawnosciami, a takze stopniowa zmiana
postrzegania przez spoteczenstwo tej grupy spotecznej, naktada na wladze pub-
liczng kreowanie instytucji prawnych z uwzglednieniem faktycznych potrzeb
0s6b, do ktérych panstwo i tak ma obowigzek na podstawie np. art. 69 Konsty-
tucji kierowaé wsparcie. Analiza ubezwlasnowolnienia w $wietle art. 31 ust. 3
w zw. z art. 30 Konstytucji wskazuje ponadto, ze skutki ubezwlasnowolnienia
nie pozostaja w racjonalnej i wlasciwej proporcji do celu, jakiemu ma ono stuzy¢.
Pozbawienie wolnosci, autonomii decyzyjnej, prawa do samostanowienia, powo-
duje brak mozliwosci korzystania z praw cztowieka, a co za tym idzie, spotecz-
ne i prawne wykluczenie oséb ubezwlasnowolnionych. Wykluczona spotecznie
oraz prawnie osoba z niepelnosprawnoscig intelektualng czy tez zaburzeniami
psychicznymi nie ma szans na powr6t do zycia spotecznego.

Artykut 31 ust. 3 Konstytucji naktada réwniez obowiazek sprawdzenia,
czy ubezwlasnowolnienie narusza narusza istot¢ wolnosci oraz prawa do pry-
watnosci w kontekscie autonomii decyzyjnej osoby ubezwlasnowolnionej. Osoba
ubezwlasnowolniona catkowicie traci wpltyw na swoje zycie. W kazdej dziedzi-
nie zycia jest zalezna od opiekuna prawnego. Sama nie ma zadnych mozliwosci
podejmowania decyzji dotyczacych swojego zycia osobistego, zatem jej wolnos¢
oraz prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym nie moga by¢ stosowane
w praktyce. Ubezwlasnowolnienie cz¢$ciowe nie narusza wprawdzie istoty wol-
nosci i prywatnosci osoby ubezwlasnowolnionej, ale w powaznym stopniu je
ogranicza.

Konwencja — poczatek nowej ery

Konwencja postuguje si¢ terminem ,,0soba z niepetnosprawnoscia”. Zgod-
nie ze $wiatowym trendem w terminologii dotyczgcej niepelnosprawnosci, na-
lezy oddzieli¢ spdjnikiem ,,z” cech¢ niepelnosprawnosci od osoby, ktoéra ja po-
siada. Niepetnosprawnos¢ jest tylko jednym z elementéw tozsamosci cztowieka,
nie jedynym. Dlatego tez osoba z niepelnosprawnoscia to osoba, ktéra obok
niepetlnosprawnosci posiada inne cechy ja okreslajace. Sformutowanie ,,0soba
niepetnosprawna” skupia si¢ na dysfunkcji i problemach zwigzanych z niepet-
nosprawnoscig, ktora jest traktowana jako jedyna cecha okreslajaca taka osobe.
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Sformutowanie ,niepetnosprawni” depersonifikuje. Natomiast osobowe, pod-
miotowe podejscie do osoby z niepetnosprawnoscig podkresla jej wartosé, wielo-
wymiarowg tozsamosc.

Terminologia dotyczaca oséb z niepelnosprawnosciami jest wyrazem
zmiany paradygmatu niepetnosprawnosci. Jego petng realizacja jest art. 1 Kon-
wencji, wprowadzajacy definicje osoby z niepetnosprawnoscia. Zgodnie z nim:
»1Do 0s6b z niepetnosprawnosciami zalicza si¢ te osoby, ktére maja dtugotrwale
naruszong sprawno$¢ fizyczng, umystows, intelektualng lub w zakresie zmystow
co moze, w oddziatywaniu z r6znymi barierami, utrudnia¢ im petny i skuteczny
udzial w zyciu spolecznym, na zasadzie réwnosci z innymi osobami”. Zatem to
nie medyczny, zdrowotny problem przesadza o niepetnosprawnosci, ale rézno-
rodne bariery uniemozliwiajace skorzystanie osobom z trudno$ciami na réwni
z innymi z zycia spotecznego, np. niedostosowany dla 0séb z niepelnosprawnos-
cig wzroku tekst, niedostepna dla 0séb z niepetnosprawnoscig narzadu stuchu
lub mowy audycja telewizyjna, segregacyjne ksztalcenie, stereotypy i uprze-
dzenia, bariery architektoniczne itd. Prezentowany model spoteczny niepetno-
sprawnosci oznacza, ze osoba z niepelnosprawnoscig ma prawo by¢ wlaczona
do zycia spolecznego, tzn. ma by¢ jego czescia, a nie zintegrowanym dodatkiem,
a wladza publiczna, spoleczenstwo maja dostosowaé warunki zycia spotecznego
do potrzeb tej osoby:

Konsekwencja spotecznego modelu niepelnosprawnosci jest potwierdze-
nie i zagwarantowanie w Konwencji wszystkich wolnosci i praw cztowieka, ktére
na réwni z innymi przystuguja osobom z niepelnosprawnosciami, nawet osobom
ze sprz¢zonymi niepelnosprawnosciami, tym ktérzy potrzebuja bardziej inten-
sywnego wsparcia. Przekonuje o tym juz preambuta do Konwencji, ktéra pod-
kresla: ,,réwne i niezbywalne prawa wszystkich (...)” oraz wskazuje, ze ,kazdy
ma prawo do korzystania ze wszystkich praw i wolnosci (...) bez jakiegokolwiek
rozréznienia”, oraz ze ,dyskryminacja kogokolwiek ze wzgledu na niepetno-
sprawnosc jest pogwatceniem przyrodzonej godnosci i wartosci osoby ludzkiej”.
Wisréd zasad ogdlnych, na ktorych oparta jest Konwencja, artykut 3 wymienia
zasade ,,poszanowania przyrodzonej godnosci, autonomii osoby, w tym swobody
dokonywania wyboréw; a takze poszanowania niezaleznosci osoby”, zasadg nie-
dyskryminacji oraz ,,pelnego i skutecznego udziatu i wlaczenia w spoteczenstwo
(..)7.

Zgodnie z art. 5 Konwencji ,, 1. Panistwa Strony uznaja, ze wszyscy ludzie
sa rowni wobec prawa i sg uprawnieni, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, do jed-
nakowej ochrony prawnej i jednakowych korzysci wynikajacych z prawa; 2. Pan-
stwa Strony zakazg jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na niepetnospraw-
nos¢ i zagwarantuja osobom z niepetnosprawnosciami jednakowa dla wszystkich
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i skuteczng ochrong przed dyskryminacja z jakichkolwiek wzgledow; 3. W celu
popierania réwnosci i likwidacji dyskryminacji, Panistwa Strony podejma wszel-
kie odpowiednie kroki celem zapewnienia racjonalnych usprawnien; 4. Za dys-
kryminacj¢ w rozumieniu niniejszej konwencji nie beda uwazane szczegélne
$rodki, ktére sg niezbedne celem przyspieszenia osiggnigcia lub zagwarantowa-
nia faktycznej réwnosci osob z niepetnosprawnosciami”.

Konwencja nie tylko wskazuje kierunki i zasady polityki panstwa, ale takze
formutuje wyrazne obowigzki panstwa w celu zapewnienia faktycznej réwnosci
0s6b z niepelnosprawnosciami w spoleczenstwie, tj. ,,zapewnienia i popierania
pelnej realizacji wszystkich praw czlowieka i podstawowych wolnosci wszyst-
kich oséb z niepelnosprawnosciami, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgle-
du na niepetnosprawnos¢”, w tym ,,przyjecia wszelkich odpowiednich srodkéw
ustawodawczych, administracyjnych i innych w celu wdrozenia praw uznanych
w niniejszej konwencji, podjecia wszelkich odpowiednich $rodkow, w tym usta-
wodawczych, w celu zmiany lub uchylenia obowigzujacych ustaw, przepisow wy-
konawczych, zwyczajéw i praktyk, ktére dyskryminujg osoby z niepetnospraw-
no$ciami (...).

W kontekscie ubezwlasnowolnienia, oprécz art. 12, o ktérym ponizej,
znaczenie odgrywa takze art. 19 Konwencji, ktéry naktada na panstwo obowia-
zek ,,uznania réwnego prawa wszystkich 0sob z niepetnosprawnosciami do zy-
cia w spoleczenstwie, wraz z prawem dokonywania wyboréw, na rowni z innymi
osobami”, oraz ,,podjecia skutecznych i odpowiednich $rodkéw w celu ulatwie-
nia pelnego korzystania przez osoby z niepelnosprawnosciami z tego prawa oraz
ich petnego wlaczenia i udzialu w spoleczenstwie”, w tym poprzez zapewnienie,
ze: ,,0s0by z niepelnosprawnosciami beda mialy mozliwo$¢ wyboru miejsca za-
mieszkania i podjecia decyzji co do tego, gdzie i z kim bedg mieszkad, na zasadzie
réwnosci z innymi osobami, a takze, ze nie beda zobowiazywane do mieszkania
w szczegdlnych warunkach; osoby z niepetnosprawnosciami beda miaty dostep
do szerokiego zakresu ustug wspierajacych $wiadczonych w domu lub w pla-
cowkach zapewniajacych zakwaterowanie oraz do innych ustug wspierajacych,
$wiadczonych w spotecznosci lokalnej, w tym do pomocy osobistej niezbednej do
zycia i wlaczenia w spotecznos¢ oraz zapobiegajacej izolacji i segregacji spotecz-
nej; $wiadczone w spotecznosci lokalnej ustugi i urzadzenia dla ogétu ludnosci
beda dostepne dla 0séb z niepetnosprawnosciami, na zasadzie réwnosci z inny-
mi osobami oraz beda odpowiada¢ ich potrzebom”.

Konwencja rozpoczeta nowa ere — wlaczenie niepetnosprawnosci i oséb
z niepelnosprawnosciami w zycie spoteczne. To nie osob¢ z niepelnosprawnos-
cig nalezy zmienia¢ 1 przystosowaé do zycia w spoleczenstwie, ale to spoteczen-
stwo ma by¢ przygotowane na kazda osobg z niepelnosprawnoscia, jej trudnosci
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i potrzeby. Konwencja gwarantuje petni¢ praw cztowieka, poszanowanie godno-
§ciizagwarantowanie rownosci i wolnosci dla kazdej osoby z niepelnosprawnos-
cig. Wiaze si¢ to z uznaniem autonomii decyzyjnej osoby z niepetnosprawnoscia,
jej prawem do podejmowania decyzji, chocby nieracjonalnych z naszego punktu
widzenia, popelniania przy tym bledéw. Z podmiotowosci i godnosci kazdego
cztowieka wynika obowigzek panstwa stworzenia takich warunkow, w ktérych
jak najwigksza liczba 0séb z niepetnosprawnosciami bedzie mogta praktykowac
wszystkie wolnosci i prawa cztowieka. To z kolei wymaga uznanie kompetencji
kazdej osoby z niepelnosprawnoscia do posiadania i korzystania ze zdolnosci do
czynnosci prawnych.

Ubezwtasnowolnienie a art. 12 Konwencji*’

Zgodnie z dyspozycja artykutu 12 Konwencji, (Réwnos¢ wobec prawa*!)
, 1. Panistwa Strony potwierdzaja, ze osoby z niepelnosprawnosciami maja prawo
do uznania ich za podmioty prawa; 2. Panistwa Strony uznaja, Ze osoby z niepet-
nosprawnosciami majg zdolnos¢ do czynnosci prawnych*? na zasadzie réwnosci
z innymi osobami, we wszystkich aspektach zycia; 3. Panstwa Strony podejma
odpowiednie $rodki w celu zapewnienia osobom z niepetnosprawnos$ciami do-
stepu do wsparcia, ktérego moga potrzebowac przy korzystaniu ze zdolnosci do
czynnosci prawnych; 4. Panistwa Strony zagwarantuja, ze wszelkie srodki zwia-
zane z korzystaniem ze zdolnosci do czynnosci prawnych obejmowac beda od-
powiednie i skuteczne zabezpieczenia w celu zapobiegania naduzyciom, zgodnie
z miedzynarodowym prawem praw czlowieka. Zabezpieczenia zapewnia,
ze $rodki zwigzane z korzystaniem ze zdolnosci do czynnosci prawnych beda
respektowaly prawa, wolg 1 preferencje osoby, beda wolne od konfliktu intereséw
i bezprawnych naciskéw, beda proporcjonalne i dostosowane do sytuacji danej
osoby, beda stosowane przez mozliwie najkrétszy czasibeda podlegaty regularne-
mu przegladowi przez wlasciwe niezalezne i bezstronne wtadze lub organ sado-
wy. Zabezpieczenia powinny by¢ proporcjonalne do stopnia, w jakim takie srodki
wplywaja na prawa i interesy danej osoby; 5. Panistwa Strony podejma wszelkie

%0 Na podstawie opracowania: M. Zima-Parjaszewska, Rownos¢ oséb z niepetno-
sprawnosciami wobec prawa. Prawa oséb ubezwlasnowolnionych, [w:] Najwazniejsze wy-
zwania po ratyfikacji przez Polsk¢ Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnosprawnych,
pod red. A. Btaszczak, Warszawa 2012, s. 16 in.

4 Equal Recognition befor the law.

42 Opublikowana w Polsce wersja Konwencji w art. 12 postuguje sie terminem
»zdolno$¢ prawna”.
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odpowiednie i efektywne $rodki, z uwzglgdnieniem postanowien niniejszego ar-
tykutu, celem zagwarantowania réwnego prawa osob z niepetnosprawnosciami
do posiadania i dziedziczenia wlasnosci, kontroli wtasnych spraw finansowych
oraz do jednakowego dostepu do pozyczek bankowych, hipotecznych i innych
form kredytéw oraz zapewnia, ze osoby z niepelnosprawnosciami nie bedg sa-
mowolnie pozbawiane wlasnosci”.

Szczegdtowa analiza art. 12 Konwencji wskazuje, iz przyznanie osobom
z niepetnosprawnosciami zdolnosci do czynnosci prawnych (z jakakolwiek nie-
petnosprawnoscia, w tym —zgodnie z Preambula — osobom wymagajacym bardziej
intensywnego wsparcia) zostalo powigzane z obowiazkiem panstwa zapewnienia
dostepu do srodkéw wsparcia w korzystaniu z niej. Artykut 12 wprowadza kon-
kretne warunki, jakie spetnia¢ musza $rodki/instytucje/regulacje prawne, aby
mogly zosta¢ uznane za §rodki wsparcia w korzystaniu ze zdolnosci do czynnosci
prawnej w Swietle Konwencji. Powinny one zapewni¢: poszanowanie praw, woli
i preferencji osoby z niepelnosprawnoscia, ochrong przed naduzyciami, ochrong
przed konfliktem intereséw, ochrone przed nieuzasadnionym wptywem. Srodki
te powinny by¢ wlasciwe i efektywne, proporcjonalne i dostosowane do okolicz-
nosci, stosowane w mozliwie krétkim czasie, poddawane regularnej rewizji przez
kompetentny i bezstronny organ lub wtadz¢ sadownicza.

Ponadto art. 12 Konwencji podkresla takze obowiazek do podjecia dziatan
w celu zapewnienia: réwnego prawa do posiadania lub dziedziczenia whasnosci,
sprawowania kontroli nad wlasnymi finansami, dost¢pu do pozyczek i kredytow,
zakazu arbitralnego pozbawiania wlasnosci osob z niepetnosprawnosciami.

Polskie ttumaczenie art. 12 Konwencji postuguje si¢ terminem ,,zdolnos¢
prawna”. Brzmienie angielskojezyczne artykutu 12 Konwencji ,,1. States Par-
ties reaffirm that persons with disabilities have the right to recognition every-
where as persons before the law; 2. States Parties shall recognize that persons
with disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with others in all aspects
of life (...)” wskazuje, iz Konwencja rozréznia zaréwno zdolno$¢ prawng
(te ujmuje jako podmiotowos¢ prawng) oraz zdolno$¢ do czynnosci prawnych,
o ktérej mowa w ust. 2 art. 12. Polskie ttumaczenie art. 12 Konwencji opubliko-
wane w Dzienniku Ustaw zdaje si¢ pomijac te kwestie, postugujac si¢ jedynie ter-
minem zdolno$¢ prawna. Zdziwienie zatem budzi¢ opublikowany w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej tekst Konwencji, w ktérym ust. 2 art. 12 zostat
przetlumaczony w nastepujacy sposéb ,,Panstwa Strony uznaja, ze osoby niepet-
nosprawne maja zdolnos¢ prawna i zdolnos¢ do czynnosci prawnych, na réow-
nych zasadach z innymi osobami, we wszystkich aspektach zycia”*. Podkresla

4 Tekst dostepny na stronie internetowej: http://eur-lex.europa.eu/Notice.
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to, iz Polska w sposéb swiadomy i celowy ignoruje zasadnicza réznice migdzy
zdolnoscig prawng a zdolnoscig do czynnosci prawnych.

Ttumaczenie art. 12 Konwencji wyraznie wskazuje, iz Polska nie uzna-
je prawa wszystkich oséb z niepetnosprawnosciami do zdolnosci do czynnosci
prawnych i wsparcia w korzystaniu z tej zdolnosci. Zdumiewajace w zwiazku
z tym jest stanowisko Polski zajete w Oswiadczeniu Rzadowym w sprawie mocy
obowiazujacej Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych z dnia 25 wrzesnia
2012 r., w ktérym Polska zlozyta 2 zastrzezenia do przepiséw Konwencji oraz
jedno o$§wiadczenie interpretacyjne o nastgpujacej tresci: ,,Rzeczpospolita Polska
interpretuje art. 12 Konwencji w sposéb zezwalajacy na stosowanie ubezwlasno-
wolnienia, w okoliczno$ciach i w sposéb okreslony w prawie wewnetrznym, jako
srodka, o ktorym mowa w art. 12 ust. 4, w sytuacji, gdy wskutek choroby psy-
chicznej, niedorozwoju umystowego lub innego rodzaju zaburzen psychicznych
osoba nie jest w stanie kierowa¢ swoim postgpowaniem”.

Konsekwencja przyjecia oswiadczenia interpretacyjnego przez Polske
w powyzszej tresci jest przyznanie, iz art. 12 Konwencji w rzeczywistosci dotyczy
zdolnosci do czynnosci prawnych. W innym wypadku o§wiadczenie tego rodza-
ju byloby zbedne. Zatem majac swiadomos¢, iz artykut 12 Konwencji przyznaje
kazdej osobie z niepetnosprawnoscia prawo do korzystania ze zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, zapewnia wsparcie w tym zakresie oraz przewiduje, iz wszelkie
§rodki zwigzane z korzystaniem ze zdolnosci do czynnosci prawnych beda pro-
porcjonalne i dostosowane do potrzeb danej osoby, Rzad, nastgpnie Sejm i Senat
oraz Prezydent zgodzili si¢ na nic nie wnoszace do polskiego systemu prawnego
zobowigzanie do przyznania kazdej osobie prawa do zdolnosci prawnej, ktora
zgodnie z art. 8 k.c. przystuguje w Polsce kazdemu czlowiekowi od urodzenia.
Rzad, przedstawiajac Sejmowi wniosek ratyfikacyjny oraz projekt ustawy wyra-
zajacej zgode na ratyfikacje Konwencji, stwierdzit w sposéb nie budzacy watpli-
wosci, iz wobec o§wiadczenia, ,,Polska nie bedzie mogta by¢ zobowigzana przez
Komitet do przeprowadzenia zmian ustawodawstwa krajowego w okreslony spo-
sob i w okreslonym terminie”**.

Przyjecie przez Polske zastrzezen oraz o§wiadczenia interpretacyjnego do
Konwencji pozostaje w sprzecznosci z art. 46 ust. 1 Konwencji, zgodnie z kto-
rym ,Nie dopuszcza si¢ zadnych zastrzezen do Konwencji, ktére sa niezgodne
z jej celem”. Podobnie art. 19 lit. ¢ Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw

do?val=479552:cs&lang=pl&list=680193:cs,678881:¢s,554405:¢s,479552:¢s,47958]1:
cs,431131:cs,&pos=4&page=1&nbl=6&pgs=10&hwords=konwencja%200%20prawach%
200s%C3%B3b%20niepe%C5%82nosprawnych~&checktexte=checkbox&visu=#texte

4 Tekst wniosku ratyfikacyjnego dostepny na stronie internetowej: http://orka.

sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/A25E942EA A7F8651C1257A0100356633/%24File/408.pdf
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(Dz.U. 21990, Nr 74, poz. 739) wskazuje, iz ,,Przy podpisaniu, ratyfikacji, przy-
jeciu lub zatwierdzeniu traktatu oraz przy przystapieniu do niego panstwo moze
zglosi¢ zastrzezenie, chyba ze (...) zastrzezenie jest niezgodne z przedmiotem
i celem traktatu”. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz o§wiadczenie interpreta-
cyjne Polski dotyczace art. 12 Konwencji jest niezgodne z celem Konwencji pole-
gajacym na rownym i pelnym korzystaniu przez osoby z niepetnosprawnosciami
z wszystkich praw cztowieka.

Stanowisko Polski w sprawie art. 12 Konwencji pozostaje w sprzecznosci
z opracowanymi przez Komitet Praw Osoéb z Niepelnosprawnoscia w 2009 r.
Wytycznymi dotyczacymi zasady przygotowania przez Panstwa Strony rapor-
tu na podstawie art. 35 ust. 1 Konwencji” (CRPD/C/2/3)*. Komitet wyraznie
wskazat, iz raport krajowy powinien zawiera¢ m.in. opis srodkéw podejmowanych
przez panstwo dla zapewnienia osobom z niepetnosprawnosciami korzystania ze
zdolnosci do czynnosci prawnych, np. w sprawach poszanowania integralnosci
fizycznej i psychicznej oraz pelnego udziatu w zyciu obywatelskim, a ponadto
wskazywaé przepisy ograniczajace petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych z po-
wodu niepelnosprawnosci, w szczegélnosci dziatania podejmowane dla zapewnie-
nia zgodnosci tych przepiséw z art. 12 Konwencji. Paistwo powinno przedstawic
formy wsparcia udzielanego osobom z niepelnosprawnosciami w korzystaniu ze
zdolnosci do czynnosci prawnych oraz prowadzeniu spraw finansowych, a tak-
ze gwarancje zapobiegajace naduzyciom w modelu substitute decision-making.
W oparciu o te Wytyczne Komitet ocenit juz m.in sprawozdanie Hiszpanii i wy-
razit zaniepokojenie faktem, iz Hiszpania nie podjeta zadnych krokéw zmierzaja-
cych do zastapienia substitute decision-making przez supported decision-making. Ko-
mitet zarekomendowat Hiszpanii wprowadzenie zmian w zakresie opieki i kurateli
zmierzajacych do usuniecia Srodkéw odbierajacych lub ograniczajacych osobom z
niepelnosprawnosciami zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz majacych na celu
wprowadzenie srodkéw prawnych pozwalajacych na zapewnienie im wsparcia w
podejmowaniu decyzji przy pelnym poszanowaniu autonomii i preferenciji zycio-
wych?*. Dla Polski powinna by¢ to cenna wskazéwka i lekcewazenie doswiadczen
migdzynarodowych powinno spotkac si¢ ze stanowczym sprzeciwem ze strony za-
réwno spoleczenstwa obywatelskiego, jak i spotecznosci miedzynarodowe;j.

45 Guidelines on treaty-specific document to be submitted by states parties under
article 35, paragraph 1, of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, tekst
dostepny na stronie internetowej: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/
CRPD-C-2-3.pdf

6 Consideration of reports submitted by States parties under article 35 of the
Convention, Concluding observations of the Committee on the Rights of Persons with
Disabilities, Spain, tekst dostepny na stronie internetowej: http://www.ohchr.org/EN/
HRBodies/CRPD/Pages/Session6.aspx
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W swietle dotychczasowych rozwazan nalezy uznad, iz po pierwsze, ubez-
wlasnowolnienie nie jest srodkiem, ktéry zapewnia wsparcie przy korzystaniu
ze zdolnosci do czynnosci prawnych, bowiem prowadzi ono do pozbawienia
lub ograniczenia tej zdolnosci. Oparte jest na modelu zastgpowania i dziatania
za kogo$, a nie wspierania osoby w jej dziataniu. Po drugie, nawet nowelizacja
przepiséw o postepowaniu w sprawach o ubezwlasnowolnienie w 2007 r., mimo
jej pozytywnej oceny, nie stanowi skutecznego zabezpieczenia przed naduzywa-
niem tej instytucji. Po trzecie, mimo przepiséw o obowigzku wystuchania przez
opiekuna osoby ubezwlasnowolnionej przed podjeciem decyzji w wazniejszych
sprawach (odwotanie do przepisow o wladzy rodzicielskiej), wola i preferencje
osoby z niepelnosprawnoscig nie sg brane pod uwage w kwestiach dla niej naj-
istotniejszych, np. decyzji dotyczacej miejsca zamieszkania. Po czwarte, ubezwlas-
nowolnienie jest srodkiem nieproporcjonalnym, najczgsciej niedostosowanym do
sytuacji danej osoby, nie uwzglednia r6znorodnych potrzeb oséb, wymagajacych
wsparcia prawnego oraz odnosi si¢ niemal do wszystkich sfer zycia, bez wzgledu
na sposob funkcjonowania konkretnej osoby w konkretnych sytuacjach. Po piate,
orzekane jest bezterminowo, a powinno by¢ stosowane przez mozliwie najkrotszy
czas. Po szdste, nadzoér nad sprawowaniem opieki i kurateli prowadzony jest whas-
ciwie jedynie poprzez zatwierdzanie przez sad rodzinny i opiekunczy sprawozdan
z ich wykonywania sktadanych nie rzadziej niz raz na rok. Ubezwlasnowolnienie
uniemozliwia réwniez korzystanie — na réwni z innymi — z prawa do posiadania
i dziedziczenia wlasnosci, kontroli wlasnych spraw finansowych oraz do dostepu
do pozyczek bankowych, hipotecznych i innych form kredytow.

Zakonczenie

Instytucja ubezwlasnowolnienia oraz korzystanie przez osoby z niepel-
nosprawno$ciami, szczegdlne intelektualng lub psychiczna, ze zdolnosci do
czynnos$ci prawnych budzg liczne obawy 1 watpliwosci. Jednak zasada réwno-
§ci 1 wynikajacy z niej zakaz dyskryminacji oznacza, iz sytuacja prawna oséb z
niepelnosprawnosciami powinna by¢ ksztaltowana wedtug takich samych kry-
teriéw jak innych oséb, a w szczegblnosci zdolnos¢ do czynnosci prawnych nie
moze podlega¢ ograniczeniom prowadzacym do wytaczenia z zycia spotecznego.
Z podmiotowosci cztowieka wynika jego prawo do podejmowania decyzji doty-
czacych swojego zycia. Emanacja rownosci jest prawo do korzystania z wolnosci
i praw czlowieka na réwni z innymi, w tym przez osoby, ktére maja z tym trud-
nosci. Wdrozenie postanowien art. 12 Konwencji do polskiego ustawodawstwa
umozliwitoby wprowadzenie takich form korzystania ze zdolnosci do czynnosci
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prawnych, ktore beda mogly by¢ wykorzystywane przez rézne osoby znajdujace
sie w sytuacjach utrudniajacych podjecie decyzji i wyrazenie swojej woli. Ubez-
wlasnowolnienie nie jest rozwigzaniem problemdw, jest wygodna dla panstwa
instytucja, dzigki ktdrej panstwo czuje si¢ zwolnione z obowigzku inicjowania
rozwoju, rehabilitacji oséb, ktére wymagaja wsparcia.

Artykul 12 Konwencji, jak wspomniano we wstepie, jest zobowigzaniem
do wprowadzenia w Polsce tzw. ,wspieranego podejmowania decyzji”. Wspiera-
ne podejmowanie decyzji, jako alternatywa dla ubezwlasnowolnienia, to proces
podejmowania decyzji, ktory sktada si¢ z kilku etapéw: 1. osoba musi zrozumie¢
dostepne informacje na dany temat; 2. musi réwniez by¢ w stanie oceni¢ skutki
swoich dziatan; 3. na bazie informacji o sytuacji i skutkach ewentualnych decy-
zji musi by¢ w stanie podja¢ swobodna decyzje; 4. na koniec musi by¢ w stanie
przekazaé swoja wolg innym, a wigc swojg decyzje zakomunikowaé w zrozumia-
ty dla innych sposéb. Na kazdym z tych etapéw, o ile dana osoba z niepetno-
sprawnoscia tego potrzebuje, mozna ja wesprze¢ réznymi sposobami (wsparcie
osobowe, techniczne), aby pomoc jej przejs¢ przez te faze procesu decyzyjnego.
Doprowadzi to do podjecia konkretnej decyzji przez osobe z niepelnosprawnos-
cia, bez koniecznosci decydowania za nia i w jej imieniu. Wtasnie taka pomoc,
w rozumieniu informacji i konsekwencji zachowan, w podejmowaniu decyzj,
w interpretowaniu ich lub w ich komunikowaniu innym, nosi nazwe wspiera-
ne podejmowanie decyzji (supported desicion making). Instytucja ta zaklada,
ze kazda osoba przytomna jest w stanie zrozumie¢ rzeczywistos¢, o ile zostanie
ona jej zaprezentowana w odpowiedni — dopasowany do jej indywidualnych po-
trzeb — sposéb. Komunikacja z osobg z niepetnosprawnoscia intelektualng w stop-
niu znacznym, moze przebiega¢ z udzialem alternatywnych metod komunikacji
czy komunikacji za pomocg komputera, dzwigku lub obrazu. To osoba wspiera-
jaca odczytuje komunikat i interpretuje go, ale nie podejmuje decyzji za osobg
z niepelnosprawnoscig. Oczywiscie wspierane podejmowanie decyzji zaktada, iz
w sytuacji, gdy zadne Srodki nie sg w stanie umozliwi¢ osobie z niepelnospraw-
noscig przejscia przez wszystkie etapy procesu decyzyjnego w odniesieniu do
konkretnej decyzji, mozna zastosowac instytucje substytuta, ktéry decydowalby
w jej imieniu, w tej konkretnej sytuacji*’.

47 M. Bach, Legal Capacity, Personhood and Supported Decision Making, Canadian
Association for Community Living, January 2006, s. 5; B. Geller, E. Sugrue Hyman, Main-
taining and Achieving Legal Autonomy, The Arc Michigan, http://www.michiganalliance-
forfamilies.org/inf/alt.gua.htm#alt, M. Bach, Supported Decision Making under Article 12
of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Questions and Challenges,
Notes for Presentation to Conference on Legal Capacity and Supported Decision Making
Parents’ Committee of Inclusion Ireland Athlone, Ireland — November 3, 2007, s. 4.
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Z pewnoscig istniejg osoby i sytuacje, w ktorych panstwo powinno mie¢
mozliwos§¢ wsparcia prawnego konkretnych osob, ktore tego potrzebuja. Jednak
wsparcie to nie moze opiera¢ si¢ na stereotypach i uprzedzeniach dotyczacych

niepetlnosprawnosci i polega¢ za zakazie dziatan bedacych realizacja podmioto-
wosci i praw cztowieka.
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Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie niektorych proble-
mow, przede wszystkim w zakresie materii cywilnoprawnych, jakie rysuja si¢
przed ustawodawca, ktéry zamierza implementowa¢ postanowienia art. 12 Kon-
wencji o prawach oséb niepetnosprawnych.

I. Przestanki wprowadzenia zmian w prawie
o ubezwlasnowolnieniu

Procedura ratyfikacji przez Polske Konwencji ONZ z dnia 13 grudnia
2006 r. o prawach o0séb niepelnosprawnych? byta bardzo istotnym, a by¢ moze
przesadzajacym czynnikiem podjecia prac nad nowelizacja polskich przepiséw
o ubezwlasnowolnieniu.

Nalezy tu zaznaczy¢, ze nowelizacja powinny by¢ objete nie tylko przepisy
o ubezwlasnowolnieniu, lecz takze inne przepisy prawa cywilnego o zdolnosci
do czynnosci prawnych oséb dorostych oraz przepisy o pieczy nad osobami do-
rostymi nie mogacymi samodzielnie prowadzi¢ swych spraw.

U Autor jest czlonkiem Zespotu Problemowego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego ds. zdolnosci do czynnosei prawnych oséb niepetnosprawnych psychicznie.
Wystgpienie odzwierciedla jego poglady osobiste.

2 Dz.U.z2012r, poz. 1169.
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Przestanki, z ktérych wynika potrzeba zmian w przepisach o ubezwlasno-
wolnieniu, byly juz wskazywane w piSmiennictwie®. W tym miejscu wystarczy
zaznaczy¢, ze zmiany te sg konieczne ze wzgledu na zmieniajace si¢ warunki
spoteczne, w tym zmiany demograficzne i kulturowe, zwlaszcza dotyczace po-
strzegania osob z niepetnosprawnoscia czy zaburzeniami psychicznymi, jakie
nastapity w Polsce od momentu wejicia w zycie przepiséw Kodeksow: cywilnego
oraz rodzinnego i opiekunczego. Nie do pominiecia w omawianej materii s3 tez
wyniki badan nauk medycznych (szczegdlnie osiggniecia tych nauk w zakresie
rehabilitacji, metod diagnostycznych i terapeutycznych) oraz nauk spotecz-
nych, m.in. dos§wiadczenia psychologii spotecznej, dotyczacych inkluzji i walki
z uprzedzeniami wobec 0s6b z niepetnosprawnos$ciami. Zmiany w przepisach
o zdolnosci czynnosci prawnych i ubezwlasnowolnieniu oséb dorostych sg tez
niezbedne ze wzgledu na potrzebe dostosowania tych przepiséw do bardzo po-
waznych zmian w ich otoczeniu prawnym przejawiajacych si¢ m.in. we wprowa-
dzeniu nowych regulacji w dziedzinach zycia weze$niej nieregulowanych nor-
mami prawnymi, a takze w przenikaniu do prawa cywilnego idei praw cztowieka
(poprzez normy konstytucyjne i umowy miedzynarodowe).

Problem niewta$ciwej ochrony oséb ubezwlasnowolnionych zostat dostrze-
zony przez Trybunat Konstytucyjny. W wyroku z dnia 7 marca 2007 r.* (sygn.
K 28/05) Trybunat wyraznie zasugerowat potrzebe¢ dokonania kompleksowych
zmian w zakresie instytucji ubezwlasnowolnienia w prawie polskim i zaznaczyl,
ze w wigkszosci panstw odchodzi si¢ obecnie od sztywnego ograniczania praw
i wolnosci 0s6b chorych psychicznie, uposledzonych lub uzaleznionych na rzecz
regulacji bardziej elastycznych, dopasowanych do konkretnych sytuacji przez
sad orzekajacy w danej sprawie.

II. Spojrzenie na ustawodawstwa obce i na standardy
mi¢dzynarodowe

1. We wskazanym wyzej orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego
powolano si¢ na szereg ustawodawstw obcych, ktére w nowy sposéb
uregulowaty kwestie ubezwlasnowolnienia i, szerzej, instytucji praw-
nych stuzacych ochronie dorostych. Jako pierwsza odnotowaé nalezy
tutaj nowelizacj¢ francuskiego k.c. z 1968 r. wprowadzajacg insty-
tucje la sauvegarde de justice — pieczy prawnej nie powodujacej ograni-

3 L. Kociucki, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb dorostych i jej ograniczenia,
Warszawa 2011.
4 Wyrok TK z 7.03.2007 r., K 28/05, OTK 2007, Nr 3A, poz. 24.
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czenia zdolnosci do czynnosci prawnych. Nastepne byly nowelizacje
prawa angielskiego (Mental Health Act 1983 dotyczacy leczenia
chorych psychicznie, oraz uchwalony w 1985 r. Enduring Powers of
Attorney Act 1985, pierwszy akt prawny dajacy mozliwos¢ udzielenia
pelnomocnictwa opiekunczego). W roku 1992 weszta w zycie calo-
Sciowa nowelizacja niemieckiego prawa opiekunczego’, w ktorej
wprowadzono zasad¢ pomocniczosci opieki, uniezalezniajac
ustanowienie opieki od posiadania albo nieposiadania przez
podopiecznego zdolnosci do czynnosci prawnych, sad opie-
kunczy uzyskal pelna swobode¢ w dostosowywaniu zakresu
obowigzkéw opiekuna do potrzeb podopiecznego.

2. Za punkt przetomowy dla wprowadzania w krajach europejskich
nowych norm dotyczacych prawa ochrony dorostych uzna¢ mozna
uchwalenie Rekomendacji (1999) 4 z 23 lutego 1999 r. Komitetu
Ministréw Rady Europy w sprawie zasad dotyczacych prawne;j
ochrony dorostych niemogacych samodzielnie prowadzi¢ swych
spraw (dalej — Rekomendacja (99) 4).

Rekomendacja (99) 4 uwzglednia dorobek wielu wczesniejszych
aktéw prawa migdzynarodowego dotyczacych praw cztowieka i prak-
tyki ich stosowania. Przy jej redagowaniu uwzgledniono bowiem nor-
my Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopa-
da 1950 1., (szczegdlnie art. 5, 6, i 8 Konwencji oraz art. 1 protokotu
nr 1 do Konwencji), normy tzw. Konwencji bioetycznej z 4 kwietnia
1997 1.6, a takze case law Europejskiej Komisji Praw Cztowieka i Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Doda¢ nalezy, ze w roku 2011 przyjeta zostata Rekomendacja (2009)
11 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie zasad dotyczacych
pelnomocnictwa opiekunczego [ continuing powers of attorney] i dys-
pozycji na wypadek niezdolnosci do czynnosci prawnych [advance
directives for incapacity]. Rekomendacja ta jest istotna dla instytucji
prawnych stuzacych czynnosciom ochrony podejmowanym we wias-
nym zakresie przez zainteresowanego dorostego.

3. Po pojawieniu si¢ Rekomendacji (99) 4 w krajach cztonkowskich
Rady Europy uchwalono wiele catosciowych nowelizacji przepiséw o
ochroniedorostych, respektujacychzasadywskazanewRekomendacji’.

5> Betreuungsgesetz, ustawa z 12 wrze$nia 1990 r.

¢ Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu
do zastosowan biologii i medycyny, Oviedo, 4.04.1997 r.

7 Szerzej L. Kociucki, Zatozenia nowelizacji przepiséw o zdolnosci do czynno-
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Wskazaé tu nalezy miedzy innymi Estoni¢®, Austrie’, Anglie i Walig!®,
Francje!!, Szwajcarie'?, Wegry'® i Czechy'*.

4. W dniu dnia 13 grudnia 2006 r. uchwalona zostata przez Organizacje
Narodéw Zjednoczonych Konwencja o prawach oséb niepetnospraw-
nych. W Polsce zostata ona ratyfikowana w roku 2012%. Jej walorem
jest wigzacy dla panstwa, ktore ja ratyfikowalo, charakter oraz proce-
dury pozwalajace kontrolowac jej implementacje. Zaréwno zaleta, jak
i wadg jest jej bardzo ogdlny, zwlaszcza w poréwnaniu ze wspomnia-
nymi wyzej Rekomendacjami, charakter. Przygotowania do ratyfika-
¢ji Konwencji byty waznym impulsem dla podjecia w Polsce prac nad
uchyleniem przepiséw o ubezwlasnowolnieniu w prawie polskim oraz
wprowadzeniem nowych uregulowan dotyczacych prawnej ochrony
dorostych.

