Rozdzial IX

Ochrona dobr osobistych zmartego zwiazanych
z pogrzebem, pochowaniem zwlok oraz grobem

I. Wstep. Wsérod dobr osobistych zmarlego istnieja i takie, par excellence posmiertne
dobra osobiste, ktére dopiero wtedy sie aktualizujg lub — cho¢ w odniesieniu do dobr
niematerialnych zabrzmi to paradoksalnie — dopiero wowczas si¢ urzeczywistniaja. Ta-
kie chocby, jak wynikajace ze wskazania osdb uprawnionych do pochowania zwtok??,
wyboru cmentarza®?, a niekiedy, gdy prawo albo obce zwyczaje na te pozwalaja, takze
innego miejsca, na ktérym ma by¢ pochowany®#, okreslenia charakteru uroczystosci

2% Zob. np. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 i n. W pismiennictwie wskazuje sie takze, ze
uszanowana winng by¢ réwniez wola zmarlego sprzeciwiajacego sie sekcji jego zwtok, oczywiscie
poza sytuacjami, gdy konieczno$¢ jej przeprowadzenia znajduje oparcie w przepisie ustawy, zob.
np. J. Haberko, Koniec..., s. 76 i n. Nieco szerzej o tym, w tym takze o skutecznosci sprzeciwu bytego
przedstawiciela ustawowego, zob. E. L. Wedrychowska, Odpowiedz..., s. 132. Nadto zob. Prawo do
godnego pochéwku...

227 Sposrdd takich znanych dyspozydji szczegdlne byly okolicznosci wyrazanie Zyczenia przez
S. Karpinskiego. ,20 kwietnia 1940 roku poeta spacerowal po polskim cmentarzu Na Rossie. «C6z to
za urokliwe miejsce! Chciatbym by¢ tu pochowany» — powiedzial w pewnej chwili do towarzysza-
cej mu Hanki Ordonéwny”. Zmart najblizszej nocy i wtasnie Na Rossie zostal pochowany (T. Z. Za-
pert, Swietopelk..., s. K6). Cigzko chory Artur Grottger zmart 13 XII 1867 r. w stynnym uzdrowisku
Amelies-les-Bains w francuskich Pirenejach, skad zwtoki ,artysty sprowadzita do Lwowa w dniu
4 lipca 1868 roku jego narzeczona i pochowata go na Cmentarzu Lyczakowskim w miejscu, ktdre
kiedys$ podczas wspdlnego spaceru Grottger wybral” (Artur Grottger...). Wspominajac pochowa-
nego, zgodnie z wlasnym zyczeniem, na Wyspie Krola Jerzego, wybitnego rezysera W. Puchalskie-
go, niezapomniany rektor naszego Uniwersytetu A. Jahn pisat: ,Umart nagle w czasie krecenia filmu.
W ostatniej minucie Zycia mial przed soba majestatyczny krajobraz $niegiem pokrytych gor, bar-
wny tlum pingwindw, a w uszach jazgot ptasiej muzyki. Taka $Smier¢ sam sobie wymarzyt. Spoczat
w grobie tam, gdzie umarl” (Z Kleparowa..., s. 256-257). O pochowaniu gen. M. Moczara, zgodnie
Z jego zyczeniem, na cmentarzu we wsi Rablow, wsrdd grobow ,jego wspottowarzyszy broni z Armii
Ludowej, poleglych w stynnej bitwie z wojskami hitlerowskimi w 1943 r.” pisali E. Syzdek, B. Syz-
dek, Cena..., s. 199. Wspomnie¢ tez mozna o zyczeniu P. Tibbets’a, pilota amerykanskiego bombowca,
ktéry zrzucit bombe atomowa na Hiroszime, ktdrego wola , bylo, aby nie urzadza¢ mu pogrzebu, ani
nie dawac ptyty nagrobnej. Obawiat si¢ bowiem, Ze miejsce takie postuzytoby do réznych protestow”
(Paul Tibbets...). Por. np. W. Kisiel, Glosa..., s. 191-192; S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 111.
Nadto zob. wyr. SA w Warszawie z 11 III 2005 (I ACa 853/04, Wokanda nr 10/2006, s. 23 i n.). Maciej
Lagiewski przypominajac posta¢ zmartej w 1904 r. poetki F. Kempner wspomnial, Zze przygotowata
ona ,rozwigzanie, ktore w razie nie spetnienia jej zyczenia [kremacji — uw. J.M.] mogtoby ja uratowaé
po ewentualnym przebudzeniu w grobie — otwory wentylacyjne oraz misterny system dzwoneczkéw
alarmowych, ktdrego jeden koniec byt w zasiegu reki nieboszczyka, a drugi wychodzil nad gréb i dalej
biegt az do domu przedpogrzebowego. Dzieki temu mozna byto poinformowa¢ pracownikéw cmen-
tarza, ze pod ziemig lezy zywy cztowiek. Friederike Kempner zostala pochowana na Starym cmenta-
rzu Zydowskim we Wroctawiu, w rodzinnym grobowecu, ktéry posiada... otwory wentylacyjne”
(§lqski tabedz. .., s. 6).

22 Jerzy Waldorff pisal o Z. Mycielskim: , Az do ostatka miat dla siebie jeden maty pokoik na
Chmielnej, lecz po $mierci chcial spocza¢ w podziemiach kosciota w rodzinnej Wisniowej, pod Prze-
worskiem, gdzie trumna jego znalazla sie obok trumien jego przodkow” (Gorzkie zale..., s. 16).
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pogrzebowych®¥, czy kolejnosci mozliwych pochéwkoéw w grobowcu rodzinnym?.
Odnosi si¢ to nawet do umieszczenia po $mierci na nagrobku wystawionym za zycia,
inskrypgji, symboli czy fotografii, a wiec uczynienia tego dopiero wéweczas, gdy do
niedawna nagrobek in spe stanie si¢ rzeczywistym nagrobkiem jego fundatora. Wtedy
tez pojawiq sie¢ po$miertne aspekty ochrony i statusu tego nagrobka®*, pod pewnymi
wzgledami rozne, niekiedy wrecz zasadniczo, od potozenia niby tego samego ,nagrob-
ka” ante mortem®>®. Niekiedy zmarly ujawnia bliskim takze swe Zyczenia dotyczace
okazywania przez nich tego, co zwyklo sie okresla¢ kultem pamieci®*.

2 Zgodnie ze sporzadzonym w 1952 r. testamentem pogrzeb gen. Ch. de Gaulle’a odbyt sie bez
,przemowien ani fanfar. Trumne do grobu rodzinnego niosto dwunastu mtodych miejscowych rolni-
kéw” (A. Bakowski, Charles de Gaulle. Wizerunek..., s. 118). O skromny pogrzeb prosit w testamencie
L. Sapieha (zob. ]J. Dziubkowa, Vanitas, s. 6), z relacji P. Zaporowskiego wiem, ze zmarty w Nairobii
E. Sapieha wyrazit Zyczenie pochdwku bez trumny, ,,szkoda bowiem marnowac desek”. Zob. takze I.
Godlewski, Pogrzeb..., s. 619-621.0sobna kwestia sg decyzje dotyczace charakteru tych uroczystosci,
niezwigzane z ewentualnymi zyczeniami zmartego, zob. np. M. Tryc-Ostrowska, Wojskowy..., s. A7;
J. Strézyk, Czy stalinowski. .., s. A8.

230 Zob. takze wyr. SN z 15 11 1989 r. (II CR 6/68, LEX nr 8943).

231 Zob. takze K. Kruczalak, Czy koszty..., s. 39, gdzie uwaga o nagrobku jako materialnym ,$la-
dzie” symbolizujacym pamiec¢ o zmartym. Nadto zob. M. Rzemek, Ubezpieczenia..., s. 2.

232 Osobny problem to, Zze zaréwno dyspozycje zmarlego, jak i innych osob, dotyczace np. napisu
na nagrobku nie moga narusza¢ prawa, ani zasad stusznos$ci. Takiej wtasnie sytuacji dotyczyt spér
rozstrzygany w sprawie I C 56/76, rozpatrywanej przez SW w Zamosciu, chodzito w nim bowiem
0 napis umieszczony przez matke na nagrobku zmartej corki informujacy o tym, zgodnie z prawda,
iz zgineta ona ,,z rak mordercy, b. meza C...”; zarowno wskazany SW, jak i SN w wyr. z 13 XII 1976 1.
uznaly, ze ,powdd ponidst juz bardzo cigezkie konsekwencje swojego przestepstwa i nie jest dopusz-
czalne dodatkowe «karanie go» umieszczaniem w miejscu publicznym wzmianek o jego tragicznym
postepku”, dodajac ze cmentarz ,,i znajdujace sie tam nagrobki nie sg przeznaczone do dokonywa-
nia wzmianek o przestepstwach jako miejsca i przedmiotu kultu zmartego. Odmienne postepowanie
uwtlacza godnosci tych miejsc i ich przedmiotéw” (Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 34).

»% Wiedzial, ze nie bedzie zyl dlugo. Spieszyl si¢ — uwaza Anna Grochowiak, cérka poety.
- Bardzo wczesnie wydat dyspozycje dotyczace swojego grobu: prosty, najlepiej brzozowy krzyz,
darni, zadnych chryzantem. «Przynoscie tulipany» — mowit. Kojarzyly mu sie z ukochanym malar-
stwem holenderskim” (B. Marzec, Nocre..., s. 10). Jerzy Ficowski napisal utwoér, w ktérym wdowa
Elzbieta umiescita tylko date, zostat on, zgodnie z wolg autora, umieszczony jako jedyny tekst na
jego nagrobku na Cmentarzu Wojskowym na Powazkach, a takze opublikowany jako nekrolog (zob.
J. Ficowski, JA nizej podpisany..., s. 12). To madry, pogodny utwor: ,JA / nizej podpisany / JERZY FI-
COWSKI / przenoszac si¢ dnia 9 maja 2006 r. / do Wieczno$ci / (wersja réwnouprawniona: do Nicosci)
/ zakoniczylem tutejsza egzystencje / nie ukonczywszy niczego / zgodnie z Regulaminem Stworcy /
i z odwieczng praktyka / mieszkancow tego zle pomyslanego / i jeszcze gorzej prowadzacego sie
$wiata / — usilnie prosze / moich Bliskich i moich Dalekich / o btogostawienstwo usmiechu / i faske
pogody ducha / zamiast westchnient i smutku, / bowiem nie stato si¢ / nic nadzwyczajnego. / Za
spelnienie tej prosby / z gory wszystkim dziekuje / i za klopot przepraszam / (-) Jerzy Ficowski /
Warszawa, / poza zasiegiem czasu” (w przytoczonej tu wersji oznaczytem wersy znakiem /, a takze
pominalem istotny uktad wiersza, ktéry wiernie zachowano w publikacji nekrologu i w napisie na
nagrobku). Chyba podobny zamyst wyrazita M. Lopatkowa, najwybitniejsza w Polsce od czaséw
J. Korczaka obronczyni praw dzieci. ,Wracajac z Rzymu z konferencji Unii Miedzyparlamentarnej,
przegladatam w samolocie «<Muze rzymska». Lot 6w wykorzystatam twdrczo, trawestujac epitafium
poswiecone Klaudii na poswigcone Marii. Przytocze Ci obydwa teksty dla poréwnania. / Klaudia /
Gosciu, co rzeke, krétkie bedzie. Stan i czytaj. / To niepiekny grobowiec kobiety pieknej. / Rodziciele
nazwali ja Klaudia. Meza / Mitowata swego catym sercem. Dzieci / Zrodzita dwoje jedno z nich na
ziemi zywie, / Drugie w ziemi spoczywa. W mowie byta wdzigczna / A kroczyta z godnoscig. Domu
swego zawsze strzegla. I welne przedta. / To jest wszystko. Idz juz. // Maria / Gosciu, co rzeke, krot-
kie bedzie. Stan i czytaj. / To spokojny grobowiec kobiety niespokojnej / Rodziciele nazwali ja Maria.
Niezalezno$¢ / Zachowala do $mierci. Zrodzita syna i cérke. / W mowie byta prawdziwa. Kroczyta
niecierpliwie. / Welny nigdy nie przedta. Kochata dzieci i wiersze. / Wierzyta w mitos¢, ktéra oca-
li $wiat / To wszystko. Idz juz. / Takie epitafium byloby duzo ciekawsze od dzisiejszych napisow
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Warto na marginesie wspomnie¢, ze problematyka cmentarna posiadata i posiada
przede wszystkim swoj kontekst pozaprawny, w zaleznosci od epoki i okolicznosci
bardziej lub mniej donioste byly tu uwarunkowania religijne, obyczajowe, politycz-
ne, takze ekonomiczne, cho¢ wielekro¢ zazebialy sie one czy tez wykazywaly zwiazki,
w ktdrych mozna sie¢ doszukiwac réwniez, bez watpienia drugorzednych, moze nawet
trzeciorzednych asocjacji prawnych. Dominacja pozaprawnego aspektu uwidaczniata
sie na przyktad w przejawach woli okreslajacych czy wskazujacych miejsce ztozenia
serca. Umierajac Chopin troskat sie nie tylko o zniszczenie niedokonczonych utwordw,
ale i o pogrzebanie ,na Powazkach, koto ojca i siostry Emilii. Wezcie moje serce, przy-
najmniej serce — szeptal — na Powazki lub do ktoéregos z warszawskich kosciotéw” %,
Do dzi$ oczywiste sa motywy kierowania do bliskich takich i podobnych présb, tym
bardziej dawniej zwazywszy, ze dokonywanie pochowkéw réznych fragmentow
ciata w réznych miejscach byto wielowiekowg, niekiedy zadziwiajaca tradycja, poza
nielicznymi wdéwczas plebejskimi swietymi i blogostawionymi bedaca par excellence
,przywilejem” klasowym?®?%, dla ktorej znajdowano réznorakie, nawet teologiczne

na stereotypowych nagrobkach? Jesli pamie¢ o tych, co odeszli, chcemy przedtuzy¢ i przyblizy¢, to
dlaczego nie napiszemy o czyms, co byto wazne w ich zyciu? Na przyktad, ze kochali poezje” ([w:]
Marysia i Maria. Wywiad Marysi Zaporowskiej z Marig Lopatkowq..., s. 163; wersy w cytowanych epita-
fiach oznaczylem znakiem /, natomiast epitafium Klaudii od epitafium Marii oddzielitem znakiem
//). W madrej i pigknie napisanej przez M. Urbanka biografii J. Waldorffa znajdujemy takze historie
wiazace si¢ z problematyka bedaca przedmiotem moich dociekan (Waldorff. Ostatni baron Peerelu. ..,
s. 317-321). Jerzy Waldorff przed , kamerami opowiadal, ze za wszystkie grzechy swego zycia uto-
2yt juz sobie epitafium, do umieszczenia na nagrobku: TU LEZY / WALDORFF JERZY, / KTORY
MIALRZAD W MINIPOSZANOWANIU. / LEZ DRANIU!” [znakiem / oddzielilem wersy tego tekstu
-J.M.]. Wyglada na to, ze nie uczyniono zados¢ temu wesotemu zyczeniu, tak jak nie uwzgledniono
zupelnie juz powaznej prosby o spopielenie (,,...kiedy pomysle ze przyjdzie taki czas, gdy zamienie
sie¢ w kupe $mierdzacego gnoju, to wybaczy pan, ale jest to obrzydliwe uczucie”). Ale Waldorff chciat
tez, ,,zeby chowano go przy dzwiekach muzyki Karola Szymanowskiego. «Jesli kto$§ mi nad grobem
zagra Marsza zatobnego Chopina, to wstane, uchyle wieko i bede kasat» — zapowiedzial. W innym
miejscu zastrzegt, iz woli, by zagrano mu nad grobem Pawane na $mier¢ Infantki Ravela, niZ otra-
biono Marsz... Fryderyka. Postuchano go. Kiedy 5 stycznia 2000 roku chowano go w alei katakumbo-
wej Powazek, chor Poznanskich Stowikow oraz orkiestra Filharmonii Narodowej wykonaty Pawane
i fragmenty Stabat Mater Karola Szymanowskiego”. Jego dozgonny przyjaciel M. Jankowski troskat
sie o to, zas wykonawcy woli Jankowskiego dopelnili i innej prosby zawartej w testamencie Waldorf-
fa, po $mierci Jankowskiego prochy jego spoczety w grobie tego, kogo przez cate zycie kochal naj-
bardziej. To byly mite okolicznosci towarzyszace ich pochéwkom, jakze odmienne od — sprzecznych
z obietnicami skladanymi Waldorffowi za Zzycia — niegodnych Zadan wygorowanej zaptaty za jego
pochdéwek na tych Powazkach, dla ktorych zrobil wigcej niz Episkopat razem wziety.

3% M. Czuma & L. Mazan, Poczet..., s. 414. WySmienici autorzy rozpoczynaja rozdziat poswieco-
ny losom serca Chopina przytaczajac takze inng wersje tego zyczenia: ,Wiem, ze wam Paskiewicz
nie pozwoli przewiez¢ mnie do Warszawy, wiec zabierzcie tam przynajmniej moje serce. Tak — we-
dtug legendy (czy tylko legendy?) miaty brzmie¢ stowa umierajacego w swym paryskim mieszkaniu
przy placu Vendome, trzydziestodziewigcioletniego kompozytora. Cytuje je siostra Chopina, do kto-
rej zwrdcil sie Fryderyk z réwnie konkretng, co goraca prosba o dostarczenie swego serca do mia-
sta, gdzie uczyt sie fortepianowej gry, gdzie jako o$miolatek wystepowat na pierwszych koncertach
publicznych, a jako mtodzieniec grat w kosciele sw. Krzyza na organach” (M. Czuma & L. Mazan,
Poczet..., s. 414), czyli tam gdzie serce jego do dzi$ spoczywa.

2% Taki los — ugotowanie ciata — spotkat krola angielskiego Henryka (zm. 1135), ktory zszedt z tego
padotu tez w Normandii. Zwloki rozparcelowano: oczy, wnetrznosci, mézg i serce pochowano w Rou-
en, zas$ reszte pogrzebano w Caen. Po $mierci kréla angielskiego Ryszarda Lwie Serce (zm. 1199), ciato
jego zostalo podzielone: wnetrznoéci wraz z mézgiem spoczely w Charroux, zwloki w Fontervault,
zas serce pochowano w Rouen. Podobny los spotkat krola francuskiego Ludwika IX (zm. 1270), ktory
zmarl w Tunisie, podczas dsmej wyprawy krzyzowej. Jego zwtoki pocieto na kawatki i ugotowano
w mieszaninie wina i wody. Kosci pogrzebano w opactwie Saint-Denis, nekropolii wladcéw Frangiji,
zas wnetrznosci z sercem zlozono w Monreale, na Sycylii” (M. Rozek, Groby duszy..., s. X).
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uzasadniania®®*, cho¢ powody takich praktyk mogty by¢, poza osobistymi®¥ czy
polityczno-propagandowymi®*, prozaiczne, np. troska o korzysci finansowe*¥, czy
wzgledy, ktore dzisiaj nazywa si¢ logistycznymi®¥. Jak o tym swiadczy przedstawiony

23 Ciato podlegajace gniciu byto $miertelne, kosci wydawaty sie niezniszczalne, stad tez wierzo-
no gleboko, ze na nich odbuduje si¢ ciato przy zmartwychwstaniu na sadzie ostatecznym. Pamieta¢
trzeba, ze Kosciot potepil rzymski obyczaj palenia zwlok, rezerwujac sobie palenie na stosach wylacz-
nie dla heretykéw i czarownic, aby tym samym przez zniszczenie kosci uniemozliwi¢ im — jak kiedys
wierzono — zbawienie [...]. Nieraz kawalkowanie zwlok nabieralo cechy karykaturalne, by tylko wspo-
mnie¢ sposob grzebania cesarzy i kroléw niemieckich w katedrze w Bambergu. Po $mierci ucinano
glowe i wyjmowano serce. Grzebano jedynie gtowe i serce [...]. Serce symbolizowato dusze. Przeto
chowano gtowe z sercem-dusza. Ten osobliwy pochowek dotyczyt rowniez bamberskich biskupow”
(M. Rozek, Groby duszy..., s. X i XI).

237 Tak jak to miato zapewne miejsce w przypadku zlozenia urny z sercem J. Pilsudskiego, zgodnie
z jego wola, w grobie matki na wilenskim cmentarzu na Rossie, zob. A. Durejko, Historia cmentarzyska
wojskowego na Rossie..., s. 116.

238 Obcieta glowe kréla Wiadystawa Warnenczyka, potraktowana jako trofeum, zatopiono w mio-
dzie i umieszczono w pojemniku, zas korpus krolewskich zwtok, dla ktorych na Wawelu znajduje
sie pusty sarkofag (por. Z. Swiech, Klgtwy..., s. 21 i n.), pochowano na polu bitwy warneriskiej, praw-
dopodobnie w miejscu, ktére stato si¢ przedmiotem czci nie tylko prawostawnych, ale i muzutman,
praktykowanej jeszcze na przetomie XIX i XX w. Ci ostatni uczynili nawet stosowny wakuf, czyli
zatozyli fundacje majaca na celu otaczanie tego miejsca czcia, stata si¢ bowiem rzecz nie tak rzad-
ka w ludowym przekazie, ze chrzescijaniski krol, ktéry polegt za wiare i na dodatek stracit glowe,
,przeistoczyl sie” w przekazywanych ustnie, takze $piewanych opowiesciach, wraz z miejscem swe-
go pochowku, w $w. Jana Chrzciciela, czczonego, na swoj sposob, przez wyznawcow obu religii.
Tej , przemianie” sprzyjato i to, ze w plebejskiej Swiadomosci najwazniejsza osoba podczas tej bitwy,
byt rzeczywiscie gtéwnodowodzacy, rozwazny wegierski dowddca Hunyady, nie zas mtodociany
krdl, ktory zyciem przeplacit to, iz nie nasladowat swego ojca jedynie z wzniesienia dowodzacego
bitwa pod Grunwaldem. Hunyady miat na imie wtasnie Jan. W wy$mienitej, zapomnianej monogra-
fii przedstawia to J. Grzegorzewski, Grob Warnericzyka..., s. 19 i n., w odniesieniu do wspomnianego
tureckiego wakufa zob. s. 36 i n.

239 Ta makabryczna praktyka byta w pelni aprobowana przez Kosciol, jako ze jego instytucje,
w tym klasztory, czerpaty niezte zyski z posiadania serc os6b wysoko stojacych w hierarchii feudal-
nej. Wspomnijmy, ze na przyklad w klasztorze cysterskim w Erbach od XII stulecia w urnach skta-
dano serca biskupéw Wiirzburga” (M. Rozek, Groby duszy..., s. XI). Podobnie byto w Polsce: ,Korpus
Anny Elzbiety z Laszczéw Potockiej spoczat po wspaniatych uroczystosciach, 19 lutego 1772 roku,
w kosciele 0o. Bernardynow w Krystynopolu, serce zostato pochowane pod stopniami ottarza w ka-
plicy Matki Boskiej w Sokalu, watroba pod posadzka sokalskiej fary. Cialo jej meza ztozono 3 grudnia
1773 roku rowniez w Krystynopolu, serce — w Sokalu, mézg i watrobe — u bazylianéw w Krystynopo-
lu” (J. Dziubkowa, Vanitas..., s. 16).

240 Na przyktad z powodu trudnosci z transportem, w szczegélnosci z zachowaniem miekkich
czesci podczas trwajacego tygodniami przewozu, a moze takze z uznaniem niektérych wnetrznosci
za mniej zastugujace na szczegolny status niz korpus, wraz z mézgiem, i serce. Powszechnie przyjmu-
je sie (zob. np. I1. A. Xuann, Kymysos M. 1. [w:] boavuas... , s. 147), ze serce pogromcy Napoleona, ro-
syjskiego feldmarszatka M. I. Kutuzowa, spoczeto obok drogi prowadzacej z Bolestawca do Zgorzelca,
gdzie dzisiaj znajduje si¢ cmentarz zolnierzy radzieckich, na ktérym sa takze mogity kilkudziesigciu
poleglych podczas I wojny $wiatowej, nawet na przedpolach odlegltego Berlina, Bohateréw Zwiazku
Radzieckiego, grzebanych tu wlasnie ze wzgledu na szczegdlny dla Rosjan charakter tego miejsca.
W Polsce dopiero M. Zaporowska odszukata XIX wieczne kroniki i historie bolestawieckie, przede
wszystkim ,,Geschichte des Kreises Bunzlau” z 1885 r., autorstwa E. Dewitz’a, z ktérego szczegoto-
wego opisu przygotowan do pogrzebu i uroczystosci pogrzebowych jednoznacznie wynika, ze , ciato
i serce zostaty przewiezione do Rosji”, gdzie, w Petersburgu, przynajmniej szczatki zwlok feldmar-
szatka znajdujq si¢ po dzi§ w soborze Kazariskim, natomiast w kurhanie, ,na wzniesieniu lezacym
na poétnoc od legnicko-zgorzelecko-drezdenskiej szosy, w matym cynowym sarkofagu pochowano
«wewnetrzne czesci», czyli po polsku trzewia zmarlego na tyfus Kutuzowa [...]” (Kutuzow wiecznie
Zywy..., s. 2, zob. takze s. 3-4); nie mozna by¢ pewnym czy spoczywaja tam do dzisiaj, pojawita sie bo-
wiem niesprawdzona informacja, ze Armia Radziecka opuszczajac terytorium Polski urne te zabrata.
Autorka dodaje, ze posmiertny los feldmarszatka okazat sie¢ mniej skomplikowany niz w przypadku
Kosciuszki, z ktérym Rosjanin start si¢ pod Dubienka: zabalsamowane zwtoki naszego narodowe-
go bohatera ostatecznie , pochowano w katedrze wawelskiej, trzewia na szwajcarskim cmentarzu
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w tym rozdziale wyrok SN z 20 IX 2007 r. dzielenie szczatkow po zmartym, pomijajac
zywotna po dzi$ praktyke dotyczaca relikwii, zdarza sie wyjatkowo i wspodtczesnie,
takze w sytuacjach, ktére cho¢ jednych oburzaja, innym, przede wszystkim bezpo-
$rednio zainteresowanym, wydaja si¢ skutecznym antidotum na konflikty rodzinne,
ktorych nie jest w stanie uciszy¢ niekiedy nawet Smier¢ najblizszych.

Drugi powod poswiecenia owym zagadnieniom osobnego rozdziatu wiaze si¢ z tym,
Ze na —moim zdaniem najdonioslejsze — reguty zawarte w kodeksie cywilnym, nakfadaja
sie tutaj regulacje z zakresu szeroko rozumianego prawa administracyjnego, wielekro¢
i roznorako nieprzystajace do unormowan cywilnoprawnych.

Trzeci wzglad to tatwa obserwacja, ze zagadnienia dotyczace pogrzebu, pochowa-
nia zwlok oraz grobu, sa tymi, ktére w praktyce pojawiaja sie czesto®!!, wywotujac
niekiedy, takze na forum sadow, spory godne pidra Balzaka®*; tych wlasnie kwestii
dotyczy tez wigkszos¢ werdyktow Sadu Najwyzszego oraz saddéw nizszych instancji
odnoszacych sie do réznorakich doniostych prawnie okolicznosci post mortem.

Zuchwyll [...]” pod Solurg, ,a serce znajduje sie [...]” od pewnego czasu w kaplicy Zamku Krolew-
skiego w Warszawie (Kutuzow wiecznie zywy..., s. 3; por. M. Czuma & L. Mazan, Poczet..., s. 349).

241 Na podstawie danych statystycznych, wsréd spraw sadowych dotyczacych ochrony débr oso-
bistych, lokowaly sie one na trzecim miejscu w badaniach przeprowadzonych przez Z. Bidzinskiego
i]. Serde, Cywilnoprawna..., s. 100. Konflikty te s zreszta stare jak ludzkos¢, ich sztandarowym sym-
bolem jest oczywiscie grzebigca brata Polinejkesa, wbrew rozkazowi Kreona, bohaterska Antygo-
na, obecna na zawsze w naszej pamieci dzieki dramatowi Sofoklesa. A w pracy, ktorej kres dobiega
we Wroctawiu, mozna wspomnie¢, iz po $mierci Lassalle’a, zmarlego trzeciego dnia po pojedynku
z J. von Rakowitzem na przedmiesciach Genewy, ,, miedzy jego matka a hrabing Hatzfeldt powstat
spor o miejsce pochowania Lassalle’a. Ostatecznie ustalono, ze hrabina pochowa Lassalle’a w Berli-
nie, w miejscu jego pracy naukowej i politycznej, ponoszac koszty zwigzane z pogrzebem. Podczas
przewozu trumny ze Szwajcarii do Berlina zarekwirowata jg policja, dziatajgc w imieniu rodziny.
Trumne w tajemnicy skierowano do Wroctawia, gdzie pod nadzorem policji, obawiajac si¢ demon-
stracji robotnikow, odbyt sie pogrzeb na cmentarzu zydowskim przy obecnej ulicy Sleinej. Udziat
W nim, procz najblizszej rodziny zmarlego, wzieli: hr. Hatzfeldt, postepowy $laski poeta K. Holtei,
owczesni redaktorzy «Breslauer Zeitung» i «Breslauer Morgenzeitung», J. Stein i M. Elsner, przyjaciel
Lassalle’a, J. Jacoby, kupiec L. Cohn, poeta G. Herwegh i dwudziestu robotnikéw” (E. Kundera, Fer-
dynand..., s. 11). Warto wspomnie¢, ze grob Lassale’a stat sie niecodziennym przedmiotem ,zemsty”
wroctawskich wyrostkow, ktorzy po ogtoszeniu stanu wojennego uszkodzili nagrobna ptyte rzucajac
nan z wysokiego muru kamien, widzac w tym metode walki z tym i przede wszystkim ze wspdtczes-
nymi im wyznawcami socjalistycznej ideologii.

242 Tak, jak to miato miejsce np. podczas procesow, ktére dwukrotnie docieraty na forum SN,
w ktérych matka syna, pochowanego wraz ze swa zona, obojga ofiar wypadku lotniczego, najpierw
zabiegata o posmiertne rozdzielenie matzonkdw, potem zas o usuniecie z nagrobka fotografii syna,
zob. m.in. wyr. SN z 12 VII 1968 r. (I CR 252/68, OSN poz. 18/1970); A. Kedzierska-Cieslak, Glosa do
wyr. SN z 12 VII 1968, 1 CR 252/68, PiP z. 8-9/1970, s. 417-418; Z. Bidzinski, ]J. Serda, Cywilnopraw-
na..., s. 10 i 72-73; S. Rudnicki, Ochrona débr..., s. 32; nadto A. Szpunar, Roszczenie..., s. 179; A. Woj-
cieszke, Katalog..., s. 666; A. Michalska, Spam..., s. 62; ]. Chacinski, Prawa podmiotowe..., s. 132. Warto
w tym miejscu przywotac tez okoliczno$ci uzasadniajace chyba rzadkie zadanie podniesione w spo-
rze bedacym przedmiotem rozstrzygniecia SN z 11 X 1996 r. (IIl CZP 76/96, OSN poz. 16/1997),
cho¢ w swym wyroku SN do okolicznosci tych sie nie odniést. Ot6z, powodowie Maria D. i Antoni
D. domagali sie, poza zasadzeniem odszkodowania, aby Sad Wojewo6dzki zobowiazat Skarb Panistwa
— Ministra Spraw Wewnetrznych ,,do wskazania miejsca pochéwku Szymona D. meza i ojca powo-
déw, do przeprowadzenia ekshumacji zwlok i do pokrycia kosztow pogrzebu oraz urzadzenia grobu
w rodzinnej wsi. Wedtug stwierdzen zawartych w pozwie w dniu 4 stycznia 1948 r. Szymon D. zmart
w Centralnym Obozie Pracy w Jaworznie na skutek przebywania tam w nieludzkich warunkach
i stosowanych przez funkcjonariuszy obozu metod wyniszczania uwiezionych. Dzialo si¢ to w okre-
sie represji dokonywanych przez wtadze éwczesnego paristwa komunistycznego m.in. na ludnosci
narodowosci ukrainskiej, przesiedlonej na terenie wojewddztw zachodnich w ramach akgji «Wista»”
(los taki spotkat tego cztowieka wytacznie za to, ze po wysiedleniu ,, wrécit do opuszczonego domu
po reszte pozostawionego w nim mienia [...]”, tam tez, w rodzinnej wiosce, zostat aresztowany, zmart
za$ juz po 5 miesigcach i dwoch dniach od osadzenia we wskazanym obozie).
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Dla tego, co chce w rozdziale tym zawrze¢, ma tez niebagatelne znaczenie obser-
wagcja, ze zagadnienia zwigzane przede wszystkim z pochowaniem zwlok** i grobem,
w niklym stopniu takze z pogrzebem®*, stanowily przedmiot wielu oméwien i analiz
w polskim pis$miennictwie cywilistycznym, nawet wnikliwego i unikalnego w naszym
pisSmiennictwie opracowania monograficznego®*. W tej sytuacji bede nieraz powtarzat
cudze ustalenia i opinie, zaznaczajac niekiedy swoje stanowisko odmienne i argumen-
ty krytyczne, ktore je m.zd. uzasadniaja. Podejme tez probe uwypuklenia tych prob-
lemdw, ktore nie zostaty dotad podniesione albo nie zostaty nalezycie uwidocznione.
Nie bede za$ rozwijal ustaleni nalezycie sformutowanych i uzasadnionych w literaturze,
odnoszacych sie przede wszystkim do zagadnien prawnomajatkowych, w szczegoélno-
$ci nie podejmujac proby rywalizowania z trudem badawczym, ktérego owocem jest
wnikliwa, wyjatkowa w naszym piSmiennictwie wspomniana monografia S. Rudni-
ckiego®*.

II. Wprowadzenie do problematyki prawa do pochowania w swietle ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych. Postanowienia dotyczace prawa do pochowania zwtok
ludzkich zawarte sa w art. 10 UoCiChZ*". Najdonio$lejsza jest regulacja znajdujaca sie
w jego ust. 1, zgodnie z ktérym prawo ,, pochowania zwtok ludzkich ma najblizsza pozo-
stata rodzina osoby zmartej, a mianowicie: 1) pozostaty matzonek(ka), 2) krewni zstepni,
3) krewni wstepni, 4) krewni boczni do 4 stopnia pokrewienstwa, 5) powinowaci w linii
prostej do 1 stopnia. Prawo pochowania zwlok oséb wojskowych zmarltych w czynnej
stuzbie wojskowej przystuguje wlasciwym organom wojskowym w mysl przepisow
wojskowych. Prawo pochowania zwlok 0sob zastuzonych wobec Panstwa i spoteczen-
stwa przysluguje organom panstwowym, instytucjom i organizacjom spolecznym.
Prawo pochowania zwlok przystuguje réwniez osobom, ktore do tego dobrowolnie sie
zobowiazg”**. Doniosta jest przy tym uwaga o ogélnym walorze, ze zgodnie z art. 20a
ust. 1 przepisy ,ustawy dotyczace pochowku i przewozu zwlok stosuje si¢ odpowied-
nio do pochéwku i przewozu szczatkow powstatych ze spopielenia zwlok”.

Jedno z zasadniczych pytan, ktdre rodzi sie po lekturze art. 10 ust. 1 dotyczy tego,
czy to, ze przytoczone regulacje, ktore niewatpliwie wiaza w granicach okreslonych
przedmiotem tej ustawy, moga ograniczac¢ lub nawet eliminowac ochrone dobr osobi-
stych zwigzanych z pochéwkiem, ktéra wynika z innych przepiséw ustawowych? Ten
kluczowy problem, dotyczacy statusu uregulowan zawartych w tym przepisie, trzeba
moim zdaniem rozwazy¢ zanim przystapi si¢ do analizy tej oraz pokrewnych regulacji
cmentarnej ustawy.

Cywilnoprawna ochrona débr osobistych jest mozliwa tylko w granicach porzad-
ku prawnego, czemu nie zaprzecza przeciez formula zawarta w art. 23 in fine k.c.

24 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 in.

24 Zob. takze art. 65h ust 2 ustawy z 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2005 .,
Nr 108, poz. 908 ze zm.), zgodnie z ktérym przepisy ,art. 65-65g nie dotycza takze konduktéw po-
grzebowych, ktére poruszaja si¢ po drogach stosownie do miejscowego zwyczaju”; nadto R. Hor-
baczewski, Nie mozna..., s. C7.

24 S, Rudnicki, Prawo do grobu....

246 Zob. nadto ks. K. Warchatowski, Recenzja pracy S. Rudnickiego..., s. 301 in.

247 Wszystkie artykuly wskazane w tym rozdziale bez oznaczenia sa przepisami UoCiChZ.

24 Por. np. A. Sobczak, Poradnik..., s. 43; ]J. Haberko, Koniec..., s. 79 i n. Doda¢ warto, Ze rze-
czywistos¢ dokumentowania prawa do pochowania zdominowana jest jednak najczesciej reguta-
mi okreslonymi gdzie indziej, np. postanowieniami Synodu Diecezji Lowickiej, ktéry w instrukcji
synodalnej o cmentarzach grzebalnych ustalit, Ze dokumentem takim jest m.in. , postanowienie
sadowe stwierdzajace prawo do spadku [...]” (J. Gotab, Prawo..., s. 361 przyp. 95).
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Bez watpienia, znaczacym elementem tego porzadku, w odniesieniu do prawa do po-
chowania, jest przywotany przepis ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych?*.
Uzasadniona wydaje si¢ wiec opinia, ze jesli ktos wywodzi to prawo z owej regulacji,
to trudno uzna¢, ze czyni to bezprawnie; brak bezprawnosci podwaza zas zasadnos¢
zadania jego ochrony, ewentualnie konkurujacego z nim zadania ochrony zagrozonego
lub naruszonego dobra osobistego. Wyglada wiec na to, ze prawie cata problematyka
cmentarna, poza niedotyczacymi $cistego prawa do pochowania regulacjami prawa
wyznaniowego oraz kilkoma regulacjami karnoprawnymi, znalazta si¢ w ustawie
o cmentarzach i chowaniu zmartych. W tej sytuacji wywodzenie odmiennego prawa do
pochowania skadinad moze by¢ klopotliwe>*.

Walor przedstawionej argumentacji jest niemaly, lecz jej krytyka nie tylko nie jest
wykluczona, ale jest konieczna. Jezeli bowiem prawo do pochowania mozna byltoby
oprze¢ na innej podstawie prawnej, to wowczas, by¢ moze, trzeba byloby zamiast bez-
przedmiotowego zarzutu bezprawnosci, stwierdzi¢ doniosta przeciez antynomie norm
oraz ptynacych z nich uprawnien. I owq sprzecznos¢ dopiero prébowac rozstrzygnac,
kierujac si¢, w przypadku rownorzednej rangi normatywnej stosownych przepisow,
wartosciami, ktére powinnismy lub chcemy chroni¢.

Zaczne zapowiedziang przed chwila krytyke od opinii, Ze poglad o bliskiej zupel-
nosci regulacji zawartej w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmartych, w zadnym
razie nie moze by¢ odniesiony do ochrony dobr osobistych zwiazanych z pochowa-
niem zwlok. Takie regulacje sa w niej bowiem nieliczne, co zrozumiale, bo przeciez jest
ona przede wszystkim zbiorem unormowan z zakresu prawa administracyjnego®”,
te zas nierzadko tylko ograniczaja lub w inny sposob reglamentuja tutaj wykonywanie
praw osobistych. Wydaje si¢ wiec, ze unormowania pomieszczone w art. 10 ust. 1 zd. 1,
wskazujace uprawnionych do pochowania zwlok®"?, pomyslane zostaly gtéwnie na
uzytek pozostatych regulacji cmentarnego prawa administracyjnego®®.

Dla uzasadnienia tego stanowiska najbardziej wymowne jest chyba postanowienie
zawarte w zd. 4 powotanego artykulu, zgodnie z ktérym , prawo pochowania zwlok
przystuguje réwniez osobom, ktére do tego dobrowolnie si¢ zobowiaza”. Regulacja ta
uzmystawia, ze ustawodawca przewidziat uprawnienie, ktérego kreacja zalezy wytacz-
nie od przejawu woli osoby, ktéra chce to uprawnienie uzyskac, pomijajac jednoczesnie,
na to wyglada, uprawnienie tego, kogo jako uprawnionego wskazal zmarty. Zreszta,
gdyby poprzestac na regulacji zawartej w zd. 4, zbedne okazalyby sie postanowienia
zawarte w zd. 1 art. 10, bowiem osoby tamze wskazane réwniez moglyby dobrowolnie
takie zobowigzanie podja¢**. Rowniez osoba wskazana przez zmarlego mogtaby na
pozdr tatwo uzyskac status osoby uprawnionej, oczywiscie pod warunkiem, ze nikt by
jej w staraniach o taki status nie ubiegl. Wida¢ wiec chyba jasno, ze w postanowieniu
zawartym w art. 10 ust. 1 zd. 4, chodzilo o cos zupelnie innego niz ochrona czyichkol-
wiek débr osobistych®®; wiecej: przepis ten moze skutecznie uderzac¢ zaréwno w do-

bra osobiste 0s6b wskazanych przez zmarlego, jak i tych, ktére zasadnie uwaza si¢ za

24 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 in.

2% Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1051 n.

251 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.

252 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 i n. Zob. takze wyr. SN z 31 III 1980 r. (Il CR 88/90, LEX
nr 8222); wyr. SN z 15 11 1989 r. (I CR 6/88, LEX nr 8943).

253 Tak tez jednoznacznie stwierdzit SN w wyr. z 31 III 1980 r. (II CR 88/80, LEX nr 8222) wskazu-
jac, ze krag os6b wymienionych w art. 10 ust. 1 nie ogranicza kregu tych, ktoére winny by¢ uznane za
najblizsze zmarlego i dlatego uprawnione do pochowania jego zwtok.

25 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.

2% Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.
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uprawnione w sferze kultu pamieci o zmartym®>. Prozaiczna to zresztg konstatacja, bo
cho¢ oczywistym celem ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych jest normatywna
regulacja tego, co wiaze si¢ z chowaniem zmartych®¥, to jednak przede wszystkim
w kontekscie administracyjnym i sanitarnym, w pewnym zakresie takze majatkowym,
marginalnie dotykajac za$ innych kwestii, np. ochrony wolnosci sumienia®®.

III. Prawo pochowania zwtok przez osoby bliskie. Zgodnie z przywotanym juz art.
10 ust. 1 zd. 1 ,, prawo pochowania zwlok ludzkich ma najblizsza pozostata rodzina
osoby zmarlej, a mianowicie: 1) pozostaty matzonek(ka), 2) krewni zstepni, 3) krewni
wstepni, 4) krewni boczni do 4 stopnia pokrewienistwa, 5) powinowaci w linii prostej
do 1 stopnia”. Ksztalt regulacji przyjetej w przytoczonym zdaniu rodzi przypuszcze-
nie, iz wskazano w nim kolejnos¢ oséb uprawnionych do pochowania zwtok**, dla-
tego wolno przyja¢, ze wdowiec lub wdowa sa uprawnieni do pochowania zmartego
malzonka w pierwszej kolejnosci®®. Mam prawo tak sadzi¢ zwazywszy takze hipote-
tyczna intensywnos¢ wiezi miedzy osobg uprawniong oraz zmarla, przede wszystkim
powszechna w innych regulacjach prawnych pierwszorzednos¢ uprawnien pozosta-
fego matzonka®*'. Oczywiscie, dla uznania reguty kolejnosci**** najbardziej wymowna
zdaje sie prima facie przyjeta tu numeracja, cho¢ ma prawo budzi¢ pewne watpliwosci
brak sformutowania mdéwiacego o zasadzie kolejnosci, np. takiego, jakim postuzono
sie w art. 78 ust. 2i 3 p.a. Tym bardziej, Ze do pewnego stopnia podobna, nie tozsama,
metoda numeracji postuguje si¢ ustawodawca dla osiagniecia roznych celéw, w tym
i takich, ktére nie maja nic wspolnego z kolejnoscia czegokolwiek (np. art. 55', 81 § 2,
art. 121, 123 § 1 czy art. 385° k.c.).

Jezeli nawet przejs¢ do porzadku nad wspomnianymi mankamentami regulacji za-
wartej w art. 10 ust. 1 zd. 1, to tatwo zauwazy¢ kolejne jej niedostatki, z ktorymi poradzic
sobie jest trudniej. Ot6z, rodzi si¢ pytanie, czy uprawnionymi do pochowania sa osoby

2% Por. Z. Radwanski, Prawo..., 2004, s. 162; A. Cisek [w:] Kodeks..., s. 57 i 58. Nadto zob. P. Kuchar-
ski, Opieke..., s. 2. Warto wspomnie¢, ze prawo do kultu pamieci nie ogranicza sie do kregu osob bliskich
w konwencjonalnym rozumieniu prawnym, moga by¢ to i inne osoby, np. urodzeni w kilkaset lat po
$mierci otaczanego kultem jego wspdtwyznawcy wiary czy nauk, zob. np. B. M., Religia. Chasydzi..., s. 2.

257 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.

258 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 i n.; zob. nadto A. Wisniewski, Orzeczni-
ctwo..., s. 106. Nie tylko takiej wolnosci, chyba tylko wyjatkowo i w kontekscie ochrony dobra osobi-
stego zmartych, moze dotykac problematyka cmentarna, zob. np. A. Krakowiak, Monopolisci..., s. 3.

2% Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 i n. Taki poglad znalazl odzwierciedlenie np. w wy-
roku SN z 25 IX 1972 r., IT CR 353/72, OSNC 1973, poz. 109 (zob. nadto A. Szpunar, W. Wanatowska,
Przeglad..., NP nr 1/1974, s. 56-57), odosobnionym byto stanowisko przeciwne wyrazone w wyroku
7z 7 V11966 r., I CR 346/65, LEX nr 5998. Por. S. Szer, Prawo..., s. 294; A. Zielonacki, Wartosci..., s. 230,
zob. takze s. 231; P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 270. Por. wyr. SN z 31 III 1980 r. (Il CR 88/80, Z. Kozma,
M. Ozbg, Kodeks..., s. 65).

260 Por. S. Rudnicki, Prawo do grob..., s. 28 in. Zob. takze np. wyr. SN z 11 XI 1976 r. (Il CR 415/76,
Z. Kozma, M. Ozdg, Kodeks..., s. 64); wyr. SN z 18 VII 1980 r. (I CR 159/80, Z. Bidzinski, ]. Serda,
Cywilnoprawna..., s. 77 i 81); wyr. SN z 5 XI 1986 r. (I CR 317/86, Z. Kozma, M. Oz6g, Kodeks..., s. 65).
Por. S. Rudnicki, Ochrona dobr..., s. 66.

261 Por. wyr. SN z 11 XI 1976 r. (Il CR 415/76, LEX nr 7870), w ktérym stwierdzono, ze pierwszen-
stwo ,,do pochowania ma pozostaty matzonek i dzieci”.

262 Nie podzielit stanowiska o doniostosci owej kolejnosci SN w przedstawionym w tym roz-
dziale szerzej wyr. z 10 II 1975 r. (Il CR 851/74, OSPiKA poz. 4/1977) uznajac, ze decydujace winny
by¢ tu wymogi ochrony doébr osobistych oraz nakaz respektu dla zasad wspdtzycia spolecznego.
Por. S. Podemski, Ochrona..., s. 9; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Przeglad..., NP nr 6/1976, s. 77;
S. Grzybowski, Glosa, OSPiKA poz. 5/1977, s. 11 i n.; A. Szpunar, Ochrona débr..., 1979, s. 151-152;
J. St. Pigtowski, Ewolucja ochrony débr osobistych [w:] Tendencje rozwoju..., s. 32; nadto zob. S. Rudnicki,
Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 in., w szczegolnosci s. 107-108.
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nalezace do kategorii wskazanych w pkt 2-4, razem czy osobno, a jesli osobno, to czy
blisko$¢ pokrewienstwa ma tu znaczenie®®? Widac to w odniesieniu do kategorii krew-
nych zstepnych i wstepnych, czyms naturalnym winno by¢ bowiem pierwszenstwo
dzieci wzgledem prawnukéw czy rodzicow wzgledem pradziadkéw. Jeszcze bardziej
usprawiedliwione wydaje si¢ to w odniesieniu do kategorii krewnych bocznych do
4 stopnia pokrewienstwa, albowiem wzorem wielu innych unormowan poprawna
wydaje si¢ i tu zasada, Ze uprawnienie krewnych bocznych blizszych stopniem po-
krewienistwa powinno wyprzedzac¢ uprawnienie takich krewnych dalszych stopniem
pokrewienstwa.

Problem bierze sie stad, Ze taka, jak przedstawiona wyzej interpretacja, nie znaj-
duje jednak podstawy normatywnej w art. 10 ust. 1 zd. 1. Jesli jeszcze sa przestanki
dla przyjecia, budzacej jednak watpliwosci, kolejnosci uprawnionych oséb nalezacych
do poszczegolnych kategorii wskazanych w pkt 2-4, to przyjecie kolejnosci w kre-
gu tychze kategorii trudno uzasadni¢ jakimkolwiek argumentem normatywnym.>*
Nie sposob za usprawiedliwiajacy taka interpretacje uznac¢ argument wskazujacy, ze
zgodnie z klauzulg rozpoczynajaca art. 10 ust. 1 prawo do pochowania zwtok ludzkich
ma najblizsza rodzina zmartego. Przyjecie bowiem przez ustawodawce, ze najbliz-
sza rodzine zmarlego stanowiag osoby nalezace do kategorii wskazanych w pkt 1-5,
W niczym nie przesadza ani nie usprawiedliwia uznania kolejnosci osob uprawnionych,
nalezacych do okreslonej kategorii osob wskazanych, w zaleznosci od intensywnosci
wiezi obejmujacej matzonkow, krewnych i powinowatych.

Zwazywszy niemozliwos¢ oparcia reguly kolejnosci uprawnionych w kregu po-
szczegdlnych kategorii wskazanych w art. 10 ust. 1 pkt 2-4 na jakimkolwiek postano-
wieniu zawartym w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmartych, warto rozwazy¢
siegniecie poza te ustawe. Latwo zauwazy¢, ze byloby to mozliwe w drodze analo-
gii legis do art. 78 ust. 2 p.a., cho¢ nie rozwigzywatoby problemu do konca. Mimo to,
w takim kierunku winny zmierza¢ postulaty de lege ferenda. Uznajac, iz prawo do de-
cydowania o pochowaniu zwlok dotyczy co najmniej takze, a moze nawet przede
wszystkim, dobra osobistego czlowieka, trzeba byltoby tez nawiaza¢ tu do klauzuli
poprzedzajacej wspomniang regulacje w prawie autorskim, tzn. przyja¢, iz uprawnio-
nymi do pochowania sa wskazane przez ustawodawce, w okreslonej kolejnosci, osoby,
ktorym zmarly byt bliski, o ile on sam inaczej nie postanowit.

IV. Wola zmartego®™®. Jak wida¢, zagrozenia, ktére rodzi regulacja zawarta w art.
10 ust. 1 zd. 1, nie ograniczajg sie¢ do mozliwych konfliktéw miedzy uprawnionymi
do pochéwku cztonkami najblizszej rodziny (oraz — czym zajme si¢ dalej — organami
wojskowymi i panstwowymi, instytucjami i organizacjami spotecznymi, nawet osoba,

26 Por. uchw. SN z 7 XII 1970 r. (Il CZP 75/70, OSN poz. 127/1971) i orz. SN z 28 XI 1983 r. (I CR
328/83, Z. Kozma, M. Oz6g, Kodeks..., s. 65). Por. A. Szpunar, O niemajgtkowych..., s. 36. Nadto zob.
S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 in.

264 Karkotomna proba uzasadnienia byloby zastosowanie analogii legis. Polegataby ona na we-
wnetrznej analogii, ktéra wskazywataby na kolejnos¢ oséb uprawnionych w gronie poszczegdlnych
kategorii tychze oséb, odwotujac sie do budzacej przeciez watpliwosci kolejnosci kategorii wskaza-
nych w pkt 1-5. Bylaby to wiec analogia niesiegajaca do innego przepisu, ale do tego, ktéry sam
analogii zdaje si¢ wymaga¢, nadto nawigzywataby do nie tyle idei, co raczej konceptu kolejnosci,
ktorg wewnatrz poszczegdlnych kategorii nie tlumaczy jakakolwiek numeracja, ale hipotetyczna
intensywno$¢ wiezi oséb uprawnionych ze zmartym, o pochowanie zwlok ktérego chodzi.

265 Zob. w szczegdlnosci S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 49 in.
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ktéra sie do pochowku dobrowolnie zobowiaze)®®. Jak wiadomo, regulacja ta nie
uwzglednia bowiem w ogodle potrzeby respektu dla woli samego zmartego, odwrotnie:
przewiduje nie tylko uprawnienie rodziny, z ktora zmarty mogt by¢ skonfliktowany,
ale tez — przewidujac uprawnienie réznych instytucji i organizacji oraz osob niebeda-
cych cztonkami rodziny zmarlego — upanstwawia lub uspotecznia (nie w przenosni,
niestety: w istocie) prawo do pochéwku wskazanych osob, a nawet zezwala na swoiste
,zawlaszczenie” tego prawa przez kazdego.

Mozliwe jest bowiem, ze uprawnionym do pochéwku bedzie wdowiec lub wdo-
wa, przeciw ktorym zmarly wytoczyt proces o uniewaznienie malzenstwa, ktéry moze
by¢ kontynuowany takze po smierci (art. 19 k.r.o.). W podobnej sytuacji mozliwy jest
proces o ustalenie nieistnienia matzenstwa, ktéry nawet wszczety moze by¢ niekiedy
dopiero $mierci matzonka (art. 2 k.r.o. i art. 447 § 2 k.p.c.). Brak odniesienia do woli
wyrazonej przez zmartego, pozwala tez na pochowanie jego zwtok przez osobe, ktora
zostanie uznana za spadkobierce niegodnego, malzonka, ktéry zostanie wylaczony
od dziedziczenia, jak rowniez przez zstepnych, malzonka i rodzicow zmartego, kto-
rzy zostali przez niego wydziedziczeni®”. Zdaje sobie przy tym sprawe, ze mozna
kwestionowa¢ zasadnos¢ wigkszosci wymienionych przypadkéw podnoszac, iz usta-
lenie doniostych okolicznosci, np. dotyczacych uznania za niegodnego lub wytaczenia
matzonka, nastepuje dopiero na podstawie orzeczenia sadu (art. 928 § 1 i art. 940 § 2
zd. 1 k.c.), gdy realizacja uprawnienia do pochowania nastepuje duzo wczesniej. Po-
mijajac to, ze w wyjatkowych sytuacjach realizacja tego uprawnienia moze nastapic
po miesigcach lub latach od $mierci, jak réwniez to, ze uprawnienie do pochowania,
o ktéorym mowa w art. 10 ust. 1 zd. 1, rozciaga si¢ takze na mozliwos¢ ekshumacji
zwlok i szczatkdéw?* oraz ich ponownego pochowku (art. 15 ust. 1 pkt 1)*%, co ostabia

26 Por. przedstawiony w tym rozdziale szerzej wyr. z 10 II 1975 r. (I CR 851/74, OSPiKA
poz. 4/1977) oraz Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Przeglgd..., NP nr 6/1976, s. 77, w szczegdlnosci
S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 106. Nadto zob. A. Sobczak, Poradnik..., s. 142.

267 Aby doceni¢ wymowe tej obserwacji warto, mimo iz dotyczy to wiedzy z zakresu elementar-
nego kursu prawa spadkowego, przypomnie¢ przepisy dotyczace wymienionych sytuacji. Zgodnie
z art. 928 § 1 k.c. ,,spadkobierca moze by¢ uznany przez sad za niegodnego, jezeli: 1) dopuscit sie
umyslnie ciezkiego przestepstwa przeciwko spadkodawcy; 2) podstepem lub grozba naktonit spad-
kodawce do sporzadzenia lub odwotania testamentu albo w taki sam sposob przeszkodzil mu
w dokonaniu jednej z tych czynnosci; 3) umyslnie ukryt lub zniszczyt testament spadkodawcy, podro-
bit lub przerobit jego testament albo Swiadomie skorzystal z testamentu przez inna osobe podrobio-
nego lub przerobionego,” ale tylko wtedy jesli spadkodawca mu nie przebaczyt (art. 930 § 1 k.c.).
Na podstawie art. 940 § 1 k.c. ,matzonek jest wylaczony od dziedziczenia, jezeli spadkodawca wy-
stapit o orzeczenie rozwodu lub separacji z jego winy, a zadanie to byto uzasadnione”. Zgodnie za$
z art. 1008 k.c. ,spadkodawca moze w testamencie pozbawi¢ zstepnych, matzonka i rodzicéw za-
chowku (wydziedziczenie), jezeli uprawniony do zachowku: 1) wbrew woli spadkodawcy postepuje
uporczywie w sposob sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego; 2) dopuscit sie wzgledem spad-
kodawcy albo jednej z najblizszych mu 0os6b umyslnego przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub
wolnosci albo razacej obrazy czci; 3) uporczywie nie dopetnia wzgledem spadkodawcy obowigzkow
rodzinnych”, ale tez tylko wtedy, gdy spadkodawca mu nie przebaczyt (art. 1010 § 1 k.c.).

268 Por. M. Kaliszczak, Problematycznosé..., s. 238 i n.

2% Por. np. orz. SN z 1311965 r. (I CR 464/64, OSN poz. 171/1965); wyr. SN z 7 VI 1966 r. (I CR 346/65,
LEX nr 5998); wyr. SN z 30 VII 1965 r. (Il CR 53/65, Z. Kozma, M. Ozég, Kodeks..., s. 62); H. Dabrowski
[w:] Kodeks..., s. 96; S. Podemski, Ochrona..., s. 9; wyr. SN z 25 IV 1966 r. (Il CR 106/66, LEX nr 5977);
wyr. SN z 6 XI 1978 r. (IV CR 359/78, Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 77 oraz s. 90-91, gdzie
prezentacja licznych orzeczen sadéw pierwszej instancji; wyr. SN z 31 I 1980 r. (I CR 88/80, LEX 8222);
wyr. SN z 12 XII 1990 r. (IIT CRN 455/90, nie publ.); wyr. SN z 7 VI 1966 r. (I CR 346/65, LEX nr 998);
S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 128 i n.; A. Wojcieszke (Katalog..., s. 666); wyr. SN z 7 XI 2002 r. (Il CKN
980/00, OSN poz. 42/2004); S. Rudnicki, Glosa, OSP poz. 125/2003, s. 523 i n.; wyr. SN z 29 12003 r. (I CKN
1453/00, Biuletyn SN nr 8/2003, s. 6); P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 270. Zob. takze niepublikowane postan.
SN z 30 VII 1965 r., II CR 53/65; niepublikowany wyr. SN z 25 IV 1966 r., Il CR 106/66 oraz wyr. SN
z7 V11966 r. (I CR 346/6, LEX nr 5998).
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wymowe tego zarzutu, zauwazy¢ trzeba, ze juz wydziedziczenia dokonuje sam
spadkodawca w testamencie, zas stwierdzenie tego podczas ogloszenia testamen-
tu, ma jedynie charakter deklaratoryjny (art. 670 zd. 3 k.p.c.). Zresztg, te oczywiste,
w istocie faktyczne — z interesujacej mnie perspektywy oceny zasadnosci prawa do
pochowania — okolicznosci, nie powinny niweczy¢ wagi argumentow merytorycznych,
takze ptynacych stad, Ze mozliwe jest przeciez poddanie uprawnienia przewidzianego
w art. 10 ust. 1 zd. 1 UoCiChZ ocenie przewidzianej w art. 5 k.c., co moze podwazac
dopuszczalnos¢ wykonywania tego uprawnienia, w szczegdlnosci zas jego ochrony.

To, ze w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmarlych nie ma nawet wzmianki
o tym, iz osoba uprawniona do pochowania zwtok jest ta, ktéra wskazal zmarty>?,
w niklym stopniu mozna wyttumaczy¢ czasami, w ktérych ten akt powstawat, kiedy
idea respektu dla débr osobistych czlowieka powoli sie reanimowata, po kilku latach
uwarunkowanej historycznie zapasci. Ale dzi$ stosowny zapis tej ustawy winien by¢
juz od dawna zmieniony w sposob, ktéry wyraznie postanowi, ze osobg uprawniona
do pochdéwku jest osoba wskazana przez zmartego, gdy zas zmarty nie wyrazit odmien-
nej woli, osobami uprawnionymi do pochéwku sa wskazane przez ustawodawce osoby
bliskie. W tym samym duchu moga by¢, o ile w ogole uznamy potrzebe takiej regulaciji,
ustalone zasady chowania zwlok Zotnierzy zmartych w stuzbie czynnej, gdzie ewen-
tualne uprawnienie wtadz wojskowych winien poprzedzac zapis mowiacy o upraw-
nieniu osoby wskazanej przez zmarlego, gdy zas zmarty nie wyrazit odmiennej woli,
przepis przewidujacy uprawnienie osob bliskich wskazanych przez ustawodawce, na
koncu dopiero lokujac uprawnienie wtadz wojskowych.

Osobna sprawa, ze mimo przedstawionych wyzej regulacji ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmartych, juz dzisiaj z art. 23 k.c. nie tylko mozna, ale nalezy wywodzi¢
uprawnienie do pochowania zwtok przez osobe wskazana przez zmartego™”'. Z tego
wskazania®”? nie wynika, rzecz oczywista, jakikolwiek obowigzek prawny wskaza-
nej osoby*”. Ale gdyby owo wskazanie zostalo bezprawnie podwazone, stanowitoby
to zaréwno niedozwolone naruszenie dobra osobistego zmartego, jak i uprawnienia
osobistego osoby wskazane;j.

Niestety, niekiedy orzecznictwo bez przekonywujacych argumentéw akceptuje pre-
ponderancje intereséw zywych, powotujacych si¢ na potrzebe ochrony kultu pamieci
o zmarlym®”, nad jego jednoznaczng wola, ktorej zados¢uczynienie jest mozliwe, bo

70 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 49 in.

#7 Jednoznacznie uznano to np. w wyr. SN z 14 V 1982 r. (IV CR 171/82, OSN poz. 12/1983);
zob. tez W. Kisiel, Glosa do wyr. z dnia 14 maja 1982 r. IV CR 171/82), NP nr 7-8/1984, s. 188 i n. oraz
P. Ochatek, Glosa do wyr. z dnia 4 czerwca 1982 r. (I CR 141/82), NP nr 7-8/1984, s. 194 i n. Nadto
Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 77; S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 49 in.

272 Ktdrego forma nie jest okreslona, stad mozliwe jest kazde wskazanie, ktére pozwala na indy-
widualizacje uprawnionego, por. np. S. Wojcik, Rozporzqdzenia..., s. 223.

#7 Nie wynika on zreszta takze ze wskazania w art. 10 ust. 1, wbrew twierdzeniom zawartym
w wyr. SN z 7 VI 1966 r. (1 CR 346/65, LEX nr 5998).

%7 Na przyktad w wyr. siedmiu sedziéw SN z 19 1 1981 r. (IIT CRN 204/80, Z. Kozma, M. Ozog,
Kodeks..., s. 65) przyjeto, ze pochowanie , zwlok innej niz zona kobiety w grobowcu z zonatym mez-
czyzng — ojcem i dziadkiem, chocby chodzito o kobiete, ktora za zycia byta mu bliska, moze godzi¢
w dobro osobiste cztonkéw jego rodziny (kult zmartych, szacunek dla danej osoby za jej zycia itd.)”.
Komentujac to orzeczenie P. Ksiezak dodat, , ze rozstrzygniecie spraw tego rodzaju, poza ochrona
dobr 0séb zyjacych, winno uwzgledniac¢ rowniez wole wyrazong przez zmartego. W razie konfliktu,
wola osoby zmarlej powinna mie¢ pierwszenstwo” ([w:] Kodeks..., s. 271). Inna sprawa, Ze sigganie po
pojecie kultu pamieci o zmarlym ma miejsce nie tylko w razie konfrontacji, ale i wowczas, a nawet
moze nawet przede wszystkim, gdy nie ma sprzecznosci miedzy postulatem ochrony dobr osobi-
stych zmarlego, a kultem pamieci o nim. W wyr. SA w Warszawie, wszczetym przez A. Michnika
przeciwko IPN, w zwigzku z zawarciem w publikacji IPN o Marcu ‘68 nieprawdziwej informacji
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nie stanowi naruszenia jakichkolwiek ustawowych zakazéw czy nakazow. Wyrazistym
tego przykladem, niedotyczacym zagadnienia kolejnosci uprawnionych do pocho-
wania, ale odnoszacym si¢ do zasadniczej kwestii statusu woli zmarlego, jest wyr. SN
z 20 IX 2007 1.275, w ktoérego tezie postanowiono, ze rozdzielenie , przez osobe upraw-
niona do pochowku prochow zmartego do dwoch odrebnych urn, a nastepnie ztozenie
do grobu jednej z nich oraz zatrzymanie drugiej do wlasnej dyspozydji, jest dziataniem
bezprawnym, mogacym naruszy¢ dobro osobiste (kult pamieci zmarlego) innej osoby
uprawnionej do pochéwku”. W sporze, mimo odmiennych wersji przedstawianych
przez strony, nie kwestionowano tego, ze wolg zmartego byto, aby po spopieleniu jego
zwlok, poza czescia prochéw pochowana w grobie ojca, druga czes¢ zostata umiesz-
czona przez wdowe w przydomowym ogrédku. Wdowa, zmuszona przez dziatania
matki zmartego, ktora twierdzita, ze jej prawo do kultu pamieci syna narusza widok
z sasiedniej, nalezacej do niej posesji, na miejsce spoczynku czesci jego prochow, urne
te z ogrodka usuneta. Wbrew stanowisku SN miala co najmniej od tego momentu
ponownie prawo do przechowywania tych prochéw w domu, nie na cmentarzu, albo-
wiem wskazany art. 12 ust. 3, w szczegdlnosci w zw. z art. 12 ust. 1 zd. 2, wcale nie
wyklucza takiej mozliwosci. Stanowisko zas, Zze rozdzielenie tych prochow stanowi
ich dezintegracje powodujaca naruszenie kultu pamieci syna przez matke, wydaje sie
stanowi¢ nadinterpretacje, albowiem nie powinno si¢ chroni¢ takich przejawéw kultu
zmarlego, ktére stanowiag naruszenie czy nawet, jak w tym przypadku, unicestwiaja
mozliwos¢ realizacji niepozostajacej w sprzecznosci z prawem woli zmarlego. Zwlasz-
cza w odniesieniu do prochéw argument o ich bezprawnej dezintegracji wydaje sie
merytorycznie niestosowny, zas akceptacja dla zadan matki jest jednym z wielu, wspo-
minanych w pismiennictwie, przyktadow tego, ze spory rzekomo wokdt kultu pamieci
zmartego sa niekiedy dalszym ciagiem majacych gtebsze korzenie rodzinnych poty-
czek z czasow, kiedy on zyt. Nie przekonuje mnie tez, w odniesieniu do prochéw ludz-
kich, uzasadnienie stanowiska S. Rudnickiego, azeby ,za niedopuszczalne traktowac
dyspozycje w przedmiocie rozdzielenia zwtok lub prochéw w celu pochowania ich
w oddzielnych grobach (kolumbariach) lub na réznych cmentarzach (czego przepisy
expressis verbis nie zabraniaja)”, albowiem przeciw ,takim Zyczeniom przemawia
wzglad na naturalng i prawna integralnos¢ zwtok ludzkich i zapobiezenie gorsza-
cym konfliktom, ktére w takich wypadkach mozna z tatwoscia przewidzie¢”*".

o skazaniu w 1934 r. przez Sad Okregowy w Lucku, ojca A. Michnika O. Szechtera, za szpiegostwo
na rzecz ZSRR, stwierdzono ze doszlo w ten sposéb ,,do «zafalszowania prawa do dobrej pamiegci
o zmartym»”, czyli tego, co stanowito przedmiot pozwu: prawa ,, do kultywowania pamieci o ojcu”
(M. Domagalski, IPN przeprosi..., s. C1).

