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Postawy zachowawcze organow administracji

publicznej w procesie stosowania prawa
(wybrane konteksty zjawiska)

Wstep

Obserwujac praktyke realizacji zadan przez organy administracji publicz-
nej w tzw. formach wtadczych, mozna dostrzec, ze w pewnych sytuacjach, czy
tez w niektérych typach spraw, sposob badz tre$é podejmowanych rozstrzygniecé
cechuja sie znacznym stopniem wstrzemiezliwosci, ktorej zrédel nalezatoby
doszukiwaé sie m.in. w rosnacej nieustannie liczbie przepiséow (o jakosci pozo-
stawiajacej wiele do zyczenia), sktadajacych sie na obowiazujacy porzadek
prawny, ale réwniez w obawie, leku, ,,urzedniczym wyrachowaniu”, jak tez
w niedostatkach wiedzy z szeroko rozumianej sfery prawnoadministracyjnej,
wykraczajacej poza materie Scile zwiagzana z kategoria zalatwianych spraw
w danym urzedzie, departamencie, wydziale czy referacie.

Wybrane przyktady, w ktorych tytulowa postawa zachowawcza zdaje sie
by¢ szczegdlnie widoczna, obejmuja zagadnienia: 1) metod wyktadni stosowa-
nego prawa; 2) stosunku organéw administracji publicznej zatatwiajacych
sprawy administracyjne do norm konstytucyjnych oraz 3) stosowania przez
organy administracji publicznej przepiséw, bedacych przedmiotem kontroli
Trybunatu Konstytucyjnego, w wyniku ktérej zapadly tzw. wyroki zakresowe.

Zgodnie z literg prawa

Do kanonu paremii prawniczych nalezy zaliczy¢ mys§l, ktéra prof. Euge-
niusz Smoktunowicz ujat w nastepujacy sposéb: ,,Przepisy prawa sa aktami

woli. Wykladnia ich ma sprawié, by byly one takze aktami rozumu”!.

1 E. Smoktunowicz, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sqdu Administracyjnego.
Kodeks postepowania administracyjnego, Warszawa 1994, s. 17.
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Co najmniej od lat 80. ubiegtego stulecia mozna zaobserwowadé, tak
w pismiennictwie krajowym, jak 1 w orzecznictwie sadéw administracyjnych,
znaczna intensyfikacje formulowania postulatéw dotyczacych wykraczania
poza literalne rozumienie przepiséw prawa i kierowanie sie ku metodom wy-
ktadni funkcjonalnej, celowo$ciowej 1 systemowe] oraz zréwnywanie ich zna-
czenia z metods wykladni gramatycznej2. Operuje sie nawet w tym wzgledzie
pojeciem wykladni ,pelnej”, oznaczajacym ,proces interpretacyjny prowadzony
réwnolegle za pomoca wszystkich typow dyrektyw (...), bez zaktadania z gory
pilerwszenstwa i szczegdlnego znaczenia wyktadni jezykowej w stosunku do
pozostatych metod wyktadni, z zastrzezeniem ze wprawdzie od wykladni je-
zykowej rozpoczyna sie proces wykladni, ale na niej sie nie konczy 3.

Pogladéw o zasadno$ci, a nawet konieczno$ci wykorzystywania wielu me-
tod wyktadni w celu ustalenia rzeczywistego znaczenia przepiséw prawnych
1 zawartych w nich wyrazen nie mozna wiec okresla¢ mianem ,,wspotczesnego
wynalazku”. Wiekszoé¢é normatywnych teorii wyktadni — jak pisat Jerzy Wro-
blewski — ,nawet wowczas, gdy wykladnia jezykowa doprowadzi do ustalenia
jednego jezykowo mozliwego znaczenia normy, postuluje sprawdzenie przez
inne rodzaje wyktadni™. Takiemu stanowisku wtéruja poglady pojawiajace
sie w orzeczeniach sadéw administracyjnych, w ktérych podkresla sie, ze obec-
nie metoda jezykowa nie tylko nie jest wystarczajaca, ale nie powinna by¢
traktowana jako konkurencyjna wobec metod systemowej czy funkcjonalnej,
lecz wszystkie te metody nalezy uznaé za ,wspéldziatajace”.

Odnoszac sie do powyzszego zagadnienia, Maciej Zielinski wskazuje, ze,we-
dle dominujacej tendencji, nalezy: po pierwsze, kontynuowa¢ wykladnie nawet
po uzyskaniu jednoznacznoéci jezykowej; po drugie, w razie konfliktu daé
pierwszenstwo rezultatowi otrzymanemu wedle dyrektyw funkcjonalnych,

2 Por. m.in. W. Jakimowicz, Wyktadnia w prawie administracyjnym, Warszawa 2006, s. 182
inast. oraz 433—-439; Z. Cieélak, Podstawowe instytucje prawa administracyjnego, [w:] Z. Niewia-
domski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2011, s. 80—81; wyrok NSA z 6 pazdziernika
1994 r., sygn. akt SA/Gd 665/94, Lex nr 1688474; wyrok NSA z 17 pazdziernika 2006 r., sygn.
akt IT OSK 1205/05, Lex nr 289293; wyrok NSA z 27 listopada 2008 r., sygn. akt I OSK 1752/07,
Lex nr 526558; wyrok SN z 8 stycznia 1993 r., sygn. akt IIT ARN 84/92, OSNCP 1993, Nr 10,
poz. 183; wyrok SN z 20 czerwca 1995 r., sygn. akt IIT ARN 22/95, OSNAPiUS 1995, Nr 24,
poz. 297.

3 W. Jakimowicz, W kwestii petnej wyktadni art. 154 § 1 Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego, ,Casus” 2018, nr 90, s. 8.

4 J. Wréblewski, Wyktadnia prawa, [w:] W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa
i prawa, Warszawa 1986, s. 444.

5 Wyrok NSA z 24 stycznia 2017 r., sygn. akt I OSK 731/15, Lex nr 2248054. Podobnie m.in.
w wyroku NSA z 7 lipca 2011 r., sygn. akt I OSK 267/11, Lex nr 1082711, w ktérym podkreslono:
,Odkodowanie tre$ci normy prawnej wymaga zastosowania nie tylko wyktadni jezykowej, ale
réwniez wazng i rownowazna jest wyktadnia celowo$ciowa, wyktadnia systemowa”. Z kolei NSA
w wyroku z 10 listopada 2011 r., sygn. akt I FSK 150/11, Lex 1131396, podnidst, ze ,,dla odczytania
normy prawnej wynikajacej z krajowych przepiséw nie jest wystarczajace postuzenie sie wyktad-
nia jezykowa 1 zachodzi potrzeba siegniecia do innych metod wyktadni”.
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jesli rezultat jezykowy burzy podstawowe zatozenia racjonalno$ci prawodaw-
¢y, zwlaszcza o jego spOjnym systemie wartos$ci, co wiaze sie z dopuszcezeniem
w tej sytuacji wykladni rozszerzajacej albo zwezajacej”®.

Na tym tle powstaje pytanie o tendencje w podejéciu do wykorzystywania
réznych metod wykladni w procesie stosowania prawa przez organy admini-
stracji publiczne). Udzielenie precyzyjnej odpowiedzi wymaga przeprowadzenia
wnikliwych badan statystycznych, a nastepnie odpowiedniej analizy uzyska-
nych wynikow tych badan, co znacznie wykracza poza formute niniejszego
opracowania. Nie powinno zatem budzié¢ watpliwo$ci, ze sygnalizowane zagad-
nienie, z uwagi na swa, teoretyczna i praktyczna doniosto§é, zastuguje na od-
rebne monograficzne studium z zakresu prawa administracyjnego. Natomiast
odnoszac sie do tego pytania z perspektywy przedmiotu prowadzonych rozwa-
zan, a zwlaszcza tytulu artykutu, sugerujacego ich kierunek, zasadne bedzie
zilustrowanie choc¢by jednym przyktadem blednego przywiazania organéw
administracji publicznej do poprzestawania na jezykowe] metodzie wyktadni
W procesie stosowania prawa:

Wojewddzki Sad Administracyjny w Szczecinie prawomocnym wyrokiem
z 1 marca 2017 r. uchylit decyzje organu odwolawczego oraz organu I instancji
o odmowie przyznania §wiadczenia wychowawczego. Z uzasadnienia wyroku
wynika, ze cudzoziemka wystapita o ustalenie prawa do §wiadczenia wycho-
wawczego na dzieci. Organ I instancji odméwil przyznania §wiadczenia, wska-
zujac, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 2 1it. ¢ 1 d ustawy z dnia 11 lutego 2016 r.
o0 pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci’ prawo do éwiadczenia wychowaw-
czego przyshuguje cudzoziemcom przebywajacym na terytorium RP na podsta-
wie zezwolenia na pobyt czasowy udzielonego w zwiazku z okoliczno$ciami,
o ktérych mowa w art. 127 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach?,

6 M. Zielinski, Wybrane zagadnienia wyktadni prawa, ,Panstwo i Prawo” 2009, z. 6, s. 9.
Jednoczeénie autor ten zastrzega, ze ,zastosowanie tej procedury wymaga jednak szczegdlnej
ostrozno$ci, ktéra ma sie przejawia¢ w niezwykle starannym zrekonstruowaniu i ujawnieniu
przywolywanych wartos$ci, a nadto w niedopuszczeniu do jej zastosowania mimo spetnienia wcze-
$niej wskazanych warunkéw, gdy: 1) tre$é sformutowanej definicji legalnej jest jednoznaczna je-
zykowo; 2) jednoznaczny jezykowo przepis przyznaje jakim$ podmiotom okreslone kompetencje;
3) jednoznaczny jezykowo przepis przyznaje uprawnienia obywatelom; 4) jednoznaczny jezykowo
przepis zachowuje w mocy przepisy uchylonego aktu; 5) jednoznaczny jezykowo przepis modyfiku-
je przepis centralny”.

7Dz.U. z 2016 r., poz. 1579 ze zm., dalej jako u.p.p.

8Tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 1990 ze zm. Zgodnie z przywolanym przepisem w éwczesnym
brzmieniu ,,zezwolenia na pobyt czasowy w celu wykonywania pracy w zawodzie wymagajacym
wysokich kwalifikacji udziela sig, gdy celem pobytu cudzoziemca na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej jest wykonywanie pracy w zawodzie wymagajacym wysokich kwalifikacji oraz spetnione
sa tacznie nastepujace warunki: 1) cudzoziemiec: a) zawarl, na okres przynajmniej 1 roku, umowe
o prace, umowe o prace naktadcza, umowe cywilnoprawna, na podstawie ktérej wykonuje prace,
$wiadczy ustugi lub pozostaje w stosunku stuzbowym, b) posiada formalne kwalifikacje i spetnia
inne warunki, ktére sa wymagane, w przypadku zamiaru wykonywania pracy w zawodzie regu-
lowanym w rozumieniu art. 5 pkt 4 ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania
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jezeli zamieszkujq z czlonkami rodzin na terytorium RP oraz cudzoziemcom
posiadajacym karte pobytu z adnotacjq ,,dostep do rynku pracy”, jezeli za-
mieszkuja z cztonkami rodzin na terytorium RP, z wylaczeniem obywateli
panstw trzecich, ktorzy uzyskali zezwolenie na prace na terytorium panstwa
czlonkowskiego na okres nieprzekraczajacy szesciu miesiecy, obywateli panstw
trzecich przyjetych w celu podjecia studiéw oraz obywateli panstw trzecich,
ktérzy maja prawo do wykonywania pracy na podstawie wizy. Zdaniem orga-
nu strona nie moze by¢ objeta pomoca finansowa w formie §wiadczenia wy-
chowaweczego, gdyz w karcie pobytu nie ma adnotacji ,,dostep do rynku pracy”,
a strona nie wykazala, aby przebywata na terytorium RP w celu wykonywania
pracy w zawodzie wymagajacym wysokich kwalifikacji.

Udziat w tym postepowaniu zgtosit Rzecznik Praw Dziecka, podnoszac,
ze wprawdzie z literalnego brzmienia art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ 1 du.p.p. wynika,
1z strona nielegitymujaca sie karta pobytu z adnotacja ,,dostep do rynku pra-
cy” nie jest objeta prawem do uzyskania §wiadczenia wychowawczego, ale
przepis ten jest sprzeczny z art. 244 ust. 1 pkt 11 ustawy o cudzoziemcach?
1art. 87 ustawy z dnia 24 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytu-
cjach rynku pracyl0. Adnotacja na karcie pobytu jest bowiem wtérna do upraw-
nien wynikajacych z ustaw szczegdlnych, a strona niewatpliwie posiada prawo
do pracy na terytorium RP. Natomiast ograniczenie sie do wyktadni jezykowe)
art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. c1d u.p.p. jest — w ocenie Rzecznika Praw Dziecka — nie-
zgodne z art. 2, art. 32 1 art. 71 ust. 1 zdanie drugie 1 art. 72 ust. 1 zdanie
pierwsze Konstytucji RP11, a takze art. 26 ust. 1 Konwencji o prawach dzieckal?.