5. Dla prac nad nowelizacja przepiséw o ubezwlasnowolnieniu sposroéd
przepiséw Konwencji najistotniejsza jest tres¢ jej art. 12 ust. 2-5'.
Przepisy te nakazuja panstwom-stronom Konwencji w szczegdlno-
Sci: (1) zapewnienie osobom niepetnosprawnym dostepu do wspar-
cia, ktérego moga potrzebowaé przy korzystaniu ze zdolnosci do
czynnosci prawnych, (2) zapewnienie tym osobom odpowiednich i
skutecznych zabezpieczen w celu zapobiegania naduzyciom przy ko-
rzystaniu i stosowaniu instytucji prawnych stuzacych wsparciu oséb

Sci prawnych i o ochronie prawnej oséb dorostych w sSwietle standardow prawa mig¢dzy-
narodowego i wybranych ustawodawstw europejskich, ,Studia prawa prywatnego”, 2013,
w druku.

8 Przepisy ogblne Kodeksu cywilnego (obowigzujace od 1 lipca 2002 r.).
Daleko idaca nowelizacja przepiséw austriackiego Kodeksu cywilnego o ochro-
nie dorostych, obowigzujaca od 1 lipca 2007 r.

10" Mental Capacity Act 2005, obowiazujacy od 1 stycznia 2007 r.

' Przepisy francuskiego Kodeksu cywilnego o ochronie dorostych obowiazujace
od 1 stycznia 2009 r.

12 Przepisy szwajcarskiego Kodeksu cywilnego o ochronie dorostych obowiazujace
od 1 stycznia 2013 r.

B3 Przepisy o ochronie dorostych zawarte w uchwalonym 11 lutego 2013 r. nowym
wegierskim Kodeksie cywilnym, ktéry wejdzie w zycie 15 marca 2014 r.

4" Przepisy o ochronie dorostych zawarte w uchwalonym 3 lutego 2012 r., a maja-
cym wejsé w zycie 1 lutego 2014 1. nowym czeskim Kodeksie cywilnym.

15 Po wyrazeniu zgody przez parlament w ustawie z dnia 15 czerwca 2012 r.
(Dz. U. z 2012 r. poz. 882); sama konwencja zostala zamieszczona w Dz. U. z 2012 r.
poz. 1169. W dniu 25 wrze$nia 2012 r. wydano tez O$wiadczenie Rzadowe w sprawie
mocy obowiazujacej Konwencji (Dz. U. z 2012 r. poz., 1170).

16 Pomijam tu dyskutowane w innych miejscach kwestie poprawnosci ttumacze-
nia art. 12 Konwencji z jezykéw oryginalnych na jezyk polski.

9



NIEKTORE PROBLEMY NOWELIZAC]I POLSKIEGO PRAWA O UBEZWEASNOWOLNIENIU 107

niepelnosprawnych w zakresie zdolnosci do czynnosci prawnej, oraz

(3) zagwarantowanie tym osobom réwnego prawa osob niepetno-

sprawnych do posiadania i dziedziczenia wlasnosci, kontroli wias-

nych spraw finansowych oraz do jednakowego dostepu do pozyczek

bankowych, hipotecznych i innych form kredytow.

6. Standard wyznaczony przez Konwencje jest, przynajmniej dotych-

czas, bardzo ogdlny. W szczegdlnosei nieliczne jest jeszcze orzecz-

nictwo Komitetu do spraw praw oséb niepetnosprawnych. Dlatego

w pracach nad nowelizacja warto w moim przekonaniu uwzglednia¢

tez inne zrédta, w tym Rekomendacj¢ (99) 4 oraz Rekomendacje

(2011) 9 w sprawie zasad dotyczacych pelnomocnictwa opiekuncze-

go 1 dyspozycji na wypadek niezdolnosci do czynnosci prawnych.

Do podstawowych zasad wskazanych w Rekomendacji (99) 4 naleza'”:

1)
2)
3)
4)

5)

6)

poszanowanie praw czlowieka (osoby dorostej korzystajacej
z ochrony), przejawiajace si¢ m.in. w maksymalnej ochronie zdol-
nosci do czynnosci prawnych tej osoby;

elastyczno$¢ ingerencji prawnej w sfere prawng podopiecznego
oraz subsydiarno$¢ i niezbedno$¢ oraz proporcjonalnos¢ tej inge-
rencji,

jawnos¢ srodkéw ochrony; ale tylko w takim zakresie, w jakim jest
ona niesprzeczna z dobrem osoby dorostej korzystajacej z ochrony,
proceduralna uczciwos¢ i sprawnos¢ srodkéw ochrony,
pierwszenstwo dobra osoby dorostej korzystajacej z ochrony przy
wyborze metod ochrony; oraz respektowanie zyczen i uczué pod-
opiecznego,

konsultacja w trakcie stosowania srodkéw ochrony dorostych z ro-
dzing i osobami bliskimi osobie dorostej i wiaczanie tych oséb do
stosowania tych $rodkéw.

Mozna wigc powiedzied, ze cele Rekomendacji sg zbiezne z celami Kon-

wencji. Co wiecej, obie Rekomendacje i ustawodawstwa krajow cztonkowskich

Rady Europy, ktére implementowaty Rekomendacje, zawieraja wiele rozwigzan

szczegbtowych sprawdzonych w praktyce. Zaznaczy¢ nalezy, ze nie wszystkie

nowe rozwigzania zostaly wprowadzone z sukcesem. W wielu wypadkach nowe

rozwigzania zostaly okupione nadmiernymi kosztami czy spowodowatly inne,

nieznane wczesniej problemy. Zwlaszcza te nieudane czy nie w pelni udane roz-

wiazania legislacyjne winny by¢ przedmiotem uwagi i namystu w trakcie prac

nad nowelizacjg polskich przepiséw, tak by nie powtérzy¢ cudzych btedéw.

17 Blizej oméwione w: L. Kociucki, Zatozenia nowelizacji..., s. 21 in.
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III. Wybrane problemy nowelizacji

1.

Wzmianka o terminologii — srodki ochrony dorostych
Uchylenie przepiséow o ubezwlasnowolnieniu, spowoduje takze ko-
nieczno$¢ odpowiedniego dostosowania wszystkich przepiséw o zdol-
nosci do czynnosci prawnych oséb dorostych (art. 11-22 k.c.) oraz
zmiany i rozbudowy systemu instytucji prawnych stuzacych ochronie
dorostych nie mogacych samodzielnie prowadzi¢ swych spraw. Obec-
nie tymi instytucjami sa opieka nad osobg ubezwlasnowolniong catko-
wicie (art. 175-178 k.r.o. w zwigzku z art. 145-174 k.r.0.), kuratela
nad osobg ubezwtasnowolniong czesciowo (art. 181 k.r.o.), a takze —
z pewnymi zastrzezeniami — kurator dla osoby niepetnosprawnej
(art. 183 k.r.o.).

Rekomendacja (99) 4 wprowadzila termin measures of adults’ protec-
tion, odnoszacy si¢ do instytucji prawnych ochrony dorostych takich
jak opieka, kuratela, petnomocnictwo opiekuncze. Analogiczne okre-
§lenia znalazty si¢ w znowelizowanym francuskim Kodeksie cywilnym
(mesures de protection juridique des majeurs) i szwajcarskim (MafSnah-
men der Erwachsenenschutz). Wprowadzenie terminu ,,srodki ochro-
ny dorostych” obejmujacego zaréwno obecng opieke i kuratele nad
osobami ubezwlasnowolnionymi, jak i ogét instytucji prawnych, jakie
moglyby je zastapi¢, wydaje si¢ zatem uzyteczne takze w polskim je-
zyku prawniczym.

Podstawowe wartoSci, jakie powinna chroni¢ nowelizacja
Poszukujac wskazdéwek co do podstawowych wartosci, jakie powinna
chroni¢ nowelizacja w aktach prawa migdzynarodowego czy ustawo-
dawstwach obcych, nie mozna pomija¢ dorobku orzecznictwa i dok-
tryny polskiej. Przeciwnie, dazy¢ nalezy do tego, by nowe rozwigza-
nie harmonijnie wkomponowywalo si¢ w istniejacy i funkcjonujacy
system prawny. Wartosci te powinny by¢ wigce spojne z podstawowymi
standardami praw czlowieka, i — z drugiej strony — z podstawowymi
zasadami polskiego prawa cywilnego.

Jak juz wspomniano, z Konwencji wynikaja jedynie najbardziej pod-
stawowe, co do zasady niesporne wskazania co do aksjologii. Zrédlem
o wiele bardziej pomocnym jest Rekomendacja (99) 4 (por. wyzej,
pkt 11 6).

Majac te zatozenia na wzgledzie, mozna wskazaé nastepujace warto-
§ci, jakie winny by¢ podstawa nowelizacji:
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3.

Najwazniejsza z tych wartosci niewatpliwie jest dobro osoby
doroslej korzystajacej z ochrony. Wywodzi si¢ ono z konstytucyj-
nej zasady nienaruszalnosci i poszanowania godnosci czlowie-
ka. Na gruncie prawa prywatnego, do ktérego odnosi si¢ proponowa-
na nowelizacja, zasada ta jest ujmowana w kategoriach autonomii
woli jednostki. Autonomia woli zakltada, ze przestanka decydowa-
nia jednostki o sobie jest jej autentyczna (a wige nie narzucona, ani
nie zasugerowana z zewnatrz) wola. Co wiecej, autonomia ta zaktada
ze, przynajmniej co do zasady (wyjatki od tej zasady sa rozpatrywane
w kategoriach zasad stusznosci), jednostka ponosi prawng odpowie-
dzialno$¢ za swoje decyzje.
Inaczej niz w dotychczasowym stanie prawnym, w ktérym aby dla
osoby potrzebujacej ustanowi¢ opieke czy kuratele, konieczne jest
ubezwlasnowolnienie tej osoby, w przysztym stanie prawnym skorzy-
stanie z instytucji prawnych ochrony dorostych bedzie mozliwe bez
ingerencji w zdolno§¢ do czynnosci prawnych tej osoby. Orzeczenie
w sprawie niepetnej zdolnosci do czynnosci prawnych powinno by¢
srodkiem podejmowanym w ostatecznosci, gdy Srodki mniej inwazyj-
ne (np. pelnomocnictwo opiekuncze lub opieka asystencyjna) uznane
zostang za niewystarczajgce.
Problemem, jaki zapewne bedzie musial rozstrzygnaé ustawodawca,
jest wybor drogi ustalania, co jest dobrem osoby korzystajacej z ochro-
ny (jezeli nie moze ona sama prowadzi¢ swych spraw). Moze to by¢
mianowicie droga:
1) ‘subiektywna’, zmierzajaca do ustalenia i respektowania hipote-
tycznej woli tej osoby, albo
2) ‘obiektywna’, zmierzajaca do okreslenia, co bytoby w interesie ods-
by dorostej ustalanym wedtug systemu odniesienia zewnetrznego
wobec tej osoby, uznanego z okreslonych wzgledow za wlasciwy:.
Obie drogi moga mie¢ wersje umiarkowane (a wigc ograniczone np. ze
wzgledu na wykonalnos¢ danej czynnosci zmierzajacej do osiggnigcia
dobra podopiecznego czy ze wzgledu na interesy okreslonych osob
trzecich) i radykalne.
W ustawodawstwach obcych najczesciej spotyka sie¢ umiarkowanie
obiektywne rozumienie dobra osoby korzystajacej z ochrony (np.
w ustawodawstwie niemieckim, szwajcarskim, angielskim). Wedtug
tej koncepcji osoba czy organ podejmujacy decyzje za podopieczne-
go ma obowiazek — z jednej strony — ustali¢ ‘najlepszy’ (obiektyw-
ny) interes podopiecznego, a z drugiej — ustali¢, a nastgpnie, w miarg
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mozliwosci 1 o ile nie sprzeciwia si¢ to dobru podopiecznego. Co wig-
cej, wedtug tej koncepcji do dobra osoby korzystajacej z ochrony na-
lezy nie tylko jej wystuchanie przez opiekuna i uwzglednianie jej roz-
sadnych zyczen, lecz przede wszystkim nawigzanie z nig osobistego
kontaktu, wsparcie, asystencja.

4. Kolejna, budzaca juz watpliwosci czy dyskusje wartoscig realizowang
przez prawo ochrony dorostych jest ochrona zaufania oséb trze-
cich. Nie budzi watpliwosci, ze jest ona mozliwa tylko w zakresie
niesprzecznym z ochrong osoby niepetnosprawnej. Jednak pomijanie
ochrony intereséw 0séb trzecich mogtoby spowodowa¢ izolacje oséb
korzystajacych z ochrony:

Przed ustawodawca stoi konieczno$¢ rozstrzygniecia, czy $rodki
ochrony dorostych moga wywiera¢ skutki prawne wobec 0séb trzecich,
jezeli te osoby, dziatajac w dobrej wierze, nie s Swiadome ich istnie-
nia lub tresci. Problem ten stanie si¢ szczegdlnie istotny w przypadku,
gdyby $rodki ochrony dorostych byly indywidualnie dostosowywane
worzeczeniu sgdu do sytuacji podopiecznego. Bylaby toistotna zmiana
w poréwnaniu do obecnej instytucji opieki nad ubezwtasnowolnio-
nym catkowicie, a w pewnej mierze do kurateli nad ubezwlasnowol-
nionym czesciowo. Zwazy¢ tu jednak nalezy, ze jakkolwiek obecne in-
stytucje (opieka i kuratela) sa ‘wystandaryzowane’, tzn. ich tre$¢ jest
taka sama dla wszystkich podopiecznych, to jednak réwniez taczg si¢
z pewnym zakresem niepewnosci dla 0sob trzecich. Mianowicie oso-
by te w zasadzie nie moga dowiedzie¢ si¢ o fakcie ubezwlasnowolnie-
nia catkowitego badZ czesciowego z publicznego rejestru; wyjatkiem
jest informacja o ograniczeniu lub utracie zdolnosci do czynnosci
prawnych przez przedsigbiorce oraz ustanowieniu nad nim kurateli
lub opieki, podlegajaca ujawnieniu w Centralnej Ewidencji i Informa-
cji o Dziatalnosci Gospodarczej's.
Rysuje si¢ zatem pytanie o celowo$¢ i dopuszczalno$é stworzenia
w przysztosci publicznego rejestru srodkéw ochrony dorostych.
Na odpowiedz na to pytanie wptywa wiele czynnikéw, miedzy inny-
mi:
1) wola osoby, w interesie ktorej dany srodek ochronny ma zosta¢
ustanowiony. Przykladowo, inaczej nalezy traktowal opieke,
w ktorej dana osoba dorosta wyraznie sprzeciwia si¢ ujawnianiu

8 Art. 25 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej, tekst jednolity z dnia 24 kwietnia 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.).
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opieki w rejestrze, inaczej, gdy osoba ta nie jest stanie wyrazi¢
zgody, a jeszcze inaczej, gdy podopieczny zazyczy sobie — np. ze
wzgledu na wlasne bezpieczenstwo prawne — ujawnienia $rodka
prawnego w rejestrze.

2) rodzaj srodka ochrony dorostych (inaczej nalezy traktowac $rod-
ki orzekane przez sad, a inaczej $rodki dobrowolnie ustanawiane
przez samych dorostych potrzebujacych ochrony);

3) krag podmiotéw uprawnionych do uzyskiwania informacji z reje-
stru.

Nie przesadzajac, jaka powinna by¢ odpowiedZ na te pytania, dazy¢

nalezy do zminimalizowania zakresu informacji przetwarzanych

w ewentualnym publicznym rejestrze badZz do rezygnacji z niego

i zastgpienia go innymi rozwigzaniami chronigcymi bezpieczenstwo

obrotu i interes 0séb trzecich.

5. Na gruncie proceduralnym wskazac nalezy na subsydiarnos¢ insty-
tucji stuzacych ochronie dorostych. Oznacza ona, ze, po pierw-
sze, zaden z instrumentéw ochrony nie moze by¢ ustanowiony, jezeli
nie jest konieczny, przy czym ocena koniecznosci jest dokonywana
na podstawie okolicznosci konkretnego przypadku. Po drugie, przy
decydowaniu, ktéry z instrumentéw ochrony jest konieczny, nalezy
uwzglednia¢ mozliwie najmniej sformalizowane instrumenty ochro-
ny sposrod tych, ktére sg dostepne czy dostarczone przez cztonkow
rodziny, wladze publiczne czy z innych zrédet. Wreszcie po trzecie,
reagowanie na potrzebg pomocy instrumentami prawnymi winno by¢
subsydiarne wobec reagowania $rodkami nieformalnymi.

6. Wyboér modelu prawnej ochrony dorostych

W nowych ustawodawstwach pojawilo si¢ wiele nowych instytucji

prawnych stuzgcych ochronie dorostych. Nie ma tu miejsca, by je

szczegdlowo analizowad; warto jednak przedstawi¢ typologie $rod-
kéw ochrony dorostych.

A. Ze wzgledu na charakter prawny ,,zrédla” kreujacego dany

srodek wyr6zni¢ mozna:

1) srodki wtadcze, rozumiane jako $rodki ustanawiane na podsta-
wie orzeczenia sagdu tworzgcego nowg sytuacje podopiecznego.
Srodkami takimi sa np. orzeczenia o ubezwtasnowolnieniu, a na-
stepnie ustanowieniu opieki w prawie polskim.

2) srodki ochrony podejmowane we wlasnym zakresie
przez dorostego potrzebujacego ochrony, np. pelnomocnictwo
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opiekuncze znane z prawa niemieckiego, austriackiego, angiel-
skiego i nowego czeskiego Kodeksu cywilnego.

3) srodki ochrony skuteczne z mocy prawa; zaliczaja si¢ do nich
np. instytucje prawne stuzace reprezentacji podopiecznych przez
matzonkéw czy cztonkéw rodziny bez koniecznosci wydawania
orzeczenia przez sad, ani tez bez potrzeby podejmowania jakich-
kolwiek czynnosci przez samego podopiecznego.

B. Inny wazny podzial srodkéw ochrony dorostych nastepuje wedtug
kryterium przedmiotowego zakresu ochrony, mozna zatem wy-
r6zni¢ Srodki ochrony (1) pelne, obejmujace wszystkie sprawy pod-
opiecznego, (2) ,,zakresowe”, obejmujace okreslony zakres spraw
podopiecznego, oraz (3) $rodki ustanawiane ad casum, obejmujace
jedng lub wigcej indywidualnie okre$lonych spraw podopiecznego,
dla ktérych dany Srodek jest ustanawiany.

C. Ze wzgledu na zakres czasowy, na jaki sa ustanawiane wy-

rézni¢ z kolei mozna $rodki ustanawiane (1) na czas nieokreslony

(np. opieka nad ubezwlasnowolnionym catkowicie w prawie polskim,

opieka w prawie niemieckim); (2) $rodki ustanawiane na czas okre-

slony, np. piecza prawna w prawie francuskim, oraz (3) $rodki ad
casum, dla potrzeb jednej sprawy, np. zarzadzenia wydawane przez
szwajcarska wladzg ochrony dorostych na podstawie prawa szwajcar-
skiego (art. 392 znowelizowanego ZGB) lub sad na podstawie prawa

angielskiego (sec. 16 ust. 2 lit. a) MCA 2005).

D. Srodki ochrony dorostych mozna takze podzieli¢ ze wzgledu na to,

czy organ o nich orzekajacy wzglednie osoba podejmujaca decyzje o

skorzystaniu ma swobode w okresleniu ich tresci (Srodki ‘szyte na

miarg’), czy nie (Srodki, ktorych tres¢ jest scisle zdefiniowana

w ustawie).

E. Ze wzgledu na rodzaj pieczy wyr6zni¢ mozna:

a) substytucyjne — osoba sprawujaca dany $rodek ochrony dziata
zamiast podopiecznego (np. opieka nad ubezwlasnowolnionym
catkowicie w prawie polskim, pelnomocnictwo opiekuncze w pra-
wie francuskim), i

b) asystencyjne — osoba sprawujaca dany s$rodek ochrony dziata
obok podopiecznego (np. opieka asystencyjna w prawie szwaj-
carskim, wsparcie w podejmowaniu decyzji w prawie wegierskim,
pelnomocnictwa opiekuncze).
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7.

Kazde z nowych ustawodawstw przewiduje nie jeden $rodek ochrony

dorostych, lecz caly ich zestaw, sktadajacy si¢ na pewna funkcjonalng

catos¢. Powstaje w zwigzku z tym zasadnicze pytanie, jaki model in-
stytucji ochrony opieki powinien wybra¢ polski ustawodawca.

Punktem wyjscia do odpowiedzi na to pytanie powinny byé — wspo-

mniane wyzej — zatozenia aksjologiczne nowelizacji oraz doswiadcze-

nia wynikle na tle funkcjonowania dotychczasowych polskich przepi-

SOW.

W moim przekonaniu nowa regulacji winna taczy¢ prostote 1 zwig-

z108¢ regulacji ($rodkiem osiagniecia tego celu jest m.in. unikanie

kazuistyki przy redagowaniu przepiséw) z pozostawieniem sgdom

i samym osobom zainteresowanym okreslonej swobody w dostosowa-

niu instytucji stuzacych ochronie do potrzeb podopiecznego.

Mozna zatem zaproponowac, by nowe prawo przewidywato:

e jedna instytucje o charakterze wladczym (opieke), w ramach
ktorej sad mogtby decydowaé o zakresie ochrony, poczynajac od
jednorazowej czynnosci podejmowanej w interesie podopiecznego
o opieke pelna; w ramach tej instytucji mogtaby funkcjonowac za-
réwno opieka asystencyjna, jak i opieka substytucyjna w réznych
jej postaciach;

e jedna instytucj¢ ustanawiana we wlasnym zakresie przez do-
rostego (np. pelnomocnictwo opiekuncze) pozostawiajace
mocodawcy duzg swobode ksztaltowania jego tresci, wy-
raznie jednak regulujace kwestie nadzoru publicznego nad
jego sprawowaniem, oraz okreslonych wymogdw formalnopro-
ceduralnych dla zapewnienia bezpieczenstwa obrotu praw-
nego (forma aktu notarialnego, ewentualnie wpis do rejestru);

e jedna instytucj¢ ochronna dzialajaca z mocy prawa (Upo-
waznienie os6b bliskich do reprezentacji. Obecnie prawo
polskie przewiduje takie upowaznienie, jednak ma ono
charakter tylko tymczasowy i dotyczy tylko scisle okreslo-
nej sprawy. Ustawa o emeryturach i rentach z funduszu ubezpie-
czen spotecznych z dnia 17 grudnia 1998 r." w art. 136b prze-
widuje, ze jezeli z akt sprawy emerytalnej wynika koniecznosé
ustanowienia dla osoby uprawnionej do emerytury lub renty opie-
kuna prawnego, do czasu jego ustanowienia $wiadczenia moga by¢
wyplacane osobie sprawujacej faktyczng opieke nad emerytem lub

Y Tekst jednolity z dnia 26 sierpnia 2009 r. (Dz. U. Nr 153, poz. 1227 ze zm.).
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rencista, po uprzednim pouczeniu o koniecznosci poinformowa-
nia organu rentowego o zajsciu okolicznosci powodujacych usta-
nie lub zawieszenie prawa do Swiadczenia albo wstrzymanie wy-
platy swiadczenia w catosci lub w czesei oraz o obowigzku zwrotu
$wiadczenia przez t¢ osobe, w przypadku gdy zostato pobrane nie-
naleznie. Swiadczenie jest wyptacane osobie sprawujacej faktycz-
ng opieke nad emerytem lub rencista na podstawie o$wiadczenia
o sprawowaniu tej opieki, potwierdzonego przez organ, ktory
z racji wykonywanych zadan posiada informacje dotyczace spra-
wowania tej opieki.

8. Miejsce instytucji zdolnosci do czynnosci prawnych i Srodkow

ochrony dorostych w systematyce prawa cywilnego.
Ustawodawca bedzie musiat odpowiedzie¢ na pytanie, czy przepi-
sy o zdolnosci do czynnosci prawnych i przepisy o ochronie
dorostych winny by¢ traktowane jako instytucje prawne tego
samego typu (i w konsekwencji wystgpowaé razem, w jednej
jednostce redakcyjnej ustawy) czy jako odrebne typy instytucji
prawnych?

W niektorych ustawodawstwach (francuskim, angielskim, rosyjskim,
projekcie wegierskiego k.c., a takze projekcie ksiegi pierwszej polskie-
go k.c.) przepisy o zdolnosci do czynnosci prawnych bezposrednio
poprzedzajg przepisy o Srodkach ochrony dorostych. Dzigki temu
obie grupy przepiséw, nalezace do osobowego prawa cywilnego, two-
rzg przejrzysta cato$¢ legislacyjna.

W prawie niemieckim przepisy o zdolnosci do czynnosci prawnych
znajduja si¢ w dziale Kodeksu cywilnego poswigconym czynnosciom
prawnym, natomiast przepisy o ochronie dorostych — na koncu ksiegi
poswieconej rodzinie. Podobnie jest w prawie szwajcarskim, w ktoérym
przepisy o zdolnosci do czynnosci prawnych znajduja sie w tytule Ko-
deksu cywilnego pos$wigconym osobom fizycznym, natomiast prze-
pisy o ochronie dorostych — nast¢puja po przepisach poswigconych
rodzinie. Takie rozwigzanie utatwia zmniejszenie objetosci przepisow
o ochronie dorostych, poprzez odwotanie si¢ do przepiséw o ochronie
maloletnich; mozna mu jednak zarzuci¢ ‘infantylizacje’ przepiséw
o ochronie dorostych.

Jak si¢ wydaje, warto zachowa¢ obecng systematyke prawa polskiego,
tzn. przepisy o zdolnosci do czynnosci prawnych oséb dorostych win-
ny znalez¢ si¢ na poczatku ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego, a prze-
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pisy o instytucjach ochrony dorostych w tytule III Kodeksu rodzinne-
go 1 opiekunczego. Odestanie do przepiséw o opiece nad matoletnim
(art. 175 k.r.o.) powinno jednak, inaczej niz dotychczas, wskazywac
konkretne przepisy, a nie wszystkie przepisy dzialu poswigconego
opiece.

9. Kolejne pytanie, przed jakim stanie ustawodawca, to pytanie
o stosunek migdzy przepisami o zdolnosci do czynnosci praw-
nych i przepisami o wadzie o§wiadczenia woli z powodu braku
rozeznania (art. 82 k.c.). Rozwazenia wymaga w szczegdlnosci,
czy przestanki wystapienia wady o$wiadczenia woli sg tego samego
typu, co przestanki niepetnej zdolnosci do czynnosci prawnych, a je-
dyna réznica sprowadza si¢ do czasu i ewentualnie natg¢zenia ich wy-
stepowania.

W prawie niemieckim?® i projekcie nowego wegierskiego kc?! przepi-
sy 0 zdolnosci do czynnosci prawnych sasiaduja z przepisami o prze-
mijajacym stanie braku rozeznania (odpowiedniku polskiej wady
o$wiadczenia woli okreslonej w art. 82 k.c., tj. stanu wytaczajacego
$wiadome albo swobodne powzigcie decyzji i wyrazenie woli). W pra-
wie rosyjskim, gdzie skutki braku lub ograniczenia zdolnosci do czyn-
noséci prawnych stwierdzonych w orzeczeniu sadu sa uregulowane
w jednym rozdziale ze skutkami ‘naturalnej’ niezdolnosci do czynno-
$ci prawnych (art. 171-176 rosyjskiego k.c.).

W innych ustawodawstwach (np. austriackim, francuskim), defini-
cja przestanek posiadania lub braku zdolnosci do czynnosci praw-
nych towarzyszy przepisom o instytucjach ochrony dorostych; wada
o$wiadczenia woli uregulowana jest w innym miejscu.

Z punktu widzenia celu przepiséw o zdolnosci do czynnosci praw-
nych i o ochronie dorostych zasadne byloby, aby przepisy o zdolno-
Sci do czynnosci prawnych towarzyszyly przepisom o przemijajacym
braku rozeznania. W odréznieniu od innych wad o$wiadczenia woli
przemijajacy brak rozeznania wynika z przyczyn niezaleznych od
cztowieka i powoduje konieczno$¢ udzielenia mu ochrony prawne;j.

20§ 104 BGB dotyczacy zdolnosci do czynnoséci prawnych i § 105 ust. 2 BGB, do-
tyczacey niewaznoscei o§wiadczenia woli ztozonego w stanie nie§wiadomosci lub przemija-
jacego zaktécenia czynnoscei umystu.

2§ 2:8 okreslajacy ogdlne reguly dotyczace zdolnosci do czynnosei prawnych,
i § 2:9 dotyczacy niewaznosci o$wiadczenia woli osoby, ktéra w chwili jego skiadania
znajdowatla sie w stanie, w ktérym chwilowo braklo jej rozeznania [Einsichtsfihigkeit]
koniecznego do ztozenia danego o$wiadczenia.
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Jednak ewentualna zmiana systematyki Kodeksu cywilnego w tym
zakresie wymaga spojrzenia szerszego, z punktu widzenia spojnosci
kodeksu jako catosci. Dlatego, zaznaczajac problem, w niniejszej pro-
pozycji nie zmieniono miejsca przepiséw o wadzie oswiadczenia woli
z powodu braku rozeznania.

10. Bardzo istotna jest w moim przekonaniu odpowiedz na pyta-
nie, czy normy dotyczace zdolnosci do czynnosci o charakte-
rze Scisle osobistym (np. zgoda na zbieg leczniczy, zgoda na prze-
twarzanie informacji o osobie) powinny by¢ zawarte w przepisach
k.c., czy ustaw ‘kompleksowych’ (np. ustawy o zawodzie lekarza
czy ustawy o ochronie danych osobowych)?

Niektore ze znowelizowanych ustawodawstw kwestie zgody na zabieg
leczniczy, na przymusowe leczenie psychiatryczne, czy na okreslone
szczegOlne czynnosci (np. sterylizacje) reguluja w jednym miejscu:
Kodeksie cywilnym (Niemcy, Szwajcaria) lub specjalnej ustawie
(Francja, Anglia).

Obecny stan prawny w prawie polskim, w ktérym przepisy te rozrzu-
cone sg po licznych ustawach tzw. kompleksowych budzi zastrzeze-
nia z punktu widzenia sp6jnosci i przejrzystosci prawa. Zastrzezenia
moze réwniez budzi¢ zamieszczenie przepisow dotyczacych kwe-
stii podstawowych dla autonomii jednostki poza Kodeksem cywil-
nym, ktory ma by¢ konstytucja prawa prywatnego. Z drugiej strony,
uwzgledni¢ nalezy bogate orzecznictwo 1 piSmiennictwo powstate na
tle dotychczasowych, rozdrobnionych i zréznicowanych przepisow.
Zdaniem piszacego te stowa celowe byloby wprowadzenie jednolitej
regulacji tej materii w nowym Kodeksie cywilnym, cho¢ niewatpliwe
jej stworzenie byloby zadaniem obarczonym wieloma trudnosciami.

IV. Wplyw uchylenia przepiséw o ubezwlasnowolnieniu
na system prawny

Przyjecie wskazanych wyzej zalozen aksjologicznych powoduje koniecz-
no$¢ uchylenia przepiséw Kodeksu cywilnego o ubezwlasnowolnieniu i prze-
piséw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego odnoszacych si¢ do opieki dla oséb
ubezwlasnowolnionych catkowicie oraz kurateli dla 0s6b ubezwlasnowolnionych
cze$ciowo. Kwestia ta, jak sie wydaje, jest niesporna.

Zwazy¢ jednak nalezy, ze instytucja ubezwlasnowolnienia jest gleboko
zakorzeniona w polskim systemie prawnym. Pelni ona nadzwyczaj doniosta,
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aby¢ moze nie w petni uswiadamiana rolg regulacyjng w rozlicznych dziedzinach

ludzkiej dziatalnosci. System ten zawiera wiele — kilkadziesiat — regulacji nawia-

zujacych do ubezwlasnowolnienia. Nie ma potrzeby wylicza¢ tu ich wszystkich,

warto jednak wskaza¢ nastepujace typy tych przepisow:

)

2)

3)

4)

5)

Przepisy regulujace tzw. specjalne zdolnosci czynne, uzalezniajace
zdolno$¢ do dokonania okreslonych czynnosci prawnych od tego, ze
osoba dokonujgca tej zdolnosci nie jest ubezwlasnowolniona catko-
wicie badz cze¢sciowo; np. zdolnos¢ do zawarcia matzenstwa (art. 11
k.ro.); zdolnos¢ do wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa

(art. 64-65 k.r.o.), do zlozenia o§wiadczenia koniecznego dla uzna-

nia ojcostwa (art. 77 k.r.0.), czy zdolno$¢ do zawarcia umowy o prace

(22§ 3k.p.);

Przepisy regulujace prawa polityczne jednostki i publicznoprawny

status osoby fizycznej, w tym czynne i bierne prawo wyborcze?.

Przepisy regulujace pewne aspekty funkcjonowania osoby fizycznej

w obrocie cywilnoprawnym, jak np. przepisy regulujace bieg prze-

dawnienia wzgledem osoby, ktéra nie ma petnej zdolnosci do czyn-

noéci prawnych albo co do ktérej — obecnie — istnieje podstawa do

jej catkowitego ubezwlasnowolnienia (art. 122 k.c., art. 294 k.p.);

czy reguly zmiany majatkowego ustroju malzenskiego w razie

ubezwlasnowolnienia matzonka?.

Przepisy regulujace status osoby fizycznej w rozmaitych przepisach

proceduralnych, w tym:

e status w procesie cywilnym w ogdélnosci — zdolnos¢ do czynnosci
procesowych —art. 65 k.p.c.,

e status w procesie karnym (status pokrzywdzonego i oskarzonego,
art. 51 § 2iart. 76 k.p.k.);

e pozycje osoby dorosltej w procedurze administracyjnej (art. 30
k.p.a.) i w procedurze podatkowej (art. 135 Ordynacji podatko-
wej).

Przepisy regulujace przestanki poddania si¢ osoby dorostej leczeniu,

w tym wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania lub udzie-

lenie innych $wiadczen zdrowotnych przez lekarza (art. 17125

22 Art. 62 ust. 2 Konstytucji RP, art. 10 § 2 i art. 11 § 1 ustawy z dnia 5 stycznia
2011 r. — Kodeks wyborezy, Dz. U. Nr 21, poz. 112 ze zm.

2 Art. 53 § 1 k.r.o., z uwzglednieniem art. 29 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Ordynacja Podatkowa, tekst jednolity z dnia 10 maja 2012 r.; Dz. U. z 2012 r,,
poz. 749 iart. 125 ust. 3 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlosciowe i naprawcze,
tekst jednolity z dnia 28 czerwea 2012 r.; Dz. U. z 2012 1. poz., 1112 ze zm.
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ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku praw

pacjenta®; art. 32 ust. 4, 61 8, art. 34 ust. 6 ustawy z dnia 5 grudnia

1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty*’); przymusowego le-

czenia zaburzen psychicznych (art. 21 i nast¢pne ustawy z dnia

19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®®); przymuso-

wego leczenia odwykowego osoby uzaleznionej od alkoholu

(art. 35 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzez-

wosci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi®’),

6) Przepisy regulujace przestanki wykonywania zawodéw medycznych,

w tym:

e zawodu lekarza i lekarza dentysty (art.14 pkt 2 w zw. z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty;

e zawodu farmaceuty (art. 18a ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r.
o izbach aptekarskich?®);

e zawodu psychologa (art. 11 ustawy z dnia 8 czerwca 2001 r.
o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw?’
(ze zmianami)):

e zawodu felczera (art. 2a ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 1950 1.
o zawodzie felczera®.

7) Przepisy regulujace przestanki wykonywania zawodéw prawniczych,

w tym:

o zawodu sedziego (art. 129 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. -
Prawo o ustroju sadéw powszechnych®; art. 41b § 11 § 2 ustawy
z dnia 21 sierpnia 1997 r. Prawo o ustroju sagdéw wojskowych*?,
art. 22 pkt 1 (méwiacy o ‘korzystaniu w pelni z praw cywilnych
i obywatelskich’, a wigc, jak mozna domniemywac, o petnej zdol-
nosci do czynnosci prawnych) i art. 40 ust. 1 ustawy z dnia
23 stycznia 2009 r. o krajowej szkole sadownictwa i prokuratury ** ;

24 Tekst jednolity z dnia 24 stycznia 2012 r., Dz. U. z 2012 r. poz. 159 ze zm.

25 Tekst jednolity z dnia 27 wrze$nia 2011 r., Dz. U. Nr 277, poz. 1634 ze zmia-
nami.

26 Tekst jednolity z dnia 15 wrze$nia 2011 r.; Dz. U. Nr 231, poz. 1375 ze zm.

27 Tekst jednolity z dnia 20 wrzes$nia 2012 r.; Dz. U. z 2012 r., poz. 1356 ze zm.

28 Tekst jednolity z dnia 21 lipca 2008 r., Dz. U. Nr 136, poz. 856 ze zmianami.

2 Dz. U. Nr 73, poz. 763 ze zmianami.

30 Tekst jednolity z dnia 30 sierpnia 2012 r.; Dz. U. z 2012 r., poz. 1133.

31 Tekst jednolity z dnia 30 stycznia 2013 r.; Dz. U. z 2013 ., poz. 427.

32 Tekst jednolity z dnia 27 lipca 2012 r., Dz. U. z 2012 r., poz. 952 ze zmianami.

3% Tekst jednolity z dnia 13 wrze$nia 2012 r., Dz. U. z 2012 1., poz. 1230 ze zmianami.
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e zawodu adwokata (art. 4b ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r.
— Prawo o adwokaturze?*;

e zawodu notariusza — art. 11 pkt 1 (méwigcy o ‘korzystaniu
w pelni z praw cywilnych i obywatelskich’, a wigc, jak mozna do-
mniemywac, o pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych) i art. 68
§ 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie®;

e zawodu radcy prawnego - art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 6
lipca 1982 r. o radcach prawnych®;

¢ zawodu komornika sagdowego (art. 15 ust. 1,213, art. 15a ust.
1, art. 30a ust. 1, art. 32a, art. 32b ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 21
grudnia 1990 r. o komornikach sagdowych i egzekucji*’).

To obszerne, cho¢ zapewne niewyczerpujace wyliczenie ma na celu wska-
zanie zakresu i wagi konsekwencji, jakie spowoduje nowelizacja przepisow
o ochronie dorostych. W przypadku kazdej z tych odniesienie do tych instytu-
¢ji moze i powinno by¢ inne. Przyktadowo, przestanka wykonywania zawodéw
prawniczych powinna zawsze by¢, jak si¢ wydaje, petna zdolnos$¢ do czynnosci
prawnych.

Inaczej jednak jest w przypadku innych zawoddw, czy — co byto przedmio-
tem orzecznictwa Trybunatu Praw Cztowieka®® - w przypadku czynnego prawa
wyborczego. A zatem sad orzekajacy o niepetnej zdolnosci do czynnosci praw-
nych w zwigzku powinien poinformowa¢ wtasciwy organ nadzorczy o tresci swe-
go rozstrzygniecia, badz nawet sam rozstrzygna¢ o tym, jaki wpltyw orzeczenie
danego $rodka ochronnego wywrze na status danej osoby.