»75 J1 CSK 237/07, OSN-ZD poz. 71/2008.

276 OSP poz. 94/2008, s. 637. Watpliwosci dotyczace dopuszczalnosci rozdzielenia prochéw nawet
sie nie pojawily podczas tegorocznych i wezesniejszych, w tym pierwszych, uroczystosci zwiazanych
z rzecznymi i morskimi pochéwkami prochéw Gandhiego. ,Some of the ashes of Indian independen-
ce leader Mahatma Gandhi are to be scattered at sea off South Africa’s coast on Saturday. Gandhi’s
grand-daughter, Ela Gandhi, told the BBC that a family friend had kept the ashes for decades. They
were handed over to the family last year. After Gandhi was assassinated 62 years ago, his ashes were
distributed among family, friends and followers. Ashes are customarily scattered over a body of wa-
ter shortly after cremation. These ashes will be scattered at sea exactly 62 years after his death. Boats
carrying about 200 family members and friends will be joined by South African navy vessels in the
sea near Durban for the ceremony, Ms Gandhi, who lives in Durban, said. Correspondents say it is
difficult to estimate how many people received a portion of Gandhi’s ashes after he was cremated in
1948. The majority would probably have been scattered in a river or at sea shortly afterwards, accor-
ding to Hindu custom [...]. «A family friend, Vilas Mehta, decided to keep some of Gandhi’s ashes as
a memento, not realising that according to Hindu customs they should be immersed», Ms Gandhi
told the BBC. She handed over a «little silver container» to her daughter-in-law on her death bed
and told her to «keep it very safe». «The daughter-in-law thought the family should have the ashes
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Otdz, dopuszczalnos¢ kremaciji i brak zakazu przechowywania prochéw poza cmen-
tarzami, w tym brak zakazu ich rozdzielania i pochowania albo przechowywania w
roznych miejscach, nie pozwala na uznanie za zasadny pogladu o nakazie prawnej
integralno$ci prochow, tego zas, nie zas prawnej integralnosci zwtok, dotyczyt werdykt
akceptowany przez glosatora. Przypuszczenie, ze brak mozliwosci rozdzielenia tych
prochéw moze zapobiec gorszacym konfliktom zdaje sie z kolei nie doceniac tego, co
byloby konsekwencja proby egzekucji tego, praktycznie niemozliwego do definitywne-
go wyegzekwowania werdyktu, nikt bowiem nie jest w stanie zapobiec temu, ze wdowa
nie umiesci jednak w grobie tescia calej pozostatej czesSci prochow swego meza. Mozna
raczej przypuszczad, ze mozliwos¢ okazywania kultu w innym miejscu niz to, do kto-
rego miata dostep skonfliktowana tesciowa, konfliktom byl w stanie wtasnie zapobiec,
a raczej w znaczacy sposob ograniczy¢ ich spektrum, co zreszta zmarty, swiadom
swych doswiadczen przewidywat i swa decyzja chcial najprawdopodobniej takim
niebezpieczenstwom zapobiec. To skadinad interesujace, ze podobne spory, znane
z publikowanych orzeczen, inicjowane byly dotad wylacznie przez matki, nie za$ oj-
cow, tylko zmartych synow, nie zas zmartych cérek, z uzasadnien werdyktéow wolno
tez przypuszczac, ze zawsze chodzilo o jedynakow, co wzmacnia przypuszczenie
o innym niz rzeczywisty tle sporu rzekomo wokdt kultu pamieci zmartego.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z powolywanym w przedstawionym werdykcie wczes-
niejszym wyr. SN z 6 XI 1978 r.*”7, w ktorym przyjeto, ze wola ,,0soby zmarlej, gdzie ma
by¢ pochowana ma znaczenie, jednakze wiazace tylko w plaszczyznie moralnej i tym
samym mogace mie¢ wplyw na oceng, czy w razie kolizji ze strony uprawnionych do
pochowania zwtok z art. 10 [...] postepowanie uprawnionego w pierwszej kolejnosci nie
jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego”. Taka optyka w znaczacym stopniu
deprecjonuje potrzebe prawnej ochrony dyspozycji zmarlego dotyczacych miejsca jego
pochdéwku, co najwyzej umozliwia ewentualng ocene w $wietle zasad wspdtzycia spo-
fecznego dyspozycji 0séb uprawnionych na podstawie art. 10 ust. 1. Nie kwestionujac
potrzeby ochrony uprawnier do pochowania osoby bliskiej wydaje mi si¢ oczywiste, ze
decydujace winny by¢ tu dyspozycje zmarlego, oczywiscie w granicach ustaw, w tym
i tego ograniczenia, ktore wynika z klauzuli zawartej w art. 5 k.c., nadto, z oczywistych
powodow, z uwzglednieniem mozliwosci pokrycia kosztow pochéwku ze spadku®”®
lub uzyskania ich zwrotu w ramach zasitku pogrzebowego®”, a takze tylko wow-
czas, z rownie oczywistych powodoéw, gdy ktokolwiek z uprawnionych do pochowa-
nia zechce podja¢ trud zadoscuczynienia oczekiwaniom zmartego, ktére moga by¢
ambarasujace lub nader klopotliwe, i to nie tylko wtedy, gdy chodzi o przewiezienie
prochow i ich pochowanie (rozsypanie) w odlegtych zakatkach $wiata, tak jak to na
zboczu indyjskiej géry Aranaczuli uczyniono z prochami doktora honoris causa na-
szego Uniwersytetu, Jerzego Grotowskiego, ale i wtedy, gdy zyczeniem zmartego
bytoby przechowywanie jego prochow w domu uprawnionego do pochowku.

Osobna sprawa, ze nierzadko zasady wspotzycia spolecznego moga, a nawet powin-
ny by¢ znaczacym kryterium do oceny zasadnosci uprawnienia do pochowania wynika-
jacego z art. 10%¥. Takie stanowisko zajal SN w wyr. z 23 V 1975 1., gdzie odnoszac si¢ do

and she brought it to us last year. We started thinking — what shall we do with it? We had a couple of
options. But then our broader family said, the ashes must be immersed». In 2008, some of Gandhi’s
ashes, kept for years by an estranged son, were donated to a museum in Mumbai which arranged
a ceremony to scatter them in the Arabian sea” (Mahatma Gandhi...).

277 1V CR 359/78, LEX nr 8145.

278 Por. J. St. Piatowski, Prawo..., s. 40 i 46.

=7 Por. I. Lewandowska, Czy zwrot..., s. C2.

280 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 49 in.
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wspomnianego uprawnienia stwierdzit, ze , okoliczno$ci sprawy, a zwlaszcza wzajemne
wrogie stosunki miedzy matzonkami oraz ostatnia wola zmartego moga przemawiac za
przyznaniem ochrony z art. 23 i 24 k.c. innym cztonkom rodziny zmarlego”#*..

Warto wspomnie¢, ze takze w prawie kanonicznym Kosciota Rzymsko-Katolickiego
znajdujemy przepisy nakazujace respekt dla wyborow dokonanych ante mortem, przy
czym nie zawsze wigze si¢ to z okolicznosciami dotyczacymi kwestii wiary lub niewiary,
chod zrozumiale, Ze te, ktore dotycza postaw konfesyjnych, w regulacjach tego prawa do-
minujg®®. Zgodnie z kanonem 1176 § 1 kodeksu prawa kanonicznego®* wierni ,zmarli
powinni otrzymac pogrzeb koscielny, zgodnie z przepisem prawa”**. W zwiazku z re-
gula, Ze nabozenstwo pogrzebowe za wiernego winny by¢ odprawione ,, w jego wlasnym
kosciele parafialnym” (kan. 1177 § 1), w kolejnym paragrafie tego kanonu postanowio-
no, ze przede wszystkim sam wierny moze ,, wybra¢ inny kosciét na pogrzeb, za zgoda
tego, kto nim zarzadza, i po zawiadomieniu wlasnego proboszcza,” z czego wynika nie
tylko mozliwo$¢ respektowania wyboru dokonanego ante mortem, ale takze koniecznos¢
uzyskania stosownej zgody oraz dokonania nakazanego powiadomienia®®. Szerzej zo-
rientowane regulacje zamieszczono w kanonie 1180, w ktérego § 1 postanowiono, ze jesli
,parafia posiada wlasny cmentarz, na nim powinni by¢ grzebani wierni zmarli, chyba ze
inny cmentarz zostat zgodnie z prawem wybrany przez samego zmartego albo przez tych,
doktorychnalezy zajecie sie pogrzebem zmarlego”#%. Warto zwrocic tu uwage, ze chociaz
z kanonu tego nie wynika decydujace znaczenie wyboru dokonanego przez zmartego, to
jednak wskazano na jego wybdr przed wskazaniem na wybor dokonany przez osoby,
do ktorych nalezy zajecie sie pogrzebem. Jednoznacznie odniesiono si¢ do tej kwestii
w paragrafie 2 tego kanonu, zgodnie z ktorym jesli ,, tylko prawo tego nie zabrania, kazde-
mu wolno wybrac cmentarz pochowania”, z przepisu tego bowiem wynika posrednio nie
tylko posmiertna doniostos¢ wyboru dokonanego ante mortem, ale tez, jako jedyne ogra-
niczenie przyjeto w nim to, ktére moze wynikac z prawa, z czego wynika, ze wola bli-
skich zmarlego, oile nie znajduje umocowania w prawie, nie ma znaczenia dla statusu sto-
sownego wyboru dokonanego przed $miercig przez tego, o kogo pochowek chodzi*¥.

28I CR 193/75, OSPiKA poz. 5/1977 oraz S. Grzybowski, Glosa, OSPiKA poz. 5/1977, s. 11-13. Por.
np. A. Szpunar, Ochrona débr..., 1979, s. 150-151; nadto zob. P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 270-271.

282 Codex Iuris Canonici..., 1984, s. 468-473, 478-479 i 486-489; Codex Canonum..., 2002, s. 552-555.
Zob takze I. Godlewski, Pogrzeb..., s. 619-621.

28 Wskazywane dalej kanony bez oznaczenia dotycza tego kodeksu.

#4 W § 2 tego kodeksu wskazano, ze pogrzeb taki ,,wyprasza duchowa pomoc zmartym, okazuje
szacunek ich ciatu i rownoczesnie zywym niesie pocieche nadziei [...]”.

28 O takiej mozliwosci wyboru innego , kosciota pogrzebu” wspomina sie tez w kolejnym para-
grafie tego kanonu. Zob. ks. F. Przytuta, Pozostate akty..., s. 366, zob. takze s. 369. W kan. 1178 posta-
nowiono zas, ze nabozenstwo , pogrzebowe za biskupa diecezjalnego winno by¢ odprawione w jego
wiasnym kosciele katedralnym, chyba ze wybral on inny kosciét”. Zob. takze kan. 1242, zgodnie
z ktérym w , kosciotach nie nalezy grzebac¢ zmartych, chyba ze chodzi o Biskupa Rzymskiego, kardy-
natéw lub biskupoéw diecezjalnych, réwniez emerytowanych, ktérzy powinni by¢ chowani we wias-
nym kosciele”. W kan. 874 § 3 kodeksu kanondw kosciotléw wschodnich odpowiednie postanowienie
stwierdza, ze w ,Kosciotach nie wolno grzeba¢ zmartych, z odrzuceniem przeciwnych zwyczajow,
chyba ze chodzi o Patriarche, biskupa lub egzarche”. Por. M. Kosiarski, Pochéwki..., s. C3. Nadto
ks. J. Bakatarz, Miejsca..., s. 410, zob. takze s. 406 i n.; J. Gotab, Prawo..., s. 359, gdzie mowa m.in.
o postanowieniu I Synodu Diecezji Elckiej, , ze jesli ktos wybrat inny kosciot pogrzebu niz parafialny,
nic nie zastrzegajac w sprawie cmentarza, nalezy domniemywac, ze posrednio wybrat takze miejsco-
wy cmentarz”. Zob. takze kan. 1182, 1205, 1208, 1240-1241 i 1243. Por. M. Kosiarski, Pochéwki..., s. C3.

286 Warto zwrdci¢ uwagg, ze przepis ten chyba nie wyklucza, Ze istnieje obowiazek zajecia sie po-
grzebem zmarlego, cho¢ by¢ moze chodzi tu tylko o osoby uprawnione do dokonania pochowku.

287 Warto tez wspomnie¢, ze w postanowieniu zawartym w kan. 1181 nakazano m.in., aby ,,w na-
bozenstwie pogrzebowym nie bylo zadnego wyroézniania oséb [...]”. Por. odpowiednie postanowienie
w kan. 878 § 1 kodeksu kanonow kosciotow wschodnich.
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Respekt dla przejawdw woli ante mortem widac tez w kan. 1183 § 3, zgodnie z ktorym
ochrzczonym , przynaleznym do jakiegos Kosciota lub wspdlnoty koscielnej niekatoli-
ckiej, mozna pozwoli¢ na pogrzeb koscielny wedtug roztropnego uznania ordynariu-
sza miejsca, jesli nie ma ich wlasnego szafarza; chyba Ze si¢ ustali, Ze mieli przeciwna
wole”?¥, W istocie podobne tresci zawiera kan. 1184 § 1 stanowiacy, ze jesli , przed
$miercia nie dali Zadnych oznak pokuty, pogrzebu koscielnego winni by¢ pozbawieni:
1° notoryczni apostaci, heretycy i schizmatycy; 2° osoby, ktore wybraty spalenie swego
ciata z motywow przeciwnych wierze chrzescijaniskiej; 3° inni jawni grzesznicy, ktérym
nie mozna przyznac pogrzebu bez publicznego zgorszenia wiernych” %,

V. Prawo do pochowania zwtok 0s6b wojskowych oraz 0séb zastuZonych. Wat-
pliwosci, ktore rodzi postanowienie zawarte w art. 10 ust. 1 zd. 1 powiekszaja kolej-
ne regulacje zawarte w tym ustepie. Zatrzymajmy si¢ najpierw przy zdaniach drugim
i trzecim. Pierwsze z nich stanowi, ze , prawo pochowania zwlok osob wojskowych
zmartych w czynnej stuzbie wojskowej przystuguje wlasciwym organom wojskowym
w mys$l przepisow wojskowych”?*, w drugim stwierdzono, ze , prawo pochowania
zwlok o0sob zastuzonych wobec Panistwa i spoteczenstwa przystuguje organom pan-
stwowym, instytucjom i organizacjom spotecznym”.

Zasadnicze pytanie, ktore nalezy tutaj postawi¢, dotyczy relacji uprawnienia za-
wartego w przytoczonych zdaniach 2 i 3, wzgledem uprawnien przewidzianych
w zdaniu 1%%'. Jezeli bowiem chcie¢ sie¢ dopatrywac kolejnosci uprawnionych w kolej-
nosci nastepujacych po sobie zdann w ust. 1 art. 10, to trzeba by byto udowodni¢,
Ze samo nhastgpowanie po sobie tych zdan, swiadczy o kolejnosci uprawnionych,
a takze wytlumaczy¢ taki status regulacji zawartych w zd. 2 i 3, ktory usprawiedli-
wia przypuszczenie, Ze sa one lex specialis i jako takie winny wylacza¢ pierwszenstwo
0s0b uprawnionych na podstawie zd. 1; trzeba by bylo réwniez podwazy¢ status re-
gulacji zawartej w zd. 4, ktora przewiduje, co prawda, uprawnienie uzupetniajace, ale

28 Por. odpowiednie postanowienie w kan. 876 § 1 kodeksu kanonéw kosciotéw wschodnich.

28 Por. odpowiednie postanowienie w kan. 875 i w szczegolnosci kan. 877 kodeksu kanonow kos-
ciotéw wschodnich. Zgodnie z kan. 1176 § 3 , Koscidt usilnie zaleca zachowanie poboznego zwyczaju
grzebania ciat zmartych. Nie zabrania jednak kremagji, jesli nie zostata wybrana z pobudek przeciw-
nych nauce chrzescijanskiej.” Por. odpowiednie postanowienie art. 876 § 3 kodeksu kanonéw kos-
ciotéw wschodnich. Nadto zob. jego kan. 874 § 1, 2 i 4 oraz kan. 879. Warto wspomnie¢, ze kremacja
moze tez wiazac sie z religijnym nakazem (,Three years after his death, all that remains of Chukkan
Nishad’s body is a skeleton that lies on the terrace of a police station in Ahraula Village waiting to be
cremated. The 22-year-old had gone missing in 2007. A few days later, a body was found in the sugar-
cane field close to the village. Chukkan’s family identified it as his. But the police insisted on a DNA
test to verify their claim. Now;, all that is left him are his bones — the DNA test still not conducted [...].
«We are so worried ourselves. If they gave us the skeletal remains, we could start performing his last
rites. Till that is not done, his soul will not rest in peace», says Chukkan’s father”, Parents...), dotyczy
to rowniez oséb zamieszkatych w Polsce i to nie tylko obcokrajowcow.

%0 Zgodnie z art. 59 ustawy z 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypo-
spolitej Polskiej (Dz. U. z 2004 r., Nr 241, poz. 2416 ze zm.) zolnierzami w ,,czynnej stuzbie wojskowej,
w rozumieniu niniejszej ustawy, s osoby, ktére odbywaja lub petnig nastepujace jej rodzaje: 1) za-
sadnicza stuzbe wojskows; 2) przeszkolenie wojskowe; 3) ¢wiczenia wojskowe; 4) stuzbe przygoto-
wawczg; 5) okresowa stuzbe wojskowa; 6) stuzbe wojskowa w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie
wojny [...]”, natomiast na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej
zolnierzy zawodowych (Dz. U. z 2008 r., Nr 141, poz. 892) ,Zolnierze zawodowi sa zotnierzami
w czynnej stuzbie wojskowej” (zob. takze art. 124 ust. 1 tej ustawy, zgodnie z ktérym kandydaci ,na
zolnierzy zawodowych petnig czynna stuzbe wojskowq jako stuzbe kandydacka”). Wyglada na to,
ze w publikowanych przepisach nie okreslono natomiast organéw wojskowych, ktérym przystuguje
prawo pochowania ,,zwlok 0séb wojskowych w mysl przepiséw wojskowych”.

91 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.
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paradoksalnie chyba réwnowazne wzgledem uprawnien przewidzianych w zdaniach
wczesniejszych. Proby takich interpretacji sa nader klopotliwe, wszystko bowiem
wskazuje na to, ze uprawnienia przewidziane w zd. 2 i 3 wytaczaja uprawnienia oséb
wskazanych w zd. 1 Usytuowanie uprawnien organéw wojskowych, panstwowych,
instytucji i organizacji spotecznych w zdaniach nastepujacych po tym, w ktérym
przewidziano uprawnienia cztonkdéw najblizszej rodziny, nie pozwala bowiem na ja-
kiekolwiek deprecjonowanie autonomii i rangi regulacji zawartych w zd. 2 i 3. Takze
czytelna tres¢ obu regulacji w Zzadnym razie nie usprawiedliwia prob interpretacji,
ktore pozwolityby na usytuowanie przewidzianych w nich uprawnien po uprawnie-
niach przewidzianych w zdaniu wczesniejszym. W zd. 2 i 3 brak nawet okreslenia,
ktore znalazlo si¢ w zd. 4 (,réwniez”), a ktore stanowi¢ mogtoby przynajmniej nor-
matywny pretekst do rozwazania uzupetniajacego charakteru uprawnien organéw
wojskowych, pafistwowych, organizacji i instytucji spotecznych.

Poza zasadniczym sprzeciwem, ktéry musi rodzi¢ wspomniana deprecjacja, w isto-
cie za$, w przypadkach przewidzianych w zd. 2 i 3, eliminacja uprawnien cztonkow
rodziny, postanowienie zawarte w zd. 3 budzi tez watpliwosci. Nierzadko moze by¢
bowiem tak, Ze ustalenie tego, czy zastugi zmarltego dla panstwa byty wieksze niz dla
spoleczenistwa albo na odwrdt, okaze si¢ niemozliwe; z tresci postanowienia zawartego
w zd. 3 zdaje si¢ zas wynika¢, ze w zaleznosci od tego, wobec kogo, panistwa czy spo-
feczenstwa, zmarly byt bardziej zastuzony, uprawnienie do jego pochowania bedzie
przystugiwato organom panstwowym, instytucjom lub organizacjom spotecznym>*.

W art. 10 ust. 1 zd. 2 jako uprawnionego do pochowania zwlok okreslonych osob
wojskowych wskazano wlasciwy organ wojskowy w mysl przepiséw wojskowych.
W zdaniu nastepnym uprawnienie do pochowania zwtok oséb zastuzonych, przyzna-
no organom panstwowym, instytucjom i organizacjom spolecznym, ani ich nie indy-
widualizujac, ani nie wskazujac, wedtug jakich kryteriéw mozna byloby je ustali¢ i kto
moglby to uczynié. A nie mozna przeciez wykluczy¢, ze zmarty bedzie mial podobne
zastugi dla panstwa i spoteczenistwa, stad uprawnionymi moga by¢ zaréwno organ
panistwowy, jak i instytucja lub organizacja spoteczna, a nawet wiecej podmiotéw na-
lezacych do wymienionych kategorii.

VI. Ochrona dobr osobistych zmartego, a prawo do pochowania przez kazdego.
Czytelne sa motywy, dla ktorych ustawodawca przyjat rzadkie, chyba nawet wyjat-
kowe rozwiazanie, zgodnie z ktérym , prawo pochowania zwlok przystuguje réwniez
osobom, ktdre do tego dobrowolnie si¢ zobowiaza” (art. 10 ust. 1 zd. 4). Administracyj-
ny, sanitarny, przede wszystkim zas sensu largo organizacyjny, a by¢ moze i majatkowy
wzglad skltonil bowiem do uznania uprawnienia kazdego do pochowania zwlok, jesli
tylko deklaruje on dopetnienie czynnosci do pochowania niezbednych. Przepis ten nie
dotyka spraw zwiazanych z pokryciem kosztéw pochowku, cho¢ wolno przypuszczac,
ze w tej sytuacji, gdy zwrot tych kosztéw nie jest mozliwy, wydatki zwigzane z po-
chowkiem obcigzajg osobe, ktéra sie dort dobrowolnie zobowigzata®®.

#%2 Co prawda w rozwazanym przepisie mowa o zastugach wobec panstwa i spoleczenstwa, ale
pozniejsze zréznicowanie podmiotéw uprawnionych sugeruje interpretacje, ktérg przedstawiam.

2% Obowiagzek sprawienia pogrzebu przez gmine (art. 17 ust. 1 pkt 15 UoPS), w zasadzie nie
okresla kategorii zmartych, ktorych dotyczy, cho¢ wskazuje, ze chodzi tu takze o osoby bezdomne;
w zadnym razie nie usprawiedliwia jednak opinii, Ze pochéwek dokonany przez osobe, na ktorej
obowigzek sprawienia pogrzebu ani pokrycia kosztow pochdwku nie ciazyt, uprawnia do docho-
dzenie zwrotu tych kosztéw od gminy. Oczywiscie, osoba taka ma prawo do zasitku pogrzebowego,
bo ten , przystuguje osobie, ktora pokryta koszta pogrzebu” (art. 78 ust. 1 ustawy z 17 grudnia 1998 r.
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Zupelnie niejasne sa relacje miedzy regulacjq zawarta w tym zdaniu, a uprawnie-
niami przewidzianymi w zdaniach wczes$niejszych. Co prawda okreslenie ,réwniez”,
o czym juz wspominalem, znajdujace si¢ w zd. 4, mogloby sugerowac, ze osoby tamze
uprawnione winny by¢ sytuowane po osobach, instytucjach i organizacjach, ktoérych
uprawnienie przewidziano wczesniej. Ale nie jest to argument w zupelnosci przekony-
wujacy, mozna bowiem podnies¢, Ze takie konsekwencje uzycia tego okreslenia bylyby
nie tylko zbyt daleko idace, ale wrecz nieuprawnione. Wolno przeciez, a nawet chyba
nalezy uzna¢, ze wyraz ,,rowniez”, jego ewidentnie dopelniajacy sens, spelnia raczej
funkcje koniunkcyjng, w koniunkcji zas element umieszczony ,,na koncu” ma taki sam
status, jak ten, ktéry znajduje sie ,na poczatku”#*. Z drugiej strony zadziwiajaca by-
laby interpretacja, ze uprawnienie osoby obcej, ktora dobrowolnie zobowiazuje sie do
pochowania zmarlego jest rownoprawne z uprawnieniem owdowialego matzonka,
dziecka lub rodzica zmartego. W ogole tez nie wiadomo, czy dobrowolne zobowia-
zanie mogloby konkurowac¢ z uprawnieniami organow wojskowych, panstwowych,
instytugji i organizacji spotecznych?**> Regulacje zawarte w zd. 2 i 3, podobnie jak
w odniesieniu do 0s6b bliskich regulacje zawarte w zd. 1, zdecydowanie przeciw temu
przemawiaja. Ale z tym z kolei kfdci si¢ uprawnienie przewidziane w zd. 4.

Warto rowniez zwrdci¢ uwage, ze art. 10 ust. 1 przyznajac uprawnienie do pocho-
wania zwlok osobom, ktore si¢ do tego dobrowolnie zobowigza, eliminuje z tego grona
tych, ktorzy do sprawienia pogrzebu sa zobowigzani na podstawie umowy, przede
wszystkim dozywocia. A przeciez osoba zobowigzana z umowy dozywocia ma obo-
wiazek nie tylko pokry¢ koszty pogrzebu osoby uprawnionej, ale réwniez sprawic ten
pogrzeb odpowiadajacy zwyczajom miejscowym (art. 908 § 1 k.c.). Paradoksalne wiec,
ze art. 10 ust. 1 pomija uprawnienie do pochowania zwtok, ktére wynika z zawartej ze
zmarlym umowy, przewidziane tez w jednoznacznym przepisie ustawy.

Nie trudno zauwazy¢, ze uprawnienie, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 zd. 4 moze
by¢ wykorzystane nawet przez osobe, ktdrej zamiarem bedzie naruszenie débr oso-
bistych zmartego (np. swobody sumienia). Ani w tym przepisie ani w zadnej innej
regulacji ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, nie ma przeciez zadnego po-
stanowienia, ktdre nakazywatoby osobie uprawnionej do pochowania zwlok, nie zas
zarzadowi cmentarza, respektowanie dobr osobistych zmartego oraz troske o wykona-
nie praw osobistych zmarlego, zwigzanych z jego pochéwkiem. Gdy sie wiec zwazy
rozpowszechniony poglad o wygasaniu ddbr osobistych, w tym chyba takze swobody
sumienia, z chwila $mierci ich dotychczasowego podmiotu, nie jest przeciez wyklu-
czone, ze ten, kto dobrowolnie zobowiaze si¢ do pochowania zwlok, bedzie mogt bez
przeszkdd naruszac przynajmniej niektore jego dobra osobiste. Teoretycznie nie jest tez
wykluczony, celowo przywotany tu, nie szkodzi, ze nieprawdopodobny, ale przeciez nie
niemozliwy przykltad, Ze do pochowania zabitego w wypadku samochodowym zobo-
wiaze si¢ sprawca tego wypadku. Zwracam uwage na takie, mato realne sytuacje jedynie
po to, by wskaza¢ gdzie indziej juz realne zagrozenia, ktore rodzi uprawnienie przewi-
dziane w art. 10 ust. 1 zd. 4 oraz brak jakiejkolwiek normy nakazujacej respektowanie
przez osobe uprawniona do pochéwku woli oraz dobr osobistych zmarlego. Osobna

o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczeni Spotecznych, Dz. U. z 2009 r., Nr 153, poz. 1227),
podobnie jak kazdemu, kto takie koszty poniodst: ustawodawca wskazat w nastepnym ustepie takze
na pracodawce, dom pomocy spotecznej, gmine, powiat, osobe prawna kosciota lub zwiazku wyzna-
niowego, w art. 79 ust. 1 wspominajac jeszcze ogodlnie o innych podmiotach. Zob. nadto wyr. WSA we
Wroctawiu z 29 V 2008 r. (III SA/Wr 134/08, LEX nr 425865).

2% Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.

% Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.
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sprawa to, ze oczywiste braki oraz bledy regulacji zawartej takze w art. 10 ust. 1 zd.
4, nie pozbawiaja przeciez doniostosci ochrony dobr osobistych zmartego wynikajacej
skadinad, przede wszystkim tej, dla ktorej podstawa normatywna sq art. 23124 k.c., cho¢
stanowia owe braki i bledy i dla tej ochrony powazne, bo praktyczne zagrozenie.

VII. Przekazanie zwlok do celéw naukowych®%. Wymowne i jednoznaczne sa re-
gulacje zawarte w art. 10 ust. 2. Zgodnie z jego zd. 1 zwloki ,nie pochowane przez
podmioty wymienione w ust. 1 moga by¢ przekazane do celéw naukowych publicz-
nej uczelni medycznej lub publicznej uczelni prowadzacej dziatalnos¢ dydaktyczna
i badawcza w dziedzinie nauk medycznych”*”. Intencja tej regulacji jest oczywista,
ograniczenie si¢ zas do przekazania zwlok ,do celéw naukowych”, uzasadnione by¢
moze potrzeba respektu dla ludzkich zwlok, moze by¢ klopotliwe, trudne do wy-
egzekwowania. Wielekro¢ zwtoki takie sa bowiem wykorzystywane w publicznych
uczelniach takze, a niekiedy wylacznie w celach dydaktycznych, nie naukowych, do
czego w pewnym stopniu, tylko posrednio, moze nawigzywac koncowa czes¢ przy-
toczonego zdania, w ktorym okreslono zadania uczelni, ktérej zwloki moga by¢
przekazane. Najistotniejsza jest jednak prozaiczna obserwacja, ze dopuszczalnosc
decyzji o przekazaniu zwlok publicznej uczelni, jest uzalezniona jedynie od tego, ze
osoby, organy i instytucje uprawnione do pochowania, z uprawnienia nie skorzysta-
ty?*, przy czym w odniesieniu do bliskich zmarlego zapewne przyjac¢ nalezy, cho¢
w UoCiChZ nie znajdujemy dostatecznej podstawy prawnej dla takiego stanowiska,
ze nie mozna przekazac¢ zwlok do celow naukowych, jesli osoba uprawniona, mimo
tego, ze istniata taka mozliwos¢, nie zostala zawiadomiona o $mierci bliskiego, jak
i wtedy, gdy poinformowata, w szczegdlnosci staroste, o zamiarze pochowania zwtlok,
np. po opuszczeniu szpitala, w ktérym byta operowana po wypadku, w ktérym zginat
takze ten, o kogo zwtoki chodzi. Ewentualna wola osoby zmartej, ktdra sie przekazaniu
swoich zwlok publicznej uczelni do celow naukowych sprzeciwila, nie ma tu jednak,
w $wietle ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, zadnego znaczenia. Taki wnio-
sek w pelni usprawiedliwia zarzut, ze takze, a moze nawet w szczegodlnosci regulacja
zawarta w ust. 2, narusza nakaz respektu dla dobr osobistych czlowieka, a nawet wiecej,
bo nie przewidujac nakazu respektu post mortem, wyraznie deprecjonuje jego swobode
decydowania o tej sferze juz ante mortem.

Tym bardziej ma prawo to zastanawia¢, gdy zwazy¢, ze w ust. 6 art. 10 postanowio-
no, iz zwloki ,,do celéw naukowych moga by¢ rowniez przekazane uczelni, o ktorej
mowa w ust. 2, na podstawie pisemnego o$wiadczenia osoby, ktora pragnie przeka-
za¢ swoje zwloki tej uczelni”*”. To rozwiazanie, ze wszech miar godne, cho¢ tylko
co do istoty, akceptacji, Swiadczy bowiem, gdy je skonfrontowaé z mozliwoscia prze-
widziang w ust. 2 tego samego artykutu, o jednokierunkowej afirmacji dla przejawu
woli zmartego dotyczacej mozliwosci przekazania jego zwlok uczelni, ustawodawca
przewiduje bowiem mozliwos$¢ realizacji post mortem woli wyrazonej ante mortem, gdy
dotyczy to przekazania zwlok uczelni publicznej, nie przewiduje natomiast zakazu

% Zob. O. Kanczugowski, Pozyskiwanie..., s. 90 i n.

297 W zd. 2 ustalono, ze decyzje ,w sprawie przekazania zwlok do celéw naukowych wydaje, na
wniosek uczelni, wlasciwy starosta”.

2% Por. O. Kanczugowski, Pozyskiwanie..., s. 96 in.

2% Z o$wiadczenia woli nie musi jednak wynika¢, ze celem tego przekazania jest wykorzystanie
zwlok do celéw naukowych, uwazam ze taka dyspozycja, cho¢ nieprzewidziana w UoCiChZ, winna
by¢ uznana za podstawe do kazdego wykorzystania zwtlok, o ile tylko wigze si¢ ono z dziatalnoscia
wskazanej instytucji; wydaje sig, ze ogdlny charakter miato np. Zyczenie o. J. M. Bochenskiego, aby
~jego ciato zostato oddane Instytutowi Anatomicznemu” (K. Wisniewska, Poniekqd..., s. 17).
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przekazania zwlok w sytuacji, gdy zmarty temu sie za zycia sprzeciwial. Warto przy
tym zwroci¢ uwage, ze mozliwos¢ przekazania zwtok uczelni publicznej dotyczy¢
moze kazdego zmartego, ktérego zwlok nie pochowaly osoby uprawnione zgodnie
z art. 10 ust. 1, np. dlatego, ze zmarly takich bliskich nie miat, czyli takze w sytuacji,
gdy istnieje mozliwos¢ zwrotu kosztéw pochéwku ze spadku albo uzyskania zasitku
pogrzebowego. Podkresli¢ tez nalezy doniostos¢ postanowienia zawartego w art. 10
ust. 6, Swiadczy ono bowiem o posmiertnym respektowaniu woli czlowieka w odnie-
sieniu do swoistego dobra osobistego polegajacego na mozliwosci decydowania o losie
jego zwtok, co aplikuje si¢ wielorako, takze w sferze decyzji dotyczacych np. kremacji
i —na innym gruncie normatywnym — w odniesieniu do przeszczepéw. Tym bardziej
widac tu oczywista sprzecznos¢ wezesniejszej regulacji, nieprzewidujacej koniecznosci
respektowania sprzeciwu na przekazanie zwlok uczelni publicznej z ideg, ktéra legta
u podstaw postanowienn UoPiPKTiN, gdzie sprzeciw osoby uprawnionej w zasadzie
uniemozliwia pobieranie komorek, tkanek i narzadow ze zwlok, bez wzgledu na to,
czy jest ktokolwiek, kto ma prawo i chce jej zwtoki pochowac.

Rozumiejac przy tym motywy, dla ktorych w art. 10 ust. 2 przewidziano mozliwos¢
przekazania zwlok ,,do celéw naukowych publicznej uczelni medycznej lub publicznej
uczelni prowadzacej dziatalnos¢ dydaktyczna i badawcza w dziedzinie nauk medycz-
nych”, trudno bez zastrzezen akceptowac postanowienie zawarte w art. 10 ust. 6, ktére
poprzez odestanie rowniez przewiduje mozliwos¢ przekazania zwlok wytacznie do
celow naukowych i rowniez wylacznie uczelniom wskazanym w art. 10 ust. 2. Nie
widze zadnych racji merytorycznych, aby takie przekazanie na podstawie pisemnego
o$wiadczenia nie mogto dotyczy¢ wykorzystania zwlok takze czy wytacznie do celow
dydaktycznych, jak rowniez, aby wskazywalo inng uczelni¢ niz te, o ktérych mowa w
art. 10 ust. 2. Mozliwa jest przeciez sytuacja, w ktorej osoba zechce przekazac swe zwto-
ki do celéw badawczych lub dydaktycznych uczelni niepublicznej, w ktdrej studiowata
czy pracowata®®.

Paradoksalnos¢ unormowania zawartego art. 10 ust. 2, dotyczacego publicznego,
nieopartego na pisemnym oswiadczeniu woli, przekazania zwtok do celéw nauko-
wych polega i na tym, Ze nie przewidziano w nim obowigzku pochowania zwtok, cho¢
przeciez rzadko kiedy wykorzystanie ich do celéw naukowych wyeliminuje potrzebe
pochowania zwlok lub ich niewykorzystanych czesci. Utwierdza w tym zakres legi-
tymacji przewidzianej w art. 10 ust. 2a, zgodnie z ktorg minister ,,wlasciwy do spraw
zdrowia okresli, w drodze rozporzadzenia, tryb i warunki przekazywania zwlok do
celow naukowych, w tym: 1) warunki uzasadniajace przekazanie zwtok do celow na-
ukowych w przypadkach, o ktéorych mowa w ust. 2, 2) tryb przekazywania zwlok,
3) sposdb ponoszenia kosztéw transportu zwlok — kierujac sie koniecznoscia zacho-
wania godnosci naleznej zmartemu oraz bezpieczenstwem sanitarnym.” Jak bowiem
widac z tego upowaznienia, rozporzadzenie to nie moze dotyczy¢ obowiazku pocho-
wania, odnoszac si¢ zas do ponoszenia kosztow transportu zwlok wyraznie pomija
zagadnienie ponoszenia kosztow ich pochowania. To Ze uczelnie publiczne dokonu-
ja stosownych pochéwkéw zwlok im przekazanych*™, nie thumaczy pominiecia tego

200 Warto przy tym zwrdcic¢ uwage, ze gdyby odrzuci¢ takg mozliwos¢, te ostatnie uczelnie w ogo-
le nie moglyby uzyskiwac¢ zwlok do badan naukowych. Osobny problem to, czy niepubliczny status
takich szkot nie powieksza obawy, ze mogloby dochodzi¢ do deklarowania przekazania takich zwtok
zwlaszcza przez niezamoznych pacjentéw korzystajacych z ambulatoryjnej lub szpitalnej pomocy
medycznej takich uczelni. Ale takie zagrozenie nie jest przeciez wykluczone takze w odniesieniu do
uczelni publicznych.

101w élqskiej Akademii Medycznej, ktora jest jak dotad (podobne zamierzenia ma Akademia
Medyczna w Lublinie) ,jedyna uczelnia medyczng w Polsce, prowadzacgq program $wiadomego
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obowiazku w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmartych, ktéra stanowi wylaczng
podstawe do ich przekazywania wowczas, gdy zmarty nie ztozyl pisemnego oswiad-
czenia, o ktorym mowa w art. 10 ust. 6. Osobna sprawa, ze tytulem uprawniajacym
uczelnie, ktdérej zwloki do celéw naukowych przekazano, do ich pochowania, moze
by¢ jej zobowigzanie si¢ do ich pochowania, o ktéorym mowa w art. 10 ust. 1 zd. 4.

Przewidziane w art. 10 ust. 2a rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 30 VII 2009 r.
w sprawie trybu i warunkéw przekazywania zwlok do celéw naukowych*®, stanowi
w § 2 ust. 1, ze warunkami , przekazywania zwtok, o ktorych mowa w art. 10 ust. 2
ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych [...] do celow na-
ukowych sa [...] wystapienie przez uczelnie z wnioskiem do wlasciwego starosty o prze-
kazanie zwlok do celow naukowych [...]” oraz , uzasadnienie wniosku, o ktéorym mowa
w pkt 17, z kolei ust. 2 § 2 tego rozporzadzenia przewiduje, Ze warunkiem , przekazywa-
nia zwlok, o ktorych mowa w art. 10 ust. 6 [...]” wskazanej ,,ustawy, do celow naukowych
jest przedstawienie pisemnego oswiadczenia osoby, ktdra pragnie przekazac swoje zwto-
ki uczelni”. W § 3 ust. 1 owego rozporzadzenia podkreslono, ze przekazywanie ,zwlok
do celow naukowych odbywa si¢ w sposdb zapewniajacy zachowanie godnosci nalez-
nej zmarfemu”, w kolejnym ustepie dodajac, ze w , czasie przekazywania, przewozenia
i przechowywania zwlok uczelnia jest obowigzana przestrzega¢ przepiséw okreslaja-
cych sposéb postepowania ze zwlokami”. Wazkim dla zapewnienia respektu dla woli
zmarlego jest tez postanowienie zawarte w ust. 3 tego paragrafu, zgodnie z ktérym
przekazanie ,,zwlok uczelni nastepuje na podstawie oryginatu lub uwierzytelnionego
odpisu [...] decyzji, o ktérej mowa w art. 10 ust. 2 [...]” ustawy cmentarnej lub ,, 0éwiad-
czenia, o ktorym mowa w § 2 ust. 2” przedstawianego tu rozporzadzenia*®.

Wracajac do kwestii obowigzku pochowania zwlok przekazanych do celéw nauko-
wych uczelniom publicznym, w przekonaniu o by¢ moze celowym pominieciu tego
obowiazku utwierdza w szczegdlnosci tres¢ art. 10 ust. 3, zgodnie z ktérym tylko
zwloki niepochowane przez uprawnione osoby, organy lub instytucje, ,,albo nieprze-
kazane publicznej uczelni medycznej albo publicznej uczelni prowadzacej dziatalnos¢
dydaktyczna i badawcza w dziedzinie nauk medycznych sa chowane przez gmine
wlasciwg ze wzgledu na miejsce zgonu, a w przypadku oséb pozbawionych wolnosci
zmartych w zakladach karnych lub aresztach $ledczych — przez dany zaklad karny
lub areszt $ledczy, z wyjatkiem zwtok osdb, ktdre uwolnily sie z zaktadu karnego lub
aresztu sledczego, oraz osob, ktore przebywaty poza terenem zakladu karnego lub
aresztu Sledczego, w szczegdlnosci w trakcie korzystania z zezwolenia na czasowe
opuszczenie tego zakladu lub aresztu bez dozoru lub asysty funkcjonariusza Stuz-
by Wieziennej,” z czego mozna wnosi¢, ze w przypadku przekazania zwtok takim
uczelniom uznano, iz te ostatnie podejmuja zobowigzanie pochowania zwtok, ktére
nie zostaty wykorzystane ,,do konica” do celéw naukowych.

Warto zwrocic¢ jeszcze uwage na koncowa klauzule w art. 10 ust. 2a, ktéra nalezy
odnie$¢ takze do okreslenia przez ministra warunkéw uzasadniajacych przekazanie
zwlok do celow naukowych, w ktérej podkreslono, iz nalezy tego dokonac ,kierujac
sie koniecznosciag zachowania godnosci naleznej zmartemu [...]”. Zapewne bylaby to

ofiarowania zwtok dla celéw naukowych” (PAF, Oddam...), raz w roku organizowane sa, majace cha-
rakter ekumeniczny, pogrzeby zwtok ofiarodawcéw. M. Morciniec, Ludzkie zwloki..., s. 117; Zob.
takze J. Cwieluch, B. Krezel, Zwloki..., s. 56.

#02Dz. U. Nr 129, poz. 1067.

03 W ust. 4 § 3 przedstawianego rozporzadzenia przewidziano, ze przekazanie ,zwtok uczelni
nastepuje wraz z karta zgonu zawierajaca adnotacje urzedu stanu cywilnego o zarejestrowaniu zgo-
nu”, zas w ust. 1 jego § 4 postanowiono, iz uczelnia , ponosi koszty transportu zwlok [...]”.
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nadinterpretacja, takze zwazywszy na to, iz owo postanowienie pomieszczono w prze-
pisie okreslajacym kryteria legitymacji przyznanej ministrowi, gdybysmy chcieli w prze-
pisie tym dopatrywac sie i tego, ze przy okreslaniu warunkow uzasadniajacych przeka-
zanie zwlok uczelni publicznej nalezy uwzglednic i to, ze nie moze ono nastapic, jesli
zmarty byl temu przeciwny; takie przekazanie nalezatoby bowiem uzna¢ wowczas za
naruszajace jego godnosc jako osoby mogacej za zycia decydowac o losach swych zwlok.
Ale mimo to wida¢ dysonans przywotanego nakazu respektu dla godnosci naleznej
zmarlemu z mozliwoscia, ktéra wydaje sie dopuszczac art. 10 ust. 2. Inna sprawa, ze
tak jak w wielu innych miejscach, mozna zasadnie broni¢ pogladu, ze decyzja podjeta
W oparciu o ten przepis nie moze narusza¢ dobr osobistych cztowieka, w tym jego
sprzeciwu wobec mozliwego przekazania jego zwlok uczelni publicznej.

Podobnym, krytykowanym przeze mnie tendencjom bliska jest chyba regulacja za-
warta w art. 10 ust. 5, upowazniajgca ministra sprawiedliwosci do unormowania, w dro-
dze rozporzadzenia, sposobu postepowania ze zwlokami 0séb pozbawionych wolnosci
zmartych w zaktadach karnych i aresztach sledczych, ,, uwzgledniajac w szczegoélnosci
powiadamianie osob, o ktérych mowa w ust. 1, o zgonie, sposob tego powiadamiania,
wskazanie podmiotéw wydajacych zgode na pochowanie zwtok, tryb postepowania
ze zwlokami, ktdre nie zostang odebrane, oraz sposob ponoszenia kosztéw pochowku
zleconego przez zaklad karny i areszt sledczy [...]".

Z gory przy tym zalozono, ze o posmiertnym losie jednego z dobr osobistych czto-
wieka, takze o dobrze osobistym tych, ktdrzy pragna zywic kult o pamieci o zmar-
tym*%, decydowac bedzie akt prawny rangi pozaustawowej. Co prawda w koncowej
czesci wskazanego przepisu, podobnie jak w art. 10 ust. 3 in fine, zawarto klauzule zo-
bowiazujaca ministra do kierowania si¢ w wydanym rozporzadzeniu przede wszyst-
kim , konieczno$cia zachowania godnosci naleznej zmartemu [...]”, ale nie znalazlo to
aplikacji, ktora nakazywata by i tu uwzglednienia woli zmartego wyrazajacej sprzeciw
wobec mozliwego przekazania jego zwlok uczelni publiczne;.

Zreszta, wydane na podstawie wskazanej legitymacji rozporzadzenie Ministra Spra-
wiedliwosci z 7 VII 2008 r. w sprawie sposobu postepowania ze zwlokami osoéb pozba-
wionych wolnosci zmartych w zakladach karnych i aresztach sledczych?® w niczym
nie nakazuje respektu dla dobr osobistych zmarlego®®, w tym takze jego wyznania
albo bezwyznaniowosci, tym bardziej jakichkolwiek przejawow jego woli, nawet ta-
kich, ktérych przestrzeganie nie wigzatoby sie dla administracji zakladu karnego albo
aresztu®” ze znaczacymi lub niekiedy jakimikolwiek kosztami; posrednia ochrone
niektérych z tych dobr moga zapewnic jedynie postanowienia dotyczace obowiazku
zawiadomienia innych oséb lub organdéw o $mierci osoby przebywajacej w zakladzie
karnym albo areszcie $ledczym i jej pochowku, by¢ moze takze, cho¢ szczatkowo, po-
stanowienie dotyczace obowigzku oznaczenia jej grobu.

204 Por. np. A. Kedzierska-Cieslak, Glosa, PiP z. 8-9/1970, s. 417 i n.; S. Grzybowski, Glosa, OSPiKA
poz. 232/1976, s. 541; wyr. SN z 13 VII 1977 r. (I CR 234/77, Z. Kozma, M. Ozdg, Kodeks..., s. 64); wyr.
siedmiu sedziéw SN z 19 1 1981 r. (IIl CRN 204/80, Z. Kozma, M. Ozdg, Kodeks..., s. 65); A. Kopff,
Ochrona sfery..., w szczegdlnosci s. 38-39, nadto s. 50-51; Z. Radwanski, Prawo..., 2004, s. 162.

205 Dz. U. Nr 131, poz. 836. Por. O. Kaniczugowski, Pozyskiwanie..., s. 99 i n.

2406 Jest ono zreszta, w interesujgcym mnie zakresie, wiernym powtdrzeniem unormowan zawar-
tych poprzednio w § 2 uchylonego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 20 1 2004 r. w sprawie
sposobu postepowania ze zwtokami os6b zmartych w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci
(Dz. U. Nr 16, poz. 165).

207 Zgodnie z § 1 obowiagzujacego rozporzadzenia okresla ono ,,sposob postepowania ze zwloka-
mi 0s6b pozbawionych wolnosci zmarltych w zaktadach karnych i aresztach sledczych [...]”, zwanych
w dalszych przepisach , zaktadem karnym”.
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I tak zgodnie z § 2 ust. 1 tegoz rozporzadzenia o ,,zgonie osoby zmarlej w zakladzie
karnym powiadamia si¢ bezzwlocznie — telefonicznie lub telegraficznie — pozostalego
malzonka, a jezeli okaze sie to niemozliwe, krewnych zstepnych i wstepnych, krew-
nych bocznych do 4. stopnia pokrewienstwa, powinowatych w linii prostej do 1. stop-
nia, z ktérymi zmarly utrzymywat kontakt lub ktérych adresy lub numery telefonu
sa znane dyrektorowi zakladu karnego [...], informujac jednoczesnie, ze w ciqgu 72
godzin od chwili zgonu nalezy powiadomic¢ dyrektora o podjetej decyzji w sprawie
zorganizowania pogrzebu na wlasny koszt [...]7%.

Niczym przekonywujacym nie mozna uzasadnic tego, Ze osoba uprawniong do po-
chowania zmarlego w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci nie moze by¢ ta,
ktora wskazat skazany (np. jego konkubina lub konkubent)*® i Ze sg jakie$ znaczace
powody*?, dla ktérych, wbrew woli zmartego, np. skonfliktowanego z malzonka lub
rodzing, nalezy umozliwi¢ im pochowek zwtok osoby pozbawionej wolnosci zmartej
w zaktadzie karnym albo areszcie!'.

2408 W ust. 2 tego paragrafu wskazano, ze jezeli ,,osoby wymienione w ust. 1 zamieszkuja za granica,
powiadamia sig¢ je za posrednictwem ministra wtasciwego do spraw zagranicznych, wskazujac dane
personalne tych oséb oraz adresy lub numery telefonéw”, w kolejnym jego ust. 3 postanowiono, ze
gdy , zmartym jest cudzoziemiec, osoby, o ktorych mowa w ust. 1, powiadamia si¢ o zgonie za posred-
nictwem wlasciwego przedstawicielstwa dyplomatycznego lub urzedu konsularnego, a w razie braku
przedstawicielstwa dyplomatycznego lub urzedu konsularnego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej
albo gdy dotyczy to skazanego, ktérego obywatelstwa nie ustalono — ministra wlasciwego do spraw
zagranicznych, wskazujac dane personalne tych oséb oraz adresy lub numery telefonéw”, w ostatnim
ust. 4 dodano za$, ze w ,razie zgonu spowodowanego chorobg zakazna wymieniona w wykazie usta-
lonym przez ministra wtasciwego do spraw zdrowia, przekazujac informacje, o ktérej mowa w ust. 1,
zaznacza sie, ze pochowanie zwtok musi nastapi¢ przed uptywem 24 godzin od chwili zgonu”.

209 Por. np. S. Rudnicki, Wybrane..., s. 275.

210 Nie powinien by¢ m.zd. uznany wéwczas za taki powdd wzglad na koniecznos$¢ pokrycia
w ostatecznosci kosztow pochdwku, jesli nikt inny nie zobowiaze sie¢ dobrowolnie do ich pochowania
oraz jesli nie zostang przekazane uczelni publicznej , do celow naukowych”, ze srodkow budzeto-
wych jednostki organizacyjnej Stuzby Wieziennej, ktéra zlecita pochdwek, o czym nizej mowa.

211 Warto zwroci¢ tu uwage takze na postanowienie § 5 tego rozporzadzenia, pojawiajg sie tutaj
bowiem unormowania korespondujace z omawianymi przeze mnie regulacjami UoCiChZ. I tak w jego
ust. 1 postanowiono, Ze jezeli , porozumienie si¢ z osobami wymienionymi w § 1 pkt 1 nie jest mozliwe
albo gdy osoby te nie podejma sie pochowania zwlok, zwtoki moga by¢ wydane innym osobom, ktdre
dobrowolnie zobowiaza sie do ich pochowania”, z kolei w ust. 2 zawarto regulacje, zgodnie z ktdra
jezeli ,,zwloki nie zostana odebrane przez osoby wymienione w ust. 1, informuje sie wtasciwego staro-
ste 0 mozliwosci przekazania zwlok publicznej uczelni medycznej lub publicznej uczelni prowadzacej
dziatalno$¢ dydaktyczna i badawcza w dziedzinie nauk medycznych do celow naukowych”, w kolej-
nym ustepie postanowiono, ze przekazanie ,, zwlok publicznej uczelni medycznej lub publicznej uczelni
prowadzacej dziatalnos$¢ dydaktyczna i badawczg w dziedzinie nauk medycznych nastepuje po otrzy-
maniu decyzji starosty oraz dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2 [...]” i dopiero w ,,wypadku ne-
gatywnej decyzji starosty zleca si¢ pochowanie zwlok zaktadowi pogrzebowemu” (ust. 4). Identyfikacji
grobu oraz ochronie prawa bliskich do uczestnictwa w pogrzebie stuzy regulacja zawarta w § 6, zgodnie
z ktérym na , grobie osoby zmarlej powinna by¢ umieszczona tabliczka z imieniem i nazwiskiem oraz
data urodzenia i zgonu” (ust. 1), za$ na ,wniosek 0s6b wymienionych w § 2 ust. 11 innych oséb bliskich
powiadamia si¢ je o miejscu i terminie pogrzebu osoby zmartej” (ust. 2). Konsekwencjg ogdélnej zasady
pokrywania kosztéw pochowku ze spadku jest unormowanie zawarte w § 7, w ktérym stwierdzono,
ze koszty ,, pochowania zwtok osoby zmarlej w zaktadzie karnym przez zaktad pogrzebowy pokrywa
sie ze srodkéw zmarlego, a gdy ich nie posiada lub sa one niewystarczajace, ze srodkéw budzetowych
jednostki organizacyjnej Stuzby Wieziennej, ktéra zlecita pochowek.” W § 8 sprecyzowano stosowanie
przepiséw wskazanego rozporzadzenia ,,do postepowania ze zwlokami osob, ktére bedac pozbawione
wolno$ci w zakladzie karnym, zmarty w szpitalu albo przebywajac poza terenem zaktadu karnego
w zwiazku z udziatem w czynnosciach procesowych, umieszczeniem w pomieszczeniu wymienionym
w art. 251 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557, z pdzn.
zm.), wykonywaniem pracy lub konwojowaniem” (ust. 1) oraz wylaczono jego stosowanie ,,do poste-
powania ze zwlokami osob, ktére uwolnity si¢ z zaktadu karnego, oraz oséb, ktére przebywaty poza
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Warto doda¢, ze w jednej z ostatnich nowelizacji ustawy o cmentarzach i chowa-
niu zmartych?", usuwajac luke prawna ,w zakresie postepowania ze zwlokami oséb
umieszczonych w strzezonych osrodkach lub przebywajacych w aresztach w celu
wydalenia [...]”**"3, dodano do art. 10 ustep 5a, bedacy odpowiednikiem umocowania
zawartego w ust. 5 tego artykutu, nakladajac na ministra wlasciwego do spraw we-
wnetrznych wydanie rozporzadzenia, w ktérym okresli ,, postepowanie ze zwlokami
cudzoziemcOdw umieszczonych w strzezonym osrodku lub przebywajacych w aresz-
cie w celu wydalenia, w szczegdlnosci sposéb powiadamiania oséb, o ktorych mowa
w ust. 1, o zgonie, podmioty wydajace zgode na pochowanie zwlok, tryb postepowania
ze zwlokami, ktore nie zostang odebrane, oraz sposdb ponoszenia kosztéw pochowku
zleconego przez strzezony osrodek lub areszt w celu wydalenia, kierujac sie koniecz-
noscia zachowania godnosci naleznej zmartemu i bezpieczenstwem sanitarnym” !4,

VIII. Ochrona débr osobistych zmartego zwiqzanych z pogrzebem i pochowkiem.
Wspomniatem juz, ze zdarzaja si¢ dyspozycje dotyczace miejsca*", charakteru, spo-
sobu oraz innych okolicznosci dotyczacych pogrzebu oraz pochéwku przysztych
zwlok, nie sa one nawet czyms wyjatkowym?'6, z reguly tez sa przez bliskich zmarlego

terenem zaktadu karnego, w szczegdlnosci w trakcie korzystania z zezwolenia na czasowe opuszczenie
tego zaktadu bez dozoru lub asysty funkcjonariusza Stuzby Wieziennej” (ust. 2).

#1270b. art. 3 ustawy z 24 X 2008 r. o zmianie ustawy o cudzoziemcach oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 216 poz. 1367); zgodnie z art. 25 tej ustawy zmiana ta weszla w zycie 112009 r.

#13 Uzasadnienie projektu ustawy z 19 IX 2008 r. 0 zmianie ustawy o cudzoziemcach oraz niektérych
innych ustaw, Sejm RP VI kadengji, numer druku: 778 (www.sejm.gov.pl oraz www.senat.gov.pl).

#14 Do chwili ztozenia tej pracy do druku, rozporzadzenie to nie zostalo wydane.

2415 7Zob. nadto A. Sobczak, Poradnik..., s. 18.

216 Przy czym nie ograniczaja si¢ do wyznaniowego lub bezwyznaniowego charakteru uroczy-
stosci pogrzebowych. Dotycza nierzadko miejsca pochowania zwlok, dopuszczalnosci lub polecenia
ich kremacji, kregu 0séb mogacych uczestniczy¢ w pochowku, ekspozycji zwlok podczas pogrzebu,
ubrania ich w okreslony stroj, sktadania wiencéw i kwiatéw, wygtaszania méw pozegnalnych, prze-
prowadzania kwest, wykonywania zdjec¢ i nagran, obecnosci mediéw, wlozenia do trumny okreslo-
nych przedmiotéw o charakterze religijnym, symbolicznym lub osobistym, nie wylaczajac zyczen
tak dalece osobistych, ze ich motywacja czy przestanie jest dla 0séb postronnych zupelnie nieczy-
telne (zob. np. M. i Z. Zaporowskie, Smiertelnie..., s. 86). Karol Jorica pisze, ze naczelny dowddca
austriackiej armii polowej L. Ritter von Benedek, obwiniany za kleske pod Sadowa w 1866 r., zostat
pochowany, zgodnie ze swa ostatnia wola, na cmentarzu St. Leonhard w Grazu, w ubraniu cywilnym
(Doktryna i strategia..., s. 49). Ze zrédta zastrzegajacego anonimowo$¢ wiem, ze wysmienita aktor-
ka K. Feldman zostata zgodnie ze swym zyczeniem pochowana w kostiumie, w ktérym wystgpita
w Teatrze Poznanskim w ,Monodramie”. Niekiedy artysci sami projektuja wystréj swego nagrobka,
np. ,,Czestaw Rzepinski sam zaprojektowal plakietke na swoj gréb. Na grobie Jerzego Panka umiesz-
czona zostata ptyta wzorowana na desce drzeworytniczej z autoportretem artysty” (J. Nowicka, Wy-
jatkowe..., s. 22). Posroéd wielu polecert wyjatkowych warto wspomnie¢ o postanowieniu zawartym
w testamencie pianisty i kompozytora A. Czajkowskiego, swoja czaszke przekazat on bowiem , Royal
Shakespeare Company w celu wykorzystania na przedstawieniach «Hamleta»”, do czego byta przez
pewien czas wykorzystywana, a w 1984 r. jej wizerunek zostat umieszczony na plakacie przedstawie-
nia ,Hamleta” (J. Marczynski, Samotny..., s. 5). Wspomnie¢ tez mozna, ze zwtoki zmartego w 1989 r.
S. Dali, zgodnie z jego zyczeniem zostaty zabalsamowane, zeby mogly przetrwaé¢ przynajmniej 300
lat i ubrane w tunike ozdobiong korong markiza, taki bowiem tytut: Marqués de Dali de Piibold, nadat
mu w 1982 krél Juan Carlos I (Salvador Dali...). Na grobie Z. Cybulskiego przyjaciele postawili bu-
dzik, co , 0znaczalo, ze pozostawiona przez niego sztuka ciagle zyje i zjawi sie¢ na dzwonek. Trudno
bytoby o piekniejszy symbol” (Z. Kaluzynski, Do czytania..., s. 161). Dzisiaj budzika tego juz tam, na
ptycie rodzinnego grobowca, nie ma, zob. Zbigniew Cybulski..., tamze informacja, Ze wracajac ,,z pla-
nu zdjeciowego filmu Morderca zostawia slad zginat tragicznie pod kotami warszawskiego ekspresu, do
ktdrego probowat wskoczy¢ z 3 peronu wroctawskiego dworca kolejowego [...]”, gdy — takze wbrew
napisowi na umieszczonej na tym peronie pamiatkowej plycie — Cybulski zmart po wypadku w szpi-
talu przy ul. Rydygiera (zob. np. Smier¢ Zbigniewa Cybulskiego...). Nadto zob. A. Swoboda, Z komérkg...,
s. 3; mb, Tatuuje na sobie zwierzeta, by , zabrac je do grobu” ...
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respektowane, a normatywnej podstawy ich respektowania tatwo dopatrzy¢ sie w sze-
rokiej formule przyjetej w art. 23 k.c.*"”. Ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych
nie zawiera przy tym zadnych regulacji, ktore ograniczatyby swobode decydowania
o charakterze i przebiegu uroczystosci pogrzebowych, cho¢ unormowania dotyczace
samego pochowku w pewnym stopniu wyznaczaja te ramy, np. granice czasu, przed
uptywem ktdérego, w zasadzie, uroczystosci pogrzebowe towarzyszace pochéwkowi
odby¢ sie nie moga. W swej jurysprudencji Sad Najwyzszy odnosil sie z reguly, a wiec
jednak nie zawsze, z aprobata do zyczen zmarlego, co do zasady nakazujac respekto-
wanie przejawoéw woli zmartego zwigzanej z jego pogrzebem i pochowkiem. I cho¢ na
tle wspomnianych dyspozycji zmartego mozna rozwazaé, czy istnieje jakies specyficz-
ne, osobne dobro osobiste zwiazane z pochowaniem zwlok, lecz wystarczajaca wydaje
sie konstatacja, ze takze w tej sferze moze si¢ manifestowa¢ wolnos¢, swoboda sumie-
nia?'® oraz prywatnos$¢ zmartego, ktorych statusu jako dobr osobistych chronionych
takze po Smierci nie sposdb kwestionowac?.

W odréznieniu od posmiertnej ochrony wiekszosci dobr osobistych, ktora wiele-
kro¢ wymaga tylko non facere, respekt dla przejawdw woli zmartego, ktére dotycza jego
pochéwku, wymaga najczesciej aktywnosci innych. Nie jest to niczym szczegdlnym,
w prawie autorskim poza réwniez wymagajacym facere uprawnieniem dochodzenia
sadowej ochrony zagrozonych lub naruszonych autorskich débr osobistych zmarte-
go tworcy, znajduja sie przeciez takze takie, co do ich charakteru, regulacje dotyczace
posmiertnego wykonywania autorskich praw osobistych zmartego. Inna sprawa, ze
respekt dla woli zmarlego, dotyczacej jego pochdwku, moze wyrazac si¢ aktywnoscia,
ktorej towarzyszy¢ bedzie zaniechanie okreslonych dziatan lub zachowan.

Ochrona débr osobistych zmarlego zwiazanych z jego pochéwkiem, wiaze sie z prob-
lematyka dotyczaca prawa do pochowania zwlok osoby bliskiej, niekiedy obowigzku
pochowania jej zwlok oraz pokrycia kosztoéw pochéwku. Problematyka ta, majaca swe
normatywne korzenie zaréowno w cywilnoprawnych regulacjach dotyczacych débr oso-
bistych, jak i administracyjno-prawnych unormowaniach dotyczacych prawa cmentar-
nego, rowniez w przepisach prawa zobowigzan, spadkowego, rodzinnego, zabezpiecze-
nia spotecznego oraz pomocy spotecznej, jest wielowatkowa. Stanowi jednak odrebna
materig, do ktorej bede tu siegad, co zreszta juz wczesniej czynitem, w ograniczonym
zakresie, tylko w takim, ktéry wiaze si¢ z odpowiedzig na pytanie: w jakim zakresie oso-
by uprawnione lub zobowigzane do pochéwku, jak réwniez majace obowiazek pokrycia
jego kosztow, sq zobowigzane do posmiertnego respektowania dobr osobistych zmarte-
go z tymze pochéwkiem zwigzanych?

Na poczatek zauwazg, iz bez wzgledu na to, jaka bedzie prawna podstawa doko-
nywania pochéwku przez okreslona osobe, organ lub instytucje, ten kto pochowku
dokonuje powinien co do zasady respektowac¢ dobra osobiste zmartego, w szczegol-
nosci te, ktdre wiaza sie z jego czcia®®, swoboda sumienia czy zyczeniem zachowania

217 Por. np. J. Antosiewicz, Uwagi..., s. 34, zob. takze s. 36-37.

218 Zob. T. Ploski, Prawo..., s. 100-101; takze M. Pernal, Gwarancje..., s. 81.

219 Dziewig¢ dni po $mierci J. Giedroycia, pochowanego w Maisons-Laffitte, zgodnie z jego wola,
w obrzadku katolickim, ,,w paryskiej katedrze prawostawnej odprawiono [...]”, réwniez , zgodnie
z jego zyczeniem Msze $w. i nabozenstwo zatobne — panichide”; jak relacjonowat ks. A. Boniecki,
w trumnie , Zmarly, przykryty biatym calunem z pigknie wyszytym monogramem, odstonieta twarz,
rozpieta koszula, na szyi fular,” co $wiadczy, iz bliscy Redaktora dopenili troski o to, by i w ostatniej
drodze uszanowac jego upodobania i zwyczaje (Ostatnie..., s. 3).

220 Zob. np. A. Kedzierska-Cieslak, Glosa do wyr. SN z 19 IX 1968..., s. 821-822. Zofii Zaporowskiej za-
wdzieczam zwrdcenie uwagi na historyczna juz opinie wybitnego polskiego kronikarza Z. Klukowskiego,
doktora ze Szczebrzeszyna, ktory po $mierci w obozie koncentracyjnym w Dachau swego przyjaciela
i wspdtpracownika Henryka Rosinskiego, rejenta z Zamoscia, 26 II 1941 r. zapisal: ,Na murach bramy
prowadzacej do kolegiaty rozklejone sa klepsydry zawiadamiajace o Smierci Rosinskiego. Stosownie do
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prywatnosci pochéwku. Niekiedy okazanie respektu dla niektérych débr osobistych
zmartego moze by¢ klopotliwe, np. wtedy, kiedy nie wiadomo jakiego wyznania byt
zmarty. W takich i w podobnych sytuacjach trudno o inng konstatacje procz tej, ze nie
sposob uznac za czyn niedozwolony takiego zachowania, ktdre przynajmniej prawdo-
podobnie dobra osobistego zmarlego nie narusza.

Gdy respekt dla zyczent zmartego lub szczegdlnych wymogow zwiazanych z jego
dobrami osobistymi, wymaga zachowania polegajacego tylko na non facere lub pati,
nakaz taki wydaje si¢ by¢ bezwzglednym, w granicach wyznaczonych przez ustawy,
w tym takze przez wymog lezacy u podstaw unormowania zawartego w art. 5 k.c.
Jezeli wykonanie woli zmartego lub troska o respekt dla jego dobr osobistych zwig-
zanych z pochowkiem, wymaga dziatan ze strony tego, kto pochdwku dokonuje, do-
datkowym ograniczeniem moze by¢ zakres obowigzku pokrycia kosztow pochowku,
o ile te dziatania jakichkolwiek kosztow wymagaja. Niekiedy ustawodawca moéwi
o tych kosztach ograniczajac sie do tego, ze chodzi o koszty poniesione przez inng oso-
be (art. 446 § 1 k.c.)**' albo méwi o kosztach pogrzebu odpowiadajacych zwyczajom
miejscowym (art. 908 § 1 k.c.) albo o tych kosztach w takim zakresie, w jakim pogrzeb
odpowiada zwyczajom przyjetym w danym $rodowisku (art. 922 § 3 k.c.)***. Ale gdzie
indziej, np. w prawie alimentacyjnym, takich konkretnych wskazan nie znajdziemy*?*,

cho¢ mozna podjac probe okreslenia granic obowigzku pokrycia kosztow pogrzebu np.

dziecka®*, na podstawie zawartych tamze przepiséw o charakterze ogélnym*?®. Tutaj

jednak istotna jest refleksja, ze jezeli dziatania wiazace sie z pochéwkiem oraz realizacja
woli zmartego lub respektem dla jego dobr osobistych, nie wymagaja naktadéw finanso-
wych przekraczajacych obowiazek pokrycia kosztéw pogrzebu wedtug wspomnianych
kryteriow, wowczas osoba dokonujaca pochéwku powinna zados$¢uczynic woli okazu-
jac respekt dla dobr osobistych zmarlego, rzecz oczywista tylko wtedy, gdy nie bedzie to
sprzeczne z normami ustawowymi oraz nie bedzie naruszato zasad stusznosci.

zarzadzenia wladz, drukowane sg u gory po niemiecku, u dotu po polsku. Jest to znecanie si¢ nawet nad
pamiecig zmartego. Mato im byto meczarni zadawanych za zycia” (Zamojszczyzna..., s. 214).