Samorzadowe Kolegium Odwotawcze utrzymalo w mocy decyzje organu
I instancji, przyznajac, ze zauwaza sprzeczno$¢ pomiedzy brzmieniem art. 1

kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, ¢) posiada
wyzsze kwalifikacje zawodowe, d) posiada ubezpieczenie zdrowotne w rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze érodkéw publicznych lub
potwierdzenie pokrycia przez ubezpieczyciela kosztéw leczenia na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, e) posiada zgode wlasciwego organu na zajmowanie okreslonego stanowiska, wykonywa-
nie zawodu lub prowadzenie innej dziatalnoéci, gdy obowiazek jej uzyskania przed zawarciem
umowy wynika z odrebnych przepiséow; 2) podmiot powierzajacy cudzoziemcowi wykonywanie tej
pracy nie ma mozliwo§ci zaspokojenia potrzeb kadrowych na lokalnym rynku pracy; 3) roczne
wynagrodzenie brutto wynikajace z miesiecznego lub rocznego wynagrodzenia, wskazane
w umowie, nie bedzie nizsze niz minimalne wynagrodzenie okres$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 139”.

9 Stosownie do przywolanego przepisu w karcie pobytu umieszcza sie m.in. adnotacje ,,dostep
do rynku pracy” — w przypadku zezwolenia udzielonego cudzoziemcowi, ktdry jest uprawniony do
wykonywania pracy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub jest zwolniony z obowiazku po-
siadania zezwolenia na prace.

1075, Dz.U. z 2016 1., poz. 645 ze zm., dalej jako u.p.z.

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

12 Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120,
poz. 526 ze zm.).
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ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. 1 art. 87 ust. 1 pkt 21 5 u.p.z., jednak uwzglednienie
stanowiska Rzecznika Praw Dziecka naruszaloby — zdaniem organu — zasade
praworzadnoéci okreélona w art. 6 k.p.a.13 Wedlug organu odwolawczego za-
sada ta wytacza mozliwo§é samodzielnego kwestionowania obowigzywania
przepiséw prawnych powszechnie obowigzujacych 1 odmowy zastosowania tych
przepiséw jako podstawy prawnej decyzji administracyjnej.

Decyzja Samorzadowego Kolegium Odwotawczego zostata zaskarzona do
sadu administracyjnego zaréwno przez strone, jak 1 Rzecznika Praw Dziecka,
ktéry zarzucit naruszenie prawa materialnego, polegajacego na ograniczeniu
sie do wyktadni jezykowej art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p., a takze niedokonaniu
wyktadni systemowej tego przepisu z art. 244 ust. 1 pkt 11 ustawy o cudzo-
ziemcach oraz z art. 87 u.p.z. Sad administracyjny uwzglednit skargi, uznajac
stanowisko organéw za nieprawidlowe i §wiadczace o niewladciwej interpre-
tacjl przepisow prawa. Wskazal, ze ograniczenie sie wytacznie do wyktadni
jezykowej art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. doprowadzito do nieprawidlowego
odkodowania normy prawnej zawartej w tym przepisie. Przyznal tez, ze przy
wyktadni powyzszego przepisu nie mozna pomijac art. 244 ust. 1 pkt 11 usta-
wy o cudzoziemcach oraz art. 87 u.p.z. Z analizy tych przepiséw wynika bowiem,
ze skoro cudzoziemcowi przystuguje z mocy prawa uprawnienie do wykonywa-
nia pracy w Polsce, to adnotacja na karcie pobytu — jako potwierdzajaca to
uprawnienie — ma charakter jedynie informacyjny. Wobec tego wyktadnia
systemowa prowadzi do wniosku, ze art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. przyznaje
uprawnienie do uzyskania $§wiadczenia wychowawczego cudzoziemcowi legi-
tymujacemu sie karta pobytu uprawniajaca do wykonywania pracy na teryto-
rium RP, niezaleznie od tego czy uprawnienie to zostalo ujawnione przez wla-
§ciwy organ na karcie pobytu. Okazuje sie zatem, ze prawo do uzyskania
$wiadczenia wychowawczego przez cudzoziemca legitymujacego sie karta po-
bytu nie jest uzaleznione od wymaganej prawem adnotacji organu, lecz od
posiadania przez niego uprawnienia do wykonywania pracy na terytorium RP,
ktére to moze wynikaé badz z posiadanego zezwolenia na prace, badz z mocy
przepiséw zwalniajacych cudzoziemca z obowiazku posiadania zezwolenia na
prace. Zdaniem sadu taki sposoéb rozumienia art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p.
znajduje tez uzasadnienie w wyktadni celowo§ciowej, odpowiadajac warto$ciom
przyjetym w Konstytucji RP oraz w Konwencji o prawach dziecka.

W przywolanym wyroku sad ponadto wskazat, ze koniecznoé¢ odejécia od
jezykowego rozumienia art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. nie oznacza bynajmniej
odmowy zastosowania tego przepisu. Odejécie od jezykowego rozumienia tego
przepisu zapobiega za$ odmowie przyznania §wiadczenia wychowawczego wy-
lacznie na podstawie formalnego kryterium zamieszczenia na karcie pobytu
adnotacji o dostepnoéci do rynku pracy, ktéra bytaby nie do pogodzenia z re-

13 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U.
z 2016 r., poz. 23 ze zm.), dalej jako k.p.a.
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zultatem wyktadni celowo§ciowej, systemowej i prokonstytucyjnej art. 1
ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. Zatem wbhrew obawom organu przepis ten bedzie miat
zastosowanie 1 w §wietle dokonanej wyktadni da podstawe do uznania, ze
cudzoziemiec posiadajacy karte pobytu 1 uprawnienie do wykonywania pracy
w Polsce, z uwagi na udzielenie mu ochrony uzupelniajacej, spetnia okreslony
w art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. d u.p.p. warunek konieczny do uzyskania $wiadczenia
wychowawczego.

Konstytucja! Konstytucja!

Tego ze ustawa zasadnicza w tzw. §wiadomosci spotecznej jest bytem eg-
zystencjalnym 1 przynajmniej intuicyjnie oraz — jak sie wydaje — wzglednie
powszechnie traktowanym za znaczacy element porzadku prawnego, mozna
byto doéwiadczyé, obserwujac organizowane kilka lat temu zgromadzenia pu-
bliczne, ktérych uczestnicy przynosili ze soba egzemplarze Konstytucji RP.
Obrazy z nie tak dalekiej przeszlo$ci sktaniaja do postawienia pytania o to,
czy rzeczone egzemplarze Konstytucji RP mozna znalezé réwniez na urzedni-
czych biurkach. Innymi stowy, czy normy konstytucyjne sa uwzgledniane przez
organy administracji publicznej w procesie stosowania prawa. Wypada bowiem
w tym miejscu przypomnieé, ze w my$l art. 8 ust. 2 Konstytucji RP ,,przepisy
Konstytucji stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej”.
Trzeba przy tym zaznaczyé, ze treéci cytowanego przepisu nie powinno sie
ograniczaé do samoistnego stosowania, ale nalezatoby uwzglednié takze bez-
posrednie wspélstosowanie (wraz z przepisami ustaw i aktéw podustawowych)!4,
jak réwniez nie nalezy zawezaé zakresu podmiotowego tego przepisu poprzez
uznanie, ze odnosi sie on wylacznie do stosowania Konstytucji przez sady!®.
Majac powyzsze na uwadze, zasadne bedzie w pierwszej kolejnosci przedsta-
wienie pogladéw doktryny, ktére w tym zakresie mozna podzieli¢ przynajmniej
na dwie grupy, okreslajac umownie jedne pogladami umiarkowanymi, drugie
za$ pogladami dopuszczajacymi mozliwo$¢ samoistnego stosowania przepiséw
Konstytucji RP przez organy administracji publiczne;j.

Do reprezentantéw stanowiska umiarkowanego nalezy zaliczyé m.in. Jana
Zimmermanna, ktéry zwraca uwage na to, ze ,,organy administracji publicznej,
stosujac prawo, nie maja mozliwosci omijania poszczegélnych szczebli hierar-
chii zrédet prawa”16. W ocenie przywolanego autora stosowanie norm konsty-
tucyjnych (zwlaszcza zasad konstytucyjnych) przez organy administracji

14 Por. K. Dzialocha, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. I, wyd. drugie, 2016, Lex, art. 8.

15 Por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2020, s. 105.

16 Tbidem.
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publicznej jest mozliwie jedynie wraz z innymi obowiazujacymi normami po-
rzadku prawnegol’. Wynika wiec z tego, ze w procesie stosowania norm prawa
administracyjnego istnieje mozliwo$¢ (a w wielu przypadkach nawet koniecz-
no$¢) wspotstosowania przepiséw Konstytucji RP.

Zwolennikami samoistnego stosowania przepiséw Konstytucji sa m.in.
Malgorzata Jaskowska 1 Wojciech Jakimowicz. Autorzy ci, akceptujac wspotsto-
sowanie przepiséw Konstytucji RP, widza réwniez mozliwo$¢ jej samoistnego
stosowania, ktore jest uzaleznione przede wszystkim od takiego sformutowania
poszczegélnych przepiséw, ktére — podobnie jak art. 39 Konstytucji RP18 —
nie wymaga uszczegblowienia ustawowego!?. Wéréd norm konstytucyjnych,
ktére bezposrednio wiaza organy administracji publicznej, a co za tym idzie
podlegaja samoistnemu stosowaniu przez te organy, znajduja sie normy kreu-
jace m.in. zasady: réwnoéci wobec prawa, niedyskryminacji, proporcjonalnoéci,
sprawiedliwosci proceduralnej?0. Warto tez odwotaé sie do stanowiska Janusza
Roszkiewicza, ktory oprécz modyfikacyjnej 1 interpretacyjnej formy stosowania
Konstytucji RP przez organy administracji publicznej widzi réwniez mozliwoéé
samoistnego bezposredniego jej stosowania w okoliczno$ciach, jakie daje brzmie-
nie art. 78 Konstytucji RP21.

7 kolei w orzecznictwie sadowoadministracyjnym podkreS§la sie przede
wszystkim wynikajacy z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP obowiazek kierowany do
organéw administracji publicznej stosujacych prawo, polegajacy na prokonsty-
tucyjnej wykladni stosowanych przepiséw?2. Perspektywa znaczenia art. 8
ust. 2 Konstytucji RP przyjmowana przez organy administracji publicznej
w wielu przypadkach rézni sie dalece od pogladéw prezentowanych w doktry-
nie i orzecznictwie sadowym, nawet gdy bezposrednie stosowanie przepiséw
Konstytucji RP przez organy administracji publicznej ograniczy sie do obo-
wiazku dokonywania prokonstytucyjnej wyktadni ustaw.

Tu réwniez nalezatoby postuzyé sie przykladem zaczerpnietym z bogatego
w tym aspekcie dorobku orzeczniczego sadéw administracyjnych. Przyktadowo:
Wojewddzki Sad Administracyjny w f.odzi wyrokiem z 22 pazdziernika 2015 r.
uchylil decyzje Samorzadowego Kolegium Odwotawczego, utrzymujaca w mocy

17 Ibidem, s. 106.

18 Zgodnie z tym przepisem ,nikt nie moze byé poddany eksperymentom naukowym, w tym
medycznym, bez dobrowolnie wyrazonej zgody”.

19 M. Jaskowska, Zwiqzanie decyzji administracyjnej ustawg, Torun 1998, s. 57.

20W. Jakimowicz, Bezposrednie stosowanie przepisow konstytucji przez organy administracji
publicznej, cz. I1: Stosowanie norm-regut i stosowanie norm-zasad, ,,Przeglad Prawa Publicznego”
2008, nr 6, s. 6-23.

21 J. Roszkiewicz, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez organy administracji publicznej,
»Przeglad Legislacyjny” 2015, nr 4, s. 63—64. Zgodnie z przywotanym przepisem ,kazda ze stron
ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasa-
dy oraz tryb zaskarzania okre§la ustawa”.

22 70b. przyktadowo: wyrok NSA z 1 sierpnia 2019 r., sygn. akt I OSK I 202/19, Lex nr 2778932
oraz wyrok NSA z 24 sierpnia 2020 r., sygn. akt I OSK I 650/20, Lex nr 3048813.
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decyzje organu I instancji o odmowie przyznania wnioskodawczyni $éwiadcze-
nia pielegnacyjnego z tytutu sprawowania opieki nad mezem. Materialnopraw-
na podstawa decyzji organéw obu instancji byly przepisy art. 17 ust. 1 w zw.
z art. 17 ust. 5 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 28 listopada 2003 r. o éwiadczeniach
rodzinnych?3. Zestawiajac treéé obu przepiséw, organy wykluczylty mozliwosé
otrzymania §wiadczenia pielegnacyjnego, gdy osoba wymagajaca opieki po-
zostaje w zwigzku matzenskim z wnioskodawca, ktéra notabene w pierwszej
kolejnosSci zobowigzana jest do alimentacji. Sad kontrolujacy decyzje Samo-
rzadowego Kolegium Odwotawczego zaznaczyl, ze wyktadania art. 17 ust. 2
pkt 2 lit. a u.§.r. musi uwzgledniaé konstytucyjne zasady, w tym wyrazona
w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP zasade réwnosci. Wyjasnit tez przy tym,
ze uchylenie zaskarzonej decyzji oraz decyzji organu I instancji byto wlasnie
konsekwencja sprzecznej z Konstytucja RP wyktadni prawa materialnego.
We wskazaniach podkreslil za$§, ze ponownie rozpoznajac sprawe organ
administracji, ma wziaé pod uwage, ze obowiazek wyktadni prokonstytucyj-
nej ustaw spoczywa zaréwno na sadach, jak i na organach administracji pu-
blicznej.