V. Przestanki orzeczenia o niepelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych i o stosowaniu srodkéw ochronnych

W przysztym, znowelizowanym systemie instytucji ochrony dorostych
przy orzekaniu o ustanowieniu opiekuna, i ewentualnie o stwierdzeniu niepet-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych, sad powinien mie¢ na wzgledzie:

1) stan psychiczny osoby z zaburzeniami psychicznymi (przestanka me-
dyczna),

3% Tekst jednolity z dnia 25 sierpnia 2009 r.; Dz. U. Nr 146, poz. 1188 ze zmianami.

3 Tekst jednolity z dnia 14 pazdziernika 2008 r., Dz. U. Nr 189, poz. 1158 ze
zmianami.

3¢ Tekst jednolity z dnia 16 grudnia 2009 r.; Dz. U. 2010 Nr 10, poz. 65 ze zmianami.

37 Tekst jednolity z dnia 15 wrze$nia 2011 r., Dz. U. Nr 231, poz. 1376 ze zmianami.

3% Wyrok z 20.05.2010 r. w sprawie Kiss v. Wegry.
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2) potrzebe interwencji ograniczajacej jej swobode podejmowania decy-
zji (przestanka spoleczna ustanowienia opiekuna i stwierdzenia nie-
pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych).

Orzekajac o potrzebie ustanowienia opieki i o niepetnej zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, sad w szczegélnosci powinien rozwazy¢, czy inne, mniej inwazyj-
ne formy pomocy (pomoc spoteczna w postaci asystenta, pelnomocnictwo opie-
kunicze lub przepisy przewidujace reprezentacj¢ z mocy ustawy) nie zapewniaja
dostatecznego wsparcia osobom z zaburzeniami psychicznymi. Jezeli wsparcie
w postaci interwencji sadowej okaze si¢ niezbgdne, sad powinien je okresli¢ przy
maksymalnym zachowaniu autonomii osoby z zaburzeniami psychicznymi. Sad
powinien tez dazy¢ do dostosowania ksztattu opieki i zakresu niepetnej zdol-
nosci do czynnosci prawnych do rzeczywistych potrzeb podopiecznego. Opieka
i ewentualne stwierdzenie niepetnej zdolnosci do czynnoscei prawnych z zasa-
dy beda orzekane na czas oznaczony, chyba ze niepetnosprawnos$¢ ma charakter
trwaty:.

VI. Niektore problemy nowych przepisow

Jak juz wspominano, nie wszystkie zamiary legislacyjne si¢ spetnity. Warto
tu wskaza¢ na problemy, jakie pojawily si¢ na tle stosowania znowelizowanych
przepiséw niemieckich i austriackich. Mianowicie, mimo wielkich naktadéw
poniesionych zaréwno przy opracowaniu nowych przepiséw, jak i przy ich sto-
sowaniu, niespelniony pozostal podstawowy cel nowych przepiséw, jakim byta
obrona godnosci podopiecznych i zniesienie barier dzielacych ich od reszty spo-
teczenstwa w Niemczech, si¢ dla wielu podopiecznych nowa opieka jest upo-
karzajaca podobnie jak poprzednio ubezwlasnowolnienie®’. W pi§miennictwie
socjologicznym przedstawia si¢ zjawisko subkultury integracji: mimo zniesienia
barier widocznych (w tym prawnych — ubezwlasnowolnienia) pozostata pewna
odrebnos¢ podopiecznych iich $rodowiska (opiekunowie, rodziny, osoby bliskie,
pracownicy socjalni, dziatacze organizacji pozarzadowych)*.

¥ Bt.Ds 15/2494, 12. 02. 2004.
40" A. Gustaffson, Integracja, [w:] E. Zakrzewska-Manterys, A. Gustaffson, Uposle-
dzenie w spotecznym zwierciadle, s. 287.
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Liczba przypadkow opieki po wprowadzeniu nowych przepisow wzrosta
niewspotmiernie w stosunku do liczby 0séb rzeczywiscie spetniajacych przestan-
ki jej udzielenia; jako przyczyne wskazywano nieprzestrzeganie zasad propor-
cjonalnosci i koniecznosci przy orzekaniu §rodkéw ochrony dorostych. Krewni
i osoby bliskie podopiecznym uwazaja procedury ustanowienia ich opiekunem
za zbyt ucigzliwe. Nadmierne sformalizowanie procedur angazujace czas i pra-
ce opiekunéw i wladz opiekunczych, naktad pracy konieczny dla sporzadzenia
i sprawdzenia wnioskéw o wynagrodzenie opiekunéw okazaty si¢ nadmierne.
Woreszcie, co bylo nietrudne do przewidzenia, koszty stosowania prawa opiekun-
czego w przeliczeniu na pojedynczy przypadek ‘eksplodowaly’, nawet jak mozli-
wosci finansowe najzamozniejszych nawet panstw.

Jako rozwigzanie tych probleméw wskazywano:

* wprowadzenie zasady, ze opieka nie moze by¢ ustanowiona wbrew

wolnej woli osoby dorostej majacej rozeznanie;

*  wzmocnienie roli instytucji prawnych ochrony dorostych respektuja-
cej autonomig jednostki, w tym — w zaleznosci od kraju — petnomoc-
nictwa wzglednie zlecenia opiekunczego;

*  wprowadzenie instytucji prawnych ochrony dorostych znajdujacych
zastosowanie z mocy prawa (nie wymagajacych stosowania skompli-
kowanych procedur uzytecznych na co dzien) ustawowego upowaz-
nienia dla oséb bliskich do reprezentacji podopiecznych;

*  wprowadzenie przepiséw o ryczatltowym wynagrodzeniu opiekunow.

Stosunkowo pbéZne rozpoczecie prac nad nowelizacjg polskiego prawa
o ochronie dorostych pozwala na uwzglednienie do§wiadczen ustawodawcow
zagranicznych w tym zakresie i na uniknigcie przynajmniej cz¢sci trudnosci, ja-
kie napotkali i popetnionych przez nich bledéw.

Jakos¢ pomocy dla oséb jej wymagajacej zalezy nie tylko od tresci przepi-
sow prawa cywilnego objetych nowelizacja, ale takze od ustroju i sprawnosci or-
ganizacyjnej podmiotéw zajmujacych sie pomoca dla oséb niepelnosprawnych.
Wskazaé tu nalezy instytucje pomocy spotecznej, organy pomocnicze sagdu (ku-
ratorow, osrodki diagnostyczno-konsultacyjne), prokurature, i — co nie jest naj-
mniej wazne — organizacje pozarzadowe. Réwnolegle z przedstawiang noweliza-
cja winny wiec nastgpi¢ zmiany legislacyjne dotyczace takze tych podmiotow.
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PROBLEMS OF IMPLEMENTATION OF THE CONVENTION ON THE RIGHTS
OF PERSONS WITH DISABILITIES IN THE POLISH CIVIL LAW

The article discusses the problems of implementation of the Convention
on the Rights of persons with disabilities in the Polish civil law.

Polish legislator needs to choose the model of legal regulation of adult’s
protection, which will replace the incapacitation. The article presents the solu-
tions adopted in this field in Germany, Austria, Switzerland, England, France,
Hungary, and in some other European countries.

The institution of incapacitation is deeply rooted in the Polish legal sys-
tem, both in law and in legal culture. The abolition of incapacitation will require
changes in many areas of law such as family law, rights of the patient, the rules
of the exercise of the legal professions and the medical professions, and others.

The reform of adult’s protection law carried out in other European coun-
tries have faced many problems, such as rising costs of institutions dealing with
the protection and the ineffectiveness of many of the new norms.

The reform of the law to protect adults conducted in Poland can and
should learn from the experience of other countries in this regard.
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Uwagi wstepne

W 2002 roku w Hadze rozpoczat swoja dziatalnos¢ Migdzynarodowy Try-
bunat Karny (dalej MTK lub Trybunat). Powstat na podstawie Statutu Rzym-
skiego (dalej Statut) otwartego do podpisu i ratyfikacji w 1998 roku. W lipcu
2012 roku mingta dekada dziatalnosci Trybunatu. Byta to dekada ,,wyrzynania

mlecznych zgbow™!

, awiec budowania zrgbéw procedur, pierwszych dochodzen,
aktoéw oskarzenia, pierwszych postepowan, ale réwniez krytyki, z ktora nale-
zy si¢ zmierzy¢. Truizmem jest powiedzie¢, cho¢ to nieuniknione w wypadku
artykutu podsumowujacego dziesigciolecie dziatalnosci Trybunatu, ze to krok
w walce z bezkarnoscig sprawcow zbrodni migdzynarodowych. Jednak dos¢ maty
krok, bo cho¢ byta to dekada pierwszych sukceséw ,globalnej sprawiedliwosci

mig¢dzynarodowej”, ale tez czas porazek. Jak nigdy bowiem doswiadczylismy

* Tekst zostat sfinansowany z grantu Narodowego Centrum Nauki UMO-
2011/01/M/HS5/03846.

I 'W ten sposéb na konferencji w Hadze (27 wrze$nia 2012 roku) zatytutowanej
»The Law and Practice of the International Criminal Court: Achievements, Impact and
Challenges”, William Schabas nazwal miniona dekade, parafrazujac jednoczesnie tytut
artykutu A. Cassese, Is the ICC still having teething problems?, 4 ].Int’l Crim. Just. 434,
(2006).
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$wiadomosci, ze sprawiedliwos$¢, choé globalna, nie dosigegnie wszystkich zbrod-
niarzy, pomimo istnienia MTK i ze migdzynarodowe prawo karne to obszar,
w ktérym $cierajg si¢ rézne polityki. Obecnie postepowania Trybunatu dotycza
jedynie wydarzen w Afryce. Bez watpliwosci mozna uznaé, ze na chwile obec-
ng migdzynarodowy wymiar sprawiedliwosci nie dotyczy tych krajow, ktére sg
glownymi rozgrywajacymi na arenie migdzynarodowej.

Niemniej jednak nie mozna powstania MTK ocenia¢ inaczej niz pozytyw-
nie. Jest pierwszym stalym trybunatem migdzynarodowym, ktory dziata w opar-
ciu o umowe migdzynarodowa. W ramach swoich kompetencji ratione materiae
moze osadzaé zbrodnie przeciwko ludzkosci, ludobdjstwo, zbrodnie wojenne
i niebawem zbrodnig agres;ji’ i, co najwazniejsze, w zatozeniu ma dziata¢ na pod-
stawie zasady komplementarnosci, a wigc podejmowac dziatanie dopiero, jesli
panstwo z jakiego$ powodu samo nie osadzi sprawcy zbrodni lub jego postepo-
wanie nie bedzie rzeczywiste. Pierwszenstwo jurysdykeji przystuguje panstwu,
to ono ma obowigzek wykonywac jurysdykeje karng w stosunku do oséb odpo-
wiedzialnych za zbrodnie mi¢dzynarodowe, MTK ma podejmowac swoja aktyw-
no$¢ jedynie komplementarnie w stosunku do krajowych systeméw wymiaru
sprawiedliwosci. Postanowienia Statutu® wyraznie wskazuja, jakie sytuacje obje-
te sg jego jurysdykcja. Art. 17 Statutu stanowi, ze sprawa jest niedopuszczalna,
jezeli jest przedmiotem postgpowania karnego w panstwie, do ktorego jurysdyk-
cji sprawa ta nalezy. Tak wigc przede wszystkim bada sig, czy panstwo podje-
to jakiekolwiek dziatania. Jesli nie, sprawa jest dopuszczalna do postepowania
w MTK. Jesli natomiast panstwo podjelo dziatania, postgpowanie przed MTK
jest niedopuszczalne, chyba ze panstwo nie wyraza woli lub jest niezdolne do
rzeczywistego przeprowadzenia postepowania karnego; a takze jesli w sprawie
byto prowadzone postgpowanie przygotowawcze i panstwo postanowito zanie-
cha¢ wniesienia oskarzenia przeciwko osobie podejrzanej, chyba ze decyzja taka
zostata spowodowana brakiem woli lub niezdolnoscig tego panstwa do rzeczy-
wistego Scigania. Sprawa bedzie réwniez uznana za niedopuszczalna, jesli juz

2 Od samego poczatku istnienia MTK jego Statut przewidywat karanie zbrodni
agresji, ale nie wskazywat, jaka jest jej definicja. Ta luka zostala wypelniona na konferen-
cji rewizyjnej w 2010 roku w Kampali w Ugandzie. Zgodnie z przyjetymi dokumentami
w 2017 roku Zgromadzenie Panistw Stron zdecyduje o aktywacji jurysdykeji MTK
w odniesieniu do zbrodni agresji po uzyskaniu 30 ratyfikacji poprawki, por. http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf, szeroko na temat agresji
W. Czaplinski, Zbrodnia agresji jako przestgpstwo przeciwko prawu migdzynarodowemu,
Archiwum Kryminologii 2007-2008, t. XXIX-XXX; P. Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna
za zbrodnig¢ agresji, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2010.

3 Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz.U. 2003 r. Nr 78,
poz. 708.
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zostata osgdzona i postepowanie naruszatoby zasade ne bis in idem, a takze jesli
powaga sprawy nie usprawiedliwia dalszego dziatania Trybunatu. Tak sformu-
fowane przestanki wymagaja od panstwa podjecia jakiej$ aktywnosci — dopiero
w toku jego dziatan moze okazac sig, ze panstwo jest niezdolne lub niechetne do
dalszego prowadzenia postgpowania lub prowadzi je w sposéb nieautentyczny
i pozorowany.

W pierwszej cze$ci opracowania odniose si¢ do postgpowan prowadzonych
przed MTK ze wzgledu na podmiot referujacy sprawe do Trybunatu, jak rowniez
przedstawie problemy $cisle zwigzane z tymi zagadnieniami w praktyce Trybu-
natu, jak np. odréznienie sytuacji od sprawy dokonane przez MTK. Druga cz¢s$¢
dotyczy¢ bedzie sprzeciwdw ztozonych w kontekscie postepowan prowadzonych
przez Trybunat i standardu oceny aktywnosci panstwa, ktory da sie wywiesé
z postanowien MTK, a takze interpretacji, kluczowej dla MTK, zasady komple-
mentarnosci, ktorej rozumienie jest r6zne nawet w gronie sedziéw Trybunatu.
W kolejnej cz¢sci przedstawione zostang niektére kwestie dotyczace dyskusji
o interpretacji elementéw zbrodni przeciwko ludzkosci. Zakonczenie obejmuje
podsumowanie dekady dziatalnosci MTK.

1. Przedstawienie sprawy do MTK

Zgodnie z art. 13 Statutu Trybunat wykonuje swoja jurysdykcje, jezeli:

a) sytuacja, wskazujgca na popetnienie zbrodni, zostata przedstawiona
Prokuratorowi przez Panstwo-Strong w trybie artykutu 14;

b) sytuacja, wskazujaca na popelnienie zbrodni, zostata przedstawiona
Prokuratorowi przez Rade Bezpieczenstwa, dzialajaca na podstawie
rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych; lub

¢) postepowanie przygotowawcze w odniesieniu do takiej zbrodni zosta-
Yo wszczgte przez Prokuratora na podstawie artykutu 15.

W kontekscie postanowien tego przepisu istotne wydaje si¢ wska-
zanie na réznice pomiedzy sytuacja a sprawg. Statut wyraznie rozdziela te
dwa pojecia, cho¢ nie precyzuje ich*. Konkretne odniesienia znalez¢é mozna
w orzeczeniach Trybunatu. W postepowaniu dotyczacym sprzeciwu wobec
dopuszczalnosci sprawy kenijskiej Izba Przygotowawcza Trybunatu wskazata,
ze w fazie badania dopuszczalnosci sprawy Statut rozrdznia sytuacje od sprawy.
Do momentu wydania aktu oskarzenia czy nakazu aresztowania mamy do czy-
nienia z sytuacja. Nie nalezy jej jednak rozpatrywac abstrakcyjnie, ale w kontek-

* Por. sformutowania art. 13 i 14 Statutu (sytuacja) oraz art. 18119 (sprawa).
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$cie potencjalnej sprawy. Prokurator, badajac, czy moze prowadzi¢ dochodzenie
w kontekscie konkretnej sytuacji powinien wskazywaé na konkretne osoby czy
grupe oséb oraz konkretne czyny, ktére cheialby tym dochodzeniem objaé. Test
ten jest bardziej szczegdtowy, gdy dochodzi si¢ do fazy sprawy, kiedy jeden czy
dwoch potencjalnych sprawcow zostato konkretnie zidentyfikowanych®. Fun-
damentalne znaczenie mialo w tym wypadku orzeczenie Izby Przygotowaw-
czej w sprawie Thomasa Lubangi Dyilo. Izba wskazata, ze aby ocenid, iz sprawa
jest niedopuszczalna przed MTK — postgpowanie krajowe musi dotyczy¢ tej
samej osoby i tego samego postepowania, ktorego dotyczy/toby postepowanie
przed Trybunalem®. Trybunat wskazal tez elementy sktadajace si¢ na poten-
cjalna sprawe, wymieniajac: grupg oséb jako podmiot przysztego postgpowania
oraz zbrodnie objete jurysdykeja Trybunatu bedace przedmiotem postepowa-
nia przed MTK. Podkreslit takze, ze nalezy zwraca¢ uwage na powage zbrod-
ni, ktéra mozna ustali¢ w oparciu o skalg popelnionych zbrodni, ich nature,
srodki uzyte do popetnienia zbrodni, a takze wplyw popetnionych zbrodni na
pokrzywdzonych i ich rodziny’.

Wymogi sformutowane w orzeczeniach Trybunatu tworza swego rodzaju
test nie tylko dla oceny dziatan panstwa, ale réwniez dla dziatan prokuratora,
poniewaz juz w fazie dochodzenia jego postgpowanie musi dotyczy¢ potencjalnej
sprawy, co nakltada na niego obowiazek dotyczacy jego aktywnosci. Dziatania
prokuratora od samego poczatku odnosi¢ si¢ maja do konkretnych oséb i zda-
rzen, ktore w przysztosci uformujg sprawe rozpatrywang przed MTK. Poniewaz
Statut przewiduje zajmowanie si¢ jedynie najciezszymi zbrodniami migdzynaro-
dowymi, w zwigzku z tym wiele spraw nie bedzie wcale objetych postepowaniem
prokuratora. Prokurator moze takze odméwié wszczecia postepowania, nawet
biorac pod uwage powage zbrodni i interesy pokrzywdzonych, jesli postgpowa-
nie nie stuzyloby interesowi wymiaru sprawiedliwosci (art. 53 (1) c Statutu),
jednak podlega w tym zakresie kontroli, poniewaz musi zawiadomic¢ o tym Izbe
Przygotowawcza. Biorac pod uwage efektywnos¢ Trybunatu, tak skonstruowa-
ne postanowienia Statutu wydaja si¢ rozsadne, ale z drugiej strony moga budzi¢
obawe, ze prokurator nie bedzie si¢ zajmowat trudnymi (np. w sensie dowodo-

> PTC, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging
the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maja 2011,
§§ 49-50, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1078823.pdf

¢ Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Prosecutor’s Application
for a warrant of arrest, Article 58, ICC-01/04-01/06, 10 lutego 2006, §§ 31 I 37-39, na
stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc236260.PDF

7 PTC I, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authoriza-
tion of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09, 31 marca
2012, §§ 59-62.
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wym) sytuacjami, jesli nie beda od samego poczatku ,rokowaly” potencjalne;j
sprawy. A takie rozwigzanie bytoby grozne nie tylko ze wzgledu na bezkarnos¢
ewentualnych sprawcow, ale takze proces pokojowy w danym regionie.

1.1. Przedstawienie sytuacji przez panstwo — stron¢ Statutu

Na podstawie cytowanego wyzej art. 13, a takze art. 14 Statutu panstwo-
strona moze przedstawic¢ (refer) prokuratorowi MTK sytuacje wskazujacg na po-
pelnienie jednej lub wigcej zbrodni objetych jurysdykeja Trybunatu, zadajac od
niego wstepnego zbadania sprawy w celu ustalenia, czy nalezy postawi¢ zarzut
popelnienia tych zbrodni konkretnej osobie lub wigkszej liczbie oséb. Dodat-
kowo, owo przedstawienie (referral) powinno wskazywaé odpowiednie okolicz-
nosci sprawy i powinno by¢ poparte dokumentami, ktére sa dostepne panstwu
przedstawiajacemu sytuacje.

Tworey Statutu projektujacy takie rozwiazanie zdaje si¢ nie przewidywali,
ze pierwsze takie sytuacje dotyczy¢ beda przedstawiania sytuacji przez panstwo,
w ktérym miaty miejsce naruszenia (self-referral), w kazdym razie Statut nie
wspomina o przedstawieniu wlasnej sprawy przez panstwo. Jak wskazat W. Scha-
bas nigdy na etapie prac nad Statutem nie bylo najmniejszej sugestii, ze panstwo
przedstawiac bedzie sprawe ,,przeciwko samemu sobie”.

Pierwszym panstwem, ktére przedstawito swoja sprawe do MTK byta
Uganda. W grudniu 2003 roku prezydent Ugandy Yoweri Museveni przedsta-
wil prokuratorowi MTK sytuacje zwigzang z dziatalnoscig Armii Bozego Oporu
w poétnocnej Ugandzie. Prokurator Trybunatu uznat, ze istnieja wystarczajace
podstawy do wszczecia dochodzenia dotyczacego sytuacji w pétnocnej Ugan-
dzie. W 2005 roku Trybunal wydat nakazy aresztowania wobec kilku podej-
rzanych, wskazujac na popelnienie przez nich zbrodni przeciwko ludzkosci
i zbrodni wojennych. Poniewaz podejrzani przebywali na wolnosci, wyraznie
podkreslono potrzebe poszukiwania ich, schwytania, aresztowania i przekazania
do Trybunatu. Do tej chwili pozostaja oni na wolnosci. W nakazie aresztowania
wydanym wobec Josepha Kony prokurator wskazywal, ze Uganda nie podejmuje
i nie zamierza podejmowa¢ zadnych krajowych postepowan w odniesieniu do
najbardziej odpowiedzialnych oséb’, podkreslit to réwniez w decyzji dotyczacej

8 'W. Schabas, ‘Complementarity in Practice’: Some Uncomplimentary Thoughts,
dostepne: http://www.isrcl.org/Papers/2007/Schabas.pdf (akces grudzien 2012), s. 3;
podobnie P. Akhavan, Self-Referrals Before the International Criminal Court: Are States the
Villains or the Victims of Atrocities?, ,,Criminal Law Forum”, 2010, vol. 21, s. 1041in.

? PTCII, Warrant of Arrest for Joseph Kony issued on 8 July 2005 as Amended on
27 September 2005, ICC-02/04-01/05, 27 wrzesnia 2005, § 37, na stronie: http://icc-cpi.
int/iccdocs/doc/doc97185.pdf
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dopuszczalnosci sprawy, wskazujac, ze sprawa jest dopuszczalna do MTK na
skutek catkowitego braku aktywnosci ze strony Ugandy. Jednym stowem uznat
sprawe Ugandy za dopuszczalng, poniewaz nie podjeta ona zadnych dziatan
zmierzajacych do tego, aby ukara¢ winnych naruszen (inaction)'.

Kolejnym krajem, ktéry przedstawil wlasng sprawe w MTK, jest Kongo.
Prokurator podjat si¢ zbada¢ sytuacje w Kongo po otrzymaniu listu od Prezyden-
ta Republiki przestanego do MTK w 2004 roku'!. Prokurator oskarzyt 6 os6b
m.in. Thomasa Lubange Dyilo, Germaina Katange and Mathieu Ngudjolo Chui
o popetnienie zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci.

W opinii Trybunatu, kiedy Prezydent Republiki przedstawial w liscie sy-
tuacje swojego kraju, Kongo w rzeczywistosci nie bylo zdolne (indeed unable),
aby prowadzi¢ postepowanie w sprawie wydarzen, ktére miaty miejsce na jego
terytorium po 1 lipca 2002. Przedstawienie sytuacji do MTK w takich warun-
kach jest zgodne z rezimem komplementarnosci, MTK nie ma zastgpowac kra-
jowego wymiaru sprawiedliwosci, ale go dopetnia¢'?. Trybunat przyznat jednak,
ze w Kongo zaszty pozytywne zmiany i momencie wydania omawianej decyzji
nie mozna byto stwierdzi¢, ze Kongo nadal jest calkowicie niezdolne do prowa-
dzenia postepowania'®. Jakkolwiek, w opinii Trybunatu, aby uznaé sprawe za
niedopuszczalng przez Trybunat musi ona dotyczy¢ tej samej osoby i tego same-
go postepowania przed krajowym wymiarem sprawiedliwosci, co nie ma miejsca
w przypadku Thomasa Lubangi Dyilo. Nakazy aresztowania wydane przez wia-
dze Konga wobec Dyilo nie zawieraly bowiem zarzutu przymuszania dzieci po-
nizej 15. roku zycia do brania udziatu w dziataniach wojennych, o co oskarza go
MTK. Tak wigc aktywnosci Kongo dotycza tej samej osoby; ale nie tych samych
czynéw' (same conduct test) i dlatego w sprawie potwierdzono jej dopuszczal-
nos¢ przed Migdzynarodowym Trybunaltem Karnym.

Lubanga Dyilo byt pierwsza osoba skazana przez Miedzynarodowy Try-
bunat Karny i w tym sensie wydarzenie to stanowi kamien milowy w historii
migdzynarodowego prawa karnego. Dodatkowo postepowanie dotyczyto zbrodni

10 PTC 1II, Prosecutor v. Joseph Kony i inni, Decision on the admissibility of the
case under article 19(1) of the Statute, ICC-02/04-01/05, 10 marca 2009, na stronie:
http://www.worldcourts.com/icc/eng/decisions/2009.03.10_Prosecutor_v_Kony2.pdf
(akces grudzien 2012), § 52.

I Zobacz notatke prasowg Biura Prokuratora Trybunatu http://www.icc-cpi.int/
en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2004/Pages/the%200ffice%20
0f%20the%20prosecutor%200f%20the%20international%20criminal%20court%20ope
ns%20its%20first%20investigation.aspx (dostep: maj 2013).

12 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, przypis 6, § 35.

13 Tbidem, § 36.

4 Tbidem, § 38.
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przymuszania dzieci do brania udziatu w dziataniach wojennych a ponadto po
raz pierwszy Trybunal mial mozliwos¢ wypowiedzie¢ si¢ na temat reparacji'>.

W grudniu 2012 roku Mathieu Ngudjolo Chui zostal uniewinniony od
zarzucanych mu czynow i uwolniony z aresztu. Izba orzekajaca wskazata jednak,
ze uniewinnienie go nie oznacza, ze nie popelnit on zarzucanych mu zbrodni czy
ze zarzucane zbrodnie (zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci) nie
miaty miejsca. Oznacza to jedynie, ze Trybunat nie mégt bez zadnych watpli-
wosci stwierdzi¢ winy podsadnego. Trybunat odrzucit wniosek prokuratora, aby
Chui pozostal w areszcie do czasu rozstrzygnigcia sprawy przez Izbe Apelacyjna,
ktoéra jednak utrzymata decyzje 1zby Orzekajacej. Ngudjolo Chui przebywa cia-
gle w Holandii, poniewaz stara si¢ o azyl. Proces Germaina Katangi trwa.

1.2. Przedstawienie sytuacji przez Rade Bezpieczenstwa

Rada Bezpieczenstwa (RB) przedstawita sprawe do MTK dwukrotnie,
w sprawie Darfuru (rezolucja 1593 (2005))'¢ i w sprawie Libii (rezolucja 1970
(2012))"7. Obie sprawy toczg si¢ nadal przed Trybunatem. Ani Libia, ani Sudan
nie sa stronami Statutu Rzymskiego. W obu sprawach Rada Bezpieczenistwa nie
przekazata $srodkéw na sfinansowanie postgpowan prowadzonych przez Trybu-
nal, nie pomogta takze w egzekucji wydanych przez Trybunal nakazéw areszto-
wania. W szczeg6lnosci nakaz aresztowania wydany wobec Omara Al Baszira do
dzi§ stanowi przedmiot dyskusji, gdyz po pierwsze, nie zostal on wykonany, po
drugie, Al Baszir jest nadal urzedujacym prezydentem Sudanu. W tej sytuacji nie
do konca wiadomo, jak interpretowa¢ immunitety urzedujacych glow panstwa,
w kontekscie panstw nie bedacych stronami Statutu i jakie obowigzki ma pan-
stwo — strona Statutu, na ktdérego terytorium przebywa oskarzony prezydent;
iw koncu, ktéry rezim w tym wypadku przewaza: rezim prawa dyplomatycznego
czy rezim ,sprawiedliwosci migdzynarodowej”? W obu wspomnianych rezolu-
cjach RB nakazata panstwom pelng wspétprace z Trybunatem oraz okazanie Try-
bunatowi niezbednej pomocy. Jednoczesnie nie sprecyzowata, na czym polegac
miataby petna wspétpraca. Nie okreslita takze, jakie sa obowiazki panstwa nie
bedacego strong Statutu Rzymskiego. W doktrynie istnieja rozbiezne opinie

5 TC]I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision establishing the principles
and procedures to be applied to reparations, ICC-01/04-01/06, 7 sierpnia 2012, na stro-
nie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1447971.pdf; szeroko na ten temat: M. Swart,
The Lubanga Reparations Decision: A Missed Opportunity?, XXXII Polish Yearbook of In-
ternational Law, 2012, s. 169.

16 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 1593 (2005), na stronie: http://www.icc-cpi.
int/NR /rdonlyres/85FEBD1A-29F8-4EC4-9566-48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf

17 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 1970 (2011), na stronie: http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/081A9013-B03D-4859-9D61-5D0BOF2F5EFA /0/1970Eng. pdf
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dotyczace obowigzkéw panstw nie bedacych stronami Statutu. Z jednej strony
sugeruje si¢, ze panstwa te maja te same obowiazki co panstwa strony, tylko wy-
wodzi si¢ je nie ze Statutu, ale z rezolucji RB®, ale z drugiej strony — znalez¢
mozna opinie wyrazajace krytyczne podejscie do nadinterpretacji postanowien
rezolucji RBY. Kontrowersji prowadzonym dyskusjom dodaje fakt, ze sposréd
5 statych czlonkéw RB az trzy panstwa (Rosja, Chiny, USA) nie s stronami
Statutu Rzymskiego.

1.3. Podjecie aktywnosci przez prokuratora proprio motu

Zgodnie z art. 13 Statutu prokurator moze takze wnies¢ sprawe do Try-
bunatu samodzielnie; jezeli uzna, ze istnieje uzasadniona podstawa do prowa-
dzenia postgpowania przygotowawczego, sktada do Izby Przygotowawczej MTK
wniosek o upowaznienie do wszczecia tego postepowania (art. 15 ust. 3)%. Pro-
kurator korzystat z tej kompetencji w sprawie Kenii*! i Wybrzeza Kosci Stonio-
wej?2. W tej ostatniej wydano dwa nakazy aresztowania przeciwko Laurentowi
Gbagbo® i jego zonie Simone?*, oskarzajac ich o popelnienie zbrodni przeciwko
ludzkosci. Obie sprawy dopiero zaczely toczy¢ si¢ przed Trybunatem, natomiast
procedury w sprawie Kenii sg o wiele bardziej zaawansowane. Zarzuty proku-
ratora zostaly potwierdzone przez Izbe Przygotowawczg w dwoch sprawach?,

18 D. Akande, The legal nature of Security Council Referrals to the ICC and its
impact on Al Bashir's immunities, ,Journal of International Criminal Justice” 7 (2009),
s. 341-342.

8. Yee, The Dynamic Interplay between the Interpreters of Security Council Reso-
lutions, Chinese JIL (2012), s. 613-622.

20 Art. 15 (3) Statutu: Jezeli Prokurator uzna, ze istnieje uzasadniona podstawa
do prowadzenia postepowania przygotowawczego, sktada do Izby Przygotowawczej wnio-
sek o upowaznienie do wszczecia tego postgpowania, wraz z zebranymi w sprawie ma-
teriatami, na ktérych wniosek jest oparty. Pokrzywdzeni moga sktadaé¢ o$wiadczenia do
Izby Przygotowawczej zgodnie z Regutami Procesowymi i Dowodowymi.

2 Decision pursuant to art. 15 of the Rome Statute on the authorization of an
Investigation into the situation in the Republic of Kenya, ICC- 01/09, 31 marca 2010,
na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc854287.pdf

22 Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation
of an Investigation into the Situation in the Republic of Cote d’Ivoire, ICC-02/11-14,
3 pazdziernika 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1240553.pdf.

2 PTC I, Warrant of arrest for Laurent Koudou Gbagbo, ICC-02/11, 23 listo-
pada 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1276751.pdf

24 PTC III, Warrant of arrest for Simone Gbagbo, ICC-02/11-01/12, 29 lutego
2012, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1344439.pdf

% The Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Josh-
ua Arap Sang, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute, ICC-01/09-01/11-373, 23 stycznia 2012, na stronie: http://
www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314535.pdf; The Prosecutor v. Francis Kirimi Muthau-
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dotyczacych 6 osob. W dalszym toku postepowania czesci zarzutéw nie udato sig
potwierdzi¢, np. wobec oskarzonego Henrego Kosgey, lub zostaly wycofane, jak
wobec Francisa Muthaury. Niepewne jest takze, czy uda si¢ dokonczyé postepo-
wanie dotyczgce Uhuru Kenyatty, ktéry wlasnie zostal wybrany na nowego pre-
zydenta Kenii, zwlaszcza, ze jak podaje zagraniczna prasa, jego obronca wska-
zuje, ze dowody sa takiej samej jakosci jak te dotyczgce wlasnie uwolnionego od
zarzutow Muthaury?.

Sprawa Kenii, pomimo ze postgpowanie nadal trwa, jest jednak niezwy-
kle interesujaca z powodu sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy ztozonego
przez Kenig, bowiem z decyzji Izby Przygotowawczej Trybunatu odrzucajacej
wniosek Kenii i decyzji Izby Apelacyjnej wywie$¢ mozna zestaw kryteriow, ktory
wypetni¢ musza panstwa, aby udowodni¢, ze prowadza aktywne postgpowanie
w sprawie, zeby uniemozliwi¢ prowadzenie postepowania przez MTK. MTK usta-
nowit w tych sprawach pewien standard kontroli panstwa, ktory panstwa musza
wypetni¢, aby skutecznie nie dopusci¢ do rozstrzygania sprawy przed MTK.

2. Sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK

Na podstawie art. 19 (2) b Statutu panstwo, ktére ma jurysdykcje na tej
podstawie, ze prowadzi lub prowadzito postepowanie karne w danej sprawie,
moze wnies¢ sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK. Z tej mozli-
wosci skorzystaty do tej pory dwa panstwa: Kenia i Libia.

2.1. Sprzeciw kenijski

W sprawie Kenii decyzje wydalta juz Izba Przygotowawcza i Izba Apela-
cyjna, podtrzymujac decyzje Izby Przygotowawczej odrzucajaca wniosek Kenii.
Kenia starata si¢ wykaza¢, ze aktywnie prowadzi postgpowanie, czynigc zadosé
testowi wywiedzionemu ze sprawy Thomasa Lubangi Dyilo?’, a mianowicie ze
jej postegpowanie dotyczy zaréwno tej samej osoby, jak i tego samego postepo-
wania co procedury prowadzone przez MTK (same person/same conduct test).
W opinii Izby Przygotowawczej Kenia uzyta mylacej interpretacji, nie czynigc

ra, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Decision on the Confirmation
of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, ICC-01/09-02/11-
382-Red, 23 stycznia 2012, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314543.
pdf

26 Na stronie BBC News: http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-21828831,
aktywne dnia 2 sierpnia 2013.

2 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, przypis 6.
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zado$¢ testowi dotyczacemu tej samej osoby. Kenia wskazywala, ze jej postepo-
wanie dotyczy 0s6b z tego samego poziomu hierarchii, natomiast zdaniem MTK
powinno dotyczy¢ doktadnie tych samych oséb, czyli tych, ktére MTK uwaza za
podejrzane w sprawie?®. Dodatkowo, zdaniem Izby, Kenia nie przedstawita prze-
konujacych dowodéw dotyczacych toczacego si¢ postepowania, co przypomina
sytuacje¢ braku aktywnosci ze strony panstwa, a w takim wypadku Izba nie musi
nawet analizowa¢ checi czy mozliwosci panstwa do prowadzenia aktywnego po-
stgpowania?®’, stwierdza dopuszczalnos¢ sprawy do postgpowania przed MTK na
podstawie braku dziatan panstwa.

Izba Apelacyjna, do ktorej odwotata si¢ Kenia, potwierdzita decyzje Izby
Przygotowawczej. Wskazata jednocze$nie na stuszno$¢ testu przeprowadzonego
przez Izbg Przygotowawcza dotyczacego tej samej osoby i zasadniczo tego same-
go postepowania®®, wskazujac, ze sprawa juz nie tylko ma dotyczy¢ tego same-
go postepowania (same conduct test), ale faktycznie tego samego postgpowania
(substantially same conduct). Dodatkowo wskazata, ze prowadzenie postepowa-
nia dotyczy podejmowania krokéw majacych na celu upewnienie sie, czy pode;j-
rzane osoby sa rzeczywiScie odpowiedzialne za dane czyny, co oznacza zbiera-
nie dowodéw, przestuchiwanie $wiadkoéw, przeprowadzanie analiz naukowych.
Sama gotowo$¢ do przeprowadzenia takich dziatan jest niewystarczajgca’®'.
W opinii MTK to na panstwie spoczywa ci¢zar dowodu i to ono musi udowodnic,
ze rzeczywiscie prowadzi postgpowanie w sprawie, a wigc wesprzec swoje twier-
dzenia wiarygodnymi dowodami. Dowody zgromadzone przez panstwo muszg
mie¢ dostateczny stopien uszczegbtowienia i mozliwos¢ poddania weryfikacji*.
Izba Apelacyjna zarzucita Kenii, Ze przedstawione przez nig dokumenty nie sg
szczegdlowe, nie zawierajg detali, ze brakuje konkretnej, wyczerpujacej informa-
¢ji i nie wymieniono podejrzanych z imienia i nazwiska.

Kenia, sktadajac odwotanie od decyzji Izby Przygotowawczej, wskazywata,
ze nie miata do$¢ czasu na dostarczenie niezbednych, dodatkowych dowodéw.

28 PTC, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging
the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maja 2011,
§§ 49-50, dostepne na http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1078823.pdf

2 Ibidem, § 66.

30 The Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and
Mohammed Hussein Ali, Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the
decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled “Decision on the Application
by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Ar-
ticle 19(2)(b) of the Statute”, ICC-01/09-02/11 O A, 30 sierpnia 2011, § 39, dostepne na:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1223134.pdf

31 Ibidem, § 40.

32 Ibidem, § 61.
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Jednak i ten zarzut zostal odrzucony przez Izbe Apelacyjna, ktéra potwierdzi-
ta, ze Izba Przygotowawcza dysponuje szerokim zakresem uznania, jesli chodzi
o oceng¢ dowodoéw; ale Izba Apelacyjna moze interweniowa¢ dopiero, jesli poste-
powanie Izby Przygotowawczej stanowi¢ bedzie naruszenie. W tym wypadku,
zdaniem Izby Apelacyjnej, do naruszenia nie doszto®.