221 Zob. takze J. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny..., s. 1828-1829.

#22 Ale juz w UoPS mowa tylko o tym, ze ,,sprawienie pogrzebu odbywa si¢ w sposéb ustalony
przez gmine, zgodnie z wyznaniem zmarlego” (art. 44). Por. pojawiajace si¢ dawniej w chtopskich
testamentach zalecenie bliskim sprawienia spadkodawcy , przystojnego pogrzebu” (zob. E. Stomal,
Pogrzeb..., s. 10, tamze interesujace uwagi o roli gospodarza wyglaszajacego mowe pogrzebows,
ktéry wystepowat poniekad w roli reprezentanta zmartego, gdy stwierdzat, ze gdyby kto$ miat do
zmarlego , pretensje, to nie wypada ich podtrzymywac wobec czlowieka spoczywajacego w grobie,
w imieniu ktérego on wszystkich znajomych, obecnych i nieobecnych przeprasza”). W innym kon-
tekscie o potrzebie ,,godnego pochdéwku” zob. np. B. Mtodziejowski, Przywracanie..., s. 52.

#2 Por. np. J. Gwiazdomorski, Tresé..., s. 3, zob. takze s. 4.

224 Por. opinie S. Niebroja, ktéry uwaza, ze ,, obowiazek ponoszenia kosztéw pogrzebu zmartego
dziecka, nieposiadajacego wlasnego majatku, cigzy subsydiarnie na ojcu nie§lubnym na podsta-
wie ogolnego obowiazku fozenia na jego utrzymanie” (Okres..., s. 26). Zob. takze interesujace uwagi
J. Swidy, Prawa matki..., s. 50-51, gdzie pisze o obowigzku poniesienia przez ojca dziecka kosztow
pogrzebu matki nieslubnej zmarlej w nastepstwie rozwigzania.

#25 Wymowna jest prozaiczna obserwacja, ze ciezar pokrycia kosztéw lub zwrotu kosztéw pogrze-
bu, o ile na mocy przepisow szczegolnych lub umoéw nie spoczywa on na okreslonych podmiotach,
nie spoczywa tez na nikim innym, jezeli moze by¢ pokryty z masy spadkowej, w granicach wyzna-
czonych postanowieniem zawartym w art. 922 § 3 k.c. Dopiero, gdy takiej mozliwosci nie ma, koszty
te winny by¢ m.zd. pokryte przez osoby zobowigzane do alimentacji, poniekad w tym duchu, ktory
wyraza si¢ w ludowym powiedzeniu o , ostatniej postudze”. Dopuszczalnosc takiej (czy rzeczywiscie
rozszerzajacej?) interpretacji tego obowigzku, nie powinna nastrecza¢ trudnosci i nie powinna budzi¢
istotnych watpliwosci, nie tylko wtedy, gdy chodzi o pochéwek zwtok dziecka, ale i innych o0sdb,
albowiem brak $rodkéw na pokrycie kosztéw pogrzebu, w takim zakresie, w jakim jest to zwyczajo-
wo przyjete w danym $rodowisku, $wiadczy wyraznie o spelnionym, bez watpienia w szczegdlnych
okoliczno$ciach, kryterium pozostawania w niedostatku.
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Warto w tym miejscu wskazac¢ na te ograniczenia wykonania woli zmartego, niekie-
dy takze ograniczenia mozliwosci respektu dla jego dobr osobistych, ktére wynikaja
z postanowien szczegdlnych ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych**. Zaczne
od tego, ze pochowanie nie moze nastapic¢ przed uptywem 24 godzin od chwili zgonu.
W ciagu tych godzin musza by¢ tylko pochowane zwtloki zmartych na choroby zakazne,
ze szczegOlnym uwzglednieniem chordb zakaznych wystepujacych w krajach tropi-
kalnych, ktérych wykaz ustala minister wtasciwy do spraw zdrowia (zob. art. 9 ust.
1, 31 3a)*¥”. Zgodnie z art. 9 ust. 3 zwtoki takich zmartych powinny by¢ natychmiast
po stwierdzeniu zgonu usuniete z mieszkania i pochowane, we wspomnianym termi-
nie, na najblizszym cmentarzu. Gdy chodzi o innych zmartych, usuniecie ich zwlok
z mieszkania celem pochowania lub — w razie odroczenia terminu pochowania — celem
ztozenia w domu przedpogrzebowym lub kostnicy do czasu pochowania, musi na-
stapic nie pdzniej niz do 72 godzin od chwili zgonu (art. 9 ust. 2)**. Termin ten moze
by¢ wydtuzony za zezwoleniem wiasciwego miejscowo inspektora sanitarnego, pod
warunkiem wczesniejszego utrwalenia zwlok (art. 9 ust. 4). Realizacja woli zmarte-
go oraz ochrona jego dobr osobistych, nie moze by¢ rowniez sprzeczna z przepisem

226 Por. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 1041 n.

227 Zob. § 1 rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6 grudnia 2001 r. w sprawie wykazu choréb za-
kaznych, w przypadku ktérych stwierdzenie zgonu wymaga szczegdlnego postepowania ze zwto-
kami oséb zmartych na te choroby (Dz. U. Nr 152, poz. 1742), w ktérym do chordb tych zaliczono:
cholere, dur wysypkowy i inne riketsjozy, dzume, goraczke powrotna, nagminne porazenie dziecigce,
nosacizne, trad, waglik, wicieklizne, zo6tta goraczke i inne wirusowe goraczki krwotoczne. Dla ogra-
niczonych mozliwosci zado$¢uczynienia woli zmartego oraz respektu dla jego dobr osobistych, a tak-
Ze przejawiania kultu jego pamieci przez bliskich, istotne sg w takich przypadkach reguly okreslone
w § 4 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie postepowania ze zwlokami
i szczatkami ludzkimi (Dz. U. Nr 153, poz. 1783 ze zm.), zgodnie z ktérym zwloki oséb zmartych
na wskazane choroby ,niezwlocznie po stwierdzeniu zgonu zawija sie¢ w ptétno nasycone ptynem
dezynfekcyjnym, sklada w trumnie, a trumne szczelnie si¢ zamyka i obmywa z zewnatrz ptynem
dezynfekcyjnym. Nastepnie na trumne zaktada sie worek foliowy z nieprzepuszczalnego tworzy-
wa sztucznego, odpornego na uszkodzenia mechaniczne. Zwloki zawozi si¢ bezposrednio z miejsca
zgonu na cmentarz i dokonuje pochowania w ciagu 24 godzin od chwili zgonu. Po dostarczeniu
trumny na cmentarz worek zdejmuje sie i spala” (ust. 1). W ust. 2 dodano, Zze w razie zgonu na
wskazane choroby zakazne , stosuje sie ponadto nastepujace srodki ostroznosci: 1) w pomieszczeniu,
w ktérym leza zwtoki, nie moga zbiera¢ si¢ ludzie, 2) dotykanie zwlok jest niedozwolone poza czyn-
nosciami wymienionymi w ust. 1, 3) na dnie trumny umieszcza si¢ warstwe substancji ptynochtonnej
o grubosci 5 cm, 4) pomieszczenie, w ktérym osoba zmarta przebywatla, oraz wszystkie przedmioty,
z ktorymi byta w stycznosci, jak tez Srodek transportu, ktérym zwloki byly przewozone, poddaje sie
odkazaniu”; osobna sprawa, ze postanowienie zawarte we wskazanym § 4 zd. 4 sugeruje, iz spalenia
worka, w ktérym znajdowata si¢ trumna, dokonuje sie na cmentarzu, co winno by¢ niedopuszczalne,
przynajmniej tam, gdzie brak urzadzen przeznaczonych do takiej czynnosci; por. § 4 ust. 5 rozpo-
rzadzenia Ministra Zdrowia z 27 grudnia 2007 r. w sprawie wydawania pozwolen i zaswiadczen na
przewodz zwlok i szczatkdw ludzkich (Dz. U. Nr 249, poz. 1866), w ktérym postanowiono, ze zabrania
sie nawet ,zewnetrznego mycia $rodka transportu drogowego przeznaczonego do przewozu zwlok
i szczatkdw ludzkich w miejscach przypadkowych i prowizorycznie zorganizowanych myjniach”;
warto nadto wspomnie¢, ze w art. 14 ust. 7 UoCiChZ, przewidujacym legitymacje do wydania tego
ostatniego rozporzadzenia stwierdzono, ze ma ono uwzglednia¢ ,koniecznos¢ [...] poszanowania
zwlok i szczatkéw”. W przypadku zgonu na inng niz wskazane chorobe zakazna, powodujaca obo-
wiazek przymusowej hospitalizacji ,,do postepowania ze zwtokami stosuje sie odpowiednio przepisy
§ 4 ust. 2 pkt 314, a ponadto: 1) dotykanie zwtok jest niedozwolone poza czynnosciami zwigzanymi
z obmyciem, ubraniem i utozeniem zwtok w trumnie, 2) do obmywania zwlok uzywa si¢ ptynu de-
zynfekcyjnego, 3) niezwlocznie po ztozeniu zwlok w trumnie, trumne zamyka sie szczelnie i obmywa
z zewnatrz pltynem dezynfekcyjnym” (§ 5 powotanego rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia
2001 r. w sprawie postepowania ze zwtokami i szczatkami ludzkimi).

%28 Ta nieporadnosc jezykowa ustawodawcy stwierdzajacego, ze powinno to nastapic¢ , najpdzniej
po uptywie 72 godzin od chwili zgonu”, nie pozostawia jednak watpliwosci, iz ostatecznym termi-
nem usuniecia zwlok jest koniec 72 godziny.



Rozdziat IX — Ochrona débr osobistych zmartego zwigzanych z pogrzebem... 623

nakazujacym takie przechowywanie zwlok do chwili ich pochowania, aby nie mogty
one powodowac¢ szkodliwego wptywu na otoczenie, musi rowniez uwzglednia¢ wy-
mogi okreslone przez przepisy o przechowywaniu zwtlok i szczatkdw wydane przez
ministra wlasciwego do spraw zdrowia (art. 9 ust. 51 6), zakaz przenoszenia lub przewo-
zenia zwlok w otwartych trumnach (art. 12 ust. 2) oraz przepis dotyczacy postepowania
ze zwlokami oséb zmartych lub zabitych w miejscach publicznych (art. 13)*#. Dyspozycje
zmarlego, dotyczace miejsca i sposobu jego pochdwku, aby mogly by¢ respektowane, nie
moga rowniez naruszac¢ zasady chowania zwlok ,przez ztoZenie w grobach ziemnych,
w grobach murowanych lub katakumbach i zatopienie w morzu”**; zadnego ograni-
czenia nie sposob sie natomiast dopatrzy¢ w postanowieniu, ze szczatki ,, pochodzace ze
spopielenia zwlok moga by¢ przechowywane takze w kolumbariach” (art. 12 ust. 1)*'.

Warto w tym miejscu przywola¢ obserwacje dotyczace potozenia prawnego w Pol-
sce wyznawcow islamu, w ktdrych P. Borecki po stwierdzeniu, iz w ,,zakresie wolnosci
sumienia i wyznania miesci si¢ takze prawo pochowku zgodnego z wyznawanymi
zasadami religijnymi” zauwaza, ze brak ,jest informacji o ewentualnych trudnosciach
wynikajacych ze sprzecznosci miedzy norma zawartg w art. 9 ust. 1 ustawy z 3111959 .
o cmentarzach i chowaniu zmartych, zakazujaca pochowku zwlok przed uptywem
24 godzin od zgonu, a nakazem szariatu, aby pogrzeb odbyt sie w ciagu doby od mo-
mentu smierci”, nadto dodaje, ze do ,, pochdwku polscy muzulmanie uzywaja trumien,

#2 Na podstawie zd. 1 tego przepisu zwloki te, przed ich pochowaniem, powinny by¢, na wniosek
wlasciwego organu, przewiezione ,,do zaktadu medycyny sadowej, a w razie jego braku na obszarze
powiatu — do najblizszego szpitala majacego prosektorium, celem ustalenia przyczyny zgonu”.

230 Zob. takze S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 94 in.

#31 Zob. takze o katakumbach, czyli pomieszczeniach z niszami w $cianie, przeznaczonych do po-
chowku zwlok, w § 2 pkt 4, § 6 pkt 2 oraz § 16 i 17 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 7 III 2008 r.
w sprawie wymagan, jakie musza spetnia¢ cmentarze, groby i inne miejsca pochéwku zwtlok i szczat-
kéw (Dz. U. Nr 48, poz. 284) oraz o kolumbariach, czyli budowlach ,,z niszami przeznaczonymi do
skladania urn”, w § 2 pkt 5, § 6 pkt 2 oraz § 15 i 17 tego rozporzadzenia. Zob. takze o praktykowaniu,
a nawet wymuszaniu chowania urny z prochami po wlozeniu jej do trumny w tekscie gw, Biurokra-
ca..., s. 7. Osobna sprawa to, ze nie okreslono, zapewne rozsadnie, wymogdw dotyczacych urn; jak
sie okazuje i w tej mierze zdarzajq sie pomysty oryginalne, np. prochy autora opakowan popularnych
chipséw Pringles, F.]. Baura, zostaly zgodnie z jego Zyczeniem, pochowane w opakowaniu po tych chip-
sach (k.b., Wieczny..., s. A2). Natomiast wbrew temu, co mozna bytoby zaktadac raczej niz przypuszczac
z ogdlnego sformutowania art. 12 ust. 1 zd. 1 in fine wspomnianego rozporzadzenia, prawo do pochowa-
nia zwtok przez ich zatopienie w morzu ,,zgodnie ze zwyczajami morskimi”, dotyczy nie tylko ciat osob
zmartych na okretach bedacych na ,, pelnym morzu”. Jezeli bowiem ,okret moze w przeciagu 24 go-
dzin przyby¢ do portu objetego programem podrézy, nalezy zwloki przewiez¢ na lad i tam pochowac”
(art. 16 ust. 1 zd. 2). Wyjatki od tych regul ,,moga by¢ czynione przez kapitana okretu z uwzglednie-
niem wskazan sanitarnych i wojskowych, jezeli chodzi o okrety wojenne lub inne uzywane do celéw
wojskowych” (art. 16 ust. 2). Tre$¢ tego ostatniego przepisu zdaje sie podwazac przypuszczenie, ze
uzywajac w art. 16 ust. 1 rzeczownika , okret” ustawodawca zamierzal ograniczy¢ mozliwos¢ ,, pocho-
wania przez zatopienie w morzu zgodnie ze zwyczajami morskimi”, tylko do jednostek wojennych
lub innych uzywanych do celow wojskowych (por. Z. Koztowski, Zakres..., s. 489 i n.; B. Kopczynski,
Kodeks..., s.2961in.). W zwiazku za$ ze sformutowaniem , lub katakumbach i zatopienie w morzu” moze
warto zwrdci¢ uwage na niewtasciwos¢ uzycia tutaj koniunkgji, ktéra prowokuje absurdalne wnioski,
wlasciwa bylaby bowiem alternatywa roztaczna. Wspomniane juz watpliwosci budzi tez przestanka
zawarta w art. 16 ust. 1 zd. 1 wskazujaca na obowigzek pochowania przez zatopienie w morzu ciat oséb
zmartych na okretach bedacych ,na peinym morzu”, albowiem z przytoczonego postanowienia zawar-
tego w kolejnym zdaniu, przewidujacego konieczno$¢ przewiezienia zwtok na lad i ich pochowania,
w przypadkach, kiedy okret moze w przeciagu 24 godzin przyby¢ do portu objetego programem po-
drézy, wynika, ze takze wowczas, jesli osoba zmarta, gdy okret nie znajdowat si¢ na petlnym morzu,
istnieje obowiazek pochowania przez zatopienie, o ile okret w przeciagu 24 godzin nie miat przyby¢ do
portu objetego programem podrozy. Jest to rozwigzanie nader watpliwe, nakazujace bowiem pocho-
wek przez zatopienie nawet w miejscu nieodlegtym od brzegu.



624 Jacek Mazurkiewicz — Ochrona débr osobistych zmartego w prawie polskim

a nie calunéw, zgodnie z wymogami § 4-6 rozp. Ministra Zdrowia z 7 XII 2001 r. w spra-
wie postepowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi” %2,

Dodajmy, ze groby ,ziemne, groby murowane i kolumbaria przeznaczone na skla-
danie zwlok i szczatkdw ludzkich moga znajdowac sie tylko na cmentarzach”, z czego
wynika, ze poza cmentarzami moga by¢ sytuowane katakumby (art. 12 ust. 3 w zw.
zust. 1).2*%* W wyrokuNSA z 19V 1997 1r.**, gdzie potwierdzono, ze ze wspomnianej de-
legacji wlasciwy minister nie skorzystat, wyciagnieto wniosek, ze ,,groby ludzkie moga
by¢ usytuowane tylko na cmentarzach. Nie jest dopuszczalne grzebanie zmartych na
prywatnych posesjach”?%. Takze ta opinia nie do konca jest uzasadniona, albowiem cho¢
groby ziemne, murowane oraz kolumbaria, moga si¢ znajdowac tylko na cmentarzach
(art. 12 ust. 3), lecz przeciez ustawa, o czym juz wspomnialem, w ogole nie okresla,
gdzie moga si¢ znajdowac katakumby, w ktorych zwloki rowniez moga by¢ pochowa-
ne (art. 12 ust. 1). Warto doda¢, ze we wskazanej sprawie skarzacy w odwotaniu od de-
cyzji ,,powotat si¢ na pismo Gtéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia 30 marca 1995 r.,
w ktédrym organ ten udzielajac odwotujacemu odpowiedzi wskazat, iz ze wzgledoéw
higieniczno-sanitarnych nie ma przeciwwskazan do grzebania spopielonych zwlok
w miejscach innych niz cmentarze.” Nadto skarzacy , podkreslit, iz jego ostatnia wola
jest spopielenie zwlok i rozsypania badz pochowanie w urnie pod drzewem zasadzo-
nym wiele lat temu na jego bylej nieruchomosci. Powotat réwniez powszechnie zna-
ny fakt grzebania spopielonych zwtok w miejscach innych niz cmentarze w krajach
zachodnich. TadeuszS. uznat réwniez, w odwotaniu, iz zastosowana w tej sprawie usta-
wa jest «przestarzata i niezyciowa»”*%*. Oczywiste sa powody, dla ktérych we wskaza-
nej sprawie NSA w ogdle sie do tych zasadnych, co do istoty, zastrzezen nie odnidst, gdy
sie zas zwazy, ze zasada wyrazona i powtdrzona za ustawq o cmentarzach i chowaniu
zmarlych, w sentencji jego wyroku, jest, gdy tylko komukolwiek na tym zalezy, najczes-
ciej bezkarnie famana, wolno przypuszczac, ze owo ograniczenie posmiertnej ochrony
dobr osobistych zastuguje na krytyczna ocene Trybunatu Konstytucyjnego.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze ze sformutowania zawartego w art. 12 ust.
1 zd. 2, iz szczatki ,,pochodzace ze spopielenia zwtok moga by¢ przechowywane takze
w kolumbariach” wynika by¢ moze, ze moga by¢ one przechowywane takze poza ko-
lumbariami, np. w domu. Inna sprawa, ze z kolei w art. 12 ust. 3 mowa o kolumbariach
jako przeznaczonych ,na sktadanie [...] szczatkéw ludzkich [...]”, nie za$ na ich , prze-
chowywanie”. Oczywista jest przy tym rychta potrzeba unormowania zasad dotycza-
cych innych sposobéw postepowania z prochami ludzkimi, np. wsypywania ich do
morza, bo istniejaca praktyka, majaca miejsce ponad nakazem respektu dla istniejacej

232 Potozenie prawne. .., s. 76, zob. takze s. 77.

23 W art. 12 ust. 4 przewidziano legitymacje do okreslenia, w drodze rozporzadzenia, przez mini-
stra wlasciwego do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i mieszkaniowej, w porozumieniu
z ministrem wtasciwym do spraw zdrowia, wyjatkow od zasad okreslonych w ustepach 1-3 tego arty-
kutu oraz ustalenia szczegétowego sposobu stosowania UoCiChZ do tych wyjatkéw, lecz legitymacji
tej dotad nie wykorzystano.

234 GA /Ka 1717/95, Wokanda nr 2/1998, s. 33-35.

#3%5 Zob. np. M. Kosiarski, Czy powinny..., s. C2. Por. K. Warchatowski, Wolnos¢..., s. 203; nadto
E. Gajda, Recenzja pracy |. Krukowskiego i K. Warchatowskiego..., s. 289.

236 Taki sam poglad wyrazili przed laty przedstawiciele Ogélnokrajowego i Stotecznego Stowarzy-
szenia Przedsiebiorcéw Pogrzebowych, zob. M. Koztowski, Ustawa..., s. 16, tamze mowa o postulacie,
aby wykupujacy miejsce na cmentarzu miat ,,okresla¢ na pismie, kto po jego $mierci jest uprawniony
do dysponowania grobem [...] oraz wskaza¢ osoby uprawnione do pochowania w grobie”. Zob. tak-
ze Prawo..., s. 13, gdzie mowa o krytyce praktyki stosowania UoCiChZ, dokonanej w 1998 r. przez
Rzecznika Praw Obywatelskich. O pracach legislacyjnych toczonych podczas poprzedniej kadencji
Sejmu, zmierzajacych do zreformowania UoCiChZ, w tym dopuszczalnos$ci rozsypywania prochow
w tzw. ogrodach pamieci oraz ,zalegalizowania pochowkow oséb zastuzonych w miejscach pamieci
narodowej obok kosciotéw, a takze wewnatrz swiatyni” zob. M. Kosiarski, Czy powinny..., s. C2.
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regulacji, wskazuje na konieczno$¢ przyjecia rozwaznych regul, np. okreslajacych
warunki dotyczace przeznaczonych do tego akwendéw, w tym minimalna odleglos¢
od brzegu oraz ich wyznaczania.

Nie ma natomiast istotnych ograniczen ustawowych dotyczacych wyboru miej-
scowosci, w ktorej zwloki moga by¢ pochowane. Poza przepisem nakazujacym po-
chowanie na najblizszym cmentarzu zwlok osoby zmarlej na wskazang chorobe
zakazna, brak jest tez tu, w odniesieniu do pochéwkdéw na terytorium Polski osob
zmartych w Polsce, jakichkolwiek innych doniostych praktycznie utrudnien, czym
innym bowiem jest zréznicowanie optat za pochowek, np. dla parafian i 0s6b spoza
parafii, o czym dalej mowa?*".

Pochowek jest mozliwy we wskazanej miejscowosci tylko wtedy, gdy znajduje si¢
tam cmentarz lub katakumby (katakumba), z ustawy o cmentarzach i chowaniu zmar-
tych wyraznie bowiem wynika, Ze moga istnie¢ miasta, a nawet gminy, na ktérych
terenie nie znajduje si¢ cmentarz komunalny (art. 4). Aby pochdéwek byl mozliwy
konieczne jest tez, aby byl to cmentarz otwarty (por. art. 1 ust. 4 i 5)°%, z tym, ze w
,istniejacych grobach murowanych dopuszcza si¢ chowanie zwlok osob zmartych” tak-
ze ,w ciagu 20 lat po wydaniu decyzji o zamknigciu cmentarza” (art. 7 ust. 6 zd. 1)*%.

Powszechnie dostepnym do pochowkéw jest cmentarz komunalny. W miejscowos-
ciach, w ktdrych nie ma takich cmentarzy, ,zarzad cmentarza wyznaniowego jest obo-
wigzany umozliwi¢ pochowanie na tym cmentarzu, bez jakiejkolwiek dyskryminacji,
0s0b zmartych innego wyznania lub niewierzacych” (art. 8 ust. 2)*#. Mimo oczywistego

37 Zrezygnowano przeciez z koniecznosci uzyskania wlasciwego zezwolenia na przewiezienie
zwlok, gdy miato to nastapi¢ w granicach panstwa na odlegtos¢ wieksza niz 60 kilometréw, chyba ze
przewdz miat by¢ wykonywany na obszarze gminy, na ktdrej terenie nastapit zgon (art. 14 ust. 1 we
wczesniejszej postaci). Zgodnie zas z obowiazujaca wersjq art. 14 ust. 1 przewoz ,, zwlok i szczatkéw:
1) koleja, samolotami i statkami w granicach Rzeczypospolitej Polskiej, 2) poza granice Rzeczypo-
spolitej Polskiej, w przypadku gdy zgon nastapil na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — moze
nastgpic po uzyskaniu pozwolenia wlasciwego panistwowego powiatowego inspektora sanitarnego”.
Natomiast ust. 4 tego artykutu stanowi, ze na ,sprowadzenie zwlok i szczatkéw z zagranicy w celu
ich pochowania nalezy uzyskac¢: 1) pozwolenie starosty wiasciwego ze wzgledu na miejsce, w ktérym
zwloki i szczatki majg by¢ pochowane; pozwolenie jest wydawane po porozumieniu z wlasciwym
panstwowym powiatowym inspektorem sanitarnym, 2) zaswiadczenie polskiego konsula, wydane
po przedstawieniu pozwolenia, o ktéorym mowa w pkt 1, stwierdzajace, ze zwtoki i szczatki moga
by¢ sprowadzone na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.” Procz juz wspomnianego czasowego
ograniczenia realizacji wyboru dotyczacego miejsca kolejnego pochdwku zwtok oséb zmartych na
wskazane choroby zakazne, istotnym ograniczeniem jest jeszcze postanowienie zawarte w ust. 5
zd. 2, zgodnie z ktérym w ,,przypadku zgonu na skutek choroby zakaznej wymienionej w wykazie,
o ktéorym mowa w art. 9 ust. 3a, pozwolen, o ktérych mowa w ust. 11 ust. 4 pkt 1, nie wydaje si¢ przed
uptywem dwoch lat od dnia zgonu”.

3% 7 informadji przekazanych przez Marie i Zofie Zaporowskie wiem, ze po $mierci w 1970 r.
Jankiela Grojsera, ostatniego szczebrzeskiego Zyda, uczestnika wojny obronnej w 1939 r., potem
wiezionego na Syberii, rannego i odznaczonego za udzial w bitwie pod Monte Cassino, nawet nie
rozwazano jego pochdwku na cmentarzu zydowskim (,,okopisku”), byt on bowiem od czaséw wojen-
nych nieuzywany, cho¢ formalnie chyba nigdy nie zamkniety, pochowany wiec zostal na tamtejszym
cmentarzu katolickim, zob. takze M., Z. i P. Zaporowscy, M. Matusiewicz, Dlaczego..., s. 24.

29 W zd. 2 tego przepisu dodano, ze przy ,zmianie przeznaczenia terenu cmentarnego przepis
art. 6 ust. 4 ma zastosowanie réwniez do zwtok pochowanych w tym dwudziestoletnim okresie”
(wskazany w tym przepisie ust. 4 art. 6 stanowi aktualnie ust. 7 tego artykutu). Nadto zob. S. Rudni-
cki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 i n.

240 Pojecie nienaruszalnosci cmentarzy, uzyte w artykule 8 ust. 3 Konkordatu, nie moze by¢ ro-
zumiane jako prawo do odmowy pochowania na cmentarzu katolickim osoby innego wyznania lub
niewierzacej” (pkt 2 oswiadczenia rzadowego z 26 I 1998 r. w sprawie Deklaracji Rzadu Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 15 IV 1997 r. w celu zapewnienia jasnej wyktadni przepiséw Konkordatu mie-
dzy Stolica Apostolska a Rzeczpospolita Polska, podpisanego w Warszawie 28 VII 1993 r., Mon. Pol.
71998 1., Nr 4, poz. 51). Por. Prezydencki projekt..., KPP z. 1/1996, s. 156 i 158. Zob. takze art. 18, na pod-
stawie ktdrego kto ,narusza przepisy niniejszej ustawy i rozporzadzen wydanych na jej podstawie,
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ratio legis tego unormowania, moze ono budzi¢ watpliwosci. Usprawiedliwiong jest
bowiem paradoksalna interpretacja, Ze zarzad cmentarza wyznaniowego nie ma obo-
wigzku umozliwienia pochowania zwlok oséb nalezacych do wlasnego wyznania. Za-
kaz dyskryminacji, o ktérym mowa w art. 8 ust. 2 dotyczy bowiem tylko 0séb innego
wyznania lub niewierzacych, natomiast nakaz rownoprawnego traktowania zwlok,
ktory przewiduje art. 8 ust. 5, dotyczy tylko zwtok osob, ktére nabyly prawo do po-
chowku oraz osob im bliskich, to jest matzonka, wstepnych, zstepnych, rodzenstwa
i przysposobionych (art. 8 ust. 3 i 4). Mozna by¢ jednak pewnym, ze dopuszczalnos¢
wspomnianej interpretacji bylaby sprzeczna z ideq, ktora wyrazajq regulacje zawarte
w art. 8 ust. 21 5, pomijajac ocene w swietle art. 53 ust. 1 Konstytucji RP***, co nie czyni
bezzasadnym postulatu ogoélnego zakazu dyskryminagiji, jezeli zdecydowano sie w tej
ustawie na dwa stosowne zakazy szczegolowe**,

podlega karze aresztu lub grzywny (ust. 1), natomiast orzekanie ,nastepuje w trybie przepiséw o
postepowaniu w sprawach o wykroczenia” (ust. 2), jak rdwniez art. 21 przewidujacy, ze nadzér ,nad
przestrzeganiem przepisdéw niniejszej ustawy oraz przepisow wykonawczych do ustawy sprawuja
starostowie, wéjtowie, burmistrzowie (prezydenci miast) oraz wtasciwi miejscowo inspektorzy sani-
tarni” (ust. 1), zas ogdlny ,nadzér nad sprawami objetymi niniejsza ustawa sprawuja wedtug wias-
ciwosci ministrowie wilasciwi: do spraw gospodarki przestrzennej i mieszkaniowej i do spraw zdro-
wia” (ust. 2). Nadto M. Pietrzak, Prawo..., s. 280. Warto doda¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z 20 II
1997 r. o stosunku Panstwa do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
Nr 41, poz. 251 ze zm.) cmentarze ,,wyznaniowe zydowskie stanowigce wtasnos¢ gmin zydowskich
lub Zwigzku Gmin nie podlegaja wywtaszczeniu”, przy czym w ust. 2 tego artykutu postanowiono,
ze cmentarze ,,stanowigce wlasnosc¢ Skarbu Panistwa albo jednostek samorzadu terytorialnego, w sto-
sunku do ktorych wszczeto postepowanie, o ktérym mowa w art. 30 [czyli postepowanie regulacyjne
- uw. J.M.], podlegaja ochronie polegajacej w szczegdlnosci na zakazie ich zbywania na rzecz oséb
trzecich oraz zakazie przeznaczania na inne cele”. Takie sa powody dla uznania, iz w , dziedzinie
prawa funeralnego szczegodlne gwarangje trwatosci zapewniono zydowskim cmentarzom wyznanio-
wym”, bo ,maja one charakter wieczysty [...]” (P. Borecki, Zasada..., s. 151).

241 Zgodnie z ktérym kazdemu ,, zapewnia si¢ wolno$¢ sumienia i religii”. Osobna sprawa, ze kon-
stytucyjna definicja wolnosci religijnej nie uwzglednia posmiertnych przejawéw religijnych wybo-
row samego zmarlego, w tym nawet zwiagzanych z pogrzebem i pochéwkiem, w art. 53 ust. 2 stanowi
bowiem (az, cho¢ w zajmujacym mnie kontekscie jednak: tylko), ze wolnos¢ , religii obejmuje wolnosé
wyznawania lub przyjmowania religii wedlug wlasnego wyboru oraz uzewnetrzniania indywidual-
nie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestni-
czenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Wolnos¢ religii obejmuje takze posiadanie Swigtyn
i innych miejsc kultu w zaleznosci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo oséb do korzystania
z pomocy religijnej tam, gdzie si¢ znajdujg”. Warto zwrdci¢ tu uwage, ze doniostos¢ konstytucyjnej
ochrony wolnosci religii nie pozwala na deprecjonowanie wolnosci sumienia, nie mozna bowiem
wykluczy¢, do czego nawigzuje w tym rozdziale, Zze ochrona post mortem zmartego wyznawcy reli-
gii wymagac bedzie respektowania i wolnosci jego sumienia, ktéra moze by¢ zagrozona decyzjami
wyznaniowego zarzadcy cmentarza. Interesujace, Ze brak jest odnoszacego sie do wolnosci sumienia
postanowienia bedacego odpowiednikiem unormowania zawartego w art. 53 ust. 5 Konstytucji RP,
w ktérym stwierdzono, ze wolnos¢ ,,uzewnetrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze
ustawy i tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa, porzadku pub-
licznego, zdrowia, moralnosci lub wolnosci i praw innych oséb”; uwazam, ze éw brak zastuguje na
krytyke, trudno przy tym przypuszczaé, ze ustawodawca zaklada niedopuszczalnos¢ ograniczenia
przejawdéw wolnosci sumienia. Osobna kwestia, Ze takze respekt panstwa dla zasady poszanowania
autonomii kosciotéow i innych zwigzkéw wyznaniowych, nakazany w art. 25 ust. 3 Konstytugji RP, nie
powinien stwarza¢ mozliwos$ci ograniczania przez te koscioty i zwiazki, réGwniez post mortem, wolno-
Sci sumienia i religii, w szczegdlnosci w sferze zwiazanej z pogrzebem i pochéwkiem.

242 Warto jednak zwrdci¢ uwage na argumentacje przytaczang przez indyjskich duchownych
muzulmanskich, od ponad roku niewyrazajacych zgody na pochowanie na muzutmanskich cmenta-
rzach szczatkdéw dziewieciu uczestnikow atakéw terrorystycznych na hotele w Mumbai (Bombaju),
pod koniec listopada 2008 r. (,The bodies of nine gunmen killed during attacks on the Indian city of
Mumbeai a year ago are still awaiting burial. The unclaimed bodies are lying in a local government
hospital and Mumbai police say they have still to take a decision about their future. Muslim clerics
had denied permission to bury the bodies in Mumbai graveyards, saying the actions of the gunmen
had «defamed» their religion. Ten men attacked Mumbai on 26 November 2008, killing more than 170
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Za bezpodstawne i zadziwiajace nalezy uznac stanowisko S. Rudnickiego, ze roz-
wazany ogolny, ale przeciez takze stanowczy zakaz dyskryminacji ,,nie rozciaga sie [...]
na obrzedy religijne, o ktorych rozstrzygaja przepisy wewnetrzne danego kosciota lub
zwigzku wyznaniowego”*%, akceptacja dla takiej wyktadni czynitaby bowiem fikcje
z nakazu respektowania post mortem wolnosci wyznania i sumienia.

Mozna jednak rozwaza¢, czy zarzad cmentarza nie moze jednak wprowadzic ogra-
niczen dotyczacych pochowania zwlok osob, ktére nie nabyly prawa do pochéwku,
a mieszkaly i zmarly na terytorium RP, poza obszarem miasta lub gminy (gmin), gdy
chodzi o cmentarze komunalne, albo poza obszarem jednostki organizacyjnej kosciota
lub zwiazku wyznaniowego, gdy chodzi o cmentarze wyznaniowe, na terenie ktorych
znajduje si¢ cmentarz, na ktérym mialyby by¢ pochowane? W przypadkach, gdyby
na obszarze, na ktérym te osoby mieszkaly i zmarly nie bylo otwartego cmentarza,
odpowiedz na postawione pytanie moze by¢ oczywiscie tylko negatywna. Problem
pojawi sie dopiero woweczas, gdy tam, gdzie osoby te mieszkaty i zmarty, ich zwloki
mogty by¢ pochowane, ale wyrazily one zyczenie pochowania ich w innym miejscu.
W odniesieniu do takich sytuacji zrozumiate moga by¢ racje, dla ktérych zarzad cmen-
tarza moze chcie¢ zapewni¢ mozliwos¢ pochéwkow dla mieszkancéw lub zmartych
na terenie wiasnego miasta lub gminy (gmin) albo jednostki organizacyjnej kosciota
lub zwigzku wyznaniowego oraz innych osob, ktére zgodnie z ustawa o cmentarzach
i chowaniu zmartych musza by¢ pochowane na takim cmentarzu, gdyz jest on cmenta-
rzem najblizszym, o ktorym mowa w art. 9 ust. 3****. Pod warunkiem, ze tego rodzaju
ograniczenie nie mialoby charakteru dyskryminacji religijnej, rasowej, narodowoscio-

people. Only one gunman, Mohammed Ajmal Amir Qasab, survived and he is currently facing trial
[...].The bodies are being kept in the morgue of Sir J] Hospital. Officials say the area is secluded and
guarded around the clock. The seal is checked every day. The question of what should be done with
the dead militants arose soon after the attacks. Pakistan flatly refused to take them despite India’s
argument that they should go back to the country from which they originated. After post-mortem
examinations the bodies were taken to the hospital morgue as Indian Muslims said they would not
allow the bodies to be buried in their cemeteries. Ibrahim Tai, president of the Muslim Council Trust,
says he opposes such burials as the gunmen’s actions were un-Islamic. He says if the bodies have to
be buried, it should be at «an unknown location». «We know Indian authorities are stuck as the bo-
dies have not been claimed by Pakistan. These nine people should not be identified by anyone. If they
are buried without leaving any trace, then it is fine with us. We believe that their actions should not
be praised or recognised by anyone. If they set up tombs then tourists will visit and people will talk
about it. We don’t want that to happen,» he said. Local Muslim cleric Maulana Mustaqil Azmi said it
was important that the bodies were disposed of soon and that the matter was closed. «<We do not want
them to be buried on any of our burial grounds but they can be disposed of anywhere else in India.
Good Muslims are laid to rest in our burial grounds. We do not believe that these nine men are true
followers of Islam.» Police say the bodies have been embalmed and are well preserved but a decision
on burial has yet to be taken given the religious sensitivity” (P. Pinglay, Bodies...)).

243 Zob. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 86.

244 Podobne moze by¢ uzasadnienie spotykanego zréznicowania optat za pochowek dla miesz-
kanicow miasta i gminy oraz oséb niebedacych mieszkaricami miasta lub gminy, do ktérych nalezy
cmentarz komunalny (analogiczne zagadnieniem moze dotyczy¢ zrdéznicowania optat na cmentarzach
wyznaniowych w odniesieniu do pochdwkoéw zwlok osoéb zamieszkalych poza terenem jednostki
organizacyjnej kosciota lub zwiazku wyznaniowego, przy czym niedopuszczalne bytoby oczywiscie
zréznicowanie z powodu odmiennosci wyznania lub bezwyznaniowosci). Warto doda¢, ze zgon poza
terytorium RP, mieszkanca takiego miasta lub gminy lub nalezacego do jednostki organizacyjnej kos-
ciola albo zwigzku wyznaniowego, do ktoérego nalezy cmentarz wyznaniowy, nie powinien powo-
dowa¢ zadnych pozaustawowych ograniczen co do mozliwosci pochowku na takim cmentarzu ani
powodowac stosowania odmiennych optat. Zob. takze wyr. NSA z 26 II1 1991 r. (SA/Wr 81/91, Wspdl-
nota nr 26/1991, s. 14); wyr. NSA z 6 XII 1991 r. (I SA 1205/91, Wokanda nr 4/1992, s. 25-26); wyr. NSA
z 13 X11991 r. (IV SA 915/91, Wokanda nr 7/1992, s. 21); wyr. NSA z 6 XII 1991 (I SA 1205/91, Wokanda
nr 4/1992, s. 25); uchw. SN z 26 IX 1995 r. (IIl AZP 22/95, OSN poz. 80/1996); wyr. NSA z 16 11 1996 r.
(SA/Wr 674/95, OwSS nr 4/1996, s. 125).
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wej, etnicznej, seksualnej, ideologicznej, politycznej, spotecznej, chyba kazdej innej tez,
wydaje sig, ze bytyby one uprawnione i znajdowatyby podstawe prawna w obowiazku
wojtow, burmistrzow, prezydentéw miast oraz zwiazkéw wyznaniowych zarzadzania
cmentarzami komunalnymi i wyznaniowymi (art. 2). Tyle ze z ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmartych dopuszczalno$¢ podobnych ograniczen nie wynika; regulacje
zawarte w tej ustawie przemawiaja zas za swoboda wyboru miejsca pochowania na
cmentarzach komunalnych oraz na tych cmentarzach wyznaniowych, ktére znajduja
sie¢ w miejscowosciach, w ktorych nie ma cmentarzy komunalnych.

Nie tylko posrdd débr osobistych tych, ktorzy zywia kult pamieci o zmartych®#, ale
chyba i dobr osobistych samego zmartego, mozna wskaza¢ na prawo do identyfikacji
grobu, czyli oznaczenia i mozliwosci ustalenia (miejsca) grobu okreslonej osoby. Wia-
za sie z tym postanowienia zawarte w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 1 sierpnia 2001 r. w sprawie sposobu prowadzenia ewidencji grobow?*,
dotyczace obowigzku prowadzenia przez osoby prawne i fizyczne odpowiedzialne za
utrzymanie i zarzadzanie cmentarzem [...]” ksiag cmentarnych, czyli ksiegi oséb pocho-
wanych na cmentarzu, prowadzonej wedlug numeracji narastajacej lub w uktadzie rocz-
nikowym, ksiegi grobow oraz alfabetycznego spisu 0s6b pochowanych na cmentarzu
(81, zob. takze § 2), zapewniajacych takze ustalenie wielu danych osobowych dotyczacych
przede wszystkim zmarlego i jego pochéwku*¥. Przytoczone przepisy nie przewiduja

245 Zob. w szczegolnosci S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 18 i n. Por. Z. Radwanski, Prawo..., 2004,
s.162. Zob. nadto S. Grzybowski, System..., 1974, s. 298; S. Grzybowski, System..., 1985, s. 299; H. Gorski,
Pamigé..., s. 14-15; A. Kopff, Koncepcja..., s. 12; J. St. Piatowski, Ewolucja ochrony dobr osobistych [w:] Prob-
lemy..., s. 114; A. Cisek, Glosa, OSPiKA poz. 176/1982, s. 371-372; ]. St. Pigtowski, Ewolucja..., ZNIBPS
nr 19-20/1983, s. 340-341; J. St. Piatowski, Ewolucja ochrony débr osobistych [w:] Tendencje rozwoju...,
s. 32-33; A. Szpunar, O niemajgtkowych..., s. 33-34; 1. Kleniewska, M. Tokarczyk, Recenzja pracy zbiorowej
pt. Tendencja rozwoju prawa..., s. 293; Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 56 i 60; S. Rudnicki,
Ochrona débr..., s. 32 oraz 63 i n.; A. Szpunar, Glosa do orz. SN z 6 III 1991 r... (I PR 469/90, Przeg.Sad.
nr 9/1992, s. 79); P. Sut, Ochrona..., s. 103; ]. Bteszynski, Ochrona autorskich..., s. 53; M. Wild, Ochrona...,
s. 61 i 67; M. Pazdan, Dobra..., s. 1141-1142; J. Barta., R. Markiewicz, Ochrona powszechnych..., s. 482-483.
Pokrewny watek ochrony uczu¢ bliskich 0séb zmartych, cho¢ chyba poza sfera tradycyjnie pojmowanego
kultu ich pamieci, bo w zwiazku z zarzutem ,braku delikatnosci” zarzadcy cmentarza ,w kontaktach
z rodzinami zmarltych” pojawit sie w uzasad. wyr. SA Krakowie z 25 XI 1998 r. (I ACa 727/98, B. Gawlik,
Dobra..., s. 355 i 358); uzasad. wyr. SN z 19 XI 2003 r. (I PK 590/02, Mon. Praw. nr 20/2004, s. 954). Nadto
Z. Branowitzer, L. Krotkiewska, Chowanie zmartych. .., s. 51-51i 67 przyp. 55; E. Modrzejewski, Wybrane...,
s. 68; I. Dobosz, Tajemnica..., s. 146-147, przyp. 129; ]. Sieniczyto-Chlabicz, Prawo..., PiP z. 11/2004, s. 34.

246 Dz, U. Nr 90, poz. 1013 ze zm.

247 Zgodnie z § 3 ust. 1 tego rozporzadzenia ksiega ,,0s6b pochowanych na cmentarzu zawiera na-
stepujace dane dotyczace oséb pochowanych na cmentarzu: 1) nazwisko i imie, 2) nazwisko rodowe,
3) stan cywilny, 4) date i miejsce urodzenia, 5) date i miejsce zgonu, 6) informacje, czy zgon nastapit
w wyniku choroby zakaznej, 7) imiona i nazwiska rodzicéw, 8) date pochowania, 9) miejsce pocho-
wania, 10) w przypadku ekshumacji i przeniesienia do innego grobu na tym samym cmentarzu — date
i miejsce ponownego pochowania, a w przypadku ekshumacji poprzedzajacej pochowanie na innym
cmentarzu — date ekshumacji oraz nazwe i adres cmentarza, na ktérym ma nastgpi¢ ponowne pocho-
wanie, 11) numer ewidencyjny, 12) rodzaj grobu, 13) ostatnie miejsce zamieszkania, 14) numer i date
rejestracji zgonu w ksiegach stanu cywilnego oraz nazwe i siedzibe urzedu, ktéry zgon zarejestrowat,
lub numer, date i wystawce innego dokumentu, z ktérego pochodza dane dotyczace osoby pochowa-
nej.” Na podstawie jego ust. 2 ksigga ta ,zawiera réwniez informacje o osobach lub organach, ktére
zlecity pochowanie zwtlok lub szczatkéw.” Z kolei, na podstawie § 4 ust. 1 tego rozporzadzenia ksiega
grobow, obejmuje ,, 1) numer ewidencyjny, 2) nazwisko i imie osoby lub 0séb pochowanych w grobie,
3) date pochowania, 4) rodzaj grobu (ziemny lub murowany), 5) miejsce pochowania, 6) adnotacje
o wpisie nagrobka do rejestru zabytkdw, 7) adnotacje o wniesionych zastrzezeniach i optatach,
o ktérych mowa w art. 7 [...]” UoCiChZ, przy czym w kolejnym ustepie wyjasniono, ze ksiega ,, gro-
béw prowadzona jest dla wszystkich grobow, a dane wymienione w ust. 1 dotycza wszystkich zmar-
tych oséb pochowanych w danym grobie.” Natomiast w alfabetycznym spisie oséb pochowanych na
cmentarzu zamieszcza si¢: , 1) nazwisko i imi¢ osoby pochowanej na cmentarzu, 2) miejsce pocho-
wania, 3) numer ewidencyjny” (§ 5 tego rozporzadzenia). Zgodnie z jego § 16 ust. 1 osoby ,prawne
i fizyczne odpowiedzialne za utrzymanie i zarzadzanie cmentarzem przechowuja ksiegi cmentarne
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zasad udostepniania danych dotyczacych ewidencji grobow, w zwiazku z tym jednak, ze
obejmowac moze ona takze dane osobowe Zyjacych, np. rodzicow zmartego lub innych
0s0b, ktdre zlecity pochowanie jego zwlok, poddana jest i ta ewidencja, przynajmniej
w zakresie danych dotyczacych zyjacych, rezimowi ustawy o ochronie danych oso-
bowych. Moim zdaniem tak samo lub co najmniej podobnie winno si¢ traktowac dane
dotyczace zmartego, nawet gdyby jedyna podstawaq dla takiego rezimu i stosownej ich
ochrony miato by¢ postanowienie zawarte w art. 23 k.c.

Nie kwestionujac potrzeby ewidencji grobow, ktéra ma na celu m.in. umozliwienie
ekshumagji zwlok ze wzgledu na toczace si¢ postepowanie karne, dostrzegam zasadnos¢
postulatu zmierzajacego ku umozliwieniu zachowania anonimowosci pochéwku**, za-
réwno gdy chodzi o samo oznaczenie grobu, czego (poza regulacjami szczegotowymi
dotyczacymi dokonywanych na zlecenie zaktadu karnego pochéwkdéw oséb zmartych w
tych zakladach) przepisy o charakterze ogélnym nie przewiduja i nie zakazuja, ale takze
poprzez wprowadzenie mozliwosci nie ujawniania danych zawartych w ksiegach cmen-
tarnych, poza dostepem do nich oséb wskazanych przez zmartego albo wskazanych przez
osoby przez niego wskazane, niezaleznie od koniecznego ujawnienia ich w sytuacjach
przewidzianych w ustawach, uzasadnionych wzgledami publicznymi lub ochrong inte-
resOw 0sob trzecich. Zadoscuczynienie takim zyczeniom zmartego nie musi si¢ wigzac z
istotnymi utrudnieniami, gdyby przyjac¢ zasade odsytania w dotychczasowej ewidengji do
wydzielonej ewidencji dotyczacej pochéwkdéw nieujawnianych lub ujawnianych wytacz-
nie uprawnionym osobom?**. Wydaje si¢ zresztq, ze takze de lege ferenda, wbrew regula-
cjom zawartym w przytoczonych przepisach wykonawczych, mozna broni¢ stanowiska,
iz na gruncie art. 23 k.c. do kregu dobr osobistych cztowieka, doniostych i chronionych
post mortem, nalezy prawo do zachowania w tajemnicy miejsca swego pochdwku**.

bezterminowo.” Zob. takze § 6, 8, 9, 11 oraz 16 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia. Warto nadto zwroci¢
tu uwage na wskazany jego § 9 ust. 1 zd. 2 i 3, zgodnie z ktérymi wpisy , w ksiegach cmentarnych
dokonywane sg pismem recznym w sposob staranny, czytelny i trwaly. Pisownia poszczegoélnych
wyrazow nie moze budzi¢ watpliwosci i powinna by¢ zgodna z obowigzujaca norma ortograficzna,
z wyjatkiem pisowni nazwisk, ktéra moze uwzglednia¢ réwniez pisownie tradycyjna, uzywana
przez osobe noszaca okreslone nazwisko.” Ta ostatnia regulacja moze bowiem powaznie utrudni¢
identyfikacje grobu, wydaje sie wiec, ze wpis i takiego nazwiska winien by¢ dokonywany zgodnie
z przewidziang prawem postacia nazwiska, co najwyzej w odpowiednim, innym miejscu winna znaj-
dowac¢ sie informacja zawierajaca ,pisownie tradycyjng, uzywana przez osobe noszaca okreslone
nazwisko”, ktéra pozwolitaby na ustalenie wpisu, w ktérym wskazane jest m.in. nazwisko noszone
przez te osobe zgodnie z prawem. Podobne uwagi nalezatoby odnies¢ do czesci postanowienia za-
wartego w § 10 tego rozporzadzenia, zgodnie z ktorym nazwiska ,,do ksiag cmentarnych wpisuje sie
w pierwszym przypadku liczby pojedynczej, bez zwyczajowo uzywanych nazwisk z przyrostkami
w formie Zenskiej: -owa, -ina, -6wna, -anka. 2. Nazwiska zakoniczone na: -ski, -cki, -dzki wpisuje
si¢ z zachowaniem rodzaju zenskiego lub meskiego, w zaleznosci od tego, czy nazwisko dotyczy
kobiety czy mezczyzny. 3. Nazwisko w postaci przymiotnika wpisuje sie do ksiag cmentarnych
z zachowaniem rodzaju zenskiego lub meskiego, w zaleznosci od tego, czy nazwisko dotyczy kobiety
czy mezczyzny” (por. J. Litwin, Prawo..., s. 72-73). Otdz, potrzeba identyfikacji grobu wymaga, aby
zachowywac pisownig nazwiska, ktérg zmarly musiat sie za zycia postugiwac, a zdarza sig, ze nazwi-
sko takie, np. w formie meskiej, zgodnie z prawem nosita kobieta, pominawszy juz to, ze wskazana
regulacja bez potrzeby utrudnia stosowne wpisy wielu nazwisk niepolskich.

248 Por. A. Rybak, Imienia..., s. A13-A15.

249 Oczywista konsekwencja uwzglednienia takiego rozwigzania bytoby oczywiscie respektowa-
nie anonimowosci miejsc takich pochowkéw w powszechnie udostepnianych bazach danych o gro-
bach (,, Infokiosk przy bramie cmentarza komunalnego na Majdanku juz dziata. Wszyscy, ktérzy beda
chcieli znalez¢ gréb dalekiego krewnego badz znajomego, beda mogli skorzystac z tego urzadzenia.
Infokiosk zostal zamontowany tuz przy bramie, ktérg wchodzi sie na cmentarz. Posiada taka sama
baze danych, jaka jest umieszczona na zatozonej przez ratusz stronie internetowej [...]”, (ak), Groby
w infokiosku...; zob. takze grobonet®’, internetowy system wyszukiwania osob pochowanych...).

250 Por. teze pierwsza wyr. SN z 19 XI 2003 r. (I PK 590/02, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Zbior
Urzedowy poz. 351/2004).
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W pewnym zakresie i w takim duchu sformulowany zostat wyr. SN z 16 11975 r.2*!,
w ktérym stwierdzono, Ze napis ,na nagrobku nie musi stwierdza¢ danych stanowia-
cych prawne okreslenie stanu cywilnego osoby pochowanej w danym grobie, gdyz jego
celem nie jest publiczna identyfikacja tej osoby, moze wigc on zawiera¢ np. samo imig
(takze zdrobniate), pseudonim czy inne oznaczenie (odpowiadajace powadze miejsca)
okreslajace wzajemny stosunek osoby zmartej i 0s6b wymienionych w art. 10 ust. 1 [...]”
UoCiChZ**2. Dodac co najwyzej mozna, ze nie sposob kwestionowac dopuszczalnosci zy-
czenia dotyczacego istnienia czy tresci napisu na wlasnym nagrobku*?, ktére winno by¢
respektowane na takich samych zasadach i z uwzglednieniem takich samych warunkow,
jak zyczenia cztowieka dotyczace posmiertnego losu innych jego dobr osobistych?>,

#5111 CR 814/74, LEX nr 7646.

#52 Maria Zaporowska przekazata mi informacje o mogile z nagrobkiem z I pot. XX w., na ktérym
umieszczono imie, pomijajac nazwisko pochowanej osoby, znajdujacym sie na cmentarzu parafial-
nym w Szczebrzeszynie. Opisata ona réwniez nagrobek na wojennej kwaterze polskiej ormianskiego
cmentarza w iranskim Isfahanie, z napisem , Nie widziato $wiatta dziennego”, bez jakichkolwiek dat,
jak autorka przypuszcza, pod ktorym pochowano martwo narodzone dziecko; z kolei na cmentarzu
zydowskim w stolicy Iranu, poza wojenng kwatera polska, dozorca cmentarny wskazat jej grobowiec
dwojga Zydéw z Polski, na ktérego plycie znajduja sie tylko dwa wyrazy, po lewej: Marta, po prawej:
Arthur (Janek..., s. 42-43). Piotr Zaporowski opisat natomiast nagrobek na wojennej czesci polskiej ka-
tolickiego cmentarza w Teheranie, z napisem: NN DZIEWCZYNKA, dotyczacy, jak wynika z podanego
roku narodzin i $mierci (1931-1942) kilkunastoletniego dziecka, ktérego imienia i nazwiska nie mozna
byto ustali¢ nawet za jego Zycia (Polskie mogily w Iranie..., s. 1 i 29). Sumiennym studium dotyczacym
takze polskich mogil na cmentarzu ormiariskim w Isfahanie jest praca zyczliwego kustosza ormianskie-
go muzeum w isfahanskiej Dzulfie, L. G. Minassiana, pt. ,The Armenian Cemetery of New Julfa”, ktéra
w Isfahanie, z rak jej autora, otrzymali Zofia Zaporowska i Michat Matusiewicz i za ktéra im dziekuje.

#53 Cho¢ najczesciej zyczen takich zainteresowani nie formutuja, decyzje za$ podejmuja najblizsi;
z informacji . Chwajola, mistrza kamieniarskiego, ktéry ze strzegomskiego marmuru obrabiat ptyte
nagrobng dla Cz. Milosza, pochowanego w krypcie na Skatce, na ktorej nie umieszczono wzmianki
o otrzymanej nagrodzie Nobla wynika, Ze tak ,zadecydowata rodzina, thtumaczac, ze nagrody pochodza
od czlowieka, a talent poety to dar od Boga [...]” (J. Sadecki, Pozegna..., s. A8). Co do sporu dotyczacego
miejsca pochéwku Mitosza, sposrdéd licznych wypowiedzi zob. np. K. Gottesman, Wielkos¢..., s. A2.

254 Warto wspomniec tu o czesci tezy wyr. SA w Poznaniu z 11 I 2007 r. (I ACa 1033/06, OSA
poz. orz. cyw. 4/2009), w ktorej stwierdzono, Ze niewatpliwie , naruszeniem dobra osobistego w po-
staci tak rozumianego prawa do grobu jest dokonane bez zgody oséb uprawnionych usuniecie lub
uszkodzenie nagrobka, dokonanie zmian w umieszczonym na nim napisach itp.” Dla moich rozwa-
zan uzyteczne moze by¢ rowniez przywolanie zawartych w uzasadnieniu tego wyroku ustalen sadu
pierwszej instancji, iz , grob jest jedynie zewnetrznym znakiem upamietniajgcym $mier¢ danej osoby.
Wazne jest by byt zadbany i utrzymany w nalezytym stanie. Dbatos¢ ta nie moze prowadzi¢ do sta-
wiania barier dla osob bliskich zmartemu w okazywaniu mu uczué¢. Zwyczajowo uczucia te wyrazaja
kwiaty stawiane na grobie zmarlego. W ten tez sposob uczucia do syna i pamig¢ o nim okazywata
Jadwiga R. Pozwane tymczasem, kierujac si¢ wlasna wizja dobra zmartego, a raczej jego pomnika,
deptaly uczucia powodéw. Takie ich postepowanie nalezato oceni¢ wysoce nagannie, zwlaszcza ze
godzilo w milos¢ wyrazang przez matke do przedwczesnie zmartego syna. Chocby przez wzglad na
wole Brygidy R., ktéra dazyta do tego, aby w spokoju duszy spoczywac z mezem, pozwane powinny
byly powstrzymac sie¢ od takich zachowan. Pozwane uznaly jednak, Ze najlepszym wyjsciem bedzie
rozdzielenie matzonkow. W tym celu przeprowadzity ekshumacje zwtok Brygidy R., zabierajac jed-
noczesnie postawiony przez nig na grobie Marka R. pomnik. W ten sposob, zdaniem Sadu, dopuscity
si¢ jednak czynu sprzecznego z jakimikolwiek zasadami przyzwoitosci. Ich dziatanie nalezato uznac
za bezprawne, bowiem bylo niezgodne z zasadami wspdtzycia spolecznego. Zdaniem Sadu, wyka-
zaly sie one catkowitym brakiem poszanowania dla czci i pamieci okazywanej przez powoddéw dla
Marka R. sprawity przykros¢ i bol powodom. Nie liczyly sie z tym, ze Brygida R. byta zong Marka R.
i ze jej wola byto spoczac razem z nim” (OSA poz. orz. cyw. 4/2009, s. 53). Ostatecznie, ze wzgledu na
staty konflikt miedzy stronami, SA w Poznaniu uznat jednak, ze , przeniesienie zwtok Brygidy R. do
innego grobu nalezy uzna¢ za rozwiazanie racjonalne, ile nie wrecz konieczne. W innym przypadku
przy wspdlnym grobie mogloby dochodzi¢ do gorszacych scen, takich, jak w dniu 1 listopada 2004
r.,co uwlaczatoby pamieci zmartych” (OSA poz. orz. cyw. 4/2009, s. 60). Nie mozna si¢ uwolni¢ od
obserwacji, ze takie rozwigzanie, naruszajace oczywistqg wole zmartej Brygidy R., swiadczy jednak
o odmiennej ocenie potrzeby respektu dla woli zmartych i zywych, ante mortem trudno sobie



Rozdziat IX — Ochrona débr osobistych zmartego zwigzanych z pogrzebem... 631

Warto wspomniec¢ tu tez o blizej nieoznaczonej sprawie rozstrzygnietej przez SN,
zwiazanej z usunigciem przez pozwana z nagrobka danych dotyczacych rodzicow po-
wadki, bedacych takze rodzicami pozwanej, siostry powodki, pochowanych w grobie,
na ktorym stoi 6w nagrobek. Sad ten akceptujac rozstrzygniecie przyjete w pierwszej
instangji stwierdzil, ze sad ,wojewodzki za istotne w sprawie — w zakresie realizacji
praw powodki do zachowania i przejawiania kultu dla jej zmartych rodzicow uznat
usuniecie napisow z nagrobka swiadczacych, ze spoczywajg w tym grobie ich szczat-
ki. Uznat jednak réwniez, ze przez nakazanie pozwanej przywrocenia tych napiséw
dobro osobiste powddki w postaci mozliwosci kontemplacyjnego przejawiania kultu
pamieci zmartych jej rodzicéw bedzie mogto by¢ nadal kontynuowane”***.

IX. Ochrona swobody sumienia zmartego. Pochowanie zwlok odbywa si¢ w oko-
licznosciach, ktore z reguly sa przejawem, niekiedy nawet manifestacja, Swiatopogla-
dowych czy ideowych postaw?**. Regulacje zawarte w art. 10 ust. 1 nie przesadzaja

bowiem wyobrazi¢ rozstrzygniecie deprecjonujace wole osoby z powodu trudnosci w utemperowa-
niu nagannego konfliktu innych oséb; na marginesie: w uzasadnieniu tego orzeczenia kilkakrotnie
pojawia sie dziwny termin: kult pamieci ,, po zmartym”. Zob. nadto M. Zaporowska, Macewa dobra na
wszystko..., s. 5. W zwiazku z powszechnie umieszczanym na nagrobku nazwiskiem zmarlego war-
to wspomnie¢, ze wielbiciele poezji S. Plath ,,wielokrotnie dewastowali jej nagrobek w Heptonstall
w Yorkshire, skuwajac z kamienia nazwisko Hughes”, czyli nazwisko takze jej meza, poety T. Hughe-
sa, przez wiele lat obwinianego o doprowadzenie zony do samobdjczej decyzji (zob. O. Sobolewska,
Zte dziedzictwo..., s. 10). O bogactwie utworéw i napiséw umieszczanych gléwnie na nagrobkach
$wiadczy dokumentacja zebrana w warto$ciowej i frapujacej ksigzce J. Kolbuszewskiego, Wiersze...,
passim. Nadto zob. J. Kolbuszewski, W obczyznie..., s. 1 i 12-13. Tak jak chyba wszystko co przyszto
mi czytac autorstwa J. St. Bystronia ciekawe i urokliwe sa jego zapiski o , napisach na mogitach i figu-
rach” opublikowane m.in. w Tematy, ktére mi odradzano..., s. 141 i n., nadto s. 232-233, gdzie uwagi o
,wartosciowaniu grobow”, gtéwnie ich nienaruszalnosci. Motywy zredagowania napis nagrobnego
moga by¢ szczegdlne, A. Sandauer wspomina, ze na ,,cmentarzu zydowskim w Krakowie napis na
jednym z nagrobkow glosi o rozstrzelaniu — przy prébie przejscia — 17 cztonkdw organizacji «Gordo-
nia» przez bande Ognia. Napis ocalat przed konfiskatg przypuszczalnie dlatego, ze zredagowany byt
po hebrajsku” (O sytuacji pisarza polskiego..., s. 63; zob. nadto tamze, s. 87 przyp. 3). Osobna kwestia
sa ewentualne granice, przede wszystkim za$ sposoby okazywania kultu zmarlemu, ktéry otaczany
jest powszechna czci i nierzadko uznawany za powiernika prosb kierowanych do Boga, jak np. Hafiz,
wielki perski poeta pochowany w Szirazie, zob. B. Alavi, Kraj rdz i stowikéw..., s. 145, zob. nadto s. 143;
M. Zaporowska, Szirin z ojczyzny Hafiza..., s. 7; por. P. Zaporowski, Hinduskie ZaduszKki..., s. 5.

% M. Osiadacz, Zmarly..., s. 14.

256 Cho¢ zdarzaja sie pogrzeby niepozbawione i akcentéw humorystycznych, takie ponoé, wedtug
pamietnikéw P. Léautaud, byly przemdéwienia na pogrzebie prezydenta Frangji F. Faure, ktéry ,, zmart
na atak serca na sofie w Patacu Elizejskim w trakcie pozycia z panig Steinlen [Steinheil — uw. J.M.],
zona wybitnego grafika [...]”, w ktorych méwecy raz po raz podkredlali: ,Nasz prezydent, szczesliwy
do ostatniej chwili swego zycia” (Z. Katuzynski, Do czytania..., s. 180; tamze informacja o nekrologach
7 1959 r., informujacych o $mierci aktora Gérard’a Philipe’a, w rodzaju ,, wspanialy artysta, adorowany
przez miodziez plci Zenskiej i jeszcze wiecej meskiej][...]”, co Z. Katuzynski cieplo komentuje:
»Francuzi pod tym wzgledem sa niezastgpieni”; nie wiem, czy wigzato sie to z zyczeniem zmartego,
ale G. Philipe zostal ,, pochowany w kostiumie Cyda z dramatu Corneille’a na cmentarzu w miasteczku
Ramatuelle koto Saint-Tropez”, Gérard Philipe...). Wesolos¢ na pogrzebach jest taka rzadkoscia, ze chy-
ba warto zachowa¢ opowiedziang mi przez J. Falenciaka historie lapsusu jezykowego, ktéry wywotat
z trudem ttumiony Smiech podczas pochéwku w 1934 r. cenionego cywilisty i adwokata Henryka Koni-
ca. Przemawiajacy nad otwarta mogita A. Chetmonski senior, zostat zbity z pantatyku duza biata plama,
ktéra, w wyniku sily dostownie wyzszej, pojawila si¢ niespodziewanie na trzymanym przezen w lewej
rece czarnym meloniku, i zamiast rzec: ,nie byto, Henryku, towarzystwa prawniczego, ktdre nie chcia-
1o, abys byl jego prezesem” powiedzial ,nie byto, Henryku, towarzystwa prawniczego, ktérego bys nie
chcial by¢ prezesem”. Warto w tym miejscu przywotac tez przyktad daleko posunietej zapobiegliwosci
poety P. Claudel’a, ktéry przed $miercia ,rozestat do tygodnikow literackich swoje fotografie pieczo-
lowicie dobrane, przewaznie z profilu, «bo lubil sie w tej postawie», zarzadzil, jak ma wyglada¢ jego
pomnik («Na piedestale nalezy umiesci¢ Matke Boska z Dzieciatkiem, ktore tulac sie do Niej, jednoczes-
nie bierze Ja za podbrddek, by zwroci¢ uwage na mnie; ja zas nizej, obrécony tytem do widza, z gtowa
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bezposrednio, czy pochéwkowi moga towarzyszy¢ przejawy ujawnionych przekonan
w sferze swobody sumienia samego zmarlego czy wybory osob, ktére dokonuja pochdw-
ku. Cho¢ postanowienia zawarte w art. 10 ust. 1 zd. 2 i 3 wskazuja raczej, co prawda tylko
w odniesieniu do osob wojskowych albo zastuzonych dla panstwa lub spoteczenstwa, ze
niektore wybory, postawa, w szczegdlnosci dziatalnos¢ zmarlego, maja decydujace zna-
czenie dla okreslenia podmiotéow uprawnionych do pochowania jego zwtok. To mogto-
by sugerowac, iz takze w innych przypadkach pochowaniu zwtok winien towarzyszy¢
respekt dla dobra osobistego swobody sumienia czy szerzej — $wiatopogladu zmartego,
o ktorego pochowek chodzi.