Wiazaco niech rozstrzygaja inni

Pozostajac w normatywnym obszarze wyznaczonym przepisami u.S.r., wy-
pada zwréci¢ uwage na jeszcze jedno zrddlo postawy zachowawcze) organéw
administracji publicznej stosujacych prawo. Zrédlem tym sq tzw. wyroki za-
kresowe Trybunalu Konstytucyjnego?4.

23 T3. Dz.U. z 2015 1., poz. 114 ze zm., dalej jako u.§.r. Stosownie do z pierwszego z przywo-
tanych przepisow ,$wiadczenie pielegnacyjne z tytulu rezygnacji z zatrudnienia lub innej pracy
zarobkowej przyshuguje: 1) matce albo ojcu, 2) opiekunowi faktycznemu dziecka, 3) osobie bedace;j
rodzina zastepcza spokrewniona w rozumieniu ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu ro-
dziny i systemie pieczy zastepczej, 4) innym osobom, na ktérych zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny 1 opiekunczy cigzy obowigzek alimentacyjny, z wyjatkiem
0s6b 0 znacznym stopniu niepetnosprawnosci — jezeli nie podejmuja lub rezygnuja z zatrudnienia
lub innej pracy zarobkowej w celu sprawowania opieki nad osobg legitymujaca sie orzeczeniem
0 znacznym stopniu niepelnosprawnosci albo orzeczeniem o niepetnosprawnosci tacznie ze wska-
zaniami: koniecznosci stalej lub dtugotrwatej opieki lub pomocy innej osoby w zwigzku ze znacz-
nie ograniczong mozliwo$cia samodzielnej egzystencji oraz koniecznoSci statego wspoétudziatu na
co dzien opiekuna dziecka w procesie jego leczenia, rehabilitacji i edukacji”. Zgodnie za$ z 17 ust. 2
pkt 2 lit. a u.S.r. $wiadczenie pielegnacyjne nie przystuguje, jezeli osoba wymagajaca opieki pozo-
staje w zwigzku malzenskim, chyba ze wspélmalzonek legitymuje sie orzeczeniem o znacznym
stopniu niepelnosprawnosci.

24 Wiecej na temat wyrokéw zakresowych zob. T. Bakowski, ,,Znaczny uptyw czasu” —
w oczekiwaniu na zmiane art. 156 § 2 k.p.a., [w:] J. Korczak, K. Sobieralski (red.), Jednostka
wobec wladczej ingerencji administracji publicznej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor
Barbarze Adamiak, Wroctaw 2019, s. 23—31 oraz przywotana tam literature.
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W wyroku z 21 pazdziernika 2014 r. w sprawie K 38/13%25 Trybunal Kon-
stytucyjny orzekl m.in., ze art. 17 ust. 1b u.6.r.26, w zakresie w jakim rézni-
cuje prawo do $wiadczenia pielegnacyjnego oséb sprawujacych opieke nad osoba
niepelnosprawna po ukonczeniu przez nia wieku okreélonego w tym przepisie
ze wzgledu na moment powstania niepetlnosprawnosci, jest niezgodny z art.
32 ust. 1 Konstytucji RP. Pomijajac brak reakcji ustawodawcy na stan wywo-
lany tym rozstrzygnieciem, dokonanym niemal dekade temu, réwnie zastana-
wiajaca jest praktyka organéw administracji publicznej rozpatrujacych wnio-
ski o ustalenie prawa do §wiadczenia pielegnacyjnego.

Wypada nadmienié, ze poczatkowo nie tylko organy administracji publicz-
nej, ale nawet sady administracyjne kontrolujace decyzje odmawiajace przy-
znania prawa do §wiadczenia pielegnacyjnego z tytutu opieki nad dorosta
osoba niepelnosprawna (jezeli niepelnosprawno$é powstata po ukonczeniu
wieku wskazanego art. 17 ust. 1b u.8.r.) dokonywaly rozstrzygnieé¢, uznajac,
ze przywolany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, z uwagi na jego zakresowy
charakter, jest kierowany do ustawodawcy 1 nie wptywa na zmiany w zakresie
stosowania powyzszego przepisu. Wskazywano bowiem za uzasadnieniem do
tego wyroku, ze jego skutkiem nie jest uchylenie art. 17 ust. 1b u.§.r., a popra-
wienie stanu prawnego nalezy do ustawodawcy. Obecnie orzecznictwo sadéw
administracyjnych wpisuje sie w stanowisko przedstawione w wyrokach Na-
czelnego Sadu Administracyjnego z 2 sierpnia 2016 r. w sprawie I OSK 923/1627
iz 10 listopada 2016 r. w sprawie I OSK 1512/1628, zgodnie z ktérym nie jest
dopuszczalne wydanie orzeczenia sadowego oraz decyzji administracyjnej na
podstawie przepisu, jaki w zwiazku z wej$ciem w zycie orzeczenia Trybunalu
Konstytucyjnego zostal uznany za niezgodny z Konstytucja RP.

Uksztattowana w tym zakresie linia orzecznicza sadéw administracyjnych
nie znalazta pelnego przelozenia w orzecznictwie organéw administracji pu-
blicznej, zwtaszcza organdéw I instancji, ktore w wielu przypadkach nadal nie
uwzgledniaja konsekwencji prawnych wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
z 21 pazdziernika 2014 r.29 Uporczywe odwolywanie sie do brzmienia art. 17

25 OTK 2014, Nr 9/A, poz. 104.

26 Zgodnie z art. 17 ust. 1b u.é.r. ,Swiadczenie pielegnacyjne przystuguje, jezeli niepelno-
sprawno$¢é osoby wymagajacej opieki powstata: 1) nie p6ézniej niz do ukonczenia 18. roku zycia
lub 2) w trakcie nauki w szkole lub w szkole wyzszej, jednak nie p6zniej niz do ukonczenia
25. roku zycia”.

27 Lex nr 2100757.

28 Lex nr 2169776.

29 Zob. jedynie przykladowo wyroki: WSA w Gdansku z 16 kwietnia 2019 r., sygn. akt III
SA/Gd 131/19, Lex nr 2649522; WSA w Gdansku z 16 maja 2019 r., sygn. akt III SA/Gd 182/19,
Lex nr 2689426; WSA w Gdansku z 18 lipca 2019 r., sygn. akt III SA/Gd 374/19, Lex nr 2703702;
WSA w Bydgoszczy z 14 lipca 2021 r., sygn. akt IT SA/Bd 836/20, Lex nr 3205351; WSA w Lubli-
nie z 5 sierpnia 2021 r., sygn. akt II SA/Lu 294/21, Lex nr 3224068; WSA w Bydgoszczy
z 10 sierpnia 2021 r., sygn. akt IT SA/Bd 495/21, Lex nr 3311164; WSA w Krakowie z 3 sierpnia
2022 r., sygn. akt IIT SA/Kr 563/22, Lex nr 3394577, WSA w Lodzi z 20 wrzeénia 2022 r.,
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ust. 1b u.§.r. w decyzjach organdéw gminy odmawiajacych przyznania prawa
do $wiadczenia pielegnacyjnego z tytulu opieki nad dorosta osoba niepelno-
sprawna, (jezeli niepelnosprawno$é powstata po ukonczeniu wieku wskazane-
go w tym przepisie), mimo konsekwentnej reakcji organéw odwotawczych
1 sadéw administracyjnych, daje podstawy do uznania, ze rozstrzygniecia od-
mowne sa wydawane z pelna §wiadomos§cia ich uchylenia, czy to w toku kon-
troli instancyjnej, czy sadowej. Co zatem stoi za tego typu postawa? Z pewno-
$cia nie interes wnioskodawcéw — ci bowiem, jak obecna praktyka orzecznicza
pokazuje, korzystajac z przystugujacych im §rodkéw zaskarzenia decyzji od-
mownej, uzyskuja w koncu wnioskowane §wiadczenie w konsekwencji rozstrzy-
gnie¢ podejmowanych przez organy odwotawcze i sady administracyjne, jednak
z opOznieniem wynikajacym z przeprowadzenia dodatkowych postepowan
administracyjnych i sadowoadministracyjnych. Nie bez znaczenia jest réwniez
w tym wzgledzie uciazliwa dla wielu z nich konieczno§é uruchamiania tychze
postepowan.

Co zatem w zwiazku z opisana praktyka osiagaja organy gminy? Otz
organy gminy uzyskuja ,,urzedowe” potwierdzenie tego, ze nie dokonaly samo-
dzielnego rozstrzygniecia wbrew literalnemu brzmieniu przepisu, unikajac
tym samym ewentualnego narazenia sie na zarzut naruszenia przepisow usta-
wy o finansach publicznych?0 i konsekwencji przewidzianych m.in. w art. 169
tejze ustawy.

W poszukiwaniu remedium

Zjawisko, ktore zostalo okre$lone na potrzeby niniejszego opracowania
mianem postawy zachowawczej organéw administracji publicznej w procesie
stosowania prawa, nie tylko z perspektywy prawniczej, ale rowniez socjolo-
gicznej, psychologicznej, etycznej czy tez szeroko pojetej teorii podejmowania
decyzji, wydaje sie godne naukowej refleksji 1 kompleksowych studiow.

Swoiécie pojmowane bezpieczenstwo orzecznicze stanowi gtéwne zrodto
postaw zachowawczych w systemie organéw administracji publicznej, co jest
szczegdlnie widoczne (chociaz nie tylko) w procesie stosowania norm prawa
administracyjnego. Taka postawa organéw administracji publicznej w wielu
przypadkach pozostaje w sprzeczno$ci ze celami, ktérych osiggniecie jest sed-
nem/istota zadan realizowanych przez organy administracji publicznej.

sygn. akt IT SA/L.d 224/22, Lex nr 3412108; WSA w Gliwicach z 22 wrzeénia 2022 r., sygn. akt II
SA/Gl 746/22, Lex nr 3409784; WSA w Olsztynie z 22 wrze$nia 2022 r., sygn. akt IT SA/Ol 553/22,
Lex nr 3412079.

30 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1634
ze zm.).
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Przedstawiony drobny wycinek problemu jest jedynie préba uzasadnienia
powyzsze] tezy. Jednak nawet zdajac sobie sprawe z dalece fragmentaryczne-
go rysu, mozna by juz na jego tle podjaé sie sformutowania pewnych wnioskéw
oraz wskazac na rozwigzania prowadzace do ograniczania tych z postaw za-
chowaweczych, ktére sa oceniane negatywnie z prawnego i spotecznego punktu
widzenia. Odnoszac sie zatem do wskazanych wczeéniej kontekstow, koniecz-
na wydaje sie ustawiczna praca na $wiadomo$cia znaczenia tzw. petnej wy-
ktadni prawa procesie jego stosowania przez organy administracji publiczne;j.
W tym zakresie szczegblna edukacyjna role nalezaloby przypisac¢ orzecznictwu
sadowoadministracyjnemu.

Nie bez znaczenia dla ograniczenia zachowawcze] postawy organéw ad-
ministracji publicznej wobec szerokorozumianego stosowania przepiséw Kon-
stytucji RP sa — co mozna poprzeé konkretnymi przyktadami — zmierzajace
w tym kierunku zmiany legislacyjne. Wyrazem tego jest m.in. nowela k.p.a.
z 2017 .31, za sprawa ktérej ,wprowadzono” do kodeksowej regulacji zasady
rekonstruowane z przepiséw Konstytucji RP. Doskonata tego ilustracja jest
art. 8 § 1 k.p.a. w brzmieniu ustalonym powyzsza nowelizacja, zgodnie z kt6-
rym ,organy administracji publicznej prowadza postepowanie w sposéb bu-
dzacy zaufanie jego uczestnikéw do wtadzy publicznej, kierujac sie zasadami
proporcjonalnosci, bezstronnosci 1 réwnego traktowania”.

Zabieg ten z formalnoprawnego punktu widzenia nalezy uznac za zbytecz-
ny, zwlaszcza w §wietle przywolywanego art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, czego
nie mozna powiedzieé, gdy obierze sie utylitarny punkt widzenia. Obecnie nie
powinno by¢ juz watpliwoéci (jezeli takowe byly przed wspomniana noweliza-
cja), ze zasady przywolane w art. 8 § 1 k.p.a. wiaza organy w procesie stoso-
wania prawa. Odpowiednim komentarzem i zarazem uzasadnieniem tego
rodzaju dziatan legislacyjnych sa stowa Marka Szubiakowskiego: ,,Admini-
stracja ma naturalng tendencje do opierania swego dzialania na regulacji
kierowanej bezposrednio do niej, niezaleznie od rangi aktu. Pomimo zatem
istnienia regulacji konstytucyjnej pokrywajacej sie przedmiotowo z unormo-
waniami ustawowymi, w pierwszej kolejnosci stosowana jest regulacja usta-
wowa, a nawet jej rozwiniecie w aktach nizszego rzedu, w tym w aktach kie-
rownictwa wewnetrznego”52.

Swoista ostroznoéé organdéw administracji publicznej wobec stosowania
przepiséw objetych kontrola Trybunatu Konstytucyjnego, w rezultacie ktérej
dochodzi do wydania wyroku zakresowego, wymaga odbudowy, jak to uymuje
Janusz Roszkiewicz, ,,aktywizmu organu administracji publicznej, ktéry zbyt

31 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania administracyj-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2017 r., poz. 935).