Izba Apelacyjna odrzucita odwotanie Kenii, podtrzymujac decyzje Izby
Przygotowawczej o jurysdykeji MTK w sprawie kenijskiej, sedziowie jednak nie
byli jednomyslni. Zdanie odrgbne ztozyla sedzia Anita Usacka, podkreslajac,
ze gdyby Kenia miata do§¢ czasu, mogtaby przygotowacé wyczerpujace dowody
dotyczace prowadzonego przez nig postepowania i ze zasada swobodnego uzna-
nia rozumiana jest w tym wypadku zbyt szeroko*!. Najwazniejsza jednak kwe-
stig byto wskazanie, zZe zasada komplementarnosci wymaga, aby panstwa i MTK
wspdtpracowaly ze sobg, aby prowadzily dialog, bo tylko to zapewni wypelnienie
celow Statutu, jako ze jurysdykcje panstwa i Trybunatu musza si¢ dopetnia¢, by¢
wzgledem siebie komplementarne®. Réwnocze$nie sedzia wskazata, ze suwe-
rennym prawem kazdego panstwa jest mozliwos¢ podjecia §ledztwa czy docho-
dzenia w danej sprawie i ztozenie sprzeciwu wobec dopuszczalnoscei w sprawie,
dopoki proces przed MTK si¢ nie rozpoczal. Jesli panstwo wypelnia przestanki
okreslone w art. 17, to przez samo zlozenie sprzeciwu jego jurysdykcja karna
przewaza nad jurysdykcja MTK?C.

Sprawa ta wydaje sie niezwykle interesujaca nie z powodu faktu odrzuce-
nia kenijskiego sprzeciwu, ale z powodu okreslenia kryteriéw, ktérymi kieruje
sie MTK przy ocenie zachowan panstwa i ze wzgledu na dajaca si¢ zauwazy¢ od-
mienng interpretacj¢ zasady komplementarnosci w gronie sedziéw Trybunatu.

2.2. Sprzeciw libijski

Kryteria oceny panstwa przez Trybunat, ktére mozna wywies¢ ze sprawy
Lubangi i sprawy kenijskiej, zostaly zastosowane przez Libig, kiedy ta zlozyta
swoj sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przez MTK¥. Libia, powolujac si¢
na nie, wskazywata w swoim sprzeciwie, ze aktywnie prowadzi postepowanie
w sprawie, dostarczyla szczegétowe informacje na temat zbierania dowodéw,

33 Ibidem, § 96.

3 Dissenting Opinion of Judge Anita Usacka, ICC-01/09-01/110A4, 20 wrzesnia
2011, §§ 20-28, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1234872.pdf

3 §19.

36§ 20.

37 Application on behalf of the Government of Libya pursuant to Article 19 of the
ICC Statute, ICC-01/11-01/11, 1 maja 2012, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/
doc/doc1405819.pdf
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przestuchiwania swiadkéw?s. Wiadze libijskie wskazaty, ze postepowanie w Libii
dotyczy tych samych osob, co postgpowanie przed Trybunatem (Saif Al-Islam
Kadaffi i Abdullah Al-Senussi), a takze tych samych czynéw, mianowicie mor-
derstw i przesladowan jako czesci systematycznych i masowych atakéw przeciw-
ko ludnosci cywilnej*. Libia starata si¢ wykaza¢, ze dowody przez nig przedsta-
wione sg wystarczajaco szczegdtowe 1 maja wysoka warto$¢ dowodowg*.

Al-Senussi i Kadaffi sa oskarzeni w Libii o popetnienie zbrodni pospoli-
tych, libijski system karny nie przewidywat bowiem karania za zbrodnie mie-
dzynarodowe. W swoim sprzeciwie wladze libijskie staraty si¢ zatem wykazac,
ze Statut nie wymaga, aby osadzac zbrodnie w systemie krajowym pod etykietg
zbrodni mi¢dzynarodowej (,,under international crime label”), jako ze, zdaniem
Libii, Statut wymaga, aby zarzuty dotyczyty zachowania ,,zawarto$ci” zbrodni,
a nie jej formy*'.

Decyzja w sprawie wniosku Libii zapadta w maju 2013 roku*?, sprzeciw
zostal odrzucony, Libia zostata zobowigzana do dostarczenia do Trybunatu Sai-
fa Kadaffiego. Po pierwsze, MTK wskazat, odrzucajac sprzeciw Libii, ze cho¢ ta
dowiodta iz prowadzi postepowanie i wykazala, jego progresywny charakter, nie
dowiodta, wystarczajaco, ze procedury krajowe dotycza tego samego postepowa-
nia (same conduct) podejrzanego™®.

Po drugie, MTK odniést sie takze do kwestii niezdolnosci Libii do prowa-
dzenia postgpowania przeciwko Kadaffiemu objawiajacej si¢ m.in. w tym, ze nie
jest w stanie zapewnic przejecia Kadaffiego pod opieke sit panstwowych (przeby-
wa pod opieka milicji Zintan), w zwiazku z tym nie bedzie zdolna do uzyskania
niezbednych zeznan czy zabezpieczenia obecnosci prawnika*.

MTK odniést si¢ takze do prowadzonej dyskusji, czy panstwo powinno
osadza¢ doktadnie te samg zbrodni¢ migdzynarodowa, czy, jak w przypadku Li-
bii, ktérej ustawodawstwo nie przewidywalo karania zbrodni przeciwko ludz-
kosci, wystarczy, ze postepowanie krajowe dotyczy zbrodni, ktérych sktadowe
elementy s3 jednakowe (np. morderstwo v. zbrodnia przeciwko ludzkosci). Od-
noszac si¢ do tego dylematu, MTK wskazat, Ze osadzanie zbrodni pospolitych,
o ile odnoszg si¢ do tego samego postgpowania, jest wystarczajace. Sam brak

[

S Ibidem, §§ 44—45.
° Ibidem, § 83.
0 Tbidem, § 90.
I Ibidem, § 87.

42 Decision on the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-
01/11-01/11-344-Red, 31 maja 2013, dostepne: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/
doc1599307.pdf

# Ibidem, §§ 132-137.

4 Tbidem, §§ 206-215.

[T N}
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kryminalizacji migdzynarodowych zbrodni w krajowych kodeksach karnych nie
czyni spraw dopuszczalnymi przed MTK®.

Warto réwniez zauwazy¢, ze Izba orzekajaca odniosta si¢ do pojecia tego
samego postepowania (same conduct), wskazujac, ze ustalania, jaki jest jego za-
kres, dokonywa¢ nalezy ze sprawy na sprawe. W prowadzonej sprawie Kadaf-
fiego Trybunat podkreslit, ze poréwnac¢ nalezy postgpowanie prowadzone wo-
bec Kadaffiego w Libii z postgpowaniem toczacym si¢ przed MTK, tj. zarzutami
sformutowanymi w nakazie aresztowania**. W opinii Trybunatlu nie jest zasadne
oczekiwaé, aby postepowanie libijskie dotyczyto tych samych aktéw morderstw
i przesladowan, ale nalezy badad, czy jest skoncentrowane na tym, aby wykazac,
ze pod kierownictwem Saifa Kadaffiego sily rzadowe dokonywaty morderstw
i przesladowaty osoby cywilne®’.

2.3 Kryteria oceny dziatan panstwa

W kontekscie ustalenia kryteriéw oceny dziatan panstwa przez Trybunat
nalezy zwréci¢ uwage na to, ze MTK, oceniajgc dziatania panstwa brat pod uwa-
ge kwestie identyfikujace dang sprawe (czy toczy si¢ ona wobec tej samej osoby i
czy dotyczy tego samego postepowania), a takze kwestie dotyczace jakosci dane-
go postepowania, a w szczegdlnosci kwestii dowodowych. Sprzeciw kenijski zo-
stal odrzucony z tego powodu, ze zdaniem Trybunatu postepowanie prowadzone
w Kenii nie dotyczylo tych samych oséb, ale 0séb z tej samej urzedniczej hierar-
chii, a takze dodatkowo Kenia nie wykazata dostatecznie, ze rzeczywiscie pro-
wadzi dochodzenie w sprawie, nie przedstawita szczegétowych dowoddw, sama
gotowos¢ do prowadzenie postgpowania, w opinii sedziéw nie wystarczy. Libijski
wniosek zostal odrzucony, poniewaz Libia nie wykazata, ze jest zdolna do pro-
wadzenia postgpowania.

O ile nalezy uzna¢ za zasadne istnienie kryteriéw pozwalajacych na oce-
ne¢ dziatan panstwa, watpliwosci budzi¢ moze, po pierwsze, fakt, ze nie istnieje
katalog dziatan, ktére panstwo powinno podjaé, a po drugie, istniejace kryteria
s3 niejasne oraz niedostatecznie sprecyzowane i ich doprecyzowanie odbywa si¢
ze sprawy na sprawe. Z orzeczen Izby orzekajacej w sprawie kenijskiej i libijskiej
wiadomo, jak mniej wigcej nalezy rozumieé test tej samej osoby i tego samego
postepowania. Wiadomo, ze w odniesieniu do osoby musi on dotyczy¢ tej sa-
mej osoby, nie osoby z tej samej urzedniczej hierarchii. W odniesieniu do tego
samego postepowania, cho¢ decyzje maja zapadac ze sprawy na sprawe, mozna
wskaza¢ ze postgpowanie nie musi dotyczy¢ tych samych konkretnych aktow

4 Ibidem, § 88.
46 Tbidem, § 78.
7 Ibidem, § 83.
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morderstw i prze§ladowan czy incydentéw, ale ma by¢ ukierunkowane na to, aby
wykaza¢, ze dana osoba popelniata dane zbrodnie (np. akty morderstw i przesla-
dowan). Dodatkowo dzialania panstw musza spetnia¢ oczekiwania dotyczace ja-
kosci toczacego sie postepowania dowodowego. To na panstwie sprzeciwiajgcym
spoczywa cigzar dowodu, a zatem to panstwa musza wykazywaé progresywny
charakter toczacych si¢ postepowan, dodatkowo prowadzone postepowanie, jak i
przedstawiane dowody muszg mie¢ wystarczajaca wartos¢ dowodows.

Odrzucenie kenijskiego i libijskiego sprzeciwu budzi uzasadnione watpli-
wosci co do tego, czy kryteria, ktérymi kieruje si¢ Trybunat, nie powinny by¢
panstwom znane wcze$niej, kiedy sktadajg one sprzeciw wobec dopuszczalnosci.
W szezeg6lnosci, czy nie powinny by¢ one sprecyzowane na pismie. Przyklad ke-
nijski i libijski wskazuje na to, Ze panstwa, sktadajac sprzeciw, wlasciwie zgaduja,
na co uwage moze zwraca¢ Trybunal. Libia wyraznie czerpata z doswiadczenia
kenijskiego, chociaz i to nie zapewnito jej sukcesu.

Dodatkowo powstaje pytanie, czy autonomia Trybunalu nie jest w tym
wypadku zbyt szeroka, szczegdlnie, ze w tym szczegdlnym postepowaniu, kto-
re dotyczy ustalenia podmiotu wlasciwego do wykonania jurysdykeji Trybunat
nie tylko jest strong tego post¢powania, ale takze decyduje o rezultacie tego
postepowania, stosujac kryteria, ktore sam okreslil, i ocenia, kierujac si¢ przy-
znang mu swoboda. W sytuacji dwéch podmiotéw o podobnych kompetencjach
w sferze jurysdykcji karnej (zaréwno panstwo, jak i Trybunat moga osadzi¢ dang
sprawe) takie uregulowanie relacji panstw i Trybunatu nie zapewnia réwnowa-
gi, ale podporzadkowuje hierarchicznie panstwo decyzji Trybunatu. Nie jest to
rozwigzanie zgodne chocby z intencjami twércéw Statutu, ktérych dziataniom
przy$wiecata mysl o poszanowaniu suwerennosci panstwa.

3. Interpretacja zasady komplementarnosci

Kolejne watpliwosci budzi¢ moze interpretacja przez sedziéow kluczowej
dla Statutu zasady komplementarnosci. Komplementarno$¢ miata by¢ narze-
dziem pozwalajacym na alokacje jurysdykeji karnej, przy zatozeniu, ze pierw-
szenstwo jurysdykeji karnej przystuguje panstwu®®. Decyzja w sprawie kenijskiej
i opinia odrebna sedzi Usackiej wskazuje, jak r6zna moze by¢ interpretacja poje-
cia komplementarnosci w tonie samego Trybunatu. Wigkszos$¢ sedziow uznata,
ze Kenia nie wykazala dostatecznie, ze aktywnie prowadzi postgpowanie karne.

4 Szeroko na ten temat K. Wierczynska, The Principle of Complementarity in In-
ternational Criminal Law, [w:] Jurisdictional Competition of International Courts and Tri-
bunals, red. B. Krzan, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, 2012, s. 263.
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Trybunatl nie dat wiary jej zapewnieniom, uznajac, ze dowody przez nig przed-
stawione nie majg dostatecznej warto$ci dowodowej. Uznat zatem, ze nie istnieja
przestanki pozwalajace na zaakceptowanie wniosku Kenii i uznanie, ze sprawa
jest niedopuszczalna do rozpoznania przez MTK.

Sedzia USacka w opinii odrebnej potozyta nacisk na komplementarnosé
w jej wersji pozytywnej, a wigc komplementarnos¢, ktérej celem jest zachgcanie
panstwa do podjecia wlasnych dziatan i samodzielne prowadzenie postepowan
karnych. Jej zdaniem trzeba z dobra wiara interpretowac dziatania panstwa i jesli
panstwo ztozylo sprzeciw wobec dopuszczalnosci, a przy tym nie wypelnia ono
przestanek z art. 17 (tzn. nie jest niezdolne czy niechetne, aby osadzi¢ spraw-
cow), to jego jurysdykeja przewaza nad jurysdykcja Trybunatu.

W sprawie libijskiej Izba Przygotowawcza wskazata, ze co prawda w kon-
tekscie zasady komplementarnosci preferuje sig, aby panstwo podjeto jurysdyk-
c¢je karng, ale to nie zwalnia panstwa z wypelnienia przestanek dotyczacych
sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK*. Panistwo musi wykazad,
ze prowadzi konkretne postepowanie, nie musi ono jednak dotyczy¢ tych sa-
mych konkretnych aktéw, bo to zdaniem MTK byloby niezgodne z zasada kom-
plementarno$ci®.

Wydaje sig, ze takie propanstwowe rozumienie zasady komplementarno-
§ci jest bardziej zgodne z zamierzeniami tworcoéw Statutu, niz podejscie wiek-
szoéci sedzidw prezentowane w decyzji w sprawie kenijskiej. Zresztg decyzja
w sprawie kenijskiej nie wskazuje na to, ze Kenia nie prowadzi postepowania, ale
ze prowadzi je w sposob nie do konca zgodny z oczekiwaniami Trybunatu. Taka
postawa sedziow nie bedzie zachg¢ca¢ panstw do prowadzenia wlasnych poste-
powan, wrecz moze je od tego odwodzi¢, poniewaz na podstawie do$wiadczen
kenijskich panstwo moze nie chcie¢ podejmowac jakiegokolwiek trudu zwigza-
nego z osagdzaniem sprawcéw zbrodni, jesli jego wysitki i tak nie zostang uznane
przez MTK za wystarczajace. Wydaje si¢ rozsadnym zasugerowanie, zeby Try-
bunatl prowadzit swoje postgpowanie dopiero wtedy, jesli nie ma innego forum
do osadzenia sprawcow, tzn. jesli panstwo nie wykazuje najmniejszej ochoty do
osadzenia, a nie w sytuacji, kiedy panstwo aktywnie stara si¢ wykazad, ze prowa-
dzi wlasne postepowanie.

4 Ibidem, § 52.
%0 Ibidem, § 83.
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4. Interpretacja pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci

W kontekscie sprawy kenijskiej warto rowniez przytoczy¢ dyskusje, kto-
ra toczyta sig, poczawszy od decyzji o otwarciu dochodzenia w sprawie Kenii,
poprzez decyzje wzywajace do stawienia si¢ przed Trybunalem az po decyzje
dotyczace sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy ztozone przez obroncow
oskarzonych. Dyskusja dotyczyta pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci. Sedzia
Kaul konsekwentnie sktadat opinie odrebna®!, prezentujac bardziej ,konserwa-
tywne” podejscie, podczas gdy wigkszos¢ sedziow opowiedziata sie za podej$ciem
bardziej elastycznym. Sedzia Kaul podtrzymywat swoje stanowisko, ze MTK nie
ma jurysdykcji ratione materiae w sprawie®, wskazujac, ze ma watpliwosci, czy
zbrodnie popetnione pomigdzy 2007 a 2008 rokiem w Kenii byly popetnione
w zwiazku z polityka organizacji w mysl art. 7(2)(a) Statutu, a wigc czy stano-
wig one zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zdaniem sedziego Kaula zbrodnie, choé¢
niewatpliwie popetnione, nie urastaja do rangi zbrodni przeciwko ludzkosci
zgodnie z definicja zawartg w art. 7 Statutu.

Stosownie do tresci art. 7 Statutu zbrodnie przeciwko ludzkosci ozna-
czaja czyny (tj. np. zabdjstwo, eksterminacja, przesladowania...) popetnione
w ramach rozlegtego lub systematycznego, Swiadomego ataku przeciwko ludno-
Sci cywilnej. Atak przeciwko ludnosci cywilnej oznacza atak podjety do lub dla
wsparcia polityki panstwowej lub organizacyjnej zaktadajacej dokonanie takie-
go ataku.

Sedzia Kaul odwotat si¢ do definicji z art. 7, zwracajac uwagg, ze choc Sta-
tut nie wymaga wskazywania konstytutywnych cech panstwowosci, organizacje
powinny nosi¢ cechy panstwa. Te cechy sprawiaja, ze organizacje moga dziata¢
jak panstwa (state-like organisation) i s to:

a. zbidr osdb,

b. sformowany w pewnym celu,

c. na dluzszy okres czasu,

d. pod odpowiedzialnym dowddztwem iz okreslonym stopniem zhierar-

chizowania i przynajmniej minimalnym stopniem upolitycznienia,

e. zmozliwoscig wdrozenia okreslonych zasad wzgledem cztonkdéw i na-

ktadania sankcji na cztonkow,

f. ze zdolnoscig do przeprowadzenia ataku na ludnos¢ cywilna.

31 Zobacz np. PTC II, Dissenting Opinion by Judge Hans-Peter Kaul to Pre-Trial
Chamber II’s ,, Decision on the Prosecutor’s Application for Summonses to Appear for Fran-
cis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, ICC-01/09-
02/11-3, 15 marca 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1039485.pdf

52 Ibidem, § 2.
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Grupy, ktére nie wykazujg takich cech, czyli nie osiagaja tego stopnia
zorganizowania, grupy spontaniczne, utworzone ad hoc, nie wchodza w zakres
okreslony w art. 7°%. Sedzia Kaul, analizujac powigzania sprawcéw, doszedt do
wniosku, ze uzywane przez prokuratora, na okreslenie powigzan miedzy spraw-
cami, stowo sie¢ (zamiast organizacja) nie nosi znamion organizacji, gdyz ozna-
cza grupe, ktora nie jest powigzana hierarchicznie i nie ma odpowiedzialnego
dowddcey. Elementy sieci nawet analizowane pojedynczo nie konstytuuja orga-
nizacji**. Sedzia Kaul, przyznajac, ze naruszenia Kenii byly planowane i organi-
zowane, uznat jednak, ze te pojedyncze akty nie wskazuja, aby istniata polityka
organizacyjna w my$l art. 7 (2) a Statutu i nie da si¢ przypisac atakéw skierowa-
nych przeciwko ludnosci cywilnej organizacji przypominajacej panstwo (state-
like organisation)>.

W opinii wigkszosci’ formalna natura grupy i stopien jej zorganizowania
nie powinny stanowi¢ kryteriéw oceny, a uwaga powinna si¢ skupi¢ na zdolnosci
grupy do zagrozenia podstawowym warto$ciom ludzkim (basic human values)>.
Zdaniem Izby kwalifikowanie, czy grupa stanowi organizacje powinno odbywac
si¢ ze sprawy na sprawe, a Trybunal moze bra¢ pod uwage miedzy innymi: zhie-
rarchizowanie grupy i istnienie odpowiedzialnego dowddztwa; czy grupa posia-
da $rodki, aby przeprowadzi¢ rozlegly i systematyczny atak przeciwko ludnosci
cywilnej; czy grupa kontroluje dane terytorium; czy grupa artykutuje zamiar ata-
ku; czy grupa stanowi cz¢$¢ wigkszej grupy, ktora wypetnia wszystkie wskazane
kryteria. Przy czym, jak wskazal Trybunat, te kryteria nie stanowig legalnej defi-
nicji i nie musza by¢ wyczerpujaco wypetnione™.

Ta bardziej ,elastyczna” definicja wigkszosci sedziéw nie pozostala jed-
nak niezauwazona w doktrynie i pojawily si¢ glosy krytyczne, wskazujace,
ze moze ona zaciera¢ roznice pomigdzy zbrodniami przeciwko ludzkosci
a zbrodniami pospolitymi i ponadto, ze przyjecie takiej definicji moze przesuwac
granice dziatania MTK w strong oceny zachowan réznych podmiotéw w trak-
cie wewnetrznych konfliktéw wszelkich typéw™, a wige ingerencje w krajowe

[

3 Ibidem, § 12.
5% Ibidem, §§ 45-47.
> Ibidem, § 49.

56 PTC II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authoriza-
tion of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09, 31 marca
2010, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc854287.pdf

57 Ibidem, § 90.

58 Jbidem, § 93.

¥ C. Kress, On the Outer Limits of Crimes against Humanity: The Concept of Or-
ganization within the Policy Requirement: Some Reflections on the March 2010 ICC Kenya
Decision, ,Leiden Journal of International Law” , 23 (2010), s. 855-873, zobacz dyskusje

[
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systemy wymiaru sprawiedliwosci. A to w dalszej kolejnosci prowadzi do pytan
o rol¢ migdzynarodowego prawa karnego w kontekscie $wiatowego wymiaru
sprawiedliwosci i wspétpracy z panstwami, a takze ich suwerennosci.

Konkluzje

Mijajaca dekada byta dla miedzynarodowego sadownictwa karnego zupet-
nie wyjatkowa. Realizacji doczekata si¢ jedna z prawdopodobnie najdtuzej istnie-
jacych idei utworzenia statego miedzynarodowego trybunatu karnego. Watpliwe
jest jednak, czy MTK wypelni poktadane w nim nadzieje. Juz teraz na pewno
mozna stwierdzi¢, ze nie jest to instrument ,,globalnego” wymiaru sprawiedliwo-
§ci, nie tylko dlatego, ze ze wzgledéw finansowych nigdy nie zdota podja¢ wszyst-
kich postepowan, jakie powinny by¢ podjete, ale takze dlatego, ze nie wszystkie
panstwa sa stronami Statutu, a przede wszystkim, poniewaz juz teraz wida¢, ze
przedstawianie sprawy do rozpatrzenia czy implementowanie wydanego przez
Trybunatl nakazu aresztowania moze by¢ polem do rozgrywek politycznych®.

Jesli chodzi o obecng dziatalnos¢ MTK, tatwo wskaza¢, jakie wyzwania
stawia przed Trybunalem kolejna dekada, poczawszy od ustalenia zasad wspot-
pracy z panstwami, w szczeg6lnosci panistwami nie bedacymi stronami Statutu,
poprzez okreSlenie zakresu/standardu kontroli panstw (w kontekscie prowa-
dzonych postgpowan), zakresu ewentualnej ingerencji MTK w krajowy wymiar
sprawiedliwosci czy w koncu ustalenia zakresu wspdtpracy z Rada Bezpieczen-
stwa ONZ.

W kolejnej dekadzie nalezaloby zadba¢ o bardziej aktywne dziatanie
Zgromadzenia Panstw-Stron. To organ, ktéry powinien mie¢ wigkszy wplyw na
dziatanie Trybunatu, chocby z tego wzgledu, ze posiada kompetencje, aby podej-
mowa¢ dziatania usprawniajace dziatanie Trybunatu®' oraz moze wprowadzac
poprawki do Statutu®’. Zgodnie z art. 121 Statutu Zgromadzenie moze przyj-
mowac poprawki do Statutu bezposrednio lub podczas konferencji rewizyjnych.

na blogach: W. Schabas, London Riots: Were they Crimes Against Humanity?, dostepne
na stronie: http://humanrightsdoctorate.blogspot.com/2011/08/london-riots-were-they-
crimes-against.html; D. Robinson, Essence of Crimes against Humanity Raised by Chal-
lenges at ICC, dostgpne na stronie: http://www.ejiltalk.org/essence-of-crimes-against-hu-
manity-raised-by-challenges-at-icc/.

60 Zobacz np. S. Nouwen, W. Werner, Doing justice to the political: The Inter-
national Criminal Court in Uganda and Sudan, ,The European Journal of International
Law”, 21 (2010), s. 941-965.

6l Por. art. 112 Statutu.

%2 Por. art. 121 Statutu.
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Taka konferencja miata miejsce w 2010 roku w Kampali, w Ugandzie i dotyczyta
migdzy innymi wprowadzenia do Statutu definicji zbrodni agres;ji®. MTK be-
dzie mégl osadzaé zbrodnig agresji po uzyskaniu przez poprawke 30 ratyfikacji
badz przyjec. Stosownie do postanowien art. 121 (5) Statutu poprawka wchodzi
w zycie jedynie w odniesieniu do panstw, ktére ja przyjety®*. Dodatkowo jednak
przyjeto rozwigzanie, polegajace na tym, ze dopiero po 1 stycznia 2017 roku
panstwa Strony ostatecznie rozstrzygng kwestig, czy MTK bedzie osadzat zbrod-
nie agresji.

Wszystko wskazuje wigc na to®, ze w nastepnej dekadzie zmierzymy si¢
z kwestig zbrodni agres;ji, poniewaz zostanie ona wprowadzona do Statutu; na
pewno réwniez podniesiona bedzie kwestia skutecznosci Trybunatu i jego legity-
macji, zwlaszcza w kontekscie nie wykonanych przez panstwa nakazéw areszto-
wania w odniesieniu do urzedujacych glow panstwa. Kluczowe w tym kontekscie
bedzie rozwazenie pierwszenstwa reziméw prawnych.

Wydaje si¢ jednak, Ze najbardziej fundamentalnym zagadnieniem pozo-
staje kwestia interpretacji zasady komplementarnosci. Bez watpienia to panstwo
powinno mieé pierwszenstwo w wykonywaniu jurysdykeji karnej. Wydaje si¢
najrozsadniejszym rozwigzaniem przyznanie panstwu bezwzglednego pierw-
szenstwa w tej kwestii, o ile jego dziatania dotyczace prowadzenia postepowa-
nia sa rzeczywiste 1 autentyczne, a jego ustrdj sadowniczy wart zaufania i wia-
rygodny. Trybunal nie powinien stara¢ si¢ zastgpowac krajowych wymiaréw
sprawiedliwosci, ale powinien wspiera¢ je i zachecaé¢ do podejmowania spraw.
Mozna mie¢ nadziejg, ze kolejna dekada uptynie na refleksji, ze Trybunat nie
miat by¢ organem przejmujacym wszystkie sprawy, ale sadem, ktéry aktywuje
swoja jurysdykcje dopiero w momencie, gdy nie ma innego wiasciwego forum. Po
stwierdzeniu, ze panstwowy system sadowniczy jest godny zaufania, Trybunat
powinien pozostawi¢ panstwu swobode¢ decydowania o zakresie zarzutéw i oso-
bach stawianych przed sadem.

6 Szeroko na temat prac P. Grzebyk, Definicja zbrodni agresji (po konferencji prze-
gladowej MTK), ,,Patistwo i Prawo” 1/2011, s. 45, zobacz dodatkowo przypis 2.

¢ Art. 121 (5). Kazda poprawka do artykutéw 5, 6, 7 i 8 niniejszego Statutu wcho-
dzi w zycie w stosunku do tych Panistw-Stron, ktére ja przyjely, w ciagu jednego roku po
ztozeniu dokumentéw ratyfikacji lub przyjecia. Jesli chodzi o Paistwo-Strong, ktére nie
przyjeto poprawki, Trybunat nie moze wykonywa¢é jurysdykcji w stosunku do zbrodni ob-
jetej ta poprawka, jezeli zostala popetniona przez obywatela tego Panstwa-Strony lub na
jego terytorium.

¢ Co prawda, tylko kilka panstw ratyfikowato do tej pory poprawke, ale kilka-
dziesiat panstw wyrazito taka cheé i rozpoczeto niezbedne procedury, poza tym warto
zauwazy¢, ze wérdd panstw, ktére ratyfikowaty poprawke, sa Niemcy i Norwegia, zobacz:
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=XVIII-10-
a&chapter=18&lang=en
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FIRST DECADE OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL
COURT’S ACTIVITIES - ACHIEVEMENTS AND FAILURES
OF THE INTERNATIONAL JUSTICE

The paper is focused on the activities of the International Criminal
Court during the first decade that passed since its establishment. The author
discusses questions of the first referrals, admissibility challenges, definition of
crimes against humanity and principle of complementarity, suggesting necessary
amendments to the works of the ICC.
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1. Co to jest bron autonomiczna?

Razem z gwaltownym rozwojem i proliferacja zautomatyzowanych, zro-
botyzowanych broni maszyny zaczynaja zajmowac¢ miejsce ludzi na polu czy tez
w kontekscie walki zbrojnej. Wykorzystanie przez USA amerykanskich Preda-
toréw lub Reaperdw i innych bezzalogowych statkéw powietrznych, czyli tzw.
dronéw, w Afganistanie i w innych miejscach $wiata jest wyraznym sygnatem
oddalania si¢ zotnierzy od ich celéw. Bardzo czesto takie drony sg pilotowane
lub operowane z miejsca na drugiej potowie globu'. Warto w tym miejscu przy-
toczy¢ kilka danych statystycznych. Pomiedzy 2000 a 2008 r. liczba amerykan-
skich systemow bezzalogowych statkéw powietrznych wzrosta z mniej niz 50 do
powyzej 6 000. Podobnie liczba systeméw bezzatogowych pojazdéw naziemnych

U Szerzej o bezzalogowych statkach powietrznych i aspektach prawnych ich

uzycia zob. J. R. Heaton, Civilians at War: Reexamining the Status of Civilians Accom-
panying the Armed Forces, ,,Air Force Law Review” vol. 57 (2005), s. 163-168; M. N.
Schmitt, Unmanned Combat Aircraft Systems and International Humanitarian Law:
Simplifying the Oft Benighted Debate, ,Boston University International Law Journal”
nr 30 (2012), s. 595-619; M. E. O’Connell, Lawful Use of Combat Drones, Congress
of the United States, House of Representatives, Subcommittee on National Security and
Foreign Affairs, Hearing: Rise of the Drones II: Examining the Legality of Unmanned
Targeting, April 28, 2010, dostepne na stronie internetowej: https://www.fas.org/irp/
congress/2010_hr/drones2.pdf (13.01.2013); M. E. O’Connell, Unlawful Killing with
Combat Drones. A Case Study of Pakistan, 2004-2005, dostepne na stronie internetowej:
http://ssrn.com/abstract=1501144 (13.01.2013).
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uzywanych przez amerykanski departament obrony wzrosta z mniej niz 100
w 2001 r. do okoto 4 400 w 2007 r.?

Niektorzy specjalisci zajmujacy sie militariami i robotyka przewiduja,
ze tzw. roboty-zabojcy (killer robots) czyli w pelni autonomiczna bron, ktéra
jest zaprogramowana w taki sposéb, ze jest w stanie samodzielnie wybra¢ i za-
atakowac cel bez interwencji cztowieka, moga zosta¢ wyprodukowane za 20-30
lat. W chwili obecnej wojskowi wskazuja, ze ludzie weigz beda posiadali pewien
stopien kontroli nad decyzjami w zakresie uzycia sity $miercionosnej, lecz ich
o$wiadczenia pozostawiaja otwarta kwestie, czy w przysztosci takie autono-
miczne roboty nie zostang uzyte’.

Bron autonomiczna to bron, ktérg cechuje pewien stopien autonomii,
tzn. ma ona mozliwo$¢ wykry¢ cel i zaatakowaé go na podstawie zaprogramo-
wanych wczesniej odpowiednich parametréw. Nie jest potrzebne zaangazowa-
nie czynnika ludzkiego. Poziom autonomii moze by¢ rézny: taka bron moze
by¢ sterowana na odleglto$¢ przez operatora (np. wspomniany dron); w innym
przypadku w zasadzie taka bron dziata autonomicznie, lecz jest jedynie nadzo-
rowana przez czlowieka, wreszcie taka bron moze dziata¢ zupetnie autonomicz-
nie, tzn. bez nadzorowania ani zdalnego sterowania przez operatora, a tylko na
podstawie parametrow, ktére ma zaprogramowane*. Specjalista z zakresu robo-
tyki prof. Noel Sharkey definiuje automatycznego robota (dla odréznienia od
autonomicznego) jako maszyne, ktora przeprowadza zaprogramowang wczes-
niej sekwencje operacji lub ruchéw w srodowisku o okreslonej strukturze. Jako
przyktad podaje zrobotyzowane ramig¢ malujace samochdd. Z kolei robot czy tez
bron autonomiczna ma podobne cechy, z tym wyjatkiem, ze dziata w otwartym
i nieokreslonym $rodowisku. Nadal jest kontrolowana przez program, ale uzy-
skuje informacje ze swoich czujnikéw (sensors), ktére umozliwiajg jej dostoso-
wanie szybkosci i kierunku jej dziatania’.

2 Podano za: Interim Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary
or arbitrary executions, Philip Alston, UN Doc. A/65/321, 23 sierpnia 2010, http:/www.
ishr.ch/component/docman/doc_download/1078-extrajudicial-executions—report—
ga65—alston (08.05.2013), s. 12.

3 B. Docherty, Losing Humanity. The Case against Killer Robots (raport Inter-
national Human Rights Clinic i Human Rights Watch, 2012), dostepne na stronie in-
ternetowej: http://www.hrw.org/reports/2012/11/19/losing—humanity-0; s. 1 i 6 (dalej
jako: HRW Report).

4 HRW Report, s. 2. Wigcej na temat szczegdtéw technicznych broni autono-
micznych, autonomicznych systeméw obrony i prekursoréw broni w petni autonomicz-
nych zob. HRW Report, s. 2-3 i 9-20.

> Podano za: HRW Report, s. 12.
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W tym opracowaniu skupig¢ si¢ na tym ostatnim rodzaju broni autono-
micznej — w zasadzie catkowicie autonomicznej. Na wstepie nalezy zauwazyd,
ze jak na razie taka bron jeszcze nie istnieje’. Jednak prawnicy powinni juz teraz
przewidywaé wptyw takich technologii na migdzynarodowe prawo humanitarne
oraz sposéb prowadzenia konfliktéw zbrojnych’. Teza tego artykutu jest naste-
pujaca: uzycie broni autonomicznej bytoby niezgodne z podstawowymi zasadami
migdzynarodowego prawa humanitarnego, takimi jak zasada rozrézniania, pro-
porcjonalnosci oraz koniecznosci wojskowej. Bron taka nie jest w stanie sprostaé
wymogom plynacym z tych zasad. Jako takie jej uzycie stanowiloby zagrozenie
dla os6b i ludnosci cywilnej. Sg jednak autorzy, ktérzy uwazaja, ze taki zakaz nie
miatby wiekszego sensu oraz ze rozw6j broni autonomicznej jest nieunikniony
i bedzie nastepowal stopniowo. Nawet wiecej, autonomia systemow broni moze
pozytywnie wplyna¢ na promocje celéw praw wojny w niektérych konfigura-
cjach technologicznych i okolicznosciach operacyjnych, lecz w innych nie®. Jak
postaram si¢ jednak wykazaé ponizej, wady zastosowania broni autonomicznej
wykluczajg jej legalno$¢. W moim przekonaniu legalne jest zastosowanie au-
tonomicznych urzadzen, ktérych celem jest rozpoznanie, identyfikacja celu,
ale nie autonomicznych broni zdolnych atakowa¢ cel bez ingerencji czynnika
ludzkiego’.

2. Wyzwania zwigzane z uzyciem broni autonomicznej
- czy uzycie takiej broni moze by¢ zgodne
z miedzynarodowym prawem humanitarnym?

Jak pisze M. Bucholc, ,automatyzacja dzialan wojennych nie oznacza jesz-
cze pelnej ,,autonomii” w robotyce. Problemem nie jest wprowadzenie robotéw
na polu bitwy, ale stopniowe usuwanie ludzi. Technologia juz zdystansowata

¢ HRW Report,s. 3.

7 Por. V. Kanwar, Post—Human Humanitarian Law: The Law of War in the Age
of Robotic Weapons, 2010, dostepne na stronie internetowej: http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1619766 (11.05.2013).

8 K. Anderson, M. Waxman, Law and Ethics for Autonomous Weapons Systems.
Why a Ban Won’t Work and How the Laws of War Can, Task Force on National Security
and Law, Hoover Institution, Stanford University, 2013, s. 2; dostepne na stronie inter-
netowej:  http://www.cfr.org/us—strategy—and—politics/law—ethics—autonomous—weap-
on—systems—why-ban—wont-work—laws—war—can/p30445 (10.05.2013).

?  Por. M. Wagner, Autonomy in the Battlespace: Independently Operating Weapon
Systems and the Law of Armed Conflict, 2012, s. 100; artykut dostepny na stronie inter-
netowej: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2211036 (10.05.2013).
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zolnierzy przestrzennie i czasowo z pola walki. [...]”'°. Konieczne jest wprowa-
dzenie przepiséw prawnych, ktore zabranialyby sztucznejinteligencji samodziel-
nego podejmowania decyzji o zyciu i §mierci. Obecnie takie przepisy nie istnieja.
,To ,,opdznienie” moze mie¢ katastrofalne skutki, gdy bedziemy mieli do czynie-
nia z uzbrojonymi, w petni autonomicznymi robotami. Niepokojace jest, iz po-
trzebne uregulowania prawne nie nadazaja za tak szybkimi zmianami. Robotyka
staje si¢ jedna z najwigkszych rewolucji technologicznych w dziejach ludzkosci,
a mimo to, jak si¢ wydaje, jestesmy na nig catkowicie nieprzygotowani”!!.

Zdaniem P. Alstona, bylego specjalnego sprawozdawcy ONZ ds. pozasa-
dowych, zbiorowych i arbitralnych egzekucji, szybki rozwdj takich technolo-
gii, zwlaszcza tych mogacych zabija¢ ludzi i tych ze zmniejszonym poziomem
kontroli czynnika ludzkiego, wywotuja powazne watpliwosci i obawy, ktére nie
zostaly zbadane przez aktoréw stosujacych prawa cztowieka czy prawo humani-
tarne'?. W ostatnio opublikowanym raporcie specjalnego sprawozdawcy ONZ
ds. pozasadowych, zbiorowych i arbitralnych egzekucji, Ch. Heynesa, specjalny
sprawozdawca stwierdzil, ze uzycie broni autonomicznych wywotuje powazne
obawy co do ochrony ludzkiego zycia w czasie wojny i pokoju. Obejmuje to py-
tanie o mozliwo$¢ zaprogramowania takich broni w sposéb zapewniajacy prze-
strzeganie wymogéw miedzynarodowego prawa humanitarnego. Ponadto uzycie
takich broni moze by¢ nieakceptowane, poniewaz roboty nie powinny mie¢ pra-
wa do decydowania o zyciu i Smierci'®.

W tym miejscu nalezy przede wszystkim przeanalizowaé, czy uzycie broni
autonomicznej moze by¢ zgodne z fundamentalnymi zasadami miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego, takimi jak zasada rozr6zniania i zasada proporcjo-
nalnosci.