Posrednio, ale — co paradoksalne — dobitnie, sSwiadczy o tym unormowanie zawar-
te w art. 8 ust. 2 i 5. Jak juz wspominatem, pierwszy z tych przepiséw stwierdza, ze
w miejscowosciach, w ktérych nie ma cmentarzy komunalnych, zarzad cmentarza wy-
znaniowego ma obowiazek umozliwi¢ pochowek, ,bez jakiejkolwiek dyskryminagji,
0s0b zmarlych innego wyznania lub niewierzacych”. Z kolei zgodnie z art. 45 ust. 3 usta-
wy z 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej
Polskiej ,,w miejscowosciach, gdzie nie ma cmentarzy komunalnych, zarzady cmentarzy
[parafialnych, rzymsko-katolickich — uw. ].M.] umozliwiajq pochowanie na cmentarzach,
o ktérych mowa w ust. 1 [tj. parafialnych, rzymsko-katolickich — uw. ].M.], na rownych
prawach takze innych zmarlych”**. Przepis ten, wbrew postanowieniu zawartemu
w art. 8 ust. 2 UoCiChZ, nie przewiduje takiego uprawnienia w odniesieniu do wszyst-
kich cmentarzy wyznaniowych, pomija bowiem rzymsko-katolickie cmentarze zakonne.
Takze gwarancja pochowania ,na rownych prawach” nie jest wlasciwa, co uzasadniam
w innym miejscu, lecz zagrozenie, ktére mozna tu dostrzec, niweluje postanowienie za-
warte w ust. 4 tego artykutu, zgodnie z ktérym , przepisy ust. 1-3 nie naruszaja ogol-
nych przepisow o cmentarzach i chowaniu zmartych [...]"” (rzecz oczywista, Ze mowa
powinna by¢ tu nie o przepisach ogolnych, ale o ustawowych, zapewne takze o prze-
pisach wykonawczych, majacych w tym rozumieniu charakter ogdlny, ze odnoszacych
sie takze do cmentarzy wyznaniowych). Takze w art. 10 ust. 5 ustawy z 30 czerwca 1995
r. 0 stosunku Panstwa do Kosciota Adwentystéw Dnia Siodmego w Polsce potwierdzo-
no, ze ,religijne uroczystosci pogrzebowe i zalobne moga by¢ sprawowane na cmenta-
rzach komunalnych przy zachowaniu obowiazujacych przepiséw porzadkowych”**%,
co moze stwarzac pozdr, ze nie jest to mozliwe na cmentarzach wyznaniowych, w sy-
tuacji, ktéra przewiduje art. 8 ust. 2 UoCiChZ, cho¢ wniosek taki nie bytby uprawiony
takze w swietle art. 1 ust. 2 UoSPAKADSWRP, ktory w sprawach odnoszacych sie do
Kosciola Adwentystéw Dnia Siddmego w RP nakazuje stosowa¢ powszechnie obowia-
Zujace przepisy prawa. Analogiczne unormowania zawiera art. 8 ust. 2 oraz art. 1 ust. 2
ustawy z 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Kosciola Ewangelicko-Reformowanego

ku Najswietszej Rodzinie, przyciskam stup do piersi — obok mnie kij podrézny i kilka rozrzuconych re-
kopiséw»), wlozyl glosny w podrecznikach literatury «szlafrok koloru wisniowego», w ktérym zwykt
sie byt modli¢, przyjat sakramenty, wygtosit «ostatnie stowo» («Dajcie mi umrze¢ spokojnie, nie boje
sie niczego»), i w ten sposob wyrezyserowawszy swoj zgon, spehnit przepowiednie swego zawzietego
przeciwnika André Gide’a, ktdry juz 20 lat temu pokpiwat, Ze «Claudel przygotuje swdj odjazd do nieba
wagonem I klasy z wyScietanymi siedzeniami»” (K. Katuzynski, Do czytania..., s. 201).

57 Co sprawdza sie in casu w konfrontacji np. z postanowieniem Synodu Archidiecezji Biato-
stockiej, w ktorym stwierdzono, ze «,zarzadca cmentarza parafialnego jest kazdorazowy proboszcz
danej parafii, ktéry ,,dba o porzadek na cmentarzu, wyznacza miejsce pochowkoéw i zatwierdza pro-
jekty nagrobkéw”» (J. Gotab, Prawo..., s. 360-361).

258 Warto doda¢, ze w orzecznictwie sgdowym zagadnienie naruszenia débr osobistych w zwiaz-
ku z przebiegiem uroczystosci pogrzebowych pojawia si¢ incydentalnie, zob. orz. SN z 11 III 1997 r.,
III CKN 33/97, Mon. Praw. nr 11/1997, s. 447 i 448, w ktérym nie dopatrzono si¢ zreszta naruszenia dobr
osobistych powoda twierdzacego, ze w czasie tych uroczysto$ci naruszono m.in. powage ich miejsca.
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w Rzeczypospolitej Polskiej***, art. 10 ust. 5 oraz art. 1 ust. 2 ustawy z 30 czerwca 1995
r. o stosunku Panstwa do Kosciota Chrzescijan Baptystéw w Rzeczypospolitej Pol-
skiej**®°, art. 11 ust. 4 oraz art. 1 ust. 2 ustawy z 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa
do Kosciota Ewangelicko-Metodystycznego w Rzeczypospolitej Polskiej**" i art. 8 ust.
4 oraz art. 1 ust. 2 ustawy z 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katoli-
ckiego Mariawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej***>. W art. 13 ustawy z 13 maja 1994 r.
o stosunku Panistwa do Kosciota Ewangelicko-Augsburskiego w Rzeczypospolitej Pol-
skiej, nieco inaczej, ale rowniez potwierdzono, ze religijne ,,uroczystosci pogrzebowe
i nabozenstwa dla uczczenia pamigci zmartych moga odbywac sie takze na cmenta-
rzach komunalnych, przy zachowaniu obowiazujacych przepiséw porzadkowych”,
co rowniez moze tworzy¢ pozor, o ktorym wspomniatem oceniajac odpowiednie unor-
mowania UoSPdAKADSwWRP, bezzasadny jednak w swietle art. 5 ust. 1 UoSPAKE-AwRP
odsytajacego do UoGWSiW, ktérej omawiany nizej art. 2 pkt 12 gwarantuje prawo do
otrzymania pochéwku zgodnego z wyznawana religia lub przekonaniami w sprawach
religii oraz jej art. 19a ust. 2, ktory podkresla m.in., iz prawo posiadania i zarzadzania
cmentarzami grzebalnymi ,nie narusza przepisoéw dotyczacych cmentarzy i chowania
zmartych”. Podobnie, cho¢ nieco inaczej, unormowano to w art. 9 ust. 4 oraz art. 1 ust. 2
ustawy z 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panistwa do Kosciota Polskokatolickiego w Rze-
czypospolitej Polskiej**®, takze w art. 8 ust. 4 oraz art. 1 ust. 2 ustawy z 20 lutego 1997 r.
o stosunku Panstwa do Kosciola Starokatolickiego Mariawitéw w Rzeczypospolitej
Polskiej***, w art. 11 ust. 4 oraz art. 1 ust. 2 ustawy z 20 lutego 1997 r. o stosunku Panistwa
do Kosciota Zielonoswiatkowego w Rzeczypospolitej Polskiej*** i w art. 10 oraz art. 1
ust. 2 ustawy z 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do gmin wyznaniowych zydow-
skich w Rzeczypospolitej Polskiej***. W art. 35 ust. 3 ustawy z 4 lipca 1991 r. o stosunku
Paristwa do Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego®*” powtérzono regute,
ze ,,w miejscowosciach, gdzie nie ma cmentarzy komunalnych, zarzad cmentarza [wy-
znaniowego, nalezacego do parafii prawostawnej — uw. J.M.] umozliwia pochowanie
na cmentarzach, o ktérych mowa w ust. 1 [prawostawnych, parafialnych — ].M.], na
rownych prawach, takze innych zmartych”, w ust. 4 dodano za$, ze takze przepis ust.
3 nie narusza ,,0golnych przepisow o cmentarzach i chowaniu zmartych [...]” (zacho-
wuja tu aktualnos¢ uwagi krytyczne, przedstawione wczesniej w odniesieniu do odpo-
wiednich przepiséw UoSPAKKwRP). W art. 40 ustawy z 21 kwietnia 1936 r. o stosunku
Panstwa do Muzulmanskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej posta-
nowiono, ze ,,cmentarze, stanowiace wlasnos¢ Muzulmanskiego Zwiazku Religijnego
w Rzeczypospolitej Polskiej lub poszczegoélnych gmin wyznaniowych, podlegaja w
przedmiocie [...] zarzadu niemi przepisom panstwowym o cmentarzach wyznanio-
wych”, co jest dzi$ wystarczajacym, cho¢ przeciez nie koniecznym, nawigzaniem do
przytoczonych wyzej regulacji UoGWSiW, gwarantujacych swobode wyznania lub
przekonant w odniesieniu do pochéwkow. Analogiczng regulacje zawarto w art. 28
ust. 5 ustawy z 21 kwietnia 1936 r. o stosunku Panstwa do Karaimskiego Zwiazku
Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej. Zwazywszy ogolny zasieg wskazanych prze-

#9 Dz. U. Nr 73, poz. 324 ze zm.
#0 Dz. U. Nr 97, poz. 480 ze zm.

#61 Dz. U. Nr 97, poz. 479 ze zm.
#62Dz. U. Nr 41, poz. 252 ze zm.
#65 Dz, U. Nr 97, poz. 482 ze zm.
%64 Dz. U. Nr 41, poz. 253 ze zm.
%65 Dz. U. Nr 41, poz. 254 ze zm.

266 Dz. U. Nr 41, poz. 251 ze zm.
267 Dz. U. Nr 66, poz. 287 ze zm.
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pisow UoGWSiW nie ma znaczenia to, ze takiego przepisu, jak zawarty w art. 40
UoSPAMZRwWRP i w art. 28 ust. 5 UoSPAKZRwWRP, brakuje w rozporzadzeniu Prezy-
denta Rzeczypospolitej z 22 marca 1928 r. o stosunku Paristwa do Wschodniego Koscio-
ta Staroobrzedowego, nieposiadajacego hierarchii duchownej**.

Oczywistym celem regulacji zawartej przede wszystkim w przytoczonym art. 8 ust. 2
UoCiChZ jest umozliwienie pochéwku na jedynym w miejscowosci cmentarzu wy-
znaniowym takze zwlok osob niebedacych wyznawcami kosciota lub zwiazku wyzna-
niowego zarzadzajacego tym cmentarzem. Samo w sobie nie jest to postanowienie
nakazujace po$miertny respekt dla swobody sumienia zmartego, cho¢ ma ono znacze-
nie dla wykonania praw osobistych i ochrony post mortem takze tego jego dobra®®.

We frapujacy sposdb podobny, cho¢ duzo szerzej zorientowany przepis zostal za-
warty w art. 2 pkt 12 UoGWSiW,*”* zgodnie z ktorym korzystajac , z wolnosci sumienia
i wyznania obywatele moga w szczegdlnosci [...] otrzymac pochéwek zgodny z wyzna-
wanymi zasadami religijnymi lub z przekonaniami w sprawach religii”. Ot6z, prawo
do pochowku zgodnego z wyznawanymi zasadami religijnymi lub z przekonaniami
w sprawach religii uznano tu za przejaw obywatelskiego?”! prawa do wolnosci sumie-
nia i wyznania. Nie okreslono go, co zrozumiate, jako prawa do kultu pamieci o zmar-
tym?”2, o ktdrym sie zreszta w ustawie tej nie wspomina, cho¢ i taki kult jest przeciez
rowniez, chronionym nie tylko w zwigzku z pochdéwkiem, przejawem korzystania
z wolnosci sumienia i wyznania. Z tego wynika i to, ze prawo do owego pochowku
istnieje juz ante mortem, chociaz wypetnia si¢ (spetnia si¢) dopiero post mortem, jest wiec
bez watpienia przede wszystkim prawem zywych, a jego naturalne iunctim z sytua-
¢ja po $mierci ukazuje, tylko pozornie paradoksalnie, nie do konca definitywny walor
tego, co skadinad jest ex natura rerum pozornie definitywne w istocie: $mierci cztowieka.
I cho¢ bylby to, jak dotad, chyba tylko akademicki przyktad, ale nie mozna wykluczy¢,
ze prawo do pochéwku, przewidziane w art. 2 pkt 12 UoGWSiW, zostanie zagrozone
i przez to bedzie wymagato ochrony jeszcze za zycia, wtedy np., gdy zarzadca domu dla
starcow czy schroniska dla bezdomnych, prowadzonego przez kosciot lub inng orga-
nizacje religijna, deklaruje dokonanie spodziewanego pochéwku pensjonariusza tylko

268 Dz. U. Nr 38, poz. 263 ze zm. Zob. nadto ks. R. Sobanski, Prawo..., s. 17.

2% Poza kregiem moich zainteresowan w tej pracy znajduje sie zagadnienie uprawnienia wyzna-
niowego zarzadcy cmentarza do decydowania o wyborze podmiotu uprawnionego do organizacji po-
chéwkow i grzebania zmartych, zob. wyr. Sqdu Antymonopolowego z 23 IV 2001 r. (XVII Ama 49/00),
dotyczacy dopuszczalnosci decyzji, ze grabarz ,musi by¢ osoba wierzaca i wiarygodna dla parafian
i powoda” oraz B. Rakoczy, Glosa do wyr. z dnia 23 kwietnia 2001 r..., Przeg. Sad. nr 7-8/2004, w szczegdl-
nosci s. 276-277). Por. o grabarzach tworzacych ,grupe funkcjonujaca na marginesie feudalnej struk-
tury spotecznej, ktora ze wzgledu na specyfike wykonywanego zawodu otaczata aura tajemniczosci
i podejrzliwosci i w zwiazku z tym nadawali sie doskonale do roli kozta ofiarnego”, dlatego zwanych
w XVIiXVII w. ,, psami mysliwskimi diabta” M. Ptak, Recenzja pracy zbiorowej pt. Mit den Waffen...,
s. 143. Zob. takze wyr. Sadu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw z 4 12008 r. (XVII Ama 72/2007, Rej.
nr 2/2008, s. 199), w ktérym orzeczono, ze parafia ,majaca nekropoli¢ nie powinna dyskryminowac
zaktadéw pogrzebowych, ktére chca na jej terenie kopa¢ groby i organizowac¢ pochowki”.

#70Dz. U. z 2005 r., Nr 231, poz. 1965 ze zm.

271 Warto pamietac tu o art. 7 UoGWSiW, zgodnie z ktérym cudzoziemcy , przebywajacy na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej korzystaja z wolnosci sumienia i wyznania na réwni z obywatelami
polskimi” (ust. 1), a przepis , ust. 1 stosuje sie odpowiednio do bezpanstwowcdw” (ust. 2).

#72 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 18 i n. W wyr. SN z 6 II 2008 r. (Il CSK 474/07, LEX
nr 452984) postanowiono, ze do ,,dobr osobistych okreslanych jako kult pamieci zmartych nalezy
prawo do pochowania w przysztosci wlasnych zwlok w wybranym przez siebie miejscu, w szcze-
golnosci w bezposrednim sasiedztwie grobu bliskich oséb. Prawo to moze zosta¢ naruszone poprzez
niedotrzymanie warunkéw umowy przez zarzadce cmentarza i pochowanie w ustalonym miejscu
zwlok innej osoby”. Nadto zob. P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 273.
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zgodnie z wyznawana przez siebie religig czy przynaleznoscia religijng instytucjonalne-
go zarzadcy. Oczywistym jest przy tym, i to zdarza si¢ od czasu do czasu, ze pochowek
dokonywany przez bliskich, nie jest zgodny z religijng czy niereligijna postawa zmar-
fego, uwzglednia zas postawy czy wybory dokonujacych pochdéwku; nie ulega wowczas
watpliwosci, Ze stanowi to naruszenie prawa zagwarantowanego we wskazanym art. 2
pkt 12, cho¢ nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze zainteresowany o$wiadczy, iz niezalez-
nie od wyznawanych przez siebie postaw pozostawia swoim bliskim rodzaj i charakter
dokonywanego przez nich pochéwku jego zwlok, bowiem oczywiste, Ze prawo do wol-
nosci sumienia i wyznania takze taki jego wybdr dopuszcza i nakazuje respektowac oraz
chroni¢?”. Trudno tez nie docenic tego, ze prawo do pochdwku zgodnego ze swa wiarg
czy niewiara, albo obojetnoscig lub agnostycyzmem w tej sferze, uznano w ustawie
o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania nie za drugorzedna emanacje prawa do
wolnosci sumienia i wyznania, lecz za jej przejaw ,, w szczegdlnosci”.

Doda¢ jednak nalezy, ze ochrona przewidziana w art. 2 pkt 12 UoGWSiW odnosi
sie¢ do ograniczonego kregu chronionych ddébr osobistych. Nie widze jednak zadnych
powodow, aby przewidziana w nim regulacje odnosi¢ tylko do pochéwku, takie samo
uprawnienie dotyczy¢ winno bowiem np. oznaczenia grobu, albowiem art. 2 UoGWSiW
nie zawiera zamknietego katalogu praw, przeciwnie: wyraznie podkresla, ze wskazuje
je jedynie w szczegolnosci. Zasadnos¢ takiej argumentacji potwierdza art. 3 ust. 1 UoG-
SiW, zgodnie z ktérym ,, uzewnetrznianie indywidualnie [...] swojej religii lub przekonan
moze podlegacjedynie ograniczeniom ustawowym koniecznym do ochrony bezpieczen-
stwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo podstawowych
praw i wolnosci innych 0séb”**, czego bynajmniej nie powinno sie ograniczac¢ do kultu
okazywanego zmarlym i miejscom ich pochéwkdw, ale takiego prawa obywatela (por.
art. 7 UoGWSIW), ktdre ex natura rerum donioste jest takze post mortem, za czym przema-
wia jednoznacznie ratio legis tylko na pozor majacego postac lex specialis unormowania
zawartego w art. 2 pkt 12 UoGWSiW. Za zasadnoscia przedstawionej interpretacji prze-
mawia nadto art. 19a ust. 2 UoGWSiW, zgodnie z ktérym prawo kosciotow i zwigzkéw
wyznaniowych do m.in. posiadania i zarzadzania cmentarzami grzebalnymi, ,,nie naru-
sza przepisow dotyczacych cmentarzy i chowania zmartych”.

Szczegotows, chod nie wolng od wytknietych juz wyzej bledow ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmartych, regulacja w niej zawarta, duzo bardziej wyrazista od postanowienia
zawartego w jej art. 8 ust. 2, ktorej celem jest rowniez ochrona swobody sumienia zmar-
fego, wydaje si¢ by¢ unormowanie zawarte w art. 8 ust. 5. Zgodnie z nim zwtloki osob,
ktore nabyly prawo do pochowania w okreslonym miejscu na cmentarzu wyznaniowym
oraz zwloki posiadajacych analogiczne uprawnienie ich bliskich: matzonka, wstepnych,
zstepnych, rodzenstwa i przysposobionych, ,,powinny by¢ przez zarzad cmentarza trak-
towane na réwni ze zwlokami osob nalezacych do wyznania, do ktoérego nalezy cmen-
tarz, a w szczegolnosci pod wzgledem wyznaczenia miejsca pochowania, wlasciwego
ceremonialu pogrzebowego i wznoszenia stosownych nagrobkow”?”>. W $wietle tego

%7 Znana mi jest z wiarygodnego przekazu decyzja profesora prawa, ktéry z zyczliwosci i wdziecz-
nosci dla swej starej gospodyni, modlacej sie przez dziesiatki lat o jego nawrdcenie, pozostajac ateista
formalnie powrdcil na fono kosciota i oczywiscie zostat jako wierzacy pochowany. Opowiadata mi
o tym, z podzielang i przeze mnie sympatig dla tego profesora i uznaniem dla owej decyzji, jego
i moja nieodzalowana znajoma M. Longchamps.

274 Zob. nadto art. 6 UoGWSiW, zgodnie z ktérym ,nikt nie moze by¢ dyskryminowany badz
uprzywilejowany z powodu religii lub przekonan w sprawach religii” (ust. 1) oraz, iz nie ,, wolno
zmuszac¢ obywateli do niebrania udzialu w czynnosciach lub obrzedach religijnych ani do udziatu
w nich” (ust. 2).

%75 Por. nadto S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 in. Warto tu wspomnie¢ i o postanowieniu
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przepisu uprawniong jest interpretacja, Ze nakaz rownoprawnego traktowania zwlok
tych os6b, w szczegdlnosci pod wzgledem ceremonialu pogrzebowego, dotyczy oko-
licznosci odnoszacych sie do zmartego, nie zas os6b dokonujacych pochowku. Odnosi
sie to rowniez do sytuacji, gdy respektujac wybory, czyli wykonujac prawa osobiste
zmarlego, o sposobie pochéwku i ceremoniale pogrzebowym decyduja uprawnieni do
pochowania jego zwlok.

Trzeba jedna przyzna¢, ze z samej regulacji zawartej w art. 8 ust. 5 nie wynika wy-
starczajaco jednoznacznie, ze chodzi tu wtasnie o ochrone dobr osobistych zmarlego,
nie zas o respekt dla wyboréw osob dokonujacych pochéwku. I cho¢ nie ma zadne-
go stanowczego iunctim miedzy tym przepisem a regulacjq zawarta w art. 8 ust. 2, to
mimo tego przyjac¢ jednak nalezy, ze interpretacja art. 8 ust. 5 nie moze by¢ sprzeczna
z oczywista ratio legis przepisu zawartego w ust. 2. Ten ostatni, jak wiadomo, zakazuje
jakiejkolwiek dyskryminacji przy chowaniu na cmentarzu wyznaniowym zwlok oséb
nalezacych do innego wyznania lub niewierzacych?”°. Bez watpienia nie chodzi w nim
wiec o dobra osobiste uprawnionych do pochowania, w szczegdlnosci o ich prawo
do kultu pamieci o zmartym?”, lecz o posmiertng ochrone dobr osobistych zmarte-
go, W szczegolnosci jego swobody sumienia. Zwazy¢ tez nalezy, ze regulacja zawarta
w art. 8 ust. 5, méwi o rdwnoprawnym traktowaniu zwlok, nie zas oséb uprawnionych
do ich pochowania. A watpliwosci biora si¢ przede wszystkim stad, Zze poza brakiem
jednoznacznosci, takiej jaka wyraza art. 8 ust. 2 in fine, rozpowszechnionym jest prze-
Swiadczenie, iz decyzje dotyczace ceremoniatu pogrzebowego stanowia autonomiczne
spektrum uprawnien osoby dokonujacej pochéwku, gdy przeciez nakaz respektu dla
dobr osobistych zmarlego wymaga, aby realizacja tego uprawnienia nie byta przeja-
wem dowolnych wyboréw osoby uprawnionej. Cho¢ bowiem wykonanie praw oso-
bistych zmarlego mozliwe jest tylko przez pozostatych zywych, w niczym jednak nie
usprawiedliwia to przypuszczenia, iz owo wykonywanie winno polega¢ na swoistym
zawlaszczaniu tej sfery, w ktdrej znalazly swdj wyraz wybory, zyczenia czy postawy
przede wszystkim religijne, a szerzej swiatopogladowe, zmartego. Granice uprawnien
0s6b dokonujacych pochéwku sq wszak wyznaczone takze, a pomijajac wymaog respek-
towania ustaw i zasad stusznosci, sa wyznaczone przede wszystkim przez okolicznosci
dotyczace zmartego, inaczej mowiac, sq one zakreslone potrzeba ochrony jego dobr oso-
bistych, w szczegdlnosci swobody sumienia, wolnosci, niekiedy takze prywatnosci.

Zwazywszy wiec zardbwno na niektére elementy normatywne zawarte w art. 8 ust.
5, jak i w szczegdlnosci jego interpretacje nawiazujaca do brzmienia art. 8 ust. 2, przy-
ja¢ nalezy, ze regulacja zawarta w art. 8 ust. 5, nakazujaca rownoprawne traktowanie
zwlok, w szczegolnosci, gdy chodzi o wyznaczenie miejsca ich pochowania, wlasciwy
ceremonial pogrzebowy oraz wznoszenie stosownych nagrobkéw, ma na wzgledzie
ochrone dobr osobistych zmartego.

Nie ulega watpliwosci, ze wspomniane juz regulacje zawarte w art. 8 ust. 3 i 4 maja
przede wszystkim na celu ochrone mozliwosci realizacji nabytego prawa do pochéwku,
ktore —jak widocznie przypuszczal ustawodawca — moze by¢ zagrozone na cmentarzu
wyznaniowym. Zgodnie bowiem z ust. 3 tego przepisu ,zarzad cmentarza wyznanio-

zawartym w § 14 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 7 marca 2008 r. w sprawie wymagan, jakie mu-
szg spetnia¢ cmentarze, groby i inne miejsca pochéwku zwtok i szczatkow (Dz. U. Nr 48, poz. 284), zgodnie
z ktérym na ,grobach mozna ustawia¢ nagrobki o wymiarach nieprzekraczajacych granic powierzchni gro-
bu albo usypywac ziemie¢ w postaci pagérka nad grobem”. Nadto zob. R. Horbaczewski, Cena..., s. C3.

276 Por. art. 194 k.k., zgodnie z ktérym, przewidzianej w nim karze podlega ten, kto ,,ogranicza
cztowieka w przystugujacych mu prawach ze wzgledu na jego przynalezno$¢ wyznaniowa albo bez-
wyznaniowos¢ [...]".

277 Por. Z. Radwanski, Prawo..., 2004, s. 162. Zob. takze S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 28 i n.
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wego nie moze odméwi¢ pochowania zwlok osob, ktore posiadajg nabyte prawo do
pochowku w okreslonym miejscu tego cmentarza”, natomiast na podstawie jego ust. 4
»prawo to stuzy, obok osoby okreslonej w ust. 3, takze jej bliskim, to jest malzonkowi,
wstepnym, zstepnym, rodzeristwu i przysposobionym”. Swiadczy o tym chocby to, ze
brak jest analogicznego unormowania dotyczacego cmentarzy komunalnych, z czego
oczywiscie nie nalezy wyciaga¢ wniosku, ze prawa nabyte do pochowkow na takich
cmentarzach nie majq by¢ respektowane. I cho¢ w istocie art. 8 ust. 3 i 4 zabezpieczaja
realizacje nabytego prawa do pochowku zwlok kazdej osoby, takze nalezacej do tego
samego wyznania, ktorego koscidt lub zwiazek wyznaniowy sprawuje zarzad tym
cmentarzem, to oczywiste jest, ze przepisy te beda donioste w szczegdlnosci woéwczas,
gdy odmiennos$¢ wyznania lub bycie niewierzacym moglyby stanowi¢ zagrozenia dla
realizacji prawa nabytego; w ten sposdb chronione jest wbrew pozorom nie tylko do-
bro osobiste zwigzane z prawem do pochéwku w okreslonym miejscu, ale i swobo-
da sumienia, ewentualnie inne dobra osobiste zmarlego, ktére moga przejawiac sie
w zwiazku z pochowaniem jego zwtok.

Postanowienie zawarte w art. 8 ust. 5 dotyczy wytacznie rownoprawnego traktowa-
nia przez zarzad cmentarza wyznaniowego zwlok osob posiadajacych nabyte prawo
do pochéwku w okreslonym miejscu tego cmentarza oraz osob wskazanych w art. 8
ust. 4. Ale na cmentarzu wyznaniowym mogga by¢ rowniez pochowane zwtoki innych
0s0b, nienalezacych do wyznania, ktérego kosciot lub zwiazek wyznaniowy sprawuje
zarzad cmentarzem (art. 8 ust. 2). I cho¢ takze ten ostatni przepis wyraznie podkresla
zakaz jakiejkolwiek dyskryminacji, to przeciez odnosi go tylko do pochowania, gdy
art. 8 ust. 5 jest szerzej zorientowany, dotyczy bowiem takze wznoszenia odpowied-
nich nagrobkoéw, co prawie zawsze czyni si¢ pozniej. W jakims stopniu jest to takze
konsekwencja szerszej formuly tego ostatniego przepisu, nieograniczajacego sie, tak
jak art. 8 ust. 2, do samego pochowania zwlok, lecz nakazujacego w ogole, mimo za-
wartej w nim egzemplifikacji, ich rOwnoprawne traktowanie.

Wsrod niedostatkéw regulacji zawartej w art. 8 ust. 5, trzeba tez wskazac na sfor-
mulowanie moéwigce o wyznaczeniu miejsca pochowania. Moze si¢ zdarzy¢, ze nabyte
prawo do pochowania nie bedzie dotyczylo pochéwku w okreslonym miejscu, nie
mozna przeciez wykluczy¢, w szczegolnosci na cmentarzach wyznaniowych, Ze na-
byte prawo bedzie dotyczylo samego przysztego pochdwku, bez wczesniejszego okre-
Slenia jego miejsca, bo w miejscu, ktore bedzie wynika¢ z kolejnosci dokonywanych
w okreslonym czasie pochéwkow, poza pochéwkami dokonywanymi w grobach mu-
rowanych lub w okreslonych miejscach wczesniej nabytych (cho¢ z reguty bedzie wtas-
nie tak jak to przewidziano w art. 8 ust. 3, gdzie mowa o nabytym prawie do pochowku
w okreslonym miejscu). Mimo to zapis pomieszczony w art. 8 ust. 5 sugeruje, ze za-
rzadca cmentarza wyznaniowego moze wyznaczy¢ inne miejsce do pochowania zwlok
osoby, ktéra ma nabyte miejsce do pochowania w okreslonym miejscu tego cmenta-
rza, byle tylko rownoprawnie traktowano zwloki tej osoby ze zwlokami wyznawcow,
ktorych koscidt lub zwiazek wyznaniowy cmentarzem tym zarzadza. Mimo dopusz-
czalnosci takiej interpretacji w Swietle art. 8 ust. 5, regulacja zawarta w art. 8 ust. 3
nie pozwala na nig, w jej Swietle bowiem nabyte prawo do pochéwku dotyczy tylko
okreslonego miejsca na cmentarzu.

Unormowania zawarte w art. 8 ust. 2 i 5 dotycza wylacznie pochowania lub trak-
towania zwtlok, z czego nie nalezy wyciaga¢ wniosku, Ze pdzniejsza ochrona nie tylko
dobr osobistych zmartego, ale takze tego dobra osobistego zyjacych, ktore polega na
kulcie pamigci o zmartych, dopuszcza jakiekolwiek odstepstwa od zasady rownopraw-
nego traktowania zarowno zmartych, jak i zywych. Mozna si¢ doszukiwac elementéw
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podstawy prawnej do takiej opinii nawet w samym art. 8 ust. 5, ktéry cho¢ odnosi sie
tylko do praw nabytych do pochdéwku i deklaruje réwnoprawne traktowanie zwlok, to
jednak odnosi to ostatnie, i to w ,,szczegdlnosci”, takze do, o czym juz wspominatem,
prawie zawsze pdzniejszego wznoszenia stosownych nagrobkéw. Ale znowu wczes-
niej wymieniona w tym przepisie kategoria , ceremoniatu pogrzebowego” pozwala
odnies¢ ja tylko do pochowku, chocby i powtdrnego, dokonywanego po ekshumagiji.
Widac¢ stad, ze pozniejsza ochrona débr osobistych zmartego zwigzanych z miej-
scem pochowania jego zwtok, jest tylko sladowo unormowana w ustawie o cmentarzach
i chowaniu zmarlych, zas$ jej zasadniczej podstawy prawnej nalezy szukac gdzie indziej,
takze w przepisach prawa wyznaniowego, ktdre przytoczytem wyzej. Trudno to uznac
za wlasciwe rozwiazanie, bo przeciez ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych jest
jedynym aktem prawnym tej rangi, ktory zawiera tak szeroka regulacje okreslajaca sta-
tus cmentarza cywilnego (komunalnego), jest wiec odpowiednim miejscem dla sformu-
fowania zasady réwnoprawnego traktowania miejsc pochowkow na wszystkich takich
cmentarzach, nie tylko w odniesieniu do pochowkoéw oraz wznoszenia nagrobkéw, ale
obejmujacego wszelkie przejawy ochrony dobr osobistych zmartego oraz innych oséb,
w szczegdlnosci zywiacych kult pamieci o zmartym*7” oraz wykonywania stosownych
praw, zwigzanych z dobrami osobistymi zmartego i z jego grobem?"”°. Jezeli jest to jedyny
akt rangi ustawowej, poswiecony takze statusowi cmentarzy cywilnych (komunalnych)
oraz chowaniu zmartych, to nie powinno sie szu-kac innego wtasciwego miejsca dla re-
gulacji potwierdzajacej zasade rownoprawnego traktowania takze miejsc pochowkow
(grobéw), nie tylko w zwiazku z chowaniem zwtok oraz wznoszeniem nagrobkow.
Miedzy regulacja zawarta w art. 8 ust. 2 oraz w art. 8 ust. 5, jest jeszcze jedna réznica.
Otdz, w pierwszym z nich mowa o umozliwieniu pochowania oséb zmartych innego
wyznania lub niewierzacych, bez jakiejkolwiek dyskryminacji. Natomiast w art. 8 ust.
5 zawarto nakaz traktowania zwlok osob posiadajacych nabyte prawo do pochowku,
,Ma rowni ze zwlokami osob nalezacych do wyznania, do ktorego nalezy cmentarz
[...]”. Widac¢ stad, ze formula przyjeta w ust. 2 jest dalej idaca, stwierdza bowiem
zakaz jakiejkolwiek dyskryminacji. Natomiast postanowienie umieszczone w art. 8
ust. 5, nie wyklucza wszelkich form dyskryminacji (np. wydzielonych miejsc pochéw-
kow dla zwlok samobojcow)**, byle tylko nie byta naruszona zasada rownoprawnego

278 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 18 i n. Nadto H. Dabrowski [w:] Kodeks..., s. 90-91i 9 ;
A. Kopff, Koncepcja..., s. 10 in.; S. Podemski, Ochrona..., s. 9; S. Grzybowski, System..., 1974, s. 296-298
i 301-302; S. Grzybowski, Prawo..., 1974, s. 135-137; S. Grzybowski, Rozwdj..., s. 89; S. Grzybowski,
Glosa, OSPiKA poz. 231/1976, s. 541; J. Panowicz-Lipska, Majgtkowa..., s. 24; S. Grzybowski, System...,
1985, s. 297-299; zob. rowniez orz. SN z 17 11919 r. (Akta Nr 240 1918 r., OSNK poz. 5/1919).

279 Zob. wyr. SN z 4 XI 1969 r. (Il CR 390/69, Wewnetrzny Biuletyn Informacyjny Biura Orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego — Dzial Cywilny poz. 89/1970); wyr. SN z 13 VIII 1975 r. (I CR 452/75,
P. Suski, Kodeks..., s. 204); wyr. SN z 13 VII 1977 r. (I CR 234/77, P. Suski, Kodeks..., s. 174);
wyr. SN z 31 III 1980 r. (II CR 88/80, P. Suski, Kodeks..., s. 175); wyr. sktadu siedmiu sedziéw SN
z 1911981 r. (IIl CRN 204/80, P. Suski, Kodeks..., s. 176); wyr. SN z 25 V 1982 r. (IV CR 129/82, P. Suski,
Kodeks..., s. 175); wyr. SA w Lodzi z 5V 1992 r. (IACr 140/92, poz. orz. cyw. 30 OSA nr 4/1993). Nadto
wyr. SN z 9 X 1973 r. (I PR 353/73, P. Suski, Kodeks..., s. 209).

280 Ale tez tworzenia innych sui generis cmentarnych ,gett”, np. na cmentarzu parafialnym
w Swarzewie, potozonym nad Zatoka Pucka, zmarlego podczas I wojny $wiatowej rosyjskiego jenca,
pochowano w rogu cmentarza, w miejscu, ktére mimo uptywu blisko wieku dalej jest odosobnione;
niewykluczone, ze jednym z powodoéw takiego ulokowania grobu byta odmiennos¢ wyznania. Bez
znaczenia byta ona natomiast dla zarzadcy ewangelicko-augsburskiego cmentarza w Pokoju, w woj.
opolskim, gdzie zmarltych podczas I wojny $wiatowej, zapewne prawostawnych greckich jericow po-
chowano posrod luteranskich Zoinierzy niemieckich. Zob. Z. Zaporowska, M. Matusiewicz, Odys...,
s. 5. Mimo pozordw, czym innym moze by¢ natomiast wydzielanie na cmentarzach przede wszystkim
wyznaniowych kwater dla zmartych okre$lonego wyznania (np. w prawostawnej kwaterze na ka-
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traktowania zwlok os6b majacych prawo nabyte do pochéwku na cmentarzu wyzna-
niowym, ze zwlokami o0sob, ktore nalezaly do tego wyznania.

Z art. 8 ust. 3 wcale nie wynika, aby nabyte prawo do pochéwku w okreslonym
miejscu cmentarza wyznaniowego, nie mogto by¢ ante mortem zbyte. Ale tez z zadne-
go przepisu ustawy nie wynika, Ze jest to prawo zbywalne, z czego wolno wnosi¢, ze
jego zbywalnos¢ moze by¢ ograniczona lub wytaczona przez czynnos¢ prawna miedzy
nabywca a zarzadem cmentarza (por. art. 57 § 1 k.c.). Ewentualne zbycie tego prawa
post mortem, w istotnym zakresie uzaleznione winno by¢ od decyzji osoby, ktéra prawo
do pochowku w okreslonym miejscu nabyta, jednakze status owego prawa, w sytuacji
przeznaczenia grobu przez te osobe do pochowania zwlok innych wskazanych osob
ulegnie metamorfozie wowczas, gdy osoby uprawnione nie dokonaja pochowkdéw
zwlok tych osob w nabytym miejscu. Uzna¢ wowczas nalezy, ze prawo do pochowku
w takim miejscu, uzyskuje charakter wytacznie prawa majatkowego i moze by¢ przed-
miotem zbycia w granicach, ktére prawo to dopuszcza®®.

W tym miejscu pragne natomiast zwrdci¢ uwage na oczywiste mankamenty regu-
lacji zawartej w art. 8 ust. 4. Okreslajac krag osob, ktéorym rowniez przystuguje pra-
wo do pochéwku w okreslonym miejscu cmentarza wyznaniowego, nie przewidziano
mozliwosci wylaczenia tego uprawnienia wobec okreslonych w ustawie osob przez

tolickim cmentarzu w Wenecji spoczywaja m.in. szczatki Igora Strawinskiego i jego malzonki) czy
wydzielanie kwater dla 0oséb nalezacych do okreslonej narodowosci, formadji itp., tak jak ma to miej-
sce w Iranie: na ormianskim cmentarzu w Isfahanie, wydzielona jest kwatera dla Polakéw zmartych
podczas i tuz po I wojny $wiatowej, osobne pole dla Polakéw znajduje sie na cmentarzu ormianiskim
w Meszhedzie, cze$¢ wydzielona dla zmarlych wéwczas polskich Zydéw na cmentarzu zydowskim
w Teheranie; nieco inaczej zorganizowano odrebne pochéwki Polakéw na cmentarzu katolickim
w Teheranie, w istocie tworzac w ramach tego cmentarza wydzielony, liczacy blisko dwa tysia-
ce mogit , podcmentarz”; jedynie w Bandar-e Anzali, polski cmentarz ma status odrebnego, cho¢
przylega do miejscowego cmentarza ormianskiego. Zob. P. Zaporowski, Polskie mogity w Iranie...,
s. 1129; najobszerniej, opisujac wspomniane trzy cmentarze w Teheranie, gdzie lezg obywatele polscy
(katolicki, zydowski i wojenny brytyjski), kwatery polskie na cmentarzach ormianskich w Isfahanie
i Meszhedzie oraz polski cmentarz wojenny w Bandar-e Anzali, zob. M. Zaporowska, Janek..., s. 41-47.
Wylacznie ze wzgledu na potrzebe uszanowania wymogdw religijnych, zwigzanych z koniecznoscia
skierowania mogit muzutman w kierunku Mekki oraz ztozenia na stosie prochéw hinduistow, na
brytyjskim cmentarzu wojennym w erytrejskiej Asmarze, wydzielono, poza centralnie usytuowana
kwaterg chrzescijaniska, na ktorej pochowano réwniez niewierzacych, kwatery muzulmanska i hin-
duistyczng. Zob. P. Zaporowski, Polskie mogity w Erytrei..., s. 12, gdzie o odnalezionych w Asmarze
pochdéwkach polskich pilotow oraz innych cztonkéw zatog i personelu lotniczego, w tym takze kobie-
ty, oraz najprawdopodobniej marynarzy wyokretowanych w czerwonomorskiej Massawie z powodu
choroby, podczas konwojéw morskich z Persji do Egiptu; tamze o pochowku polskiego Zolnierza na
brytyjskim cmentarzu wojennym w jemeniskim Adenie.

281 Por. tezy wyr. SA w Poznaniu z 11 1 2007 r. (I ACa 1033/06, OSA poz. orz. cyw. 4/2009), w ktérych
stwierdzono, ze , 1. Do czasu pochéwku prawo do grobu ma charakter stricte majatkowy. Z chwila
jednak ztozenia do grobu osoby zmartej decydujacego znaczenia nabierajq cechy niematerialne grobu
zwiagzane z kultem zmarlego. Na dalszy plan schodzi natomiast sfera praw majatkowych i to niezalez-
nie od tego, czy wykonywanie takiego kultu moze wiazac si¢ ze znacznymi nawet wydatkami, co moze
znalez¢ np. wyraz w wystawieniu kosztownego nagrobka. 2. Naruszeniem dobra osobistego w postaci
prawa do grobu jest dokonane bez zgody 0séb uprawnionych usuniecie lub uszkodzenie nagrobka, do-
konanie zmian w umieszczonych na nim napisach itp. Tego rodzaju zachowania uzasadniajg udzielenie
ochrony z art. 24 § 1 zd. 2 k.c., polegajacej na nakazaniu sprawcy dopetnienia czynnosci potrzebnych do
usuniecia ich skutkéw. W pierwszej kolejnosci sprowadzac si¢ to bedzie do obowiazku przywrdcenia
nagrobka do stanu poprzedniego”. W sporze tym, Sad zrezygnowat z troski o respekt dla jednoznacznej
woli osoby zmarlej, dotyczacej miejsca jej pochowku, po to, aby unikna¢ , gorszacych scen, takich, jak
w dniu 1 listopada 2004 r., co uwtaczaloby pamieci zmartych”; taki kompromis, zapewne sytuacyjnie
wymuszony, moze jednak budzi¢ watpliwosci, gdy wspierany jest rzekoma troska o pamie¢ dla zmar-
tych. Warto tez zwrdci¢ nan uwage, bo byt to drugi proces prowadzacy do zalegalizowania posmiertne-
go rozdzielenia matzonkéw, chyba jedyny, o ktérym wiem, ktéry przyniost taki skutek.
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osobe, ktora prawo do pochéwku nabyta, jak réwniez wskazania innych osob anizeli
te, ktére wskazal ustawodawca?®. Wspomniana wyzej mozliwos¢ przeniesienia prawa
do pochéwku, by¢ moze wymagajaca przewidzianej w umowie o grob zgody zarzadcy
cmentarza, przemawia takze za swoboda wskazania przez nabywce prawa do pochow-
ku innych 0séb uprawnionych. Byloby to tym bardziej oczywiste, jesliby umowa z za-
rzadem cmentarza mozliwos¢ takiego wskazania osob uprawnionych przewidywata.
Przyjecie dopuszczalnosci wskazania lub wykluczenia osoby uprawnionej ex lege, wca-
le nie oznaczataby bezuzytecznosci regulacji zawartej w art. 8 ust. 4, ktora okreslataby
krag osob uprawnionych wowczas, gdy ten, kto prawo do pochoéwku nabyl, nikogo
innego nie wskazat ani nikogo nie wykluczyt. Tyle ze de lege lata taka interpretacja ktdci
si¢ z norma ustawowaq przewidujaca uprawnienia wskazanych oséb. To ograniczenie,
ktorego niczym przekonywujacym nie sposob uzasadni¢, jest oczywistym mankamen-
tem regulacji dotyczacej prawa do pochowku?*®.

X. Obowiqzek pochowania zwtok, a ochrona débr osobistych zmartego. Jedyny,
przywotlany juz wczesniej przepis ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, kto-
ry przewiduje obowigzek pochowania zwlok stanowi, ze zwloki niepochowane przez
osoby uprawnione, w tym takze przez te osoby, ktore sie do tego dobrowolnie zobo-
wiaza oraz organy wojskowe i pafistwowe, instytucje i organizacje spoteczne, jak row-
niez ,nieprzekazane publicznej uczelni medycznej albo publicznej uczelni prowadzacej
dziatalnos¢ dydaktyczna i badawcza w dziedzinie nauk medycznych sa chowane przez
gmine wlasciwa ze wzgledu na miejsce zgonu, a w przypadku oséb pozbawionych
wolnosci zmartych w zaktadach karnych lub aresztach sledczych — przez dany zaktad
karny lub areszt sledczy, z wyjatkiem zwlok osob, ktore uwolnity sie z zakladu karne-
go lub aresztu $ledczego, oraz osdb, ktére przebywaty poza terenem zaktadu karnego
lub aresztu $ledczego, w szczegolnosci w trakcie korzystania z zezwolenia na czasowe
opuszczenie tego zaktadu lub aresztu bez dozoru lub asysty funkcjonariusza Stuzby
Wieziennej” (art. 10 ust. 3)****. Obowiazek ten nie wyklucza jednak ,zadania zwrotu
kosztow na podstawie innych ustaw” (art. 10 ust. 4)***. Ze zrozumialych powoddéw

#82 Por. o prawie do grobu zstepnych, a takze o koniecznosci ich porozumienia w przypadku za-
miaru przeznaczenia grobu dla rodziny jednego ze zstepnych wyr. SN z 8 XI 2007 r. (III CSK 151/07,
Rej. nr 4/2008, s. 177; OSN poz.15/2009); S. Rudnicki, Glosa, OSP poz. 8/2009, s. 48 i n.; A. Pigtkowska
Glosa..., s. 316 in., tamze na s. 317 stwierdzenie, ze ,Sad Najwyzszy niejednokrotnie udzielat ochrony
osobistym elementom prawa do grobu, podczas gdy te majatkowe musialy ustgpic¢”.

28 Tu takze pojawia sie, analogicznie do podnoszonego juz wielokrotnie, pytanie o dopuszczal-
no$¢ oceny uprawnienia przewidzianego w art. 8 ust. 4 UoCiChZ, w Swietle art. 5 k.c., w szczegoInosci
wzgledem osoby uznanej za spadkobierce niegodnego albo matzonka, przeciwko ktéremu zmarty
wystapit o uniewaznienia matzenstwa albo o rozwdd lub separacje z jego winy, gdy zadanie to byto
uzasadnione. Por. wyr. SN z 7 II1 1974 r. (I CR 54/74, Z. Kozma, M. Ozég, Kodeks..., s. 63).

#8 Na podstawie wspomnianego juz art. 17 ust. 1 pkt 15 UoPS ,,do zadan wlasnych gminy o cha-
rakterze obowigzkowym nalezy [...] sprawienie pogrzebu, w tym osobom bezdomnym [...]”. Por. wyr.
WSA we Wroctawiu z 29 V 2008 r. (IIT SA/Wr 134/08, NZS nr 4/2008, s. 76). Nadto zob. S. Rudnicki,
Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 i n.; I. Walencik, Grdb..., s. 3.

28 Takich ustaw jak UoPS, na podstawie ktorej w ,,przypadku pokrycia kosztéw pogrzebu przez
gmine poniesione wydatki podlegaja zwrotowi z masy spadkowej, jezeli po osobie zmartej nie przy-
stuguje zasitek pogrzebowy” (art. 96 ust. 3). Widac¢ takze z tej regulagji, Ze jest ona szczegdtowaq apli-
kacja zasady, iz koszty pogrzebu naleza do dtugéw spadkowych, nie uwzglednia jednak stanowiska,
iz w braku mozliwosci pokrycia takich kosztéw ze spadku (i gdy po zmartym nie przystuguje za-
sitek pogrzebowy), roztropnie byloby rozwazy¢, czy ich pokrycie nie jest mozliwe, czego przeciez
z gory wylaczac zawsze nie nalezy, przez osoby, na ktdrych, przynajmniej ante mortem, ciazyt wzgle-
dem zmartego obowiazek alimentacyjny? Frapujace rozwazania odnoszace si¢ do historycznych
aspektow uznawania za zasade, iz obowiazek pokrycia kosztow pochéwku spoczywa poniekad na
samym zmarlym, traktowanych bowiem de iure jak ,ciezar na spadku”, zawiera artykut ks. W. Jemie-
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sprawienie pogrzebu odbywa sie wowczas ,w sposob ustalony przez gmine, zgodnie
z wyznaniem zmartego” (art. 44 UoPS)**, bez potrzeby uwzgledniania Zzyczen zmar-
fego, co moze by¢ zastanawiajace w szczegolnosci wowczas, gdy dochowanie tych zy-
czen nie wigze si¢ z absorbujacymi czynnosciami i przede wszystkim zwazywszy to,
ze wydatki poniesione na taki pogrzeb pokrywane sa, o ile istnieje taka mozliwos¢,
z masy spadkowej**¥, jesli nie zostaty pokryte z zasitku pogrzebowego.

Jak wida¢, ustawodawca wyraznie zréznicowat i tutaj obowiazek pochowania zwtok
oraz obowiazek pokrycia kosztéw pochéwku, co uzyteczne jest takze przy rozwazaniu
szerszego zagadnienia dotyczacego obowiazku pochowania zwtok i pokrycia jego kosz-
tow. Nie jest to problematyka dotyczaca po$miertnej ochrony débr osobistych, chociaz
moze sie niekiedy z nia wigza¢, przede wszystkim w zwiazku z kwestia obowiazku po-
chowania zwlok osoby pozostajacej pod wladza rodzicielska lub opieka. Moim zdaniem
obowiazek pokrycia kosztéw pochdwku dziecka sytuowac nalezy w ramach obowiazku
alimentacyjnego®®, ze swiadomoscia niedostosowania do takiej interpretacji niektorych
regulacji kodeksu rodzinnego i opiekuniczego, przede wszystkim jego art. 128. Natomiast
obowiazku pochowania zwlok dziecka nie sposdb pomiesci¢ w sferze wtadzy rodziciel-
skiej lub opieki, te bowiem w chwili $mierci dziecka lub podopiecznego gasna. Wyglada
zreszta na to, ze poza art. 908 § 1 k.c., szerzej zorientowanym, bo abstrahujacym od re-
lacji rodzinnych, w polskim prawie prywatnym w ogole nie przewidziano obowigzku
pochowania zwlok malzonka (zob. jednak art. 27 zd. 1 k.r.0.), krewnych, powinowatych
i podopiecznych. Oczywiscie, nie mozna wykluczy¢, ze obowiazek sprawienia pogrzebu

lity, Czwarta czesé..., s. 265 i 267-268; do kosztéw tych skrupulatnie zaliczano wartos¢ parafialnego
ornatu, w ktérym chowano ksiedza, swiec wypalonych przy pogrzebie oraz przyjecia dla ducho-
wienstwa, ktdre zjechato na pogrzebanie konfratra. Zob. takze A. Szpunar, Roszczenia..., s. 250;
K. Kruczalak, Czy koszty..., s. 37 in.; K. Kruczalak, Roszczenia..., s. 54; uzasad. wyr. NSA z 18 IV 1984 r.
(LI SA 38/84, OSPiKA poz. 24/1986, s. 50); W. Olszowy, Glosa, OSPiKA poz. 24/1986, s. 52;J. St. Piatow-
ski, Spadek..., s. 50-51; B. Kordasiewicz, Recenzja pracy E. Skowroriskiej..., s. 106; uchw. SN z 22 XI 1988
r. (IIT CZP 86/88, OSN poz. 201/1989); B. Kordasiewicz, Glosa do uchw. z dnia 22 listopada 1988 r., s. 202
in. oraz pismiennictwo wskazane na s. 209 w przyp. 7; A. Szpunar, Wyptaty..., s. 422, gdzie do kosz-
tdw pogrzebu zalicza autor takze koszty zwyczajowego zawiadomienie o uroczystosci pogrzebowej;
M. Pazdan [w:] Kodeks..., 2000, s. 719; M. Sychowicz [w:] H. Ciepta..., 2003, s. 794.

286 Nadto zob. L. Borkowski, R. Krajewski, S. Szymanski, Komentarz..., s. 82; W. Maciejko [w:] W. Ma-
cigjko..., s. 252 in.; L. Sierpowska, Ustawa..., s. 103, a takze wyr. SA w Gdanisku z 12 X 1992 r. (I Aur 501/92,
OSA poz. orz. z zakr. praw. prac. i ubezp 1/1993) oraz rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lédzkiego
231V 2008 1. (ON-I1-0911/157/08, LEX nr 492941). Warto wspomnie¢ tu o — wydanym na gruncie nieobo-
wiazujacej juz ustawy o pomocy spotecznej z 1990 r. — wyr. NSA z 10 XI 1999 r. (I SA 1046/99, LEX nr
48597), dotyczacym sprawienia pogrzebu przez gmine, w ktdrego uzasadnieniu stwierdzono, iz oczy-
wistym ,jest, ze poprzez osobe ubiegajaca si¢ o $wiadczenie z pomocy spotecznej nalezy rozumied
zmarlego”. Odnoszac si¢ krytycznie do tego sformutowania S. Nitecki zauwazyl najpierw, ze zmarly
,nie moze by¢ osobg ubiegajaca si¢ o $wiadczenie z pomocy spotecznej[...]”, dodajac jednak, co zasta-
nawiajace, ze moze by¢ on ,jedynie podmiotem dziatarnn podejmowanych przez organy administracji
w celu sprawienia jego pogrzebu” (Glosa..., s. 149, zob. takze s. 147-148 i 150). Powtarza te opinig
I. Sierpowska, Ustawa..., s. 183, jednak z uwagg, ze zmartemu ,nie przystuguja zadne roszczenia wo-
bec innych podmiotéw, mozna jedynie wskaza¢ na koniecznos¢ odnoszenia sie do zwtok ludzkich
z nalezytym szacunkiem”. Nie ma natomiast, co zrozumiale, Zadnych wskazéwek pozwalajacych na
ustalenie kryteriéw przesadzajacych o wyznaniu zmartego. Wydaje si¢ oczywiste, ze nie mozna tu
poprzestac na formalnej przynaleznosci do okres$lonego kosciota lub wyznania, nie tylko zwazywszy
to, ze niekiedy owa przynaleznos¢ nie wiaze sie z jakakolwiek ewidencja, np. w odniesieniu do roz-
proszonych w Polsce wyznawcdw islamu. Konieczne jest przy tym uwzglednienie wyznawanej przez
zmarlego religii, stad nie powinno si¢ uwazac¢ za rzymsko-katolika osoby, ktora nie uwazata sie zan,
cho¢ nie dopetnita formalnej apostazji.

287 Zob. np. M. Masternak, Zwrot..., s. 102; 1. Sierpowska, Ustawa..., s. 383.

288 Por. np. A. Szpunar, Glosa do uchw. sktadu 7 sedziow SN z 9 XII 1978..., s. 175. Nadto zob. teze
iuzasad. uchw. skfadu siedmiu sedziéw SN z 9 XII 1978 r. (IIl CZP 55/78, OSN poz. 62/1979, s. 1-2i 4-5).
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moze wynikad takze z umowy, o ktérej mowa w art. 393 k.c.*** lub z umowy nienazwa-
nej. Skadinad frapujaca jest jednak obserwacja, Ze nawet w prawie spadkowym nie ma
jakiegokolwiek postanowienia nakladajgcego na kogokolwiek obowigzek pochowania
spadkodawcy. Doszukiwanie si¢ takiej podstawy prawnej w instytucji polecenia, cho¢
mozliwe?*, pozbawione jest praktycznej doniostosci, gtownie dlatego, ze jest to roz-
wigzanie fakultatywne, nader watpliwej wartosci z punktu widzenia egzekucji, przede
wszystkim za$ dlatego, ze pochdwek musi nastapi¢ z reguty w ciagu 3 dni od chwili
zgonu spadkodawcy, czyli wtedy, gdy ewentualnie obciazony poleceniem wcale nie
musi mie¢ pewnosci, czy jest spadkobierca lub zapisobierca (np. z powodu nie odna-
lezienia do tej chwili istniejacego testamentu lub watpliwosci co do jego waznosci)**'.
Ograniczenie normatywnej regulacji obowiazku pochowania do unormowan, doty-
czacych umowy dozywocia oraz obowigzkéw pomocy spotecznej, wyrasta zapewne
z prze$wiadczenia o braku potrzeby takiej regulacji w pozostatych, czyli w przytlacza-
jacej wiekszosci przypadkdow.

Dla zajmujacej mnie problematyki ochrony débr osobistych zmartego istotne jest to,
ze zardbwno przepisy dotyczace obowiazku pokrycia kosztéw pogrzebu, jak i te, z kto-
rych wynika expressis verbis albo moze by¢ wyinterpretowany obowiazek pochowania
zwlok, nie stanowig przeciez podstawy prawnej naruszania tych dobr**®. Przeciwnie,
postanowienia méwiace o obowiazku sprawienia i pokrycia kosztéw albo tylko po-
krycia kosztow pogrzebu odpowiadajacego zwyczajom miejscowym lub zwyczajom
przyjetym w danym $rodowisku, moga by¢ argumentem za respektem dla wyboréw
$wiatopogladowych oraz wykonania innych praw osobistych zmartego. Osobna spra-
wa, ze zakres obowigzku pokrycia kosztow pogrzebu, takze ten, ktéry wynika m.zd.

289 Zob. jednak watpliwosci natury ogdlnej A. Szpunara, Wyptaty..., s. 411.

2% Por. teze wyr. SA w Warszawie z 23 11 2006 r. (I ACa 890/05, poz. orz cyw.14/2008 OSA), zgodnie
z ktorg dyspozycja ,,spadkodawcy w sprawie jego pogrzebu moze zosta¢ uznana za polecenie, ktdre-
go wykonanie zapewnia art. 985 KC, lecz testament zawierajacy to polecenie musi by¢ wazny”.

291 Tylko na pozér wyglada to w praktyce inaczej, gdy taki obowiazek wynika z polecenia wtozo-
nego przez darczynce na obdarowanego (art. 893 k.c.). Warto w tym miejscu wspomnie¢, ze w zwigzku
z obchodami 155 rocznicy urodzin L. Wyczoélkowskiego, ale takze 70 rocznicy przekazania Bydgosz-
czy jego spuscizny, E. Sekuta-Tauer, starszy kustosz bydgoskiego muzeum powiedziata: ,dzi$ od-
stoniete zostang nagrobne plyty na mogile patrona muzeum. — Wyczdtkowski zyczyt sobie grobu
monumentalnego, ale surowego, na wiejskim cmentarzu [...]. Jego wola zostata spetniona. Lezy we
Wetelnie, nie w Warszawie, jak chciata rodzina, a jego pomnik rzeczywiscie robi wrazenie, cho¢ nie jest
ozdobny - opowiada kustosz. Na poziomej plycie grobu widnieje wielki napis Wyczdétkowski. Nie ma
wiecej zadnej informacji. Ani imienia artysty, daty jego urodzin i $mierci, ani noty, ze w tym samym
miejscu spoczywa rowniez jego zona — Franciszka. — Postanowilismy wybi¢ takie tablice i umiesci¢
je na poziomej ptycie grobu, by nie zepsu¢ efektu, jaki na pionowej [tak w oryginale — ].M.] Scianie
tworzy jeden wielki napis Wyczotkowski — wyjasnia kustosz”. Z darem spuscizny Wyczdétkowskiego
,wiaze sie ciekawa historia — wspomina Sekuta-Tauer. — Pod koniec zycia Wyczdétkowski zastana-
wiat si¢ co zrobi¢ ze swoimi zbiorami. Nie chciat ich przekaza¢ zadnemu muzeum, bo wiedziat, co
dzialo sie z pracami innych artystéw, ktérzy sie na taki krok zdecydowali — zalegaly w magazynach.
Idac za rada swojego przyjaciela i powiernika Kazimierza Szulistawskiego, postanowil przekazac je
wowczas Gminie Miasta Bydgoszczy. Jego Zonie te porozstawiane wszedzie obrazy, sztalugi i inne
sprzety przeszkadzaty w domu, wiec chetnie si¢ na to zgodzita, ale nie za darmo. Franciszka, dobry
ekonom, chciata co$ w zamian. Owczesny prezydent Bydgoszczy, Leon Barciszewski zaproponowat
wdowie wieczystg opieke nad grobem Wyczétkowskiego, utworzenie dziatu artysty w muzeum oraz
trzypokojowe mieszkanie i pienigdze na jego utrzymanie. Franciszka przystata na te propozycje, ale
zatrzymata jeszcze dodatkowo 30 najcenniejszych prac meza” (ach, Muzeum kupilo...).

#92 W odniesieniu tylko do jednego z takich dobr, wolnosci wyznania, mowa o tym w przytoczo-
nym wczesniej art. 44 UoPS, nakazujacym sprawienie pogrzebu , zgodnie z wyznaniem zmartego.”
Précz przedstawionych juz zastrzezen uwazam, ze nie jest to rozwigzanie poprawne i z innego powo-
du, bytoby bowiem lepiej, gdyby uwzgledniono tutaj wyraznie takze pochéwki oséb niewyznajacych
zadnej religii.
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z postanowien dotyczacych alimentagji (art. 135 § 1 k.r.0.) i przy uwzglednieniu kryte-
rium wskazanego w prawie spadkowym (art. 922 § 3 k.c.), moze ogranicza¢ obowigzek
wykonania pewnych zyczen zmarlego*®. Nic w tym zreszta dziwnego takze dlatego,
ze mozno$¢ wykonania tych Zyczen ograniczaja rowniez chociazby przepisy ustawy
o cmentarzach i chowaniu zmartych, np. wskazujace dopuszczalne miejsca pochowku.

XI. Status szczqtkéw uznanych za obiekty archeologiczne i muzealne. Zgodnie
z art. 19 przepisy ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych , dotyczace ekshumagji
i przewozenia zwlok nie odnosza si¢ do archeologicznych prac wykopaliskowych, doty-
czacych grobow i cmentarzysk potozonych poza terenem cmentarzy objetych niniejsza
ustawa”. I choc regulacja ta nie dotyka zagadnien zwiazanych z ochrong dobr osobistych
zmarlego, stanowi wystarczajacy pretekst do refleksji nad granicami ochrony tych débr.
Odmienne traktowanie grobéw i cmentarzysk bedacych obiektem archeologicznych prac
wykopaliskowych nie wynika, wbrew pozorom, z ograniczenia czasowego tej ochrony,
lecz stanowi uzasadnione wazkimi racjami odstepstwo nie tylko od ogdlnej zasady ochro-
ny cmentarzy. Warto tez podkresli¢, ze odstepstwo to dotyczy tylko tego zakresu, ktéry
jest przedmiotem unormowan ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych. Mozna bo-
wiem sobie wyobrazi¢ naruszenie dobr osobistych zmartych podczas archeologicznych
prac wykopaliskowych, ktérego nie usprawiedliwia charakter tych prac, stad przy oce-
nie owego deliktu mozliwe jest uznanie takiego naruszenia za bezprawne. Inna sprawa,
ze nawet uznanie szczatkow ludzkich za obiekt archeologiczny, potem zas muzealny, nie
usprawiedliwia jakiegokolwiek innego naruszenia dobr osobistych zmartego, poza tym,
ktory ex natura rerum wynika z uznania ich za taki obiekt. Z takim stanowiskiem wigza
sie znane przejawy troski o godny pochéwek szczatkdéw, stanowiacych dotad eksponaty
muzealne, nadto o nienaruszajacq powagi szczatkdw, ich muzealng ekspozycje**.

#% Warto doda¢, ze w umowie o dozywocie strony moga okresli¢ kryteria dotyczace obowiazku
sprawienia wlasnym kosztem pogrzebu inaczej niz okreslono je w art. 908 § 1 k.c. Obowiazek spra-
wienia pogrzebu odpowiadajacego zwyczajom miejscowym istnieje bowiem tylko wtedy, gdy strony
go nie wylaczyty albo inaczej nie okreslily.