32 M. Szubiakowski, Administracyjnoprawna regulacja praw i wolnosci obywatelskich, War-
szawa 2017, s. 242.
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dtugo byl w polskim ustroju postrzegany jako bezwladny wykonawca woli
ustawodawey”’33.
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Summary

Cautious attitudes of the public administration
in the process of applying the law
(selected issues)

Keywords: administrative law, process of applying the law, calculations of the civil servants.

The aim of the article is to present the phenomenon of Cautious attitudes
of the Public Administration in the Process of Applying the Law. In certain
casesor some types of cases, the implementation practice of public administra-
tion is characterized by a high degree of restraint. It results, among others,
from the dubious quality of the constantly growing number of provisions of the
valid legal order, as well as from the “calculations of the civil servants” and
the insufficiencies of the legal knowledge among them. A cautious attitude is
particularly evident in the following issues: 1) mode of interpretation of the
applying law; 2) attitude of public administration toward constitutional norms;
3) application by the public administration of the provisions, which are within
the scope of Constitutional Tribunal adjudication, resulting in the so-called
partial opinions. The analysis of the problem presented in this paper leads to
the following conclusions and solutions, limiting the cautious attitude nega-
tively perceived by jurisprudence and society. It is necessary to work constant-
ly on the awareness of the importance of the so-called complete interpretation
of the law in a public administration decision-making process. In this regard,
judicial decisions of administrative courts should play a particularly educa-
tional role.Appropriate legislative changes are significant for limiting the
cautious attitude of public administration towards the application of the pro-
visions of the Constitution. An example of such changes is the amended Code
of Administrative Procedure in 2017. Thanks to these changes, it was supple-
mented by principles withdrawn from constitutional provisions. Exaggerated
caution regarding applying the provisions within the Constitutional Tribunal
jurisdiction, resulting in the so-partial opinions demands going back to the
activism of public administration. This administration was a mere carrier of
the legislator’s will for a long time.
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The increasing power of the European Union
in the field of criminal law and the consequences
for the national law of the Member States*

Introduction

In the last years, we have been facing the increasing power of the Europe-
an Union (hereinafter as “EU”) also in the scope of criminal law. Criminal
law was a long time on the border of the interest of European legislation and
there was no binding criminal law regulation at the EU level. The question
remains, why the development has recently changed. In many Member States
(hereinafter also as “MS”), people are not aware of what the term “European
criminal law” means. People are usually unaware of the influence of EU law
on the national legal order in the scope of criminal law and what consequences
this legislation has. This article describes how intensive is the influence of the
EU in the scope of criminal law today. We need to think, that “criminal policies
and law enforcement are vehicles of social control which may seriously restrict
their fundamental right to movement and other fundamental freedoms. At the
same time, the EU’s cooperation in the area of criminal law touches upon
essential functions of statehood including ‘core state powers’ such as the safe-
guarding of internal security and law enforcement”!. So, we can conclude that
“the exercise of EU public powers in the fields of criminal law and law enfor-
cement have very tangible and adverse consequences for the liberties and

well-being of individuals”2.

* This article was supported by the scientific project APVV-19-0102 of the Slovak Research
and Development Agency.

1 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, European integration in context: questioning the
normative foundations of European criminal law, ,,European Law Journal” 2021, Vol. 11(27),
Issue 4-6, p. 352.

2 Ibidem.
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Brief history of the development of European
criminal law

The history of the current European Union started to be written in the
year 1951 when European Coal and Steel Community was created, followed
by the other communities — European Economic Community (1957) and Eu-
ropean Atomic Energy Community (1958). The original purpose of these com-
munities was related to economic goals and not to criminal law. “For decades,
as the predecessors of the Union developed, there was a denial of European
level criminal law”3. However, in the following year couple of economic goals
were fulfilled, so the direction of further development could have been redirec-
ted to other scopes of social life. In 1986, with the Single European Act, the
three independent communities merged into one community and with the
Treaty of Maastricht, the EU was finally created (1992). In that treaty for the
first time also criminal law objectives were mentioned and from this year
onwards we can speak about the beginning of European criminal law. In the
next years, we witnessed the slow “Europeanisation” of the criminal law. At
the start of its development, the criminal law objectives were not the traditio-
nal part of the so-called “union law” but created a separate part of the Eu-
ropean policy in the so-called “third pillar™*. This three-pillar structure divi-
ded EU law into 2 groups — so-called “supranational” (15t and 224 pillar) and
“International” or “intergovernmental” (3'4 pillar, including criminal law). The
3rd pillar was labelled as the “Area of justice and home affairs” or “Area of
freedom, security and justice”. “The tripartite structure of the EU-law was
partly created as a way to delimit the supranational influences, as well as to
make way for national parliamentary control and European cooperation on
a number of issues where it otherwise would have been politically unfeasible
and in several member states constitutionally unacceptable. It was created as
a supplementary system of integration in fields where the member states did
not want to apply the supranational method of integration that had been applied
in the fields of the common market”>.

“The third pillar can be described as instituting a kind of network of le-
gislative deliberations that, although seen as binding on the member states
parliaments’, offer supposedly only limited remedies if the member states cho-
ose not to adopt them”®.

“The creation of the Third Pillar in the Maastricht Treaty (1992) was
a consequential effect of the construction of an internal market and the gra-

3 S. Miettinen, Criminal law and policy in the European Union, London 2012, p. 1.

4 A. Klip, European criminal law. An integrative approach, 2" edition, Cambridge 2012, p. 18.

5 C. Lebeck, Sliding towards supranationalism? The constitutional status of EU framework
decisions after Pupino, ,German Law Journal” 2007, Vol. 8, Issue 5, p. 503.

6 Ibidem, p. 504.
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dual opening of national borders which facilitated the movement of criminals
across borders and the pursuit of transnational organised crime””.

Only with the Lisbon Treaty (2007), the European criminal law became
a part of “union law”, because since December 1, 2009, the three former pillars
merged together in one legal order. “Since Lisbon (2007), there is an explicit
competence in Article 82 TFEU and Article 83 TFEU to harmonise national
criminal procedure and substantive criminal law, with further powers to en-
gage 1n operational law enforcement activities via the criminal justice agencies
Europol, Eurojust and the European Public Prosecutor’s Office (EPPO). The
Lisbon Treaty thereto provides for important institutional reforms. The fra-
mework for criminal law, formerly embedded in a formal intergovernmental
structure, has now been »communitarised«”.

It means also that all rules developed by the Court of Justice of the Eu-
ropean Union (hereinafter as “CJEU”) in its previous decisions now apply also
to criminal law and the same legal sources are now valid and used also for the
scope of criminal law®. However, also before adopting the Lisbon Treaty, the
CJEU was interpreting the law also in 3" pillar.

“The Amsterdam Treaty retained the Court’s limited mandatory jurisdic-
tion, but also created a general possibility for M'S to opt into Court’s jurisdic-
tion on the validity and interpretation of 34 pillar instruments”10.

“With the CJEU jurisdiction over the final interpretation of the legislation
adopted under the third pillar, the most important aspect of EC-law is retained
also in the context of the third pillar. (...) The CJEU has historically tended
to increase the effectiveness of EC-law”11,

It means that the Lisbon Treaty only confirmed what was actually alre-
ady recognised by the practice and accepted by the MS. “The effective legal
protection of individuals subject to EU criminal law is easier under post-Lis-
bon arrangements for judicial review and access to SJEU”12. Today the power
of the SJEU to interpret the treaties and the legal instruments also in the
scope of EU criminal law is based on the Article 267 TFEU.

We can conclude, that “transition from a denial of EU criminal law to
relatively effective criminal law instruments at EU level has taken place in
a short, and recent, period of time. (...) During the Maastricht era of EU,
1993-1999, the Union gained and invoked express competences in the field of
criminal law. From 1999 to 2009, EU criminal law instruments were replaced
with legally more robust framework decisions. The Lisbon Treaty ended the

7J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 350.
8 Ibidem.

9 A. Klip, op. cit., p. 19.

10 S. Miettinen, op. cit., p. 32.

11 C. Lebeck, op. cit., pp. 508, 511.

12 S. Miettinen, op. cit., p. 3.
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nominal division between the European Union and the European Community,
and simplified both the competencies of the Union and the methods by which
they are judicially examined”!3. “Treaty amendments in Maastricht and Lis-
bon, (...) have helped push criminal justice to the centre stage of EU policy-
-making”!4,

Character of the European criminal law

The crucial terms of European law are “harmonization” and “mutual re-
cognition”. Harmonization means getting closer of the legal orders of Member
States, but it does not mean that these legal orders must be unified. The
harmonisation means, that the MS try to diminish the differences in the legal
orders to a minimum and to keep them in an acceptable manner. Then mutu-
al recognition follows. If a certain level of harmonisation has been achieved,
then the remaining differences remain acceptable, and the MS are obliged to
accept them. This principle is even more visible in the scope of criminal law,
where the core part of cooperation is based on the mutual recognition of the
decisions from other MS. Mutual recognition is based on mutual trust, and all
these differences in the legal orders of MS are not so huge, that the particular
MS could not accept them. Mutual trust also means that the executing state
believes, that in issuing MS all rules of law were obeyed and that the proce-
dure was just and lawful. “Mutual recognition requires mutual trust that itself
is conditioned on a belief that other MS’ criminal justice systems satisfy mi-
nimum standards”15.

When we are talking about European criminal law, we cannot forget that
this scope of the law is more European law than criminal law and understan-
ding the principles of EU law is crucial also for this scope of law. The main
principle is that this scope of the law is always developed not only by the legi-
slative powers of EU institutions (Council of EU, European Parliament) but
mainly by the jurisdiction of CJEU (e.g., Cases C-176/03, C-440/05)16.

The main principles developed through the years by the CJEU have been
transformed into Lisbon treaties, mainly into the Treaty on the European

13 Ibidem, p. 5.

14 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 350.

15 S. Miettinen, op. cit., p. 1.

16 See: Judgment from September 13, 2005, CJEU, Commission vs. European Parliament,
C-176/03, ECLI: EU:C:2005:542, https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=941F009B23
B81945B2F1A8D3E1FABDS8E?text =&docid=59714&pagelndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=
&oce=first&part=1&cid=5015961; Judgment from October 27, 2007, CJEU, Commission vs.
European Parliament, C-440/05, ECLI: EU:C:2007:625; https://curia.europa.eu/juris/showPdf.
jsf?text=&docid=70715&pagelndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid
=5017473.
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Union (hereinafter as “TEU” — former Treaty of Maastricht, 1992). These are
the principles of conferral, subsidiarity and proportionality!’:

— Conferral (Art. 2, par. 2 TEU) = EU has in certain fields the exclusive
competence, in others has the “shared” competencies with MS (in criminal law
there are mainly shared competencies, exclusive competence is typical for
common market);

— Subsidiarity (Art. 5, par. 3 TEU) = EU acts only if the achieved goals
are not sufficiently achieved by the MS;

— Proportionality (Art. 5, par. 4 TEU) = the EU approach could not exce-
ed the objectives sought by the Treaties.

These principles are within the scope of criminal law connected with the
so-called “breaks” incorporated into Art. 82 par. 3 Treaty on Functioning of
EU (hereinafter as “TFEU” — former Treaty establishing the European Eco-
nomic Community, 1957) and Art. 83 par. 3 TFEU, which protects the funda-
mental national principles of law, history and traditions of MS: “Where
a member of the Council considers that a draft directive would affect funda-
mental aspects of its criminal justice system, it may request that the draft
directive be referred to the European Council. In that case, the ordinary legi-
slative procedure shall be suspended. After discussion, and in case of a con-
sensus, the European Council shall, within four months of this suspension,
refer the draft back to the Council, which shall terminate the suspension of
the ordinary legislative procedure”8,

The sources of European criminal law

In the EU law, we recognise different types of legal sources. Traditionally
we divide the EU law into primary and secondary law, however, there are more
legal sources of EU law, e.g. general principles of EU law (community principles,
principles overtaken by national legal orders, fundamental rights and freedoms,
principles of international law), international treaties and the judicial practi-
ce of SJTEU?. The primary law is created mainly by the founding treaties and
the secondary law is created mainly by the legislation adopted by the EU
bodies.

Primary law?20:

17 A. Klip, op. cit., p. 34; S. Miettinen, op. cit., p. 47.

18 Art. 82 par. 3, art. 83 par. 3 TFEU.

19 M. Siman, M. Slastan, D. Zildkova-Ivanova, Primdrne pravo Eurdpskej tunie, 2. vydanie,
Bratislava 2006, pp. 26—27.

20 https:/feur-lex.europa.eu/EN/legal-content/summary/the-european-union-s-primary-law.
html (accessed: 1.04.2023).
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founding treaties?!;
amending treaties;
accession treaties;
protocols annexed to those treaties;

— supplementary agreements amending specific sections of the founding
treaties;

— the Charter of Fundamental Rights (since the Treaty of Lisbon).