10°M. Bucholc, Uzycie bezzatogowych aparatow latajgcych w sytuacji konfliktu
zbrojnego. Wybrane aspekty z zakresu migdzynarodowego prawa humanitarnego, ,Polski
Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” nr 3 (2012), s. 178.

1" M. Bucholc, op. cit., s. 181.

12 Interim Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary
executions, Philip Alston, UN Doc. A/65/321, 23 sierpnia 2010, http://www.ishr.ch/com-
ponent/docman/doc_download/1078—extrajudicial-executions—report—ga65—alston
(08.05.2013), s. 10.

13- Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary execu-
tions, Christof Heyns, 9 kwietnia 2013, A/HRC/23/47, dostepny na stronie internetowej:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/
A-HRC-23-47_en.pdf (27.06.2013), s. 1.
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2.1. Zasada rozrdznienia

Miedzynarodowe prawo zwyczajowe i traktatowe!* nakazuje, ze w trakcie
prowadzenia operacji wojskowych w kazdym czasie nalezy rozr6znia¢ miedzy
osobami aktywnie biorgcymi udziat w dziataniach zbrojnych (kombatantami)
a ludnoscig cywilng oraz miedzy celami wojskowymi a obiektami cywilnymi.
Stosownie do tego, osoby cywilne, ludnos¢ cywilna i obiekty cywilne nie moga
by¢ celem atakéw; nalezy podjac kazdy wysitek, aby uchronié¢ ludnosé¢ cywilng
przed skutkami wojny oraz przedsiewzia¢ wszelkie mozliwe $rodki ostroznosci
celem uniknigcia ranienia, strat i szkdd dla ludnosci cywilnej oraz w dobrach
o charakterze cywilnym'. I Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich
z 1977 r. w art. 48 stanowi, ze ,,[w] celu zapewnienia poszanowania i ochrony
ludnosci cywilnej oraz débr o charakterze cywilnym strony konfliktu powinny
zawsze odrézni¢ ludno$é cywilng od kombatantow oraz dobra o charakterze
cywilnym od celéw wojskowych i w zwigzku z tym kierowaé swoje operacje
jedynie przeciwko celom wojskowym”. Art. 51 (2) dodaje, ze celem atakéw
nie moga by¢ ani ludno$¢ cywilna jako taka, ani osoby cywilne. Zabronione
sg akty 1 grozby przemocy, ktérych gtéwnym celem jest zastraszenie ludnosci
cywilnej. Analogiczne do art. 51 (2) postanowienie odnoszace si¢ do niemie-
dzynarodowych konfliktéow zbrojnych zawiera art. 13 (2) II Protokotu dodat-
kowego.

Zgodnie z art. 52 (2) I Protokotu dodatkowego, jezeli chodzi o dobra, cela-
mi wojskowymi sg tylko takie, ktore z powodu swej natury, swego rozmieszczenia,
swego przeznaczenia lub wykorzystania wnoszg istotny wklad do dziatalnosci
wojskowej 1 ktorych catkowite lub czesciowe zniszczenie, zajecie lub zneutrali-
zowanie daje okreslong korzy$¢ w danej sytuacji. Z kolei obiektami cywilnymi
sg dla przyktadu dom, szkota, miejsce kultu religijnego lub inne dobra normal-
nie przeznaczone do uzytku cywilnego. W razie watpliwo$ci domniemywa sie,
ze takie dobra nie sg uzywane w celu wniesienia rzeczywistego wktadu do dzia-
tania wojskowego. Co do definicji celu wojskowego, nie wystarczy abstrakcyjne
okreslenie, ze dany obiekt jest celem wojskowym, lecz ze w danych okolicznos-
ciach jego zniszczenie lub zneutralizowanie daje konkretng korzys¢ wojsko-
wa. Na przyktad, jesli uznamy most za cel wojskowy nalezy odpowiedzie¢ na

4 T Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczacy ochrony ofiar mie-
dzynarodowychkonfliktéw zbrojnych. Tekst I Protokotu dodatkowego [w:] Dz. U.z1984r.,
Nr 23, poz. 104, zatgcznik.

15 Tak orzekl réwniez Miedzynarodowy Trybunat Karny ds. Zbrodni w b. Jugosta-
wil (MTK]) w sprawach: Blaskicia (Izba Apelacyjna 2004) § 109 i Galicia (Izba Orzekajgca
2003), § 44-50. Orzeczenia MTK] sg dostepne na stronie internetowej: http://www.icty.
org/
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pytanie, czy zniszczenie konkretnego mostu, ktory mégt mie¢ znaczenie militarne
wezoraj, w danych okolicznosciach dzisiaj weigz przyniesie korzys¢ wojskowa'e.
Y. Dinstein wskazuje kilka przyktadéw celéw wojskowych. Celami wojskowymi
z natury sa m.in. fortyfikacje wojskowe, samoloty wojskowe, okrety wojenne,
bron, amunicja, czolgi, sktadnice broni i porty wojskowe. Celem wojskowym
z powodu swego przeznaczenia jest obiekt, ktory w przysztosci moze zostac uzy-
ty w celach wojskowych, jako Ze kryterium przeznaczenia oznacza zamierzone
uzycie danego obiektu w przysztosci. Mozna je ustali¢ w oparciu o wiarygodne
dane, ze nieprzyjaciel zamierza uzy¢ danego dobra w celach wojskowych. Nie
wystarczy samo tylko podejrzenie takiego uzycia, lecz na przyktad konkretne
kroki wskazujace na wspomniane uzycie (takie jak umieszczenie broni w szko-
le). Celem wojskowym z powodu swego wykorzystania jest na przyktad szkota
lub koscidt, ktore sa wykorzystywane w celach militarnych (na przyktad przez
snajpera, ktory strzela z wiezyczki kosciota). Zasada ogdlna jest taka, ze kazdy
obiekt cywilny uzywany w celach wojskowych staje si¢ celem wojskowym. Celem
wojskowym z powodu swego rozmieszczenia z kolei moze by¢ na przyktad cywil-
ny samolot znajdujacy si¢ na wojskowym lotnisku'”.

W kontekscie definicji celu wojskowego podanej wyzej, ktéra ograniczona
jest do obiektow, bardzo cz¢sto dodaje si¢ do listy celow wojskowych pewne kate-
gorie 0sob, przede wszystkim kombatantow.

Nalezydoprecyzowaé, zewprzypadkuwewnetrznychkonfliktéwzbrojnych
zgodnie z zasadg 1 Studium MKCK na temat zwyczajowego miedzynarodowego
prawa humanitarnego nalezy rozréznia¢ osoby cywilne od kombatantéw (nie
w formalnym znaczeniu, gdyz w wewnetrznych konfliktach zbrojnych nie obo-
wigzuje status kombatanta, lecz w rozumieniu oséb aktywnie uczestniczacych
wwalkach zbrojnych, walczacych). Ataki mogg by¢ kierowane tylko przeciwko ta-
kim kombatantom'®. Podobne stwierdzenie mozna znalez¢ w Manual on the Law
of Non-International Armed Conflict wydanym w 2006 r. przez Migdzynarodowy
Instytut Prawa Humanitarnego w San Remo'. Konsekwencjg zasady rozréznia-
nia jest zakaz dokonywania tzw. atakow bez rozréznienia (indiscriminate attacks).

16 Zob. tez: M. N. Schmitt, The Law of Targeting, [w:] E. Wilmshurst, S. Breau
(red.), Perspectives on the ICRC Study on Customary International Humanitarian Law,
Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 131-168.

7"Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed
Conflict, Cambridge University Press, Cambridge 2004, s. 88-92.

8 ]J. M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian
Law. Volume I: Rules, Cambridge University Press, Cambridge 2005, s. 3-8.

¥ Manual on the Law of Non-International Armed Conflict, San Remo 2006,
http://www.iihl.org/iihl/Documents/The%20Manual%200n%20the%20Law%200{%20
NIAC.pdf; zasada 1.2.2.
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I Protokot dodatkowy w art. 51 ust. 4 stanowi, ze okreslenie ataki ,bez rozréz-
nienia” oznacza:

a) ataki, ktore nie sg skierowane przeciwko okreslonemu celowi wojsko-

wemu,

b) ataki, w ktorych stosuje si¢ metody i Srodki walki, jakie nie mogg by¢

ograniczone do okreslonego celu wojskowego, albo

c¢) ataki, w ktérych stosuje si¢ metody i $rodki walki, ktorych skutki nie

moga by¢ ograniczone 1 w nastepstwie tego w kazdym z tych wypad-
kow moga godzi¢ bez rozréznienia w cele wojskowe i w osoby cywilne
lub w dobra o charakterze cywilnym.

Art. 51 ust. 5 I Protokotu dodatkowego podaje réwniez przyklady atakéw,
ktore sg traktowane jako ataki bez rozréznienia. Sa nimi: ataki w postaci bom-
bardowania, niezaleznie od zastosowanych metod i srodkéw, ktore jako jeden
cel wojskowy traktuja pewng liczbe celow wojskowych wyraznie zarysowanych
iodrézniajacych sig, potozonych w miescie, na wsi lub w innej strefie obejmujacej
podobne skupienie oséb cywilnych lub débr o charakterze cywilnym; ataki, co
do ktérych mozna przypuszczal, ze wywotaja rowniez straty w zyciu ludzkim
wiréd ludnosci cywilnej, ranienia os6b cywilnych, szkody w dobrach o charak-
terze cywilnym lub polaczenie tych strat i szkod, jesli bylyby one nadmierne
w poréwnaniu z oczekiwang konkretng i bezposrednia korzyscia wojskowa (czyli
z naruszeniem omawianej nizej zasady proporcjonalnosci). Za bron, ktéra nie
jest w stanie rozr6zni¢ miedzy celami wojskowymi a osobami/obiektami cywil-
nymi, uwaza si¢ np. bron kasetowg, miny przeciwpiechotne czy napalm.

Mozna w tym miejscu przywota¢ opinig¢ doradcza MTS w sprawie legalno-
Sci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996), w ktérej MTS podkreslit znaczenie
zasady rozrézniania miedzy osobami/obiektami cywilnymi a kombatantami/ce-
lami wojskowymi i okreslit ja jako kardynalna®. Réwniez w swoim orzecznictwie
migdzynarodowe trybunaty karne ad hoc potwierdzity fundamentalny charakter
zasady rozrézniania®!. Nalezy zauwazy¢, ze zakaz atakowania oséb cywilnych
ma charakter absolutny i konieczno$¢ wojskowa nie moze uzasadnia¢ takie-
go ataku. Nalezy z cata moca podkresli¢, ze ochrona ludnosci cywilnej nie ma
charakteru absolutnego, jedynie zakaz jej bezposredniego atakowania takowy

20 Opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jqdro-
wej (1996) dostepna na stronie internetowej: http://www.icj—cij.org/docket/index.
php?pl=3&p2=4,§ 78.

2L Patrz przypis 14. Na temat zasady rozrézniania zob. réwniez: F. Kalshoven, The
Law of Warfare. A Summary of its Recent History and Trends in Development, Sijthoff, Ge-
newa 1973, s. 31-47; M. N. Schmitt, The Principle of Distinction in 21* Century Warfare,
»Yale Human Rights and Development Law Journal” nr 2 (1999), s. 143-182.
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charakter posiada. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze w sytuacji ataku na cel wojsko-
wy osoby cywilne ucierpig jako tzw. collateral damage (co mozna przetlumaczyé
jako niezbyt ,tadne” okreslenie straty incydentalne, uboczne), jednakze i w
tym przypadku muszg zosta¢ spetnione okreslone warunki. Warunki te okresla
art. 57 I Protokotu dodatkowego, ktory przewiduje, ze w toku prowadzenia ope-
racji wojskowych nalezy stale troszczy¢ si¢ o oszczedzanie ludnosci cywilnej,
0s6b cywilnych oraz dobr o charakterze cywilnym. Odnos$nie do atakéw planuja-
cy lub decydujacy o podjeciu ataku powinni uczynic wszystko, ,,co jest praktycz-
nie mozliwe, dla sprawdzenia, czy celami ataku nie sa osoby cywilne ani dobra
o charakterze cywilnym i czy nie korzystaja ze szczegdlnej ochrony, lecz ze sa
celami wojskowymi [...] i ze postanowienia niniejszego protokotu nie zakazuja
ich atakowania”. Ponadto ,,dobierajac $rodki i metody ataku, [nalezy] przed-
siewziac wszystkie praktycznie mozliwe $rodki ostroznosci w celu unikniecia,
a przynajmniej sprowadzenia do minimum, niezamierzonych strat w zyciu ludz-
kim wséréd ludnosci cywilnej, ranienia osob cywilnych i szkéd w dobrach o cha-
rakterze cywilnym”. Nalezy réwniez ,,powstrzymac si¢ od podjecia ataku, ktory
moglby spowodowa¢ niezamierzone straty w zyciu ludzkim wsréd ludnosci cy-
wilnej, ranienia oséb cywilnych, szkody w dobrach o charakterze cywilnym lub
takie straty i szkody tacznie, ktérych rozmiary bytyby nadmierne do oczekiwanej
konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”.

Czy mozliwe jest zatem uzycie broni autonomicznej w sposéb zgodny z za-
sadg rozrézniania? Biorac pod uwage zwlaszcza ostatnie zmiany w prowadzeniu
wojen — w mojej opinii — nie jest to mozliwe. W ostatnich dziesiecioleciach na-
tura wojny znacznie si¢ zmienita, a kilka czynnikéw przyczynilo si¢ do zatarcia
jasnej granicy oddzielajacej osoby cywilne od kombatantéw. Dziatania wojenne
przeniosty si¢ z pdl bitewnych i coraz czesciej sg prowadzone wewnatrz skupisk
ludnosci cywilnej. Osoby cywilne coraz bardziej dotykane sa przez konflikt
zbrojny, z drugiej strony, same coraz czgsciej si¢ w ten konflikt angazuja, w tym
w bezposrednig walke. Kombatanci z kolei nie zawsze odrdzniaja si¢ od oséb cy-
wilnych. Zacierajace si¢ rozréznienie migdzy cywilnymi a militarnymi funkcjami
i wzrastajace zaangazowanie osob cywilnych w dziatania zbrojne spowodowaty
zamieszanie i niepewno$¢ odnoénie do tego, kto jest legalnym celem wojskowym,
a kto musi by¢ chroniony przed atakami. Rezultatem tego zamieszania jest,
z jednej strony, zwigkszone ryzyko dla oséb cywilnych stania si¢ ofiarg bledne-
go lub arbitralnego ataku, a z drugiej, dla samych Zotnierzy, ktérzy — nie bedac
w stanie wlasciwie zidentyfikowa¢ nieprzyjaciela — musza stawi¢ czota mozliwo-
§ci zostania zaatakowanym przez osoby, ktérych nie potrafig odrézni¢ od oséb
cywilnych. Istotng kwestiag w tym kontekscie jest, czy autonomiczna bron bedzie
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miata ,swiadomos¢ sytuacyjna”, niezbedna do rozréznienia pomigdzy komba-
tantami i obiektami militarnymi (celami wojskowymi) a cywilami i obiektami
cywilnymi. ,,Swiadomos¢ sytuacyjna” oznacza zrozumienie intencji i przewidy-
wanie prawdopodobnego zachowania w danej sytuacji. Ewentualne niejasnosci
na polu bitwy wymagaja poziomu ludzkiego zrozumienia sytuacji, ktérego ro-
boty nie posiadaja. Swiadomos¢ jest tym, co pozwala na dostosowanie reakcji
w przypadku watpliwosci*”. P. Singer zauwaza, ze — w przypadku zastosowania
broni autonomicznych — czlowiek jest czescig procesu decyzyjnego, ale gtéwnie
na poczatkowym etapie programowania takiej broni (robota)*.

Bron autonomiczna pozbawiona jest cech jakosciowych czlowieka, ktére
sg konieczne dla dziatania zgodnie z zasadami migdzynarodowego prawa huma-
nitarnego. Zastosowanie tych zasad w praktyce moze by¢ skomplikowane i wy-
magac¢ subiektywnej decyzji oraz ludzkiego osadu. Dla przyktadu, odréznienie
pomiedzy przerazonym cywilem a kombatantem strony przeciwnej stanowigcym
zagrozenie wymaga od zotnierza zrozumienia intencji stojacych za zachowaniem
takiej osoby, cos, czego bron autonomiczna nie jest w stanie uczyni¢**. Mozna
dodad, ze na przyktad terrorysci lub powstancy nie mieliby Zadnych probleméw
w oszukiwaniu takich broni (robotéw) poprzez ukrywanie broni lub przez wy-
korzystywanie ograniczen ich zdolnosci sensorycznych i behawioralnych?. Lu-
dzie rozumiejg si¢ w sposob, w jaki maszyny nie potrafig. Wskazowki moga by¢
bardzo subtelne, ponadto istnieje nieskonczona liczba sytuacji, w ktérych uzycie

2. Jako przyktad — podany zreszta w rapor-

sity $miercionos$nej jest niewskazane
cie Human Rights Watch — mozna wskaza¢ nastepujaca sytuacje: przestraszona
matka biegnie za dwdjka swoich dzieci i krzyczy na nie, zeby przestaly si¢ bawi¢
bronig-zabawka w poblizu zolnierza. Czlowiek-zolnierz jest w stanie utozsamié
sie ze strachem tej matki i rozpoznac jej strach oraz to, ze dziecko si¢ bawi i tym
sposobem rozpozna¢ ich intencje jako nieszkodliwe, podczas gdy bron (robot)
autonomiczna zidentyfikuje osobe biegnaca w jej kierunku i dwie uzbrojone
jednostki. Zolnierz powstrzymatby sie od ataku, natomiast broi autonomiczna

— wedle wszelkiego prawdopodobienstwa — zaatakowataby. Bron autonomiczna

22 M. Bucholc, op. cit., s. 179.

2 HRW Report, s. 12.

24 Tbidem, s. 4.

25 Ibidem, s. 31.

Ibidem. Podobnego zdania jest: profesor robotyki N. Sharkey, Making the
drone distinction: autonomous robot awareness, 2013, http://www.scienceomega.com/
article/1163/making—the—drone—distinction—increasing—autonomous-robot—awaren
(16.07.2013); Ch. Heynes, Robot wars: after drones, a line we must not cross, 19 czerwca
2013, http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2013/jun/19/robot-wars—drones-life—
death—decisions (16.07.2013).
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nie jest w stanie zrozumie¢ ludzkich emocji, intencji, zachowania i nie ma wspo-
mnianej ,,§wiadomosci sytuacyjnej”?’. Jako takie wiec jej zastosowanie narusza-
toby zasadg rozrézniania.

2.2. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci stanowi probe znalezienia rownowagi miedzy
zasada humanitarnego traktowania a zasadg koniecznosci wojskowej i znajduje
zastosowanie przy podejmowaniu ataku na legalny cel wojskowy i wchodzacych
w gre stratach wsréd ludnosci cywilnej. Zastosowanie przedmiotowej zasady
wymaga od tych, ktorzy planujg atak, aby uczynili wszystko, co jest praktycz-
nie mozliwe dla sprawdzenia, czy celami ataku nie sg osoby cywilne ani dobra
o charakterze cywilnym. Dobierajac $rodki i metody ataku, planujacy atak po-
winni przedsiewzigé wszystkie praktycznie mozliwe srodki ostroznosci w celu
unikniecia, a przynajmniej sprowadzenia do minimum, niezamierzonych strat
w zyciu ludzkim wsréd ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych i szkod
w dobrach o charakterze cywilnym; powinni réwniez powstrzymac si¢ od pod-
jecia ataku, ktory mogltby spowodowaé niezamierzone straty w zyciu ludzkim
wiéréd ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych, szkody w dobrach o charak-
terze cywilnym lub takie straty i szkody tacznie, ktérych rozmiary bylyby nad-
mierne do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej. Gdy oka-
ze sie, ze cel ataku nie ma charakteru wojskowego lub mozna oczekiwad, iz atak
wywota niezamierzone straty w zyciu ludzkim wsréd ludnosci cywilnej, ranienia
0s6b cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym albo takie straty
i szkody tacznie, ktorych rozmiary bytyby nadmierne w stosunku do oczekiwa-
nej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej, nalezy odstapi¢ od takiego
ataku lub go przerwa¢ (tak: art. 57 I Protokotu dodatkowego do Konwencji ge-
newskich dotyczacego ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych
z 1977 r.%%).

Przepis art. 57 I Protokotu dodatkowego jest niewatpliwie odzwiercied-
leniem zasady proporcjonalnosci, zgodnie z ktéra, mimo ze co do zasady dany
atak na obiekt wojskowy jest legalny; to nalezy go zaniecha¢, gdy wywota on lub
mozna oczekiwaé, ze wywota, nadmierne straty w zyciu ludzkim lub szkody
w dobrach o charakterze cywilnym, tym samym prowadzac do kwalifikacji da-
nego ataku jako nielegalnego®. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze zasada propor-

2 Ibidem, s. 31-32. Zob. tez: M. Wagner, op. cit., s. 114.

28 Tekst I Protokotu dodatkowego, [w:] Dz. U. z 1984 r. Nr 23, poz. 104, zatacz-
nik.

¥ Wigcej na ten temat zob. N. Hayashi, Requirements of Military Necessity
in International Humanitarian Law and International Criminal Law, ,Boston University
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cjonalnosci ma zastosowanie w przypadku ataku na cel wojskowy; a nie na osoby
lub obiekty cywilne. Osoby te lub obiekty moga ucierpiec jako collateral damage,
czyli incydentalnie. Tytulem uzupelnienia nalezy zaznaczy¢, ze zasada propor-
cjonalnosci w ataku znajduje zastosowanie rowniez do wewnetrznych konflik-
téw zbrojnych, gdyz odzwierciedla prawo zwyczajowe, na co wyraznie wskazuje
zasada 14 Studium MKCK na temat zwyczajowego mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego™®.

Z zasada proporcjonalnosci taczy sie zasada rozrézniania, jako ze na do-
wodcy ciazy obowigzek wyboru celu i atakowania jedynie celu wojskowego, a po-
nadto nalezy do niego dalsza ocena, czy dany atak na legalny cel nie narusza
zasady proporcjonalnosci. W sytuacji naruszenia tej drugiej zasady pierwotnie
legalny atak staje si¢ nielegalnym?!.

W orzeczeniu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego ds. Zbrodni w by-
tej Jugostawii (MTK]) w sprawie Galicia analizowano zasadg proporcjonalnosci.
Warto w tym miejscu poswigci¢ tej sprawie kilka uwag. Dotyczyta ona oblezenia i
ostrzatu Sarajewa przez sity bosniackich Serbéw w przedziale czasowym od sierp-
nia 1992 r. do sierpnia 1994 r. W kontekscie analizy zasady proporcjonalnosci
mozna postawi¢ pytanie, kto decyduje, ze dany atak jest sprzeczny z zasada pro-
porcjonalnosci? Izba Orzekajaca MTK] w sprawie Galicia uznata, Ze musi to by¢
dobrze poinformowana osoba, ktéra podejmuje decyzje w okreslonych okolicz-
nosciach kazdej sprawy w oparciu o wiedzg, ktora posiada®. Z reguty osoba taka
jest dowddca danego oddzialu. Inna wazna kwestia odnosi si¢ do odpowiedzi
na pytanie, w odniesieniu do czego nalezy ocenia¢ proporcjonalnos¢ ataku? Czy
w odniesieniu do efektu danego ataku, bitwy, kampanii czy moze catej wojny?
Izba Orzekajaca MTK] w sprawie Galicia przyjeta kryterium celu militarnego,
czyli oceng proporcjonalnosci w odniesieniu do spodziewanego do osiggnigcia
celu wojskowego*. Z orzeczenia w sprawie Galicia wynika, ze proporcjonalnos¢
nalezy ocenia¢ w odniesieniu do spodziewanego do osiagniecia celu militarnego
samego ataku. Wniosek taki wydaje si¢ by¢ stuszny, jako ze przy przyjeciu innego
punktu odniesienia ocena proporcjonalnosci danego ataku bytaby bardzo trud-
na, a ponadto grozitoby to dopuszczalnoscig wigkszych strat wéréd ludnosci cy-

International Law Review” nr 28 (2010), s. 114-118.

30 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, op. cit., s. 46-50.

3t K. Dorman, Proportionality and Distinction in the International Criminal Tri-
bunal for the Former Yugoslavia, ,,Australian International Law Journal” nr 12 (2005),
s. 83-98; Ch. Downes, Targeted Killings’ In An Age Of Terror: The Legality Of The Yemen
Strike, ,Journal of Conflict & Security Law” vol. 9, nr 2 (2004), s. 93. Por. Y. Dinstein,
op. cit., s. 119-123.

32 Prokurator przeciwko S. Galiciowi, Izba Orzekajaca 2003, § 58.

33 Ibidem, § 387.
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wilnej. Dla przyktadu, przyjmujac jako punkt odniesienia spodziewang do osiag-
nigcia korzys¢ wojskowsa z catej kampanii wojskowej, a wigc generalnie dziatan
o szerszym zasi¢gu i bardziej dalekosi¢znych efektach wojskowych niz atak, moz-
naby uznaé zadopuszczalng wigkszg ilos¢ ofiar cywilnych. Izba Orzekajaca MTK]
zajmowala si¢ jednym konkretnym przypadkiem ostrzelania oséb bioracych
udzial w wydarzeniu sportowym (mecz pitki noznej z dnia 1 czerwca 1993 r.),
na ktérym zebralo si¢ okoto 200 widzéw (wlaczajac kobiety i dzieci), a ktore
miato miejsce w Dobrinje. Izba Orzekajaca stwierdzita, ze w wyniku ostrzatu zgi-
neto od 12 do 16 oséb, a rannych zostato od 80 do 140 oséb. Graczami i widzami
byli réwniez cztonkowie personelu wojskowego. Stanowili oni cele wojskowe, na
ktére atak byt uprawniony. Wedle raportu dowédcy armii Bosni i Hercegowiny,
zabito 6 kombatantéw, a 55 raniono. Smier¢ poniosto takze 5 0séb cywilnych,
a 32 osoby zostaly ranne. Mimo ze ocena proporcjonalnosci nie polega tylko na
poréwnaniu samych liczb i jest zadaniem niezwykle trudnym, jako ze nie po-
réwnuje si¢ matematycznych znakéw — liczb, lecz liczby symbolizujace ofiary,
to w tym przypadku Izba uznata, ze zostata naruszona zasada proporcjonalno-
§ci: ,,(...) Mimo znacznej liczby Zotnierzy obecnych na meczu pitki noznej, po
ataku na ttum obejmujacy okoto 200 oséb, w tym duzo dzieci, mozna si¢ wy-
raznie spodziewa¢ spowodowania strat wiréd ludnosci cywilnej nadmiernych
wporéwnaniuzoczekiwangkonkretnaibezposrednigkorzysciawojskowa (...) "
W, J. Fenrick zauwazyl jednak, ze w tym przypadku bytoby trudno uznag, ze stra-
ty wsrdd ludnosci cywilnej byty nadmierne, chyba ze przyjmie si¢ zalozenie, ze
zycie osob cywilnych jest bardziej cenne niz zycie kombatantéw*. Z opinia ta
jednak nie mozna si¢ zgodzi¢. Przede wszystkim dlatego, ze atak na osoby cywil-
ne jest zakazany i celem miedzynarodowego prawa humanitarnego jest ochrona
ludnosci cywilnej, zgodnie z zasada, ze wojna powinna by¢ stosunkiem panstwa
do panstwa, a ludno$¢ cywilna powinna ucierpie¢ jak najmniej. Co prawda,
w sprawie Galicia miat miejsce atak na cel wojskowy, wigc osoby cywilne mo-
gly stac si¢ ofiarami jako collateral damage, jednakze przy tak zblizonej liczbie
zabitych i rannych wsréd oséb cywilnych i kombatantéw watpliwosci w ocenie
proporcjonalnosci powinny by¢ rozstrzygniete na korzy$¢ wzmocnionej ochrony
0s6b cywilnych, a tym samym na rzecz zasady humanitaryzmu. Ponadto, jako ar-
gument na rzecz tej tezy i stusznego w moim przekonaniu wniosku Izby Orzeka-
jacej MTK]J o nielegalnosci ataku badanego w sprawie Galicia mozna podac fakt,
ze w przypadku kombatantéw podejmuja oni ryzyko tego, ze zostang zaatakowa-

3 Jbidem, § 376. Watek ten porusza: W. ]J. Fenrick, International Humanitarian
Law and Combat Casualties, ,European Journal of Population” nr 2-3 (2005), s. 176—
178.

3 Ibidem, s. 177.
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niizabici badz zranieni. Jest to istota statusu kombatanta —z jednej strony ma on
prawo walczy¢, a z drugiej sam moze stac si¢ legalnym celem ataku. Natomiast
osoby i ludnos$¢ cywilna korzystaja z ochrony przed atakami, a wigc podobnego
ryzyka nie podejmuja*.

Wisréd czynnikéw, ktore powinny by¢ brane pod uwage w celu zapewnie-
nia postgpowania zgodnego z zasada proporcjonalnosci, mozna wymienic¢: zna-
czenie militarne celu, gesto$¢ zaludnienia w okolicy celu, prawdopodobienistwo
spowodowania przypadkowych zniszczen podczas ataku (wlaczajac w to mozli-
wo$¢ uwolnienia substancji niebezpiecznych), rodzaje dostgpnej broni mogacej
postuzy¢ do przeprowadzenia ataku na dany cel oraz celnos¢ tej broni, fakt $wia-
domego narazania przez obronicéw ludnosci cywilnej i obiektow cywilnych na
atak (przyktadowo, uzywanie ,zywych tarcz”), sposéb przeprowadzenia ataku
oraz czas jego przeprowadzenia (np. w celu ograniczenia ofiar wiréd cywilnych
pracownikéw fabryki produkujacej sprzet wojenny, atak mozna przeprowadzic
w nocy, kiedy pracownikéw w tej fabryce nie ma)?’.

W ocenie proporcjonalnosci danego ataku w $wietle I Protokotu do-
datkowego gtéwny problem sprowadza si¢ do tego, ze wymagane jest badanie
i poréwnywanie dwoch réznych, nieporéwnywalnych w gruncie rzeczy spraw:
z jednej strony, strat w osobach cywilnych i cywilnej wlasnosci, z drugiej, korzysé
wojskowa. Jest to tym trudniejsze, ze art. 57 Protokotu dodatkowego I kwalifi-
kuje korzy$¢ wojskows jako ,,oczekiwang”. Podobnie w przypadku strat w lud-
nosci lub obiektach cywilnych — sg one okreslone jako ,,oczekiwane”. Do tego
nalezy doda¢, ze bardzo czesto taka ocena jest dokonywana w tzw. ogniu walki®®.
W zwiazku z tymi trudno$ciami mozna uzna¢, ze zasada proporcjonalnosci be-
dzie stosowana bez jakichkolwiek probleméw i watpliwosci jedynie w oczywi-
stych przypadkach, a wigc kiedy dysproporcja pomigdzy oczekiwanymi stratami
w ludnosci cywilnej a oczekiwang korzyscig wojskowg bedzie znaczna i wyraz-
na*’. Dotyczy to zaréwno oceny proporcjonalnosci przed podjeciem ataku, jak
i po, np. w przypadku rozpatrywania sprawy przez MTK]. Nalezy doda¢, ze

3¢ Zob. tez: A. Szpak, Kontrola przestrzegania mi¢dzynarodowego prawa huma-
nitarnego w orzecznictwie mi¢dzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc, Torun 2011,
s. 294-296.

37 Tak: A. P. V. Rogers. Podano za: M. Marcinko, Podstawowe zasady mi¢dzynaro-
dowego prawa humanitarnego, [w:] M. Marcinko (red.), Osiggniecia i wyzwania miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, Matopolski Oddzial Okregowy Polskiego Czerwonego
Krzyza, Krakéw 2011, s. 19. Por. M. John-Hopkins, Regulating the Conduct of Urban War-
fare: lessons from contemporary asymmetrical armed conflicts, ,,International Review of the
Red Cross” nr 878 (2010), s. 480-482.

3 K. Dorman, op. cit., s. 95.

% Ibidem, s. 98,
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pomimo wszystkich trudnosci zwigzanych z oceng proporcjonalnosci nie ma
alternatywy wobec tego procesu oraz ze powinna ona by¢ zawsze dokonywana
w dobrej wierze przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych i do-
stepnych informacji*.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, okreslenie proporcjonalnosci opera-
¢ji militarnej w bardzo duzym stopniu zalezy od kontekstu. Podobnie jak przy
zasadzie rozr6zniania tutaj takze konieczna jest ,,Swiadomo$¢ sytuacyjna”, kto-
rej bron autonomiczna nie posiada. Jest wysoce nieprawdopodobne, ze bron
autonomiczna mogtaby zosta¢ tak zaprogramowana, ze bylaby w stanie pora-
dzi¢ sobie z nieskonczong liczbg scenariuszy, ktore nalezatoby zinterpretowac
w czasie rzeczywistym. Liczba réznorodnych okolicznosci, ktére pojawiaja sie
w warunkach konfliktu zbrojnego jest ogromna i moze powodowaé chaotycz-
ne reakcje broni autonomicznej ze $miertelnymi konsekwencjami. Interpreta-
cja miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz zastosowanie konkretnych
norm do konkretnej sytuacji wymaga ludzkiego osadu, a nie tylko automatycz-
nego procesu podejmowania decyzji wlasciwego dla komputera (obliczen o cha-
rakterze iloSciowym, a nie jakosciowym. Te pierwsze sg fatwe dla komputera,
a te drugie juz nie). Jak stusznie zauwaza specjalny sprawozdawca ONZ ds. po-
zasagdowych, zbiorowych i arbitralnych egzekucji Ch. Heynes, okreslenie, czy
zasada proporcjonalnosci zostata spetniona wymaga przede wszystkim zdrowe-
go rozsadku oraz dobrej wiary po stronie dowddcdéw wojskowych podejmuja-
cych decyzje o ataku*!. Stawia to ponownie na porzadku dziennym mozliwosé
zaprogramowania broni autonomicznej w sposob zapewniajacy przestrzeganie
zasady proporcjonalnosci. W tym kontekscie nalezy doda¢, ze w raporcie Parla-
mentu Europejskiego Unii Europejskiej pt. ,,Human rights implications of the
usage of drones and unmanned robots in warfare” z maja 2013 r. wskazano,
ze uzywajac Srodkow, takich jak drony, kontrola ich uzycia przez czynnik ludzki
jest konieczna. Bron w petni autonomiczna bytaby niezdolna do przestrzegania
zasad rozr6zniania i proporcjonalnosci i jako tako zakazana przez miedzynaro-
dowe prawo humanitarne*.

40 Tak tez: Y. Dinstein, op. cit., s. 122. Zob. tez: W. J. Fenrick, The Rule of Pro-
portionality and Protocol I in Conventional Warfare, ,,Military Law Review” nr 98 (1982),
s. 91-127; A. P. V. Rogers, Zero—casualty warfare, ,International Review of the Red
Cross” nr 837 (2000), http://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jqcu.htm;
R. D. Rosen, Targeting Enemy Forces in the War on Terror: Preserving Civilian Immunity,
,Vanderbilt Journal of Transnational Law” nr 3 (2009), s. 743-750.

41 Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary execu-
tions, Christof Heyns, 9 kwietnia 2013, A/HRC/23/47, punkt 72.

42 Raport Parlamentu Europejskiego jest dostepny na stronie internetowej: http://

bit.ly/125ZQWS (16.07.2013), s. 28.
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Jako przyktad niemozliwosci okreslenia proporcjonalnosci przez bron au-
tonomiczng mozna podaé scenariusz, w ktérym w petni autonomiczny statek
powietrzny zidentyfikuje cel wojskowy (np. dowddca wojskowy przeciwnika),
ktéry znajduje si¢ w zaludnionym obszarze. Autonomiczny statek powietrzny
musi w takiej sytuacji podja¢ decyzje, czy zaatakowanie takiego celu jest legal-
ne, czy nie. Moze to napotka¢ dwa problemy. Po pierwsze, jesli cel znajduje si¢
w miescie sytuacja bedzie podlegata ciaglej zmianie: moga podjezdza¢ cywilne
samochody, moze pojawi¢ si¢ nawet szkolny autobus. Nie wydaje si¢ mozliwe,
aby autonomiczny statek powietrzny czy szerzej autonomiczna bron byla w sta-
nie wzig¢ pod uwagg te okolicznosci przy ocenie ciggle ewoluujacej proporcjonal-
nosci. Po drugie, taki statek powietrzny musiatby ocenié, niejako zwazy¢, oczeki-
wane korzysci z ataku na cel wojskowy w poréwnaniu do réwniez oczekiwanych
strat w ludnosci cywilnej. Ludzie sg jednak lepiej przygotowani do wydawania
takiej oceny z przyczyn juz wspomnianych. Takie oceny nie moga sprowadzaé
sie do prostego algorytmu*. Wniosek bedzie wigc podobny jak przy zasadzie
rozrézniania. Zastosowanie broni autonomicznej moze naruszaé zasadg propor-
cjonalnosci 1 tym samym stanowié¢ zagrozenie dla os6b cywilnych.

3. Inne zagrozenia zwiazane z uzyciem broni autonomicznej

W tym miejscu pokrétce odniose do innych zagrozen zwiazanych z poten-
cjalnym uzyciem broni autonomicznej, w tym tych dotyczacych gtéwnie oséb
cywilnych. Poprzez wyeliminowanie czynnika ludzkiego z decyzji o uzyciu sity
$mierciono$nej, uzycie broni autonomicznej powodowatoby zagrozenie takze
innych pozaprawnych $rodkéw ochrony oséb cywilnych. Po pierwsze, bron au-
tonomiczna nie bylaby ograniczona przez ludzkie emocje 1 zdolno$¢ do wspot-
czucia, ktore mogg zadziata¢ jako ograniczenie w zabijaniu osob cywilnych. Jak
wskazano w raporcie Human Rights Watch, pozbawione emocji bronie autono-
miczne (roboty) bylyby idealnym narzedziem w r¢kach opresyjnych dyktatorow,
ktorzy mogliby wykorzystywac je do przesladowania wtasnej populacji bez obaw
o to, ze zolnierze moga si¢ zbuntowac**. Po drugie, pomimo tego, ze uzycie broni

4 HRW Report, s. 33-34. Podobnego zdania jest: profesor robotyki N. Sharkey,
Making the drone distinction: autonomous robot awareness, 2013, http://www.scienceo-
mega.com/article/1163/making—the—drone-distinction—increasing—autonomous-ro-
bot—awaren (16.07.2013); Ch. Heynes, Robot wars: after drones, a line we must not cross,
19 czerwca 2013, http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2013/jun/19/robot-wars—
drones-life-death—decisions (16.07.2013).

* Wigcej na temat ludzkich emocji w tym kontekscie zob. HRW Report, s. 37-39.
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autonomicznych znacznie zmniejszytoby straty militarne — co jest pozadanym
skutkiem — to jednoczes$nie uczynitoby to odwotywanie si¢ do wojen i ich pro-
wadzenie znacznie fatwiejszym, jako ze wojna nie pociagataby za soba duzych
strat w zolnierzach. Cigzar prowadzenia wojen spadtby w takiej sytuacji na oso-
by cywilne®. Wreszcie uzycie broni autonomicznej wywotuje powazne pytania
dotyczace odpowiedzialnosci, ktéra moze by¢ traktowana jako jedno z narze-
dzi zapewnienia ochrony, m.in. osobom cywilnym, oraz $rodek odstraszajacy od
przysztych naruszen. Kto powinien ponosi¢ odpowiedzialno$é w sytuacji, gdy
taka autonomiczna bron czy tez maszyna popetni czyn nielegalny, naruszy mie-
dzynarodowe prawo humanitarne? Mozliwosci jest kilka. Moze to by¢ dowddca,
ktory tej broni uzyt, programator, producent i sama bron (robot). Zadna z tych
opcji nie jest jednak satysfakcjonujaca*.