294 W Stanach Zjednoczonych rozpoczeto przed laty zwracanie Indianom i Hawajczykom szczat-
kéw ich wodzow oraz przywddcodw, ktore dotad przechowywane byly w muzeach. Podstawg prawna
stata si¢ uchwalona 16 XI 1990 r. ustawa federalna o ochronie grobéw tubylczych Amerykanow i re-
patriacji (Native American Graves Protection and Repatriation Act (NAGPRA), Public Law 101-601
—nov. 16, 1990 16, 1990), w szczegolnosci postanowienia jej sekcji 7 oraz rozporzadzenia wykonawcze
43 CFR 10 z 4 XII 1995 r., (Federal Register: December 4, 1995, Volume 60, Number 232, Rules and
Regulations, page 62133-62169). Najbardziej znanym jest spor sadowy o szkielet zmartego przed
9 tysiagcami lat ,, cztowieka z Kennewick”, Indianie podnosza w nim, ze dla ,rdzennych ludéw szczat-
ki indianskie sa Swigte. Nalezymy do tej ziemi i jesteSmy tu po to, by sie nig opiekowac — twierdzi Rex
Buck junior, przywodca religijny Indian Wanapum. Roszczenia indiariskie popiera Ministerstwo
Zasobéw Naturalnych i Spraw Indianskich, ktére chce sie wykazac dobra wola i zada wydania szkie-
letu w celu pochéwku. Indianie nie uwazaja za konieczne prowadzenie jakichkolwiek badan dotycza-
cych przybycia pierwszych ludzi do Ameryki, bo z géry znaja odpowiedz na zwiazane z tym pytania.
— Z ustnej tradycji wiemy, ze nasi ludzie byli czescig tej ziemi od zarania dziejéw — utrzymuje Armand
Minthorn z plemienia Umatilla” (J. Adler, Kosci..., s. 64; zob. takze M. Majewska, Indianie..., s. 13). Ten
jeden przypadek stat sie¢ przedmiotem obszernego pismiennictwa w USA, sposréd ktérego warto
wymieni¢ choc¢by: R. Dawkins, Unweaving...; D. H. Thomas, Skull Wars...; ]J. C. Chatters, Ancient...;
J. Benedict, No bone unturned... Podobne zagadnienia, dotyczace statusu i losu szczatkdw indianskich,
aborygenskich i maoryskich, czyli rdzennych mieszkancow, pojawiajg sie w Kanadzie, Australii
i Nowej Zelandii; w tym ostatnim przypadku wiaze si¢ réwniez z rozwigzaniami przyjetymi
w prawie brytyjskim, dotyczacymi zwrotu, w celu ztozenia ich w miejscach swietych, szczatkow
Maorysow znajdujacych sie w tamtejszych muzeach, m.in. znajdujacych si¢ w World Museum
w Liverpool'u (z audygji , Kulturalna Europa” I programu Polskiego Radia 21 VII 2006 r.). Inaczej
traktuja takie obowiazki francuskie sady, np. sad w Rouen , anulowat decyzje o zwrocie do Nowej
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Zelandii przechowywanej w muzeum w Rouen zmumifikowanej, pokrytej tatuazami gtowy maory-
skiego wojownika — podaty w srode zrodia sadowe. Wtadze Rouen, a konkretnie muzeum w stolicy
Normandii, ktére od 1875 roku ma w swej kolekcji ten eksponat, obiecato gtowe zwrdcic. Sprzeciwito
sie temu w pazdzierniku francuskie ministerstwo kultury. Ministerstwo uwaza, ze gtowa Maorysa
nalezy do Frangji, a jej zwrot do kraju pochodzenia stanowilby niefortunny precedens dla wielu ko-
lekcji narodowych — mumii w Luwrze, skarbow Azji w Muzeum Guimeta czy dziet z Afryki i Oceanii
w Muzeum na Quai Branly. Wyrokiem z 27 grudnia sad w Rouen przychylit si¢ do zdania minister-
stwa i anulowal decyzje wtadz miasta, uznajac, ze powinny byly one najpierw skonsultowa¢ sie
z komisja naukowg ds. zwrotéw eksponatéw z publicznych kolekcji narodowych. Miasto uznato gto-
we maoryskiego wojownika z muzeum w Rouen za ,,szczatki ludzkie”, ktére nie podlegaja takiemu
samemu prawu jak dziedzictwo narodowe. Tymczasem francuska ustawa z 2002 roku stanowi, ze
wycofanie eksponatu z publicznej kolekgcji narodowej jest mozliwe dopiero po przeanalizowaniu
sprawy przez specjalng komisje. Glowy maoryskich wojownikéow, zwane toi moko, wytatuowane
w przepigkne wzory, staty sie w XIX wieku przedmiotem handlu i w ten sposéb trafiaty do europej-
skich i amerykanskich kolekgji” (cheko, PAP, Francja...). Inna byta tegoroczna decyzja szpitala uniwer-
syteckiego w holenderskiej Lejdzie, ktory ,zgodzit sie odesta¢ glowe XIX-wiecznego afrykanskiego
wodza plemiennego do Ghany, gdzie chca ja pogrzebac z honorami. Szpital uniwersytecki poinfor-
mowal, ze prowadzi z ambasada Ghany rozmowy o tym, w jaki sposob dokona¢ zwrotu gltowy
wodza Badu Bonsu II. Wladze Ghany dowiedziaty si¢ w pazdzierniku 2008 roku, ze gtowa wodza
znajduje sie w kolekgji anatomicznej lejdejskiego szpitala i zazadaty jej zwrotu. O glowie Badu
Bonsu II, zakonserwowanej w stoju z formaling, poinformowat holenderski pisarz Arthur Japin,
ktory natknat sie na nia, zapoznajac sie z kolekcja anatomiczna szpitala w Lejdzie w ramach zbiera-
nia materiatéw do powiesci historycznej. Japin ustalil, ze wodza kazat $cig¢ holenderski generat Jan
Verveer w odwecie za $mier¢ dwoch holenderskich emisariuszy, ktérych gtowy zawieszono jako tro-
fea na tronie Badu Bonsu pod koniec lat 30. XIX wieku” ((mg), Glowa XIX-wiecznego wodza...). Jedna
z najnowszych spraw podobnego rodzaju sa starania potomkoéw australijskich Aborygendw, ktorzy
w zwiazku z planowana wizyta ksiecia Williama w Australii zwrdca sie do niego ,,0 pomoc w zloka-
lizowaniu i zwrocie glowy ich wodza imieniem Pemulwuy, ktérego zabili brytyjscy kolonialisci po-
nad 200 lat temu — donosi «Daily Telegraph» [...]. Glowe Pemulwuya odcieto od reszty ciata i postano
do Anglii w szklanym stoiku, gdzie miata zosta¢ «naukowo» zbadana. Nie wiadomo jednak, co sie
Z nig stato. Miala trafi¢ do Krélewskiego College’u Chirurgdéw, a potem do Muzeum Historii Przy-
rody. Muzeum nie ma jednak zadnej dokumentacji dotyczacej tej sprawy. Aborygeni chca zwrotu
czaszki Pemulwuya i szczatkdw innych tubylcow, by urzadzi¢ im nalezyty pogrzeb. W ich tradycyj-
nej religii kult przodkéw odgrywa bardzo wazna role. Wierza, iz troska o duchy zmartych jest
moralnym nakazem potomkow [...]. Z koricem ub.r. Narodowe Muzeum Walii uroczyscie zwrdcito
nowozelandzkim Maorysom kosci ich przodkéw” ((pp), Poproszq ksiecia Williama o zwrot... glowy
wodza...). Odmienne, cho¢ i jako$ pokrewne zagadnienie dostrzegane jest tez w Egipcie w zwigzku
z potrzeba zapobiegliwoséci o godziwa muzealna ekspozycje mumii (z informacji uzyskanej
w dyrekcji Muzeum Egipskiego w Kairze). Warto wspomnie¢, ze w art. 246 ust. 2 Traktatu Pokoju
miedzy Mocarstwami Sprzymierzonemi i Skojarzonemi i Niemcami podpisanego w Wersalu 28 VI
1919 1. (Dz. U. 21920 1., Nr 35, poz. 199 ze sprostowaniem) zawarto postanowienie, ze czaszke , Sulta-
na Makaoua, wywieziong za czasow protektoratu niemieckiego z Afryki Wschodniej i przewieziona
do Niemiec, w tym samym terminie [z art. 246 ust. 1 tego traktatu: w ,,ciagu szesciu nastepnych mie-
siecy po uprawomocnieniu sie niniejszego traktatu [...]” — uw. .M.] Niemcy wydadza Rzadowi Jego
Cesarskiej Mosci Monarchy Brytanji”. Przepis ten dotyczyt czaszki Mkwawy, przywodcy antykolo-
nialnego buntu, w ostatnich dekadach XIX w., na terenie wspotczesnej Tanzanii, zabitego po czesci
w odwecie za $mier¢ E. von Zelewskiego, pochodzacego z Kaszubéw dowodcy niemieckich oddzia-
16w pacyfikacyjnych, wuja ttumiciela powstania warszawskiego gen. SS E. von Bach-Zelewskiego.
Szerzej o tym oraz o pozniejszych losach czaszki Mkwawy zob. M. Zaporowska, Z. Zaporowska,
P. Zaporowski, M. Matusiewicz, Afryka... Zob. nadto A. Machnicka, Prawo Indian..., s. 183-184, gdzie
opis sporu o prawo do ziemi indianskiego plemienia Nishga, w ktérym jako przejaw wykonywania
tego prawa reprezentant powoda wskazat m.in. chowanie w niej przez Indian zmartych; A. Nowacka-
Isaksson, Szwecja. Symboliczny..., s. 7; A. Nowacka-Isaksson, Szwecja. Likwidacja..., s. 6. Wyglada na to,
ze z panstw europejskich najbardziej konsekwentng w zwrocie rzadziej zagrabionych, czesciej zas w
rézny sposéb nabytych szczatkow ludzkich, jest wlasnie Szwecja (,,Sweden has returned 22 skulls
taken from indigenous cemeteries in Hawaii in the 19th Century, in a solemn ceremony at Stockholm’s
antiquities museum. Museum director Lars Amreus said he hoped it would «fulfil the spiritual circle»
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XII. Ochrona danych dotyczqcych przyczyny zgonu. Ustalona przyczyna zgonu
stwierdzana jest w kartach zgonu, wydawanych w dwoch egzemplarzach (art. 11 ust.
4). Jeden z nich, opatrzony adnotacjq urzedu stanu cywilnego , 0 zarejestrowaniu zgo-
nu, przedstawia si¢ administracji cmentarza w celu pochowania zwtlok, drugi zas stuzy
do celow statystycznych” (art. 11 ust. 5). Umieszczenie informacji o przyczynie zgonu
na karcie przedstawionej administracji cmentarza jest konieczne ze wzgledu na wy-
mog zawarty w art. 11 ust. 9°*. Inne, niewyartykulowane przez ustawodawce wzgledy,
zadecydowaty o tym, Ze stwierdzenie przyczyny zgonu w karcie zgonu, zawierajacej
adnotacje u.s.c. o zarejestrowaniu zgonu, jest rowniez niezbedne do przekazania zwtok
publicznej uczelni medycznej albo publicznej uczelni prowadzacej dziatalnos¢ dydak-
tyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych (art. 11 ust. 6). Lekarze stwier-
dzajacy zgon i jego przyczyny obowiazani sa rowniez ,udziela¢ wlasciwym organom
na zadanie dla celéw statystycznych wyjasnien, odnoszacych sie do faktu zgonu i je-
go przyczyny. O ile zmarty pozostawal podczas ostatniej choroby pod opieka lekarska,
wyijasnienia powinny rowniez dotyczy¢ przebiegu tej choroby. Wyjasnienia te stanowia

of those whose graves had been violated by Swedish scientists. Hawaiian delegates said the bones of
their ancestors would now be re-buried «in the soil of their birth». The Swedish government ordered
the return of looted human remains in 2005. Bones have already been repatriated to Aborigines in
Australia and a totem pole returned to a tribe in Canada [...]. The Hawaiian skulls were returned pri-
vately early on Saturday so that delegates could perform traditional rites. At the public ceremony that
followed in Sweden’s Museum of National Antiquities, Hawaiian delegation head William Aila than-
ked the Nordic country. «I cannot adequately express the thankfulness... for a very, very worthy ende-
avour, and that is to greet our ancestors and accompany them home,» Mr Aila said. Most of the skulls
had been taken from burial sites in the Pacific islands by Swedish scientists in the 1880s. The museum
received five skulls through a donation in 1997, while the other 17 were found at Stockholm’s medical
university Karolinska Institutet”, Sweden...). Inna wymowe maja zdarzajace sie i wspdtczesnie proby
politycznego wykorzystania zwtok stynnych postaci, tak oceniam zadziwiajacy pomyst premiera Al-
banii Sali Berisha, ktéry pragnat sprowadzic z Kalkuty do Albanii szczatki Matki Teresy (,,India has
rejected a demand by the Albanian government for the return of the remains of Nobel laureate Mother
Teresa, buried in the city of Calcutta. «Mother Teresa was an Indian citizen and she is resting in her
own country, her own land», Foreign Ministry spokesman Vishnu Prakash said. A spokeswoman for
the nun’s Missionaries of Charity described the Albanian request as «absurd». Mother Teresa, an eth-
nic Albanian, was born in Skopje, now part of Macedonia. Correspondents say that the row over her
resting place could develop into an ugly three-way squabble between India, where she worked most
of her life, Albania where her parents came from and Macedonia where she lived the first 18 years of
her life. The row is expected to intensify by August next year — the 100th anniversary of Mother
Teresa’s birth — by which time many commentators expect her to have been canonised as a saint. The
ethnic Albanian nun, who was known as the «Saint of the Gutters» for her work among the poor of
Calcutta, was given Indian citizenship in 1951 [...]. «The question [of her remains being taken back to
Albania] does not arise at all», Mr Prakash said. After her death in September 1997, Mother Teresa was
buried at the Calcutta headquarters of the Missionaries of Charity (MoC), which is now a pilgrimage
site. «<We welcome Delhi’s decision. Mother Teresa is Calcutta’s, she is India’s. It is absurd for Albania
to expect her last remains», MoC spokeswoman Sunita Kumar told the BBC. In comments reported
over the weekend, Albanian Prime Minister Sali Berisha said his government would intensify efforts
to reclaim her remains before her birth centenary”, India rejects Mother Teresa claim...).

#% Zgodnie z nim, gdy ,,zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze przyczyna zgonu bylo prze-
stepstwo, na pochowanie zwlok oprocz karty zgonu wymagane jest zezwolenie prokuratora”. Po-
stanowienie to poprzedza obowiazek sformutowany w ust. 2 art. 11, gdzie stwierdzono, ze w ,,przy-
padku uzasadnionego podejrzenia, ze przyczyna zgonu bylo przestepstwo, lekarz, jak i inne osoby
powotane do ogledzin zwtok powinni zawiadomi¢ o tym natychmiast wlasciwego prokuratora lub
najblizszy posterunek Policji”.
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tajemnice stuzbowa i moga by¢ wykorzystywane tylko dla celéw statystycznych oraz
w postepowaniu sadowym” (art. 11 ust. 7)2*°.

Zwracam uwage na te regulacje dlatego, bo informacja o przyczynie zgonu nalezy
do sfery prywatnosci, bedacej dobrem osobistym zmartego. O gwarancji ochrony ta-
jemnicy dotyczacej przyczyn zgonu mowa nie tylko w przytoczonym przepisie, ktory
odnosi si¢ do informacji przekazanych do celow statystycznych oraz mozliwych do
wykorzystania w postepowaniu sadowym, ale takze — i to w normie szerzej zorien-
towanej, nadto wyraznie odnoszacej si¢ takze do okresu post mortem — w przepisach
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o zawodach pielegniarki
i potoznej*”, do ktérych warto nawigza¢ mimo, Ze zagadnienia te wykraczaja poza
tytulowa problematyke tego rozdziatu.

I tak na podstawie art. 40 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty lekarz
»,ma obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwiazanych z pacjentem, a uzyska-
nych w zwiazku z wykonywaniem zawodu”***, na podstawie zas ust. 3 tego artykutu
lekarz, ,z zastrzezeniem sytuacji, o ktdrych mowa w ust. 2 pkt 1-5, jest zwigzany ta-
jemnicg rowniez po $mierci pacjenta”*. Wspomniane wyjatki maja charakter ogolny

2% 7 kolei w art. 11 ust. 8 zd. 1 postanowiono, ze zaréwno , lekarz, jak i inne osoby powotane do
dokonywania ogledzin zwlok (ust. 1 i 2), jezeli przy dokonaniu tej czynnosci powezma pewno$¢ lub
uzasadnione podejrzenie, ze przyczyna zgonu byta choroba zakazna, podlegajaca obowigzkowemu
zgloszeniu, powinni zawiadomi¢ o tym natychmiast wlasciwego inspektora sanitarnego”.

297 Por. G. Iwanowicz-Palus, Prawa..., s. 86-88; E. Strzesak, Aspekty..., s. 146-147; M. Nesterowicz,
Charakter..., s. 119. Nadto zob. M. Safjan, Problemy..., s. 5 i n.; M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 153;
zob. takze s. 256; P. Dzienis, Zasady..., s. 121, na s. 120 zob. uwagi dotyczace ochrony dziedzictwa
genetycznego osoby zmarlej, oparte o protokét dodatkowy do konwencji bioetycznej w sprawie za-
kazu klonowania istot ludzkich; A. Redelbach, Ochrona tajemnicy..., s. 171.

298 Zob. np. M. Izycka-Raczka, Dokumentacja..., s. 16-17; ]. Bielasinski, Dokumentacja..., s. 20;
J. Bujny, Tajemnica..., s. 113 in.; J. Zajdel, Kompendium..., s. 137.

#9 Warto w tym miejscu przytoczy¢ uwagi T. Dukiet-Nagorskiej, dotyczace obowiazku denungja-
qGji przewidzianego w § 7 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 3 sierpnia 1961 r.
w sprawie stwierdzenia zgonu i jego przyczyny (Dz. U. Nr 39, poz. 202), zgodnie z ktérego zd. 1 jezeli
,istnieje uzasadnione podejrzenie, ze przyczyna $mierci byto przestepstwo lub samobojstwo, albo nie
mozna ustali¢ tozsamosci zwlok, nalezy niezwlocznie zawiadomi¢ o tym prokuratora lub najblizszy
organ Milicji Obywatelskiej, a w razie potrzeby natychmiastowego zabezpieczenia sladéw — ponadto
sottysa lub biuro gromadzkiej rady narodowej. W tym przypadku nalezy powstrzymac sie do wysta-
wienia karty zgonu.” W swietle art. 31 ust. 3 i art. 47 Konstytucji autorka zauwaza bowiem, iz , nie moze
by¢ watpliwosci, ze stan zdrowia cztowieka poprzedzajacy jego zgon — a tego dotycza regulacje zawarte
w Rozporzadzeniu — nalezy do sfery Zycia prywatnego cztowieka, zatem ingerencja w te sfere, pole-
gajaca na przekazywaniu informacji organom $cigania, powinna by¢ uregulowana w akcie prawnym
rangi ustawowej. Wobec powyzszego przyjac trzeba, ze z chwila wejscia w zycie Konstytucji doszto do
derogacji obowiazku denuncjacji opisanego w par. 7 Rozporzadzenia. Zatem od dnia wejscia w zycie
Konstytucji obowiazki lekarzy i innych osob zaliczanych do personelu medycznego w zakresie denun-
gjacji wyznaczat jedynie art. 240 par. 1 kk. W tej mierze niczego nie zmienilo wejScie w zycie nowego
kodeksu karnego [...], gdyz jego art. 240 par. 1 w interesujacym nas tu zakresie nie zawiera zmian w
stosunku do stanu prawnego poprzednio obowiazujacego”. Dla moich rozwazan szczegoélnie istotne sg
dwie konkluzje tej autorki, pod koniec ktorych wyraznie akceptuje ona posmiertna skutecznos¢ zgody,
anawet domniemanej zgody pacjenta: ,, De lege lata lekarz nie ma ani prawa, ani tym bardziej obowiaz-
ku powiadamiania o prébach samobojczych czy zgonach spowodowanych samobdjstwem. Jednakze
de lege ferenda wydaje sie¢ wskazane wprowadzenie takiego obowiazku; prawidtowos¢ funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci w odniesieniu do zamachow na Zycie stanowi wartos¢ tak istotna, ze powin-
na zosta¢ uznana za dominujaca w relacji z dobrem prawnym jakim jest prywatnos¢. Utrzymywanie
istniejacego stanu rzeczy moze prowadzi¢ do bezkarnosci pozorowanych samobojstw. Podsumowujac
te sekwencje rozwazan trzeba wskazac, ze lekarz ma prawny obowiazek powiadomienia organéw po-
wotanych do Scigania przestepstw o popetnieniu zabdjstwa kwalifikowanego z art. 148 kk, o ktérym do-
wiedziat sie realizujac czynnosci zawodowe, zas w przypadku innych przestepstw jest on do tego jedy-
nie uprawniony i to tylko wtedy, gdy jest to zgodne z wola pacjenta badz tez istnieja podstawy do do-
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i wylaczaja obowiazek dochowania tajemnicy lekarskiej, ,,gdy: 1) tak stanowia ustawy;
2) badanie lekarskie zostato przeprowadzone na Zadanie uprawnionych, na podstawie
odrebnych ustaw, organow i instytucji; wowczas lekarz jest obowigzany poinformowac
o stanie zdrowia pacjenta wylacznie te organy i instytucje; 3) zachowanie tajemnicy moze
stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub innych oséb; 4) pacjent
lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode na ujawnienie tajemnicy, po uprzednim
poinformowaniu o niekorzystnych dla pacjenta skutkach jej ujawnienia; 5) zachodzi po-
trzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie lekarzowi sadowemu; 6) zacho-
dzi potrzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawionym osobom uczestniczagcym w
udzielaniu tych swiadczen [...]” (art. 40 ust. 2 UoZLiLD), przy tym wazka jest klauzula
zawarta w ust. 2a art. 40 tej ustawy, zgodnie z ktéra w , sytuacjach, o ktérych mowa
w ust. 2, ujawnienie tajemnicy moze nastapi¢ wytacznie w niezbednym zakresie”»®.
Przywotane unormowania nie budza istotnych®" zastrzezen®", oczywiste jest tez,
ze post mortem niemozliwa jest zgoda przedstawiciela ustawowego, bo traci on 6w przy-
miot z chwilg $mierci tego, kogo reprezentuje; analogiczne wnioski budzi post mortem

mniemania zgody pacjenta. Nie ma ani uprawnienia, ani obowigzku powiadamiania o samobdjstwach”
(Lekarski obowigzek..., s. 151 17); por. A. Gorski, E. Zatyka, Aktualne..., s. 239 oraz M. Safjan, Problemy...,
s.25in.; M. Mrozowska, Ustawa..., s. 11-12; M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 146 przyp. 90is. 256, gdzie
przytoczony art. 23 kodeksu etyki lekarskiej, ktérego zd. 3 stanowi, ze $mier¢ ,,chorego nie zwalnia od
dochowania tajemnicy”, zob. takze s. 106 i n.; T. M. Zielonka, Tajemnica..., s. 79-80 i 82-83; M. Wichrow-
ski, Recenzja I pracy M. Safjana..., s. 91; A. Liszewska, Recenzja..., s. 95; M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 370
in,; P. Dzienis, Zasady..., s. 115 1 121; A. Huk, Tajemnica..., s. 72 i 74; M. Jackowska, Ochrona..., s. 188;
I. Biernatek-Zaguta, Prawnokarna..., s. 308 i 314; A. Mednis, Prawo..., s. 154; w szczegdl-
nosci w odniesieniu do sytuacji post mortem G. B. Szczygiel, K. Bagan-Kurluta, Zasada...,
s. 30 i n. Nadto zob. M. Kapko [w:] Ustawa..., s. 565; 1. Bernatek-Zaguta, Prawo..., s. 112.

B0 Szerzej o zwiazaniu lekarza tajemnica post mortem A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza w pol-
skim procesie karnym..., s. 41-43. Zob. takze M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa..., s. 331. Zdaniem
M. Nesterowicza obowiazek ,zachowania tajemnicy nie wygasa w razie $mierci pacjenta. Lekarz ma
jednak prawo poinformowac najblizsza rodzine o chorobie i przyczynie $mierci pacjenta, chyba Zze ten
wyraznie tego zabronit” (Prawo..., 2005, s. 185).

201 Por. opinie J. Sawickiego, ktdry zwrdcit uwage, iz nastepca prawny zmartego, pokrzywdzone-
go pacjenta nie jest uprawniony do ztozenia wniosku o $ciganie lekarza, ktéry naruszyt obowiazek
tajemnicy za zycia pacjenta, dodaje przy tym, ze odmiennego ,zdania s Sliwinski i Waszkiewicz”.
Uznawszy za$ pominiecie ,wsrdd podmiotéw zobowigzanych do zachowania tajemnicy [...] spadko-
biercéw lekarzy [..] za luke w ustawodawstwie polskim” autor ten zaproponowat de lege ferenda, aby
uznad, ale szerzej, bo w odniesieniu do wszystkich, na ktérych ciazy ustawowy obowigzek zacho-
wania cudzej tajemnicy, ze przestepstwa tego moga sie rowniez dopuscic , dziedzice tych osob, jesli
weszli w posiadanie cudzych tajemnic, z ktérymi si¢ osoby zmarte zapoznaly w zwiazku z wykony-
waniem swego zawodu lub funkcji spotecznej” (Tajemnica zawodowa..., s. 53, tamze przyp. 101 s. 54).

202 Cho¢ naruszenia takiej tajemnicy post mortem zdarzaja sig, niekiedy motywowane, jak nalezy
przypuszczaé, wylacznie interesami majatkowymi, nie jest oczywiste, czy tak byto z ujawnieniem
po $mierci prezydenta F. Mitteranda, historii jego chorob w ksiazce ,Le grand secret” autorstwa jego
osobistego lekarza C. Gublera (zob. I. C. Kaminski, Sgdowy..., s. 2; nadto M. Nesterowicz, Recenzja
pracy M. Safjana..., s. 590 przyp. 3). Ksiazka ukazata si¢ tuz po $mierci prezydenta Francji, gdy w me-
diach rozgorzata dyskusja wokot zatajenia jego choroby nowotworowej wykrytej pét roku po objeciu
stanowiska. Lekarz prezydenta uznat wéwczas, , ze niektére pojawiajace sie w prasie informacje godza
w jego dobre imig, gdyz podwazaja kompetencje i kwestionuja sposéb sprawowania opieki nad glo-
wa panstwa” (J. Skrzydto, Wolnosé..., s. 37-38). Powddztwo rodziny zmarlego zostato uwzglednione,
cho¢ sad apelacyjny ,, ograniczyl nieco zakres ochrony, wywodzac, Ze nie jest dopuszczalne powédztwo
w obronie zycia prywatnego osoby zmartej, a rodzina zmarlego moze wystapi¢ z wlasnym roszczeniem
o ochrone zycia prywatnego i rodzinnego oraz z «odziedziczonymi» uprawnieniami do wystapienia
z powodztwem o naruszenie tajemnicy lekarskiej” (J. Skrzydto, Wolnosc..., s. 38). Pozwane wydawni-
ctwo Plon Societe skierowato potem skarge do ETPCz, ktéry wydajac werdykt 18 V 2004 r. ,,uznat, ze
podstawa przywolana przez sady francuskie — tj. fakt, iz treSci zawarte w ksiazce w oczywisty sposob
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takze jego zgoda wyrazona przed smiercig pacjenta i to rowniez wowczas, gdy status
tego przedstawicielstwa byt zachowany az do $mierci pacjenta™®.

Warto tez zwroci¢ uwage na art. 40 ust. 4 UoZLiLD, zgodnie z ktérym ,lekarz nie
moze podac do publicznej wiadomosci danych umozliwiajacych identyfikacje pacjen-
ta bez jego zgody”. Uwazam, Ze rowniez formula przyjeta w tym przepisie nie pozo-
stawia watpliwosci, iz odnosi si¢ on takze do sytuacji post mortem, tyle ze poréwnanie
tego postanowienia z ustepem poprzedzajacym, wyraznie stanowigcym, iz obowigzek
zachowania tajemnicy rozcigga si¢ rowniez na czas po $mierci pacjenta, moze sklaniac¢
do odmiennej niz moja interpretacji, ptynacej wlasnie stad, iz pominiecie w ust. 4 klau-
zuli zawartej w ust. 3, za zasadnoscia tej odmiennej interpretacji moze przemawiac. Nie
uwazalbym jednak takiej argumentacji za poprawng takze dlatego, ze sformulowanie
dopuszczajace naruszenie dobra osobistego musi by¢ stanowcze, nie moze by¢ dorozu-
miane czy tez wymagajace dopiero dalej idacej interpretacji. Inna sprawa, ze przepis ten
mozna byto sformutowacé w sposob, ktory eliminowatby obawe mozliwej i krytykowanej
przeze mnie wykladni (np. ,Lekarz nie moze bez zgody pacjenta poda¢ do publicznej
wiadomosci danych umozliwiajacych jego identyfikacje nawet po $mierci pacjenta”)>".

Prawie blizniacze regulacje zawiera ustawa o zawodzie pielegniarki i potoznej, gdzie
w art. 21 ust. 1 postanowiono, ze pielegniarka i ,, potozna ma obowiazek do zachowania
w tajemnicy informacji zwiazanych z pacjentem, a uzyskanych w zwiazku z wyko-
nywaniem zawodu”, przy czym przepisu tego ,nie stosuje sig, gdy: 1) tak stanowia
odrebne przepisy; 2) zachowanie tajemnicy moze stanowic niebezpieczenstwo dla zy-
cia lub zdrowia pacjenta lub innych 0sob; 3) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy
wyraza zgode na ujawnienie tajemnicy; 4) zachodzi potrzeba przekazania niezbed-
nych informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych oso-
bom uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen”; jak tatwo zauwazy¢ w odniesieniu
do pielegniarek i potoznych bezprzedmiotowym byt wyjatek przewidziany w art. 40
ust. 2 pkt 2 UoZLiLD, natomiast wyjatek od obowigzku zachowania tajemnicy, gdy pa-
gjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode na jej ujawnienie, pozbawiony
zostat tu konicowej klauzuli zawartej w art. 40 ust. 2 pkt 4 UoZLiLD*%. W najistotniej-
szym dla moich rozwazan art. 21 ust. 3 UoZPiP postanowiono za$, ze pielegniarka i
,potozna, z zastrzezeniem sytuacji, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1-3, jest zwigzana ta-
jemnica rowniez po smierci pacjenta”. Warto tez wspomniec¢ o zachowujacym swoj wa-
lor i w odniesieniu do sytuacji post mortem blizniaczym unormowaniu zawartym w art.

dotycza kwestii zwigzanych z tajemnicq lekarska i ze ujawnienie tych faktéw jest «oczywiscie bezpraw-
ne» — byta relewantna i wystarczajaca w $wietle art. 10, tym bardziej, iz zakaz nie miat charakteru sta-
fego”, dodajac jednak, ze , gdy sad francuski orzekat co do meritum wydajac staly zakaz publikacji
prezydent nie zyt juz prawie od roku. Tym samym zmienit si¢ kontekst spoteczny catej sprawy, ktory
uzasadnial wydanie zakazu tymczasowego w ciagu zaledwie 10 dni po $mierci prezydenta. Im bardziej
fakt ten stawat si¢ odlegly, tym mniejsze bylo uzasadnienie dla jego utrzymywania. Rést natomiast
interes opinii publicznej w prowadzeniu otwartej debaty o dwoch kadencjach F. Mitteranda, a to prze-
wazyto nad wymogiem ochrony prywatnosci zmartego prezydenta” (J. Skrzydto, Wolnosé..., s. 39).

208 O bezwzglednosci zwigzania lekarza tajemnica post morte, w tym takze wobec rodziny zmar-
tego, jak rowniez o tym, ze tajemnica ta obejmuje rowniez informacje uzyskane dopiero po smierci,
w szczegolnosci w wyniku sekcji zwlok zob. B. Swiatek, Prawo pacjenta..., s. 19.

B0 Zob. takze: M. Izycka-Raczka, Dokumentacja..., s. 18, zob. takze: s. 17, 19 i 20. Nadto zob.
J. Bielasinski, Dokumentacja..., s. 20 i 21; E. Strzesak, Jak udostepniac..., s. 136 i 137; A. Kaczmarek,
Obowigzek...,s.921in.

505 Oczywiscie wadliwe jest tez sformulowanie zawarte w art. 21 ust. 2 pkt 1, zgodnie z ktérym na
pielegniarce i potoznej nie spoczywa obowiazek tajemnicy, o ktérej mowa w ustepie poprzedzajacym,
gdy , tak stanowiq odrebne przepisy [...]”, konieczng jest tu bowiem formuta, ktorg postuzyt sie usta-
wodawca w art. 40 ust. 2 pkt 1 UoZLiLD (,,gdy tak stanowia ustawy”).
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21 ust. 4 UoZPiP, zgodnie z ktorym pielegniarka i , potozna nie moze podac¢ do pub-
licznej wiadomosci danych umozliwiajacych identyfikacje pacjenta, bez jego zgody.”
Nie inaczej nalezy tez interpretowac art. 7 ust. 1 ustawy o zawodzie felczera, zgodnie z
ktorym , felczer (starszy felczer) obowiazany jest do zachowania w tajemnicy wszyst-
kiego, o czym powezmie wiadomos¢ w zwiazku z wykonywaniem zawodu”** dlate-
go, ze wyjatki od tego obowiazku zostaly wskazane w art. 7 ust. 2 i nie ma wsrod nich
zwolnienia z obowiazku zachowania tajemnicy po $mierci osoby, ktorej felczer udzielat
Swiadczen zdrowotnych, zas posmiertna doniostos¢ obowigzku zachowania tajemnicy
wynika rowniez stad, ze na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 6 wskazanej ustawy, udziela-
nie przez felczera i starszego felczera $wiadczen zdrowotnych polega w szczegolnosci
m.in. na stwierdzaniu zgonow>". I tak samo nalezy interpretowac obowiazek spoczy-
wajacy na cztonkach samorzadu aptekarskiego, na podstawie art. 21 pkt 2 ustawy z 19
kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich®”, zachowania w tajemnicy wiadomosci doty-
czacych zdrowia pacjenta, uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu®®.
Zwieniczeniem omowionych regulacji s3 unormowania zawarte w ustawie o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, gdzie w art. 13 postanowiono najpierw, ze
pagjent ,ma prawo do zachowania w tajemnicy przez osoby wykonujace zawdd me-
dyczny, w tym udzielajace mu $wiadczen zdrowotnych, informacji z nim zwigzanych,
a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu medycznego”*", w art. 14 ust. 1
dodajac, ze w celu realizacji tego prawa ,,0soby wykonujace zawdd medyczny sa obo-
wigzane zachowa¢ w tajemnicy informacje zwigzane z pacjentem, w szczegolnosci ze
stanem zdrowia pacjenta”. W kolejnym ust. 2 tego artykutu zastrzezono jednak, ze prze-
pisu ,ust. 1 nie stosuje sie, w przypadku gdy: 1) tak stanowia przepisy odrebnych ustaw;
2) zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdro-
wia pacjenta lub innych osob; 3) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyra-
za zgode na ujawnienie tajemnicy; 4) zachodzi potrzeba przekazania niezbednych

06 W ust. 2 tego artykulu stwierdzono, ze , 0d obowiazku zachowania tajemnicy felczer (starszy
felczer) jest zwolniony w stosunku do lekarza, sprawujacego nadzoér fachowy nad danym zaktadem
badz kierujacego czynnosciami felczera (starszego felczera), a ponadto w przypadkach: 1) gdy tak
stanowia ustawy, 2) gdy osoba korzystajaca z jego pomocy lub jej prawny zastepca, zezwola na ujaw-
nienie tajemnicy, 3) gdy zachowanie tajemnicy moze spowodowac istotne niebezpieczenistwo dla zy-
cia i zdrowia osoby, korzystajacej z pomocy felczera (starszego felczera) lub dla otoczenia tej osoby”.

207 Zagadnienie respektowania tajemnicy zawodowej po $mierci konsumenta lub kontrahenta ma
wymiar powszechny i zapewne wszedzie jej potrzeba winna by¢ uznana regula respektu dla tego
dobra mimo $mierci tego, o kogo dobro osobiste tajemnicy czy prywatnosci chodzi. Odnosi si¢ to
do nader jednorodnej co do konstrukgji problematyki, bardzo jednak zréznicowanej normatywnie
i - rzecz oczywista — co do kontekstow, w jakich poszczegdlne sytuacje wystepuja. Przypuszczam,
ze mimo zréznicowanych okolicznosci, ktére moga uzasadnia¢ odstepstwa od nakazu respektowania
takze post mortem tajemnicy okreslonych informacji, zasadnicze rozwiazanie dotyczace jej 6wczesnej
ochrony bedzie lub winno by¢ bliskie regule, ktéra znalazta swoj wyraz w przytoczonych powyzej
art. 40 ust. 3 UoZLiLD oraz art. 21 ust. 3 UoZPiP. Pokrewnym zagadnieniem jest obowiazek respek-
towania tajemnicy zawodowej post mortem, w zwiazku np. z art. 19 zasad etyki radcy prawnego sta-
nowiacym, ze obowiagzek ,,zachowania tajemnicy zawodowej jest nieograniczony w czasie [...]” (zob.
takze jej art. 17), a takze z pkt 2.3.3 kodeksu etycznego dla prawnikéw w Unii Europejskiej, zgodnie
z ktérym zobowiazanie ,, do poufnosci nie jest ograniczone w czasie” (Uchwata KRRP..., s. 8-9 i 24).
Por. Kodeks etyczny..., s. 40 (art. 9). Nadto zob. B. Smykla, Tajemnica..., s. 55 oraz rozdz. I tej pracy.

208 Dz, U. z 2008 r. Nr 136, poz. 856.

209 Osobna sprawa, ze przepis ten sformutowany zostat zle, powinien bowiem nakazywac zacho-
wanie w tajemnicy wszystkich danych i informacji dotyczacych pacjenta lub konsumenta, uzyska-
nych przez cztonkéw samorzadu aptekarskiego, w zwiazku z wykonywaniem ich zawodu.

B0 Zoodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 tej ustawy ,,0soba wykonujaca zawdd medyczny [...]”, to osoba
wykonujaca ,zawod medyczny w rozumieniu art. 18d ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r.
o zaktadach opieki zdrowotnej [...]".
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informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych innym oso-
bom wykonujacym zawdd medyczny, uczestniczacym w udzielaniu tych swiadczen”.
Najdonioslejsza dla moich rozwazan regulacje zawarto w ust. 3 art. 14 tej ustawy, gdzie
postanowiono, ze osoby ,, wykonujace zawdd medyczny, udzielajace $wiadczen zdro-
wotnych, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1-3, sa zwigzane
tajemnicq rowniez po Smierci pacjenta”>'.

Warto zatrzymac sie tez przy art. 26 UoPPiRPP, ktéry w ust. 1 stanowi, ze podmiot
,udzielajacy swiadczen zdrowotnych udostepnia dokumentacje medyczna pacjentowi
lub jego przedstawicielowi ustawowemu, badZ osobie upowaznionej przez pacjenta
[...]”#", podkreslajac w kolejnym ust. 2, Ze po ,$mierci pacjenta, prawo wgladu w do-
kumentacje medyczng ma osoba upowazniona przez pacjenta za zycia”*', co jasno
$wiadczy o nakazie posmiertnego respektowania woli pacjenta i to bez dopuszczenia
mozliwosci odpowiedniego uprawnienia ex lege, czyli inaczej niz zdaje si¢ by¢ reguta
w pokrewnych unormowan, ktére wyraznie, np. w prawie firmowym i w prawie au-
torskim, rowniez przewidujq ochrone dobr osobistych zmarlego.

Istotng dla moich rozwazan jest tez regulacja zawarta w art. 4 UoPPiRPP, bedaca
aplikacja normy wskazanej w jej art. 20, w ktdrego ust. 1 stwierdzono, iz pacjent ,ma
prawo do poszanowania intymnosci i godnosci, w szczegolnosci w czasie udzielania
mu swiadczen zdrowotnych [...]”, dodajac w kolejnym ust. 2, ze prawo , do posza-
nowania godnosci obejmuje takze prawo do umierania w spokoju i godnosci [...]”,
a pacjent ,,znajdujacy sie w stanie terminalnym ma prawo do swiadczen zdrowotnych
zapewniajacych tagodzenie bolu i innych cierpien”*'. Dlatego tez we wspomnianym
art. 4 ust. 1 tej ustawy postanowiono, ze w ,razie zawinionego naruszenia praw pa-
¢jenta sad moze przyznac¢ poszkodowanemu odpowiednia sume tytutlem zadosc¢uczy-
nienia pienieznego za doznana krzywde na podstawie art. 448 Kodeksu cywilnego”*'
oraz przewidujac w jego ust. 2, Ze w ,razie zawinionego naruszenia prawa pacjenta

»1 Zob. szczatkowy komentarz do tego przepisu A. Augustynowicz, A. Budziszewska-Makulska,
Ustawa..., s. 111.

»12 Zgodnie z jej art. 3 ust. 1 pkt 5 uzyte w tej ustawie okreslenie ,, podmiot udzielajacy $wiadczen
zdrowotnych [...]” oznacza , zaklad opieki zdrowotnej oraz indywidualna praktyke lekarska, indy-
widualng specjalistyczng praktyke lekarska, grupowsq praktyke lekarska, indywidualng praktyke
pielegniarek, potoznych, indywidualna specjalistyczng praktyke pielegniarek, potoznych oraz gru-
powa praktyke pielegniarek, potoznych [...]”, zgodnie za$ z kolejnym pkt 6 ,$wiadczenie zdrowotne
[...]”, to ,,Swiadczenie zdrowotne w rozumieniu art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach
opieki zdrowotnej [...]".

BB Zgodnie z art. 29 ust. 1 UoPPiRPP podmiot ,, udzielajacy Swiadczen zdrowotnych przechowuje
dokumentacje medyczng przez okres 20 lat, liczac od konca roku kalendarzowego, w ktérym doko-
nano ostatniego wpisu, z wyjatkiem: 1) dokumentacji medycznej w przypadku zgonu pacjenta na
skutek uszkodzenia ciata lub zatrucia, ktora jest przechowywana przez okres 30 lat, liczac od konca
roku kalendarzowego, w ktérym nastapit zgon; 2) zdje¢ rentgenowskich przechowywanych poza
dokumentacja medyczna pacjenta, ktore sq przechowywane przez okres 10 lat, liczac od korica roku
kalendarzowego, w ktérym wykonano zdjecie; 3) skierowan na badania lub zlecen lekarza, ktore
sa przechowywane przez okres 5 lat, liczac od korica roku kalendarzowego, w ktérym udzielono
$wiadczenia bedacego przedmiotem skierowania lub zlecenia; 4) dokumentacji medycznej dotycza-
cej dzieci do ukonczenia 2. roku zycia, ktéra jest przechowywana przez okres 22 lat”. W ust. 2 tego
artykutu dodano, ze po ,uptywie okreséw wymienionych w ust. 1 podmiot udzielajacy swiadczen
zdrowotnych niszczy dokumentacj¢ medyczng w sposéb uniemozliwiajacy identyfikacje pacjenta,
ktérego dotyczyla [...]”, co odnie$¢ nalezy takze, nie tylko, co oczywiste, w sytuacji przewidzianej
w art. 29 ust. 1 pkt 1 UoPPiRPP, do uniemozliwienia identyfikacji pacjenta zmartego.

B4 Zob A. Augustynowicz, A. Budziszewska-Makulska, Ustawa..., s. 160-161.

»1 Dodajac w ust. 3 tego artykutu, ze przepisu , ust. 1 nie stosuje si¢ do zawinionego naruszenia
prawa pacjenta do: 1) przechowywania rzeczy wartosciowych w depozycie stacjonarnego zaktadu
opieki zdrowotnej; 2) informacji o rodzaju i zakresie $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez
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do umierania w spokoju i godnosci sad moze, na zadanie matzonka, krewnych lub
powinowatych do drugiego stopnia w linii prostej lub przedstawiciela ustawowego,
zasadzi¢ odpowiednig sume pieniezng na wskazany przez nich cel spoteczny na pod-
stawie art. 448 kodeksu cywilnego”*'.

Zauwazmy réowniez, ze zwiazku z tym, iz akt zgonu sporzadzany jest na podstawie
karty zgonu®" lub pisemnego zgloszenia dokonanego przez organ panstwowy, gdy
okolicznosci zgonu byly przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez ten
organ (art. 66 PoOASC), zwazywszy na to, ze w karcie zgonu dla celéw statystycznych
podawana jest — i to nader doktadnie — przyczyna zgonu®'® (wskazuje sie tu bowiem
na przyczyne zgonu wyjsciowaq albo zewnetrzna, urazu lub zatrucia, okolicznosci wy-
padku lub uzycia przemocy, nadto przyczyne wtorng oraz przyczyne bezposrednia,
W znacznie mniejszym zakresie umieszcza sie tez informacje o przyczynie zgonu w karcie
zgonu dla celéw pochowania®"), wowczas we wszystkich wskazanych przypadkach
pojawia sie problem ochrony tych informacji, podobnie zreszta jak informacji o zblizo-
nym charakterze zawartych we wspomnianym pisemnym zgloszeniu organu panstwo-
wego, gdy zostaja one udostepnione innym organom lub instytugom, w szczegolno-
$ci urzedom stanu cywilnego®™. Co prawda obawa ujawnienia takich informacji przez
u.s.c. wydaje si¢ niewielka zwazywszy, ze art. 79-83 POASC przewiduja tylko wydawa-
nie odpiséw aktu stanu cywilnego i okreslonych zaswiadczen, nie zas kart zgonu lub
pisemnych zgloszen organdéw panstwowych, ktore stanowily podstawe sporzadzenia
aktu zgonu, zas art. 25 PoASC przewiduje mozliwos¢ udostepnienia przedstawicielom
organow panstwowych oraz instytucji naukowych ksiag stanu cywilnego wytacznie
w celu przegladania®?, to jednak wyznaje prawie w odosobnieniu poglad, ze zaréwno

podmioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych; 3) dostepu do dokumentacji medycznej dotyczacej
jego stanu zdrowia”.

»16 Warto doda¢, Zze na podstawie art. 37 UoPPiRPP w ,sytuacji pogorszenia sie stanu zdrowia
lub zagrozenia zycia zakltad opieki zdrowotnej, o ktorym mowa w art. 33 ust. 1, jest obowigzany
umozliwi¢ pacjentowi kontakt z duchownym jego wyznania” (w powotanym art. 33 ust. 1 UoPPiRPP
mowa jest o ,zaktadzie opieki zdrowotnej przeznaczonym dla 0séb wymagajacych catodobowych
lub catodziennych $wiadczen zdrowotnych [...]”).

B17 Zgodnie z art. 11 ust. 1 UoCiChZ zgon ,i jego przyczyna powinny by¢ ustalone przez leka-
rza, leczacego chorego w ostatniej chorobie”, zas w , razie niemoznosci dopelnienia przepisu ust. 1,
stwierdzenie zgonu i jego przyczyny powinno nastapi¢ w drodze ogledzin, dokonywanych przez
lekarza lub w razie jego braku przez inng osobe, powotana do tej czynnosci przez wtasciwego staroste
[...]”. Por. jednak § 2 ust. 3, § 3 i 5 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z 3 sierpnia
1961 r. w sprawie stwierdzenia zgonu i jego przyczyny (Dz. U. Nr 39, poz. 202).

218 Zob. tez § 1 wskazanego rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 3 sierpnia
1961 r. w sprawie stwierdzenia zgonu i jego przyczyny.

B9 Zob. § 2 ust. 3-6, § 5 oraz zatacznik do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r.
w sprawie wzoru karty zgonu oraz sposobu jej wypelniania (Dz. U. Nr 153, poz. 1782 ze zm.). Stwier-
dzenia zgonu oraz jego przyczyny w karcie zgonu, zawierajace adnotacje u.s.c. o zarejestrowaniu
zgonu, jest rowniez konieczne dla przekazania zwlok wiasciwej uczelni (art. 11 ust. 6 UoCiChZ).

»20 Zgodnie z art. 10 ustawy z 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439 ze
zm.) ,zbierane i gromadzone w badaniach statystycznych statystyki publicznej dane indywidualne
i dane osobowe sa poufne i podlegaja szczegodlnej ochronie; dane te moga by¢ wykorzystane wy-
facznie do opracowan, zestawien i analiz statystycznych oraz do tworzenia przez stuzby statysty-
ki publicznej operatu do badan statystycznych prowadzonych przez te stuzby; udostepnianie lub
wykorzystywanie danych indywidualnych i danych osobowych dla innych niz podane celow jest
zabronione (tajemnice statystyczne)”, zob. takze jej art. 35 ust. 1 pkt 8, ust. 2-6 oraz 38 i 54.

»21 Takze dla aktow zgonu prowadzi sie akta zbiorowe rejestracji stanu cywilnego, do ktorych
wlacza sie dokumenty majace wptyw na tres¢, w istocie bedace podstawq sporzadzenia tego aktu
(§ 15 ust. 1i ust. 3 zd. 2 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 26 IX 1998 r.
w sprawie szczegdtowych zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego, sposobu prowadzenia ksiag
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w tej ostatniej sytuacji, jak i w kazdej innej, na strazy tajemnicy tych informacji sto-
ja, précz unormowan k.c., przepisy UoODO**. Tozsame problemy pojawiajg sie
w odniesieniu do informacji dotyczacych przyczyny zgonu, ktore zostaty udostepnio-
ne zarzadom cmentarzy oraz szkotom wyzszym. Jedynym instrumentarium ochron-
nym, ktore takze tu wchodzi w rachube sa przepisy kodeksu cywilnego oraz, ktorej
to opinii inni badacze prawa, jak juz wspomnialem, nie podzielaja, unormowania za-
warte w ustawie o ochronie danych osobowych*?, rozpowszechnionym albowiem jest
poglad, wspierany watpliwa m.zd. interpretacja postanowien dyrektywy nr 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osoéb fi-
zycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych®*, Ze rezimem ochronnym wspomnianej ustawy nie sg objete dane osobowe
dotyczace os6b zmartych®>.

XII1. Ekshumacja, a ochrona débr osobistych zmartego. Zgodnie z art. 15 ust. 1 eks-
humacja , zwlok i szczatkéw moze by¢ dokonana: 1) na umotywowana prosbe oséb
uprawnionych do pochowania zwlok za zezwoleniem wtasciwego inspektora sani-
tarnego, 2) na zarzadzenie prokuratora lub sadu, 3) na podstawie decyzji wlasciwego
inspektora sanitarnego w razie zajecia terenu cmentarza na inny cel”%%.

Zrozumiale, ze zachowuje tu aktualnos$¢ przedstawiona interpretacja oraz krytyka
uregulowan zawartych w art. 10 ust. 12, Wéroéd uprawnionych ex lege do ekshumacji

stanu cywilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczenia oraz wzoréw aktow stanu cywilne-
go, ich odpiséw, zaswiadczen i protokotéw, Dz. U. Nr 136, poz. 884 ze zm.).

»2 Warto zwrdci¢ tu rowniez uwage na zagrozenie wynikajace np. § 15 ust. 5 zd. 1 powotane-
g0 wyzej rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 26 pazdziernika 1998 r.
w sprawie szczegolowych zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego, sposobu prowadzenia ksiag
stanu cywilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczenia oraz wzoréw aktéow stanu cywil-
nego, ich odpiséw, zaswiadczen i protokotow, gdzie przewidziano, ze kierownik u.s.c. na wniosek
m.in. osoby, ktéra wykaze interes prawny, ma obowiazek wydania jej z akt zbiorowych rejestracji
stanu cywilnego zaswiadczenia, odpisu lub potwierdzonej kserokopii dokumentéw znajdujacych sie
w aktach, co moze okazac sie skuteczna furtkg do naruszania takze po$miertnej ochrony tajemnicy
dotyczacej przede wszystkim przyczyn oraz okoliczno$ci Smierci.

»3 Zapewne incydentalnie mozna byloby siegna¢ tu i do unormowan dotyczacych tajemnicy
stuzbowej, zawartych w ustawie z 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2005
1., Nr 196, poz. 1631 ze zm.), zob. w szczegolnosci jej art. 1 ust. 1i ust. 2 pkt 1 lit. c oraz d, takze art. 2
pkt2i5, art. 314.

»2Dz. U. UE. L95.281.31 ze zm., Dz.U.UE-sp.13-15-355, W szczegdlnosci wskazuje si¢ tu na jej art.
2 pod lit. a, w ktorym ustalono, Ze do ,,celéw niniejszej dyrektyw [...]” dane osobowe sa to ,, wszelkie
informacje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej («osoby,
ktérej dane dotycza»); osoba mozliwa do zidentyfikowania to osoba, ktdrej tozsamos$¢ mozna ustali¢
bezposrednio lub posrednio, szczegdlnie przez powotanie sie na numer identyfikacyjny lub jeden
badz kilka szczegdlnych czynnikéw okreslajacych jej fizyczna, fizjologiczng, umystows, ekonomiczna,
kulturowaq lub spoteczna tozsamos¢ [...]”. Moim zdaniem, nie jest to dostateczny argument dla wyklu-
czenia uznania za dane osobowe tych, ktére dotycza oséb zmartych, czyli bytych oséb fizycznych.

»2 Wskazuje sie tu na jej, bedacy kalka wspomnianego przepisu wskazanej dyrektywy, art. 6 ust.
1, zgodnie z ktérym w ,,rozumieniu ustawy za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje dotycza-
ce zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej”, natomiast na podstawie jej
ust. 2 osobg , mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktorej tozsamos¢ mozna okresli¢ bezposrednio
lub posrednio, w szczegdlnosci przez powolanie sie na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka
specyficznych czynnikéw okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne,
kulturowe lub spoteczne”.

2 Por. np. A. Sobczak, Poradnik..., s. 45. Nadto zob. np. J. Wawrzyniak, W cieniu..., s.74-75.

»27 Warto doda¢, ze zdaniem SN prawo ,o0sobiste do zmiany miejsca spoczywania zwlok jest
prawem wspdlnym wszystkich zyjacych cztonkdéw najblizszej rodziny zmartego”, cho¢ dodano, ze
mozliwe jest ich przeniesienie mimo braku jednomyslnosci, a nawet wbrew woli wiekszosci, na pod-
stawie orzeczenia sadowego, nie za$ zarzadzenia sadu, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 2.
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nie mozna jednak zaliczy¢ wlasciwych uczelni, jak bowiem wiadomo ustawa ani nie
przewiduje ich obowiazku pochowania zwtok przekazanych im do celow naukowych,
cho¢ zapewne najcze$ciej przyjmuja one na siebie takie zobowigzanie zgodnie z art. 10
ust. 1 zd. 4 i wtedy tez, jako uprawnione do pochowania, s rowniez uprawnione do
ekshumagji zwlok albo szczatkow (art. 15 ust. 1 pkt 1). Bardziej wzgledy merytorycz-
ne, nie zas prawne, przemawiaja rowniez za wytaczeniem uprawnienia do ekshumacji
w odniesieniu do o$rodkéw pomocy spotecznej, cho¢ te, majac obowiazek pochowa-
nia zwlok niepochowanych przez osoby uprawnione ani nieprzekazanych witasciwym
uczelniom, musza by¢ tym samym do ich pochowania uprawnione.

Roéwniez w odniesieniu do ekshumacji opowiadam sie¢ za respektowaniem woli
zmartego, ktora moze by¢ zaréwno istotnym motywem zadania ekshumacji**, jak
i moze wskazywac, ze zadanie to stanowi naruszenie dobra osobistego zmartego.
Wbrew temu, co znajduje podstawe normatywna w art. 15 ust. 1 pkt 1, Zadne oko-
licznos$ci zwigzane z potrzebami wymienionych w tym punkcie osob zabiegajacych
o ekshumacje, nie powinny podwaza¢ woli wyrazonej przez zmartego. Mozna tez roz-
wazac, czy wowczas, gdy prosba o ekshumacje nie jest uzasadniona dostatecznie donio-
stymi powodami®* odnoszacymi si¢ do wnoszacych prosbe, ekshumacja powinna by¢
w ogole dopuszczalna, czy nie nalezaloby uznac jej wowczas za stanowiaca zagrozenia
dla trudnego do nazwania dobra osobistego, ktére w modlitewnej, ale przeciez takze
kulturowo jako$ ukorzenionej tradycji, odnoszacej si¢ jednak przede wszystkim do re-
ligijnej w ogdle, pono¢ najwyrazniej w tradycyjnym judaizmie podnoszonej argumen-
tacji, wyrazane jest fraza , spoczywaj w pokoju”**? Uwazam jednak, ze doszukiwanie
sie tutaj jakiego$ dobra osobistego zmarltego nie jest uzasadnione, co w niczym zresz-
ta nie deprecjonuje wartosci, o ktére w takich sytuacjach chodzi**'. Wiasnie dlatego

22 Wtedy, gdy jest ona konieczna do zados¢uczynienia woli zmartego dotyczacej pochowania go
w okreslonej miejscowosci albo we wskazanym grobie rodzinnym, réwniez wowczas, gdy wiaze sie
ona z dobrem osobistym swobody sumienia, duzo rzadziej czci.

»2 Na przyklad z informacji radiowej podanej jesienig 2008 r. wynika, Ze propozycja ekshumacgji
na koszt zarzadu cmentarza przy ul. Unickiej w Lublinie zostata tego roku przedstawiona bliskim
zmarlego, zalacym sie na usytuowanie przenosnych toalet w poblizu grobu.

»30]dea ta jest wyraznie obecna w uzasad. wyr. SN z 7 XI 2002 r. (I CKN 980/00, OSP poz. 125/2003,
s. 523 (fragment ten zostat pominiety w publikacji tego wyroku w OSN poz. 42/2004, s. 60). Wczes-
niej mysl ta zostala wyeksponowana w niepublikowanym wyr. SN z 16 VI 1998 r., I CKN 729/97,
w ktérym stwierdzono, ze zadanie ,,ekshumacji zwlok wysuniete w razie sporu migedzy osobami bli-
skimi zmartego moze by¢ uwzglednione tylko woéweczas, gdy przemawiaja za tym szczegolne wzgle-
dy ochrony doébr osobistych”. Konkretnej aplikacji tej idei dokonat SN z wyr. z 7 VII 2005 r. (IV CK
42/05, Jur. nr 8/2006, s. 38), dotyczacym sporu spowodowanego pochowaniem we wspoélnym miejscu
zwlok 0s6b nalezacych do obcych rodzin, ,,co nastapilo bez winy rodziny obojga zmartych”, SN uznat
bowiem, ze ekshumacja, cho¢ jest , to rozwigzanie powodujace gltebokie przezycie zwigzane ze zmia-
na miejsc pochowania zwlok Joanny W., to jednakze w dalszej perspektywie okaze si¢ rozwigzaniem
zapewniajacym mozliwos¢ spokojnego wykonywania przystugujacego rodzinie zmartej prawa kulty-
wowania pamieci o zmartej”. Por. S. Rudnicki, Glosa, OSP poz. 125/2003, s. 523-524. Wyraznie ekspo-
nowat taki poglad S. Grzybowski, Glosa, OSPiKA poz. 5/1977, s. 13. Nadto zob. S. Szer, Prawo..., s. 294;
wyr. SN z 23 V 1975 r. (I CR 193/75, OSPiKA poz. 5/1977); Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Przeglad..., NP nr 6/1976, s. 77; P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 271. Zob. takze: o miejscu , wiecznego spo-
czynku” w grobie rodzinnym na warszawskich Starych Powazkach K. Séjka-Zielinska, Karol Lutostan-
ski..., s. 271; nadto mt-o, Spor..., s. A12.

»31 Tak to, w przekonywujacy sposob, uzasadniata M. McMullan, wdowa po K. Deynie, sprze-
ciwiajac sie planom J. Gmocha zamierzajgcego sprowadzi¢ do Polski z San Diego, w zwiazku z 90
rocznica powstania CWKS Legia, szczatki stynnego pitkarza: ,Cmentarz El Camino Memorial Park,
na ktérym pochowany jest Kazimierz, znajduje si¢ kilka mil od naszego domu i mozemy tam by¢
w ciggu kilkunastu minut. To jest stabilizacja, ktorej nie chciatabym zmienia¢. W Warszawie nie mamy
zadnej rodziny. Kto tam chodzilby na grob?” (S. Szczepetek, Gra Deyng, Rozmowa..., s. A14).
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mozna mie¢ watpliwosci, czy te szczegdlne wartosci moga by¢ dostatecznie chronione
dotychczasowym zapisem zawartym w art. 15 ust. 1 pkt 1 UoCiChZ, w ktérym mowa
jest tylko o umotywowanej prosbie? Dodac jeszcze mozna, cho¢ jest to oczywiste, ze
wola zmartego nie moze by¢ przeszkoda do ekshumacji dokonywanej na podstawie
art. 15 ust. 1 pkt 2 i 3. Dodajmy, Ze w ostatnich czasach dokonuje si¢ ekshumacji takze
w zwiazku z odnajdowaniem miejsc pochdwkow ofiar represji**? oraz posmiertnym
ustalaniem stosunkéw filiacyjnych, gtéwnie ojcostwa, tak byto np. z rozpatrywana
przez SA w Paryzu sprawg o ustalenie ojcostwa Y. Montand’a wobec A. Drossard, cze-
go dokonano mimo tego, ze znany aktor za zycia odmawiat poddania si¢ badaniom
krwi i ze w sporze podnoszono, iz ,jego odmowa poddania si¢ za Zycia testom powin-
na by¢ respektowana po $mierci”*%.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na niedostatki regulacji zawartej w art. 15
ust. 2 zd. 1, zgodnie z ktérym , w przypadkach wymienionych w ust. 1 pkt 3 zwloki
i szczatki powinny by¢ pochowane na nowo w innym miejscu”3. Ot6z, regulacja ta
btednie sugeruje, ze obowiazek pochowania ekshumowanych zwtok i szczatkéw doty-
czy tylko przypadkow przewidzianych w art. 15 ust. 1 pkt 3. Zrozumiale motywy, dla
ktérych podkreslono obowigzek pochowania w razie zajecia terenu cmentarza na inny
cel, w zadnym razie nie wymagaty takiego, mogacego budzi¢ watpliwosci, bo wyraznie
ograniczajacego, sformulowania tego przepisu.

Mato prawdopodobna, ale przeciez niewykluczona jest ekshumacja bedaca realiza-
cja woli zmarlego. Poza zobowigzaniami ptynacymi z polecenia albo zawartej ante mor-
tem umowy, wymaga to oczywiscie woli osoby uprawnionej do zabiegania o ekshumacje

»32 W ostatnim okresie mowa jest m.in. o potrzebie odnalezienia i ekshumacji szczatkéw gen.
E. Fieldorfa w celu pochowania go ze , wszystkimi honorami godnymi generata” (P. Zychowicz,
Odnajdziemy ciato generata ,Nila”..., s. 6).

B3 MT-O, Makabryczny..., s. 6. Zob. takze A. Skorek, Testy..., s. 135136. Nieodmienne byty powody
uzyskania sadowej zgody na ekshumacje zwlok J. D. Perona, czego domagata sie kobieta twierdzaca,
Ze jest jego corka; posmiertne losy jego stynnej matzonki Evity, ktorej szczatki wywieziono najpierw
potajemnie z Argentyny do Wloch, gdzie pochowano je pod fatszywym nazwiskiem, z kolei potem
przewieziono je do Hiszpanii, a jeszcze pdzniej z powrotem do Argentyny, gdzie Isabelita Peron,
prezydent Argentyny, trzecia zona Perona, nakazata pochowac je, obok zwtok meza, w rezydencji
prezydenckiej w Buenos Aires, skad po obaleniu przez wojskowych L. Peron, zwloki Perona pocho-
wano na cmentarzu Chacarita, zas Evity, na cmentarzu Recolete, obu w Buenos Aires (zob. M. Tryc-
Ostrowska, Argentyna. Ekshumacja..., s. 6). Nadto J. A. Travieso [w:] 26 Miedzynarodowa..., s. 83. Por.
ekshumacje szczatkdw Teresy z Brochockich Witkowskiej, stryjecznej wnuczki Kazimierza Putaskie-
go, w celu pobrania probki DNA majacej zweryfikowac —jak si¢ potem okazalo fatszywe — przypusz-
czenie, ze ,w skrzynce wyjetej z postumentu pomnika poswigconego Putaskiemu, znajdujacego sie
w Savannah, w stanie Georgia”, ztozono jego szczatki (T. S., Tozsamos¢ Putaskiego..., s. I). Por. nadto
M. Szeroczynska, Dowdd z analizy..., s. 50; -k k., afp, 600 Sredniowiecznych..., s. A19. Takie same ba-
dania przeprowadzono w zwiazku z podejrzeniami, ,ze nastepca tronu Ludwik XVII nie zmart
w wiezieniu, ale zostal wywieziony z Francji przez zwolennikéw kréla, a w wiezieniu zmart inny
chtopiec. W 1992 r. pobrano probki z urny, w ktdrej przechowywano serce Ludwika XVII, i poréwna-
no je z DNA wyizolowanym z wloséw szczatkow Marii Antoniny i sidstr Ludwika XVII. Okazato sie,
ze szczatki rzeczywiscie naleza do Ludwika XVII i ze to on jest chfopcem, ktory zmart w wigzieniu”
(A. Galeska-Sliwka, Smieré..., s. 44 przyp. 108, tamze powotane pismiennictwo dotyczace podobnych
badan w zwiazku z identyfikacjq ofiar wojen w b. Jugostawii oraz gérnikéw, ktorzy zgineli podczas
wybuchu w kopalni Halemba; zob. takze tamze, s. 44 i n.; badania takie przeprowadzano takze dla
identyfikacji niektérych ofiar mordu katyniskiego). Zob. nadto B. Sygit, Dorobek..., s. 92 i n.; I. Sotty-
szewski, B. Mtodziejowski, W. Pepinski, R. Ptoski, ]. Janica, Kryminalistyczne..., s. 129 oraz 131 i n,;
T. Grzybowski, J. Czarny, M. Wozniak, D. Miécicka-Sliwka, Analiza..., s. 193 i n.

»3 Okreslenie ,na nowo” jest oczywiscie zbedne. Warto tez zwrdci¢ uwage, iz w zdaniu 2 tego
ustepu ustalono, ze ,,w przypadkach wywtaszczenia terenu cmentarnego koszt ekshumacji i przenie-
sienia ponosi nabywca terenu”, byloby zas lepiej, gdyby odniesiono to wyraznie nie tylko do kosztow
przeniesienia, ale i pochowania w innym miejscu.
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oraz spelnienia pozostalych wymogow wskazanych w art. 15 ust. 1 pkt 1 i ust. 3%%.
Podobnie jak w odniesieniu do pochowania uwazam, ze zmarly moze sam okresli¢
warunki ekshumacji, oczywiscie w takim zakresie, w jakim nie sa one bezwzglednie
okreslone przez prawo®*, wskazujac osoby, ktére moga wnies¢ prosbe o zezwolenie
na ekshumacje, okreslajac jej czas, miejsce oraz sposob ponownego pochéwku*¥. Na-
kaz ekshumacji moze wynikac takze z orzeczenia sadu®*, gdy stwierdzit on, ze pier-
wotny pochowek zostat dokonany w sposdb naruszajacy dobro osobiste zmartego, np.
wbrew woli zmartego w miejscowosci, w ktorej znajduje sie¢ czynny cmentarz wyzna-
niowy zydowski pochéwku dokonano na cmentarzu wyznaniowym katolickim>*.

XIV. Ochrona dobra osobistego grobu a unormowania szczegoétowe ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych. Zasieg prawnej ochrony dobra osobistego grobu jest
wyznaczony rowniez przez regulacje szczegoétowe zawarte w UoCiChZ. Poza unormo-
waniami zwigzanymi z mozliwoscia ponownego pochdwku**, donioste znaczenie maja
postanowienia dotyczace mozliwosci uzycia terenu cmentarnego na inny cel (art. 6).

Zgodnie zjego ust. 1 zd. 1 uzycie ,,terenu cmentarnego po zamknieciu cmentarza na
inny cel nie moze nastapic¢ przed uptywem 40 lat od dnia ostatniego pochowania zwlok
na cmentarzu”. Réznorodne, zapewne takze kulturowe wzgledy przesadzity o tym
minimalnym okresie czasu, po uptywie ktérego mozliwe jest uzycie terenu cmentarza
na inny cel. W tym miejscu najistotniejszg jest jednak regulacja zawarta w art. 6 ust.
7, zgodnie z ktora przy ,,zmianie przeznaczenia terenu cmentarnego szczatki zwlok
znajdujace si¢ na tym terenie powinny by¢ przeniesione na inny cmentarz na koszt
nabywcy terenu lub nowego jego uzytkownika”. Niestety, nie jest to przepis jedno-
znaczny, przy czym nie chodzi mi tu teraz o to, o czym w odniesieniu do podobne-
go przepisu wspominalem, ze obowiazek przeniesienia szczatkdw na inny cmentarz

»3% Ten ostatni stanowi, ze , zwloki 0séb zmartych na choroby zakazne, ktérych wykaz ustala
minister wtasciwy do spraw zdrowia, nie moga by¢ ekshumowane w przypadkach przewidzianych
w ust. 1 pkt 1 przed uptywem 2 lat od dnia zgonu”. Zob. nadto A. Bogustowicz, Kryminalistyczno-
procesowe..., s. 123 in.; R. A. Stefanski, Ogledziny..., s. 29 in.

»3%6 Zgodnie z § 12 ust. 1 wskazanego wyzej rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001
. W sprawie postepowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi ,,ekshumacja zwtok i szczatkow jest
dopuszczalna w okresie od 16 pazdziernika do 15 kwietnia [...]; przeprowadza si¢ ja we wczesnych go-
dzinach rannych,” lecz wlasciwy powiatowy lub portowy inspektor sanitarny , moze dopusci¢ wyko-
nanie ekshumacji w innym czasie [...], przy zachowaniu ustalonych przez niego srodkéw ostroznosci”
(§ 12 ust. 2 pkt 2). W ust. 3 i 4 tego przepisu ustalono, Ze , zwloki ekshumowane przed uptywem okresu
mineralizacji wydobywa sie¢ wraz z trumna, ktérg bez otwierania umieszcza sig, na czas przewozu na
obszarze panstwa, w skrzyni szczelnie wybitej blacha”, a ,na miejscu ponownego pochowania trum-
ne wydobywa si¢ ze skrzyni i chowa si¢ bezzwlocznie na cmentarzu bez jej otwierania”. Natomiast
W przypadku ekshumacji wykonywanej po uptywie okresu mineralizacji wydobyte szczatki wraz
z resztkami trumny umieszcza si¢ w nowej trumnie i przygotowuje do przewozu zgodnie w wymo-
gami okreslonymi w § 11 ust. 1 [...]”, z kolei ,, zwloki lub szczatki wywozone po ekshumacji za grani-
ce Rzeczypospolitej Polskiej zamyka si¢ w nowej trumnie i przygotowuje si¢ do przewozu zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w § 11 ust. 2 [...]” tegoz rozporzadzenia.