Treaty on EU, Treaty on Functioning of the EU and Charter of Funda-
mental Rights “form the core EU primary law. Provisions of the TFEU and
TEU are capable of being relied on in the EU and national courts. The Char-
ter of Fundamental Rights has the same legal value after the Lisbon Treaty.
Together, these three treaties help determine the sources of EU law, the me-
chanisms by which it is interpreted and enforced, and in some cases establish
rights which can be relied on by individuals and MS”22,

Secondary law (Art. 288 TFEU):

— Common positions + Framework decisions (prior to 2014, international
treaties, no direct rights that citizens could invoke);

— Directives (post 2014, implementation within 2 years, binding only in
effect);

— Regulations (direct applicability, national legislation only enforce them);

— Soft law (political pressure and diplomatic tools);

— Decisions (binding for the precise subject);

— Recommendations (non-binding);

— Opinions (non-binding).

The “old” secondary sources of European criminal law

Prior to Lisbon Treaty the harmonization of criminal law was made in the
“three-pillar structure”. Until the Lisbon Treaty the harmonisation was made
through:

— joint positions, joint actions, EU conventions (1992, Maastricht)23,

— common positions, EU conventions, framework decisions and the

“decisions” — replacing the joint positons and joint actions (1997, Amster-
dam)?4,

21 Most important treaties creating the primary law today are these founding treaties amend-
ed with Lisbon Treaty: Treaty on EU (TEU, consolidated version from 2016), Treaty on Function-
ing of the EU (TFEU, consolidated version from 2016), Treaty establishing the European Atomic
Energy Community (consolidated version 2016).

22 S, Miettinen, op. cit., p. 84.

23 Ibidem, p. 25. See also: A. Klip, op. cit., pp. 49—57.

24 S, Miettinen, op. cit., p. 30. See also: A. Klip, op. cit., pp. 49-57.
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A “convention” is a traditional international treaty that sets goal that all
EU countries must achieve. However, this treaty as normal other international
treaties needed to be ratified by MS25.

“Joint actions” were more common than EU conventions. They were used
to harmonise criminal law and procedure. These were adopted on a wide ran-
ge of substantive and procedural issues. “Joint actions were considered by the
Council legal services to be capable of being legally binding, whilst Conventions
were treated as other international instruments and required ratification. (...)
Early 3'd pillar instruments sought not only to define certain offences, but to
coordinate the responses of M'S on policy issues such as the extent of sanctions,
but left such significant margins of appreciation to MS on both definitions and
responses that it is difficult to describe a common policy beyond coordination”26.

“Joint positions” related mostly to agreements between MS as to their
negotiating positions for non-EU international conventions?’.

The Amsterdam Treaty rewrote the list of the legal instruments that
could have been adopted in the 34 pillar.

“Common positions” defined the approach of the EU to a particular matter,
mainly for use in international negotiations to which the EU was party?8.

“Framework decision” is a legislative act that sets out a goal that M'S must
achieve. However, it is up to the individual countries to devise their own laws
on how to reach these goals. It is an international treaty, but does not need
the ratification by the MS. “Framework decisions are similar to directives in
how they are drafted, and they generally pursue similar objectives of approxi-
mating legislation in different areas, but they do so without creating common
national rules. Framework decisions in the third pillar and directives in the
first pillar are similar and since both require incorporation into national law
by national legislatures in order to have effect”29.

“Decisions” entitled the EU to create them for any purposes other than
approximation. They were expressly denied direct effect and could therefore
not be relied on to create rights. They were used namely to set up institutions
and agencies?Y.

“Thus, the Amsterdam Treaty took several steps to transform what was
viewed as an intergovernmental area of cooperation governed by international
law to a more supranational legal system that closely resembled European
Community system. (...) After Amsterdam, the legislative initiative was exten-
ded to the Commission in all areas of the 3'd pillar. This had the effect

25 S, Miettinen, op. cit., p. 26.
26 Tbidem, p. 29.

27 Ibidem, p. 91.

28 Ibidem.

29 C. Lebeck, op. cit., p. 507.
30 S. Miettinen, op. cit., p. 91.
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of gradually reducing the dependency of EU 34 pillar on the interests of
MS”31,

With the Lisbon Treaty all “old sources” of EU criminal law were dismis-
sed. However, all previous acts remain valid until they are repealed, annulled
or amended32. It means that also many of older previous legal acts are still
valid also today. The Lisbon Treaty and its “new” tools should have been ef-
fective in the scope of criminal law after 5-year transitional period, e.g. since
December 1, 201433,

The “new” secondary sources of European
criminal law

In the current EU the secondary law is based on Art. 288 TFEU which
states that in the EU there are mainly two secondary legislative acts: 1) direc-
tives, and 2) regulations.

A “directive” is a legislative act that sets out a goal that all EU countries
must achieve. However, it is up to the individual countries to devise their own
laws on how to reach these goals®4. In the scope of European criminal law,
they are used mainly for substantive and procedural law. The MS can main-
tain higher standard of rights, directive sets only minimum level (e.g. minimum
level of punishment, could be stricter, but with respecting the standards in
other countries not to hinder the free movement of EU citizens.). “Directives
are perhaps typical legislative instrument which is used to give effect to EU
policy goals”3.

A “regulation” is a binding legislative act. It must be applied in its entire-
ty across the EU36. In the scope of European criminal law, they are used
mainly in the area of “Police and judicial cooperation”. “It is inconceivable that
the EU can create binding criminal law regulations even though the political
and legal obstacles are substantial”37.

The ground for limiting legislative power for substantive and procedural
criminal law mainly for directives has been widely discussed after the decision
of Court of Justice (current SJEU) in case Criminal Proceedings against X:
“ECJ (SJEU) concluded that the regulation could not give rise to criminal

31 Ibidem, pp. 30—31.

32 Treaty on European Union — Protocol (No. 36) on transitional provisions, Art. 9.

33 Treaty on European Union — Protocol (No. 36) on transitional provisions, Art. 10
par. 3.

34 Art. 288 TFEU.

35 8. Miettinen, op. cit., p. 87.

36 Art. 288 TFEU.

37 S. Miettinen, op. cit., p. 86.
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liability in the absence of implementing national law”38. These practice rema-
ins respected by the EU also after Lisbon Treaty.

The current European criminal law

The strict definition what should be labelled as the “European criminal
law” is not clear. “EU law may be subject to legitimate criticism for a lack of
grand design in its criminal law measures or of a coherent blueprint for what
a system of EU criminal law ought to contain”39.

Currently the primary law that rules also the criminal law is incorporated
in the Treaty on Functioning of EU. The criminal law is mainly the Title V of
the TFEU called “Freedom, security and justice”:

— Border checks, asylum, immigration (Art. 77-80 TFEU);

— Judicial cooperation in criminal matters (Art. 82—-86 TFEU);

— Police cooperation (Art. 87—-89 TFEU).

Part of the criminal agenda is conferred exclusively to EU, partly is join-
tly exercised by the EU and Member States, e.g. EU creates norms, but their
implementation is on MS:

15t part: EU substantive criminal law, EU procedural criminal law
(EU has mainly the “normative influence” = indirect enforcement — MS rule
the law, mainly national legislation, enforced by national bodies = joint power
of EU and MS),

2nd part: EU judicial and police cooperation in criminal matters (EU direc-
tly rules the criminal law, direct enforcement by the bodies of EU — EPPO,
EUROPOL, EUROJUST = exclusive power of EU).

Substantive European criminal law

The grounds of European substantive criminal law are incorporated in
Art. 83 TFEU. The EU does not create independent substantive criminal law
with its own crimes at the EU level, but only “indicate” to the MS, what should
be punished at the national level. It means, that criminal law still remains
the sovereign part of the national legal orders and the EU only instruct the
MS, what they should punish at the national level. It means, that the prima-
ry idea is only to “harmonise” national legislation and not to create independent
EU substantive criminal law. The criminal responsibility in different MS

38 See: Judgment from January 7, 2004, CJEU, Criminal Proceedings against X, C-60/02,
ECLI: EU:C:2004:10, par. 62, https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=48833&page-
Index=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6896073.

39 S, Miettinen, op. cit., p. 2.
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could differ in some features from state to state and also the range of crimes
that should be punished upon request of EU40. “Whilst EU law calls for crimi-
nal sanctions and approximate procedures, its effectiveness is dependent on
the national measures which implement EU rules™!.

The principle of the ruling of certain crimes form the EU position is based
on three criteria:

— the crimes belong to the most serious,

— the crimes have cross-border dimension,

— their specific nature needs to combat them on a common basis.

Some of these crimes are directly mentioned in the Art. 83 TFEU. But
these crimes could be spread by the decision of the Council of EU with the
consent of the European Parliament. However, the crimes are not defined by
the EU. There are only “certain features” of these crimes that are part of the
EU law. And the exact crime is only defined on the national level. It is called
as “minimum threshold of punishment™2. “Typically the instruments require
the MS to establish jurisdiction over offences. (...) These jurisdiction rules can
often result in multiple MS establishing jurisdiction, thus reducing the like-
lihood of non-prosecution and non-investigation™3.

The same rule of “minimum threshold” is valid also for sanctions — the
EU rules only “minimum” rules for sanctioning, which means that the sanc-
tions could differ in some ways in certain MS, but at least the MS must intro-
duce the sanctions at the “minimum level” that is given in a specific legal act*4.
“The approximation of penalties in the EU generally applies only for maximum
penalties. The EU instruments typically require MS to establish effective,
dissuasive and proportionate criminal penalties, but also call for specified
penalties within a range™®.

The last specific part of the substantive criminal law at the EU level are
the rules concerning the criminal responsibility of the legal persons which is
also the obligatory prescription for the MS.

Actually, the main legal sources of European criminal substantive law
are as following:

— crimes against competition, frauds and payments (introduced in natio-
nal legal orders of MS by the virtue of Art. 101 and 102 TFEU and thanks to
Directive 2019/713 on combating fraud and counterfeiting of non-cash means
of payment)*6,

40 A Klip, op. cit., pp. 165—177.

41 S, Miettinen, op. cit., p. 1.

42 A, Klip, op. cit., pp. 165—177.

43 S. Miettinen, op. cit., p. 137.

44 A Klip, op. cit., pp. 316—323.

45 S, Miettinen, op. cit., p. 137.

46 M. Kordik, M. Gorylova, V. Turdkova, European criminal law, Bratislava 2016, pp. 7-9.
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— corruption crimes (Council Framework Decision 2003/568/JHA on com-
bating corruption in the private sector)*?,

— unauthorised entry and residence (Council Framework Decision 2002/946/
JHA on the strengthening of the penal framework to prevent the facilitation
of unauthorised entry, transit and residence, Directive 2002/90/EC defining
the facilitation of unauthorised entry, transit and residence, Directive 2009/52/
EC providing for minimum standards on sanctions and measures against
employers of illegally staying third-country nationals)?8,

— money laundering (Directive 2018/1673 on combating money laundering
by criminal law),

— insider dealing (Regulation 596/2014 on market abuse),

— Euro crimes (Directive 2014/62 on the protection of the euro and other
currencies against counterfeiting by criminal law)4?,

— protection of financial interests (Regulation 2988/95 on the protection
of the European Communities financial interests),

— crimes against human dignity — racism, xenophobia (Council Framework
Decision 2008/913 on combating certain forms and expressions of racism and
xenophobia by means of criminal law)50,

— trafficking of human beings (Directive 2011/36 on preventing and com-
bating trafficking in human beings and protecting its victims)51,

— child pornography (Directive 2011/93 on combating the sexual abuse
and sexual exploitation of children and child pornography)®2,

— organised crime (Council Framework Decision 2008/841on the fight
against organised crime)®3,

— terrorism (Directive 2017/541 on combating terrorism)®4,

— information security (Directive 2013/40 on attacks against information
systems)®°,

— drug trafficking (Council Framework Decision 2004/757 laying down
minimum provisions on the constituent elements of criminal acts and penalties
in the field of illicit drug trafficking)®®, environmental crimes (Directive 2008/99
on the protection of the environment through criminal law).

47 Ibidem, pp. 13—14.
48 Tbidem, pp. 23—-25.
49 Thidem, pp. 40—42.
50 Thidem, pp. 17-19.
51 ITbidem, pp. 32—39.
52 Ibidem, pp. 26—31.
53 Ibidem, pp. 20—22.
54 Ibidem, pp. 9-12.

55 Ibidem, pp. 43—46.
56 Thidem, pp. 15—16.
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Procedural European criminal law

The grounds of European procedure criminal law are incorporated in
Art. 82 TFEU. There are mainly the following scopes of procedural aspects,
that should be ruled by the EU: mutual recognition of evidence, right of the
accused to the information, right of the accused to counsel, minimum standards
of accused rights, victim rights and other specific areas of criminal procedure
which the Council has identified by a decision®”.

“Criminal procedure in the EU MS has been subject to approximating
measures under various different systems outside or prior to the EU. The
story of effective EU criminal procedural rules begins only after the entry into
force of Amsterdam Treaty. (...) Now concern many areas of criminal proce-
dure, they cover pre-trial and post-trial measures”®8.