4. Wnioski

Aby uzycie broni autonomicznych bylo zgodne z migdzynarodowym pra-
wem humanitarnym, bron taka musiataby posiada¢ ludzkie cechy, ktorych z za-
sady posiada¢ nie moze. W szczegdlnosci taka bron nie dysponuje ,,§wiadomos-
cig sytuacyjng” i nie jest w stanie rozpoznacé intencji ludzi. W skomplikowanych
warunkach wspétczesnych konfliktéw zbrojnych taka bron nie jest w stanie roz-
rézniaé oséb cywilnych od kombatantéw oraz ocenid, czy atak na dany cel woj-
skowy jest zgodny z zasadg proporcjonalnosci. Samo to wystarczy dla uznania
zastosowania takich broni za naruszajace migdzynarodowe prawo humanitarne

4 Wigcej na ten temat zob. HRW Report, s. 39-41. Tak tez: M. Wagner, op.
cit., s. 104. Zob. tez: Interim Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary
or arbitrary executions, Philip Alston, UN Doc. A/65/321, 23 sierpnia 2010, http://www.
ishr.ch/component/docman/doc_download/1078-extrajudicial-executions—report—
ga65—alston (08.05.2013), s. 20.

4 HRW Report, s. 4. Szerzej na temat odpowiedzialnosci za naruszenie prawa hu-
manitarnego przy uzyciu broni autonomicznych zob. HRW Report, s. 42—45. K. Anderson
i M. Waxman proponuja, aby w takiej sytuacji do odpowiedzialnosci pociggaé panstwo
lub strone konfliktu zbrojnego, a nie skupia¢ sie¢ na odpowiedzialno$ci karnej jednostek.
Zob. K. Anderson, M. Waxman, op. cit., s. 17. Nie jest to jednak dobre rozwigzanie, gdyz
odpowiedzialno$¢ miedzynarodowa panistwa nie wyklucza indywidualnej odpowiedzial-
noéci karnej jednostek. Sg to dwa odrebne rezimy odpowiedzialnosci. Z miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego wyptywa obowigzek karania sprawcéw ciezkich naruszen tego
prawa (art. 49/50/129/146 odpowiednio czterech Konwencji genewskich). Tekst Kon-
wencji genewskich [w:] Dz. U. z 1956 r. Nr 38, poz. 171, zatacznik. Zob. réwniez: Report
of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, Christof Heyns,
9 kwietnia 2013, A/HRC/23/47, punkty 74-81.
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i jako takie nielegalne. Ich uzycie stanowitoby zagrozenie przede wszystkim dla
os6b i ludnosci cywilnej*”. Mimo ze w pelni autonomiczne bronie jeszcze nie
zostaly wyprodukowane, to nie jest to jednak catkowite science fiction*®. Techno-
logia rozwija si¢ bardzo szybko i w przysztosci na polach bitew moga pojawic si¢
zautomatyzowane, autonomiczne roboty. Dlatego tak wazny bylby traktatowy
zakaz prowadzenia prac, produkowania i wykorzystywania broni w pelni auto-
nomicznych. Dzigki takiemu traktatowi sytuacja stawataby si¢ jasna*. Natural-
nie nalezy pozostawi¢ mozliwos¢ budowania autonomicznych robotéw, lecz nie
w taki sposob, aby w pelni samodzielnie zabijaty ludzi.

Specjalny sprawozdawca Ch. Heynes z kolei zaleca przyjecie przez pan-
stwa moratoriéw na uzywanie broni autonomicznych i dalsze konsultacje w tym
zakresie, np. na forum ONZ, ale takze organizacji regionalnych™.

Do momentu przyjecia wspomnianego wyzej traktatu znajduja zasto-
sowanie zwyczajowe zasady miedzynarodowego prawa humanitarnego wspo-
mniane wyzej. W takim traktacie nalezatoby, po pierwsze, zdefiniowad, czym
jest bron autonomiczna, oraz okresli¢ ewentualne dozwolone sposoby jej uzy-
cia. Niektorzy autorzy wskazuja na dopuszczalne uzycie broni autonomicznych
w celach defensywnych — np. w celu ochrony celéw wojskowych 1 stref zakazu
lotow’!. Bez watpienia maszyny takie mogtoby zosta¢ wykorzystane bez uzywa-
nia sity Smiercionosnej, np. w celu identyfikacji celéw wojskowych, rozpozna-
nia czy tez oczyszczania pol minowych. Rekomendacje z raportu Human Rights
Watch réwniez obejmuja zakaz rozwijania, produkowania i uzywania broni au-
tonomicznych w drodze umowy mi¢dzynarodowej oraz wprowadzenie zakazu
rozwijania, produkowania i uzywania takiej broni w prawie krajowym i krajowej
polityce oraz rozpoczecie weryfikacji technologii i komponentéw, ktére moglyby
doprowadzi¢ do wytworzenia autonomicznych broni (taka weryfikacja powinna
mie¢ miejsce na samym poczatku procesu rozwijania nowych broni oraz trwaé
przez kolejne etapy, w tym etap testow)>2.

Na zakonczenie nalezy wspomnie¢ o art. 36 I Protokotu dodatkowego do
Konwencji genewskich dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodowych konflik-
tow zbrojnych z 1977 r. Zgodnie z nim, przy prowadzeniu badan, prac rozwo-

47 Tak tez: HRW Report, s. 36.

4 Zob. L. McCauley, ‘Historic’ Drone Landing Paves Way for ‘Killer Robots’ Any-
time, Anywhere, http://www.commondreams.org/headline/2013/07/10-8 (16.07.2013).

¥ Nalezy zauwazy¢, ze od kilku lat na rzecz zakazu dziata International Commit-
tee for Robot Arms Control. Zob. strona internetowa Komitetu: http://icrac.net/

50 Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary execu-
tions, Christof Heyns, 9 kwietnia 2013, A/HRC/23/47, punkty 111 1 113.

1 V. Kanwar, op. cit., s. 12.

52 HRW Report, s. 5. Szerzej na temat rekomendacji zob. HRW, s. 46—48.
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jowych, nabywaniu lub wprowadzaniu nowej broni, nowego $rodka lub metody
prowadzenia wojny strony sg obowigzane ustali¢, czy ich zastosowanie bytoby
w pewnych lub we wszelkich okolicznosciach zakazane przez postanowienia
Protokotu lub przez jakikolwiek inny przepis prawa migdzynarodowego odno-
szacy si¢ do danego panstwa-strony. Jesli juz taka bron znajduje si¢ w procesie
prowadzenia badan nad nia, to nalezy tego przepisu przestrzegaC. Juz w 1987 r.
w Komentarzu MKCK do tego artykutu mozna przeczytad, ze ,uzycie zdalnie
sterowanej broni z duzej odleglosci [...] prowadzi to automatyzacji pola wal-
ki, w ktérej zolnierz odgrywa coraz mniejsza rolg. [...] Wszystkie prognozy sa
zgodne, ze jesli cztowiek nie panuje nad technologia, lecz pozwala jej panowac
nad sobg, zostanie on zniszczony przez technologie”**. To ostrzezenie dotycza-
ce w zasadzie broni czg$ciowo autonomicznych jest aktualne i dzi§, zwlaszcza
w kontekscie mozliwosci tworzenia broni w petni autonomicznych.

AUTONOMOUS WEAPON IN LIGHT
OF INTERNATIONAL LAW

Along the rapid development and proliferation of autonomous robotic
weapons, machines begin to replace people on the battlefields. The use by the
USA of Predators or Reapers and other unmanned aerial vehicles (so called
drones) in Afghanistan, Pakistan and other places in the world clearly signals
distancing of the soldiers from their targets. Some military and robotics experts
have predicted that “killer robots” — fully autonomous weapons that could
select and engage targets without human intervention — could be developed
within 20 to 30 years. At present, military officials generally say that humans
will retain some level of supervision over decisions to use lethal force, but their
statements often leave open the possibility that robots could one day have the
ability to make such choices on their own power. In this paper I will concen-
trate on the last kind of autonomous weapons, namely fully autonomous ones.
It should however be noted that so far such a weapon does not yet exist. None-
theless, lawyers should already be anticipating the effect of these technolo-
gies on international humanitarian law and the conduct of warfare. The thesis
of the paper goes as follows: the use of autonomous weapons would be contrary
to the basic and fundamental principles of international humanitarian law such
as the principle of distinction, proportionality and military necessity and thus

3 Komentarz MKCK do I Protokotu Dodatkowego, s. 427-428; dostepny na stro-
nie internetowej: http://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Treaty.xsp?documentld=D9E6B
6264D7723C3C12563CD002D6CE4&action=openDocument (10.05.2013).
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illegal. Such weapons are not capable of meeting the conditions enshrined in
these principles. As such their use would threaten the well-being, life and health
of civilians and civilian populations. On the other hand, there are scholars who
are of the opinion that prohibiting the use of autonomous weapons would make
no sense at all and that the development of such weapons is inevitable and will
take place gradually. Moreover, autonomy in weapon systems might positive-
ly promote the aims of the laws of war in some technological configurations
and operational circumstances — but not in others. As I will try to demonstrate
below, the drawbacks of the use of autonomous weapons are of such magni-
tude that they exclude its legality. In my opinion, it is legal to use autonomous
devices aimed at target identification but not autonomous weapons capable
of attacking the target without human interference.
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Prawo dostgpu do dokumentéw instytucji Unii Europejskiej zostato wpro-
wadzone po raz pierwszy do prawa pierwotnego UE na mocy Traktatu z Amster-
damu w éwczesnym art. 253 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska'.
Przepis ten przyznawat prawo dostepu do dokumentéw Parlamentu Europej-
skiego, Komisji Europejskiej i Rady, upowazniajac jednoczes$nie te instytucje do
przyjecia rozporzadzenia, ktére regulowatoby szczegétowe zasady udostepnia-
nia tych dokumentéw. Upowaznienie zostato zrealizowane poprzez przyjecie
rozporzadzenia 1049/2001 w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw
Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji?, ktére jest przejawem woli wyrazonej
w ob. art. 1 akapit drugi TUE, by Traktaty wyznaczaly nowy etap w procesie

! Warto na marginesie przypomnieé, ze kwestia umozliwienia obywatelom
dostepu do dokumentéw instytucji unijnych pojawita si¢ na poczatku lat 90. XX w.
Przyjecie nowego art. 253 TWE zostato poprzedzone odpowiednimi zmianami w re-
gulaminach wewnetrznych Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji Europejskiej,
umozliwiajacymi udostepnianie dokumentéw osobom zainteresowanym, szerzej na ten
temat zob. M. Szwarc, Zasady wglqdu do dokumentow instytucji Wspélnot Europejskich,
,Panstwo i Prawo” 2001, z. 11, s. 63-76.

2 Dz. Urz. UE z 2001 r., L 145, s. 43, polskie wydanie specjalne rozdz. 1, tom 3,
s. 331.
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tworzenia coraz $ciSlejszego zwigzku miedzy narodami Europy, w ktérym decy-
zje sa podejmowane z mozliwe najwyzszym poszanowaniem zasady otwartosci
i jak najblizej obywateli (motyw 1 preambuly rozporzadzenia 1049/2001) oraz
odzwierciedla przekonanie, ze prawo dostepu do dokumentéw instytucji jest
zwiazane z ich demokratycznym charakterem (motyw drugi preambuty rozpo-
rzagdzenia 1049/2001). Uzasadnieniem przyznania obywatelom prawa dostepu
do dokumentéw instytucji jest wobec tego uznanie, ze Unia powinna dziataé
w sposob otwarty wzgledem obywateli, za$ instytucje powinny miec jak najbar-
dziej demokratyczny charakter’.

Po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony prawo dostepu do dokumentéw in-
stytucji uzyskato nowy wymiar poprzez wyrazne umiejscowienie go w kontekscie
zasady otwartosci, ktora z kolei jest $cisle zwiazana z dgzeniem do nadania insty-
tucjom unijnym bardziej demokratycznego charakteru. Zgodnie z art. 15 ust. 1
TFUE ,,w celu wspierania dobrych rzadéw i zapewnienia uczestnictwa spoleczen-
stwa obywatelskiego, instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii dzialaja
z jak najwigkszym poszanowaniem zasady otwartosci”. Otwarto$¢ te wspierac
ma nowy wymog wprowadzony na mocy art. 15 ust. 2 TFUE, zgodnie z ktérym
obrady Parlamentu Europejskiego i Rady obradujacej i glosujacej nad projektem
aktu ustawodawczego sa jawne, a takze obowigzek udostepniania dokumentéw
instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych Unii — zgodnie z art. 15 ust. 3
TFUE. W ten sposéb prawo dostepu do dokumentéw jest jednym z mechani-
zmoOw zapewnienia otwartosci dziatania instytucji UE, co wspiera¢ ma m.in. pro-
ces demokratyzacji tej instytucji. Traktat z Lizbony wprowadzit réwniez zmiany
w samym brzmieniu przepisu odnoszacego si¢ do dostepu do dokumentdéw;, po-
legajace przede wszystkim na rozszerzeniu zakresu podmiotowego obowigzku
udostgpniania dokumentéw na organy i jednostki organizacyjne Unii*.

Od momentu wprowadzenia d. art. 253 TWE i przyjecia rozporzadzenia
1049/2001 nie byto watpliwosci, ze zamiarem prawodawcy unijnego byto za-
pewnienie mozliwie najszerszego dostepu do dokumentéw instytucji. Taki wnio-
sek jest uprawniony na podstawie lektury motywéw preambuty rozporzadzenia
1049/2001 oraz analizy orzecznictwa sadéw unijnych, tzn. Sadu Pierwszej In-
stancji (obecnie — Sad) i Trybunatu Sprawiedliwosci (dziatajacego jako instancja

3 Motywy rozporzadzenia przywotuje réwniez TS, dokonujaey interpretacji jego
postanowien, zob. w szczegdlnosci wyrok TS z 1 lipca 2008 r. w sprawach potaczonych C
39/05PiC-52/05 P Szwecja i Turco p. Radzie, Zb. Orz. 2008, s. 1-4723, pkt 34; wyrok TS z
21 wrze$nia 2010 r. w sprawach potaczonych C-514/07 P, C-528/07 P, C-532/07 P Szwecja
p. APl i Komisji, Zb. Orz. 2010, s. I-8533, pkt 68.

4 Zob. szerzej K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 15 TFUE, [w:] A. Wrébel,
D. Miasik, N. Péttorak (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, tom
I, Warszawa 2012, s. 280 i nast.
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odwotawcza od orzeczen SPI)°. W obecnym stanie prawnym wzmocnieniem sta-
tusu prawa do dokumentéw jest ponadto ujecie go jako jednego z praw podsta-
wowych w art. 42 Karty Praw Podstawowych, ktory zostat umiejscowiony wsréd
praw obywatelskich.

Takie uksztaltowanie prawa dostgpu do dokumentéw unijnych oraz uzna-
nie go za prawo podstawowe na mocy Karty Praw Podstawowych powoduje, ze po
pierwsze, wszelkie wyjatki uzasadniajace odmowe udostepnienia dokumentéw
muszg wynika¢ wyraznie z przepisow prawa, w tym przypadku rozporzadzenia
1049/2001 oraz po drugie, ze wyjatki te musza by¢ interpretowane $cisle.

1. Wyjatki uzasadniajace odmowe udostepnienia dokumentu
— uwagi ogolne

Wyjatki uzasadniajace odmowe udostepnienia dokumentéw instytucji
unijnych wskazane zostaly w art. 4 rozporzadzenia 1049/2001. Przepis ten
przewiduje wyjatki o charakterze obligatoryjnym (z uwagi na interes ogdlny lub
interes prywatny) i o charakterze fakultatywnym — wéwczas instytucja rozpa-
trujaca wniosek ma obowiazek wywazenia interesow instytucji i wnioskodawcy’.
Poniewaz wyjatki od dostepu do dokumentéw muszg by¢ interpretowane zawe-
zajaco, na instytucjach spoczywa szczegolny obowiazek uzasadnienia decyzji od-
mawiajacej dostepu do dokumentéw. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
TS, gdy instytucja zdecyduje si¢ odméwié¢ udzielenia dostepu do dokumentu,
o ktérego ujawnienie si¢ do niej zwrdcono, jest ona zasadniczo zobowigzana
wyjasni¢, w jaki sposob dostep do tego dokumentu mégtby stanowi¢ konkretne
i faktyczne naruszenie interesu chronionego wyjatkiem okreslonym w art. 4 roz-
porzadzenia 1049/2001, na ktdry instytucja si¢ powotuje®.

> Motyw 4 preambuty rozporzadzenia oraz zob. wyrok TS z 1 lutego 2007 r.
w sprawie C-266/05 P Sison p. Radzie, Zb. Orz. 2007, s. 1-1233, pkt 61; wyrok TS
z 18 grudnia 2007 r. C-64/05 P Szwecja p. Komisji, Zb. Orz. 2007, s. I-11389, pkt 53;
C-39/05 i C-52/05 Szwecja i Turco p. Radzie, pkt 33; wyrok TS z 29.06.2010 w sprawie
C-139/07 P Komisja p. Technische Glaswerke Ilmenau, Zb. Orz. 2010, s. [-5885, pkt 51.

¢ C-64/05 P Szwecja p. Komisji, pkt 66; C-39/05 i C-52/05 Szwecja i Turco p. Ra-
dzie, pkt 36; wyrok TS z 21 lipca 2011 r. w sprawie C-506/08 P Szwecja p. My Travel Group
i Komisja, niepublik., pkt 75.

7 C-266/05 P Sison p. Radzie, pkt 62; C-139/07 P Komisja p. Technische Glaswerke
Ilmenau, pkt 51.

8 C-39/05 P i C-52/05 P Szwecja i Turco p. Radzie, pkt 49; C-139/07 P Komisja
p. Technische Glaswerke Ilmenau, pkt 53; C-506/08 P Szwecja p. My Travel Group i Komi-
sja, pkt 76.
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Po pierwsze, instytucja, do ktérej skierowano wniosek, ma obowigzek od-
moéwi¢ udostepnienia dokumentu, jezeli ujawnienie go naruszytoby: 1) ochro-
n¢ interesu publicznego w odniesieniu do bezpieczenstwa publicznego, kwestii
obronnych i wojskowych, stosunkéw migdzynarodowych oraz finansowej, mo-
netarnej czy ekonomicznej polityki Unii lub panstwa cztonkowskiego; 2) ochro-
ne¢ prywatnosci i integralnosci osoby fizycznej, w szczegdlnosci w odniesieniu
do ustawodawstwa Unii zwigzanych z ochrong danych osobowych (art. 4 ust. 1
rozporzadzenia 1049/2001).

Po drugie, w odniesieniu do innych intereséw, ktérych ochrona mogtaby uza-
sadnia¢ odmowe udostepnienia dokumentéw, rozporzadzenie pozostawia instytu-
cjom pewien margines uznania. Instytucja ma bowiem obowiazek odméwié¢ doste-
pu do dokumentu, jesli ujawnienie go naruszytoby ochrong intereséw handlowych
osoby fizycznej lub prawnej, w tym wlasnosci intelektualnej; postepowania sado-
wego lub porady prawnej; celu kontroli, sledztwa lub audytu, chyba ze za ujawnie-
niem przemawia interes publiczny (art. 4 ust. 2 rozporzadzenia 1049/2001).

Odrebnie natomiast potraktowane zostaty przypadki dotyczace ochrony
procesu podejmowania decyzji. Zgodnie z art. 4 ust. 3 akapit 1 rozporzadze-
nia 1049/2001 instytucja moze odméwi¢ udostepnienia dokumentu objetego
wnioskiem, jezeli jest to dokument sporzadzony przez instytucje do celéw we-
wnetrznych i odnosi si¢ do spraw, w przypadku ktérych decyzja nie zostata przez
te instytucje wydana, a jednoczesnie ujawnienie takiego dokumentu powaznie
naruszyloby proces podejmowania decyzji przez te¢ instytucje. Za ujawnieniem
tego dokumentu moze mimo wszystko przemawia¢ interes publiczny. Ochrona
objete s3 rowniez sytuacje zwigzane z zasi¢ganiem opinii prawnych. Zgodnie
z art. 4 ust. 3 akapit 2 rozporzadzenia 1049/2001 instytucja moze odméwic
udostepnienia dokumentu objetego wnioskiem, jezeli jest to dokument zawie-
rajacy opinie do wykorzystania wewngetrznego jako czg¢$¢ rozwazan i konsultacji
wstepnych w obrebie rzeczonej instytucji, nawet po podjeciu decyzji, a jedno-
czes$nie ujawnienie takiego dokumentu powaznie naruszyloby proces podejmo-
wania decyzji przez t¢ instytucje. Za ujawnieniem tego dokumentu moze mimo
wszystko przemawiac interes publiczny.

Po czwarte, szczegdlny status maja dokumenty przekazane instytucjom
przez panstwa czlonkowskie. Rozporzadzenie przewiduje bowiem, ze pan-
stwo cztonkowskie, od ktérego pochodzi dokument, moze zazadaé od insty-
tucji nieujawniania go bez jego uprzedniej zgody (art. 4 ust. 5 rozporzadzenia
1049/2001). Interpretacja tego przepisu moze w praktyce oznaczac¢ stosowanie
jeszcze jednego wyjatku ograniczajacego prawo dostepu do dokumentéw, cho-
ciaz — jak wskazuje ponizsza analiza — Trybunat Sprawiedliwosci stara si¢ takiej
sytuacji zapobiec.
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Przytoczone powyzej przepisy rozporzadzenia wyznaczaja zakres dalszej
analizy, ktéra bedzie obejmowac kolejno: wyjatki o charakterze obligatoryj-
nym (w interesie publicznym i w interesie prywatnym), wyjatki o charakterze
wzglednym, pozostawiajace instytucjom pewien margines oceny (podyktowane;j
przewazajacym interesem publicznym), wyjatki zwiazane z ochrong procesu de-
cyzyjnego oraz mozliwo$¢ odmowy udostepnienia dokumentu pochodzacego od
panstwa cztonkowskiego, jezeli panstwo to nie wyrazi zgody. Nalezy juz w tym
miejscu podkresli¢, ze wszystkie te wyjatki sa przez sady unijne interpretowane
w sposob autonomiczny, na podstawie rozporzadzenia 1049/2001 oraz innych
aktéw prawa unijnego, ktore znajduja zastosowanie w konkretnych sytuacjach
spornych.

2. Wyjatki o charakterze obligatoryjnym

2.1. Wyjatki w interesie publicznym

Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia 1049/2001 instytucje maja
obowigzek odméwi¢ dostepu do dokumentu, jezeli jego ujawnienie naruszyto-
by ochrong interesu publicznego w odniesieniu do bezpieczenstwa publicznego,
obrony i spraw wojskowych, stosunkéw miedzynarodowych lub finansowej, pie-
ni¢znej lub gospodarczej polityki Wspdlnoty lub panstwa cztonkowskiego. Po-
jecia uzyte w tym przepisie beda podlega¢ kazdorazowo interpretacji instytucji
odmawiajacej udostgpnienia dokumentu z powotaniem na jedng z przestanek
w interesie publicznym.

W swietle dotychczasowego orzecznictwa sadéw unijnych mozna za-
sadnie przyjaé, ze instytucja moze skutecznie powota¢ si¢ na wyjatek zwigzany
z ochrong bezpieczenstwa publicznego w sytuacji, gdy udostepnienie dokumen-
tow utrudnitoby prowadzone przez panstwo cztonkowskie dziatania zapobiegaja-
ce popelnianiu przestgpstw’. Konieczno$¢ ochrony bezpieczenstwa publicznego
moze rowniez uzasadnia¢ odmowe udostepnienia dokumentéw przygotowaw-
czych dotyczacych przyjecia okreslonych srodkéw na poziomie UE zmierzaja-
cych do zapobiegania i zwalczania terroryzmu'’. Instytucja moze réwniez powo-
ta¢ si¢ skutecznie na ochrong polityki pieni¢znej w celu odmowy udostepnienia
dokumentow zwigzanych z prowadzong przez UE polityka walutowa'!.

® Wyrok SPI z 17.06.1998 r., T-174/95, Svenska Journalistforbundet przeciwko Ra-
dzie Unii Europejskiej, Zb. Orz. 1998, s. 11-2289, pkt 121.

10 Wyrok SPI z 26.04.2005 r., T-110/03, T-150/03, T-405/03 Sison, Zb. Orz. 2005,
s. [I-1429, pkt 74-78, potwierdzone w wyroku TS C-266/05 P Sison p. Radzie, pkt 66.

" Wyrok SPI z 27.11.2007 r. w sprawach T-3/00 i T-337/04 Pitsiorlas p. Radzie,
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W tym kontekscie nalezy jednak zauwazy¢, ze orzecznictwo sagdéw unij-
nych jest kazuistyczne i nie dostarcza wskazéwek, ktore mogtyby w bardziej
ogodlny sposéb wyznaczy¢ granice powotywania si¢ na te wyjatki.

2.2. Wyjatki w interesie prywatnym

Wyjatkiem o charakterze obligatoryjnym w interesie prywatnym jest pry-
watnos$¢ i integralnos¢ osoby fizycznej, w szczegdlnosci w odniesieniu do ustawo-
dawstwa UE zwiazanego z ochrong danych osobowych (art. 4 ust. 1 lit. b) roz-
porzadzenia 1049/2001). Kwestia ochrony danych osobowych jest szczegdlnie
interesujgca z uwagi na zalezno$¢ migdzy interesem w udostgpnianiu informacji
a interesem ochrony danych osobowych w przypadkach, gdy dokumenty objete
obowigzkiem udostepnienia takie dane zawieraja. W szczegdlnosci chodzi o dy-
rektywe 95/46 sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych 1 swobodnego przeptywu tych danych'? oraz rozporzadzenie 45/2001
o ochronie 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez
instytucje i organy wspdlnotowe i o swobodnym przeptywie takich danych??.

Zagadnienie wzajemnych relacji migdzy tymi aktami prawnymi byto
przedmiotem analizy Sadu, a nastgpnie Trybunatu Sprawiedliwosci w sporze
migdzy Komisjg a przedsigbiorstwem Bavarian Lager, dotyczacym udostepnie-
nia protokotu ze spotkania, jakie odbylo si¢ w ramach postgpowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego. W ramach tego sporu Ko-
misja przekazata wnioskujacemu protokét ze spotkania, w ktérym piec¢ nazwisk
0s6b uczestniczacych w nim zostato utajnione, z uzasadnieniem, ze dwie osoby
wyraznie sprzeciwily si¢ ujawnieniu tozsamosci, natomiast skontaktowanie sig
z pozostatymi bylo niemozliwe. W tym zakresie Komisja powotala si¢ na art. 8
rozporzadzenia 45/2001, zgodnie z ktérym dane osobowe moga by¢ przekazane
jedynie odbiorcom podlegajacym prawu krajowemu przyjetemu dla wykonania
dyrektywy 95/46, jezeli odbiorca wykaze konieczno$¢ przekazania danych i nie
ma powodu zaktadad, Ze uprawniony interes podmiotu danych moze by¢ naru-
szony. Zdaniem tej instytucji, poniewaz wnioskujacy nie wykazal wyraznego
i usankcjonowanego przez przepisy prawa celu lub koniecznosci takiego ujaw-
nienia, ustanowione w tymze art. 8 wymogi nie zostaty spetnione, a w konse-
kwencji zastosowanie znalazl wyjatek wynikajacy z art. 4 ust. 1 lit. b) rozporza-
dzenia 1049/2001.

Zb. Orz. 2007, s. 11-4779, pkt 231.

2 Dz. Urz. UE z 1995 r.,, L 281 5. 31, polskie wydanie specjalne rozdziat 13, tom
15, 5. 355.

B Dz. Urz. UE z 2001 1., L 8, s. 1, polskie wydanie specjalne rozdziat 13, tom 26,
s. 102.
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Wskutek wniesienia skargi przez Bavarian Lager przeciwko Komisji
(T-309/97), Sad dokonat analizy decyzji Komisji oddalajacej wniosek o udostep-
nienie pelnych danych osobowych tych oséb. Ustalajac wzajemne zaleznosci mie-
dzy rozporzadzeniem 1049/2001 a rozporzadzeniem 45/2001, Sad wskazal, ze
dostep do dokumentéw zawierajacych dane osobowe wchodzi w zakres stosowania
rozporzadzenia 1049/2001 i zgodnie z art. 6 ust. 1 tego rozporzadzenia wniosko-
dawca nie jest zobowigzany do podania uzasadnienia swego wniosku, a zatem do
wykazywania jakiegokolwiek interesu w uzyskaniu dost¢pu do zadanych dokumen-
tow. Zdaniem Sadu zatem wprowadzenie dodatkowego warunku wykazania przez
wnioskodawce koniecznosci przekazania danych byloby sprzeczne z celem rozpo-
rzadzenia 1049/2001, polegajacym na zapewnieniu jak najszerszego publicznego
dostepu do posiadanych przez instytucje dokumentéw. W konsekwencji Sad przy-
jat, ze wyjatek przewidziany w art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 1049/2001 po-
winien podlega¢ scistej wyktadni i dotyczy¢ jedynie danych osobowych mogacych
w konkretny i rzeczywisty sposéb naruszy¢ prawo do poszanowania prywatnosci
i integralnosci osoby fizycznej, zas badanie takich naruszen powinno by¢ przepro-
wadzane wylacznie w $wietle art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, bez
koniecznosci uwzgledniania art. 6 rozporzadzenia 1049/2001'. W konsekwencji
zdaniem Sadu Komisja naruszyta prawo, uznajac, ze Bavarian Lager nie wykazata
zadnego wyraznego i usankcjonowanego przez przepisy prawa celu ani konieczno-
$ci uzyskania nazwisk wymienionych w spornym protokole.

Stanowiska Sadu nie podzielil jednak Trybunat w postepowaniu odwotaw-
czym wszczetym na wniosek Komisji Europejskiej. Ustalajac wzajemne relacje
migdzy dwoma rozporzadzeniami, Trybunal przeanalizowal cele tych aktéow
prawnych iich postanowienia. Zwrécil uwagg, ze jedyne powigzanie miedzy tymi
dwoma aktami zawarte jest w art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 1049/2001,
a jednoczes$nie w zadnym z tych aktéw prawnych nie ma postanowienia, ktére
wskazywatoby na pierwszenstwo jednego z rozporzadzen przed drugim. Zda-
niem Trybunatu, jezeli wniosek sporzadzony na podstawie rozporzadzenia
1049/2001 ma na celu uzyskanie dostepu do danych osobowych, przepisy roz-
porzadzenia 45/2001 znajduja w pelni zastosowanie, w tym rowniez jego art. 8
i 18". W konsekwencji, w ocenie Trybunatu dokonana przez Sad ograniczajaca
wyktadnia art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 1049/2001 nie odpowiada zamia-
rowi prawodawcy Unii, ktorym bylo stworzenie rownowagi miedzy dwoma ana-
lizowanymi rozporzadzeniami.

4 Wyrok Sadu z 8.11.2007 r. w sprawie T-194/04 Bavarian Lager p. Komisji, Zb.
Orz. 2007, s. 11-4523, pkt 107-109.

15 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 29.06.2010 r. w sprawie C-28/08 P Komi-
sja Europejska p. Bavarian Lager, Zb. Orz. 2010, s. I-6055, pkt 63.
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Skoro Trybunat ustalitl, ze dla oceny wniosku ztozonego w trybie rozpo-
rzadzenia 1049/2001 zastosowanie ma — w zakresie, w jakim chodzi o ochrong
danych osobowych — rozporzadzenie 45/2001, w nastepnej kolejnosci analizo-
wal, czy Komisja mogta udzieli¢ dostepu do protokotu zawierajacego nazwiska
uczestnikow spotkania, na podstawie rozporzadzenia 1049/2001. Zdaniem
TS, poniewaz Bavarian Lager nie przedstawila zadnego wyraZznego i prawnie
usankcjonowanego uzasadnienia ani zadnego przekonywujacego argumentu
w celu wykazania koniecznosci przekazania danych osobowych, Komisja nie
miala mozliwoéci sprawdzenia, czy istnial jakikolwiek powéd, by zaktadac,
ze uprawnione interesy zainteresowanych podmiotéw moga zosta¢ naruszone,
jak wymaga tego art. 8 lit. b) rozporzadzenia nr 45/2001. W konsekwencji — Ko-
misja stusznie oddalita wniosek o udoste¢pnienie protokotu w catosci, natomiast
Sad naruszy! prawo, stwierdzajac niewaznos$¢ decyzji Komisji.

Stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci w tej sprawie uwzglednia wyrazne
brzmienie art. 4 ust. 1lit. b) in fine rozporzadzenia 1049/2001, ktéry odwotuje
sie do prawodawstwa wspdlnotowego dotyczacego ochrony danych osobowych.
Chociaz Trybunat Sprawiedliwosci przyjal w tym przypadku zwezajaca interpre-
tacje postanowien rozporzadzenia 1049/2001, co prowadzi faktycznie do ogra-
niczenia prawa dostepu do dokumentdw, stanowisko to zastuguje na aprobate.
W tym przypadku bowiem, zgodnie zreszta z wyraznym brzmieniem art. 4 ust. 1
lit. b) rozporzadzenia 1049/2001 prawo dostepu do dokumentéw musi ustgpié
przed koniecznoscig ochrony danych osobowych zainteresowanych oséb.

3. Wyjatki wzgledne — wymagajace wywazenia interesow

3.1. Reguly ogolne

Zgodnie z art. 4 ust. 2 rozporzadzenia 2001/1049 instytucje odmawiaja
dostepu do dokumentu w przypadku, gdy ujawnienie go naruszytoby ochrong
interesow handlowych osoby fizycznej lub prawnej, w tym wilasnosci intelektu-
alnej; postepowania sagdowego lub opinii prawnej lub celu kontroli, dochodzenia
lub audytu, chyba ze za ujawnieniem przemawia nadrzedny interes publiczny:
Zatem przepis ten wymaga od instytucji, do ktérej skierowano wniosek, by do-
konata wywazenia intereséw miedzy interesem uzasadniajgcym odmowe udo-
stepnienia a interesem przemawiajagcym mimo wszystko za udostepnieniem.
Z orzecznictwa TS wynika, ze analiza ta powinna obejmowac trzy etapy. Po pierw-
sze, instytucja musi si¢ upewni¢, ze dokument, o ktérego udostepnienie chodzi,
rzeczywiscie miesci si¢ w zakresie wyjatku, na ktéry instytucja ma zamiar si¢ po-
wota¢. Na przyktad, zanim instytucja powota si¢ na wyjatek dotyczacy ochrony
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porad prawnych, musi upewnic si¢, ze dokument ten rzeczywiscie dotyczy tego
wyjatku (innymi stowy wykluczone jest automatyczne powotanie si¢ na porade
prawna tylko z tego powodu, ze dokument objety wnioskiem nosi tytut ,,opinia
prawna”). Po drugie, instytucja powinna zbada¢, czy udostepnienie dokumentu
naruszyloby ochrong interesu uwzglednionego w art. 4 ust. 2 rozporzadzenia
1049/2001, przy czym ryzyko to nie moze by¢ czysto hipotetyczne —lecz powin-
no ono da¢ si¢ w rozsadny sposéb przewidzieé. Po trzecie, jezeli instytucja uzna,
ze ujawnienie dokumentu naruszy ochrong interesu chronionego na podstawie
art. 4 ust. 2 rozporzadzenia 1049/2001, powinna ona zbada¢, czy nie istnieje
przewazajacy interes publiczny, ktéry uzasadniatby ujawnienie go, mimo wyni-
kajacego z tego zagrozenia dla interesu chronionego!®.

W dotychczasowym orzecznictwie sagdéw unijnych najmniej watpliwosci
wywotywal jak dotad wyjatek zwigzany z ochrong intereséw handlowych. In-
stytucja moze zasadnie powolywa¢ si¢ na ochrong intereséw handlowych aby
odmoéwi¢ udostepnienia umowy zawartej miedzy podmiotem prawa publicz-
nego a przedsigbiorcg, poniewaz moze zawiera¢ poufne informacje dotyczace
podmiotéw zawierajacych taka umowe!”. Ponadto wyjatkiem ochrony intereséw
handlowych sa objete dokumenty wymieniane miedzy Komisja a przedsigbior-
stwami w toku kontroli koncentracji przedsiebiorstw!s. W znacznie szerszym za-
kresie sady unijne analizowaty mozliwo$¢ odmowy udost¢pnienia dokumentéw
z powotaniem na konieczno$¢ ochrony postepowan sadowych oraz ochrony celu
kontroli, §ledztwa lub audytu.

3.2. Ochrona postgpowania sadowego (art. 4 ust. 2 tiret drugie
rozporzadzenia 1049/2001)

Wryjatek zwiazany z ochrona postepowania sadowego byt przedmiotem
analiz sagdéw unijnych w kontekscie sporu miedzy API (Association de la presse
internationale) a Komisja dotyczacym udostepnienia jej pism procesowych, ktore
instytucja ta ztozyta Sadowi lub Trybunatowi w ramach postepowan sadowych
dotyczacych postgpowan przeciwko przedsigbiorstwom dziatajacym na rynku
unijnym (z zakresu prawa konkurencji) oraz postgpowan przeciwko panstwom
cztonkowskim o uchybienie zobowigzaniom wynikajacym z prawa unijnego.
Komisja, odmawiajac dostepu do tych dokumentéw, powolata si¢ na wyjatek

16 Zob. C-39/05 P i C-52/05 P Szwecja i Turco p. Radzie, pkt 38-39.

17 Wyrok Sadu z 30 stycznia 2008 r. w sprawie T-380/04 loannis Terezakis prze-
ciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Zb. Orz. 2008, s. 1I-11, pkt 57.

18 Wyrok TS z 28 czerwca 2012 r. w sprawie C-477/10 P Komisja p. Agrofert Hol-
ding a.s., niepublik., pkt 62; wyrok TS z 28 czerwca 2012 r. w sprawie C-404/10 P Komisja
p. Editions Odile Jacob SAS, niepublik., pkt 121.
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dotyczacy ochrony postepowan sadowych, wynikajacy z art. 4 ust. 2 tiret drugie
rozporzadzenia 1049/2001.