%7 Pojawia sie tu takze potrzeba ochrony dyskrecjonalnego charakteru samej ekshumacji, jej
okoliczno$ci nie powinny by¢ upubliczniane, cho¢ niekiedy dokonuje sie tego w sposob, ktory trud-
no byloby uzna¢ za naruszajacy dobra osobiste zmartego; J. Lechoni byl obecny 14 VI 1927 r. na
paryskim cmentarzu Montmartre, podczas ekshumacji szczatkdw J. Stowackiego, co stato sie inspi-
racja dla wiersza ,Wtosy Stowackiego” (B. Stettner-Stefanska, Z Paryza..., s. 24).

%38 Zob. np. orz. SN z 26 V 1987 r. (I CR 57/78, OSN poz. 163/1979). Nadto zob. uchw. SN
z 30 VIII 1971 r. (III CZP 44/71, OSN poz. 24/1972); por. tez uchw. SN z 30 VIII 1971 r. (IIl CZP 44/71,
OSN poz. 24/1972).

»3 Por. np. S. Podemski, Ochrona..., s. 9.

24 Zob. S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 104 1in.
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winien by¢ uzupetiony nakazem ich pochowania. Dla ochrony dobra osobistego gro-
bu doniosta bytaby natomiast odpowiedz na pytanie, czy ten, na kim ciazy obowiazek
przeniesienia szczatkdw, ma obowiazek dokonania nowych pochéwkéw w grobach
indywidualnych, czy tez moze szczatki te pochowac wspolnie®*!? Tres¢ art. 6 ust. 7 nie
pozwala odpowiedzie¢ na to pytanie, ale jego powsciagliwa formuta zdaje sie raczej
przemawiac za tym, ze chodzi o wspdlny pochowek szczatkdw.

Z proba takiej wyktadni wydaje si¢ by¢ sprzeczne postanowienie zawarte w art. 15
ust. 2. Odnoszac sie do ekshumacji dokonanych w zwiazku z zajeciem , terenu cmen-
tarza na inny cel”, stwierdzono w zd. 1, ze ,, zwloki i szczatki powinny by¢ pochowane
na nowo w innym miejscu”, w zd. 2 dodano za$, ze w ,przypadkach wywlaszczenia
terenu cmentarnego koszt ekshumagji i przeniesienia ponosi nabywca terenu”. Mimo
odmiennosci regulacji zawartych w obu przepisach®* oraz ich wadliwosci**, zwiazek
obu regulacji wydaje si¢ oczywisty®*. Jezeli wiec w art. 15 ust. 2 mowa jest o obo-
wigzku pochowania zwtok i szczatkow ,na nowo w innym miejscu”, to uzasadniona
wydaje si¢ interpretacja, ze w kazdym przypadku przeznaczenia terenu cmentarza
lub terenu cmentarnego na inny cel, istnieje obowigzek dokonania powtérnych indy-
widualnych pochdwkéw. Zaréwno, gdy chodzi o pochéwki dokonywane w grobach
pojedynczych, jak i rodzinnych, zaréwno ziemnych, jak i murowanych, a takze we
wspomnianych grobach zbiorowych, zawsze majq one bowiem charakter pochowkow
indywidualnych, poza przypadkami przewidzianymi w § 6 ust. 1 zd. 1 przywotywane-
go juz rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie postepowania
ze zwlokami i szczatkami ludzkimi, zgodnie z ktérym w trumnie przeznaczonej dla
zwlok osoby dorostej mozna ztozy¢ , zwtoki matki z dzieckiem nowo narodzonym lub
zwloki dwojga dzieci w wieku do 6 lat”**.

4 W § 11 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 7 marca 2008 r. w sprawie wymagan,
jakie musza spetnia¢ cmentarze, groby i inne miejsca pochdwku zwlok i szczatkéw (Dz. U. Nr 48,
poz. 284) przewidziano bowiem dopuszczalnos¢ i okreslono wymogi tworzenia ,, zbiorowych grobow
ziemnych lub murowanych [...]".

B2 W art. 6 ust. 1 mowa jest o uzyciu terenu cmentarnego po zamknigciu cmentarza na inny cel, o te-
renie cmentarnym mowa tez w jego ust. 2, 3,517, ale w ust. 1 zd. 1 mowa takze o zamknieciu cmentarza,
aw ust. 7 o przeniesieniu szczatkéw zwlok na inny cmentarz na koszt nabywcy terenu lub nowego jego
uzytkownika. Natomiast w art. 15 ust. 1 pkt 3 mowa o zajeciu terenu cmentarza na inny cel, w ust. 2 zas
o obowiagzku pochowania zwlok i szczatkéw ,na nowo w innym miejscu” oraz o tym, ze w przypad-
kach wywtaszczenia terenu cmentarnego nabyweca terenu ponosi koszty ekshumacji i przeniesienia.

8 Wspomnialem juz, ze w art. 6 ust. 7 ograniczono sie do kosztéw przeniesienia szczatkow
zwlok, w art. 15 ust. 2 mowa juz o kosztach ekshumacji i przeniesienia zwlok i szczatkéw. Lecz choé
obowiazek przewidziany w tym przepisie dotyczy pochowania, ale o kosztach pochowania — podobnie
jak w art. 6 ust. 7 — i tu nie wspomniano, czego nie ttumaczy postuzenie si¢ kategoria przeniesienia, jesli
wymieniono takze ekshumacje.

»4 Przeniesienie szczatkéw na inny cmentarz (art. 6 ust. 7), wymaga bowiem ekshumagji, ktorej
dotyczy art. 15 ust. 1 pkt 3, z ktérym wiaze sie regulacja zawarta w art. 15 ust. 2, natomiast zwiazek
regulacji dotyczacej obowigzku ponownego pochowania na innym cmentarzu lub w innym miejscu
oraz zwigzanego z tym obowigzkiem pokrycia kosztow, jest oczywisty.

245 W jedynej jak dotad nowelizagji tego rozporzadzenia zmieniono tres¢ § 2 przyjmujac, ze za
,zwloki uwaza si¢ ciata 0séb zmartych i dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwania cia-
zy”, ktore to rozwigzanie jest ze wszech miar stuszne i usuwa powazne niedostatki regulacji wczesniej-
szej; niestety, nie przesadza ono o statusie zwlok dzieci, ktore si¢ nie urodzity, ale zostaty abortowane,
inna sprawa, ze nie tylko ratio legis tego postanowienia, ale zasadnicze wzgledy moralne przemawiaja,
wrecz nakazujg, uznawanie za zwtoki ciat wszystkich zmartych ludzi, czyli bez wzgledu na ich tylko
pre-, czy takze postnatalny wiek. Odpowiedniej nowelizacji dokonano jednoczesnie w § 1 ust. 2 pkt 2
powotanego juz rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru karty zgonu
oraz sposobu jej wypelniania, zgodnie z ktérym karta ,,zgonu jest wypetniana dla [...] dzieci martwo
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Za taka wlasnie interpretacjq przemawia rowniez to, ze zmiana przeznaczenia
cmentarza lub terenu cmentarnego, nawet po 40 latach od ostatniego pochowku,
moze i z reguly bedzie dotykata majatkowych uprawnien do grobu, zaréwno wyni-
kajacych z uméw zawartych przez zmartego lub inne osoby albo z dokonywanych
i ponawianych zastrzezen oraz uiszczanych optat, w tym takze szczegdlnego statu-
su grobéw murowanych®*, przeznaczonych do pochowania zwlok wiecej niz jednej
osoby?*.

Gdy chodzi o prawo nabyte do pochowania w okreslonym miejscu cmentarza wy-
znaniowego (art. 8 ust. 3), obejmujace rowniez wskazane w ust. 4 osoby bliskie zmar-
femu, to, rzecz oczywista, zachowuje ono doniosto$¢ prawna tylko o ile wczesniej nie
zostato , wykorzystane” przez samego zmartego (gdy bylo to prawo tylko do jednego
pochowku) lub inne osoby uprawnione. Warta refleksji jest natomiast inna obserwacja
zwiazana z tym, ze w art. 8 ust. 3 mowa o pochowaniu , zwlok 0sdb, ktére posiada-
ja nabyte prawo do pochéwku w okreslonym miejscu” cmentarza wyznaniowego.
Wynikaloby z tego bowiem, ze to uprawnienie pozostaje post mortem uprawnieniem
zmarlego, co gdyby uznag, ze jest ono przede wszystkim, czy nawet w ogole prawem
majatkowym, pozostawatoby w sprzecznosci z regula sukcesji praw majatkowych
w chwili smierci. Co do majatkowych tresci tego uprawnienia watpliwosci by¢ jednak
nie moze, ale uprawniong, jesli nie konieczng, jest interpretacja, ktéra wskazujac na
zawarte w nim tresci osobiste, sktania¢ si¢ bedzie ku przyjeciu, ze owo uprawnienie,
podobnie jak prawo do grobu®*, bedac kolazem uprawnien osobisto-majatkowych**,
zdominowane jest tak dalece tresciami osobistymi, ze winno by¢ uznane za uprawnienie
przede wszystkim osobiste, czyli takie, ktore z chwilg smierci uprawnionego nie wygasa
ani na nikogo innego nie przechodzi. Uwazam jednak, Zze poprawnym jest postrzeganie
takze grobu ,jedynie” jako ,,dobra”, z ktorym wiaza si¢ zarbwno prawa osobiste, jak
i majatkowe, przy czym te ostatnie sa, cho¢ z ograniczeniami, zbywalne oraz podlegaja

urodzonych, bez wzgledu na czas trwania ciagzy, na wniosek oséb uprawnionych do pochowania,
o ktorych mowa w art. 10 ust. 1 [...]” UoCiChZ. Zob. takze np. J. Zaporowska, ]. Mazurkiewicz, Po-
step..., s. 14; por. J. Haberko, Konsekwencje..., s. 70 i n.; Specjalisci..., s. 5; nadto zob. K. Warchatowski,
Wolnosé..., s. 202; -e.cz.,kai, Bp Stworc..., s. A7.

246 W tym takze szczegolnych niekiedy powodow, dla ktérych korzystanie z mozliwosci dalszych
pochowkdéw w takich grobach moze by¢ ograniczone, zob. np. uch. SN z 19 VI 1987 r. (IIl CZP 30/87,
LEX nr 8832).

47 Por. uzasad. uchw. SN z 29 111 1977 r. (Il CZP 17/77, LEX nr 7924); orz. SN z 7 VI 2001 r. (Il CKN
406/00, OSP poz. 30/2002; S. Rudnicki, Glosa, OSP poz. 125/2003, s. 524. Nadto zob. M. Piatkowska,
Jesli jest, to gtebiej..., s. 22-23; G. Romanowski, Grobowiec..., s. 16; G. Romanowski, Niejasne..., s. C2;
wyr. SN z 7 VI 2001 r. (II CKN 406/00, OSN poz. 30/2002).

248 Zgodnie z postan. SN z 25 1 2006 r. (I CZ 141/05, LEX nr 191140) pod , pojeciem «prawa do
grobu» rozumie si¢ rézne uprawnienia umozliwiajace osobom bliskim sprawowanie kultu pamie-
ci zmartych. Uprawnienia te moga mie¢ charakter niemajatkowy, cisle osobisty, zwigzany ze sfera
uczud, ale moga tez wymagac staran i naktadow praktycznych, w tym zwiazanych z wydatkami.
Z tych wzgleddw tre$¢ prawa do grobu okreslaja zaréwno elementy osobiste, jak i majatkowe, ktdre
w zaleznosci od konkretnej sytuacji podlegajg ocenie wedlug zasad przewidzianych w przepisach
o ochronie débr osobistych albo na podstawie przepiséw dotyczacych praw majatkowych. Jezeli
uprawniony powoluje si¢ na naruszenie sfery jego indywidualnych odczu¢ zwigzanych z kultywo-
waniem pamiegci 0 osobie zmarlej, przystuguja mu roszczenia przewidziane w art. 24 § 11 2 k.c. oraz
w art. 448 k.c. Jezeli domaga si¢ ochrony prawa majatkowego, zwigzanego z prawem do grobu, jego
roszczenia podlegaja ocenie wedtug tresci przepiséw regulujacych okreslone stosunki majatkowe”.
Por. np. K. Gromek, Kodeks..., 2009, s. 3451in.

4 Zob. w szczegodlnosci S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 94 i n. Por. np. wyr. SN z 11 XII 1990 r.
(III CRN 455/90, S. Rudnicki, Ochrona débr..., s. 64 i n.); P. Sut, Problem..., s. 36. Por. w innym kon-
tekscie Z. Radwanski, Prawo..., 2003, s. 97.
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sukcesji, jednakze wykonywanie ich jest najczesciej poddane preponderancji potrze-
by respektu dla dobra osobistego zmarlego zwiazanego z grobem>*.

Przedstawiona interpretacja opiera si¢ o stanowiaca jej podstawe regulacje zawarta
w przywotanym wielekro¢ art. 8 ust. 3, cho¢ uzasadnione sa watpliwosci, czy ustawo-
dawca $wiadomie kreowal posmiertne prawo do pochowania w okreslonym miejscu?
Te watpliwosci powieksza postanowienie zawarte w art. 8 ust. 4, gdzie mowa o upraw-
nieniu do pochéwku w okreslonym miejscu, jako prawie stuzacym osobie zmartej
okreslonej w ust. 3, a takze jej wskazanym w ust. 4 zmarlym bliskim, a wiec w sytuadji,
gdy oczywiste jest, iz uprawnienie to aktualizuje si¢ po $mierci oséb uprawnionych.
Nie przeceniajac wagi sformulowan przyjetych w art. 8 ust. 3, podzielam poglad, ze
prawo do pochowania w okreslonym miejscu cmentarza, zresztg nie tylko wyznanio-
wego, jest przede wszystkim, cho¢ nie wylacznie, prawem osobistym, ktére wymaga
respektu i ochrony post mortem.

XV. Ochrona dobra osobistego grobu w swietle wybranych orzeczeri Sqdu Najwyz-
szego. Orzecznictwo sagdowe dotyczace praw zwiazanych z pochowkiem, grobem i eks-
humacja, czestokro¢ dotykajace rowniez problematyki ochrony débr osobistych zmar-
tego, jest obszerne, w znacznej czesci niepublikowane, w szczegolnosci, gdy chodzi
o werdykty sadoéw pierwszej instancji. Do judykatow tych wielokrotnie, przede wszyst-
kim w rozdziale tym nawiazywatem, lecz poza jednym nie sposdb byto w odniesieniu
do rozwazanych kwestii szczegétowych dokonac blizszej prezentacji rozsadzanych
sporow oraz argumentow, ktore byly w nich podnoszone. Taka probe, pomijajaca ana-
lizy kwestii stanowigcych przedmiot zawartych juz w tym rozdziale omowien, kon-
centrujaca sie zas na okolicznosciach sporéw, dotykajaca takze twierdzen stron oraz
odnoszaca si¢ do uzasadnien zapadajacych orzeczen, podejmuje w tym miejscu, doko-
nujac trudnego wyboru jedynie o$miu procesow, tych, ktére wydaja mi si¢ najbardziej
wyraziscie ukazywac praktyczne aspekty posmiertnej ochrony prawa do grobu oraz
dobr osobistych zmartego.

o Ak

Jednym z pierwszych opublikowanych orzeczenn Sadu Najwyzszego dotyczacych
interesujacej mnie problematyki bylo postanowienie z 13 I 1965 r.*'. W jego tezie
stwierdzono, ze przewidziane w art. 10 ust. 1 UoCiChZ , prawo do pochowania przy-
stugujace najbliZszej rodzinie osoby zmarlej jest prawem podmiotowym, osobistym”.
Sprecyzowano tamze i sam zakres tego prawa, ktore , nie wyczerpuje si¢ z chwilg po-
chowania, lecz obejmuje rdwniez moznos¢ zadania ekshumacji w celu pochowania
zwlok w innym stosownym miejscu”. Wyjasniono nadto, iz ,,do rozpoznania roszcze-
nia o ztoZenie o$wiadczenia woli, na podstawie ktorego mogtaby nastapi¢ ekshumacja
zwlok, przystuguje droga sagdowa”.

Orzeczenie to dotyczylo pochéwku oraz kultu pamieci mtodego matzenstwa, ktére
19 grudnia 1962 r. zgineto w katastrofie samolotu PLL LOT typu Vickers Viscount 804
lecacego z Brukseli przez Berlin do Warszawy*®2. Oboje zostali pochowani w grobowcu

250 Por. np. orz. SN z 29 IX 1978 r. (IIl CZP 56/78, OSN poz. 68/1979); orz. SN z 23 1I 1979 r. (I
CR 2/79, OSN poz. 195/1979); Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 74; S. Rudnicki, Zagadnienia
cywilistyczne..., s. 108 i n.; wyr. SN z 7 VI 2001 r. (Il CKN 406/00, Mon. Praw. nr 3/2002, s. 130-131).
Zob. takze wyr. SN z4 VI 1982 r. (I CR 141/82, OSN poz. 14/1983); ks. K. Warchatowski, Recenzja pracy
S. Rudnickiego..., s. 303-304.

51T CR 464/64, OSN poz. 171/1965.

52 Zob. Katastrofa lotnicza w Warszawie w 1962...
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nalezacym do ojca zony. Z uzasadnienia postanowienia to co prawda nie wynika, ale
mozna si¢ domysla¢, ze zwloki meza ztozono w tym grobie za zgoda, a co najmniej
bez sprzeciwu jego matki. Dopiero pdzniej — czytamy w pozwie tej ostatniej skierowa-
nym przeciwko ojcu swej synowej — zaproponowala ona przeniesienie zwlok obojga
do osobnego grobowca, co jednak mialo si¢ sta¢ ,nieaktualne z winy pozwanego”.
Powddka stwierdzita rowniez, ze ,,ze wzgledu na pogorszenie si¢ stosunkow miedzy
stronami [...]” nie moze ,swobodnie przychodzi¢ na grob syna i oddawac si¢ kontem-
plagji. Pragnie wiec przenie$¢” jego zwloki ,do swego grobowca rodzinnego”, na co
pozwany nie wyraza jednak zgody. I dlatego wnosi o nakazanie pozwanemu ,, wydania
zwlok” swego syna. Sad Wojewddzki uznat, ze powddka w gruncie rzeczy zada ekshu-
magji, za$ wyrazenie nan zgody nalezy do wlasciwosci organu administracji. Dlatego
tez dopatrzyl sie on niedopuszczalnosci drogi sadowej i pozew odrzucit.

Rozpatrujac rewizje powodki Sad Najwyzszy przypomniat, iz zezwolenia na ekshu-
macje udziela w porozumieniu z inspektorem sanitarnym organ administracji, jednak-
ze czyni to ,,na umotywowana prosbe rodziny lub otoczenia osoby zmarlej”. A przeciez
w sprawie tej nie ulegato watpliwosci, Zze powddka nie wniosta prosby o wydanie takie-
go zezwolenia i nie kierowala pozwu przeciwko organowi administracji panstwowej.
W istocie zadata ona by pozwany ztozyt oznaczone oswiadczenie woli, na podstawie
ktorego mogloby nastapic¢ ,,wydanie” zwtok jej syna. Bylo to zadanie ochrony praw-
nej ze wzgladu na naruszenie uczu¢ powddki, inaczej — co Sad Najwyzszy dobitnie
podkresla — ochrony dobra przedstawiajacego wartos¢ psychiczna, czyli dobra osobiste-
go. Wydajac swe orzeczenie jeszcze na gruncie przepisow ogolnych prawa cywilnego
7 1950 r. Sad ten uzaleznil przyznanie owej ochrony od tego, czy dane dobro jest prze-
widziane w ustawie. W przedstawianym orzeczeniu wskazano wiec na art. 10 ust.
1 UoCiChZ przewidujacy prawo przystugujace ,najblizszej rodzinie osoby zmartej,
a m. in. matce, mianowicie prawo do pochowania”. Wyjasniono tez zakres tego prawa,
co znalazto odzwierciedlenie w przytoczonej na wstepie tezie. Konsekwentnie i blizej
uzasadniono rowniez dopuszczalnos¢ drogi sadowej w rozpatrywanej sprawie i w sy-
tuacji tej zaskarzone orzeczenie uchylono.

Wiekszos¢ rozstrzygnie¢ zawartych w przedstawionym tu postanowieniu nie nasu-
wa zastrzezen. Jeden tylko problem moze budzi¢ istotne watpliwosci, cho¢ nawiazuje
do stanowiska niebudzacego watpliwosci, wyrazonego w tezie, jak i w uzasadnieniu
tego postanowienia, gdzie dobitnie podkreslono, iz szeroko rozumiane prawo do po-
chowania jest prawem podmiotowym, osobistym. W obydwu tez miejscach zaznaczono,
a w samym uzasadnieniu nawet wyeksponowano, ze prawo to przystuguje najblizszej
rodzinie osoby zmartej, m. in. matce. A przeciez te prawne refleksje sformutowano na
tle bardzo wymownego stanu faktycznego. Dodajmy do tego jeszcze, ze mamy réwniez
prawo przypuszczac (bo z uzasadnienia to bezposrednio nie wynika), iz tragicznie zmar-
li matzonkowie byli bezdzietni, za§ matka meza byla jego jedynym pozostajacym przy
zyciu rodzicem albo tez, Ze pozostate osoby (tj. m.in. dzieci zmarlych oraz ojciec meza)
z roszczeniami takimi nie wystapity. Zwtaszcza w przypadku tej pierwszej, najbardziej
prawdopodobnej sytuacji, osoba przede wszystkim, a moze nawet wytacznie uprawnio-
na w $wietle ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych do zadania ekshumacji mat-
zonka byta jego matka. Co prawda Sad Najwyzszy takiej konkluzji expressis verbis nie
formutuje, ale mozna sie jej dopatrzy¢ nie tylko miedzy wierszami uzasadnienia.

Otdz, wlasnie w rozpatrywanej sprawie przyznanie prawa do ekshumacji matce
spowodowato zagrozenie i mogto spowodowac naruszenie dobra osobistego samego
zmartego. Przede wszystkim zauwazmy, iz powodka nie udowodnita, ze propono-
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wala przeniesienie zwtok zaréwno swojego syna, jak i jego zony do wspolnego, cho¢
osobnego (innego) grobowca. Nie ulega zas watpliwosci, iz powotujac sie¢ wytacznie
na naruszenie swojego dobra osobistego zmierzata ona w istocie do ,rozdzielenia”
tragicznie zmartych malzonkow. Nie sposdb zreszta uwolni¢ sie i od innych, dalej
idacych przypuszczen. Nie mozna bowiem wykluczy¢, a nawet jest to do pewnego
stopnia prawdopodobne, ze matka zmartego chciata wykorzystac¢ przystugujace jej ex
lege uprawnienie, aby wreszcie osiagnac to, czego nieudato si¢ jej osiagnac¢ za zycia
wlasnego syna. Wszak w calym uzasadnieniu nie znajdujemy nawet $ladu tego, by
uwzgledniata ona, co prawda hipotetyczng, lecz przeciez i prawdopodobna wole sa-
mego zmartego. Zupelnie juz pomijajac jednoznacznie przeciwko niej przemawiajace
obyczaje i tradycje, od kulturowych po religijne. Wszystko to tylko zyskuje na ostrosci,
gdy zwazy¢, ze teraz mogta ona uzyskac jedynie tragiczna namiastke czyniaca zados¢
jej najwyrazniej negatywnym uczuciom.

Trudno zrozumie¢, jakie byly powody, dla ktérych problem ten nie znalazt odzwier-
ciedlenia ani w tezie ani w uzasadnianiu omawianego postanowienia. Nie sposob
bowiem nie zauwazyy¢, ze caly proces koncentrowat si¢ wokoét bardzo kontrowersyjnej
,walki o zwtoki”. Takie za$, a nie inne sformutowanie zaréwno tez, jak i w szczegdlnosci
uzasadnienia owego postanowienia dostatecznie suponowato rozstrzygniecie sprzecz-
ne przeciez i z zasadami wspdlzycia spoltecznego i z ustalonymi zwyczajami. Zadnej
za$ sugestii zmierzajacej w tym kierunku Sad Najwyzszy nie sformutowal. Dlatego
tez w rownym stopniu cieszy¢ sig, jak i dziwi¢ nalezy tym, Ze rozpoznajacy ponow-
nie powyzsza sprawe sad powszechny nie przyznatl jednak matce tragicznie zmarltego
matzonka prawa do ekshumacgji jego zwlok i pochowania ich w oddzielnym grobowcu.
Niestety, nie znamy blizszych szczeg6tow tego rozstrzygniecia, ani tez — niewatpliwie
najbardziej interesujacego — jego uzasadnienia. Domyslac sie jednak mozemy, ze stusz-
nie siegnieto tu chyba po konstrukcje naduzycia prawa®*.

»% Wydaje si¢, ze sprawa ta mogta stac sie pretekstem nie tylko do ponownego podkreslenia
dopuszczalnosci oceny zadania ochrony doébr osobistych z punktu widzenia dawniej art. 3 p.o.p.c.,
obecnie zas art. 5 k.c. Moglaby ona przeciez da¢ asumpt i do rozwazan poswieconych problematyce
ochrony dobr osobistych samego zmartego. Do takich kwestii zaliczy¢ mozna np. przestanki dopusz-
czalnosci dokonania ekshumadji, szerzej rozwazane przeze mnie w innym miejscu. Tutaj wspomne
jedynie, ze w art. 15 ust. 1 UoCiCh ujete sa one w odniesieniu do prosby oséb uprawnionych w spo-
sob bardzo ogdlny, mowa bowiem tylko o tym, ze ma by¢ ona umotywowana. Wydaje sig, ze miesci¢
sie tu moze i zmiana miejsca zamieszkania najblizszej rodziny zmarlego i motywowany wytacznie
wzgledami majatkowymi zamiar sprzedania grobowca, ktéry w tym celu nalezatoby ,,opréznic”.
W tej ogolnej formule mdgtby sie oczywiscie pomiescic¢ rowniez, a wiec nie tylko, wzglad na potrzebe
ochrony praw zmartego do spoczywania na miejscu przezen wybranym, ale i nakaz respektu dla
jego prawa do ,spoczywania w pokoju”. Ale przy charakterystycznej dla UoCiCh optyce, w zasa-
dzie pomijajacej wzglad dla potrzeby ochrony débr osobistych zmartego, wymoég zawarty w jej art.
15 ust. 1 pkt 1 (,umotywowanie prosby”) moze mie¢ bardzo mato wspdlnego z potrzeba ochrony
zastugujacych na nig wartosci, podobnie zreszta, jak poglad SN, Ze celem ekshumaygji jest to, by zwto-
ki mozna byto pochowaé¢ w ,,innym stosownym miejscu”. Uwazam bowiem, ze zaréwno prawo do
spoczywania w miejscu wskazanym przez zmarltego lub przez osobe uprawniong, jak réwniez prawo
do posmiertnego nie niepokojenia jest przede wszystkim dobrem osobistym samego zmartego, kto-
rych naruszenie moga usprawiedliwiac tylko wyjatkowe (a nie jedynie umotywowane) okolicznosci.
Takie stanowisko bedzie z reguly odpowiadato réwniez ustalonym zwyczajom i zapobiegato moz-
liwym wszak naduzyciom sprzecznym z zasadami wspodtzycia spoltecznego. Albowiem ekshumacja
i ponowny pochéwek winny by¢ dopuszczalne przede wszystkim wowczas, gdy znajduje to uspra-
wiedliwienie w woli samego zmartego, zwtaszcza wtedy, gdy zmarly nie mégt by¢ pochowany od
razu w wybranym miejscu lub tez w przypadku dokonania pochdwku przez osobe nieuprawniona
w miejscu, ktérego nie wskazat ani zmarty ani osoba uprawniona (i to bez wzgledu na to, czy byt to
pochéwek pierwotny czy wtérny, ktéry poprzedzata bezprawna ekshumacja z grobu wskazanego
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Oczywistym jest powdd, aby nawigza¢ w tym miejscu do orzeczenia Sadu Najwyz-
szego z 12 VII 1968 r.**, wydano je bowiem w sprawie toczacej si¢ miedzy tymi samymi
stronami, co spor przedstawiony wyzej, nieprzypadkowo wiec jego teza jest w czesci
uogolnieniem tez sformulowanych przez tenze sam Sad w sprawie wczesniejszej. Te-
raz bowiem stwierdzono w niej, ze , sfera uczuciowa zwiazana z kultem pamieci osoby
najblizszej moze stanowic¢ przedmiot ochrony prawnej na podstawie art. 23 i 24 k.c.”»>,

Poprzedni spor zakonczyt sie dla matki tragicznie zmartego matzonka niepomysl-
nie, jego zwloki wraz ze zwlokami jego Zony pozostaly w grobowcu nalezacym do
ojca tej ostatniej. Tym razem powodka twierdzita, ze pozwany bez jej zgody umiescit
na plycie nagrobnej fotografie jej niezyjacego syna. Uznata ona taka forme pamieci
po zmarlym za prymitywna i nieodpowiadajaca jej potrzebom kultu, potegujaca ze
wzgledu na jej wiek oraz stan zdrowia bolesne wspomnienia oraz naruszajaca jej pra-
wo pielegnacji grobu, a nawet uniemozliwiajaca jej jego odwiedzanie i oddawanie sie
kontemplacji. Ostatecznie, powotujac sie¢ na naruszenie swojego dobra osobistego, do-
magala si¢ ona nakazania pozwanemu usunigcia owej fotografii, a w razie niewykona-
nia tego obowiazku upowaznienia do jej usunigcia.

Pozwany wnoszac o oddalenie tego powodztwa wskazywat przede wszystkim na
to, ze sprawowanie kultu zmarltych czy tez oddawanie si¢ kontemplacji nie stanowi
prawa osobistego pozostajacego pod ochrona prawa cywilnego. A uczynit to niepomny
chyba wczesniejszego orzeczenia SN, ktdére cho¢ nie miato charakteru tak uniwersalne-
go, byto jednak w tej czesci dostatecznie czytelne i bez watpienia pozwanemu znane.
Liczac si¢ jednak z mozliwoscia zajecia przez Sad Najwyzszy odmiennego stanowiska
podnosil on réwniez, ze umieszczenie przez niego fotografii zmartego ziecia nie byto
bezprawne, natomiast zadanie podnoszone przez powodke jest sprzeczne z zasadami
wspolzycia spotecznego.

Sad Wojewddzki powoddztwo oddalit, gdyz nie tylko nie dopatrzyt sie on w poste-
powaniu pozwanego bezprawnosci, ale nawet nie przyjat, by pozwany naruszyt dobro
osobiste powodki. Chociaz bowiem umieszczanie na grobowcach fotografii zmartych
nie jest powszechnie stosowane, to jednak, zdaniem tego Sadu, traktowane jest jako
jedna z réwnoprawnych form kultu okazywanego zmartym. I dlatego takie zachowanie
si¢ teScia zmartego matzonka nie mogto by¢ potraktowane jako sprzeczne z istniejacym
zwyczajami. Sad ten stwierdzil ponadto, Ze jezeli w poprzednim procesie uznano prawo
pozwanego do pochowania meza swojej corki, to tym samym przyznano mu prawo ,, tak-
ze do wszelkich przyjetych zwyczajowo form pielegnacji grobu zigcia i do przyjetych
form oddania pamieci zmartemu”. W uzasadnieniu tego orzeczenia znajdujemy row-
niez sformulowanie, ktérego nie sposéb przeoczy¢. Oceniajac bowiem te forme okazy-
wania kultu stwierdzono, iz umieszczenia fotografii na pomniku ,w Zadnym razie nie
uwtlacza pamieci osoby zmartej”.

Sad Najwyzszy rozpatrujac rewizjqa powodki zajal sie kilkoma zagadnieniami®®,
zwracajac m.in. uwage i na to, iz dobro osobiste kultu pamieci osoby zmartej moze
przystugiwac¢ kilku osobom. Kazda z nich moze z niego korzysta¢ samodzielnie

przez osobe zmarta lub przez inng osobe do tego uprawniona). W innych sytuacjach, dopuszczalnosé
ekshumacji winna by¢ traktowana jako wyjatek.

»5 T CR 252/68, OSN poz. 18/1970.

55 Zob. nadto np. P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 269.

% Znaczna ich cze$¢ w miejscu tym mozemy potraktowac skrétowo. I tak kolejny juz raz wyjas-
niono egzemplifikacyjny poniekad charakter wyliczenia débr osobistych w art. 23 k.c. Mimowolnie
zwrdcono réowniez uwage, ze nie kfoci sie z taka konstatacjq poglad doszukujacy sie jednak zrodet
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i niezaleznie, jednak ma obowiazek powstrzymywania si¢ od wszelkich dziatan, ktore
stanowityby zagrozenie lub naruszenie tego samego dobra osobistego innych krew-
nych. Dlatego, siegajac do meritum sporu, Sad Najwyzszy zauwazyl, ze zmarty matzo-
nek byl dla powddki osoba znacznie blizsza anizeli dla pozwanego. Tym samym uzna-
no, Ze rozmiary cierpien oraz potrzeb uczuciowych zwigzanych z kultem pamieci syna
musialy by¢ u niej znacznie wigeksze. Oczywiste, Zze w sytuacji tej pozwany powinien
w pelni uszanowac cierpienia matki swojego ziecia i powstrzymywac si¢ od jakichkol-
wiek dziatan, ktore by bol jej powiekszaly. Sad Najwyzszy dobitnie podkreslit, Ze jest
to nakaz moralny gteboko w naszym spoteczenstwie zakorzeniony i stanowiacy jedna
z zasad wspolzycia spolecznego. Konsekwentnie tez wszelkie dziatania naruszajace
ten zakaz Sad ten uznatl za bezprawne. W uzasadnieniu zas zwrdcono uwage i na to,
iz zadania powodki ,,mogly by¢ uzasadnione woéwczas, gdyby sie okazalo prawdziwe
jej twierdzenie przytaczane w niniejszym procesie, ze widok podobizny zmarlego syna
odswieza jej bol spowodowany jego $miercig i wywotuje tak gwattowne i bolesne re-
akcje, ze dla unikniecia ich usunieto wszystkie podobizny zmarlego syna oraz inne
przedmioty wiazace si¢” z jego pamiecig. Oczywiste jest, Ze w Swietle wszystkich
tych ustalen, tak normatywnych, jak i faktycznych, zaskarzone orzeczenie musiato
zosta¢ uchylone.

Teza tego orzeczenia i prawie cale uzasadnienie budzi uznanie. Trudno jednak
w trakcie jego lektury zapomnie¢ o znanej juz nam sprawie, ktéra SN rozpatrywat trzy
lata wczesdniej. I pewnie dlatego nie jestem do konca pewien twierdzen podnoszonych
przez powoddke i zastanawiam sig, czy nie byly one jednak kamuflazem czegos zupet-
nie innego. Ale to przeciez tylko niemozliwe do zweryfikowania domysty. Inna za$
sprawa poza 6w krag, by¢ moze krzywdzacych przypuszczen, wykracza. Rodzi sig
bowiem i tu pytanie, ktdre szerzej rozwazatem wczesniej: czyim dobrem osobistym jest
wizerunek zmartego?

* %

W uchwale Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 1970 r.**” stwierdzono, ze , roszczenie

o przywrocenie posiadania miejsca oddanego przez zarzad cmentarza z przeznacze-
niem na grob podlega rozpoznaniu w drodze sadowej”. Ponadto wyjasniono tamze, iz
,roszczenie posesoryjne powstale w zwigzku z wkroczeniem osoby, ktéra dopuscita
sie¢ naruszenia posiadania, na przedmiot posiadania nie jest roszczeniem o wstrzyma-
nie budowy w rozumieniu art. 347 k.c.”. Ta druga, ogdlnie ujeta teza byta odpowiedzig
na pytanie prawne dotyczace naruszenia posiadania nagrobka ziemnego wskutek bu-
dowy pobliskiego grobowca.

Na tle przedstawianych w tym miejscu procesow byla ta sprawa najkrotsza i chyba
najprostsza. Na grobie dziecka powddki usypany zostat ziemny tylko nagrobek. Na
jego teren nieznacznie wkroczyl pozwany wznoszacy pomnik na grobie sasiednim.

ochrony pewnych débr osobistych w innych, pozakodeksowych przepisach, wskazujac oczywiscie na
ustawe o cmentarzach i chowaniu zmarlych oraz przepisy do niej wykonawcze. Wszystko to jednak
zrobiono znowuz w taki sposob, ktéry suponowat wyraznie bledny wniosek, iz warunkiem prawnej
ochrony tych débr jest jednak ich normatywne, kodeksowe lub witasnie pozakodeksowe usankcjonowa-
nie. Ponownie tez wskazano na prawo najblizszej rodziny osoby zmartej do pochowania jej zwtok, tzn.
wyboru miejsca oraz jego zmiany i sposobu pochéwku. Do sfery tych rodzinnych uprawnien zaliczono
réwniez ,prawo do nabycia prawa” korzystania z terenu na urzadzenie grobu, ustawienie nagrobka
lub wybudowania grobu, jego pielegnacji, odwiedzin, oddawania si¢ kontemplacji, odbywania ceremo-
nii religijnych itp.
571 CZP 75/70, OSN poz. 127/1971.
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Sad Powiatowy mimo tych ustalert powddztwo oddalil, gdyz przyjat, ze zostalo ono
wytoczone po uptywie terminu przewidzianego w art. 347 § 2 k.c. Zas rozpoznajacy
rewizje Sad Wojewddzki powzial watpliwosci co do poprawnosci zastosowania art.
347 k.c., a nawet co do samej dopuszczalnosci drogi sadowej i zwrocil sie o ich roz-
strzygniecie do Sadu Najwyzszego.

W swej uchwale Sad Najwyzszy zajal si¢ trzema zagadnieniami: prawna charak-
terystyka posiadania grobu, kwestia dopuszczalnosci drogi sadowej o posesoryjna
jego ochrone oraz poprawnoscia zastosowania art. 347 k.c. w wypadku dokonanego
juz naruszenia tego posiadania®®. Przede wszystkim Sad ten zauwazyl, iz brak jest
jakiejkolwiek lex specialis dotyczacej ochrony tego posiadania, wobec czego jest ono
chronione w drodze roszczen posesoryjnych na zasadach ogdélnych. Ze zaé brak jest
takze przepisu o odmiennym trybie dochodzenia tych roszczen, podlegaja one rozpo-
znaniu w procesie cywilnym przed sadem powszechnym. De lege lata najprostszym,
a w istocie najbardziej frapujacym okazat si¢ jednak problem pierwszy. Przystepu-
jac do jego rozwiazania Sad Najwyzszy dos¢ oglednie zauwazyl, Ze ,w nastepstwie
umowy, moca ktorej zarzad cmentarza oddaje zainteresowanej osobie miejsce na grob,
powstaje swoisty stosunek cywilnoprawny”. Obejmuje on nie tylko prawo do pocho-
wania zmartego, ale takze — zgodnie z powszechnym zwyczajem — szereg uprawnien
o charakterze trwalym, takich jak prawo wzniesienia nagrobka i jego przeksztalcenia,
prawo do statego odwiedzania grobu, stalego jego utrzymywania w nalezytym stanie,
prawo wykonywania zmian o charakterze dekoracyjnym itp.>*. Osoba w taki wlasnie
sposOb uprawniona korzysta wiec na stale z grobu, o czym wyraznie mowa w art. 2
ust. 3 UoCiChZ. Sad ten zauwazyl réwniez, Ze zespot wymienionych wyzej uprawnien
polega na wykonywaniu swoistego wladztwa faktycznego nad grobem, ktére odpo-
wiada tresci okreslonego prawa cywilnego. Jest to bowiem typowe posiadanie zalez-
ne. Tej ocenie nie przeczy , podkreslona przez Sad Wojewodzki okolicznos¢; ze osoba,
ktorej przystuguje powyzsze prawo do grobu, odwiedza grob nieraz tylko sporadycz-
nie [...]”, bowiem dla istnienia ,, posiadania nie jest konieczne faktyczne wykonywanie
wladztwa nad rzecza, wystarczy sama moznos¢ takiego wykonywania”.

Refleksje, ktére budzi powyzsze orzeczenie powstaja na pozornie dalekim mar-
ginesie jego tez i uzasadnienia. Te ostatnie bowiem zastuguja na catkowita aprobate.
W takiej, niebudzacej kontrowersji sytuacji usprawiedliwione moze by¢ wywotanie
samego problemu przy pomocy rownie pozornie paradoksalnej konstatacji. Bowiem
,gréb posiadamy tylko dopoty dopdki w nim sami nie lezymy”. A przeciez ante mor-
tem, po zawarciu umowy o korzystanie z terenu przeznaczonego na wlasny pochowek
kazdy z nas, ale wlasnie tylko zywy, moze by¢ pewien, ze grob swoj , posiada”. Spek-
trum owego mozliwego posiadania grobu przez zywych jest ex natura rerum powaz-
nie ograniczone, z funkgji grobu wynika bowiem, Ze nikt Zywy nie moze go posiadac

»% Ten ostatni problem stanowi margines interesujacej mnie problematyki prawnoosobistej, dla-
tego uzupelniajac odpowiedz zawartaq w tezie uchwaly wspomne tylko, iz SN przypomniat, ze art.
347 k.c. ma charakter zabezpieczajacy i nie moze by¢ stosowany w przypadku juz dokonanego naru-
szenia posiadania.

»% Na marginesie zauwazmy, ze mozna mie¢ watpliwosci, czy rzeczywiscie potrzebny jest swo-
isty stosunek cywilnoprawny by mie¢ prawo do statego odwiedzania nie tylko grobu osoby bliskiej,
lecz i jakiegokolwiek innego. Cho¢ z drugiej strony mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej odwie-
dzanie, zwlaszcza stale, okreslonego grobu przez okreslona osobe mogtoby by¢ uznane za sprzecz-
ne z wola samego zmarlego lub tez (gdyby nie przyja¢ mozliwosci istnienia takiej antynomii) za
sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego, ustalonymi zwyczajami lub prawem zywych do kultu
pamieci osoby zmartej (np. odwiedzania grobu samobojcy przez osobe, ktérej postepowanie stato sie
przyczyna samobdjstwa).
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W pelni”, wiecej nawet: nie moze go posiadac ,w istocie”. Cywilisci nie majq jednak
watpliwosci co do owego posiadania grobu ante mortem, nawet gdyby, co podkreslono
iw przedstawionej tu uchwale, na cmentarz, na ktorym znajduje si¢ jego grob éw posia-
dacz ani razu nie przyszed! lub pojawiat si¢ tam tylko na Zaduszki. Wystarczy jednak
umrze¢, by juz prawo posiadania do wlasnego grobu doszczetnie utraci¢. Ono bowiem
zdaje sie prima facie podlegac sukcesji, przechodzac na spadkobiercéw dotychczasowe-
go posiadacza. Jak o tym w tym rozdziale wspominam, podzielam rozpowszechnione
w polskim orzecznictwie i piSmiennictwie stanowisko, ze w momencie $mierci prawo
do grobu jednak nie wygasa i nie podlega sukcesji. Stanowi ono dalej dobro obecnie
zmartego juz, czyli bytego posiadacza. Taka optyka wydaje si¢ miec i te wartos¢, ze
zawsze umozliwia ochrone prawa do grobu, a wiec takze wowczas, gdy brak jest osob
de lege lata do tego uprawnionych lub tez, gdy te roszczen takich nie podnosza. Wszak
ochronie tej winie n ze swej istoty podlegac kazdy grob. W tej sytuacji ochrona dobr
osoby zyjacej, zwiazanych z miejscem spoczynku osoby jej bliskiej, jest zagadnieniem
niewatpliwie wtérnym.

% % %

Rozpoznajac 30 VIII 1971 r. przekazane do rozstrzygniecia zagadnienie prawne
Sad Najwyzszy uchwalit*®, ze , nie zachodzi wspdtuczestnictwo konieczne pomiedzy
zwiagzkiem wyznaniowym (utrzymujacym i zarzadzajacym cmentarzem), pozwanym
o usuniecie zwlok z grobu, w ktérym poprzednio pochowano zwtoki cztonka rodziny
strony powodowej, przy czym nie uptynat jeszcze termin z art. 7 ust. 1 [...]” UoCiChZ
»zezwalajacy na ponowne pochowanie innych zwtok, a wymienionymi w art. 10 ust. 1
zdanie 1 tejze ustawy czlonkami rodziny zmarlego pochowanego pdzniej w tym gro-
bie”. I cho¢ wida¢, ze udzielona odpowiedz nie ma wigkszego znaczenia dla interesu-
jacej mnie problematyki, lecz moze okazac si¢ pozyteczne przytoczenie okolicznosci
owego sporu, jak rowniez przedstawienie pewnych refleksji, ktdre zrodzita lektura
niektdrych sformutowan zawartych w uzasadnieniu owej uchwaty.

Przed ponad potwieczem na cmentarzu utrzymywanym i zarzadzanym przez pa-
rafie Kosciota Rzymsko-Katolickiego pochowano zwtloki matki powodow. Ci ostatni
posiadali ,prawo rezerwacji” tego grobu do korca 1970 r. Mimo tego, ,,w styczniu 1968
i w lutym 1969 r. na tym samym miejscu (w tym samym grobie) pochowano zwloki
dwoch innych zmartych, mianowicie matz. C.”, a pochéwek tych ostatnich w grobie
matki powodow odbyt sie bez ich wiedzy i zgody. Dlatego tez domagali si¢ oni od po-
zwanej parafii przeniesienia zwlok po6zniej pochowanych malzonkéw w inne miejsce.
Sad Powiatowy powddztwo to oddalit uznajac samo roszczenie za sprzeczne z zasa-
dami wspolzycia spotecznego w PRL. W toku rozpoznawania rewizji powoddw zro-
dzity sie watpliwosci prawne dotyczaca jednak tylko zagadnienia wspotuczestnictwa
koniecznego, tego wlasnie, ktore rozstrzygnat w swej uchwale SN.

Uzasadnienie dotyczyto w zasadzie samej tezy uchwaly, stad takze jego znaczenie dla
interesujacej mnie problematyki jest niewielkie®'. Znajdujemy jednak wtasnie w nim

B0 III CZP 44/71, OSN poz. 24/1972.

»61 Uznano tam, ze w tym juz toczacym sie sporze nie zachodzi miedzy pozwang parafig a czton-
kami najblizszej rodziny osob pdzniej pogrzebanych tak Scista tacznosé, by jego rozstrzygniecie byto
mozliwe tylko z udzialem wszystkich uczestnikéw. Wyjasniono tez, ze ,naruszenie prawa powo-
déw nastapito na skutek wydania przez zarzad cmentarza zezwolenia rodzinie innej zmartej oso-
by na pochowanie jej zwlok w grobie, w ktérym spoczywaja zwtoki matki powodow, mimo Ze nie
uplynat jeszcze termin zezwalajacy na pochowanie cudzych zwlok”. Zauwazono nadto, ze ,czlon-
kowie rodziny zmartego, ktérzy naruszyli prawa powodoéw zastrzezone im w art. 7 [...]” UoCiChZ
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i takie, na pewno nie kontrowersyjne stwierdzenia, ktére moga zachecac¢ do refleksji
wokot ochrony dobr osobistych post mortem. I tak zachowujac wiernosc ustawie o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych stwierdzono, ze , gréb nie moze by¢ uzyty do ponownego
pochowania po uptywie 20 lat od chwili pochowania zwlok oraz przez dalsze lat 20 lub
nawet przez dtuzszy czas, jezeli miedzy cztonkami najblizszej rodziny osoby zmarlej
a zwiazkiem wyznaniowym, utrzymujacym i zarzadzajacym cmentarzem, zawarta zo-
stata umowa przedtuzajgca termin, przed uptywem ktérego nie wolno uzy¢ grobu do
ponownego pochowania”. I tu rodzi si¢ pytanie: kto jest strona tego cywilnoprawne-
go stosunku po smierci osoby, ktdra za Zycia prawo do grobu nabyta i przedtuzyta?
De lege lata wiele za tym moze, a nawet powinno, nie tylko prima facie przemawia¢, by
to majatkowe wszak prawo wchodzito do spadku po zmartym. A jezeli tak, to wowczas
— poza konstrukcja naduzycia prawa oraz watpliwa, gdy chodzi o skutecznosc i tylko
ewentualng instytucja polecenia — mozna byloby uzna¢, iz brak jakichkolwiek innych
przeszkod by spadkobiercy mogli ,,odmowi¢” prawa do pochowku swojego spadko-
dawcy w do niedawna jeszcze jego wlasnym grobie, by mogli to prawo zby¢, umowe
z zarzadzajacymi cmentarzem rozwiazac lub co najmniej w drodze nowej umowy ter-
min wylacznosci (, rezerwacji”) grobu do niezbednego minimum skréci¢. Twierdzenie,
Ze owe zagrozenia zmartego prawa do grobu sa bardziej hipotetyczne niz prawdo-
podobne, ze wiec i sam problem jest wyimaginowanym, tylko pozornie przekonuje.
Moralnos¢ i obyczaj odgrywa niewatpliwie decydujaca role w stosunku zywych do
zmartych, jednak zarowno moralnos¢, jak i obyczaj podlegaja niematym, niekiedy zna-
czacym przemianom. Nawet w tej cmentarnej dziedzinie nic nie wskazuje na to, Ze sa
to u nas zmiany na lepsze. Kilka przedstawionych w tym rozdziale orzeczen uspra-
wiedliwia przypuszczenie, Ze i na tym obszarze moga mie¢ miejsce wydarzenia wota-
jace o pomste do nieba, niekiedy wrecz skandaliczne. W tej sytuacji prawo nie powinno
milcze¢, lecz przeciwnie: okazujac nalezytg troske o dobra zmartych winno co najmniej
korygowac lub nawet niekiedy trzymac¢ na wodzy podlegajace réznym fluktuacjom
zamierzenia zywych.

Zauwazmy na marginesie powyzszego orzeczenia, ze w jego uzasadnieniu podkre-
$lono, ze przedmiotem roszczenia, , ktdrego dotyczy pytanie prawne, jest roszczenie
wynikajace z niewywiazania si¢ zwiazku wyznaniowego z zobowigzania okreslonego
w art. 7 [...]” UoCiChZ. Ot6z zwtaszcza wtedy, gdy osoba zmarta, sama prawo do gro-
bu wykupita i prawo do jego wylacznosci przedtuzyla, odpowiedzialnos¢ cywilna za
niewywiazania si¢ zarzadzajacego cmentarzem z przyjetego na siebie zobowigzania nie
powinna by¢ post mortem uzalezniona od inicjatywy pozostatych oséb, ktdre sa spad-
kobiercami zmartego nabywcy prawa do grobu. A przeciez rozwiazanie obecne umoz-
liwia¢ moze niekiedy bezkarno$¢ takich praktyk, niewatpliwie nagannych i z punktu
widzenia prawa i z punktu widzenia moralnosci, jak bowiem wynika z przedstawio-
nego tu orzeczenia zjawiska takie wcale nie sa nieprawdopodobne. Dodajmy jeszcze

,mogliby odpowiadac za naruszenie tego prawa na podstawie art. 344 [...] badz art. 24 § 1 k.c., a wiec
w wypadku samowolnego albo bezprawnego naruszenia prawa powodéw do spokojnego korzysta-
nia z grobu”. Jednakze ,samowolnosc¢ lub bezprawnos¢ dziatania naruszajacego prawo innej osoby
nie zachodzi wtedy, gdy naruszajacy dziata na mocy upowaznienia wlasciwego organu administra-
cyjnego”. Konsekwentnie wskazano dalej, ze , cztonkowie rodziny, ktérzy chowaja zwtoki w miej-
scu wyznaczonym przez zarzad cmentarza i przygotowanym do przyjecia zwltok (wykopanie grobu
przez grabarza), nie dziataja samowolnie ani bezprawnie, chyba ze uzyskali zezwolenie na pocho-
wanie zwlok w drodze czynu niedozwolonego”. Ostatecznie zauwazono, ze ,,inna zatem w zasadzie
jest podstawa faktyczna i prawna roszczenia w stosunku do organu utrzymujacego i zarzadzajacego
cmentarzem, a inna w stosunku do cztonkéw najblizszej rodziny, ktéra pochowata zwtoki w grobie
zajetym juz przez inne (cudze) zwtoki”.
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uwage, ktora rodzi ten passus uzasadnienia, w ktédrym stwierdzono, ze ,cztonkowie
rodziny zmartego, ktérzy naruszyli prawo powoddw zastrzezone im w art. 7 wymie-
nionej ustawy, mogliby odpowiadac¢ za naruszenie tego prawa na podstawie art. 344
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z 7.XI1.1970 r. - OSNCP 1971 1., z. 7-8, poz. 127) [...]".
Oto6z, powotany tu wyrok SN z 7 XII 1970 r. dotyczyl naruszenia prawa do posiadania
grobu przy wznoszeniu pomnika na grobie sgsiednim. Bylo to wigc naruszenie nie tyle
samego grobu, co ziemnego zreszta ,nagrobka”. I w tym przypadku miato jeszcze jakis
sens twierdzenie o naruszeniu ,zywych posiadania grobu”. Jezeli bowiem mozna trak-
towac o ,,zywych faktycznym wiladztwie” nad wykorzystanym (zajetym) juz grobem,
to dotyczy to w zasadzie przede wszystkim, jesli nie wylacznie tej jego czesci, ktora jest
ziemnym kopczykiem lub nagrobkiem. Zas w przedstawianym tu przeze mnie orze-
czeniu naruszono przede wszystkim posiadanie samego grobu (niszy grobowej, grobu
wlasciwego?). A przeciez jedynym w zasadzie przejawem wykonywania faktycznego
wladztwa nad nisza grobowa moze by¢ wybudowanie i odnawianie grobowca. W naj-
bardziej zas powszechnych ziemnych pochéwkach z catej possessio pozostanie tu tylko
owa zewnetrzna, ,powierzchniowa” mozliwos¢ wykonywania tego wtadztwa. Oczy-
wiscie mozna i nalezy ,,to” wtasnie nazwac posiadaniem ziemnego grobu. Czy jednak
ktos inny grobu tego nie posiada ,bardziej”? I gdyby mdgl przemoéwic, czyzby nas tak
bardzo zdziwilo, ze powiedzialby: ,to jest mdj grob”? Wszak i my sami , odwiedzajac
w nekropolii osobe nam bliska, przychodzimy na ,jej” czy ,je g o” grob... Oczywi-
Scie wiem, ze taki sposob argumentacji nie nalezy do przyjetej prawniczej konwengji.
Czynie to jednak z premedytacja. Chce bowiem, by mozna byto spojrze¢ na uznany po-
glad o zywych wtadztwie nad grobem niejako w karykaturze, co jest przeciez uznana,
cho¢ niezbyt czesto dzis wykorzystywana argumentacja ad absurdum®>*.

% % %

W wyroku z 25 IX 1972 r.2% Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w my$l art. 10 ust. 1
UoCiChZ ,prawo pochowania zwtok danej osoby przystuguje osobie wymienionej
w dalszej kolejnosci (np. krewnym w linii, bocznej) dopiero wtedy, gdy brak jest oso-
by wymienionej w blizszej kolejnosci albo gdy osoba ta prawa tego nie chce lub nie
moze wykonac”.

Z poczatkowo niezbyt jasnego uzasadnienia tego orzeczenia rysuje sie taki, zastu-
gujacy na przytoczenie, obraz kolejnego ,,sporu o zwloki”. Zmarlego brata powodki
a meza pozwanej, pochowano w grobowcu jego brata. Jak twierdzita wnoszaca pozew
siostra zmarlego, on sam na tydzien przed Smierciq wyrazit ,chec i wole, aby zostat
pochowany w grobowcu swego brata [...] zobowiazujac pozwana do pokrycia potowy
kosztow budowy i wykonczenia tego grobowca”. Dlatego powodka zarzucita pozwanej
wdowie, ze ta, w przeszto cztery lata pozniej, , wbrew temu zobowiazaniu i woli zmar-
fego [...]”, nadto bez uzyskania zgody wiasciwych organdw, przewiozta zwloki swoje-
go meza do wlasnego grobowca znajdujacego sie w innej miejscowosci. Wskazujac na

»62 Wspomnie¢ warto jeszcze, ze pewne watpliwosci budzi réwniez to sformutowanie uzasad-
nienia, w ktérym stwierdzono, ze ,,samowolnos¢ lub bezprawnos¢ dziatania naruszajacego prawo
innej osoby nie zachodzi wtedy, gdy naruszajacy dziata na mocy upowaznienia wlasciwego organu
administracyjnego”. Czy bowiem opinia ta bedzie uzasadniong takze woéwczas, gdy naruszajacy
wie, ze dziata na podstawie naruszajacego czyjes$ prawa lub dobra osobiste upowaznienia takiego
organu, zwlaszcza za$ wtedy, gdy osoba zainteresowana informowata o tym dokonujacego na-
ruszenia, a nawet podejmowata znane naruszajacemu pozasadowe préby ochrony swoich praw
i dobr osobistych zmartego?

#6531 CR 353/72, OSNC 1973, poz. 109.
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te fakty zadata ona nakazania pozwanej ekshumacji zwlok brata oraz przeniesienia ich
na cmentarz, na ktorym pierwotnie byty pochowane. Wdowa domagajaca sie¢ oddalenia
powddztwa, zarzucila siostrze meza, ze wbrew jej twierdzeniom przeniesienie zwlok
dokonata ,zgodnie z wolg zmartego i na podstawia obowigzujacych przepisow”. Sad
Wojewodzki ustalit, ze ,wprawdzie pozwana zgodzila sie poczatkowo na pochowania
meza w grobowcu jego rodziny, ale gdy doszto do nieporozumien rodzinnych, wy-
budowata wiasny grobowiec na innym cmentarzu i uzyskata zezwolenie wtasciwych
organdw na ekshumacje zwtok i pochowanie ich we wlasnym grobowcu. Jednoczesnie
Sad ten uznal, Ze pozwanej, jako Zonie zmartego, przystugiwalo prawo pochowania
meza we wlasnym grobowcu,” wiec w konsekwengji powodztwo oddalit.

Sad Najwyzszy rozpatrujac rewizje powddki stwierdzit m.in., iz ,w judykaturze
Sadu Najwyzszego utrwalony jest poglad, ze moznos¢ domagania si¢ ochrony dobra,
ktore przedstawia wartos¢ psychiczna (dobra osobistego), zalezy od tego, czy okreslo-
ne dobro osobiste jest przewidziane w ustawie, a zatem czy przystuguje konkretnej
osobie jako jej podmiotowe prawo osobiste][...]”. Jest to oczywiscie poglady btedny
i trudno wyttumaczy¢, dlaczego tak dlugo byt on obecny on w jurysprudencji tego
Sadu. Idac jednak tym blednym tropem SN pozornie poprawnie wskazat, ze ustawa
o cmentarzach i chowaniu zmartych , przyznaje wspomniane prawo najblizszej rodzi-
nie osoby zmarlej wedtug kolejnosci wymienionej w art. 10 ust. 1”. Wyjasniono tez,
iz ,kolejnos¢ ta oznacza, ze prawo pochowania zwtok danej osoby przystuguje oso-
bie wymienionej w dalszej kolejnosci dopiero wtedy, gdy brak jest osoby wymienionej
w blizszej kolejnosci albo gdy osoba ta prawa tego nie chce lub nie moze wykonywac”.
Nawiazujac za$ do rozpatrywanej sprawy zauwazono, ze ,krewnym bocznym oso-
by zmarlej przystuguje prawo do pochowania tej osoby wtedy, gdy nie ma krewnych
blizszej kolejnosci albo gdy ci krewni prawa tego nie chca lub nie moga wykonywac”.
Konsekwentnie tez przypomniano, ze poniewaz , stosownie do wymienionego prze-
pisu prawo pochowania zwtok osoby zmartej przystuguje w pierwszej kolejnosci jej
matzonkowi, to tym samym pozwana, jako Zona zmartego, wylacza powodka w tym
sensie, ze powddce nie przystuguje prawo, na ktore sie¢ powotuje”. W swietle takiej
wyktadni powoddztwo musiato zosta¢ oddalone.

Niezbyt obszerne uzasadnienie przedstawianego orzeczenia prowokuje do kilku,
tym razem zasadniczych refleksji. Nasuwa si¢ przede wszystkim podstawowa watpli-
Wos¢, 0 czym pisze szerzej w innym miejscu, czy przewidziana w art. 10 ust. 1 UoCiChZ
kolejnos¢ prawa pochowania zwlok moze by¢ odnoszona takze do charakterystyki
tego prawa jako dobra osobistego na gruncie prawa cywilnego. Zresztg, istnienie takiej
kolejnosci nie jest w Swietle nawet tylko tego samego przepisu dostatecznie pewne.
Bardzo charakterystyczne jest tez przedostatnie zdanie uzasadnienia owego orzecze-
nia, w ktorym stwierdzono: , gdy wiec brak jest podstawowej przestanki ochrony do-
bra osobistego powddki, to tym samym pozostate przytoczone w rewizji wywody nie
moga doprowadzi¢ do odmiennego rozstrzygniecia”.

Okazato sig, ze tym ,zywych sporze o zwloki” bez znaczenia byly zaréwno twier-
dzenia powddki, Ze jej brat na tydzien przed smiercia wyrazil wole pochowania go
w grobowcu swojego brata, jak i niezbyt wiarygodne twierdzenie pozwanej, Ze prze-
niesienie zwlok jej meza, pochowanego pierwotnie wtasnie w grobowcu brata, byto
zgodne z wola samego zmartego. Wiarygodnos¢ te podwaza fakt, ze pozwana zgodzita
sie na pochowanie swojego meza w grobowcu brata, zas dopiero w cztery lata pozniej,
jak sama twierdzi w wyniku nieporozumien rodzinnych, wybudowata witasny grobo-
wiec na innym cmentarzu i tam przeniosta zwtoki meza.
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Meandry polskich doswiadczen historycznych, niekiedy odmiennych od konwen-
cjonalnie hotubionych stereotypdw, legly o zréddet sporu cmentarnego rozstrzygnietego
przez Sad Najwyzszy w wyroku z 10 I1 1975 1., w ktorego tezach stwierdzono, ze za-
warte ,,po $mierci zmartego porozumienie co do pochowania jego zwlok jako odnosza-
ce si¢ do osobistych uprawnien dotyczacych praw niemajatkowych moze zosta¢ przed
pogrzebem odwotane (np. z powodu nieporozumien miedzy osobami uprawnionymi
do pochowania zwlok zmarlego). Porozumienie takie staje si¢ nadto dla stron, ktore je
zawarly, nieaktualne z chwilg pochowania zmarlego; p6zniejsze powotywanie si¢ na
takie porozumienie jest sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego, a w szczegol-
nosci z zasada niezakidcania miejsc spoczywania zmarlych z tej tylko przyczyny, ze
istniejq réznice w rodzinie zmartego co do miejsca pochowania zwlok” .

Uzasadniajac swe zadanie nakazania ,pozwanej wydania trumny ze zwlokami bra-
ta powodki — inz. Stanistawa M., zmartego dnia 13.V1.1972 r. i pochowanego w gro-
bowcu rodzinnym pozwanej, celem przeniesienia zwtok i pochowania ich w grobowcu
wybudowanym przez powodke na tym samym cmentarzu w M.”, powddka wska-
zywala, ,ze pozwana pochowata brata powodki, a swego meza, w grobowcu wspol-
nym z pierwszym mezem pozwanej Leonem O., ktory w okresie okupagji hitlerowskiej
wspodtpracowat z okupantem i jako zdrajca Narodu Polskiego skazany zostal, przez
dziatajace w konspiracji organy wymiaru sprawiedliwos$ci, na kare $mierci, a wyrok
ten wykonano”. Pozwana poczatkowo kwestionowata owe uzasadnienia, ale odstapita
od tych zarzutéw po ztozeniu ,niebudzacych watpliwosci zeznan swiadkow B.L.i L.,
ktorzy znali sprawe L.O. z racji ich obowigzkéw stuzbowych w sztabie wlasciwej dla
M. jednostki Armii Krajowej. Ustalenia sagdu specjalnego, dziatajacego w ramach obo-
wigzujacej wowczas procedury, nie zostaly w niczym podwazone, a odmienne twier-
dzenia pozwanej co do przyczyn pozbawienia Zycia jej pierwszego meza okazaty sie
catkowicie gotostowne. Tym samym [...] fakt kolaboracji L.O. z okupantem, i to kola-
boracji na szkode zycia i zdrowia obywateli polskich [...], nie budzi watpliwosci”>*.
W konkluzjach uzasadnienia swego zadania powddka stwierdzata, , ze pochowanie jej
brata w grobowcu wspdlnym ze zdrajcq Narodu Polskiego obraza uczucia narodowe
i czes¢ nalezng zmarlemu, a tym samym narusza i jej w tym zakresie uprawnienia”.

Sad Wojewodzki podzielit to stanowisko uznajac, ze 6w pochoéwek , obraza uczucia
powddki i uniemozliwia jej wykonywanie kultu zmarlego brata i tym samym zastu-
guje na ochrone w swietle art. 23 i 24 k.c.”, jednakze podkredlit, Ze Zonie zmartego
przystuguje w pierwszej kolejnosci uprawnienie do jego pochowania, stad uwzgled-
nienie Zadania powinno polega¢ na zobowiazaniu pozwanej do ,takiej zmiany spo-
sobu wzglednie miejsca pochowania zwlok jej meza — Stanistawa M., aby Stanistaw
M. byt pochowany oddzielnie od miejsca pochowania pierwszego meza pozwanej Le-
ona O. Dopiero w razie niewykonania powyzszego przez pozwana Sad Wojewodzki
upowaznit powodke do przeniesienia zwlok Stanistawa M. do grobowca wybudowa-
nego przez powddke na cmentarzu w M.”.

Sad Najwyzszy rozpatrujac rewizje powodki w pelni uznat zasadnosc¢ stanowiska
zajetego przez sad pierwszej instancji podkreslajac, ze ,nie ma zadnych podstaw do

»64 T CR 851/74, OSPiKA poz. 4/1977.

65 Zob. takze wyr. SO w Lublinie oraz SA w Lublinie, ten ostatni sygnowany I ACa 16/09, omo-
wione, bez podania ich dat, przez R. Horbaczewskiego, Wylgczne..., s. C16.

»66 Leon O. byly granatowy policjant mieszkal w czasie okupacji w M., prowadzit tu restauracje
przy ulicy Krélewskiej i wspdtpracowat z Gestapo. Z wyroku ruchu podziemnego zostat zastrzelony
na ulicy w G.” (S. Podemski, Ochrona..., s. 9).
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ograniczania pozwanej w jej prawach do pochowania swego meza, oczywiscie w spo-
sob niekolidujacy z obowigzujaca tradycja szanowania kultu zmartych, ktdrej narusze-
niem wiasnie byto pochowanie w jednym grobowcu ze zdrajca Narodu.” Odnoszac sie
za$ do zawartego w rewizji powotania na umowe zawarta miedzy stronami po $mierci
Stanistawa M., a dotyczaca jego pochowania przez powddke, SN sformutowat stanowi-
sko zawarte w obu tezach jego orzeczenia.

Werdykt ten zastuguje na uznanie, cho¢ zastanawiajace jest, ze w procesach tych
w ogole nie pojawito sie pytanie, czy Stanistaw M. nie znal okolicznosci $mierci
pierwszego meza swojej zony; gdyby sie¢ bowiem okazato, ze znat je i mimo to nie
wykluczyt mozliwosci swego pochowku w grobowcu nalezagcym do niej, argumenty
podniesione przez jego siostre w zasadzie stracilyby swa doniostos¢, a przynajmniej sta-
nowitoby to istotng przeciwwage dla jej zadania ochrony kultu pamieci zmarfego brata.

% % %

Niemato wartosciowego materialu mogacego postuzy¢ dla dalszego uzasadnie-
nia aprobowanej przeze mnie koncepcji znajdujemy w wyroku Sadu Najwyzszego
z 23 V 1975 r.2%, w ktorego tezie stwierdzono, ze ,jezeli juz po pochowaniu zwtok,
ktdre nastgpito w trybie art. 10 [...]” UoCiChZ powstaje ,, miedzy najblizszymi cztonkami
rodziny spor co do miejsca pochowania i sposobu roztoczenia pieczy nad grobem oso-
by zmarlej, sad rozstrzygajac ten spor powinien mie¢ na wzgledzie nie tylko przepisy
powolanej ustawy, lecz przede wszystkim przepisy prawa cywilnego. W szczegoélnosci
sad moze uznad, ze chociaz art. 10 tej ustawy wymienia w pierwszej kolejnosci jako
osobe uprawniona do pochowania osoby zmartej pozostatego przy zyciu matzonka,
okolicznosci sprawy, a zwlaszcza wzajemne wrogie stosunki miedzy matzonkami oraz
ostatnia wola zmartego moga przemawia¢, za przyznaniem ochrony z art. 23 24 k.c.
innym czlonkom rodziny zmartego”.