Actually, the main legal sources of European criminal procedure law are
as following:

— Directive 2010/64 on the right to interpretation and translation in crimi-
nal proceedings,

— Directive 2012/13 on the right to information in criminal proceedings,

— Directive 2012/29 establishing minimum standards on the rights, sup-
port and protection of victims of crime®?,

— Directive 2013/48 on the right of access to a lawyer in criminal proce-
edings and in European arrest warrant proceedings, and on the right to have
a third party informed upon deprivation of liberty and to communicate with
third persons and with consular authorities while deprived of liberty,

— Directive 2016/343 on the strengthening of certain aspects of the pre-
sumption of innocence and of the right to be present at the trial in criminal
proceedings,

— Directive 2016/800 of the European Parliament and of the Council of
11 May 2016 on procedural safeguards for children who are suspects or accu-
sed persons in criminal proceedings,

— Directive 2016/1919 of the European Parliament and of the Council of
26 October 2016 on legal aid for suspects and accused persons in criminal pro-
ceedings and for requested persons in European arrest warrant proceedings.

“Whilst the defence rights form part of the Union’s fundamental rights
tradition, the EU has struggled to develop legislation on that subject”9.

57 Art. 82 par. 2 TFEU.

58 S Miettinen, op. cit., p. 176.

59 M. Kordik, M. Gorylova, V. Turakova, op. cit., pp. 55—74.
60 S, Miettinen, op. cit., p. 5.
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Other scopes of European cooperation in criminal
matters

This scope of EU criminal law is mainly labelled as “Judicial and police
cooperation in criminal matters” (Art. 85—89 TFEU). This cooperation is ge-
nerally based on the mutual recognition. “The Hague Programme 2004 reite-
rated the mutual recognition as the cornerstone of judicial cooperation in
criminal matters. The Lisbon Treaty confirmed mutual recognition in crimi-
nal matters as constitutional principle”61.

There are some specific tools, that should facilitate the cross-border co-
operation of judicial and police bodies (European arrest warrant, European
investigation order, European freezing order, recognition and execution of the
non-conditional sanctions, recognition and execution of the conditional/proba-
tion/sanctions and protective measures, recognition and execution of the fi-
nancial sanctions)®2. “Even where the EU does not provide for substantive
rules of criminal law, it may enable the MS to cooperate in the enforcement of
their own criminal law (...) thus, to trigger the use of procedures that have
been developed in EU-level judicial cooperation instruments”®3. These tools
“tend to limit the extent to which an issuing MS can require double crimina-
lity. They also seek to limit other grounds for refusal which may be invoked”64.

And also there are some specific institutions (European Public Prosecutor’s
Office, EPPO, Eurojust, Europol/Frontex, CEPOL) that are helping in certa-
in cross-border cases to assist national judicial and police bodies®?. “In 2017,
the Member States established (by means of enhanced cooperation) an unpre-
cedented »federal« EU-level prosecution agency, the European Public Prose-
cutor’s Office, with powers to independently prosecute crimes against the EU’s
financial interests”6.

There are many other legal tools following these directives for effective
combat against organised crime, e.g. Council Decision 2007/845/JHA of
6 December 2007 concerning cooperation between Asset Recovery Offices of
the Member States in the field of tracing and identification of proceeds from,
or other property related to, crime. “Law enforcement services must have the
necessary skills and information for the documentation of such crimes if they
are to be successfully traced and investigated. To combat organised crime
effectively, information that can lead to the tracing, identification and seizure
of proceeds from crime and other property belonging to criminals has to be

61 Tbidem, p. 180.

62 M. Kordik, M. Gorylova, V. Turakova, op. cit., pp. 95—145.
63 S, Miettinen, op. cit., p. 4.

64 Tbidem, p. 182.

65 M. Kordik, M. Gorylova, V. Turdkova, op. cit., pp. 146—184.
66 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 351.
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exchanged between the Member States of the European Union with no delay”7.

In response, the European Union adopted Directive 2014/42/EU of the Eu-
ropean Parliament and of the Council of 3 April 2014 on the freezing and
confiscation of instrumentalities and proceeds of crime in the European Union.
“The authorities’ actions are intended to deter crime and to prevent further
laundering of the proceeds of crime, the commission of further crime and the
use of proceeds of crime for terrorist financing. The severity of such crimes is
highlighted by the fact that the perpetrators are misusing the free movement
of capital and the free provision of financial services, which are pillars of the
European Union’s single financial market. The harmonisation of procedural
criminal law in EU Member States is intended to suppress such criminal
activity”68.

Impact of the EU criminal law on the national
criminal law

When we talk about European criminal law, many citizens of the EU don’t
feel its existence. “Rules that are emerging as EU criminal law is not yet
criminal law in the traditional sense employed by many domestic legal systems.
(...) The system currently in place at the EU level is for the most part a series
of obligations on MS rather than on individuals”®9. As mentioned above, in
the scope of criminal law, there are mainly non-directly applicable legal pro-
visions and legal acts, but mainly directives or framework decisions that need
national legislation to be implemented into national legal order. These acts
bind Member States thus the MS are responsible for these provisions to be
adopted into the national legislation.

Many of the above-mentioned acts are already part of the legal orders of
all MS of the EU. The citizens usually do not feel the presence of the EU in
their national criminal law, because in their imagination, their own states
created these norms and not the EU. People usually don’t follow the legislati-
ve work at the EU level. They usually follow only the outcome of the legislati-
ve process in their own state and they only learn their rights and obligations
sourcing from national legal acts. They don’t investigate who is the primary
creator of these rules. In this hidden form the EU influences the everyday life
of individuals and also the scope of criminal law. Usually, we can find the
references to the EU legal acts at the end of the national legislation with the
label: “list of the transposed EU legal acts”.

67, éimonové, dJ. Centéé, A. Beles, Financial analysis of innovative forms of money, ,Entre-
preneurship and Sustainability” 2019, Vol. 7, Issue 1, p. 71.

68 Ibidem, p. 77.

69 S. Miettinen, op. cit., p. 221.
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The harmonisation of criminal substantive law

On one side, it is a positive aspect that in the EU substantive law there
should be overall criminal responsibility in all EU MS for certain most serio-
us crimes. The citizens could rely on, that the most serious and most dange-
rous acts will be punished in all MS, so with such an attitude EU help to
create a common space of justice and security. Thus, the goal to reach the
protection of all EU citizens in all MS against the most serious and most
dangerous acts is achieved. The same is valid for the specific crimes violating
the interests of the EU itself. People are usually more sensitive to those crimi-
nal acts that affect directly their individual rights and interests, but less
sensitive to those, which affect “the others”. Thus, the EU creates legal provi-
sions also in those scopes, where because of lack of national or individual in-
terests would lack the national motivation to prosecute those “EU crimes”.

On the another side, with the harmonisation of sanctions, the perpetrators
could rely on, that in all MS they will be punished similarly and thus it would
be not so big difference if the individual is prosecuted in Slovakia or in Poland.
The range of punishment should be approximately similar.

The harmonisation of criminal procedural law

In the scope of procedural rights, there is mainly concern about the accu-
sed persons’ rights and victims’ rights. Again, these provisions should be the
guarantee for all defendants that not only in the scope of the conditions for
criminality will be similarity in all M'S but also the procedural rights should
be at a certain similar level. This should be in accordance with the overall
goal of European integration and should secure the free movement of citizens.
“If a rule of national criminal law is found to restrict EU free movement rights,
it can nevertheless be justified. (...) Whether a criminal measure is within the
scope of EU law is the question whether it is liable to hinder or make less at-
tractive an EU freedom”70. It means, that also criminal law should not hinder
the free movement and that the people should be sure, that the state bodies
would handle them in each state similarly and they don’t need to be afraid to
enter any of the MS, because they know, that the conditions of procedural rights
would be approximately the same as in their home country.

In the last years, there was also more focus on the victim’s rights. Victims
could now go to each MS to file the criminal complaint and a particular MS
has the obligation to deal with such criminal complaint, even when according
to previous national provisions this MS would not be entitled to handle those

70 Ibidem, pp. 125, 128.



34 Radovan Blazek

complaints. The victims are now free in their choice of where and how to han-
dle the criminal complaints and they could be sure, that each MS will deal
with them.

The harmonisation of cooperation in criminal matters

The positive aspects of criminal law harmonisation are achieved also in
the sphere of cooperation in criminal matters in a ‘broader way’, e.g.,
Art. 85-89 TFEU.

Mutual recognition of decisions in criminal matters and also the Europe-
an arrest warrant (hereinafter “EAW”) are significant tools towards the com-
mon space of justice and security. With EAW the perpetrators could not hide
before “justice” in their home country and the police and judicial bodies should
have an easier way to catch the perpetrator throughout the whole territory of
the EU, then impose the punishment and finally execute it. There should be
no importance in which state the perpetrator is present because upon EAW
each MS is obliged to extradite the perpetrator to the state which wishes to
punish the perpetrator for a criminal act. On the other side, the perpetrator
could have the chance to serve his sentence from the other MS in his/her own
state (mutual recognition of decisions). We can mention also the European
Investigation Order (hereinafter “EIO”), which should help the state to collect
the evidence gathered in the criminal proceedings.

Finally, the EU legislation in the scope of judicial and police cooperation
in criminal matters should help to punish perpetrators easier and thus protect
the “proper citizens” against criminality more effectively, e.g., “Article 5 of
Directive 2014/42/EU on extended confiscation of the property allows a convic-
ted person to be deprived not only of the property acquired through the crime
in question but also of other property that probably derives from criminal
activity. Such provisions are needed in law and practice to prevent additional
crimes from being committed” 1.

Perspectives of future development

When we assess the status of EU criminal law harmonisation, there has
already been done much of the work and there have been already reached
substantial achievements. However, the development of the EU criminal law
was not the process of one day. It started in 1992 and after 30 years we can
see certain outcomes of these activities and strivings. “Striking developments

1], éimonové, dJ. Centéé, A. Beles, op. cit., p. 77.
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in EU criminal law over the last 30 years suggest that it can no longer be
considered as a marginal part of European integration through law but on the
contrary definitely participates in its shaping””2. What started as the side
policy in 3'4 pillar has developed to the core part of the EU law — “abolition of
EU pillar structure is significant constitutional event”73.

However, we cannot say the process has already finished. The EU crimi-
nal law is one of the youngest scopes of EU law and we can still await that
there will come deeper harmonisation and more aspects will be influenced by
the EU legislation. Until now, the states have fought hard against the involve-
ment of the EU in the scope of national criminal law. The criminal law with
“its relevance to the core fundamental rights and traditionally high degree of
judicial control, has (originally) not been formally transformed into a commu-
nity competency”’4. But as we see from the above-mentioned analysis, the EU
integration in criminal law has mainly positive aspects for all participants — for
EU Member States, for perpetrators, for victims and also regular citizens.

Thus, we can await further regulation in many other scopes of substanti-
ve and procedural criminal law rules. For example we can await the extension
of the list of so called EU crimes: “Discussions are currently being held on
proposals to add gender-based violence’ and hate speech’® to the list of crimes
to be harmonised at the EU level whereas violation of Union restrictive me-
asures’/ will, subsequent to unanimous Member State agreement, be the first
crime to be added to the list of Eurocrimes in Article 83(1) TFEU”78,

The current EU legislation is not so visible for regular citizens and its
introduction into the national legal order is much easier than before decades.
“The EU currently lacks instruments capable of giving rise to criminal law
obligations which could, without further implementation, be binding upon in-
dividuals”79. Thus, the recipients of this future legislation would not fight so
hard against the new provisions, the introduction of new legislation would be
quicker. Some of the legal acts are for sure only hard to be implemented and
it will be also the case of certain legal tools in the future. As it was for exam-
ple with EIO. However, even when this regulation was opposed by many EU

72 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 351.

73 S. Miettinen, op. cit., p. 223.

74 C. Lebeck, op. cit., p. 504.

75 Commission, ‘Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
combating violence against women and domestic violence’, COM(2022) 105 final.

76 Commission, Communication to the European Parliament and of the Council, ‘A more
inclusive and protective Europe: extending the list of EU crimes to hate speech and hate crime’,
COM(2021) 777 final.

77 Council Doc 10,287/22; Commission, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council, COM(2022) 684 final on the definition of criminal offences and penalties for
the violation of Union restrictive measures.

78 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 351.

79 S. Miettinen, op. cit., p. 222.
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Member States, these days there are only a few of them which does not apply
this legislation (Denmark and Ireland)80. What we can see on this example is
the fact, that also the opposed legislation is slowly introducing to legislation
of all Member States and became the natural part of each national legal order.
The states currently use the EIO on an everyday basis and today hardly so-
meone would think about the struggle that was connected with this tool at the
beginning. So we can await also other tools enhancing the scope of mutual
cross-border cooperation in criminal matters.

There are still many questions open for further discussion — e.g. the pos-
sible creation of direct criminal liability at the EU level, and the possibility of
the creation of criminal responsibility by means of regulations rather than
directives. The question is, whether all MS accept the possibility of a comple-
te criminal law system at the EU level, which requires no national implemen-
ting measures. On the other hand, we can see that there are already success-
ful strivings to punish some offences directly by the EU rather than to punish
them at the national level. With the introduction and creation of EPPO this
should be possible. On this development, we can see that the harmonisation
is going still forward and we face the tendency to move more powers to the EU
also in the scope of criminal law.

On the above-mentioned analysis, we can state, that there will be sure
more harmonisation also in the future in the field of criminal law and although
when it would be not easy to implement such harmonisation, with continuing
implementation it will suddenly become part of our legislation and everyday
life without the need to make substantial changes of national practice. In the
previous development, there could be seen a fear of EU legislation, however,
the impact on national law is sometimes not so harsh, because many of the
applied instruments already exist in the national legislation and the EU pre-
scriptions need only slight changes in national legal orders.