Sad, rozpatrujac skarge API o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
w sprawie T-36/04", uwzglednil jej argumenty jedynie czesciowo. Sad przy-
pomniatl, ze zasadniczo instytucja ma obowiazek przeprowadzenia konkretnej
i indywidualnej oceny tresci dokumentéw okreslonych we wniosku o udzielenie
dostepu, przy czym ryzyko naruszenia interesu chronionego przez kazdy z tych
wyjatkéw nie moze by¢ hipotetyczny. Jednoczes$nie jednak w niektérych przy-
padkach badanie takie okaze si¢ zbedne, tzn. wowczas, gdy ze wzgledu na szcze-
golne okolicznosci jest oczywiste, ze nalezy udzieli¢ badz odméwi¢ dostepu.
Zdaniem Sadu takim wyjatkiem objete sa dokumenty ztozone w postgpowaniach
sadowych — sa one w sposéb oczywisty i w catosci objete wyjatkiem dotyczacym
postepowan sagdowych az do chwili, gdy rozpatrywane postgpowanie dojdzie do
etapu rozprawy, a dopiero po rozprawie Komisja ma obowiazek przeprowadze-
nia z osobna konkretnej oceny kazdego pisma procesowego, objetego wnioskiem
o udostepnienie. Natomiast w odniesieniu do pism procesowych ztozonych
w postepowaniach, ktére juz zostaly zakonczone, Sad wskazat, ze odmowa Ko-
misji nie byta uzasadniona. Zdaniem Sadu, tre$¢ pism procesowych zostala juz
podana do wiadomosci publicznej w czasie rozprawy i w tekscie samego wyroku.
W efekcie Sad stwierdzit niewaznos¢ decyzji Komisji, w ktérej odméwita ona
dostepu do pism procesowych w tych sprawach, ktére zostaly juz zakonczone
wyrokami.

Od wyroku Sadu odwotaly si¢ wszystkie podmioty uczestniczace w poste-
powaniu®’. Trybunat Sprawiedliwosci, rozpatrujac te odwotania tacznie, utrzy-
mat w mocy wyrok Sadu, niemniej na uwage zastuguje zastosowana przez niego
argumentacja. W niektorych kwestiach przyjat bowiem stanowisko odmienne
od tego prezentowanego przez Sad (chociaz bez wplywu na ostateczne roz-
strzygniecie sprawy). W wyroku TS warto zwréci¢ uwage przede wszystkim na
interpretacj¢ wyjatku od prawa dostgpu do dokumentéow zwigzanego z ochrong
postepowan sadowych, w kontekscie dwéch rodzajow pism procesowych: 1) zto-
zonych w postepowaniu, ktére w chwili ztozenia wniosku o udostgpnienie jesz-
cze nie zostato zakonczone orzeczeniem sadu unijnego; 2) ztozonych w poste-
powaniu, ktére w chwili ztozenia wniosku o udostepnienie zostato zakonczone
orzeczeniem sgdowym, lecz — jak utrzymywata Komisja — zawieraly argumenty
podobne do zawartych w innych pismach procesowych ztozonych w podobnych
sprawach zawistych przed Sadem.

¥ Wyrok Sadu z 12.09.2007 w sprawie T-36/04 API p. Komisji, Zb. Orz. 2007,
s. 1I-3201.
20 C-514/07 P, C-528/07 P, C-532/07 P Szwecja p. APl i Komisji.
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W odniesieniu do pism procesowych zlozonych w postepowaniach zawi-
stych w chwili sktadania wniosku o udostgpnienie, Trybunat przeprowadzit eks-
tensywna analize tresci wyjatku zwigzanego z ochrong postepowan sadowych,
zawartego w art. 4 ust. 2 tiret drugie rozporzadzenia 1049/2001. Z jednej strony
przypomnial, ze wyjatki od prawa dostepu do dokumentéw powinny podlegaé
Scistej wyktadni i stosowaniu, przyznajac jednoczesnie, ze dopuszczalne jest, by
w tym wzgledzie dana instytucja oparla si¢ na ogélnych zalozeniach majacych
zastosowanie do niektorych kategorii dokumentéw, poniewaz podobne wzgledy
natury ogélnej moga mie¢ zastosowanie do wnioskéw o ujawnienie dotyczacych
dokumentéw o tym samym charakterze. Z tego wzgledu TS badal, czy wzgledy
natury ogélnej umozliwialy wyciagnigcie wniosku, ze Komisja mogta powotac
si¢ na okoliczno$¢, iz ujawnienie pism procesowych wplynetoby negatywnie na
postepowanie sgdowe i to bez koniecznosci przeprowadzania oceny kazdego
z dokumentéw indywidualnie. Zdaniem TS, po pierwsze, pisma ztozone przed
Trybunalem w ramach postepowania sadowego maja szczegélny charakter ze
wzgledu na to, iz z samej swej natury nalezg one bardziej do dziatalnosci orzecz-
niczej Trybunatu niz do dzialalno$ci administracyjnej Komisji, przy czym zresz-
ta drugi z tych rodzajow dziatalnosci nie wymaga takiego samego zakresu do-
stepu do dokumentéw co dziatalnos¢ ustawodawcza instytucji wspdlnotowe;j.
Pisma procesowe sa bowiem sporzadzane dla celow postgpowania sadowego.
Po drugie, dziatalno$¢ orzecznicza jako taka jest wytaczona z zakresu zastoso-
wania prawa dostepu do dokumentow ustanowionego przez te uregulowania, co
wynika z ogétu postanowien rozporzadzenia 1049/2001 a takze obecnego art.
15 TFUE. Na mocy tego przepisu Trybunal podlega obowigzkowi przejrzystosci
jedynie przy wykonywaniu swoich funkcji administracyjnych, natomiast wyla-
czenie Trybunatu z grupy instytucji podlegajacych obowiazkowi przejrzystosci
jest uzasadnione wtasnie ze wzgledu na charakter dziatalnosci orzeczniczej, kto-
rg musi on wykonywaé zgodnie z art. 19 TUE. W konsekwencji ograniczenia
w stosowaniu zasady przejrzystosci w odniesieniu do dziatalnosci orzeczniczej
zmierzaja do tego samego celu, polegajacego na zapewnieniu, aby prawo dostepu
do dokumentéw instytucji byto wykonywane bez szkody dla ochrony postepo-
wan sadowych.

Dalej Trybunal odniést si¢ do podnoszonego przez Komisje zarzutu,
ze udostepnienie dokumentéw naruszaloby zasade réwnosci broni w poste-
powaniu. Zdaniem Trybunalu, ochrona postgpowan skutkuje w szczegdlnosci
zapewnieniem poszanowania zasad réwnosci broni, jak i prawidlowego admi-
nistrowania wymiarem sprawiedliwosci. W odniesieniu do poszanowania zasa-
dy réwnosci broni Trybunat uznat, ze w przypadku gdy tres¢ pism procesowych
Komisji powinna stanowi¢ przedmiot dyskusji publicznej, krytyka wysunigta
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wobec nich, poza jej rzeczywistym znaczeniem prawnym, mogtaby wplywac na
stanowisko bronione przez instytucj¢ Unii, a ponadto mogtaby zmieni¢ koniecz-
ng réwnowage pomi¢dzy stronami sporu rozpatrywanego przez sad — rOwnowa-
ge, ktora stanowi podstawe zasady réwnosci broni — w zakresie, w jakim tylko
instytucja, ktérej dotyczy wniosek o dostep do jej dokumentow, a nie — wszystkie
strony postepowania, podlegalyby obowigzkowi ujawnienia.

Natomiast w odniesieniu do zapewnienia prawidtowego administrowania
wymiarem sprawiedliwo$ci TS uznal, Ze wylaczenie dziatalnosci orzeczniczej
z zakresu stosowania prawa dostepu do dokumentéw, bez dokonywania roz-
réznienia pomiedzy réznymi etapami postepowania, jest uzasadnione w Swiet-
le koniecznosci zapewnienia w czasie catego postepowania sagdowego tego, aby
dyskusje migdzy stronami, jak réwniez narady danego sadu dotyczace toczacej
sie sprawy odbywaty si¢ w niczym niezakiécony sposéb. Tymczasem ujawnienie
tych pism procesowych doprowadzitoby w konsekwencji do umozliwienia wy-
wierania, choc¢by byto to tylko tak postrzegane przez odbiorcéw, zewnetrznych
naciskow na dziatalnos§¢ orzeczniczg i naruszatoby niezaktécony przebieg roz-
praw przed sadem. W konsekwencji Trybunat orzekt, ze nalezy uznac istnienie
ogélnego domniemania, zgodnie z ktérym ujawnienie pism procesowych ztozo-
nych przez instytucje w ramach postepowania sadowego narusza ochrone tego
postepowania zgodnie z art. 4 ust. 2 tiret drugie rozporzadzenia 1049/2001 tak
dtugo, jak rozpatrywane post¢powanie jest zawiste, bowiem ich udost¢pnienie
nie uwzgledniatoby szczegdlnych cech tej kategorii dokumentéw i sprowadza-
toby si¢ do poddania zasadzie przejrzystosci zasadniczej czgsci postgpowania
sadowego. W konsekwencji wylaczenie Trybunatu spod zasady przejrzystosci
zostatoby w znacznej cze$ci nieskuteczne. Chociaz TS jednoczesnie zastrzega,
ze takie og6lne domniemanie nie wyklucza prawa zainteresowanego do wyka-
zania, ze dany dokument, o ktérego udostepnienie wnosi, nie wchodzi w zakres
tego domniemania, ale w tej sprawie skarzgce stowarzyszenie z tego prawa do
obalenia domniemania nie skorzystato.

Dalszym efektem tej konkluzji byto uznanie przez TS, ze Sad naruszyl pra-
wo, stwierdzajac, ze wobec braku jakiegokolwiek dowodu, ktéry mégtby obali¢
omawiane domniemanie, Komisja miata po rozprawie obowiazek dokonania kon-
kretnej oceny kazdego zadanego dokumentu w celu sprawdzenia, czy, uwzgled-
niajgc jego szczegdlng tresé, jego ujawnienie naruszytoby ochrone postepowania
sadowego, ktérego dotyczy, chociaz jednoczes$nie TS zaznaczyt, ze to bledne usta-
lenie nie miato wplywu na rozstrzygniecie Sadu — uchylenie tej czgsci uzasadnie-
nia zaskarzonego wyroku nie pocigga za sobg uchylenia jego sentencji.

Druga kwestia podlegajaca analizie TS w sprawie Szwecja p. API i Ko-
misji byta mozliwos¢ odmowy udostgpnienia pism procesowych w sytuacji, gdy
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postepowanie zostato juz zakonczone. W takich przypadkach nie mozna do-
mniemywac, ze ujawnienie pism procesowych narusza dziatalnos¢ sadownicza
Trybunatu, a to z tego wzgledu, iz ta dziatalnosé jest po zakonczeniu postepowa-
nia zakonczona, chociaz jednocze$nie nie jest wykluczone, ze ujawnienie pism
procesowych dotyczacych zakonczonego postepowania sadowego, lecz zwigza-
nego z innym jeszcze zawistym postepowaniem, moze wywolywac zagrozenie
naruszenia tego postepowania, w szczegdlnosci wtedy, gdy jego strony nie sg
takie same jak strony zakonczonego postepowania. W takiej sytuacji, w przy-
padku gdy Komisja uzyta takich samych argumentéw na poparcie swego stano-
wiska prawnego w ramach tych dwéch postepowan, ujawnienie jej argumentow
w ramach zawistego postepowania mogloby bowiem zagrozi¢ jego naruszeniem.
Jednakze takie zagrozenie zalezy od wielu czynnikéw, w tym w szczegdlnosci od
stopnia podobienstwa pomiedzy argumentami wysunigtymi w tych dwéch po-
stegpowaniach. W przypadku gdy pisma procesowe Komisji powtarzaja si¢ tylko
czg$ciowo, czgsciowe ujawnienie mogtoby wystarczy¢ do tego, aby uniknad jakie-
gokolwiek zagrozenia naruszenia zawistego postgpowania. W efekcie, zdaniem
TS, jedynie konkretne badanie dokumentéw, o ktérych udostepnienie wniosko-
wano, moze umozliwi¢ Komisji ustalenie, czy ich ujawnienia mozna odméwié¢
zgodnie z art. 4 ust. 2 tiret drugie rozporzadzenia 1049/2001. Zatem Sad w za-
skarzonym wyroku nie naruszyl prawa, stwierdzajac, ze zagrozenia naruszenia
interesu chronionego wymaganego przez ten przepis nie mozna domniemywac
jedynie na podstawie istniejacego miedzy rozpatrywanymi postepowaniami sg-
dowymi zwiazku.

W omawianej sprawie TS kontrolowat réwniez sposéb, w jaki instytucja
(a potem Sad) dokonaly wywazenia interesow: z jednej strony uzasadniajace-
go odmowe udostepnienia dokumentéw, a z drugiej — przemawiajacego mimo
wszystko za jego udostepnieniem. W pierwszej instancji Sad, badajac waznosé
decyzji Komisji odmawiajacej udostepnienia dokumentéw, wskazatl, ze rozpo-
rzadzenie 1049/2001 nie definiuje pojecia nadrzednego interesu publicznego.
Z tego wzgledu do zainteresowanej instytucji nalezy wywazenie interesu pub-
licznego, zwigzanego z ujawnieniem dokumentdw, z interesem, ktoremu przy-
stuzono by si¢, odmawiajac ujawnienia w $wietle, w zaleznosci od przypadku,
argumentéw przedstawionych w tej kwestii przez wnioskodawce. Sad uznat, ze
wolnos¢ prasy odgrywa istotng role w spoteczenstwie demokratycznym. W isto-
cie to do prasy nalezy przekazywanie informacji na temat wszystkich zagadnien
bedacych przedmiotem ogdlnego zainteresowania, rowniez w zakresie sporza-
dzania sprawozdan ikomentarzy dotyczacych postepowan sagdowych, co przy-
czynia si¢ do ich poznaniai jest catkowicie zgodne z wymogiem jawnosci rozpraw.
Sad nie mial réwniez watpliwosci, ze prawo opinii publicznej do otrzymywania
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informacji jest wyrazem zasady przejrzystosci, ktorg wdrazaja wszystkie prze-
pisy rozporzadzenia 1049/2001 i co wynika z drugiego motywu tego rozporza-
dzenia, zgodnie z ktérym przejrzystos¢ pozwala obywatelom na blizsze uczest-
nictwo w procesie podejmowania decyzji i gwarantuje, ze administracja dziata
w sposéb bardziej zgodny z prawem, jest bardziej skuteczna i odpowiedzialna
wzgledem obywateli i przyczynia si¢ do umacniania zasad demokracji. Niemniej
jednak, zdaniem Sadu, nadrzedny interes publiczny, okreslony w art. 4 ust. 2 in
fine rozporzadzenia 1049/2001, ktéry moze uzasadnia¢ ujawnienie dokumen-
tu naruszajacego ochrong postepowan sadowych, musi w zasadzie r6zni¢ si¢ od
wspomnianych wyzej zasad, ktore sg podstawa tego rozporzadzenia. Jednakze
fakt, Ze strona wystepujaca z wnioskiem o udzielenie dostgpu nie powotuje sie,
jak to ma miejsce w niniejszym przypadku, na zaden interes publiczny, inny od
tych zasad, nie oznacza automatycznie, ze wywazenie istniejacych interesow
nie jest konieczne. W istocie przywolanie tych samych zasad moze, w Swietle
szczegblnych okolicznosci przypadku, by¢ tak ostre, ze wykracza poza potrzebe
ochrony spornych dokumentow.

Trybunat Sprawiedliwosci w postepowaniu odwotawczym podtrzymat sta-
nowisko Sadu, oddalajac zarzuty skarzacych, jakoby Sad nie dokonat wywazenia
interesow, wymaganego przez art. 4 ust. 2 in fine rozporzadzenia 1049/2001.
Trybunat zaakceptowal w szczegdlnosci stwierdzenie Sadu, ze przywotanie za-
sady przejrzystosci moze w szczegdlnych przypadkach by¢ tak ostre, ze wykra-
cza poza potrzebe ochrony spornych dokumentéw. Jednoczesnie TS stwierdzit,
ze og6lne twierdzenia zglaszane przez skarzace stowarzyszenie, mianowicie ze
»prawo opinii publicznej do informacji o waznych kwestiach prawa wspdlnoto-
wego, takich jak kwestie dotyczace konkurencji, jak réwniez o kwestiach o du-
zym znaczeniu politycznym, co dotyczy kwestii poruszonych w skardze o stwier-
dzenie uchybienia [zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego], przewaza nad
ochrong postepowan sadowych”, nie pozwalajg stwierdzi¢, iz zasada przejrzysto-
§ci ujawnia si¢ w danym przypadku ze szczeg6lng ostro$cia, co mogloby przewa-
zy¢ powody uzasadniajagce odmowe ujawnienia przedmiotowych dokumentéw.
A zatem Trybunal potwierdzit, ze interes powotywany przez API nie uzasadniat
udostegpnienia pism procesowych, o ktérych ujawnienie wnioskowano, a w kon-
sekwencji konkretne badanie tresci tych dokumentéw nie bylo konieczne.

Z przedstawionego rozstrzygniecia Trybunalu w sprawie Szwecja p. API
i Komisji wynika zatem, ze dokumenty sktadane w sadach unijnych w trakcie
postepowan sadowych korzystaja z ogélnego domniemania, iz instytucja moze
odmowi¢ ich udostepnienia z uwagi na ochrong postepowania sagdowego. Do-
mniemanie to obejmuje jednak dokumenty sktadane w postgpowaniu sadowym
tak dtugo, jak postepowanie to si¢ toczy. Istnienie tego domniemania powoduje,
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ze instytucja nie ma obowigzku analizy kazdego dokumentu indywidualnie.
Z tego domniemania nie korzystaja pisma procesowe ztozone w postgpowaniu,
ktore juz zostalo zakonczone —w tych przypadkach instytucja musi dokona¢ ana-
lizy konkretnych dokumentéw pod katem powotywanego wyjatku zwigzanego
z ochrong postepowan sadowych.

3.3. Ochrona kontroli, §ledztwa lub audytu (art. 4 ust. 2 tiret

trzecie rozporzadzenia 1049/2001

Wryjatek zwiazany z ochrong kontroli §ledztwa lub audytu ma szczegdlne
znaczenie w kontekscie uprawnien Komisji Europejskiej, ktora prowadzi poste-
powania w ramach kontroli przestrzegania przez przedsigbiorstwa regut kon-
kurencji, kontroli koncentracji przedsigbiorstw, przestrzegania przez panstwa
cztonkowskie prawa unijnego (postepowanie zwigzane z uchybieniem zobowia-
zaniom panstwa cztonkowskiego) oraz w szczeg6lnosci — kontroli dopuszczalno-
$ci pomocy panstwa. W tym zakresie na szczegdlna uwage zastuguja rozwazania
sad6éw unijnych w sporze miedzy Komisja a przedsigbiorstwem domagajacym sig¢
udostegpnienia dokumentéw w ramach postepowania dotyczacego dopuszczalno-
$ci pomocy panstwa (Komisja p. TGI), w sporze migedzy Komisja a przedsigbior-
stwem domagajacym si¢ udostepnienia dokumentéw, wytworzonych w ramach
postepowania dotyczacego uprzedniej kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Komisja p. Editions Odile Jacobs) oraz w ramach postepowania o uchybienie
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego (Szwecja p. API i Komisji).

W sporze pomigdzy Komisja a Technische Glaswerke Ilmenau (TGI), do-
tyczacym dostgpu do dokumentéw postepowan kontrolnych w sprawie pomocy
panstwa, Komisja odméwita udostepnienia dokumentéw powotujac sie na ko-
nieczno$¢ ochrony celu kontroli i §ledztwa. Wskutek skargi wniesionej przez
TGI o stwierdzenie niewaznosci tej decyzji, Sad w sprawie T-237/02 TGI p. Ko-
misji*! stwierdzil niewaznos$¢ decyzji Komisji, odmawiajacej dostepu do wniosko-
wanych dokumentéw. Sad wskazat, iz co prawda dokumenty objete wnioskiem
o udostepnienie maja rzeczywiscie zwigzek ze $ledztwem w rozumieniu art. 4
ust. 2 tiret trzecie rozporzadzenia 1049/2001, ale jednoczesnie sama ta okolicz-
nos¢, iz dokument dotyczy interesu chronionego przez jeden z wyjatkdw, nie
jest wystarczajaca do uzasadnienia stosowania danego wyjatku. Zdaniem Sadu
zastosowanie jednego z wyjatkow wskazanych w art. 4 rozporzadzenia jest moz-
liwe tylko wtedy, gdy instytucja ustalila, ze udzielenie dostgpu do dokumentu
stanowitoby rzeczywiste i konkretne zagrozenie dla chronionego interesu oraz,

2L Wyrok Sadu z 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-237/02 TGI p. Komisji Europej-
skiej, Zb. Orz. 2006, s. 1I-5131.
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ze nie istnieje zaden nadrzedny interes publiczny uzasadniajacy mimo wszystko
ujawnienie danego dokumentu. Sad wskazat ponadto, ze kazdy z dokumentéw
objetych wnioskiem winien by¢ przedmiotem konkretnej analizy, przyznajac
jednoczes$nie, ze analiza tego typu moze nie by¢ konieczna, gdy ze wzgledu na
szczegdlne okolicznosci danej sprawy jest oczywiste, ze nalezy odméwic doste-
pu badz przeciwnie — dost¢pu udzieli¢. Z taka sytuacja, zdaniem Sadu, mozna
mie¢ do czynienia wowczas, gdy dokumenty albo sg oczywiscie objete w catosci
wyjatkiem od prawa dostepu, albo przeciwnie, s oczywiscie dostgpne w catosci,
albo tez stanowily juz uprzednio, w podobnych okolicznosciach, przedmiot kon-
kretnej oceny kazdego z nich przez Komisj¢. Natomiast tak ogélna ocena maja-
ca zastosowanie do wszystkich akt administracyjnych postgpowan kontrolnych
w sprawie pomocy panstwa nie wykazuje istnienia szczeg6lnych okolicznosci
danego przypadku, ktére pozwalatyby uznaé, ze nie byto koniecznosci przepro-
wadzania konkretnej analizy kazdego z dokumentdéw, ktére wchodzity w sktad
tych akt.

W odniesieniu do kwestii indywidualnego badania kazdego dokumentu
objetego wnioskiem o udostepnienie catkowicie odmienne stanowisko zajat Try-
bunat Sprawiedliwosci, rozpatrujac sprawe z odwolania Komisji*?. TS w sprawie
Komisja p. TGI przypomniatl o spoczywajacym na instytucji obowigzku uzasadnie-
nia, w jaki sposéb dostep do dokumentu mégltby stanowi¢ konkretne i faktyczne
naruszenie interesu chronionego wyjatkiem przewidzianym w art. 4 rozporza-
dzenia 1049/2001, dopuszczajac jednoczesnie mozliwos¢ powotania si¢ przez
instytucje na ,,ogélne zalozenia majace zastosowanie do niektérych kategorii do-
kumentéw” z uwagi na okoliczno$¢, ze podobne wzgledy natury ogélnej moga
mie¢ zastosowanie do wnioskéw o ujawnienie odno$nych dokumentéw o tym
samym charakterze?’. Zdaniem Trybunatu tego rodzaju ogdlne domniemanie
dotyczace postepowan kontrolnych w sprawie pomocy panstwa moze wynikacd
z rozporzadzenia 659/1999%4, jak réwniez z orzecznictwa w przedmiocie prawa
dostgpu do dokumentéw z akt postepowan administracyjnych prowadzonych
przez Komisje. Tymczasem rozporzadzenie 659/1999, zwlaszcza jego art. 20, nie
przyznaje zainteresowanym w toku postepowania prowadzonego na podstawie
art. 108 TFUE (d. art. 88 ust. 2 TWE) zadnego prawa dostepu do dokumen-
tow z akt postepowan administracyjnych. Zdaniem Trybunatu, zainteresowani,

22 C-139/07 P Komisja p. Technische Glaswerke Ilmenau.

2 Komisja p. TGI, pkt 53-54; podobnie C-39/05 i C-52/05 Szwecja i Turco
p- Radzie, pkt 50—omawiany ponize;j.

24 Rozporzadzenie Rady ustanawiajgce szczegélowe zasady stosowania art. 93
Traktatu WE, Dz. Urz. UE z 1999, L 83, s. 1, polskie wydanie specjalne rozdziat 8, t. 1,
s. 339.
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z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego, ktére przyznato pomoc, nie dysponuja
w ramach postgpowan kontrolnych w sprawie pomocy panstwa prawem wgladu
do dokumentéw zgromadzonych w aktach postepowan administracyjnych Komi-
sji. Okoliczno$¢ ta musi by¢ uwzgledniona przy interpretacji art. 4 ust. 2 tiret
trzecie rozporzadzenia 1049/2001, w przeciwnym razie gdyby bowiem wspo-
mniani zainteresowani mogli uzyska¢ na podstawie rozporzadzenia 1049,/2001
dostep do dokumentéw zgromadzonych w aktach postepowan administracyjnych
Komisji, system kontroli pomocy panstwa zostalby podwazony. Po dokonaniu
analizy celéw obu rozporzadzen, tj. rozporzadzenia 659/1999 oraz rozporzadze-
nia 1049/2001, Trybunal doszedt do wniosku, ze w celu dokonania wyktadni
wyjatkéw przewidzianych w art. 4 ust. 2 tiret trzecie rozporzadzenia 1049/2001
Sad w zaskarzonym wyroku winien byt wzia¢ pod uwagg okolicznos¢, iz zaintere-
sowani inni niz panstwa cztonkowskie uczestniczgce w postepowaniach kontrol-
nych w sprawie pomocy panstwa nie dysponuja prawem wgladu do dokumentéw
postepowan administracyjnych Komisji, a w zwigzku z tym winien byt uwzgled-
ni¢ og6lne domniemanie, zgodnie z ktérym ujawnienie dokumentéw akt admini-
stracyjnych moze stwarza¢ zagrozenie dla ochrony celéw sledztwa. Jednoczesnie
TS zastrzegl, Ze to ogblne domniemanie nie wyklucza prawa zainteresowanych
do wykazania, ze dokument, o ktérego ujawnienie wnoszg, nie wchodzi w zakres
tego domniemania lub Ze nadrzedny interes publiczny uzasadnia ujawnienie da-
nego dokumentu zgodnie z art. 4 ust. 2 rozporzadzenia.

Do podobnych wnioskéw doszedl Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie
C-404/10 P Komisja p. Editions Odile Jacobs®, w ktérej dokonat kontroli wyroku
Sadu dotyczacego decyzji Komisji Europejskiej odmawiajacej udostepnienia do-
kumentéw zwigzanych z postepowaniem kontroli koncentracji przedsigbiorstw
na podstawie 6wczesnego rozporzadzenia 4064/89%. TS podtrzymat w tej spra-
wie stanowisko wyrazone w wyroku w sprawie Komisja p. TGI, iz aby uzasadni¢
odmowe udzielenia dostepu do dokumentu, nie wystarczy co do zasady powotac
si¢ na okoliczno$¢, ze dokument ten ma zwiazek z czynnosciami lub z interesem
wymienionymi w art. 4 ust. 2 rozporzadzenia 1049/2001, poniewaz instytucja
powinna réwniez wyjasnié, w jaki sposéb dostep do tego dokumentu mogiby
stanowi¢ konkretne i faktyczne zagrozenie dla interesu chronionego wyjatkiem

2 Wyrok z 28 czerwca 2012 r., niepublik., tezy zawarte w tym wyroku TS po-
wtérzyt réwniez w wyroku z tego samego dnia, 28 czerwca 2012 r. w sprawie C-477/10 P
Komisja p. Agrofert Holding Polski Koncern Naftowy Orlen, niepublik.

26 Rozporzadzenie Rady 4064/1989 w sprawie kontroli koncentracji przedsig-
biorstw, Dz. Urz. UE 1989, L 395, s. 1, polskie wydanie specjalne rozdziat 8, t. 1, s. 31,
obecnie zastapione rozporzadzeniem 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli tgczenia przedsigbiorstw), Dz. Urz. UE
2004, L 24, s. 1, polskie wydanie specjalne rozdziat 8, t. 3, s. 40.
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przewidzianym w tym przepisie. Niemniej jednak zasadniczo jest dopuszczal-
ne, by instytucja oparla si¢ w tym wzgledzie na ogdlnych zatozeniach majacych
zastosowanie do niektérych kategorii dokumentéw, poniewaz podobne wzgledy
natury ogélnej mogg mie¢ zastosowanie do wnioskéw o ujawnienie dotyczacych
dokumentéw o tym samym charakterze. Podobnie jak w przypadku postepo-
wan z zakresu pomocy panstwa prowadzonych na podstawie rozporzadzenia
659/1999, réwniez w przypadku postgpowan kontrolnych z zakresu koncentra-
¢ji przedsigbiorstw prowadzonych na podstawie rozporzadzenia 4069/89 (ob.
rozporzadzenia 139/2004), instytucja moze oprze¢ si¢ na ogélnych zatozeniach
majacych zastosowanie w tych postepowaniach, ze wzgledu na to, ze w przepi-
sach, ktore reguluja to postepowanie, przewidziano takze rygorystyczne zasady
w zakresie przetwarzania informacji otrzymanych lub ustalonych w ramach ta-
kiego postepowania. Zdaniem TS, prawo wgladu do akt postepowan administra-
cyjnych w ramach postgpowania w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
oraz prawo dostepu do dokumentéw wynikajace z rozporzadzenia 1049/2001
rdznig si¢ z prawnego punktu widzenia, co jednak nie zmienia faktu, zdaniem
TS, ze prowadzg do sytuacji porownywalnej pod wzgledem funkcjonalnym. Nie-
zaleznie bowiem od podstawy prawnej pozwala ono zainteresowanym na zapo-
znanie si¢ z uwagami i dokumentami przedstawionymi Komisji. W konsekwen-
¢ji, jak argumentowal TS, dostep do dokumentéw przygotowanych w ramach
kontroli koncentracji migdzy Komisja a przedsigbiorstwami, mégltby naruszy¢
zamierzong przez prawodawce Unii w rozporzadzeniu w sprawie koncentracji
réwnowage miedzy obowigzkiem przedsigbiorcow przekazania komisji majacych
znaczenie informacji handlowych a gwarancja zaostrzonej ochrony obejmujaca
ze wzgledu na tajemnice zawodowa i tajemnice handlows informacje przekazane
w ten sposob Komisji.

Zatem dokonujac wykladni wyjatku zwigzanego z ochrong dochodzen i
kontroli, nalezy uwzglednia¢ ogélne domniemanie, zgodnie z ktérym udostep-
nienie dokumentéw wymienianych migdzy Komisja a kontrolowanymi przedsie-
biorstwami w postgpowaniu w sprawie kontroli koncentracji stwarza zagrozenie
zaréwno dla ochrony celéw dochodzenia, jak réwniez dla intereséw handlowych
przedsigbiorstw uczestniczacych w postgpowaniu. Nie ma wowczas znaczenia,
czywniosek oudostepnienie zostat ztozony wtrakcie postepowania, czy juz pojego
zakonczeniu. Zdaniem TS publikacja majacych szczegdlne znaczenie informacji
dotyczacych dziatalnosci gospodarczej uczestniczacych w nim przedsigbiorstw
moze naruszy¢ ich interesy handlowe, niezaleznie od toczacego si¢ postepowa-
nia kontrolnego. Perspektywa takiej publikacji po zakonczeniu postepowania
kontrolnego moglaby zaszkodzi¢ gotowosci przedsigbiorstw do wspdtpracy,
jezeli postgpowanie jest w toku.
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Wryjatek zwigzany z ochrong kontroli i §ledztwa zostal powotany przez
Komisj¢ réwniez w celu odmowy udostgpnienia dokumentéw ztozonych przez
Komisje przed TS w postepowaniu o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego (art. 258 TFUE), w sytuacji, gdy postepowanie zostalo
juz zakonczone. W sprawie tej Komisja argumentowata, ze po wydaniu wyroku
w postepowaniu z art. 258 TFUE moze by¢ prowadzone dalsze postgpowanie
w przedmiocie jego wykonania, ktére moze prowadzi¢ nie tylko do nowego po-
stegpowania w trybie 260 TFUE, lecz réwniez do wymiany pism migdzy Komi-
sja a panstwem czlonkowskim, ktéremu nakazano zastosowanie si¢ do prawa
unijnego. Analizujac mozliwo$¢ powotania si¢ na ochrong kontroli lub $ledztwa
w celu odmowy udostepnienia takich dokumentéw. Trybunat uwypuklit rézne
cele procedury z art. 258 1 260 TFUE. Celem tej pierwszej, procedury o stwier-
dzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, jest stwierdzenie
zachowania panstwa cztonkowskiego naruszajacego prawo Unii i spowodowa-
nie zaprzestania takiego dziatania przez to panstwo. Celem procedury z art. 260
TFUE jest natomiast jedynie naklonienie panstwa cztonkowskiego, ktore tego
nie uczynito, do wykonania wyroku stwierdzajacego uchybienie. W konsekwen-
cji, gdy Trybunat w wyroku wydanym na podstawie art. 258 TFUE stwierdzit,
iz dane panstwo cztonkowskie uchybilo cigzagcym na nim zobowigzaniom, dalsze
negocjacje pomigdzy tym panstwem czlonkowskim a Komisja nie beda miaty za
przedmiot istnienia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, ktore
wlasnie juz zostato stwierdzone przez Trybunat, lecz beda one miaty za przed-
miot kwestig, czy zostaly spetnione przestanki wniesienia przez Komisje skargi
na podstawie art. 260 TFUE. Z tego wzgledu Trybunat uznal, ze nie mozna do-
mniemywad, iz ujawnienie pism ztozonych w ramach postepowania, ktére dopro-
wadzito do wydania wyroku na podstawie art. 258 TFUE, przynosi uszczerbek
czynno$ciom $ledczym, ktére moga doprowadzi¢ do wszczecia postgpowania na

podstawie art. 260 TFUE?’.

3.4. Ochrona porad prawnych (art. 4 ust. 2 tiret drugie in fine)
Zagadnienie ochrony porad prawnych bylo przedmiotem interpreta-
c¢ji Sadu w sprawie T-84/03 Turco p. Radzie®, w ktérej skarzacy ztozyl skarge
o stwierdzenie niewaznosci decyzji Rady odmawiajacej udzielenia dostepu do
opinii Stuzby Prawnej Rady dotyczacej projektu dyrektywy ustanawiajacej

27 Wyrok w sprawach potaczonych C-514/07 P, C-528/07 P i C-532/07 P Szwecja
p. APl i Komisji.

28 Wyrok Sadu z 23 listopada 2004 r. w sprawie T-84/03 Turco p. Radzie, Zb. Orz.
2004, s. II-4061.
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minimalne normy dotyczace przyjmowania oséb ubiegajacych si¢ o azyl w pan-
stwach cztonkowskich. Sad, rozpatrujac skarge, przychylit si¢ do argumentacji
Rady prezentowanejw postepowaniu, stwierdzajac, ze ujawnienie przedmiotowej
opinii prawnej prowadziloby do upublicznienia wewngtrznych dyskusji Rady na
temat kompetencji Wsp6lnoty w dziedzinie dostgpu obywateli panstw trzecich
do rynku pracy i, w szerszym kontekscie, na temat legalnosci tego aktu prawne-
go. Ujawnienie tego rodzaju opinii, uwzgledniajac szczeg6lny rodzaj tego doku-
mentu, mogloby wiec pociagna¢ za soba watpliwos¢ co do legalnosci danego aktu
prawnego. Zaakceptowat ponadto stanowisko Rady, ze niezalezny charakter opi-
nii prawnych jej Stuzby Prawnej, ktére sg sporzadzane na wniosek innych stuzb
tej instytucji lub co najmniej sa dla nich przeznaczone, stanowi interes godny
ochrony. Pod tym wzgledem skarzacy nie wykazat, w jakim zakresie w okolicz-
nosciach niniejszego przypadku ujawnienie przedmiotowej opinii przyczynitoby
sie¢ do ochrony Stuzby Prawnej Rady przed niezgodnymi z prawem naciskami
zewnetrznymi. Natomiast w odniesieniu do interpretacji pojecia ,,przewazaja-
cego interesu publicznego”, ktory moéglby uzasadni¢ mimo wszystko ujawnienie
dokumentu, Sad wskazat, ze interes ten musi odrdzniaé sie od zasad, na kto-
rych opiera si¢ rozporzadzenie 1049/2001, czyli zasad otwartosci, demokracji
i blizszego uczestnictwa obywateli w procesie decyzyjnym. Jak argumentowat
Sad, w przeciwnym razie wnioskodawca zobowiazany bylby do wykazania, co
najmniej, ze ze wzgledu na szczegélne okolicznosci tego konkretnego przypad-
ku przywotanie tych zasad jest tak wazne, Ze przewyzsza ono ochrong¢ sporne-
go dokumentu, dodajac, ze to do skarzacego nalezy powolanie si¢ we wniosku
o udostepnienie dokumentu na istnienie takiego przewazajacego interesu pub-
licznego, aby sktoni¢ instytucje do wypowiedzenia si¢ w tej kwestii.

W tym miejscu nalezy uznac¢ stanowisko Sadu w sprawie Turco za trudne
do zaakceptowania, przede wszystkim z uwagi na przyjeta szeroka interpretacje
wyijatku zwigzanego z ochrong porady prawnej. Sad bowiem zaakceptowat argu-
menty Rady, ze ochrona porady prawnej obejmowata takie sytuacje, gdy moga
powstac watpliwosci co do legalnos$ci danego aktu prawnego. Wydaje sig, ze takie
podejscie jest oczywiscie sprzeczne z zasadg otwartosci wyrazong w art. 1 akapit
2 TUE oraz obecnie w art. 15 ust. 1 TFUE, ktéra wymaga podejmowania decyzji
jawnie wzgledem obywateli. Tym bardziej wigc opinia publiczna powinna mieé¢
mozliwo$¢ zapoznania si¢ z takimi opiniami prawnymi, z ktérych wynika ewen-
tualna niezgodnos$¢ projektowanego lub przyjetego aktu prawnego z prawem UE.
Z tego wzgledu z aprobatg nalezy przyjac rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedli-
wosci w wyroku wydanym w trybie odwotania w sprawach potaczonych Szwecja



OGRANICZENIA PRAWA DOSTEPU DO DOKUMENTOW INSTYTUC]I UNIL... 183

i Turco p. Radzie”. Definiujac wyjatek zwigzany z ochrong porady prawnej, TS
wskazal, ze ma on na celu ochrong interesu instytucji lezacego w tym, by zwracaé
si¢ o porade i uzyskiwa¢ w odpowiedzi szczere, obiektywne i wyczerpujace opi-
nie, przy czym, aby mozna bylo sie na ten wyjatek powotaé, ryzyko naruszenia
interesu instytucji nie moze by¢ jedynie hipotetyczne, lecz w rozsadny sposéb
mozliwe do przewidzenia. Analizujac natomiast przewazajacy interes publicz-
ny, ktéry mégtby przemawiaé za udostepnieniem dokumentu, TS wskazat, ze
instytucja ma za zadanie wywazenie konkretnego interesu, ktéry powinien by¢
chroniony poprzez brak ujawnienia danego dokumentu i, w szczegdlnosci, og6l-
nego interesu, by dokument ten zostal udostepniony, biorac pod uwage korzysci
plynace, jak glosi motyw 2 rozporzadzenia 1049/2001, ze wzmozonej przejrzy-
stosci, czyli wigkszego uczestnictwa obywateli w procesie podejmowania decyzji,
a takze wigkszej legitymizacji, skutecznosci i odpowiedzialnosci administracji
wzgledem obywateli w systemie demokratycznym. Zatem Trybunal, odmien-
nie niz Sad, uznat, ze wzgledy wzmozonej przejrzystosci sg szczegdlnie istotne
woéwczas, gdy instytucja (Rada) dziata jako organ prawodawczy. Przejrzystosé
w kwestiach procedur prawodawczych, zdaniem TS, przyczynia si¢ do umocnie-
nia demokracji, gdyz umozliwia obywatelom skontrolowanie wszelkich informa-
cji, ktore legly u podstaw aktu prawnego. Umozliwienie obywatelom poznania
podstaw dziatan legislacyjnych jest bowiem warunkiem skutecznego korzystania
przez nich z demokratycznych uprawnien.