Aby unaocznic i ocenic¢ pojawiajace si¢ w tym sporze argumenty warto poznac oko-
licznosci, ktore go poprzedzaly. Zmarty, bedacy ofiara wypadku drogowego, ktory wy-
darzyt sie pozna jesienia 1973 r., zostat pochowany przez zone. Okolo pie¢ miesiecy
pOzniej, na wniosek zlozony przez jego rodzicdw, organ Paristwowego Inspektoratu
Sanitarnego decyzja swa zezwolit im na ekshumacje i przewiezienie zwlok syna do
ich rodzinnego grobu w ich rodzinnej miejscowosci, co tez nastapito. Od decyzji tej
odwotata sie wdowa po zmarlym i w ponad cztery miesiace pozniej decyzja ta zosta-
fa w trybie administracyjnym uchylona. I cho¢ do chwili wytoczenia powddztwa nie
zostata ona przez wdowe wykorzystana, lecz mimo to rodzice zmarlego obawiali sig,
iz w oparciu o te decyzje ich synowa dokona ponownej ekshumacji oraz przewiezie-
nia zwlok swojego meza na cmentarz, na ktérym pierwotnie byly one juz pochowane.
Dlatego domagali si¢ , ustalenia, ze im wtasnie przystuguje prawo posiadania w gro-
bie rodzinnym zwtok syna”. Powodowie powotywali sie przede wszystkim ,na to, ze
miedzy matzonkami istniat daleko posuniety rozktad pozycia, ktéry doprowadzit do
wszczecia procesu o rozwod, ze wola syna byto pochowanie go w grobie rodzinnym
rodzicéw i ze pozwana obstajaca przy przewiezieniu zwlok na cmentarz przez sie-
bie wybrany, dziata w celach szykany, gdyz sama mieszkajac w odlegtosci 200 km nie
moze opiekowac si¢ grobem”. Sad Wojewddzki zajat stanowisko réwnie zdecydowa-
ne, co krotkowzroczne. Uznat bowiem, ze ,wszystkie powyzsze okolicznosci nie majg
istotnego znaczenia w $wietle [...]” art. 10 ustawy UoCiChZ, ten bowiem przewiduje
kolejnos¢, ktora sytuuje na pierwszym miejscu wspdtmalzonka, zas samo prawo do

267 [1 CR 193/75, OSPiKA poz. 5/1977.
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pochowania jest zdaniem tego Sadu nie tylko osobiste, ale i niezbywalne, co ostatecznie
usprawiedliwiac¢ miato poglad, Ze rodzice zmarlego ,nie moga w tych okolicznosciach
korzystac z ochrony prawnej przewidzianej w art. 23 24 k.c.”.

Gdy powodowie wniesli rewizje od tego orzeczenia, Sad Najwyzszy po raz kolejny
przypomnial, ze ,jednym z ddébr osobistych cztowieka jest prawo pochowania osoby
bliskiej, opiekowania si¢ jej grobem i okazywania jej posmiertnego poszanowania i przy-
wigzania”, przystugujace najblizszej rodzinie zmartego, do ktorej nalezg oczywiscie
rodzice zmarlego, ktérzy tez, gdy ich dobro zostato naruszone przez osobe trzecia,
,byliby niewatpliwie legitymowani do szukania ochrony przewidzianej w art. 23 i 24
k.c.”. Zwazywszy zas, ze w rozpatrywanej sprawie spor istnieje , pomiedzy najbliz-
szymi czlonkami rodziny, z ktérych kazdemu przystuguje prawo pochowania osoby
zmartej,” SN stwierdzil, iz , rozstrzygniecie tego sporu zalezy [...] od oceny, czyje pra-
wo jest lepszej [...] ,oraz czy wdowa odmawiajac rodzicom meza prawa do pocho-
wania go w ich rodzinnym grobie dziala w granicach swoich uprawnien, czy wiec jej
dziatanie nie jest bezprawne. Na marginesie zauwazmy, iz w sytuacji, gdy spor toczyt
sig, co oczywiste, wylacznie miedzy zywymi, cho¢ jego przedmiotem byto to, gdzie ma
by¢ pochowany zmarly, dywagacje o tym, ,,czyje prawo jest lepsze” przypominaja po-
rzekadlo, ze ,lepsze jest wrogiem dobrego”. Najlepszym, czyli dobrym, bylo bowiem
prawo (dobro) samego zmartego.

W tej czesci uzasadnienia SN podkreslit tez, ze cho¢ zdaniem SW prawo matzonka
wynikajace z art. 10 ustawy UoCiChZ jest jego prawem bezwzglednym, ktorego ,nie
moga ostabi¢ Zadne okolicznosci sprawy ani wzglad na zasady wspolzycia spoteczne-
go”, to jednak racje majq skarzacy, ktorzy ,zasadnie kwestionuja powyzszy poglad”.
Sad Najwyzszy podjat w tym miejscu kolejna juz, cho¢ szersza niz poprzednie, probe
scharakteryzowania ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, w szczegdlnosci ewen-
tualnego zwiazania nig na gruncie prawa cywilnego. Jest to taka czes¢ uzasadnienia
przedstawianego orzeczenia, ktéra warta jest tego by przytoczy¢ ja in extenso: ,przede
wszystkim nalezy zwroci¢ uwage, ze juz sama nazwa i charakter ustawy «o cmentarzach
i chowaniu zmartych» wskazuje, iz jej celem jest unormowanie spraw organizacyjnych
zwigzanych z zakltadaniem i utrzymywaniem cmentarzy oraz chowaniem zwtlok. Jeze-
li chodzi w szczegolnosci o art. 10 ustawy, wskazuje on, kto moze pochowac zwloki
ludzkie (cztonkowie rodziny, organy wojskowe, panistwowe, instytucje i organizacje
spoleczne, osoby, ktdre dobrowolnie zobowiaza si¢ do tego) oraz okresla, jak nalezy
postepowac ze zwlokami niepochowanymi. Nalezy przy tym wzia¢ pod uwage, ze
jak to wynika z innych przepisow ustawy, zwloki powinny by¢ pochowane szybko,
w zasadzie w ciagu 72 godzin od chwili zgonu (art. 9 ust. 2), a niekiedy nawet w ciagu
24 godzin (art. 9 ust. 3). Jest wiec zrozumiate, ze ustawa adresowana do organéw
zarzadzajacych cmentarzami, wskazuje w sposob szczegdtowy osoby i organy upraw-
nione do pochowania zwlok, tak by akt pochowania mdgt odby¢ sie szybko i bezkon-
fliktowo. Z powyzszego nie wynika jednak, aby ustawa o cmentarzach i chowaniu
zmartych naruszata przepisy prawa cywilnego odnoszace si¢ do ochrony dobr osobi-
stych, badz tez inne przepisy tego prawa, a w szczegdlnosci art. 5 k.c.” Dalej Sad ten
zauwazyl, ze ,jezeli juz po pochowaniu zwlok, ktore nastapilo w trybie art. 10 ustawy
o cmentarzach i chowaniu zmartych, pomiedzy najblizszymi czlonkami rodziny po-
wstaje spor co do miejsca pochowania i sposobu roztoczenia pieczy nad grobem osoby
zmarlej, sad rozstrzygajac ten spor, powinien mie¢ na wzgledzie nie tylko przepisy po-
wotanej ustawy, lecz przede wszystkim przepisy prawa cywilnego”. Prawie wszystkie
przytoczone wyzej opinie i rozwazania zastuguja generalnie na uznanie.
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Pewne watpliwosci budzi jednak kilka szczegdtow i jedna kwestia natury ogdlniej-
szej. Nie zgadzam si¢ bowiem z opinig, ktora w pewnym stopniu moze suponowac
przedstawione orzeczenie SN, ze cywilnoprawna ochrona prawa do pochowania moze
by¢ realizowana dopiero po pochowaniu zwlok zgodnie z art. 10 UoCiChZ. Przy przy-
jeciu takiej konstrukgji, ochronie cywilnoprawnej podlegato bedzie wytacznie prawo do
wtdrnego (i kazdego nastepnego) pochowku. Takie rozwigzanie nie tylko znacznie za-
weza te ochrong, lecz kidci sie nadto z zasadami wspdtzycia spotecznego i ustalonymi
zwyczajami. Osoby, ktérych prawo do pochowania jest niewatpliwe (cho¢ nie naleza
one do oséb w pierwszej kolejnosci wymienionych w art. 10 UoCiChZ) winny mie¢
prawo juz do pierwotnego pochoéwku, nie zas by¢ skazywane na bezsilnos¢ wowczas,
a ekshumacje i ponowny pochdwek pdzniej. Przyjecie rozwigzania by¢ moze akcep-
towanego przez SN umozliwia rowniez naruszanie dobra osobistego samego zmar-
fego polegajacego na wyborze miejsca oraz sposobu pogrzebania jego zwtok, czyli
w zamierzeniu zainteresowanego z reguly jedynego jego pochowku, tzn. jednoczesnie
pierwotnego i ostatniego, nie wtornego. Nie odpowiadaloby takie rozwiazanie takze
ustalonym zwyczajom pogrzebowym, albowiem najczesciej powtoérny pochowek nie
ma takiego samego charakteru, przebiegu, rytuatu itd., jak pochdwek pierwotny, nie-
rzadko bowiem jest ten drugi pochéwek czynnoscig natury prawie ze technicznej.

Warto jeszcze nawigzac do tej czesci uzasadnienia przedstawianego werdyktu SN,
w ktorej stwierdzono, ze ,jezeli w szczegdlnosci miedzy matzonkami istniaty za zycia
wrogie stosunki i pozostawali oni w faktycznym rozlaczeniu, a wola zmartego byto
pochowanie go w grobie rodzinnym rodzicdw, sad moze uznac za zgodne z zasada-
mi wspotzycia spotecznego przyznanie ochrony prawnej dobru osobistemu rodzicéw
i ustalenie, ze im przystuguje prawo posiadania, mimo sprzeciwu pozostatego przy
zyciu matzonka, w grobie rodzinnym zwlok syna. W sprawie niniejszej powodowie
przytoczyli szereg twierdzen, mogacych swiadczy¢ o tym, ze pozwana sprzeciwiajac
sie pozostawieniu zwlok meza w grobie rodzimym jego rodzicéw, przekracza granice
swoich uprawnien i narusza dobro osobiste powodow”. Podkresli¢ nalezy, ze wbrew
temu stwierdzeniu wszystkie te okolicznosci dotyczyly nie przede wszystkim rodzi-
cow zmartego, lecz jego samego, bowiem to on pozostawal we wrogich stosunkach
i faktycznym roztaczeniu ze swoja malzonka i on pozostawit swoja wole pochowania
go w grobie rodzicow. Stad tez pierwszoplanowa i zupelnie wystarczajacg winna by¢
tu ochrona dobra osobistego zmarlego, gdyz wtasnie jego dobro i jego wola zostaty
przez wdowe chyba z premedytacja naruszone, wtorna zas jest ochrona wynikaja-
cego z wyraznej woli zmartego prawa rodzicow do pochowania swojego syna w ich
rodzinnym grobie>*.

Zauwazmy takze, ze wbrew twierdzeniom SN pozwana nie przekroczyta granic
swoich uprawnien, nie sposéb bowiem przekroczy¢ uprawnien, ktérych sie nie ma,
przy czym oczywiste jest, ze Ow passus uzasadnienia nie byt przypadkowym, wynikat
bowiem z unormowania zawartego w art. 10 UoCiChZ. Istotne jest bowiem, ze z mocy
samej woli zmartego takie prawo dla pozwanej nigdy nie powstalo. Warto przy tym
doda¢, ze w sytuacji, gdy taka wola byta wyraznie wyrazong, jej ochrona przy pomo-
cy klauzuli naduzycia prawa jest metoda niewtasciwg, przypominajaca przystowiowe
,kuchenne schody”. Nie bytaby zresztg owa klauzula potrzebna nawet wéwczas, gdy-
by zmarly woli swej expressis verbis nie wyrazit, lecz mozna by ja byto zrekonstruowac
per facta concludentia lub w ostatecznosci przyja¢ hipotetyczna, ale prawdopodobna

268 Co oczywiscie wcale nie znaczy, ze w sytuacji tej nie powinni by¢ wtasnie oni legitymowani do
podnoszenia stosownych roszczen przede wszystkim w imieniu samego zmarlego.
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wole zmartego pochowania go wedle ustalonych zwyczajow. I dopiero, gdyby w ta-
kich wtasnie sytuacjach przyznanie owego prawa matzonkowi mogto naruszy¢ zasady
wspolzycia spotecznego, to wowczas siggniecie po art. 5 k.c. byloby uzasadnione. Jak
widac funkcja, ktéra tu wyznaczam art 5 k.c. jest minimalna, a wiec taka, ktéra przy
nalezytym uksztaltowaniu prawa jest funkcja najwlasciwsza®*.

* % o

Nie sposob przeceni¢ znaczenia, ktére dla moich rozwazan ma wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 14 V 1982 r.»°. Wystarczy po temu przeczytac jego teze, w ktorej stwier-
dzono, ze ,,0 miejscu i sposobie pochowania zwlok, a takze o wyborze osoby, ktéra ma
sie tym zaja¢, decyduje przede wszystkim pozostawiona wola zmartego; dopiero gdy
zmarty takich dyspozycji nie pozostawil, zajecie si¢ pogrzebem i podjecie koniecznych
w zwiazku z tym decyzji nalezy do os6b wymienionych w art. 10 [...]” UoCiChZ.

Warto ukazac okolicznosci, ktére doprowadzily do tego werdyktu, maja one bo-
wiem dla tych rozwazan niebagatelne znaczenie. Ot6z w toku postepowania dowo-
dowego przed Sadem Wojewodzkim ustalono, ze ,, powddka jest corka Zofii R. zmartej
w 1981 r., zas pozwana to corka B., z ktérym Zofia R. zawarta w roku 1968 religijny
zwiazek malzenski i z ktdrym pozostawala we wspdlnosci do roku 1968, tj. do daty jego
$mierci. Wraz z nimi zamieszkiwata pozwana, poczatkowo sama, a nastepnie od 1958 r.
z mezem; matzonkowie wyprowadzili si¢ jednak po $mierci ojca pozwanej do wtasnego
mieszkania. Pozwana byta jednak w stalym kontakcie z Zofia R., ktora sie opiekowata,
a gdy ta na pewien czas przed $miercia przebywata dwukrotnie w szpitalu, pozwana
ja tam zawozita i zabierala z powrotem: pierwszy raz przywiozla ja do swego miesz-
kania, drugi za$ raz na zadanie Zofii R. do jej mieszkania. Natomiast stosunki zmartej
z powodka, a jej corka, byty zawsze zle. Powddka nie wychowywata si¢ w domu matki.
Kilkanascie lat przed $miercig Zofii R., gdy ta z trudem odnalazta nowe mieszkanie po-
wodki, nie zostata do tego mieszkania wpuszczona. Powddka od tego czasu nie odwie-
dzata zmarlej, a zjawita si¢ w jej mieszkaniu dopiero na dwie godziny przed jej Smiercia,
gdy ta byla juz nieprzytomna”*”!. W postepowaniu dowodowym ustalono réwniez, ze
»Zofia R. miata miejsce dla siebie na cmentarzu na Mani, obok zmartego w roku 1968

2% Dodajmy jeszcze, ze w rozpatrywanej przez SN sprawie siggniecie po art. 5 k.c. usprawied-
liwiono m. in. wrogimi stosunkami miedzy matzonkami i tym, ze pozostawali oni w faktycznym
roztaczeniu. Oczywiscie na tle owej sprawy bylo to w pelni usprawiedliwione, lecz siegniecie po
konstrukcje naduzycia prawa byloby mozliwe, a nawet konieczne takze wéweczas, gdyby zaistniata
samodzielnie ktérakolwiek z obydwu wymienionych wyzej sytuacji. Warto tez wspomnie¢ o tym
passusie uzasadnienie, w ktérym stwierdzono, ze , zadanie powoddéw w niniejszej sprawie przyjeto
ksztatt powddztwa o ustalenie prawa (art. 189 k.p.c.). Zwloki syna znajduja sie bowiem w grobie po-
woddéw i domagaja sie oni jedynie ustalenia, Ze stan ten jest zgodny z prawem, tj. ze im przystuguje
prawo posiadania w grobie rodzinnym zwlok syna. Jakkolwiek art. 24 k.c. nie przewiduje wyraznie
takiej formy ochrony dobra osobistego, polegajacej na ustaleniu prawa do ochrony, nalezy przyjac,
iz jest ona dopuszczalna na ogolnych zasadach. Art. 189 k.p.c. odnosi si¢ bowiem nie tylko do praw
majatkowych lecz takze do praw niemajatkowych i osobistych, a jedyna przestanka dopuszczalnosci
powddztwa o ustalenie jest wykazanie interesu prawnego w zadaniu ustalenia istnienia lub nieistnie-
nia stosunku prawnego lub prawa. Powodowie maja niewatpliwy interes prawny w ustaleniu, ze im
przystuguje prawo posiadania zwlok syna w grobie rodzinnym, gdyz zapobiegaja w ten sposob akcji
pozwanej zmierzajacej do zabrania zwlok, a dotychczasowe zachowanie pozwanej niedwuznacznie
wskazuje na taki jej zamiar”.

10TV CR 171/82, OSN poz. 12/1983.

»7 Przytoczony cytat nie jest, wbrew pozorom dwoch pierwszych zdan, bledny. Mozna sie do-
mysla¢, ze Zofia R. zawarla religijny zwiazek matzenski z B. w roku 1968, tym, w ktérym B. zmart.
Ale przedtem zyli oni w konkubinacie i juz wtedy zamieszkata z nimi pozwana, najpierw sama,
potem z mezem.
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jej meza ze zwiazku religijnego. Jednakze, gdy w roku 1975 zmart maz pozwanej, Zofia
R. wyrazita zgode na pochowanie go w tym miejscu. Obecnie cmentarz na Mani jest
calkowicie zamkniety. W zwiazku z rezygnacja z miejsca na cmentarzu na Mani Zofia
R. upowaznita przed $miercia pozwana do zajecia si¢ jej pogrzebem i do pochowania
jej na jakimkolwiek cmentarzu, byle byt to cmentarz katolicki, i z zastrzezeniem kato-
lickiego ceremoniatu. Tak tez pozwana uczynita, chowajac Zofi¢ R. na cmentarzu przy
ulicy Szczecinskiej, ktory jest cmentarzem katolickim”. W swym pozwie cérka zmartej
domagata sie od pozwanej przeniesienia zwlok matki na rowniez t6dzki cmentarz na
Zarzewiu badz zobowigzania jej do wydania , kwitu opiewajacego na zakup miejsca na
innym jeszcze cmentarzu —na Mani oraz do uiszczenia kwoty [...]”, ktéra umozliwi jej
zatatwienia przeniesienia zwtok we wlasnym zakresie.

Sad Wojewddzki powodztwo to oddalit. Opart sie on na dokonanych w postepo-
waniu i przedstawionych wyzej ustaleniach, uznajac ,natomiast za nieudowodnione
twierdzenie powddki, ze pozwana po smierci Zofii R. zgodzita si¢ na to, aby powodka
pochowata zmartg na cmentarzu na Zarzewiu”. Rozstrzygniecie to uzasadniono nadto
trescigq art. 10 UoCiChZ, ktory przyznaje prawo pochowania najblizszym czlonkom
rodziny zmarlego, , a takze osobom, ktére do tego dobrowolnie si¢ zobowiaza”. Skoro
wiec ustalono, ze pozwana obowiazek taki przyjeta i wbrew temu, co twierdzita cérka
zmartej, nie zrezygnowala z niego w umowie, ,to byta uprawniona do pochowania
zmartlej zgodnie z jej wolg”. Sad ten zauwazyt nadto, ze gdyby nawet ,formalne pra-
wo” do pochowania matki przystugiwato jej corce, to jednak prawu temu in casu brak
jest ,podbudowy moralnej” i dlatego Zadanie jego ochrony ,nalezatoby ocenic¢ jako
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego”. Dodano tam jeszcze, iz , w szczegdl-
nosci za przeniesieniem zwlok Zofii R. na inny cmentarz nie przemawia okolicznosc¢,
ze dwu wnukom zmarlej blizej jest na cmentarz na Zarzewiu, a takze to, ze niektdrzy
cztonkowie jej rodziny sa tam — w réznych zreszta grobach pochowani”.

Sadze iz warto si¢ na chwile zatrzymac przy niektdrych argumentach uzasadnia-
jacych werdykt SW, chociazby dlatego, Ze nie zostaly one nalezycie poruszone w uza-
sadnieniu orzeczenia SN. Przede wszystkim wyglada na to, ze SW zakwestionowat
istnienie jakiejkolwiek kolejnosci w art. 10 UoCiChZ. Wydaje sie bowiem, ze Sad ten
uznal, iz osoba niebedaca najblizszym cztonkiem rodziny zmartego, ktéra dobrowolnie
zobowiaze si¢ do jej pochowania ma takie uprawnienie i tym samym wylacza analo-
giczne prawa osob innych. Jak pisze o tym w innym miejscu, jest to jeden z teoretycznie
dopuszczalnych pogladdw, ale merytorycznie nieuzasadniony, nadto ktdcacy sie z pow-
szechnie aprobowanym stanowiskiem przyjetym w jurysprudencji SN. Lecz ten osta-
tni Sad w uzasadnieniu wyroku oddalajacego rewizje od powyzszego orzeczenia nie
wytknat expressis verbis btednosci tej mozliwej wszak interpretacji stanowiska zajetego
przez SW, cho¢ zauwazyl, ze prawo do pochowania ,nalezy do osé6b wymienionych
w art. 10 wspomnianej ustawy, z zachowaniem wskazanej tam kolejnosci”. Jednoczes-
nie z tego samego uzasadnienia wynika jednoznacznie, ze zarowno SW, jak i SN miaty
na uwadze to, ze zmarta przed $miercia wyrazila zyczenie pochowania jej przez po-
zwana. W tej sytuacji pozwana stusznie mogtaby by¢ uznana za osobe bliska zmarlej,
wlasnie takim sformutowaniem postuzyt sie potem SN stwierdzajac w uzasadnieniu:
»pozwana byla osoba bardzo bliska zmarlej, przez dlugie lata z nig mieszkala, a ostat-
nio byta z nig w bardzo bliskich kontaktach [...]".

Dodajmy jeszcze, ze zarowno SW jak i SN wyrazily opinie nawet dalejidaca. Stwier-
dzity one, ze okolicznosci sprawy, i to nie tylko skidcenie zmartej z powddka, ale takze,
a moze nawet przede wszystkim bliska wiez zmartej z pozwang, pozwala uznac za
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trafny poglad, ze ,,powodka nie mogtaby kwestionowac¢ pochéwku dokonanego przez
pozwana nawet wtedy, gdy zmarta nie wyrazita w tym przedmiocie swej woli”.
Warto zatrzymac sie jeszcze przy zreferowanym przez SN uzasadnieniu wyroku
SW, w ktérym ten ostatni zauwazyl, ze gdyby nawet corka zmartej miata formalne pra-
wo do jej pochowku, to jednak in casu brakowatoby owemu prawu ,podbudowy mo-
ralnej”, zas podnoszone wowczas zadania nalezaloby uznac za sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. Wida¢ bowiem, Zze ochrona woli zmartej byla w orzeczeniu
SW (inaczej niz w werdykcie SN) dokonana poniekad ,0od tytu”, bo dopiero dzieki
klauzuli naduzycia prawa. Latwo zrozumie¢ przyczyny dla ktérych przyjeto takie
wlasnie rozwigzanie, lecz przynoszaca tutaj taki sam efekt teza SN jest na tle tej sprawy
najwlasciwsza, a w niektorych innych sytuacjach jedyna poprawna, wtedy np. gdy nie
spetnienie Zyczen zmartego nie bedzie mozna uznac za sprzeczne z zasadami wspot-
zycia spotecznego. Warto tez zwrdci¢ uwage na reakcje tego Sadu na proby uzyskania
przez corke zmartej korzystnego dla siebie wyroku przez odwotywanie sie do potrzeby
ochrony interesow pozostatych osob zywych, z powolaniem sie na to, iz ,dwu wnu-
kom zmartej bliZej jest na cmentarz na Zarzewiu, a takze to, ze niektorzy cztonkowie jej
rodziny sa tam — w roznych zreszta grobach — pochowani”. Jak wida¢, w tej konfron-
tacji interesow zywych i praw zmartych jednoznacznie opowiedziano si¢ za potrzeba
ochrony tych drugich, tzn. woli osoby zmarlej, ktéra wskazata osobe uprawniong do
wyboru miejsca swojego pochowku, a moze nawet za ochrona jej prawa do ,,spoczywa-
nia w pokoju”. Co wcale nie znaczy, ze w innej sytuacji wybdr miejsca pochowku przez
osobe wskazana nie moze by¢ uznany za naduzycie prawa, np. wowczas, gdy osoba ta
w celu szykanowania innych os6b bliskich zmartemu dokonata pochéwku w odlegtym
kranicu Polski, zas wybor tego miejsca niczym istotnym nie jest umotywowany. Zauwaz-
my jeszcze, ze drugi z przytoczonych wyzej argumentéw powddki w ktérym wskazano,
iz za przeniesieniem zwlok zmartej na cmentarz na Zarzewiu przemawia¢ ma to, ze sa
tam juz pochowani niektdrzy cztonkowie jej rodziny moze moglby miec jakies$ znaczenie,
gdyby zmarla woli swojej expressis verbis nie wyrazita. Rzeczy mialy sie jednak inaczej
i Sad Wojewodzki stusznie takze ten argument odrzucil, cho¢ zastanawiac sie¢ mozna,
dlaczego za stosowne uwazal podkresli¢, ze cztonkowie rodziny zmarlej s3 na cmen-
tarzu tym pochowani ,, w réznych zreszta grobach [...]”. Sadze bowiem, Ze nie miato-
by znaczenia dla oceny sily tego argumentu to, gdyby na cmentarzu tym znajdowat si¢
nawet gréb rodzinny. Ochrona dobr osobistych zmarlego jest bowiem uniwersalna, nie
tylko przed najczestszym zagrozeniem przez obcych, ale takze przed familijnym znie-
walaniem posmiertnym, choc¢by przez ,,skazywanie na grobowiec rodzinny”.
Przechodzac do wiasciwego uzasadnienia tezy orzeczenia Sadu Najwyzszego wy-
danego w zwiazku z zaskarzeniem przez powddke werdyktu SW, zwtaszcza do tego
jego passusu, w ktoérym stwierdzono, ze , dla sprawy istotne znaczenie ma [...] wyjas-
nienie, jakie znaczenie ma wola osoby zmartej co do miejsca i sposobu jej pochowania.
Artykut 10 ustawy o cmentarzach i chowaniu zmarlych tej kwestii nie reguluje, ale
zasada, ze decyzje te dotycza dobr osobistych osoby, ktdra liczy sie ze swa $miercia,
nakazuje przyjecie stanowiska, ze o miejscu swego pochowania, sposobie tego pocho-
wania, a takze o wyborze osob, ktére maja sie zaja¢ pogrzebem i podja¢ w zwiazku
z tym decyzje, jakich zmarty nie pozostawil, decyduje przede wszystkim wola zmar-
tego, dopiero w razie braku takiej woli zajecie si¢ pogrzebem, a wiec takze podjecie
koniecznych w zwiazku z tym decyzji, nalezy do oséb wymienionych w art. 10 wspo-
mnianej ustawy, z zachowaniem wskazanej tam kolejnosci. Wyktadnie te potwierdza
zreszta powszechna praktyka spoteczna”. Wychodzac z takich wlasnie zatozenn Sad
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Najwyzszy w koncowej czesci uzasadnienia stwierdzit nadto: ,skoro pozwana zostata
wybrana przez zmarlg (co zresztg byto uzasadnione bliskimi stosunkami taczacymi te
dwie kobiety) jako ta, ktora ma sie zajac jej pogrzebem, i skoro pozwana dostosowata
sie Scisle do woli zmartej, to jej pochowek, jako zgodny z jej wola, odpowiada prze-
pisom ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych”. To oczywiste, Ze w sytuacji tej
rewizja powodki musiata zosta¢ oddalona.

Prawie wszystkie przytoczone stwierdzenia zastuguja na uznanie i jezeli pozwalam
sobie w tym miejscu na jakikolwiek komentarz, to bedzie on miat na celu gléwnie ich
interpretacje. Dotyczy to przede wszystkim tego passusu, w ktérym stwierdzono, ze
o miejscu i sposobie pogrzebania oraz wyborze osoby, ktdra ma si¢ tym zaja¢ decyduje
w pierwszej kolejnosci wola osoby zmartej. Wydaje sig, ze warto zwrdci¢ tu uwage na
dwie sprawy. Prawo wyboru miejsca, sposobu pogrzebania oraz osoby, ktéra ma sie
tym zaja¢, to niewatpliwie dobro osobiste zywych. Moze nawet nie odrebne dobro, lecz
element dobra osobistego wolnosci. Natomiast prawo do spoczywania w wybranym
miejscu, do pogrzebania w wybrany sposob i dokonania tych czynnosci przez wybrana
osobe, to juz z natury rzeczy element specyficznego dobra osobistego tylko zmartych.

Trudno przy tym uznac za poprawna opinie, ze pochowek zmarlej Zofii R., doko-
nany zgodnie z jej wolg przez pozwana, odpowiada przepisom ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmarlych. Oczywiscie, nie tylko nie odpowiada, ale si¢ nawet z ustawa ta
k1dci, bo ta przeciez nie zawiera ani jednego postanowienia, ktére przewidywatoby
ochrone woli osoby zmartej. To samo nalezaloby powiedzie¢ o opinii SN, Ze przyznanie
prawa pozwanej do pochowania zmartej , nie narusza prawa powddki do pochowania
matki, gdyz ze wzgledu na inng wole zmartej dla powddki prawo takie nie powstato”.
Gdyby bowiem ograniczy¢ sie do wspomnianej ustawy, to niewatpliwie prawo po-
wodki zostato jednak naruszone, gdyz powstaje ono ex lege bez wzgledu na pozbawio-
na znaczenia na tle tej ustawy wole osoby zmartej. Z kolei z tego, co Sad ten zauwazyt
podkreslajac, iz wybdr pozwanej przez zmarla byt uzasadniony bliskimi stosunkami
faczacymi te dwie kobiety, w zadnym wypadku nie mozna wyciagna¢ wniosku, ze
swoboda wyboru takiej osoby przez pdzniej zmarla jest czymkolwiek ograniczona lub
moze by¢ poddawana jakiejkolwiek ocenie (poza raczej wyimaginowana sytuacja, gdy
wyb0r takiej osoby bylby sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego).

W uzasadnieniu stwierdzono rowniez, ze o zgodnosci pochowku zmartej z UoCiChZ
$wiadczy i to, ze ,pozwana dostosowata si¢ Scisle do woli zmarlej [...]”. Mozna wiegc
zapyta¢, co — gdyby sie tak nie stato — stanowiloby przedmiot naruszenia? I kto bytby
legitymowany do wniesienia zadania ochrony woli zmartej? A gdyby takiej legityma-
i, za czym wiele przemawia, odmowic¢ nawet corce zmartlej i gdyby nie byto nikogo
innego (poza prokuratorem), kogo legitymacje mozna by in casu zasadnie uznac (cho-
ciazby z grona oséb wymienionych w art. 10 UoCiChZ), w konsekwencji: czy woéwczas
nalezaloby naruszenie woli zmarlej potraktowac na gruncie prawa cywilnego i osta-
tecznie w ogole za , bezkarne”? Zwrd¢my rowniez raz jeszcze uwage na powtorzony
za Sadem Wojewddzkim poglad, ze w szczegdlnych okolicznosciach rozpatrywanej
sprawy ,, powddka nie mogtaby kwestionowac pochéwku dokonanego przez pozwana
nawet wtedy, gdyby zmarla nie wyrazita w tym przedmiocie swej woli”. Nie jest do
konica jasne, czy zdaniem SN powodka nie moglaby kwestionowa¢ tylko juz doko-
nanego pochéwku, czy rdwniez nie mogtaby kwestionowa¢ niewykonanego jeszcze
prawa do niego. Wydaje sie, ze stanowisko zajete przez SN powinno by¢ odniesione
do obydwu tych sytuacji. Wynika z niego chyba i to, ze same te okolicznosci stanowia
wystarczajaca przestanke powstania prawa pozwanej do pochowania zmartej, mimo
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tego, ze nie nalezy ona do kregu oséb wymienionych w art. 10 UoCiChZ. To znowu
potwierdza wyrazong juz wyzej opinie, Zze znaczenia tej ustawy dla cywilnoprawnej
ochrony dobr osobistych zmarlego nie tylko nie mozna przecenia¢, ale nawet trakto-
wac jej za wiazaca na tym obszarze.

Zauwazamy jeszcze, ze jedna z okolicznosci przemawiajacych przeciwko uznaniu
prawa powddki do pochowania swojej matki bylo to, Ze byta ona z nig od lat skiécona,
przy czym Sad Najwyzszy podkreslil, Ze nie ma znaczenia to jaka byta przyczyna tego
stanu rzeczy. Wynika stad poglad, ze skldcenie osoby zmartej z osoba uprawniona ex lege
dojej pochowania moze by¢jednym z powoddw dla odmoéwienia tej osobie owego prawa
i to nawet w sytuacji, gdy przyczyny tego stanu rzeczy lezaty po stronie i byty zawinione
przez zmartego. Widac z tego, jak daleko idaca jest ochrona nie tylko wyraznie wyrazo-
nej woli zmarlego, lecz nawet tej, ktérej domniemywac mozna per facta concludentia.

XVI. Ochrona débr osobistych Zolnierzy i jericow pochowanych na cmentarzach
wojennych oraz ofiar wojen, represji politycznych i przemocy totalitarnej. Arty-
kut 2 ustawy z 28 III 1933 r. o grobach i cmentarzach wojennych*”? nakazuje: groby
wojenne®”  bez wzgledu na narodowos¢ i wyznanie osob, w nich pochowanych,
oraz formacje, do ktdrych osoby te nalezaly, maja by¢ pielegnowane i otaczane na-
leznym tym miejscom szacunkiem i powaga”*”. Dla interesujacej mnie problematy-
ki ochrony dobr osobistych zmarlego pewne znaczenia majg unormowania zawarte
w art. 4 UoGiCW, zgodnie z ktérymi wojewodzie ,przystuguje prawo zarzadzania
ekshumacji zwlok z grobu wojennego i przeniesienia ich do innego grobu” (ust. 1), co -
jak nalezy przypuszczac —uzasadnione byto potrzeba tworzenia cmentarzy wojennych,
nadto tym, ze niemata czes¢ grobow wojennych usytuowana byla pierwotnie poza
jakimikolwiek cmentarzami. Ochrone débr osobistych zwigzanych z kultem pamieci
o zmarlym, zapewnial w przypadku takiej ekshumacji dopiero § 3 rozporzadzenia
Ministra Spraw Wewnetrznych z 23 pazdziernika 1933 r. wydanego w porozumieniu
z Ministrami Spraw Wojskowych i Opieki Spolecznej w sprawie wykonania ustawy
z dnia 28 marca 1933 r. o grobach i cmentarzach wojennych*”, zgodnie z ktéorym
,0 zamierzonej z urzedu ekshumacji zwlok z grobu wojennego wtadza zawiadamia

»7 Dalej oznaczanej skrotem: UoGiCW.

»7 Zgodnie z art. 1 tej ustawy grobami takimi sg, w rozumieniu UoGiCW: ,1) groby polegtych
w walkach o niepodlegtos¢ i zjednoczenie Paristwa Polskiego, 2) groby oséb wojskowych, poleglych
lub zmartych z powodu dziatan wojennych, bez wzgledu na narodowos¢, 3) groby sidstr mitosierdzia
i wszystkich osob, ktére, wykonujac zlecone im czynnosci przy jakiejkolwiek formacji wojskowej,
polegly lub zmarty z powodu dziatart wojennych, 4) groby jericow wojennych i oséb internowanych,
5) groby uchodzcow z 1915 r., 6) groby 0sob wojskowych i cywilnych, bez wzgledu na ich narodo-
wosc, ktore stracity zycie wskutek represji okupanta niemieckiego albo sowieckiego po dniu 1 wrzes-
nia 1939 r., 7) groby i cmentarzyska prochéw ofiar niemieckich i sowieckich obozdéw, 8) groby osdb,
ktére stracity zycie wskutek walki z narzuconym systemem i repres;ji totalitarnych w okresie od 1944 r.
do 1956 .”. W ust. 2 tego artykutu ustalono, ze , groby rodzinne, chociazby w nich byly umieszczone
zwtoki 0s6b, wymienionych w ust. 1, nie sa grobami wojennymi”, w ust. 3 wyjasniono, ze ,,cmenta-
rzami wojennymi w rozumieniu ustawy niniejszej sa cmentarze, przeznaczone do chowania zwtok
0s6b, wymienionych w ust. 17, w ust. 4 za$ wskazano, ze ,, groby wojenne zasadniczo powinny by¢
zgrupowane na cmentarzach wojennych”. Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 95.

»7 Ta regulacja, ktora nie mogta budzi¢ watpliwosci w chwili jej uchwalania, moze i m. zd. powin-
na budzi¢ zastrzezenia w swietle doswiadczen II wojny $wiatowej; nie kwestionujac bowiem oczy-
wistego prawa do pochéwku wszelkich zwlok i szczatkow, a wiec takze oséb nalezacych do formacji
uznanych przez Miedzynarodowy Trybunat Wojskowy w Norymberdze za organizacje zbrodnicze,
takich jak Waffen-SS, nie sposéb akceptowac potrzeby czy nawet dopuszczalnosci okazywania miej-
scom takich pochéwkoéw szacunku, inaczej niz powagi, o ktdrej przepis ten réwniez wspomina.

»7 Dz. U. Nr 85, poz. 595.
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rodzine zmarlego, jezeli miejsce zamieszkania jest wiadome” (ust. 1), zas w zawia-
domieniu tym ,, wladza wezwie rodzing zmartego do oswiadczenia w oznaczonym
terminie, czy nie zamierza przed terminem projektowanej ekshumacji zabra¢ zwtoki
z cmentarza lub grobu wojennego w celu pochowania ich w grobie rodzinnym lub na
ogdlnym cmentarzu grzebalnym”. W ust. 2 art. 4 UoGiCW przewidziano natomiast,
rowniez szersze anizeli zawarte w art. 15 ust. 1 UoCiChZ, przestanki ekshumacji doko-
nywanej ,wskutek umotywowanej prosby rodziny lub otoczenia osoby, pochowanej w
grobie wojennym, badz prosby instytucji spolecznej [...]”, uwzgledniajac, ktére wtadza
,moze zezwoli¢ na ekshumacje zwtok z grobu wojennego, przeniesienie ich na inne
miejsce w kraju lub poza granicami Panistwa i na sprowadzenie zwtok z obcego pan-
stwa celem pochowania w kraju w grobie wojennym”. Oczywistym mankamentem tej
reguladji jest to, ze w przypadku ekshumacji dokonywanej na prosbe , otoczenia” oso-
by pochowanej w grobie wojennym badz instytucji spotecznej nie przewidziano, na-
wet we wskazanym rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych z 23 pazdziernika
1933 r. w sprawie wykonania ustawy o grobach i cmentarzach wojennych, obowiazku
zawiadomienia o zamierzonej ekshumacgji rodziny zmarltego i co najmniej wyznaczenia
jej terminu do zlozenia stosownego oswiadczenia, takiego jaki w przypadku ekshu-
magcji z urzedu przewidziano w § 3 tego rozporzadzenia; inna sprawa, ze ekshumacja
na prosbe ,,otoczenia” albo instytucji spotecznej, o ile nie bylaby ona zgodna z wola
wyrazona przez zmarltego, w ogole nie powinna by¢ dopuszczalng, nawet mimo zgody
wyrazonej przez wskazane osoby z rodziny zmartego.

Mozna tatwo odtworzy¢ motywy regulacji zawartej w art. 5 UoGiCW, zgodnie z kto-
rym przeprowadzanie ,robot ziemnych, wznoszenie pomnikéw i innych urzadzen na
cmentarzach i grobach wojennych wymaga zezwolenia wojewody”, cho¢ domyslac sie
mozna i tutaj potrzeby respektu dla débr osobistych tych, o ktérych groby chodzi®?.
W art. 6 ust. 1 UoGiCW postanowiono, ze groby i cmentarze wojenne pozostaja pod
opieka Panstwa, wskazujac zas jako sprawujgcego nad nimi zwierzchni nadzér, po-
legajacy na sprawdzaniu i kontrolowaniu dziatan podlegltych jednostek pod wzgle-
dem legalnosci i podejmowania w tym zakresie decyzji administracyjnych [...]” ministra
wlasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego, zaznaczono nakaz
zachowania uprawnien ,, przystugujacych Kosciotom i innym zwigzkom wyznaniowym
oraz wojtom (burmistrzom, prezydentom miast) na podstawie [...]” ustawy o cmenta-
rzach i chowaniu zmartych , oraz uprawnien przystugujacych Radzie Ochrony Pamieci
Walk i Meczenistwa na podstawie ustawy z dnia 21 stycznia 1988 r. o Radzie Ochrony
Pamieci Walk i Meczenistwa [...]"%”. Przyjeto tez jako regute, ze koszty ,,utrzymania gro-
béw i cmentarzy wojennych sa ponoszone ze srodkdw budzetu panstwa” (ust. 2)*7,

»76 Nadto zob. W. Grabon, Zasadnicze..., s. 139. Nie sposob natomiast doszukac si¢ ani u zarania,
ani przez dziesiatki lat potem, jakiegokolwiek uzasadnienia dla, przez nikogo chyba nieprzestrze-
ganej, regulacji zawartej w uchylonym dopiero niedawno ust. 2 tego artykulu, zgodnie z ktérym
»zezwolenia wladzy wymaga réwniez dokonywanie zdje¢ fotograficznych i planéw sytuacyjnych
cmentarzy wojennych, oraz tych grobéw wojennych, ktére sa potozone poza obszarem cmenta-
rzy wyznaniowych i gminnych.” Zob. zachowane wskazanie, ze do kompetencji wojewody nalezy
,udzielanie zezwolent na dokonywanie zdje¢ fotograficznych poszczegoélnych mogit wojennych [...]”
(§ 2 ust. 1 lit. ¢ wskazanego rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 23 pazdziernika 1933 r.
w sprawie wykonania ustawy o grobach i cmentarzach wojennych).

577 Dz. U. Nr 2, poz. 2 ze zm.

»78 Zwazywszy ten obowiazek, budzi zasadnicze zastrzezenia wyrok SN z 1 II 2001 r.,, I CKN
1099/98, OSNC 2001, poz. 135, bagatelizujacy ekonomiczne konsekwencje usytuowania grobow
wojennych na prywatnej posesji oraz pomijajacy okolicznosci, w ktérych jej wlascicielka rzeko-
mo mogta domagacd sie od Skarbu Panistwa, nawet przed 1989 r., nabycia nieruchomosci, na ktorej
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przy czym wojewoda , moze, w drodze porozumienia, powierzy¢ jednostce samorza-
du terytorialnego obowiazek utrzymania grobéw i cmentarzy wojennych, z jednoczes-
nym przekazaniem odpowiednich funduszy, jezeli jednostka samorzadu terytorialnego
nie przejmie tego obowigzku bezptatnie (ust. 3), natomiast , minister wtasciwy do spraw
kultury i ochrony dziedzictwa narodowego moze powierzy¢ fundacjom, stowarzysze-
niom i instytucjom spotecznym, za ich zgoda, obowiazek utrzymania grobow i cmentarzy
wojennych” (ust. 4); z art. 7 tej ustawy wynika jednak, Ze , bezposredni dozér nad stanem
grobow i cmentarzy wojennych sprawuja gminy, jezeli czynnosci dozoru nie poruczono
zrzeszeniom i organizacjom spotecznym w mysl art. 6 ust. 4”%”°. Unormowania dotycza-
ce groboéw i cmentarzy wojennych uzupetniaja odpowiednio stosowane przepisy ustawy
o cmentarzach i chowaniu zmartych®®, z wyjatkiem jej art. 6 (art. 10 UoGiCW)>5.,

Z problematyka ochrony débr osobistych dotyczacych pochéwkow, ekshumacji
oraz grobow wiaza si¢ rowniez niektdre postanowienia umowy zawartej 22 lutego
1994 r. miedzy rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a rzagdem Federacji Rosyjskiej o gro-
bach i miejscach pamieci ofiar wojen i represji oraz podobnej umowy zawartej 21 marca
1994 r. z rzadem Ukrainy o ochronie miejsc pamieci i spoczynku ofiar wojny i represji
politycznych, a takze blizniaczej umowy zawartej 21 stycznia 1995 r. z rzadem Repub-
liki Biatorus o ochronie grobdw i miejsc pamieci ofiar wojen i repres;ji.

Umowa z rzadem Federacji Rosyjskiej reguluje wspolprace ,w zakresie rozwigzy-
wania wszelkich spraw zwiazanych z ustalaniem, rejestracjg, urzadzaniem, zachowy-
waniem i nalezytym utrzymaniem miejsc pamieci i spoczynku — polskich w Federacji
Rosyjskiej i rosyjskich w Rzeczypospolitej Polskiej — Zotnierzy i osob cywilnych pole-
glych, pomordowanych i zameczonych w wyniku wojen i represji [...]” (art. 1 ust. zd.
1), jednakze, na podstawie ust. 3 tego artykulu, postanowienia tej umowy obejmuja
rowniez ,groby zotnierzy i osob cywilnych, niemieszczacych si¢ w okresleniu ust. 1
niniejszego artykutu, lecz ktore znajduja sie na terenie miejsc spoczynku, o ktoérych
mowa w ust. 17%%; w zd. 2 art. 1 ust. 1 tego przepisu wyjasniono tez, ze postanowienia

usytuowano te groby; ten werdykt budzi tez zasadnicze zastrzezenia w $wietle art. 3 ust. 1 UoGiCW
przewidujacego obowiazek — ciazacy na Skarbie Paristwa — przejecia, w drodze umownej lub wy-
wlaszczenia, przede wszystkim gruntdw zajetych przez groby i cmentarze wojenne; z uzasadnienia
krytykowanego werdyktu mozna przy tym wyciagnac wniosek, ze SN czyni wyrzut powddce, ktdra
powstrzymata sie od ekonomicznej eksploatacji posesji, na ktorej usytuowana byly groby Zolnierzy
niemieckich, cho¢ te poddane sa przeciez rezimowi ochronnemu przewidzianemu w UoGiCW. Zob.
nadto i.k., pek, Nikt nie kupi..., s. A9.

579 Zob. takze § 4 wskazanego rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 23 pazdziernika
1933 r. w sprawie wykonania ustawy o grobach i cmentarzach wojennych zawierajacy nieco odmien-
ne sformutowanie: , Bezposrednie czuwanie nad stanem grobow i cmentarzy wojennych nalezy do
zarzadu wiasciwej gminy” (ust. 1), za$ ,w razie uszkodzenia grobu lub jakichkolwiek urzadzen na
cmentarzu wojennym zarzad gminy obowigzany jest o tym zawiadomi¢ wojewode” (ust. 2).

»80 Nadto por. art. 1 ust. 2 pkt 1-3, art. 3, 4 i 7-10 ustawy z 7 V 1999 r. o ochronie terenéw bytych
hitlerowskich obozow zagtady (Dz. U. Nr 41, poz. 412 ze zm.).

»81 Kuriozalne konsekwencje zdaja sie natomiast na pozér wynikaé z niezmienionego art. 12 Uo-
GiCW, zgodnie z ktérym na dawnym obszarze wojewddztwa Slaskiego zamiast przepisow UoCiChZ
nalezatoby stosowac odpowiednio, w odniesieniu do grobow i cmentarzy wojennych, przepisy obo-
wiazujace na tym obszarze przed wejsciem w zycie w 1933 r. UoGiCW. Nie sposdb zrozumie¢ powo-
dow, dla ktorych tej czesci owego przepisu dotad nie uchylono.

»82 We ,Wspolnym Oswiadczeniu Ministrow Spraw Zagranicznych Rzeczypospolitej Polskiej
i Federacji Rosyjskiej”, zalaczonym do UMmRRPaRFR, ,,Strona polska oswiadcza, ze jest gotowa $ci-
$le wspoldziata¢ ze Strong rosyjska dla zapewnienia nalezytej troski o znajdujace si¢ na terytorium
Polski miejsca spoczynku zotnierzy nieobjete dzialaniem umowy. Decyzje pociagajace za soba zmiane
statusu takich miejsc spoczynku bedg podejmowane po uprzednim poinformowaniu urzedéw konsu-
larnych Rosji w Polsce”, w koncowym zdaniu dodano wazka deklaracje, ze ,,obie Strony beda rozwija¢



Rozdziat IX — Ochrona débr osobistych zmartego zwigzanych z pogrzebem... 679

tej umowy ,,obejmuja takze sprawy zwiazane z ekshumacja szczatkow zwtok i god-
nym ich pamieci pochowaniem” 2%,

Bardzo podobna regulacje zawarto w preambule oraz art. 1 UMmRRPaRU z tym, ze
mowa w nim m.in. o ochronie miejsc pamieci i spoczynku osob polegtych i pomordo-
wanych na skutek wojen i represji politycznych®*, brak jest natomiast postanowienia
nakazujacego stosowanie tej umowy do grobow Zzotnierzy i oséb cywilnych, znajdu-
jacych si¢ na terenie spoczynku ofiar wojen i represji politycznych, lecz niebedacych
takimi ofiarami.

Tego ostatniego postanowienia nie ma tez w UMmRRPaRRB, ktora zawiera posta-
nowienia analogiczne do przywotanych unormowarn UMmRRPaRFR, tyle Ze sama
odnosi sie¢ do ,miejsc pamieci i spoczynku zotnierzy i oséb cywilnych zmartych, po-
legtych i pomordowanych w wyniku walk o niepodleglos¢, wojen lub represji” (art. 2
ust. 1, takze preambuta).

Zwazywszy cel oraz charakter tych trzech uméw zrozumiate jest, Ze te ich postano-
wienia, w ktérych mozna dopatrzy¢ sie zwiazku z problematyka statusu débr osobi-
stych zmartych, sa marginalne; niekiedy 6w zwiazek moze si¢ wydawac odlegtym, cho¢
w istocie tak by¢ nie musi. Dotyczy to np. deklarowanego przez strony UMmRRPaRFR
kierowania sie, w trakcie realizacji wspodtpracy, o ktérej mowa w art. 1 ust. 1, , panstwo-
wymi, narodowymi i religijnymi zwyczajami i tradycjami narodéw Polski i Rosji” (art.
1 ust. 2), gdy w UMmRRPaRU mowa w art. 4 ust. 1 o uwzglednianiu ,w razie potrze-
by”, podczas realizacji przedsiewziec przewidzianym w tym artykule, zwyczajow na-
rodowych i tradydji religijnych innych naroddw, co jest formula szersza anizeli przyjeta
w UMmRRPaRFR, cho¢ poprawna jest dopiero formuta, ktora postuzono sie¢ w art. 4
ust. 5 UMmRRPaRRB, gdzie mowa o uwzglednianiu, bez jakichkolwiek uwarunkowan
i ograniczen, tradycji narodowych i religijnych. Wszystkie trzy umowy przewiduja
wymiang posiadanych informacji (w UMmRRPaRFR mowa o ,wszelkich posiadanych
informacjach”) m.in. o miejscach spoczynku oraz danych osobowych polegtych i po-
mordowanych (art. 3 ust. 1 UMmRRPaRU), w art. 2 ust. 1 UMmRRPaRFR takze danych
osobowych zameczonych, tylko w art. 2 ust. 2 UMmRRPaRRB znowu przyjeta zostata
formuta najszersza i przez to wilasciwa, bo wymienia sie¢ tu miejsca spoczynku oraz
dane osobowe zmartych, polegtych i pomordowanych®*, natomiast wymiane réwniez
wszelkich innych informacji dotyczacych pochowanych osob, a zwigzanych z realizacja
zawartych umow, przewidujg art. 3 ust. 1 UMmRRPaRU i art. 2 ust. 2 UMmRRPaRRB;
kazda z trzech uméw przewiduje nadto sporzadzenie wykazéw wszystkich znanych
miejsc spoczynku, lecz tylko art. 2 ust. 2 UMmRRPaRFR przewiduje uwzglednianie
w takich wykazach takze danych osobowych pochowanych.

wspdtprace w celu zachowania na swoich terytoriach panstwowych miejsc pamieci zwigzanych
z historig Polski i Rosji”.

%83 Zob. np. H. Pasek, Krakéw. Ekshumacja..., s. 3.

8 Zauwazy¢ mozna, ze wbrew temu, iz w tytule tej umowy oraz w jej art. 1 mowa m.in. o ofia-
rach wojny, to wynika z niej, takze z powolania sie¢ na konwencje genewskie o ochronie ofiar wojny
z 12 sierpnia 1949 r. oraz na protokotéw dodatkowych do nich, w szczegélnosci jednak ze sformu-
fowania, ktére w preambule wspomnianej umowy mowi o miejscach pamieci i spoczynku 0sob po-
legtych i pomordowanych ,na skutek wojen [...]”, Ze odnosi si¢ ona do 0séb pomordowanych lub
poleglych podczas wszystkich wojen.

»8 O ustalaniu danych osobowych mowa tez w art. 6 ust. 1 UMmRRPaRFR, dotyczacym przyj-
mowania specjalnych grup roboczych majacych za zadanie takze przeprowadzanie przedsiewzieé
zwiazanych z upamietnianiem pochowanych, podobny zapis zawarty jest w art. 7 ust. 1 UMmRRPa-
RU, brak takiego postanowienia w art. 6 ust. 1 UMmRRPaRRB jest zrozumiaty zwazywszy najszersza
formute, ktéra zostata w nim przyjeta.
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Wszystkie trzy umowy przewiduja obowiazek urzadzenia, w szczegolnosci poprzez
wyznaczenie granic i postawienie nagrobkéw, oraz obowigzek utrzymania m.in. réznie
okreslanych w poszczegolnych umowach miejsc spoczynku, grobéw, nagrobkow, zna-
kéw pamieci, pomnikéw i innych obiektow upamietniajacych (art. 2 ust. 3i4 oraz art. 3
UMmRRPaRFR, art. 3 ust. 2 i art. 4 UMmRRPaRU, art. 2 ust. 3 i art. 3 UMmRRPaRRB),
niekiedy wyraznie podkreslajac, Ze , obok istniejacych moga by¢ wznoszone nowe po-
mniki i inne formy uczczenia pamieci polegtych, pomordowanych i zameczonych, jesli
maja one istotne uzasadnienie historyczne” (art. 2 ust. 5 UMmRRPaRFR), co nie jest wy-
starczajace dla praktykowanego na polskich cmentarzach zohierzy Armii Radzieckiej

umieszczania przez bliskich poleglych Zotnierzy ptyt prywatnych, czesto zawierajacych

okreslenia lub symbole religijne®®, choc¢ i to moze stanowi¢ przedmiot dodatkowych

ustalen Stron tej umowy*¥. Wolna od podobnych wad jest natomiast formuta przyjeta
w art. 3 ust. 4 UMmRRPaRRB, gdzie mowi sie po prostu o tym, ze , obok juz istnieja-
cych moga by¢ stosowane inne formy uczczenia pamieci zmartych, polegtych i pomor-
dowanych”; podobng, cho¢ ograniczona do ,, poszczegdlnych przypadkéw” formute,
zawarto w art. 4 ust. 2 UMmRRPaRU; tu tez, zapewne pomni doswiadczen historycz-
nych Polakéw i Ukraincéw, a moze nawet bardziej zwigzanych z tymi doswiadcze-
niami emocji, dodano, ze przy urzadzaniu miejsc pamieci i spoczynku oraz realizacji
przedsiewzie¢ majacych na celu uczczenie pamieci polegtych i pomordowanych, moga
by¢ ,,wykorzystane symbole narodowe i religijne” %,

86 Na wroctawskich cmentarzach, oficerskim, przy ul. Karkonoskiej, i Zolnierskim, na Skowroniej
Goérze, znajduja sie takie ptyty i tabliczki, rzadko ze zdjeciami, ktére najszybciej sa niszczone, przy-
wiezione przez bliskich z Rosji, Ukrainy, Biatorusi, Gruzji i Armenii.

»8 W umowach znalazly si¢ réwniez postanowienia zobowiazujace Strony do dazenia ,,do usu-
nigcia z terenu otaczajacego miejsca pamieci i spoczynku wszelkich obiektow nielicujacych z powaga
tych miejsc” (art. 3 ust. 2 UMmRRPaRFR i art. 3 ust. 3 UMmRRPaRRB) lub do dazenia , do usunigcia
z terendw, na ktérych znajduja sie miejsca pamieci lub spoczynku, oraz z terenéw bezposrednio do
nich przylegajacych wszelkich obiektéw nieodpowiadajacych statusowi tych miejsc” (art. 4 ust. 4
UMmRRPaRU), ktére to sformutowanie jest bez watpienia wtasciwe i wolne od oczywistej wady
sformutowania przyjetego w dwoch poprzednio wspomnianych umowach, gdzie takiego obowigzku
nie odniesiono do terenéw, na ktérych znajduja sie miejsca pamieci i spoczynku. Z pewnym zrézni-
cowaniem w kazdej z tych umoéw zostal przewidziany obowigzek wzajemnego (w UMmRRPaRFR
takze ,natychmiastowego”) informowania si¢ o przypadkach (w UMmRRPaRFR o ,wszystkich”
przypadkach) wandalizmu wobec miejsc pamieci i spoczynku, ich zbezczeszczenia, zniszczenia lub
uszkodzenia oraz podejmowaniu dziatan (w UMmRRPaRFR , niezwtocznych”) w celu przywrécenia
tym miejscom nalezytego porzadku (w UMmRRPaRU , w celu odnowienia tych miejsc”), ukarania
sprawcow (brak takiego postanowienia w UMmRRPaRU) i zapobiegania podobnym aktom w przy-
szto$ci. Mozna przypuszczad, ze dostrzegalny rygoryzm postanowien zawartych w UMmRRPaRFR
byt konsekwencja nierzadkich dewastacji i zdarzajacego si¢ bezczeszczenia cmentarzy zolnierzy
Armii Radzieckiej w Polsce po 1989 r. Wymowne, ze w ogole nie dostrzezono potrzeby takich regu-
lacji w oméwionej nizej umowie polsko-niemieckiej, i to zapewne nie tylko ze wzgledu na szczegdlny,
wyjatkowy w Polsce i nierzadki gdzie indziej (np. na brytyjskich cmentarzach wojennych w Kenii, Ery-
trei czy Iranie) ochronny czy wrecz pieczotowity sposob zarzadzania wiekszoscia tych cmentarzy, ale
takze z powodu braku jakichkolwiek przejawéw dewastacji nawet grobéw Zotnierzy SS, w tym réwniez
tych, ktérzy po wojnie zmarli w polskich wigzieniach, odbywajac kare za zbrodnie wojenne.

»8 Takie przypuszczenie jest uzasadnione réwniez w odniesieniu do sformulowania zawartego
w preambule UMmRRPaRU, ktorego nie umieszczono ani w UMmRRPaRFR ani w UMmRRPaRRB,
a ktore okreslajac intencje stron umowy polsko-ukrairiskiej wskazuje, iz zawarto ja ,,dazac do zapew-
nienia wolnego przeptywu informacji i petnego dostepu do potwierdzonej zrédtowo prawdy [...]”,
nadto w odniesieniu do sformulowania mdéwigcego o dziataniu ,na rzecz zblizenia obu narodéw
iich wzajemnego zrozumienia w przysztosci [...]” (w preambule UMmRRPaRRB mowa o interesie obu
naroddw i ich wzajemnym zrozumieniu, bez zbytecznego eksponowania tego, co zresztg oczywiste, ze
chodzi o zrozumienie w przysztosci, przypominajace przy tym, ze ze zrozumieniem w przesztosci nie
bywato zawsze najlepiej).
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W kazdej z przedstawianych umow znalazly sie postanowienia dotyczace ekshu-
magji szczatkéw zwtok Zotnierzy i oséb cywilnych, tyle ze w UMmRRPaRFR chodzi
o ekshumacje ,w celu identyfikacji pochowanych lub przekazania ich do pochowa-
nia w ojczyznie [...]” (art. 4 ust. 1), gdy pozostate umowy nie przewidujg ekshuma-
¢ji w celu identyfikagji (art. 5 ust. 1 UMmRRPaRU i art. 4 ust. 1 UMmRRPaRRB)*%.
Poza oczywista zgoda Strony, na ktdrej terytorium spoczywaja szczatki, ekshumacja
w celu identyfikacji lub przekazania do ojczyzny, jest mozliwa, zgodnie z art. 4 ust.
1 UMmRRPaRFR i art. 4 ust. 1 UMmRRPaRRB, wylacznie na prosbe zainteresowanej
Strony, co nalezy rozumiec jako prosbe tej Strony, na ktdrej terytorium szczatki nie sa
pochowane®®. Takie postanowienia znalazty sie w art. 4 ust. 1 UMmRRPaRFR i w art. 4
UMmRRPaRRB, a cho¢ o prosbie Strony, na ktdrej terytorium ekshumowane szczatki
maja by¢ pochowane, nie wspomina art. 5 UMmRRPaRU, nie inaczej nalezy interpreto-
wac i tu konieczne przestanki takiej ekshumacji. W art. 4 ust. 2 i 3 UMmRRPaRFR mowa
jest tez o uzgodnieniu procedury ,, przeprowadzenia ekshumacji i przekazania szczatkow
zwlok, wraz ze znalezionymi przy nich przedmiotami osobistymi, dokumentami, odzna-
czeniami oraz dystynkcjami”, nadto o protokolarnym przekazaniu znalezionych przy
zwlokach innych przedmiotow. O przekazywaniu tych innych przedmiotéw nie wspo-
mina UMmRRPaRRB (zob. art. 4 ust. 2), przekazywania jakichkolwiek znalezionych przy
ekshumowanych szczatkach przedmiotéw nie przewiduje UMmRRPaRU (zob. art. 5).

Wszystkie trzy umowy przewiduja tez mozliwos¢ zmiany, na terytorium tego samego
panistwa, miejsca spoczynku szczatkéw zwlok osob, ktorych dotycza postanowienia tych
umow. Zgodnie z dwiema z nich jest to mozliwe tylko w sytuacjach wyjatkowych (art. 5
ust. 1 UMmRRPaRFR i art. 5 ust. 1 UMmRRPaRRB), w swietle UMmRRPaRU jest to moz-
liwe tylko w przypadkach szczegdlnych (art. 6 ust. 1), przy czym we wszystkich umo-
wach przewidziano koniecznos¢ niezwlocznego poinformowania odpowiedniego orga-
nu panstwowego lub wladz drugiej Strony, zas sama ekshumacja musi by¢ w takim przy-
padku przeprowadzana przy udziale przedstawicieli wlasciwych instytucji obu Stron.
W dwodch umowach dodano, ze zmiany miejsca spoczynku , beda dokonywane przede
wszystkim przez przeniesienie szczatkow zwlok w istniejace miejsca spoczynku” (art. 5
ust. 1 UMmRRPaRFR i art. 5 ust. 1 UMmRRPaRRB)**!. W pierwszych postanowieniach

»8 W tym ostatnim przepisie mowa o ekshumacji dokonywanej w celu przekazania szczatkow
zwlok zainteresowanej Stronie, bez wskazywania, ze chodzi o ich ponowne pochowanie w ojczyznie
zolnierza lub osoby cywilne;j.

2% Takiego postanowienia nie zawiera UMmRRPaRU, ale jej art. 4 ust. 1 sktania do takich samych
konkluzji, jaki formutujg przytoczone postanowienia UMmRRPaRFR i UMmMRRPaRRB. Zauwazmy
tez, ze tylko w UMmRRPaRFR stwierdzono, ze i taka ekshumacja musi by¢ przeprowadzona pod
bezposrednim nadzorem upowaznionych przedstawicieli Stron (art. 4 ust. 3).

»9 Natomiast tylko w UMmRRPaRFR zawarto postanowienie szczegétowe, zgodnie z ktorym
~jezeli teren bedacy miejscem pamieci i spoczynku lub jego czes¢, ze wzgledu na wyzsza koniecznos¢
panstwowa, jest niezbedny dla innych celéw, to Strona, na ktdrej terytorium panstwowym ten teren
si¢ znajduje, zmieni jego granice lub wydzieli inny odpowiedni teren i poniesie wszystkie koszty
powtdérnego pochéwku i urzadzenia cmentarza. Strony beda przeprowadza¢ konsultacje w celu
wypracowania uzgodnionych decyzji w sprawach dotyczacych wytyczenia nowych granic terenu
lub wyboru nowego terenu oraz sposobu jego urzadzenia, wlacznie z przeniesieniem pomnikow
[...]” (art. 5 ust. 3), kierujac si¢ , postanowieniami niniejszej umowy, celami i zasadami Konwencji
genewskich o ochronie ofiar wojny z 12 sierpnia 1949 r. i Protokoléw dodatkowych do tych konwen-
qji, a takze panstwowymi, narodowymi i religijnymi zwyczajami i tradycjami narodow Polski i Rosji”.
Doda¢ warto, ze ekshumacji dotyczyla tez cze$¢ przywolanego wczesniej ,Wspolnego Oswiadcze-
nia...”, w ktédrym stwierdzono, ze ,kierujac si¢ dobrg wolg i wartosciami humanitarnymi, Strona
rosyjska zamierza rozpocza¢ w maju 1994 r. w Katyniu i Miednoje ekshumacje szczatkow ofiar totali-
taryzmu, w tym oficeréw polskich, oraz uczestniczy¢ w godnym ich pamieci pochowaniu. Strona ro-
syjska odwiadcza, iz jest gotowa ponies¢ zwigzane z tym koszty oraz udzieli¢ pomocy w urzadzeniu
cmentarzy-pomnikéw w Katyniu i Miednoje”.



682 Jacek Mazurkiewicz — Ochrona débr osobistych zmartego w prawie polskim

wszystkich trzech umoéw podkreslono potrzebe ,,godnego ich pamieci” ponownego po-
chowania ekshumowanych szczatkdw zwlok zolnierzy i 0oséb cywilnych®*.

W kazdej z przedstawianych umow okreslono zasady finansowania przedsiewzie¢
zwigzanych z utrzymaniem miejsc pamieci i spoczynku, ktére co do zasady pokrywane
sq przez te Strone, na ktorej terytorium miejsca te si¢ znajduja, zawierajac tez odstep-
stwa od tej reguty (art. 8 UMmRRPaRFR, art. 9 UMmRRPaRU i art. § UMmRRPaRRB)*>*.
W kazdej z umow mowa tez o zapewnieniu swobodnego dostepu , obywateli obu
Panstw do miejsc pamieci i spoczynku” (art. 10 ust. 1 UMmRRPaRFR) lub , do miejsc
pamieci i spoczynku polegtych i pomordowanych rodakéw” (art. 10 ust. 1 UMmRRPa-
RU), w UMmRRPaRRB postanowienie blizniacze do zawartego w UMmRRPaRFR uzu-
petniono zapisem, zgodnie z ktérym , kazda ze Stron sprzyja odwiedzaniu tych miejsc,
szczegOlnie w dniach doniostych swiat i rocznic, przez osoby pragnace uczci¢ pamigc
zmartych, poleglych i pomordowanych” (art. 9 ust. 2). Jak wida¢, nakaz sprzyjania ta-
kim odwiedzinom dotyczy wszystkich obywateli, nie tylko za$ cztonkéw rodzin tych,
o ktérych miejsca pochowkéw chodzi.