And for those instruments that are still not implemented in all Member
States, there is a recommendation from the scientific community: “The effec-
tive prosecution of criminals who have profited from crime requires that EU
Member States fully transpose the relevant EU directives into national law”81.
The prediction from the current development could be concluded as following:
If there are still scopes of criminal law that are not harmonised until today,
they will be for sure in the future. “The Lisbon Treaty has signalled a remar-
kable political evolution from the European Community viewed primarily as
an economic organisation in no way destined to mould national criminal poli-
cy, to the EU conceived as a serious penal actor”82.

80 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOfImpByCat/EN/120 (accessed:
30.08.2022).

81 J. Simonov4, J. Centés, A. Beles, op. cit., p. 77.

82 J. Oberg, V. Mitsilegas, K. Caunes, op. cit., p. 351.
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Conclusion

Today there are many rules, that harmonise the substantive criminal law
and procedural rights of accused and victims and cross-border cooperation in
criminal matters. The criminal law today is thanks to EU law more foreseeable
for everybody in the whole EU. This offers more certainty and clarity for all
people in the EU and makes their lives more comfortable when travelling
throughout the EU or when performing business activities in other MS.

European criminal law makes it easier to catch and punish the perpetra-
tors and thus the European criminal law creates the scope of justice and se-
curity against criminality in all forms. With EU criminal law, the EU balan-
ces the advantage received by the perpetrators with the free movement across
the borders within the EU Member States. The EU criminal law is the natu-
ral development of the creation of space without borders. When the perpetrators
and criminality could not be stopped by the borders, the criminal law should
not be stopped by the borders of the MS either. In today’s modern Europe, the
EU criminal law is not something that cut the national interests in the scope
of criminal law but is a necessity for all MS. The EU criminal law is an effec-
tive tool to fight against serious criminality and the way how to protect own
citizens and state interests in each MS.
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Summary

The increasing power of the European Union in the field
of criminal law and the consequences for the national law

of the Member States

Keywords: criminal law, European Union, EU primary law, EU secondary law, EAW, EIO.

In the following pages, the author gives a brief explanation of what does
it mean European criminal law and which parts of criminal law are actually
affected by the EU. Possible future development is assessed in the last part of
the article. The article aims to present a brief history of European criminal
law, that helps us understand why the EU criminal law has its main features
and why the specific areas are affected. The specification of rules and areas
directly affected by European criminal law explains the EU’s influence and
its interest in involvement in particular social relations and also in criminal
law which developed into the increasing importance of EU criminal law in last
years. The article uncovered and explained the positive elements of EU crimi-
nal law and envisaged the future deeper harmonisation in the field of criminal
law which the author thinks is a natural development of the EU integration,
which started more than 70 years ago.
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Streszczenie

Rosnaca potega Unii Europejskiej w dziedzinie prawa
karnego i konsekwencje dla prawa krajowego panstw
czlonkowskich

Stowa kluczowe: prawo karne, Unia Europejska, prawo pierwotne UE, prawo wtérne UE, ENA,
END.

W artykule autor pokroétce wyjaénia, co znaczy europejskie prawo karne
1 na ktére czeséci prawa karnego faktycznie wptywa UE. W ostatniej czesci
rozwazan dokonano oceny mozliwego przysztego rozwoju. Artykut ma na celu
przedstawienie krétkiej historii europejskiego prawa karnego, ktéra pomoze
zrozumied, dlaczego prawo karne UE ma swoje gtéwne cechy 1 dlaczego doty-
czy konkretnych obszaréw. Wyszczegoblnienie zasad i obszardw, ktérych bez-
posrednio dotyczy europejskie prawo karne, wyjaénia wpltyw UE 1 jej zainte-
resowanie angazowaniem sie w okre§lone stosunki spoteczne réwniez w prawie
karnym, ktére w ostatnich latach zyskalo na znaczeniu w unijnym prawie
karnym. W rozwazaniach zaprezentowano i1 wyjasniono pozytywne elementy
unijnego prawa karnego oraz przewidziano przyszla gtebsza harmonizacje
w dziedzinie prawa karnego, co zdaniem autora jest naturalnym rozwojem
integracji UE, ktéra rozpoczeta sie ponad 70 lat temu.
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Przestepstwa przeciwko zyciu w polskim
i austriackim prawie karnym —
rozwazania komparatystyczne

Uwagi wstepne

Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu sa uwazane w spoleczenstwie za
najpowazniejsze i wymagajace szczegélnej ochrony ze strony prawa karnegol.
Ze wzgledu na takie zjawiska, jak aborcja 1 eutanazja, problematyka prze-
stepstw przeciwko zyciu nie traci na aktualno$ci, a ustawodawca staje przed
wyzwaniem dostosowania regulacji (funkcjonujacych w obrocie prawnym
w niezmienionym ksztalcie czasem nawet od kilkudziesieciu lat) do potrzeb
wspdlezesnoéci. Przepisy prawa miedzynarodowego réwniez nakladaja na pan-
stwa obowiazek ochrony zycia ludzkiego?. Jednak sam katalog przestepstw
przeciwko zyciu oraz znamiona poszczegolnych typéw przestepstw zawartych
w kodyfikacji karnej moga byé odmienne w réznych systemach prawa. Dyfe-
rencje te daja sie zauwazy¢ rowniez w przypadku polskiego 1 austriackiego
prawa karnego. Dlatego tez przedmiotem badan uczyniono przepisy penalizu-
jace przestepstwa przeciwko zyciu w polskiej 1 austriackiej ustawie karnej. Cel
badan stanowito natomiast ukazanie zbiezno$ci oraz odrebnosci miedzy oby-
dwoma unormowaniami. Problem badawczy okre$lono nastepujaco — jakie sa
wspolne 1 odmienne cechy polskich i1 austriackich przepiséw prawnokarnych
chroniacych zycie ludzkie. W §lad za tak skonkretyzowanym problemem ba-
dawczym obrano nastepujaca hipoteze badawcza — polska 1 austriacka ustawa

1'W. Klaus, I. Rzeplinska, D. Wozniakowska-Fajst, Spofeczny odbiér przestepczosci, [w:]
K. Buczkowski, B. Czarnecka-Dzialuk, W. Klaus, A Kossowska, I. Rzeplinska, P. Wiktorska,
D. Wozniakowska-Fajst, D. Wéjcik, Spoteczno-polityczne konteksty wspélczesnej przestepczosci
w Polsce, Warszawa 2013, s. 343—368.

2 Wiecej na ten temat: K.K. Borkowska, Zycie ludzkie jako przedmiot ochrony przepiséw
prawa ze szczegélnym uwzglednieniem momentu objecia ochrong, ,,Security, Economy & Law”
2018, nr 1, s. 40—59.
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karna wykazuje zaréwno podobienstwa, jak i réznice w zakresie zawartosci
normatywnej przepiséw penalizujacych przestepstwa przeciwko zyciu. Aby
zweryfikowaé przedmiotowa hipoteze badawcza, postuzono sie komparaty-
styczna metoda badan. Merytoryczna czeéé niniejszego opracowania zostata
podzielona na trzy czesci: pierwsza z nich zostata poSwiecona stanowi praw-
nemu w Polsce, druga — w Austrii, w trzeciej za§ dokonano poréwnania obu
regulacji oraz wyciagnieto wnioski. Za cezure aktualnos$ci stanu prawnego
przyjeto date 3 kwietnia 2023 r.

Ponadto nalezy wskazadé, ze obecnie nie ma w Polsce studium poswieco-
nego zbiorczemu przedstawieniu zagadnienia przestepstw przeciwko zyciu
w polskim 1 austriackim porzadku prawnym. Niniejsze opracowanie zostato
przygotowane m.in. w oparciu o wezesniejsze prace naukowe autorki, w ktérych
dokonano poréwnania polskich 1 austriackich przepiséw karnych dotyczacych
poszczegdlnych przestepstw, a konkretnie dzieciob6jstwa?, podzegania do sa-
mobdjstwa?, zabdjstwa eutanatycznego® oraz przestepstw zwiazanych z aborcja®.

Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu w polskim
prawie karnym

W polskim kodeksie karnym (dalej jako k.k.) przestepstwa przeciwko zyciu
1 zdrowiu sa ujete w rozdziale XIX ustawy. Rozdziat ten jest czwarty w kolej-
nosci czescl szczegdlnej — bezposrednio po przestepstwach przeciwko pokojowi,
ludzko$ci oraz wojennych (rozdziat XVI), przestepstwach przeciwko Rzeczy-
pospolitej Polskiej (rozdzial XVII) oraz przestepstwach przeciwko obronnosci
(rozdzial XVIII). Takie umiejscowienie jest wyrazem wysokiego znaczenia,
jakie ustawodawca przydaje czynom skierowanym przeciwko zyciu 1 zdrowiu
czlowieka.

Lacznie rozdzial ten zawiera 16 artykutéw okreslajacych rézne odmiany
przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu oraz wyrdzniajacych typy podstawowe,
uprzywilejowane kwalifikowane niektérych z nich. Bogustaw Michalski pro-
ponuje nastepujaca systematyke przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu:

3 Eadem, Przestepstwo dzieciobdjstwa w ujeciu komparatystycznym, Warszawa 2000.

4 Eadem, Namowa i pomoc do samobdjstwa w polskim i austriackim prawie karnym —
rozwazania komparatystyczne, ,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 54, s. 53-76.

5 Eadem, Zabdjstwo eutanatyczne w polskim i austriackim prawie karnym — rozwazania
komparatystyczne, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 55, s. 43—57.

6 Eadem, Penalizacja przerwania ciqzy w polskim prawie karnym, ,Studia Prawnoustrojowe”
2022, nr 56, s. 37-55; eadem, Penalizacja przerwania ciqzy w austriackim prawie karnym, ,,Studia
Prawnoustrojowe” 2023, nr 59, s. 5—-20; K.K. Borkowska, E.M. Guzik-Makaruk, E.W. Ptywaczewski,
Wokaot problematyki karalnosci przerywania ciagzy w Polsce, ,Prawdo w Dziataniu” 2023, nr 53,
s. 7-19.

7E. Habzda-Siwek, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu w swietle danych ze statystyk
kryminalnych, ,Archiwum Kryminologii” 2018, vol. XL, s. 56.
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spowodowanie §mierci cztowieka,

spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,

spowodowanie naruszenia czynnosci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia,
przerwanie ciazy,

doprowadzenie do targniecia sie na wlasne zycie,

narazenie na bezposérednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub ciezkie-
go uszczerbku na zdrowiu,

— narazenie na zarazenie niebezpieczng dla zycia lub zdrowia choroba,

— nieudzielenie pomocy czlowiekowi w sytuacji niebezpiecznej dla jego
zycia lub zdrowia®.

Prawnokarna ochrona zycia ludzkiego, zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego, zalezy od sposobu przebiegu procesu porodu 1 rozpoczyna sie
w jednym z trzech nastepujacych momentéw:

1) chwila rozpoczecia porodu rozumiana jako wystapienie pierwszych
skurczéw macicy dajacych postep porodu — przy porodzie naturalnym;

2) chwila podjecia pierwszej czynnosci zmierzajacej do przeprowadzenia
zabiegu cesarskiego ciecia — przy porodzie przez cesarskie ciecie;

3) chwila zaistnienia medycznych przestanek przeprowadzenia zabiegu
cesarskiego ciecia lub innego alternatywnego zakonczenia ciazy — w przypad-
ku gdy konieczne jest rozwiazanie ciazy poprzez przeprowadzenie zabiegu
cesarskiego ciecia albo w inny alternatywny sposéb?.

Do momentu ,,poczatku porodu” zycie ptodu chronione jest przez przepisy
penalizujace przestepstwa aborcyjne, tj. przepisy art. 152—154 k.k. Prawnokar-
na ochrona zycia ludzkiego w prenatalnej fazie rozwoju aktualizuje sie z po-
czatkiem cigzyl¥. Za takowy przyjmuje sie moment zaimplantowania dojrzalej
zaplodnionej komérki jajowej w blonie §luzowej macicy!l.

P16d musi rozwijaé sie w tonie matki, aby stanowit przedmiot ochrony
przepiséw art. 152—154 k.k. Zycie rozwijajace sie poza organizmem kobiety
(ex utero) nie jest objete ich dyspozycjal?.

Ochrona przydana zyciu ludzkiemu przez przepisy penalizujace przestep-
stwa przeciwko zyciu 1 zdrowiu dezaktualizuje sie z chwilg $émierci cztowieka.

8 B. Michalski, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, seria: Nowa Kodyfikacja Karna.
Krétkie Komentarze, z. 28, Warszawa 2000, s. 15-16.

9 Postanowienie SN z 27 wrzeénia 2010 r., sygn. akt V KK 34/10, OSNKW 2010, Nr 12,
poz. 105.

10V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 149 k.k., [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 915.

11 K. Ostrowski, Embriologia cztowieka, Warszawa 1985, s. 28—30, 53.

12 K K. Borkowska, Penalizacja przerwania ciqzy w polskim..., s. 37-55; eadem, Przestepstwo
dzieciobdjstwa..., s. 187-192; K.K. Borkowska, E.M. Guzik-Makaruk, E.W. Plywaczewski, op. cit.,
s. 7-19; M. Zelichowski, Podmiotowo$é prawna cztowieka w okresie Zycia embrionalno-ptodowego,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1997, nr 1, s. 103 i nast.
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Jest ona obecnie definiowana jako nieodwracalne ustanie funkeji pnia mézgu
oraz nieodwracalne zatrzymanie krazenial3.