Odnoszac si¢ do rozstrzygnigcia Sadu, Trybunat uznal, Ze Sad niestusz-
nie przyjat istnienie ogdlnej potrzeby objecia poufnoscia opinii Stuzby Prawnej
Rady dotyczacych zagadnien legislacyjnych. Zdaniem Trybunatu, jesli chodzi
o wyrazane przez Radg obawy, iz ujawnienie opinii jej Stuzby Prawnej dotycza-
cej projektu aktu prawnego moze wzbudzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z pra-
wem tego aktu prawnego, nalezy stwierdzi¢, ze to wlasnie przejrzystos¢ w tym
wzgledzie, pozwalajaca na to, by rozbieznosci migdzy ré6znymi punktami widze-
nia byty poddane otwartej debacie, przyczynia si¢ do tego, by przydac wigkszej
legitymizacji w oczach europejskich obywateli i zdoby¢ ich wigksze zaufanie.
W rzeczywistosci to raczej brak informacji i debaty moze wzbudzi¢ u obywateli
watpliwosci, nie tylko co do zgodnosci z prawem pojedynczego aktu, lecz co do
legitymizacji procedury legislacyjnej w catosci. Co wigcej, ryzyko pojawienia si¢
u obywateli europejskich watpliwosci w zakresie zgodnosci z prawem aktu praw-
nego przyjetego przez wspélnotowego ustawodawce ze wzgledu na to, ze Stuzba
Prawna Rady wydata niekorzystng opini¢ w odniesieniu do tego aktu prawnego,
nie urzeczywistnitoby si¢ najczesciej, gdyby podano lepsze uzasadnienie aktu

2 (C-39/05 i C-52/05 Szwecja i Turco p. Radzie.
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prawnego, wskazujac powody, dla ktorych nie postgpiono zgodnie z taka nieko-
rzystng opinia. W konsekwencji Trybunat uznal, ze ogélne i abstrakcyjne powo-
tywanie si¢ na ryzyko powstania watpliwosci co do zgodnosci z prawem aktéw
prawnych nie jest wystarczajace, aby uzasadni¢ powotanie si¢ Rady na ochrong
porady prawnej w rozumieniu art. 4 ust. 2 tiret drugie in fine rozporzadzenia
1049/2001.

Réwniez zaakceptowany przez Sad argument Rady, jakoby udostepnienie
opinii Stuzby Prawnej mogto narazi¢ jej niezaleznos$¢, nie zyskat aprobaty Try-
bunatu. TS wskazal, ze wlasnie obawa naruszenia niezaleznosci Stuzby Prawnej
lezy w samym centrum intereséw chronionych wyjatkiem zwigzanym z ochrona
porad prawnych. Niemniej jednak, zdaniem Trybunatu, Rada oparla si¢ w tym
wzgledzie na zwyktych twierdzeniach, niepopartych uzasadnionymi argumen-
tami. Tymczasem brakuje argumentéw, pozwalajacych uzna¢ istnienie prawdzi-
wego ryzyka, dajacego sie¢ w rozsadny sposob przewidzieé, a nie czysto hipote-
tycznego naruszenia tego interesu.

Swoje stanowisko w odniesieniu do mozliwosci odmowy udostepnienia do-
kumentéw z powotaniem si¢ na ochrong opinii prawnych, Trybunal potwierdzit
w sprawie C-506/08 P Szwecja p. My Travel Group i Komisji*°, w ktorej rozstrzy-
gal spor dotyczacy decyzji komisji odmawiajacej udostepnienia opinii przygoto-
wanych przez Stuzbg Prawng Komisji. Podobnie jak w sprawie Szwecja i Turco
p. Radzie, tak i w tej sprawie TS uznat, ze wlasnie przejrzystos¢ procesu podej-
mowania decyzji, pozwalajaca na to, by rozbieznosci miedzy réznymi punktami
widzenia byty poddane otwartej debacie, przyczynia si¢ do wigkszej legitymizacji
instytucji w oczach obywateli Unii i do zwigkszenia ich zaufania. Tymczasem ry-
zyko pojawienia si¢ u obywateli Unii watpliwosci w zakresie zgodnosci z prawem
aktu prawnego przyjetego przez instytucje, poniewaz stuzba prawna tej instytu-
¢ji wydata niekorzystng opini¢ w przedmiocie tego aktu prawnego, najczesciej
nie urzeczywistnitoby sie, gdyby sporzadzano lepsze uzasadnienie aktu prawne-
go, wskazujac powody, dla ktérych nie postapiono zgodnie z taka niekorzystna
opinig.

Szczegdlnie istotne w przypadku wyjatku zwigzanego z ochrong porady
prawnej jest sposob, w jaki Trybunat wymaga od instytucji wywazania intereséw:
z jednej strony, przemawiajacego za odmowga udostepnienia, a z drugiej — prze-
mawiajacego za udostepnieniem. W sprawie Szwecja i Turco p. Radzie Trybunat
wskazal, ze w tym przypadku interes ten polega na tym, ze ujawnienie doku-
mentéw zawierajacych opinie Stuzby Prawnej ktorejs z instytucji w przedmiocie

39 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 lipca 2011 r. w sprawie C-506/08
P, niepublik.
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kwestii prawnych powstatych w toku debaty nad pracami legislacyjnymi moze
zwigkszy¢ przejrzystos¢ i otwarto$é procesu legislacyjnego oraz wzmocni¢ de-
mokratyczne uprawnienia obywateli europejskich do kontrolowania informacji,
ktore legly u podstaw aktu prawnego, o ktérych mowa w szczegdlnosei w mo-
tywach 2 i 6 rozporzadzenia. Zdaniem Trybunatu rozporzadzenie 1049/2001
zasadniczo nakltada obowiagzek ujawniania opinii Stuzby Prawnej Rady dotycza-
cych procesu legislacyjnego, co jednak nie wyklucza mozliwosci odmowy ujaw-
nienia dokumentu, ale instytucja ma obowiazek taka odmowe szczegétowo uza-
sadnic.

Z wyroku tego wynika, ze dokumenty wytwarzane w procedurach legisla-
cyjnych generalnie powinny podlega¢ udostgpnianiu. Potwierdza to zreszta art.
12 ust. 2 rozporzadzenia wymagajacy publikacji, a takze sam TFUE w art. 15.

4. Ochrona procesu decyzyjnego
(art. 4 ust. 3 rozporzadzenia 1049/2001)

Oprécz oméwionych wyzej wyjatkdw, rozporzadzenie 1049/2001 wyma-
ga ponadto od instytucji rozpatrujacych wnioski o udostepnienie dokumentéw
wywazenia intereséw réwniez w przypadkach, gdy dotycza one dokumentéw
sporzgdzonych na uzytek wewnetrzny. Art. 4 ust. 3 rozporzadzenia 1049/2001
réznicuje obowiazki instytucji w zaleznosci od tego, czy proces decyzyjny trwa,
czy tez juz zostal zakonczony podjeciem decyzji. W przypadku, gdy proces de-
cyzyjny jest w toku, instytucja odmawia udostepnienia dokumentu, jezeli jego
ujawnienie powaznie naruszytoby proces podejmowania decyzji, chyba ze za
ujawnieniem przemawia nadrzedny interes publiczny. Natomiast po zakoncze-
niu procesu decyzyjnego podjeciem decyzji, dokumentu zawierajgcego opinie na
uzytek wewnetrzny jako czg$¢ obrad 1 wstepnych konsultacji w ramach zainte-
resowanej instytucji nie udostgpniania sig, jesli ujawnienie takiego dokumentu
powaznie naruszytoby proces podejmowania decyzji przez t¢ instytucje, chyba ze
za ujawnieniem przemawia interes publiczny.

Interpretacja tego przepisu byla przedmiotem sporu pomiedzy przedsig-
biorstwem MyTravel a Komisja, dotyczacym czeSciowego oddalenia wniosku
MyTravel o udostepnienie dokumentéw przygotowawczych Komisji z dziedzi-
ny kontroli koncentracji. Najpierw Komisja uznata za niezgodna koncentracje¢
w wyniku ktérej brytyjskie przedsigbiorstwo Airtours zostalo przeksztatco-
ne w biuro MyTravel (postgpowanie zostalo wszczete na wniosek konkurenta
Airtours — przedsigbiorstwa First Choice). Decyzja Komisji zostala uznana za
niewazng przez Sad w sprawie T-342/99 Airtours p. Komisji. W wyniku tego
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wyroku Komisja utworzyla grupe robocza w celu zbadania celowosci ztozenia
odwotania od tego wyroku do Trybunatu Sprawiedliwosci, a takze — rozwazenia
konsekwencji tego wyroku dla procedur oceny kontroli koncentracji. W 2005 .
MyTravel wniosta o udostepnienie dokumentéw zwigzanych z przygotowaniem
sprawozdania tej grupy roboczej, na podstawie rozporzadzenia 1049/2001.
Komisja odméwita udostgpnienia dokumentéw, powotujac si¢ m.in. na art. 4
ust. 3 rozporzadzenia 1049/2001, czyli na wyjatek dotyczacy ochrony procesu
decyzyjnego®!. Przedmiotem postepowania przed Sadem w sprawie My Travel
p. Komisji*? byta kontrola dwoéch decyzji Komisji, na podstawie ktérych instytu-
cja ta odmowita udostepnienia: 1) sprawozdania grupy roboczej i dokumentow
zwiazanych z jej przygotowaniem; 2) dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach
dotyczacych rozpatrywanej koncentracji, na ktérych opierato si¢ sprawozdanie
lub na ktére sprawozdanie si¢ powotywato. Rozréznienie to miato znaczenie
w omawianej sprawie z uwagi na fakt, ze art. 4 ust. 3 rozporzadzenia 1049/2001
rozroznia dwie kategorie dokumentéw i dwie kategorie procesu decyzyjnego —
w toku oraz zakonczonego. Sad, rozpatrujac w pierwszej instancji skarge My-
Travel, nie dopatrzyt si¢ bledu Komisji w ocenie, ze ujawnienie przedmiotowych
dokumentéw powaznie naruszyloby proces podejmowania przez nig decyzji oraz
iz nie ma takiego nadrzednego interesu publicznego, ktory mogtby uzasadnic ich
ujawnienie pomimo zaistnienia wspomnianego naruszenia. Stanowiska tego nie
podtrzymat Trybunat.

Trybunat Sprawiedliwosci, rozstrzygajac w instancji odwotawczej sprawe
Szwecja p. MyTravel i Komisji, zauwazyt w pierwszej kolejnosci, ze art. 4 ust.
3 rozporzadzenia 1049/2001 wprowadza wyrazne rozréznienie opierajace si¢
na kryterium, czy postgpowanie zostato juz zakonczone, czy tez nie. Tak wigc z
jednej strony, zgodnie z akapitem pierwszym tego przepisu, zakresem stosowa-
nia wyjatku dotyczacego ochrony procesu podejmowania decyzji objete sa doku-
menty sporzadzone przez instytucje na uzytek wewnetrzny lub otrzymane przez
instytucje, ktore odnosza si¢ do spraw, w przypadku ktérych decyzja nie zostata
jeszcze podjeta przez instytucje; z drugiej strony, akapit drugi tego przepisu sta-
nowi, ze po podjeciu decyzji wspomniany wyjatek obejmuje jedynie dokumenty
zawierajace opinie na uzytek wewnetrzny jako cz¢$¢ obrad i wstepnych konsul-
tacji w ramach zainteresowanej instytucji. Zatem art. 4 ust. 3 rozporzadzenia
1049/2001 zezwala na odmowe dostepu nawet po podjeciu decyzji, jezeli ich
ujawnienie powaznie naruszyloby proces podejmowania decyzji przez instytu-

31 Ponadto powotane zostaty wyjatki zwigzane z postepowaniem sadowym
iochrong $ledztw, o czym byla juz mowa wyzej.

32 Wyrok Sadu z 9 wrzesnia 2008 r. w sprawie T-403/05 MyTravel p. Komisji, Zb.
Orz. 2008, s. 11-2027.
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cje, jedynie w przypadku czg$ci dokumentéw na uzytek wewnetrzny — tzn. tych
zawierajacych opinie na uzytek wewnetrzny jako czesci obrad i wstgpnych kon-
sultacji w ramach zainteresowanej instytucji.

Zatem, zdaniem TS, prawodawca Unii uznal, iz po podjeciu decyzji wy-
mogi dotyczace ochrony procesu decyzyjnego sa mniej restrykcyjne i w efekcie
ujawnienie dokumentu, ktéry nie zostal wymieniony w art. 4 ust. 3 akapit drugi
rozporzadzenia 1049/2001, nie moze w zadnym wypadku naruszy¢ tego pro-
cesu, a odmowa ujawnienia takiego dokumentu nie jest dopuszczalna, nawet je-
§li jego ujawnienie powaznie naruszatoby wspomniany proces, gdyby nastapito
przed wydaniem rzeczonej decyzji. W zwigzku z tym TS zasadniczo zaakcepto-
wat stanowisko Sadu, ze okolicznos¢, iz decyzja zostata podjeta, nie ma zadnego
wplywu na samg mozliwo$¢ powotania si¢ na rozpatrywany wyjatek w celu od-
mowy dostepu do dokumentéw zawierajgcych opinie na uzytek wewnetrzny jako
czg$¢ obrad i wstepnych konsultacji w ramach zainteresowanej instytucji. Jedno-
cze$nie jednak TS zastrzegl, ze nie oznacza to, ze ocena, ktérej musi dokonac za-
interesowana instytucja, aby ustali¢, czy ujawnienie danego dokumentu mogto-
by stanowi¢ powazne naruszenie jej procesu decyzyjnego, nie musi uwzgledniaé
okolicznosci, iz postgpowanie administracyjne, z ktérym wigzg si¢ te dokumen-
ty, zostalo zakonczone. Zdaniem Trybunatu, powody podane przez instytucje,
ktére moglyby uzasadni¢ odmowe dostepu do dokumentu, o ktérego ujawnie-
nie si¢ zwrdcono przed zakonczeniem postgpowania administracyjnego, moga
bowiem nie by¢ wystarczajace dla odmowy ujawnienia tego samego dokumentu
po podjeciu decyzji bez podania przez wspomniang instytucje szczegdlnych po-
wodow, dla ktérych uwaza ona, ze zamknigcie postgpowania nie wyklucza tego,
iz odmowa dostepu jest nadal uzasadniona ryzykiem powaznego naruszenia jej
procesu decyzyjnego.

Z kolei w odniesieniu do sprawozdania grupy roboczej Sad wskazat,
ze ujawnienie takiego dokumentu spowodowatoby, ze Komisja nie mogtaby dys-
ponowa¢ swobodnymi i kompletnymi opiniami swoich stuzb, poniewaz autorzy
takich dokumentéw zostaliby sklonieni do stosowania autocenzury, za$ obowia-
zek ujawnienia takich dokumentéw sktonitby cztonka Komisji zajmujacego si¢
konkurencja do tego, aby nie wystepowaé w przysztosci o pisemna, ewentual-
nie krytyczng opini¢ swoich wspétpracownikéw na temat kwestii nalezacych do
jego kompetencji lub kompetencji Komisji, co w sposéb znaczacy szkodzitoby
wydajnosci wewnetrznych proceséw decyzyjnych tych instytucji (por. pkt 50-52
wyroku T-403/05). Trybunat ponownie zajat odmienne stanowisko, przyjmujac,
ze co prawda dziatalno§¢ administracyjna Komisji nie wymaga takiego samego
zakresu dostepu do dokumentow co dziatalnos¢ prawodawcza instytucji Unii,
co jednak nie oznacza, ze dziatalno$¢ taka nie jest objeta zakresem stosowania



188 Monika Szwarc

rozporzadzenia 1049/2001. TS przypomniat brzmienie art. 2 ust. 3 rozporza-
dzenia, zgodnie z ktérym akt ten ma zastosowanie do wszystkich dokumentéw
przechowywanych przez instytucje, zaréwno sporzadzanych, jak i otrzymywa-
nych i bedacych w ich posiadaniu. Tymczasem w ocenie Trybunatu Komisja
w decyzji odmawiajacej dostepu do dokumentéow nie podata uzasadnionych ar-
gumentow, dotyczacych przedmiotowego sprawozdania, ktére pozwolityby na
zrozumienie powodow, dla ktérych jego ujawnienie mogtoby stanowi¢ powazne
naruszenie procesu decyzyjnego Komisji, zwlaszcza w sytuacji, gdy postepowa-
nie z ktérym zwigzane sa te dokumenty, zostato juz zakonczone. Tym samym
Sad naruszyl prawo, uznajac, ze w takich okolicznosciach Komisja mogta odmo-
wic udostepnienia sprawozdania.

W odniesieniu do pozostatych dokumentéw wewnetrznych® Trybunat
potwierdzit stanowisko Sadu, ze dokumenty te zawieraja opinie na uzytek we-
wnetrzny jako czeg$¢ obrad i wstepnych konsultacji w ramach Komisji, w rozu-
mieniu art. 4 ust. 3 akapit drugi rozporzadzenia. Zasadniczo wigc dokumenty te
mogltyby by¢ objete wyjatkiem zwigzanym z ochrona procesu decyzyjnego nawet
po zakonczeniu postepowania.

5. Dokumenty panstw czlonkowskich

Zakresem rozporzadzenia 1049/2001 objete sa, zgodnie z jego art. 2 ust.
3, dokumenty przechowywane przez instytucje, tj. sporzadzane lub otrzymywa-
ne przez nie i pozostajace w ich posiadaniu we wszystkich obszarach dziatalnosci
Unii Europejskiej. Z przepisu tego wynika, ze rozporzadzenie nie przewiduje
zasady autorstwa, tzn. prawo dostepu do dokumentéw obejmuje nie tylko te wy-
tworzone przez instytucje, lecz takze te pochodzace od innych podmiotéw, prze-
chowywane przez instytucje. Zgodnie z art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 1049/2001
w odniesieniu do dokumentéw stron trzecich instytucja konsultuje si¢ ze strong
trzecig w celu oceny, czy zastosowanie ma ktorykolwiek z wyjatkéw oméwionych
wyzej. Z obowiazku konsultacji instytucja jest zwolniona, jezeli nie ma watpli-
wosci, ze dokument ten podlega lub nie podlega ujawnieniu.

Szczegélne uprawnienie przewiduje rozporzadzenie 1049/2001 dla
panstw czlonkowskich. Jezeli bowiem dokument pochodzi od panstwa czton-
kowskiego, wéwczas zgodnie z art. 4 ust. 5 rozporzgdzenia 1049/2001 panstwo
cztonkowskie moze zazada¢ od instytucji nieujawniania dokumentu pochodza-

3 Chodzito w tym przypadku o sprawozdanie urzednika ds. przestuchan, uwagi
Dyrekeji Generalnej ds. Konkurencji skierowane do komitetu konsultacyjnego i uwagi do
akt dotyczace kontroli w siedzibie First Choice.
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cego od tego panstwa czlonkowskiego bez jego uprzedniej zgody. Powstaje zatem
pytanie zasadnicze, czy instytucja jest zwigzana brakiem zgody panstwa czton-
kowskiego na udostepnienie dokumentu oraz czy panstwo cztonkowskie — nie
wyrazajac zgody na udostepnienie dokumentu — stosowaé ma prawo krajowe czy
tez unijne przepisy dotyczace dostgpu do dokumentdw.

Kwestie te byly przedmiotem wyktadni sadéw unijnych w sporze po-
miedzy IFAW i Komisja, dotyczacym odmowy udostepnienia dokumentéw po-
chodzacych od panstwa cztonkowskiego, w ktérych posiadanie weszta Komisja
w ramach postgpowania, w wyniku ktérego wydata pozytywna opini¢ w sprawie
wykonania projektu przemystowego w obszarze chronionym na podstawie dy-
rektywy siedliskowej. Rozpatrujac skarge o stwierdzenie niewaznosci w sprawie
T-168/02 IFAW p. Komisji**, Sad uznal, ze Komisja stusznie uznata, ze w przy-
padku, gdy panstwo cztonkowskie powotuje si¢ na art. 4 ust. 5 rozporzadzenia
1049/2001 i domaga si¢ od instytucji, aby ta nie udostepniata wydanego przez to
panstwo dokumentu, zadanie to stanowi nakaz nieudostepniania, ktéremu in-
stytucja ta ma obowigzek si¢ podporzadkowaé, przy czym panstwo cztonkowskie
nie ma obowiazku uzasadniania swego zadania ani instytucja nie ma obowigzku
badania, czy nieudost¢pnianie danego dokumentu jest uzasadnione. Uzasadnia-
jac swoje stanowisko. Sad wskazat, ze fakt przyznania panstwom cztonkowskim
na mocy art. 4 ust. 5 rozporzadzenia wyjasnia si¢ tym, ze rozporzadzenie to nie
ma na celu modyfikacji ustawodawstwa krajowego w dziedzinie dostgpu do do-
kumentéw ani nig nie skutkuje. Uznal réwniez argumentacje¢ Komisji, ze jezeli
dostep do dokumentu, w stosunku do ktérego panstwo cztonkowskie ztozyto
wniosek na podstawie art. 4 ust. 5, nie jest regulowany przez rozporzadzenie
1049/2001, to jest on regulowany przez odpowiednie przepisy krajowe zainte-
resowanego panstwa czlonkowskiego, ktore pozostaja niezmienione po przyjeciu
rozporzadzenia; w konsekwencji ocena, przy zastosowaniu prawa krajowego, czy
dostep do dokumentu pochodzgcego od panstwa cztonkowskiego powinien by¢
przyznany oraz czy prawo wniesienia skargi przez zainteresowane strony bedzie
mozliwe przy zastosowaniu przepiséw krajowych, nalezy do krajowych organéw
administracyjnych i sagdowych.

Trybunat Sprawiedliwosci, rozpatrujacy odwotanie od wyroku Sadu wnie-
sione przez Szwecje w sprawie C-64/05 P Szwecja p. Komisji Europejskiej i in.>,
zajal zniuansowane stanowisko. Po pierwsze, potwierdzit rozstrzygniecie Sadu,

3 Wyrok Sadu z 30.11.2004 w sprawie C-168/02 IFAW p. Komisji Europejskiej,
Zb. Orz. 2004, s. [-4135.

3 C-64/05 P Szwecja p. Komisji, stanowisko wyrazone w tej sprawie TS pod-
trzymat réwniez w wyroku z 21 czerwca 2012 r. w sprawie C-135/11 P IFAW p. Komisji,
niepublik.
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ze art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 1049/2001 stawia panstwa cztonkowskie w od-
miennej sytuacji od innych podmiotéw trzecich, poniewaz kazde panstwo moze
domagac¢ si¢ od instytucji nieudost¢pniania dokumentu pochodzacego od niego
bez jego uprzedniej zgody. TS w tym wzgledzie zauwazyl, ze zawarty w art. 4 ust.
5 rozporzadzenia wymog uzyskania ,,uprzedniej zgody” statby si¢ martwg litera,
gdyby pomimo wyraznego sprzeciwu panstwa cztonkowskiego wobec udostep-
nienia dokumentu pochodzacego od niego — a zatem gdy instytucja nie uzyskata
zgody tego panstwa —mogta i tak zadecydowa¢ o udostepnieniu przedmiotowego
dokumentu. Wéwczas bowiem analizowany przepis zostatby pozbawiony wszel-
kiej skutecznosci. Trybunal rozréznit ponadto ,,zgode”, o ktorej mowa w art. 4
ust. 5 rozporzadzenia, od zasiegniecia ,,opinii podmiotu trzeciego”, o ktérym
mowa w art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 1049/2001. Zdaniem Trybunatu obowia-
zek zasigegnigcia opinii oznacza jedynie prawo podmiotu trzeciego do przedsta-
wienia swojego stanowiska, zanim instytucja podejmie decyzj¢ o udostepnieniu
dokumentu.

Po drugie, Trybunat dokonal odmiennej niz Sad analizy w odniesieniu do
kwestii zakresu swobody pozostawionej panstwom czlonkowskim w przypadku
odmowy zgody na udostgpnienie dokumentu pochodzacego od tego panstwa,
uznajac, iz przepisu art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 1049/2001 nie mozna inter-
pretowac jako przyznajacego panstwu cztonkowskiemu ogélne i bezwarunkowe
prawo weta, skutkujace dyskrecjonalnym sprzeciwem wobec ujawnienia doku-
mentow przez nie wydanych i przechowywanych przez instytucje wspélnotowa,
tak iz dostep do dokumentéw przestaje podlegac przepisom rzeczonego rozpo-
rzadzenia i staje si¢ zalezny wylacznie od przepiséw prawa krajowego. Zdaniem
TS nalezy przyja¢ wykladnie tego przepisu, ze korzystanie z uprawnienia przy-
stugujacego danemu panstwu cztonkowskiemu na mocy art. 4 ust. 5 rozporza-
dzenia jest objete ramami wyjatkéw przedmiotowych wyliczonych w ust. 1-3
tego artykutu, za$ panstwo czlonkowskie ma w tym wzgledzie jedynie prawo do
uczestniczenia w podejmowaniu decyzji. W tym kontekscie uprzednia zgoda
panstwa czlonkowskiego, o ktérej mowa w art. 4 ust. 5, jest podobna nie tyle do
dyskrecjonalnego prawa weta, ile do pewnego rodzaju zgodnej opinii na temat
braku podstaw do zastosowania wyjatkéw przewidzianych w art. 4 ust. 1-3 roz-
porzadzenia 1049/2001.

Wyprzedzajac ewentualne watpliwosci dotyczace braku mozliwosci ochro-
ny intereséw panstw cztonkowskich, TS wyjasnit, ze ochrona tych intereséw
moze by¢ w razie potrzeby zagwarantowana za pomoca wyjatkéw wynikajacych
z art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001, jak réwniez na mocy szczegdlne-
go rezimu ustanowionego w art. 9 rozporzadzenia 1049/2001 w odniesieniu
do dokumentéw niejawnych. Zatem w poszanowaniu pewnych zasad prawa
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krajowego chronigcych interes publiczny lub prywatny, ktéry stoi na przeszkodzie
udostepnieniu dokumentu i ktory zostalby powotany w tym celu przez panstwo
cztonkowskie, interes ten mégtby w danym przypadku zosta¢ uznany za godny
ochrony w ramach wyjatkow przewidzianych w rzeczonym rozporzadzeniu.

Po trzecie, Trybunat wskazal, jakie sa proceduralne uwarunkowania i kon-
sekwencje przyjetej interpretacji art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 1049/2001, wska-
zujac, ze instytucja i panstwo cztonkowskie sg zwigzane zasadg lojalnej wspdtpra-
cy: poniewaz wykonywanie zasad prawa unijnego jest w ten sposob powierzone
wspolnie instytucji i panstwu cztonkowskiemu, ktére skorzystalo z przyznanego
mu w tym art. 4 ust. 5 uprawnienia, przez co wykonywanie to zalezy od dialo-
gu, jaki powinien zosta¢ nawigzany migdzy nimi, sa oni zobowigzani, w mysl
obowigzku lojalnej wspétpracy, do dziatania i wspétpracy ze soba w taki sposéb,
aby zasady te mogly zosta¢ skutecznie zastosowane. Oznacza to, po pierwsze,
obowiazek podjecia przez instytucje i zainteresowane panstwo cztonkowskie ,,lo-
jalnych rozméw” na temat potencjalnego stosowania wyjatkéw przewidzianych
w art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001. Po drugie, jezeli na zakonczenie
tych rozmoéw panstwo cztonkowskie sprzeciwi si¢ udostepnieniu spornego do-
kumentu — ma obowigzek uzasadni¢ ten sprzeciw pod katem wyjatkéw przewi-
dzianych w art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001. Trybunat wskazal, ze in-
stytucja nie moze nadaé dalszego biegu sprzeciwowi zgloszonemu przez panstwo
cztonkowskie wobec udostepnienia wydanego przez nie dokumentu, jesli sprze-
ciw ten jest pozbawiony uzasadnienia lub uzasadnienie to nie zawiera odnie-
sienia do wyjatkéw wyliczonych w art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001.
Ostatecznie, jezeli panstwo mimo wyraznego wezwania nie dostarczy takiego
uzasadnienia, a instytucja uzna, ze zaden z wyjatkow przewidzianych w rozpo-
rzadzeniu nie znajduje zastosowania, musi ona udzieli¢ dostgpu do dokumentu
bedacego przedmiotem wniosku.

Po trzecie, obowigzek uzasadnienia odmowy udostepnienia dokumentu
spoczywa na instytucji, do ktérej skierowano wniosek o udostepnienie. Obo-
wigzek ten oznacza, zdaniem TS, ze instytucja musi poinformowa¢ nie tylko
o sprzeciwie zgtoszonym przez dane panstwo wobec udostepnienia zagdanego
dokumentu, lecz réwniez o przyczynach przywotanych przez to panstwo czton-
kowskie, prowadzacych do zastosowania jednego z wyjatkow przewidzianych
w rozporzadzeniu. Informacje te maja bowiem umozliwi¢ wnioskodawcy zro-
zumienie podstaw odmowy oraz ewentualng kontrole sadowa decyzji podjetej
przez instytucje.

W szerszym kontekscie proceduralnym TS uznal, ze gdy panstwo czton-
kowskie w sposob uzasadniony odmawia wyrazenia zgody na udostgpnienie do-
kumentu, przez co instytucja jest zmuszona do oddalenia wniosku o udzielenie
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dostepu, jego autor ma prawo do ochrony sadowej. Woéwczas, w trybie skargi
o stwierdzenie niewaznosci decyzji wydanej przez instytucje odmawiajaca udo-
stepnienia dokumentu (art. 263 TFUE), do wlasciwosci sadu unijnego nalezy
dokonanie kontroli, na wniosek zainteresowanego, ktéremu instytucja odmowi-
ta udostepnienia dokumentu, czy odmowa ta mogla zosta¢ skutecznie wydana
na podstawie tych wyjatkow i czy wynika ona z dokonania oceny tych wyjatkéw
przez samg instytucje lub przez dane panstwo cztonkowskie. Aby uniknaé w tym
wzgledzie watpliwosci, Trybunat podkreslit, ze z punktu widzenia osoby zainte-
resowanej udostepnieniem dokumentu, ingerencja panstwa cztonkowskiego nie
ma wplywu na unijny charakter decyzji wydanej mu nastepnie przez instytucje
w odpowiedzi na wniosek o udzielenie dostepu.

Wyrok TS nalezy odczytywaé w ten sposéb, ze panstwo cztonkowskie ma
prawo podjac decyzje¢ o udostepnieniu lub odmowie udostepnienia dokumentu,
za$ instytucja, do ktorej wplynat wniosek o udost¢pnienie — zasadniczo musi tg
zgode respektowac. Jednoczesnie panstwo czlonkowskie w zakresie podejmowa-
nia decyzji o udostgpnieniu dokumentu lub odmowie, jest zwigzane wyjatkami
wynikajgcymi z art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001, ktére oczywiscie
podlegaja autonomicznej wykladni w swietle prawa unijnego, w oderwaniu od
krajowych uregulowan w tym wzgledzie. W tym aspekcie wyrok TS wydaje si¢
mie¢ najbardziej donioste skutki, bowiem powoduje, ze panstwo cztonkowskie
przekazujac dokumenty instytucjom UE, w kontekscie wspdtpracy prowadzonej
w ramach UE, musi liczy¢ si¢ z tym, ze dokumenty te — w zakresie dostepu do
dokumentow — podlegaja rezimowi rozporzadzenia 1049/2001, a nie przepisom
krajowym.

Podsumowanie

Analizowane w niniejszym artykule orzecznictwo sadéw unijnych wska-
zuje, ze wystepuja duze odmiennosci w interpretacji rozporzadzenia 1049/2001
migdzy Sadem a Trybunatem. Nalezatoby oczekiwa¢, ze aktywnos$¢ orzecznicza
Trybunatu przyczyni si¢ do wigkszej spdjnosci orzecznictwa obu sadéw. Na pod-
stawie przedstawionego orzecznictwa sformutowa¢ mozna nastepujace wnioski.

Po pierwsze, Trybunat Sprawiedliwosci opowiada si¢ za szczegdlna ochro-
ng indywidualnego interesu jednostek wyrazajacego si¢ w koniecznosci nieudo-
stepniania danych osobowych. Rozstrzygnigcie w sprawie C-28/08 P Komisja
p. Bavarian Lager wskazuje, ze interpretacja wyjatku zwigzanego z ochrong in-
tegralnosci jednostki (art. 4 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 1049/2001) wymaga
uwzglednienia postanowien rozporzadzenia 45/2001 i regulacji dotyczacych
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ochrony danych osobowych. W praktyce oznacza to, ze ogélny interes w posta-
ci publicznego dostepu do dokumentéw musi ustagpic¢ pierwszenstwa interesowi
prywatnemu w postaci ochrony danych osobowych.

Po drugie, zauwazalna jest tendencja Trybunatu Sprawiedliwosci do
aprobowania mozliwosci odmowy przez instytucje udostepnienia dokumen-
tow w zwiazku z kontekstem postgpowania, w jakim zostaly one wytworzone.
Ze szczegdlnej ochrony korzystaja dokumenty sktadane w sadach unijnych
w toku toczacych sie postgpowan (np. postepowan z zakresu ochrony konkuren-
¢ji lub w zwigzku z uchybieniem zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego). Tak
dlugo jak toczy sie postepowanie sadowe, dokumenty te korzystaja z ogélnego
domniemania, ze ich udostgpnienie naruszatoby prawidlowy tok postepowa-
nia sagdowego 1 prawidtowy wymiar sprawiedliwosci. W konsekwencji instytucja
moze zasadnie odméwic¢ udostepnienia takich dokumentéw bez koniecznosci
indywidualnej analizy kazdego z nich oraz indywidualnego uzasadnienia odmo-
wy z powolaniem na konieczno$¢ ochrony postgpowania sadowego.

Ponadto z ogdélnego domniemania korzystaja dokumenty wytworzone
w toku kontroli i dochodzen prowadzonych przez instytucje, w szczegdlnosci
przez Komisje Europejska. W tym przypadku réwniez dokumenty wytwarza-
ne w toku postepowania z zakresu kontroli dopuszczalnos$ci pomocy panstwa,
z zakresu kontroli koncentracji przedsigbiorstw lub postgpowania o uchybienie
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, korzystaja z ogdlnego domniemania,
ze ich ujawnienie zagrazaloby celom prowadzonego postgpowania.

W obu przypadkach TS zastrzega, ze to ogdlne domniemanie jest obalal-
ne, jezeli wnioskodawca udowodni potrzebe ujawnienia dokumentu. Stanowi-
sko TS — jak si¢ wydaje — jest podyktowane koniecznos$cig uwzglednienia eko-
nomiki dzialania administracji unijnej, poniewaz pozwala unika¢ nadmiernego
obcigzenia administracji obowigzkiem uzasadnienia odmowy udost¢pnienia
w odniesieniu do kazdego dokumentu. Jednoczes$nie jednak rozstrzygniecia TS
w powyzszych sprawach moga budzi¢ watpliwosci z uwagi na fakt, ze rozporza-
dzenie w art. 6 ust. 1 wyraznie zwalnia wnioskodawce z uzasadnienia wniosku
o udostepnienie dokumentu. Przyjecie zatem ogdlnego domniemania, zgodnie
z ktérym instytucja moze odméwi¢ udostepnienia calej kategorii dokumentéw
z uwagi na fakt, iz zostaty one wytworzone w szczegdlnym postepowaniu, i jed-
nocze$nie wymaganie od wnioskodawcy przedstawienia uzasadnienia wniosku,
ktére to domniemanie obali, przenosi na osobe wnioskujaca cigzar dowodu
w sposob sprzeczny z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia 1049/2001.

Po trzecie, TS dokonat waznych ustalen w odniesieniu do stosowania wy-
mogéw rozporzadzenia 1049/2001 do dokumentéw bedacych w posiadaniu
instytucji UE, ale pochodzacych od panstw cztonkowskich. Z jednej strony TS
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potwierdzit, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 1049/2001,
musi by¢ rozumiana w ten sposob, ze brak zgody panstwa cztonkowskiego unie-
mozliwia — co do zasady — udostepnienie dokumentu przez instytucje, do ktorej
zwrdcil sie wnioskodawca. Z drugiej strony jednak, panstwo cztonkowskie, odma-
wiajac wyrazenia zgody na udostepnienie dokumentu, ma obowigzek uwzglednié
jedynie te wyjatki, ktére wynikaja z art. 4 ust. 1-3 rozporzadzenia 1049/2001.
Takie rozwigzanie skutkuje uznaniem, ze dokumenty przekazane przez pan-
stwa cztonkowskie instytucjom unijnym, przestaja w zakresie ich udostepnia-
nia podlega¢ krajowym rezimom prawnym dostepu do informacji publicznej,
aw zamian podlegaja regutom unijnym, w tym przypadku art. 4 ust. 1-3 rozpo-
rzadzenia 1049/2001. Taka sytuacja powoduje w konsekwencji, ze na instytu-
cjach i panstwach cztonkowskich spoczywaja szczegdlne obowiazki, wymienione
przez TS, a ktére wynikaja z zasady lojalnej wspdtpracy (art. 4 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej). Powoduje to, ze réwniez kompetencje sadéw unijnych
— Sadu i Trybunatu — sg szersze, poniewaz dokumenty pochodzace od panstw
cztonkowskich, przekazane instytucjom UE zaczynaja podlega¢ tym samym re-
gutom, co inne dokumenty pochodzace od instytucji. W tym ujgciu zatem, prawo
dostepu do dokumentéw gwarantowane prawem unijnym ma zastosowanie nie
tylko do dokumentéw pochodzacych od instytucji UE, lecz réwniez od panstw
cztonkowskich, ktére przekazaty dokumenty instytucjom unijnym w procesie
integracji europejskiej.

EXCEPTIONS TO THE PUBLIC ACCESS
TO EU INSTITUTIONS DOCUMENTS
UNDER REGULATION 1049/2001

The article undertakes the issue of lawful exceptions to the right of public
access to EU documents under Article 4 of Regulation 1049/2001 regarding
public access to European Parliament, Council and Commission documents.
The author analyses the jurisprudence of the General Court and the Court of
Justice as regards the interpretation of these exceptions. The article covers ob-
ligatory as well as facultative exceptions in public or private interest, exception
connected with the protection of the decision-making processes in the EU in-
stitutions and the issue of Member States’ documents, which are in possession
of EU institutions. The author argues that there have been so far important
differences in jurisprudence of the General Court and the Court of Justice in
a number of important issues, such as the balance between the public access to
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documents and respect of privacy. The approach of the EU courts in also high-
lighted in respect of Member States” documents — the author draws a conclu-
sion that when the documents drawn by the Member States are transmitted to
the UE institutions, the public access to these documents does no longer belong
to the national law but to the EU law. In particular, eventual denial to access
such documents must be based on exceptions from Article 4 of the Regulation
1049/2001, and not on national law. This results in extending the scope of ap-
plication of the EU rules on public access to documents.
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Informacje dla Autorow

Objetosé¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wtasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadestaé na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie bylty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
noéci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redake;ji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne s
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyta¢ réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowa¢ podkreslen ani pogrubien. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstepu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakeja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie materiat jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastepujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; weigcie akapitowe 1,25 cm;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowac przypisy dolne o naste¢pujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak weigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca si¢ od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrécié sie z prosba o oceng do oséb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwéch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegajg wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na ocene wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana Autorom.