Znacznie pozniej, bo 8 grudnia 2003 r., zawarta zostala umowa miedzy Rzadem Rze-
czypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Federalnej Niemiec o grobach ofiar wojen
i przemocy totalitarnej*™*, w znacznej czesci rézniaca si¢ od uméw zawartych wezesniej
z Federacja Rosyjska, Ukraing i Republikq Biatorus. W preambule UMmRRPaRRFN
podkreslono, ze intencja przyswiecajaca jej stronom jest uczczenie ofiar wojen i prze-
mocy totalitarnej oraz godne upamietnienie i ochrona miejsc ich spoczynku, w art.
1 sprecyzowano zas$, ze ,umowa reguluje wszystkie kwestie zwigzane z ustalaniem,
dokumentowaniem, rejestracjg, urzadzaniem, zachowaniem, nalezytym utrzymaniem
i ochrona miejsc spoczynku ofiar wojen i przemocy totalitarnej — polskich na teryto-
rium Republiki Federalnej Niemiec i niemieckich na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej — jak rowniez wszystkie sprawy zwiazane z ekshumacja szczatkow zwlok i ich
godnym ponownym pochowaniem”*%.

»%2 Zob. art. 1 ust. 1 UMmRRPaRFR, art. 1 UMmRRPaRU, nadto jej preambuta, w ktoérej znala-
zto sie sformutowanie méwiace ogdlnie o dazeniu ,, swoich narodéw do godnego uczczenia miejsc
pamieci i spoczynku 0séb polegltych i pomordowanych zaréwno na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej, jak i Ukrainy na skutek wojen i represji politycznych [...]”, takze jej art. 4 ust. 2, gdzie mowa
0 ,uczczeniu pamieci poleglych i pomordowanych” oraz art. 7 ust. 1 tej umowy, w ktérym mowa
o specjalnych grupach roboczych upowaznionych do rozwigzywania probleméw zwiazanych m.in.
z upamietnianiem oséb polegtych i pomordowanych, jak réwniez art. 2 ust. 1 UMmRRPaRRB, nadto
sformutowanie zawarte w jej preambule, gdzie mowa o pragnieniu uczczenia w godny sposéb miejsc
»Ppamieci i spoczynku na terytoriach Polski i Bialorusi Zotnierzy i 0séb cywilnych zmartych, polegtych
i pomordowanych w wyniku walk o niepodleglos¢ oraz wojen lub represji [...]".

2% Formula przyjeta w UMmRRPaRFR, zwtaszcza w jej art. 8 ust. 2, jest pokretna i moze by¢
przeciwstawnie interpretowana, wad tych pozbawione sa odpowiednie zapisy w UMmRRPaRU
i UMmRRPaRRB.

294 M. P. z 2005 r., Nr 55, poz. 749; umowe te oznaczam dalej skrotem: UMmMRRPaRRFN.

»% Na dostrzezenie zastuguja postanowienia zawarte w art. 2 UMmRRPaRRFN, gdzie za po-
legtych lub zmartych ,po Stronie niemieckiej wskutek wojen” uznano osoby zréwnane w Swietle
prawa niemieckiego z cztonkami niemieckich sit zbrojnych, co spowodowalo objecie rezimem tej
umowy m.in. takze cztonkow SS, jak réwniez postanowienie zaliczajace do kategorii ,polegtych lub
zmarlych wskutek wojen” 0séb posiadajacych , obywatelstwo niemieckie, ktére utracity zycie wsku-
tek przemocy totalitarnej w latach 1945-1949 na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej [...]”. Warto tez
wspomniec o jej art. 8, zgodnie z ktérym jezeli ,na niemieckich lub polskich cmentarzach wojennych
oprocz niemieckich lub polskich grobéw wojennych znajduja si¢ groby ofiar wojen i przemocy tota-
litarnej pochodzacych z innych panstw, fakt ten Umawiajace si¢ Strony uwzglednig przy podejmo-
waniu decyzji o zachowaniu i pielegnowaniu tych grobow”, ktérego praktyczny walor odnosi si¢
w Polsce do pochéwkow cztonkéw formacji sojuszniczych Niemiec, w tym np. oddzialéw ukrainskich
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W art. 4 ust. 1 UMmRRPaRRFN przewidziano m.in. swobodny dostep do grobow
,oraz prawo wiecznego spoczynku polegtym i zmartym wskutek wojen i przemocy to-
talitarnej”**. Pewne znaczenie w zakresie ochrony przede wszystkim prawa do kultu
pamieci o zmartym, szczatkowo zas odnoszacych sie takze do ochrony dobr osobistych
samych zmarlych, maja unormowania zawarte w art. 7 ust. 3-5 UMmRRPaRRFN>?.

i estonskich SS, nie dotyczy zas np. zolnierzy wloskich, ktérych chowano w Polsce na wioskich cmen-
tarzach wojennych, np. w Warszawie i nielicznie we Wroctawiu. Wspominam o tym, gdyz wskazana
w UMmRRPaRREN potrzeba godnego upamigtnienia ofiar wojny wymaga odniesienie si¢ do w zasa-
dzie tolerowanej, rzadko kiedy powsciaganej przez polska Rade Ochrony Pamieci Walk i Meczenstwa,
praktyki realizujacego w Polsce zadania wynikajace z omawianej umowy, za posrednictwem Fundacji
~Pamie¢”, Narodowego Zwiazku Niemieckiej Opieki nad Grobami Wojennymi — stowarzyszenia zare-
jestrowanego (,,Volksbund Deutsche Kriegsgraberfiirsorge e.V.”) z siedzibg w Kassel (art. 9 ust. 2 tej
umowy). Na przykfad na niemieckim cmentarzu wojennym w podwroctawskich Nadolicach Wiel-
kich, chowane sg pospotu szczatki esesmandw, znanych ze zbrodniczej dziatalnosci, w tym wobec
dziataczy Polonii wroctawskiej, takze wartownikéw obozu koncentracyjnego Auschwitz-Birkenau
oraz rozstrzelanych przez Niemcdw, podczas oblezenia Festung Breslau, zoierzy i oficeréw nie-
mieckich oskarzanych o defetyzm czy szerzenie antypanstwowych informacji. Najbardziej spekta-
kularng byta préba upamietnienia na pomniku wystawionym w kwaterze zolnierzy niemieckich na
warszawskim Cmentarzu Pétnocnym, na Wélce Weglowej, powieszonego na podstawie wyroku sadu
polskiego gen. SS]. Stroppa, dowodzacego akgja thumienia powstania w Getcie Warszawskim. Zob. np.
M. Zaporowska, To si¢ panu Moczarskiemu nie snilo..., s. 24; M. Zaporowska, Skandal cmentarny..., s. 69
in.; M. Zaporowska, Kto nam ukradt esesmanow..., s. 12-13115; M., Z. i P. Zaporowscy, M. Matusiewicz,
Esesmariskie cmentarze..., s. 102 i n.; M. Zaporowska, Ausgemeifielt. Deutsche Kriegsgriberfiirsorge..., s. 15.
Por. D. Frey, Forma..., s. 13.

»% O ,miejscach wiecznego spoczynku” mowa takze w jej art. 6 ust. 1 przewidujacym zapewnie-
nie wzajemnie prawa ,nieodplatnego uzytkowania gruntéw pod cmentarze wojenne [...]”. Warto tez
zwroci¢ uwage na ust. 4 tego artykutu, na podstawie ktérego jezeli ,grunt, na ktérym jest potozony
cmentarz wojenny lub jego czes¢, ze wzgledu na wazny interes panstwa jest niezbedny do innych
celéw, woéwczas Umawiajaca sie Strona, na terytorium panstwa ktdrej znajduje sie grunt, zmieni
jego granice lub wskaze inny odpowiedni grunt i poniesie wszelkie koszty ekshumacji i powtdrnego
pochoéwku oraz urzadzenia cmentarza”, a takze na jego ust. 5, zgodnie z ktérym , Umawiajace sie
Strony beda przeprowadzac konsultacje w celu wypracowania uzgodnionych decyzji w sprawach
wytyczenia nowych granic terenu lub wyboru nowego terenu pod cmentarz wojenny, przeniesienia
szczatkdw zwlok, a takze sposobu urzadzenia nowego cmentarza wojennego, wlacznie z przeniesie-
niem pomnikéw nagrobnych”. W odniesieniu do zasad finansowania realizacji zadan wynikajacych
z umowy, stosowne regulacje zawiera przede wszystkim art. 4 UMmRRPaRRFN, na podstawie ktdre-
go , Umawiajace si¢ Strony uprawnione sa do renowagji, porzadkowania i pielegnowania na wtasny
koszt grobédw i cmentarzy wojennych ofiar wojen i przemocy totalitarnej, o ktérych mowa w artyku-
le 2 niniejszej umowy, potozonych na terytorium panstwa drugiej Umawiajacej si¢ Strony” (ust. 2),
przy czym ,Rzad Republiki Federalnej Niemiec gwarantuje utrzymanie, renowacje i pielegnowa-
nie na wilasny koszt polskich grobow i cmentarzy wojennych, okreslonych w artykule 2 niniejszej
umowy, na terytorium Republiki Federalnej Niemiec” (ust. 3), za$ ,Rzad Rzeczypospolitej Polskiej
gwarantuje utrzymanie, renowacje i pielegnowanie na swdj koszt potozonych na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej niemieckich grobéw i cmentarzy wojennych polegtych i zmartych w latach
1914-1918, zgodnie z obowigzujacymi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przepisami o gro-
bach i cmentarzach wojennych” (ust. 4).

297 Postanowiono w nich, ze po ,,zakonczeniu prac zwigzanych z przeniesieniem szczatkow zwlok
sporzadza sie protokdt, w ktérym wymienia si¢ dawne i nowe potozenie grobu, personalia osoby
ekshumowanej, tre$¢ napisu na identyfikatorze oraz inne wystepujace przedmioty, pozwalajace na
identyfikacje szczatkéw zwlok. Protokoét stanowi réwniez podstawe przekazania odnalezionych przy
ekshumowanych szczatkach zwlok przedmiotow” (ust. 3), zas w ,, przypadku gdy istniejace niegdys
cmentarze wojenne przestaly istnie¢ wskutek zmian infrastrukturalnych, a przeniesienie szczatkow
zwtok nie jest juz mozliwe, Umawiajaca si¢ Strona, na terytorium panstwa ktérej cmentarze si¢ znajdo-
waly, zezwala¢ bedzie drugiej Umawiajacej si¢ Stronie na jej wniosek i koszt na wzniesienie w godnej
i odpowiadajacej lokalnym warunkom formie miejsc pamieci” (ust. 4 zd. 1), z kolei, gdy , dla umozli-
wienia ostatecznego pochowania na cmentarzu wojennym niezbedne okaze si¢ prowizoryczne pocho-
wanie szczatkéw zwlok ofiar wojen i przemocy totalitarnej, Umawiajaca si¢ Strona, na terytorium
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W art. 10 UMmRRPaRRFN zawarto postanowienia w pewnym stopniu nawigzujace do
wczesniej deklarowanego ,, prawa do wiecznego spoczynku”, bo przewidujace ograni-
czenia dopuszczalnosci przewiezienia szczatkéw do panstwa bedacego strong umowy
albo do panstwa trzeciego®”, pewne znaczenie dla interesujacej mnie problematyki
ma tez art. 11 umowy, w ktérego ust. 1 postanowiono m.in., Ze strony umowy ,zo-
bowiazujq si¢ do wymiany wszelkich posiadanych informacji dotyczacych polozenia
miejsc spoczynku [...] oraz danych osobowych ofiar wojen i przemocy totalitarnej, nie-
zbednych do przeprowadzenia ich identyfikacji”, w ust. 2 za$ stwierdzajac, ze strony
te beda udziela¢ , instytucjom i organizacjom odpowiedzialnym za realizacje niniejszej
umowy wszelkiego mozliwego poparcia, w szczegdlnosci w dostepie do dokumentdéw
na temat ofiar wojen i przemocy totalitarnej drugiej Umawiajacej si¢ Strony, ktorymi
dysponuja lub w przysztosci dysponowac beda organy wtadzy jej kraju”.
Uzupelniajac omdwione unormowania warto jeszcze przedstawic¢ wybrane przepisy
konwengji genewskich o ochronie ofiar wojny podpisanych 12 VIII 1949 r. I tak w art. 15
ust. 1 konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych
z 12 VIII 1949 r.** postanowiono, ze w ,kazdym czasie, a zwlaszcza po bitwie, Stro-
ny w konflikcie przedsiewezma niezwtocznie wszelkie mozliwosci srodki [...] rOwniez
w celu wyszukania poleglych i niedopuszczenia do ich ograbienia”, zas jej art. 16 mana
celu zapewnienie danych pozwalajacych na ustalenie takze tozsamosci zmartych?®.

panstwa, na ktérym sa odnajdywane, podejmie dziatania majace na celu godne prowizoryczne po-
chowanie oraz oznakowanie grobow, przy uwzglednieniu przepiséw obowiazujacych w danym pan-
stwie.” Zob. takze art. 4 ust. 1 zd. 2 tej umowy, zgodnie z ktérym ,Umawiajace si¢ Strony doloza
wszelkich staran w celu zapobiegania powstawaniu w otoczeniu cmentarzy wojennych obiektéw lub
urzadzen nielicujacych z powaga tych miejsc”.

»% Zgodnie z nim przewiezienie , szczatkow zwlok niemieckich ofiar wojen i przemocy totalitarnej
z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej do Republiki Federalnej Niemiec wymaga uprzedniego udzie-
lenia zgody przez Strone niemiecka. Strona polska zezwala na przewiezienie szczatkéw zwlok jedynie
w przypadku przedlozenia takiej zgody” (ust. 1), przy czym zgoda ,Strony niemieckiej wymagana
jest réwniez w przypadku skierowanych do Strony polskiej wnioskdw majacych na celu przewiezienie
szczatkow zwlok niemieckich ofiar wojen i przemocy totalitarnej do krajow trzecich” (ust. 2). Na pod-
stawie ust. 3 tego artykutu przytoczone jego ustepy 1i 2 ,,obowiazujg odpowiednio do przewiezienia
szczatkow zwlok polskich ofiar wojen i przemocy totalitarnej do Rzeczypospolitej Polskiej lub krajow
trzecich”. Warto tez wspomniec¢ o ust. 5 art. 10 omawianej umowy, zgodnie z ktérym wszelkie ,, zmiany
miejsca spoczynku w celu przeniesienia i przewiezienia szczatkdw zwlok ofiar wojen i przemocy totali-
tarnej, przeprowadzane beda przez wtasciwych specjalistéw pod bezposrednim nadzorem okreslonych
w artykule 9 niniejszej umowy instytucji i organizacji, przy obowigzkowym przestrzeganiu ustawo-
dawstwa panstwa, na ktdrego terytorium odbywaja sie te zmiany”. Zob. takze art. 7 ust. 11 2 tej umowy,
na podstawie ktérych umawiajace ,si¢ Strony beda zezwala¢ sobie wzajemnie, bez ponoszenia z tego
tytulu kosztow i po uprzednim przedtozeniu im planéw w celu wyrazenia zgody, na scalanie grobéw
ofiar wojen i przemocy totalitarnej, ktérych przeniesienie uwazane jest za niezbedne”, przy czym prze-
niesienie ,,szczatkéw zwlok niemieckich ofiar wojen i przemocy totalitarnej wykonywac beda grupy
robocze wyznaczone przez Strone niemiecka”, a przeniesienie , szczatkdw zwlok polskich ofiar wojen i
przemocy totalitarnej wykonywaé beda grupy robocze wyznaczone przez Strong polska”.

9 Dz.U.z1956 1., Nr 38, poz. 171 ze zm.

200 Zgodnie z tym artykulem strony ,w konflikcie powinny mozliwie najpredzej zarejestrowac
wszystkie dane mogace pomdc do ustalenia tozsamosci rannych, chorych i zmarlych strony przeciw-
nej, ktorzy znalezli sie w ich wladzy. Te informacje powinny w miare moznosci zawiera¢: a) oznacze-
nie Mocarstwa, ktéoremu oni podlegaja, b) przydzial lub numer ksiazeczki wojskowej, ¢) nazwisko, d)
imie lub imiona, e) date urodzenia, f) wszelkie inne dane znajdujace sie¢ na karcie lub tabliczce tozsa-
mosci, g) date i miejsce wziecia do niewoli lub zgonu, h) wiadomosci dotyczace ran, choroby lub przy-
czyny $mierci. W mozliwie najkrétszym czasie wyzej wymienione informacje powinny by¢ przestane
do Biura Informacji, przewidzianego w artykule 122 Konwencji Genewskiej z dnia 12 sierpnia 1949
r. o traktowaniu jericow wojennych, ktore je przekaze Mocarstwu, ktéoremu te osoby podlegaja, za
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Zwazywszy przedmiot moich rozwazan najdonioslejsze sa jednak postanowienia
zawarte w art. 17 tej konwengji. Zgodnie z jego ust. 1 strony ,,w konflikcie czuwac beda
nad tym, aby pogrzebanie lub spalenie zwtok dokonywane indywidualnie, jezeli oko-
licznosci na to pozwolg, bylo poprzedzone przez dokladne i w miare moznosci lekar-
skie zbadanie zwlok w celu stwierdzenia $mierci, ustalenia tozsamosci i umozliwienia
zdania z tego sprawy. Polowa podwojnej tabliczki tozsamosci albo cala tabliczka, o ile
jest pojedyncza, pozostanie na zwlokach”. W ust. 2, majac na wzgledzie takze ochrone
wyznania zmarlego Zolnierza postanowiono, ze zwloki , beda mogty by¢ spalone tyl-
ko z powodu naglacych wymagan higieny albo ze wzgledow wynikajacych z religii
zmartych. W razie spalenia zwlok nalezy szczegétowo wymieni¢ okolicznosci i przy-
czyny tego spalenia w akcie zgonu albo w uwierzytelnionej liscie zmartych.” Podob-
ne ratio legis, tyle ze w szerszym kontekscie, przyswiecato unormowaniu zawartemu
w ust. 3 tego artykutu, zgodnie z ktérym strony ,w konflikcie beda ponadto czuwac
nad tym, aby zmarli byli grzebani z czcig i w miare moznosci zgodnie z obrzadkami
religii, ktérg wyznawali, aby ich groby byty szanowane, zgrupowane, o ile moznosci,
podtug narodowosci zmarlych, nalezycie utrzymane i tak oznaczone, aby mogty by¢
zawsze odszukane. W tym celu zorganizuja one urzedowo na poczatku dziatart wo-
jennych zarzad groboéw dla umozliwienia ewentualnych ekshumacji, zapewnienia toz-
samosci zwlok bez wzgledu na rozmieszczenie grobow i ewentualnego ich odestania
do kraju pochodzenia. Te postanowienia stosujq si¢ rowniez do popiotéw, ktére beda
przechowywane przez zarzad groboéw az do czasu, gdy kraj pochodzenia zawiadomi
ostatecznie o swych Zyczeniach w tej sprawie”; regulacje te uzupetniono w ust. 4, na
podstawie ktorego, jak ,, tylko pozwolg na to okoliczno$ci, a najpdzniej po ustaniu dzia-
tart wojennych, zarzady te wymienia miedzy soba, za posrednictwem Biura Informagji
wspomnianego w ustepie drugim artykutu 16, wykazy, podajace doktadne polozenie
i oznaczenie grobow, jak roéwniez informacje dotyczace pochowanych tam zmartych”.

W cze$ci podobne postanowienia zawarte zostaty w konwencji genewskiej o polep-
szeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu z 12 VIII 1949 r.*";
jej art. 19 zawiera unormowania, z ktorych niektore sg tozsame, inne w catosci po-
krewne przepisowi art. 16 wczesniej przywotanej konwencji genewskiej o polepszeniu
losu rannych i chorych w armiach czynnych; szczegoélng regulacje zamieszczono za$s
w art. 20, zgodnie z ktérym strony ,,w konflikcie beda czuwac nad tym, aby zatopienie
zwlok, dokonywane indywidualnie, jezeli okolicznosci na to pozwola, bylo poprze-
dzone przez dokladne i w miare moznosci lekarskie zbadanie zwlok, w celu stwier-
dzenia $mierci, ustalenia tozsamosci zmarlego i umozliwienia zdania z tego sprawy.
Jesli zmarty posiadat podwdjna tabliczke tozsamosci, potowa tej tabliczki pozostanie
na zwtokach” (ust. 1),

posrednictwem Mocarstwa opiekunczego i Centralnego Biura Informacji o jericach wojennych. Strony
w konflikcie sporzadza i przekaza sobie w trybie wskazanym w poprzednim ustepie akty zgonow lub
wykazy zgonéw nalezycie uwierzytelnione. Zbiora one réwniez i przeéla sobie za posrednictwem tego
samego Biura potowy podwdjnych tabliczek tozsamosci, testamenty lub inne dokumenty, majace zna-
czenie dla rodziny zmartych, pieniadze i wszystkie w ogodle przedmioty znalezione przy zwtokach, a
majace wartos¢ rzeczywista lub pamiatkowa. Przedmioty te, jak réwniez przedmioty, ktérych wiascicieli
nie zdotano ustali¢, beda odestane w paczkach opieczetowanych wraz z deklaracjami, zawierajacymi
wszelkie szczegoty niezbedne do ustalenia tozsamosci zmarlego posiadacza, jak rowniez doktadny spis
zawartosci paczki”.

200 Dz. U. 21956 1., Nr 38, poz. 171 ze zm.

202 W ust. 2 dodano, ze w ,razie wyladowania zwtok na lad stosuje si¢ postanowienia Kon-
wencji Genewskiej z 12 sierpnia 1949 r. o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych.”
W kolejnym art. 21 ust. 1 przewidziano zas, ze strony ,w konflikcie beda mogty odwota¢ sie do
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Z kolei na podstawie art. 120 konwencji genewskiej o traktowaniu jericow wojen-
nych z 12 VIII 1949 r.*® pogrzebanie ,lub spalenie zwlok powinno by¢ poprzedzone
badaniem lekarskim zwtok w celu stwierdzenia zgonu, umozliwienia sporzadzenia
sprawozdania oraz jezeli zajdzie tego potrzeba ustalenia tozsamosci zmartego. Wtadze
zatrzymujace czuwac beda nad tym, aby jency wojenni, zmarli w czasie niewoli, byli
grzebani z czcig i w miare moznosci zgodnie z obrzadkami religii, ktérg wyznawali,
oraz aby ich groby byly szanowane, odpowiednio utrzymywane i oznaczone w taki
sposob, aby mozna je zawsze byto odnalezé. Ilekro¢ to bedzie mozliwe, zmarli jenicy
wojenni nalezacy do tego samego Mocarstwa pochowani bedg w tym samym miejscu”
(ust. 3 i 4)*™. W kolejnym ust. 5 przewidziano, ze zmarli ,jency wojenni pochowani
beda indywidualnie z wyjatkiem przypadkdéw, gdy pochowanie we wspolnym grobie
bedzie konieczne ze wzgledu na site wyzsza. Zwloki moga by¢ spalone tylko wéweczas,
kiedy wymagaja tego naglace wzgledy higieny lub religia zmartego albo jezeli wyrazit
on takie zyczenie. W przypadku spalenia zwlok zostanie to zaznaczone wraz ze wska-
zaniem motywéw w swiadectwie zgonu”.

Zagadnien zwiazanych z identyfikacja grobéw dotyczy tez unormowanie zawarte
w ust. 6 tego artykutu, zgodnie z ktérym, aby , mozna bylo zawsze odnalez¢ groby,
wszelkie informacje ich dotyczace powinny by¢ rejestrowane przez zarzad grobow,
utworzony przez Mocarstwo zatrzymujace. Spisy grobow oraz informacje dotyczace
jencow wojennych, pochowanych na cmentarzach lub gdzie indziej, przekazane zosta-
na Mocarstwu, do ktorego nalezeli jeicy wojenni. Troska o te groby i rejestrowanie kaz-
dego pozniejszego przeniesienia zwtok jest obowigzkiem Mocarstwa kontrolujacego
dane terytorium, jezeli jest ono strong Konwencji. Postanowienia te stosuja si¢ rowniez
do popiotow, ktére beda przechowywane przez zarzad grobow do chwili, gdy kraj po-
chodzenia zawiadomi ostatecznie o swych zyczeniach w tej sprawie”%.

Podobne, cho¢ nie tak obszerne postanowienia zawarte zostaly w konwengji genew-
skiej o ochronie 0s6b cywilnych podczas wojny z 12 VIII 1949 r.26%,

mitosierdzia kapitanéw neutralnych statkow handlowych, jachtéw lub todzi, aby przyjeli na poktad i oto-
czyli opieka rannych, chorych lub rozbitkéw oraz zebrali zwtoki”.

205Dz, U. 21956 1., Nr 38, poz. 171 ze zm.

204 W poprzedzajacym ust. 2 tego artykutu postanowiono, ze Swiadectwa ,,zgonu wszystkich jericéw wo-
jennych zmartych w niewoli, sporzadzone wedtug wzoru zataczonego do niniejszej Konwengji, albo wykazy
poswiadczone za zgodnos¢ przez odpowiedzialnego oficera przestane beda w najkrétszym terminie do Biura
Informacji o jericach wojennych, utworzonego zgodnie z art. 122. W tych swiadectwach lub wykazach powin-
ny by¢ zamieszczone dane co do tozsamosci, wymienione w ustepie 3 art. 17, miejsce i data zgonu, przyczyna
zgonu, miejsce i data pochowania, jak réwniez wszelkie informacje konieczne dla rozpoznania grobéw”.

2605 Warto réwniez wspomniec¢ o art. 121 ust. 1 tej konwengji, zgodnie z ktérym po , kazdym zgonie lub
powaznym zranieniu jerica wojennego spowodowanych lub przypuszczalnie spowodowanych przez warte,
przez innego jenica wojennego lub przez jakakolwiek inng osobe, jak réwniez po kazdym zgonie, ktérego
przyczyny sa nieustalone, Mocarstwo zatrzymujace przeprowadzi natychmiast oficjalne sledztwo”. Por. art.
131 ust. 1 wskazanej nizej konwengji genewskiej o ochronie 0séb cywilnych podczas wojny z 12 VIII 1949 1.

206 Dz. U. 21956 1., Nr 38, poz. 171 ze zm. W jej art. 129 ust. 21 3 ustalono, ze zgon , kazdego internowane-
go zostanie stwierdzony przez lekarza. Sporzadzone zostanie $wiadectwo stwierdzajace przyczyny $mierci
i okolicznosci, w jakich nastapita. Zostanie sporzadzony i nalezycie zarejestrowany urzedowy akt zejscia sto-
sownie do przepiséw obowigzujacych na terytorium, na ktérym znajduje si¢ miejsce internowania. Poswiad-
czony za zgodnos¢ odpis aktu zejécia przestany bedzie niezwtocznie Mocarstwu opiekunczemu i Centralne-
mu Biuru przewidzianemu w artykule 140”. Najistotniejsze dla moich rozwazan regulacje zawiera kolejny
art. 130, zgodnie z ktérym wiadze , zatrzymujace czuwac bedq nad tym, aby internowanych, zmartych w nie-
woli, chowano z nalezng czcig, jezeli to mozliwe - z dopelnieniem obrzedéw ich wyznania, oraz aby ich groby
byly szanowane, nalezycie utrzymane i oznaczone w sposob umozliwiajacy zawsze ich odnalezienie. Zmarli
internowani beda grzebani pojedynczo, chyba Ze na skutek sity wyzszej zajdzie koniecznos$¢ pochowania ich
we wspolnym grobie. Palenie zwlok jest dozwolone wytacznie wowczas, gdy wymagaja tego naglace wzgle-
dy higieny lub jezeli zmarty wyrazil takg wole. O spaleniu zwtok nalezy uczyni¢ wzmianke w akcie zejscia in-
ternowanego z podaniem motywéw. Wiadze zatrzymujace starannie przechowaja prochy i przesla je rodzinie
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Warto jeszcze wspomnie¢, ze w art. 34 ust. 1 protokotu dodatkowego do konwengji
genewskich z 12 VIII 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar miedzynarodowych konflik-
tow zbrojnych (Protokodt 1)*Y, postanowiono, ze szczatki ,,0s6b zmartych z przyczyn
zwigzanych z okupacja lub w czasie pozbawienia wolnosci spowodowanego okupacja
lub dziataniami wojennymi oraz oséb, ktére nie byly obywatelami panistwa, w kto-
rym zmarly w zwiazku z dzialaniami wojennymi, powinny by¢ szanowane; groby
tych os6b powinny by¢ szanowane, utrzymywane i oznaczone, tak jak to przewiduje
artykutlu 130 Czwartej Konwencji, jesli tych szczatkow lub grobow nie dotyczy bar-
dziej korzystne traktowanie w mys$l Konwengji lub niniejszego protokotu”. Gtéwnie
w trosce o mozliwos¢ realizacji kultu pamieci o zmartych w ust. 2 tego artykutu przewi-
dziano, ze gdy , pozwola na to okolicznosci i stosunki miedzy przeciwnymi stronami,
Wysokie Umawiajace si¢ Strony, na ktorych terytorium potozone sg groby oraz ewen-
tualnie inne miejsca, w ktérych znajduja sie szczatki oséb zmartych z powodu dziatan
wojennych, podczas okupacji lub w okresie pozbawienia wolnosci, powinny zawrzec
porozumienia w celu: (a) utatwienia dostepu do grobdéw cztonkom rodzin zmartych
i przedstawicielom oficjalnych stuzb rejestracji grobéw oraz wydania praktycznych
zarzadzen dotyczacych tego dostepu; (b) zapewnienia statej opieki i utrzymania tych
grobow; (c) utatwienia powrotu szczatkéw oséb zmartych i ich osobistych rzeczy do
kraju pochodzenia na wniosek tego kraju lub jesli ten kraj si¢ nie sprzeciwia — na wnio-
sek rodziny”. Z regulacja tq wigze si¢ przepis zawarty w ust. 3, w ktérym przyjeto, ze
w ,,braku porozumien przewidzianych w ustepie 2 pkt (b) lub (c) i gdy kraj pochodze-
nia takich zmarlych nie wyraza woli zapewnienia utrzymania takich grobéw na swdj
koszt, Wysoka Umawiajaca sie Strona, na ktdrej terytorium te groby sie znajduja, moze
zaproponowac ulatwienie powrotu szczatkéw do kraju pochodzenia. Jezeli ta propo-
zycja nie zostanie przyjeta w ciagu 5 lat od jej ztozenia, Wysoka Umawiajaca si¢ Stro-
na moze, po odpowiednim powiadomieniu kraju pochodzenia, stosowac¢ swoje prawo
dotyczace cmentarzy i grobéw”. Przestanki ekshumacji w innych sytuacjach okreslono
w ust. 4, zgodnie z ktorym ,,Wysoka Umawiajaca sie Strona, na ktorej terytorium znaj-
duja sie groby, o jakich mowa w niniejszym artykule, jest uprawniona do ekshumacji
szczatkow jedynie: (a) w warunkach okreslonych w ustepach 2 (c) i 3 albo (b) gdy ekshu-
macje nakazuje wzglad na interes publiczny, w tym na potrzeby sanitarne i procesowe;
w takim wypadku Wysoka Umawiajaca si¢ Strona powinna zawsze traktowac szczatki
0s0b zmarlych z szacunkiem i powiadomic kraj pochodzenia o zamiarze ekshumagji,
podajac przewidywane miejsce ponownego pogrzebania”’*%. Osobna, szczegdtowa
regulacje przewidziano w dotyczacym ewakuacji dzieci art. 78 tego protokotu, zgodnie
z ktorego ust. 3 dla , utatwienia dzieciom ewakuowanym powrotu do swej rodziny
i do swego kraju, zgodnie z niniejszym artykulem, wladze strony dokonujacej ewaku-
acji i w miare potrzeby wiladze kraju przyjmujacego sporzadza dla kazdego dziecka
karte zaopatrzong w fotografie, ktérg przekaza do Centralnego Biura Informacji Mie-
dzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza”, przy czym kazda , karta powinna za-
wiera¢, w miare mozliwosci, [...] jezeli dziecko umrze przed powrotem, date, miejsce
i okolicznosci zgonu oraz miejsce pochowania” (lit. s).

zmarlych na jej zadanie. Gdy tylko okolicznosci na to pozwola, a najpdzniej po zakonczeniu dziatan wo-
jennych, Mocarstwo zatrzymujace przekaze za posrednictwem Biura Informacji przewidzianego w ar-
tykule 136 Mocarstwom, do ktdérych nalezeli zmarli internowani, wykazy ich grobéw. Wykazy te beda
zawiera¢ wszystkie szczegoly potrzebne do zidentyfikowania zmartych internowanych i do doktadnej
lokalizacji ich grobow.”

207 Stanowiacego zatacznik do protokotéw dodatkowych do Konwengji genewskich z 12 sierpnia 1949
r., dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokdét I) oraz dotyczacy ochrony
ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét IT), Dz. U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175.

2008 Zob. takze: art. 61 pkt xiii tego protokotu.
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W protokole dodatkowym do konwencji genewskich z 12 VIII 1949 r. dotyczacym
ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokoét II), interesujaca
mnie regulacje zawiera art. 8, zgodnie z ktérym gdy ,, tylko okolicznosci na to pozwola,
a zwlaszcza po walce, nalezy poczynic¢ bezzwlocznie wszelkie mozliwe kroki [...] takze
w celu poszukiwania zmarlych, zapobiezenia ich ograbieniu oraz w celu pochowania
ich w sposob godziwy”.

Oczywista specyfika przytoczonych unormowan unaocznia, ze nawet w szczegol-
nych, wojennych okoliczno$ciach uznawana jest potrzeba elementarnego respektu dla
podstawowych dobr osobistych zmarlego, przede wszystkim zwigzanych z jego wyzna-
niem, ale takze — niezaleznego od wyznania — przejawu woli dotyczacego spopielenia
zwlok; czytelna jest przy tym osobna i zapewne z powodu okolicznosci wojennych wtor-
na wobec pierwszej, potrzeba troski o respekt dla zwigzanych ze $miercig i pochdwkiem
zolnierza albo cywilnej ofiary wojny, débr osobistych bliskich zmarltego czy zabitego.

XVII. Cechy specyficzne natury dobra osobistego grobu i jego ochrony. W orzeczni-
ctwie SN rozwazany byt charakter oraz tres¢ prawa do grobu®”. Najistotniejsza, cho-
ciaz niezbyt wyraznie artykulowana, byta w nim wzajemna relacja miedzy uprawnie-
niem zmarlego do spoczywania w okreslonym miejscu, a prawem majatkowym do
grobu, ktore, jesli zostato nabyte post mortem, nalezy do nabywcy tego prawa lub jego
nastepcow, jesli zas zostalo nabyte ante mortem, przez osobe dla ktdrej grob ten byt
przeznaczony, od chwili jej $mierci jest uprawnieniem majatkowym jej spadkobiercow,
potem za$ ich nastepcéw prawnych. Nie kwestionujac majatkowych uprawnien do
grobu, ktére moga przystugiwac tylko zywym, w orzecznictwie sadowym wyraznie
dojrzewata, potem za$ utrwalila si¢ mys$l, aby uznajac osobisto-majatkowy charakter
prawa do grobu przyja¢, ze element osobisty jest w nim dominujacym?™.

Tyle ze koncepcja prawa do grobu jako jednego, bo przeciez ex natura rerum: nie
jednolitego, prawa osobisto-majatkowego, z dominacja elementu osobistego®!, zdaje
si¢ trudna do zaakceptowania z powodu oczywistego zréznicowania w sferze podmio-
towej: w odniesieniu do dobr osobistych chodzi tu bowiem o dobra zmartego (na czym
sie skupiam pamigtajac o prawie zywych do okazywania kultu pamieci o zmartym,
ktére w znaczacy sposob z grobem sie wigze)*'?, w odniesieniu do praw majatkowych
moze chodzi¢ wylacznie o prawa osoby zyjacej. W zasadzie tozsame problemy poja-
wig sie¢ woweczas, gdybysmy przyjeli, tak samo jak to ma miejsce w odniesieniu do
praw autorskich, ze nabyte ante mortem prawo majatkowe do grobu podlega z chwilg

2009 Zob. np. uchw. SN z 2 XII 1994 r. (Il CZP 155/94, Mon. Praw. nr 8/1995, s. 241-242), w ktorego
uzasadnieniu nie do konica przekonywujacy argument, ze prawnoosobiste tre$ci prawa do grobu po-
wstaja dopiero w chwili pochowania ,,cho¢by tylko jednej osoby zmartej [...]”, wydaje si¢ bowiem, ze
z wykupionym miejscem na grob przeznaczony dla okres$lonej osoby wiaza sie tresci osobiste takze
zanim zostanie ona w nim pochowana, cho¢ bez watpienia nie sa one wowczas elementem domi-
nujacym nad prawnomajatkowym charakterem prawa do grobu. Zob. nadto orz. SN z 25 IX 1972 r.
(IT CR 353/72, OSN poz. 109/1973); orz. SN z 16 V 1978 r. (I CR 57/78, OSPiKA poz. 9/1979); Z. Bidzin-
ski, J. Serda, Cywilnoprawna..., s. 75.

2610 To zréznicowanie wida¢ najwyrazniej po ekshumacji zwtok z grobu, do ktérego prawo nabyty
post mortem osoby uprawnione do ich pochowania, albowiem gréb, z ktérego usunieto zwloki zmarte-
go, cho¢ niekiedy dalej otaczany kultem lub traktowany jako miejsce szczegdlne, nie ma juz charakte-
ru dobra osobisto-majatkowego, lecz jest wylacznie dobrem majatkowym i to mimo tego, ze zdarzaja
sie przypadki okazywania kultu zmartym w miejscach, z ktdrych ich szczatki zostaty ekshumowane.
Zob. nadto wyr. SN z 5 IIT 1971 r. (Il CR 686/70, OSN poz. 213/1971); J. Kremis [w:] Kodeks cywilny...,
s. 1477, zob. takze s. 1468; uzasad. uchw. SN z 28 X 2004 r. (III CZP 59/04, OSN poz. 172/2005, s. 51);
J. St. Pigtowski, H. Witczak, A. Kawatko [w:] System..., s. 56; P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 272.

211 Por. np. I. Lewandowska, Grobowiec..., s. C2.

2612 Por. J. St. Piatowski, Ewolucja ochrony débr osobistych [w:] Tendencje rozwoju..., s. 30 i n.; Z. Rad-
wanski, Prawo..., 2004, s. 162.
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$mierci sukcesji, gdy prawo osobiste do grobu, ktore sukcesji podlegad nie moze, pod-
dane jest dalej rezimowi ochronnemu przewidzianemu dla tych niemajatkowych
débr. Zadna jednak z mozliwych tu koncepdji nie wyklucza ograniczenia ochrony
takze dobra osobistego grobu na podstawie przepisu ustawy. Jedng z takich regulacji
jest przeciez postanowienie zawarte w art. 7 ust. 1, zgodnie z ktérym , gréb nie moze
by¢ uzyty do ponownego chowania przed uptywem lat 20”%". Zupelnie niezaleznie
od ratio legis, ktore leglo u podstaw tego przepisu, gwarantuje on tylko czasowa (ter-
minowa) wylacznos¢ grobu®.

Niezaleznie od przyjetej koncepcji natury prawnej grobu wydaje sie, ze przy podej-
mowaniu post mortem jakichkolwiek decyzji bedacych przejawem wykonywania naby-
tego ante mortem prawa majatkowego do tego grobu, rozstrzygajaca winna by¢ wola
wyrazona przez zmartego lub inne okolicznosci zwigzane z potrzeba respektu dla jego
dobr osobistych. Dlatego jezeli zmarty zakazal dokonywania kolejnych lub okreslo-
nych pochéwkéw w wybudowanym przez siebie grobie murowanym?' albo nabytym
grobie rodzinnym albo wyrazit Zyczenie pochowania swoich zwlok w grobie ziem-
nym, dokonywanie kolejnych pochowkéw wbrew jego woli lub dokonanie pochéwku
nie w grobie ziemnym, ale w grobie murowanym, stanowitoby naruszenie jego dobra
osobistego. Rzecz oczywista zakaz kolejnego pochéwku odnositby sie wytacznie do
okresu, na ktory zmarly lub ktokolwiek inny prawo do grobu wykupit, w tym i gdy
je przedtuzyt, albowiem po jego uplywie, ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych
przewiduje prawo uzycia prawie kazdego grobu do ponownego pochowku.

Sposob, w jaki zmarly okresli zasady chowania innych oséb w wybudowanym za
zycia grobowcu lub w grobie rodzinnym, moga by¢ wyrazone w kazdy sposob, ktéry
pozwala na ustalenie tresci tego oswiadczenia, a ich tres¢ moze by¢ dowolna, byle w gra-
nicach ustaw i zasad stuszno$ci*'*. Moga by¢ to oczywiscie takze umowy zawierane
z osobami, ktore bedg uprawnione do podejmowania wskazanych lub samodzielnych
decyzji dotyczacych dokonywania kolejnych pochéwkow w tym grobie.

Grobjest nie tylko miejscem pochowania zwlok lub szczatkow, ale rowniez miejscem,
w ktorym zywi wyrazaja kult pamieci o zmartym?" lub tylko przejawiajg czy zywia
pamie¢ o nim*'®, Wynika stad, Ze zmarly nie moze zabroni¢ wykonywania kultu pa-
mieci jego postaci, gdyz stanowiloby to bezprawna ingerencje w sfere débr osobistych
innych osob, cho¢ uwazam, o czym juz wspominatem, ze moze zachowa¢ anonimo-
wos¢ miejsca swego pochdéwku. Jezeli jednak sformutuje tez jakie$ zyczenia zwiazane
ze sposobem okazywania tego kultu, to oczywiscie nie sposdb uzna¢, ze brak pozytyw-
nych dziatan ze strony os6b wskazanych lub kogokolwiek okazujacego taki kult, mozna
bytoby uznac za zagrozenie albo naruszenie jakiegokolwiek dobra osobistego zmartego.
Inaczej bedzie w sytuacji, gdy sposob lub forma okazywania tego kultu stanowi¢ bedzie
naruszenie czci lub swobody sumienia zmarlego albo gdy bedzie sprzeczna z wyraznie
sformulowanym przez zmarltego zakazem okreslonych zachowan (np. odbywania przy
grobie nabozenstw zalobnych, umieszczania przedmiotéw religijnych lub symboli in-
nych wyznan). Przy tym okolicznosci swiadczace o ewentualnym naruszeniu czci lub

2013 Przepis ten dotyczy grobow ziemnych i — mimo sformutowania zawartego w art. 7 ust. 3 — nie
dotyczy nie tylko grobéw murowanych, ,przeznaczonych do pomieszczenia zwlok wiecej niz jed-
nej osoby, a takze do chowania urn zawierajacych szczatki ludzkie powstate w wyniku spopielenia
zwlok”, lecz rowniez katakumb.

2014 Tylko wyltacznos¢, nie nienaruszalno$é, bo przeciez istnieje mozliwo$¢ ekshumacji.

2615 Por. wyr. SN z 8 XI 2007 r. (I CSK 151/07, LEX nr 361287).

216 Zob. takze S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 49 in. oraz 99 in.

2617 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 18 in.

2618 Por, Z. Radwanski, Prawo..., 2004, s. 162.
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swobody sumienia w miejscu, w ktérym znajduje sie grob, zawsze beda musiaty by¢
oceniane in casu, o czym nie warto bytoby wspominac¢ zwazywszy oczywistos¢ takiej
konstatacji, gdyby nie to, ze okreslone zachowania, ktére w ogdlnosci moga by¢ oce-
niane jako niestosowne, w pewnych sytuacjach moga by¢ uznane za przyjety zwyczaj
(np. Serbowie w potudniowo-serbskim Wranje zostawiajg niekiedy na odwiedzanych
grobach kieliszek wodki*'?, chyba nie tylko mieszkajacy we Wroctawiu Grecy uczestni-
czacy w pochowkach swych krajan niekiedy muzykuja, grobowiec Oscar’a Wilde’a na
paryskim cmentarzu Pére Lachaise geje pokrywaja pocatunkami znaczacymi jego jasne
$ciany $ladami czerwonej szminki*®, zas na tamtejszym grobie Jima Morrisona jest w
zwyczaju czesci wielbicieli zostawiac ,, skrety” z marihuang®?').

To Zze grob jest takze miejscem doniostym dla tych oséb zywych, ktére pragna zy-
wic kult pamieci o zmartym, wyraza si¢ rowniez w trosce o zachowanie miejsca jego
pochowku®®. Z tych racji wyrasta postanowienie zawarte w art. 7 ust. 2, zgodnie
z ktorym ,,po upltywie lat 20 ponowne uzycie grobu do chowania nie moze nastapic,
jezeli jakakolwiek osoba zglosi zastrzezenie przeciw temu i uisci oplate, przewidziana
za pochowanie zwlok. Zastrzezenie to ma skutek na dalszych lat 20 i moze by¢ od-
nowione”**, Przepis ten moze budzi¢ kilka watpliwosci***. Zaczne od tej, ktora wig-
z¢ sie z tym, ze zastrzezenie takie ,,moze by¢ odnowione”. Otoz literalna wyktadnia
tego przepisu dopuszczataby mozliwos¢ zapewnienia wylacznosci grobu tylko na lat
60. Wskazuje na to zwrot, ze zastrzezenie ,moze by¢ odnowione”, nie zas ,moze by¢
odnawiane (ponawiane)”. Ale nie mozna jednak zasadnie przypuszcza¢, ze intencja
ustawodawcy bylo takie wlasnie ograniczenie okresu mozliwosci zastrzezenia wylacz-
nosci grobu, jesli w art. 7 ust. 4 przewidziano mozliwo$¢ umoéw przedtuzajacych ter-
min, przed uptywem ktérego nie wolno uzy¢ grobu do ponownego pochowania, nie
ograniczajac tego terminu. Inna sprawa, ze zarzad cmentarza ma wtedy wplyw na
okreslenie tego terminu, bowiem warunkiem jego przedtuzenia jest umowa, zarzad ten
nie ma zas wptywu na mozliwos$¢ dokonania zastrzezenia przewidzianego w art. 7 ust.
2%, z natury rzeczy ma ono bowiem charakter jednostronnej czynnosci prawnej, cho¢

219 Niewielu poetom stawiano pomniki za zycia. Jednym z nich byt Wiadystaw Broniewski. Gdy
zmart, ludzie pod jego pomnik zamiast zniczy przynosili butelki po wdédce. Inny poeta, Kazimierz
Wierzynski, zegnat go stowami: «Umart mi ex-przyjaciel, / Zadziorny, niemadry, wrogi. / A jednak? /
Przeszedt tu wszystko, / ex-szatawila i zawadiaka. / Dotarl do sedna. / Polska bez niego potoczy sie
dalej, / On wciaz bedzie krzyczal: / Ale jaka?»” (M. A. Velez, Operacja..., s. 62; wiersz K. Wierzynskie-
go przytoczony tu po poprawieniu bledéw w publikacji M. A. Velez’a, por. np. Historycy org...).

2620 Zob. Oscar Wilde. ..

2621 Zob. Jim Morisson. ..

222 Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 18 i n. oraz 109. Zob. takze wyr. SN z 30 VIII 1975 r., II CR
405/75, LEX nr 7746).

223 Zob. takze wyr. SN z 30 VIII 1975 r. (Il CR 405/75, LEX nr 7746); wyr. SN z 7 X1 2002 r. (Il CKN
980/00, OSN poz. 42/2004). Por. uchw. SN z 29 III 1977 r. (Il CZP 17/77, LEX nr 7924); wyr. SN z 17 IX
1986 r. (IV CR 236/86, OSN poz. 206/1987).

2624 Zob. nato wyr. SA w Poznaniu z 8 V 2008 r. (I ACa 214/08, LEX nr 466445), w ktorego tezie
stwierdzono, ze wniesienie ,,optaty w celu zastrzezenia nieuzycia grobu i zawarcie umowy o ponow-
ne uzycie grobu i poniesienie optaty, to dwie rézne sytuacje, przy czym prawo do grobu wygasnie
z mocy prawa tylko w tej drugiej sytuacji”.

22 Tak tez z przekonywujacym uzasadnieniem oraz podkreslajac, Ze osoba, ,ktdéra zgtasza za-
strzezenie i uiszcza oplate, nie nabywa dla siebie zadnego prawa [...]” S. Rudnicki, Glosa do orz. SN
z 17 IX 1986..., s. 116-117. W orz. SN z 17 IX 1986 r. (IV CR 236/86, OSN poz. 206/1986) stwierdzono,
Ze osoba wymieniona w art. 10 ust. 1 ma pierwszenstwo przed osobami w przepisie tym niewymie-
nionymi do przedluzenia zakazu ponownego uzyciu grobu; w $wietle art. 7 ust. 2 zd. 2 takie stano-
wisko nie ma zadnego uzasadnienia. Warto dodac¢, ze w rozpatrywanej sprawie chodzito o Zyczenie
powddki dotyczace zorganizowania jej pogrzebu oraz roztoczenia opieki nad jej grobem oraz grobem
jej zmarlego wczesniej meza.
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warunkiem jego skutecznosci jest nadto uiszczenie optaty za pochowanie zwlok. Racje
ma przy tym S. Rudnicki, Ze mimo skutku uptywu lat 20 nie mozna nie dostrzegac tego,
Ze miejsce pochowania zmartego dalej wigze si¢ z dobrem osobistym kultu pamieci
jego bliskich, stad roztropnym jest postulat de lege ferenda ,,wprowadzenia obowigzku
zawiadomienia osoby uprawnionej (jezeli zarzad cmentarza dysponuje jej adresem)
0 zamierzonym przeniesieniu szczatkow” %%,

Warto zwroci¢ uwage na to, ze zastrzezenia przeciw uzyciu grobu do ponownego
pochowku oraz uiszczenia optaty za pochowanie, moze dokonac kazdy (art. 7 ust. 2),
tak samo jak kazdy moze by¢ uprawnionym do pochowania zwlok, o ile si¢ dobrowol-
nie do tego zobowiaze. W obu sytuacjach nie przewidziano w ogole uwzglednienia
woli zmartego, ktéra moze by¢ sprzeczna z zamiarem uniemozliwienia wykorzystania
grobu do ponownego pochdéwku; ten o kogo grob chodzi, moze tez chcie¢ okreslic¢ ante
mortem krag osob uprawnionych do dokonania stosownego zastrzezenia post mortem
lub wskaza¢ okres, po uptywie ktérego dokonanie takiego zastrzezenia nie powinno
mie¢ miejsca. To oczywiste, Ze wola zmartego winna tez w ogole rozstrzygac o dopusz-
czalnosci lub niedopuszczalnos$ci zgloszenia takiego zastrzezenia. Nalezy to odniesc¢
rowniez do umow, o ktérych mowa w art. 7 ust. 4, z ktorego to przepisu co prawda nie
wynika, Ze rOwniez one moga by¢ zawierane z zarzadami cmentarzy przez kogokol-
wiek, ale po pierwsze, nie wynika z tego przepisu wylaczenie mozliwosci zawierania
takich umow przez kazdego, za$ po drugie, wczesniejsza regulacja dotyczaca moz-
liwosci zgloszenia zastrzezenia zdecydowanie przemawia za analogiczng interpreta-
¢ja dotyczaca zawarcia umowy. Z drugiej strony obserwacja, ze w art. 7 ust. 2 mowa
wyraznie o mozliwosci zgloszenia takiego zastrzezenia przez kazdego, gdy sformuto-
wania takiego brak w ust. 4 tego artykutu, mogiby wskazywac na niedopuszczalnos¢
przytoczonej wykladni; zwracam na to uwage, cho¢ sam tej opinii nie podzielam, nie
przywiazujac az takiej wagi do wspomnianego zréznicowania obu przepisow.

Z regulacji zawartej w art. 7 ust. 4 wynika, ze umowa przediuzajaca termin, przed
uptywem ktorego nie wolno uzy¢ grobu do ponownego pochowania, moze by¢ zawar-
ta réwniez przez osobeg, ktorej zwtoki zostang w tym grobie pochowane. Oczywista jest
posmiertna skutecznos¢ takiej umowy, bedacej wiec swoista kreacja dtuzszej ochrony
wylacznosci grobu. Motywy, ktdre lezg u podstaw mozliwosci wydtuzenia tej ochrony
przez osobe, dla ktorej grob jest przeznaczony, sa pod pewnym wzgledem odmienne,
pod innym podobne tym, dla ktérych nalezy uznac uprawnienie innej osoby, ktora juz
po pochowaniu zwlok zglasza zastrzezenie, o ktérym mowa w art. 7 ust. 2 lub pragnie
zawrze¢ umowe przewidziana w art. 7 ust. 4.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwagg, ze ograniczenie, o ktérym mowa w art. 7 ust.
1, dotyczy wylacznie mozliwosci uzycia grobu do ponownego pochowania, nie jest zas
ograniczeniem innych ddbr osobistych zwiazanych z grobem. Jezeli bowiem, mimo
uptywu okresu przewidzianego w art. 7 ust. 1, przy braku zastrzezenia oraz umowy,
o ktorych mowa w art. 7 ust. 2 i 4, nie zostanie dokonany w tym samym grobie nowy po-
chowek, ale nastapi naruszenie dobr osobistych zwigzanych takze z miejscem pochéwku
(np. umieszczenie symboli religijnych niezgodnych z wola zmartego albo z jego wyzna-
niem lub $wiatopogladem), to oczywiste, Ze nie sposéb takiego naruszenia tych débr
osobistych zmarlego nie uznaé za bezprawne.

Zgodnie z § 9 ust. 1 przywolywanego juz rozporzadzenia Ministra Zdrowia 7 grud-
nia 2001 r. w sprawie postepowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi, przy , ponow-
nym uzyciu grobu szczatki poprzednio pochowanych zwtok lub resztki trumny nalezy
wydoby¢ i pochowac¢ na tym samym cmentarzu na miejscu wskazanym przez zarzad

2626 S, Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 97.



692 Jacek Mazurkiewicz — Ochrona débr osobistych zmartego w prawie polskim

cmentarza”, przy czym ust. 2 tego paragrafu przewiduje, ze ,,na wniosek osoby uprawnio-
nej do pochowania zwtok, o ktorej mowa w art. 10 ust. 1 ustawy, mozna szczatkow nie wy-
dobywac”. W tej ostatniej sytuagji kolejnego pochdwku nie poprzedza ekshumacja szczat-
kéw ani ich przeniesienie na inne miejsce, o czym swiadczy takze to, ze kolejny pochéwek
w tym samym grobie nie jest przestanka ekshumagji, przewidziana w zamknietym katalo-
gu wymienionym w art. 15 ust. 1. Wynika stad, Ze mimo dokonania kolejnego pochowku,
grob ten nie przestaje by¢ wowczas grobem takze poprzednio pochowanego w nim zmar-
fego. Uwidacznia sie to w szczegolnosci woéwczas, gdy nastapi ekshumacja i przeniesienie
w inne miejsce wytacznie zwlok lub szczatkow kolejnej osoby pochowanej w grobie uzy-
tym do ponownego pochowku. Nie sposdb przeciez uzna¢, mimo kolejnej mozliwosci po-
nownego pochéwku w tym grobie, Ze miejsce to grobem juz nie jest. Zreszta, potwierdza
taka interpretacje takze sam ustawodawca, ktdry przeciez nie mowi o likwidacji grobu po-
przedniego, lecz tylko o uzyciu grobu do ponownego pochéwku, z czego wynika chyba,
ze grob poprzedni, w przypadku pozostawienia szczatkéw osoby poprzednio w nim po-
chowanej, nie traci charakteru grobu poprzednio pochowanych w nim zwlok osoby, mimo
pochowania w nim zwlok innej osoby, cho¢ interpretacja taka moze budzi¢ kontrowersje,
w szczegolnosci wyrazajaca sie w stanowisku, ze grob uzyty do ponownego pochéwku
staje sie wylacznie miejscem pochowania zwlok kolejnej osoby. Warto tez zauwazy¢, ze
mimo tego, iz najczesciej ponowny pochowek zwlok obcej osoby eliminuje zewnetrzne
oznaczenia wskazujace na pochéwek poprzedni, ale przeciez zdarza sig, Ze pozostawiane
sq lub umieszczane na nagrobku nastepnego pochowanego w tym samym grobie zmar-
fego, oznaczenia wskazujace, iz w grobie tym pochowano wczesniej inng osobe*?. Ten,
coraz rzadszy zwyczaj, bedacy wyrazem szacunku lub pamieci o osobie, ktdrej zwloki po-
przednio w grobie tym pochowano, jest rozsadnym kompromisem miedzy uzasadniong
interesem spofecznym oraz interesami zarzadcéw cmentarzy, mozliwosciqg dokonywania
powtdrnych pochéwkdw, a respektem dla dobra osobistego osoby wczesniej w grobie tym
pochowanej. Nie jest ten zwyczaj rzadkoscia, przeciwnie: jest regula w zdarzajacych sie
przypadkach pochéwku powtérnego w tym samym grobie, po uptywie 20 lat od pierw-
szego pochoéwku, zwlok czlonka tej samej rodziny. Tylko w jakims stopniu pokrewnym
tejze argumentagji jest postanowienie zawarte w art. 6 ust. 3, zgodnie z ktérym decyzje
0 uzyciu terenu cmentarnego, bedacego uprzednio cmentarzem wyznaniowym, na inny
cel, wydaje sie po zasiegnieciu opinii wlasciwej wladzy koscielnej lub wyznaniowej,,co do
sposobu oznaczenia i upamigtnienia terenu pocmentarnego”. Takie oznaczenie i upamiet-
nienie jest wtedy jedyna forma zachowania respektu oraz pamieci o miejscu, ktore nie tyl-
ko w kategoriach kulturowych zwyklo by¢ okres$lane miejscem wiecznego spoczynku®,
Wydaje sie, ze analogiczna zasada winna by¢ stosowana w odniesieniu do uzycia terenu
cmentarnego, bedacego uprzednio cmentarzem komunalnym, na inny cel.

7 Dzigki informacji Marii i Zofii Zaporowskich wiem, ze tak oznakowano wczeéniejszy pocho-
wek ks. Piotra Sciegiennego na lubelskim cmentarzu przy ul. Lipowej, na grobie, w ktérym spoczywa
pochowany pdzniej inny duchowny. Na gruncie ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych taki
pdzniejszy pochéwek w tym grobie nie bytby mozliwy zwazywszy nizej przytoczony jej art. 7 ust.
5. Warto wspomnie¢, ze przy grobie ks. Sciegiennego ,,w okresie miedzywojennym konczyty sie ma-
nifestacje robotnicze i pochody z okazji 1 maja. Po dlugiej przerwie tradycja ta zostata wznowiona
w latach 80. [XX w. — uw. ].M.] przez dziataczy opozycyjnych o pogladach socjalistycznych (miedzy
innymi tworzacych podziemna PPS), a pod koniec lat 90. (w 1998 1.) przez regionalne struktury Unii
Pracy i Polskiej Partii Socjalistycznej)” (Piotr Sciegienny...).

2628 Zasada szczegolnej ochrony cmentarzy zostata sformutowana takze w art. 8 ust. 3 zd. 1 Kon-
kordatu miedzy Stolicg Apostolska i Rzeczapospolitg Polska z 28 lipca 1993 r. (Dz. U. z 1998 r., Nr
51, poz. 318), gdzie stwierdzono, ze ,, miejscom przeznaczonym przez wtasciwg wladze koscielna do
sprawowania kultu i grzebania zmartych Paristwo gwarantuje w tym celu nienaruszalno$¢”, z od-
stepstwami, ktorych okolicznosci i rezim wskazano w zd. 2 i 3 oraz ust. 5 tego artykutu.
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Ochrona dobra osobistego grobu moze by¢ motywowana takze racjami innymi niz
te, ktére uzasadniajg powszechna ochrone dobr osobistych. Nie jest to zresztg sytuacja
wyjatkowa, albowiem i w ustawie o zmianie imion i nazwisk ochrona nazwisk histo-
rycznych motywowana wiasnie innymi wzgledami, jest w istocie takze ochrong ddbr
osobistych zmartego. Ot6z, w art. 7 ust. 5 UoCiChZ postanowiono, Ze wzbronione jest
,uzycie do ponownego pochowania grobéw, majacych wartos¢ pamiatek historycznych
(ze wzgledu na swa dawnos¢ lub osoby, ktére sa w nich pochowane, lub zdarzenia, z
ktorymi majq zwiazek) albo wartos¢ artystyczng”*¥. Jak wida¢, wszystkie te groby, nie
tylko chronione ze wzgledu na osoby, ktorych zwloki w nich pochowano, uzyskuja sta-
tus ochronny, wylaczajacy mozliwos¢ ponownego pochéwku i chroniacy tym samym,
niezaleznie od szerszego ratio legis przytoczonego postanowienia, wylacznos¢ pierwot-
nego pochowku. Nie bedzie to przy tym nadinterpretacja bliska podzielanym przeze
mnie pogladom, jesli podkresle, Ze o tym szczeg6lnym statusie ochronnym grobu decy-
duje z woli ustawodawcy jego wartoscjako , pamiatki historycznej” takze ze wzgleduna
osoby, ktorej zwloki sa w nim pochowane (ustawodawca méwi nawet o ,,pochowanych
w grobach osobach”), w czym mozna przeciez, a moze nawet nalezy dopatrywac sie tak-
ze prawnych aspektéw doniostego i post mortem , historycznego statusu” takich osob.

Nie ulega watpliwosci szczegolna natura prawa do grobu.*® Wyraza sie ona prze-
de wszystkim tym, ze w sferze uprawnien majatkowych, ktére ex natura rerum moga
przystugiwac tylko zywym, jest ono tak zdominowane wymogiem respektu dla débr
osobistych zmartego, ze przesadza to o dopuszczalnym wykonywaniu tego prawa®?'.
Zawsze bowiem, gdyby wykonywanie prawa majatkowego do grobu moglo stano-
wic¢ bezprawne zagrozenie albo naruszenie dobra osobistego zmartego, wykonywanie
praw majatkowych do grobu nie jest dopuszczalne (np. w przypadku zamiaru zbycia
przez spadkobiercow prawa do grobu rodzinnego, ktorego status okreslit pochowany
w nim spadkodawca w sposéb, ktory wyklucza mozliwos¢ zbycia tego prawa). Na
takim stanowisku stanat SN m.in. w wyr. z 13 I 1979 r.*> wskazujac, iz do dobr osobi-
stych cztowieka , nalezy zaliczy¢ jego prawo, aby jego zwtoki znalazly sie w wybranym
przez niego miejscu, w szczegdlnosci w grobie rodzinnym obok os6b mu bliskich”, zas
dwojaki charakter tego prawa, niewatpliwie takze majatkowego, zdominowany jest
treSciami prawnoosobistymi i nie pozwala na poddanie go regutom dziedziczenia, kto-
re moga ,,co najwyzej stuzy¢ za positkowa wskazowke w wypadkach, gdy miejsca w
grobie rodzinnym nie zostaly z gory przeznaczone przez osobg, ktore go urzadzata, dla
okreslonych oséb bliskich”#%,

2629 Zob. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 98; nadto np. W. Maisel, Archeologia. .., s. 22.

2630 Zob. np. wyr. SAw Lodzi z 5V 1992 r., OSA poz. orz. cyw. 30/1993; niepublikowany wyr. SN z
191V 1996 1., I CRN 53/96; M. Rydel, Prawo..., s. C4.

251 dlatego np. prawo do grobu ,,nie moze by¢ przedmiotem dziatu spadku ani podziatu majatku
wspdlnego po ustaniu wspolnosci majatkowej miedzy matzonkami” (wyr. SAw todziz5V 1992 r.,
OSA poz. orz. cyw. 30/1993; uchw. SN z 2 XII 1994 r., IIT CZP 155/94, OSN poz. 52/1995).

2632 ] CR 25/79, OSN poz. 195/1979.

2633 Por. np. wyr. SA w Lodzi z 5V 1992 r. (I ACr 140/92, poz. orz. cyw. 30 OSA nr 4/1993); wyr.
WSA w Biatymstoku z 2 I1 2006 r. (II SA/Bk 728/05, LEX nr 194652). Zob. takze Z. Bidzinski, ]. Serda,
Cywilnoprawna..., s. 73-74 1 76-77; A. Zielonacki, Wartosci..., s. 230. Por. o ochronie , prawa do grobu,
jako prawa majatkowego sui generis [...]” w wyr. SN z 4 VI 1982 r. (I CR 141/82, OSN poz. 41/1983);
zob. nadto w szczegolnosci S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 115 i n. oraz tenze, Prawo...,
s.102in.; P. Ksiezak [w:] Kodeks..., s. 272. Por. A. Stelmachowski, Przestanki...,s.299 in., w szczegoéInosci
s. 303.
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To oczywiste, ze polskie prawo cmentarne wymaga od dawna istotnej reformy, od
pewnego czasu proby takie sa podejmowane, cho¢ niefinalizowane®®. Szczegdtowe
postulaty de lege ferenda wyrastaja rowniez z przedstawionej tu przeze mnie krytyki
postanowien ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, cho¢ z oczywistych powo-
dow koncentruja sie one wokoét zagadnien ochrony doébr osobistych zmartego. Co do
generalnych tendencji, wydaje mi si¢ istotng potrzeba zawarcia de lege ferenda takze w
ustawie dotyczacej cmentarzy i chowania zmartych postanowien chroniacych, w gra-
nicach okreslonych przez prawo, znane przejawy woli zmarlego, przy czym zdaje so-
bie sprawe, ze nie zastapi i nie powinno zastapic to instrumentow, ktore juz de lege lata
umozliwiajq posmiertng ochrone doébr osobistych, nadto takich, ktore rowniez de lege
ferenda korespondowalyby z innymi ogdlnymi postulatami regulacji gwarantujacych
skuteczna ochrone dobr osobistych zmartego. Ale owe ogolne regulacje w zadnym ra-
zie nie powinny dawac¢ powodu dla deprecjonowania mozliwych zmian w samym pra-
wie cmentarnym, jego rola mogtaby sie tu bowiem okaza¢ w przyszlosci niebagatelna,
przede wszystkim dlatego, ze konieczno$¢ szybkiego z reguty pochowku uniemozli-
wia skuteczne sigganie po instrumenty znajdujace sie, czy nawet takie, ktére mogtyby
w przyszlosci znalez¢ sie, gdzie indziej. Wyzwania, ktdre sie tu®® rodza sa niemate®,
w znacznym stopniu majace przede wszystkim praktyczny walor, ktére powinno sie
podja¢ przede wszystkim dlatego, albowiem moga one oddala¢ obawy dalszych spo-
row i nierzadko by¢ jedynie realnym sposobem na ochrone dobr osobistych zmartego.
Przy tym nie ulega watpliwosci, ze jest to tylko jeden z licznych, cho¢ bez watpienia
waznych, elementéw koniecznej reformy polskiego prawa cmentarnego.

234 Zob. wazniejsze ,postanowienia projektéw zmian przepisow o cmentarzach i chowaniu
zmarlych opracowane 1994 r. przez Ogolnokrajowe i Stoleczne Stowarzyszenia Przedsiebiorcow
Pogrzebowych” zawarte w monografii S. Rudnickiego, Prawo..., s. 273 in.

2% Cho¢ problematyka okolofuneralna pojawia sie takze na innych obszarach prawa, np. styku
prawa ochrony débr osobistych i prawnorzeczowej ochrony korzystania z nieruchomosci sasiednich,
czego przykladem jest wyr. SN z 11 X 2007 r. (IV CSK 264/07), w ktérym uznano, ze prowadzenie za-
kladu pogrzebowego moze naruszac¢ dobra osobiste 0s6b korzystajacych z nieruchomosci sasiednich
(I. Lewandowska, Smutne..., s. C2).

2636 Niektore z nich przekroczyty juz niewyobrazalng dawniej granice, zob. np. Diament..., s. 19,
gdzie mowa o nowej dziedzinie przemystu jubilerskiego, ktorej pionierem byta szwajcarska Algor-
danza, oferujaca syntetyczne diamenty otrzymywane z prochéw bliskich.
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