Nalezy takze wskazaé, ze zgodnie z przepisami procedury karnejl4
w przypadku znacznej liczby przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu prowadzi
sie §ledztwo, a wlasciwym sadem I instancji pozostaje sad okregowy (art. 25
§ 1 pkt 112 k.p.k., art. 309 pkt 1 k.p.k. 1 art. 309 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 325b
§ 2 k.p.k.).

Przepis art. 148 § 1 k.k.1° stanowi podstawowy typ zabicia czlowieka. Jest to
przestepstwo powszechne — jego sprawca moze by¢ kazda osoba zdolna do pono-
szenia odpowiedzialno§ci karnej. Od strony podmiotowej charakteryzuje sie
umys$lno$cig. Znamie czasownikowe zostaje zrealizowane przez kazda dowolna
czynno$¢ sprawcy, ktéra moze doprowadzi¢ do skutku w postaci $§mierci czlowieka.
Przedmiotem przestepstwa pozostaje czlowiek. Jest to przestepstwo skutkowel®.

W przepisach art. 148 § 21 3 k.k.17 zawarte sg kwalifikowane typy zabdj-
stwal®. Surowsza odpowiedzialnoéé¢ karna poniesie: 1) sprawca, ktéry zabija
czlowieka ze szczegblnym okrucienstwem, 2) sprawca, ktéry zabija czlowieka
w zwiazku z wzieciem zakladnika, zgwalceniem albo rozbojem, 3) sprawca,
ktéry zabija cztowieka w wyniku motywacji zastugujacej na szczegdlne pote-
pienie, 4) sprawca, ktory zabija czlowieka z uzyciem materiatéw wybuchowych,
5) ten, kto jednym czynem zabija wiecej niz jedna osobe lub byl wczeéniej
prawomocnie skazany za zabdjstwo 1 6) sprawca zabdjstwa funkcjonariusza
publicznego popelnionego podczas lub w zwiazku z pelnieniem przez niego
obowigzkow stuzbowych zwiazanych z ochrona bezpieczenstwa ludzi lub ochro-
na bezpieczenstwa lub porzadku publicznego. Znamie ,,szczegdlnego okrucien-

13 Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek,
tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2005 r., Nr 169, poz. 1411 z p6zn. zm.); A. Galeska—éliwka, M. Sliwka,
Stan wegetatywny, eutanazja, zaniechanie uporczywej terapii, ,Panstwo i Prawo” 2009, nr 11,
s. 17-18.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555 z p6zn. zm.), dalej jako k.p.k.

15 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,Kto zabija czlowieka, podlega karze pozbawienia
wolno$ci na czas nie krétszy od lat 8, karze 25 lat pozbawienia wolnos$ci albo karze dozywotniego
pozbawienia wolno§ci”.

16 R. Kokot, Komentarz do art. 148 k.k., [w:] R.A. Stefanski (red.), op. cit., s. 876—887,;
B. Michalski, op. cit., s. 27-74.

17 Art. 148 § 2 k.k.: ,Kto zabija czlowieka: 1) ze szczegélnym okruciefistwem, 2) w zwiazku
z wzieciem zakladnika, zgwalceniem albo rozbojem, 3) w wyniku motywacji zaslugujacej na
szczegblne potepienie, 4) z uzyciem materiatéw wybuchowych, podlega karze pozbawienia wolnoéci
na czas nie krétszy od lat 12, karze 25 lat pozbawienia wolnoéci albo karze dozywotniego pozbawienia
wolno$ci”. Art. 148 § 3 k.k.: ,Karze okreslonej w § 2 podlega, kto jednym czynem zabija wiecej niz
jedna osobe lub byl wczeéniej prawomocnie skazany za zabdjstwo oraz sprawca zabdjstwa
funkcjonariusza publicznego popelnionego podczas lub w zwigzku z pelnieniem przez niego
obowigzkéw stuzbowych zwigzanych z ochrona bezpieczenstwa ludzi lub ochrona bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego”.

18 Wiecej na temat kwalifikowanych typéw zabéjstwa w polskim prawie karnym: L. Pohl
(red.), Zabdjstwa kwalifikowane w Kodeksie karnym z 1997 r., Warszawa 2018.
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stwa” nalezy interpretowaé jako zadawanie ofierze intensywnych cierpien
istotnie wykraczajacych poza granice dziatan niezbednych dla realizacji skut-
ku émiertelnego!®. Za ,motywacje zaslugujaca na szczegélne potepienie” uwa-
za sie natomiast m.in. zabéjstwo z checi osiggniecia korzyéci majatkowej2?,
zabdjstwo z zazdrosciZl, zabéjstwo ,,dla zabawy”22 czy zabéjstwo popelnione
w celu unikniecia odpowiedzialnoéci zwiazanej z niezamierzonym ojcostwem?23.

Przepis art. 148 § 4 k.k.24 przewiduje uprzywilejowany typ zabdjstwa
z uwagil na dzialanie sprawcy pod wptywem silnego wzburzenia usprawiedli-
wionego okoliczno$ciami. Podstawa ztagodzenia odpowiedzialno$ci karnej jest
nizszy stopien winy sprawcy ze wzgledu na gwaltowna reakcje na czynniki
zewnetrzne, polegajaca na niepatologicznym stanie przewagi emocji nad inte-
lektem, powodujacego obnizenie kontrolujacej funkcji rozumu?®. Ustawowe
wyrazenie ,afekt” orzecznictwo definiuje jako ,,stan emocjonalny wywotany
czynnikami zewnetrznymi, bedacy wynikiem indywidualnych odczué, zalez-
nych od odpornosci psychicznej cztowieka, temperamentu, umiejetnos$ci pano-
wania nad soba, i innych wrodzonych lub nabytych wlasciwosci”26.

Kolejne dwa uprzywilejowane typy zabdjstwa sa przewidziane w przepisach
art. 149 k.k.27 oraz art. 150 k.k.28 Przepis art. 149 k.k. penalizuje zabéjstwo
dziecka przez matke w okresie porodu 1 pod wplywem jego przebiegu. Ratio
uprzywilejowania stanowi w tym wypadku wplyw aktu porodu 1 jego nastepstw
na rodzaca?29. Przestepstwo to jest indywidualne niewlaéciwe — moze je popel-
nié tylko matka w stosunku do wlasnego dziecka?Y. Nadto zabicie noworodka
musi nastapi¢ w okresie porodu (od momentu pierwszego skurczu macicy da-

19 Wyrok SA w Krakowie z 20 wrzeénia 2001 r., sygn. akt IT AKa 195/901, ,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2001, Nr 10, poz. 22; wyrok SA w Katowicach z 19 kwietnia 2001 r., sygn. akt
1T AKa 80/01, ,Wokanda” 2002, nr 7—8, s. 84.

20 Wyrok SA w Katowicach z 10 listopada 2005 r., sygn. akt II AKa 298/05, , Prokuratura
i Prawo” — wktadka 2006, Nr 7—8, poz. 23.

21 Postanowienie SN z 10 sierpnia 2005 r., sygn. akt III K 297/04, OSNwSK 2005, Nr 1,
poz. 1513.

22 Wyrok SA w Krakowie z 16 stycznia 2006 r., sygn. akt II AKa 308/01, ,, Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2002, Nr 2, poz. 32.

23 Postanowienie SN z 10 sierpnia 2005 r., sygn. akt III K 297/04, OSNwSK 2005, Nr 1,
poz. 1513.

24 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,, Kto zabija cztowieka pod wplywem silnego wzburzenia
usprawiedliwionego okolicznoéciami, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od roku do lat 10”.

25 1. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 235.

26 Wyrok SN z 28 czerwca 1978 1., sygn. akt V KR 100/78, OSNIK 1978, Nr 10, poz. 114.

27 Przepis ten ma nastepujaca tre$é: ,Matka, ktéra zabija dziecko w okresie porodu pod
wplywem jego przebiegu, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”.

28 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,§ 1. Kto zabija czlowieka na jego zadanie i pod wplywem
wspblczucia dla niego, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 3 miesiecy do lat 5. § 2. W wyjatkowych
wypadkach sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej
wymierzenia”.

29 K K. Borkowska, Przestepstwo dzieciobdjstwa..., s. 111-115.

30 Ihidem, s. 193, 199—-204.
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jacego postep porodu do maksymalnie kilkudziesieciu godzin po porodzie) oraz
pod jego wplywem (poréd musi wyzwolié¢ zachowanie kobiety)3l. Przepis
art. 150 k.k. dotyczy natomiast zabdjstwa eutanatycznego. Podstawe ztago-
dzenia odpowiedzialnoéci karnej stanowi zmniejszony stopienn winy sprawcy
przestepstwa, ktéry swoim zachowaniem powoduje $émieré¢ osoby cierpiacej>2.
Wola sprawcy takowego jest bowiem ksztattowana przez dwa czynniki,
tj. wspélczucie oraz skierowane do niego zadanie ofiary skrécenia jej cierpienss.
Wspbtczucie musi by¢ wylacznym, a nie tylko dominujacym motywem zabdjstwa
eutanatycznego34. Zadanie musi by¢ natomiast ,wyrazone dobrowolnie, ex ante,
w sposéb wyrazny, stanowcezy”3°.

W przepisie art. 151 k.k.36 ustawa penalizuje podzeganie do samobéjstwa.
Penalizacji podlega zachowanie stanowiace podzeganie i pomocnictwo do czynu,
ktéry nie jest dla sprawcy czynem zabronionym3’. Przestepstwo z art. 151 k.k.
stanowi delictum sui generis>®. Znamieniem czasownikowym przestepstwa
z art. 151 k.k. pozostaje doprowadzenie cztowieka do zamachu na wtasne zycie.
Oznacza to, ze to suicydent, zachowujac swobode decyzyjna, sam odbiera sobie
zycie39. Sprawca ma , kierowaé postepowaniem innej osoby, stajac sie przyczy-
na jej samobéjstwa™0.

W dalszej czesci rozdziatu XIX zawarte sq przestepstwa zwigzane z abor-
cja*l. Przepis art. 152 k.k.42 odnosi sie do przeprowadzenia aborcji za zgoda,
kobiety, ale whrew przepisom ustawy. Penalizuje on trzy typy zachowan: prze-

31 Tbidem, s. 220—243.

32 L. Tyszkiewicz, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2016, art. 150.

33 B. Michalski, op. cit., s. 172—173.

34 Wyrok SA we Wroctawiu z 19 grudnia 2014 r., sygn. akt II AKa 267/14, Lex nr 1630913.

35 M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz
aktualizowany, 2021, Lex, art. 150.

36 Przepis ten ma nastepujaca tre$é: ,Kto namows, lub przez udzielenie pomocy doprowadza
cztowieka do targniecia sie na wtasne zycie, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 3 miesiecy do
lat 5”.

37 L. Tyszkiewicz, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2006, art. 151; idem, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] M. Filar (red.), op. cit., art. 151.

38 B. Holyst, Suicydologia, Warszawa 2012, s. 177; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 95.

39 J. Kosonoga-Zygmunt, Swoboda decyzji woli suicydenta jako przestanka odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwo z art. 151 k.k., ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2015, nr 2, s. 23—-36.

401, Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1986, s. 134.

41 Wiecej na temat przestepstw zwiazanych z aborcja w polskim prawie karnym:
K.K. Borkowska, Penalizacja przerwania..., s. 37-55; K.K. Borkowska, E.M. Guzik-Makaruk,
E.W. Ptywaczewski, op. cit., s. 7-19.

42 Przepis ten ma nastepujaca, tresé: ,,§ 1. Kto za zgoda kobiety przerywa jej ciaze z naruszeniem
przepiséw ustawy, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Tej samej karze podlega, kto
udziela kobiecie ciezarnej pomocy w przerwaniu ciazy z naruszeniem przepiséw ustawy lub ja do
tego naktania. § 3. Kto dopuszcza sie czynu okreélonego w § 1 lub 2, gdy dziecko poczete osiagneto
zdolno§¢ do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia
wolnoséci od 6 miesiecy do lat 8”.
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rwanie ciazy kobiety ciezarnej (§ 1), pomoc w przerwaniu ciazy kobiecie ciezar-
nej oraz nakltanianie jej do tego (§ 2). Typ kwalifikowany przestepstwa zachodzi,
gdy wyszczegblnionych wyzej zachowan sprawca dopuséci sie wobec dziecka po-
czetego, ktore osiggneto zdolno§é do samodzielnego zycia poza organizmem ko-
biety ciezarnej (§ 3). Przestepstwo stypizowane w przepisie art. 152 k.k. jest
przestepstwem powszechnym?3. Sprawca, czynu moze — ale nie musi — by¢ lekarz44.
Kobieta ciezarna nie poniesie odpowiedzialno$ci za przerwanie cigzy na sobie®®.
Swoim zachowaniem sprawca musi ponadto dziataé wbhrew przepisom ustawy.
Ustawodawca postuguje sie wiec norma, blankietowa, odsylajac do ustawy46
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci
przerywania ciazy?’. Art. 153 k.k.48 dotyczy aborcji wbhrew woli kobiety ciezar-
nej. Czynno$é sprawcza czynu z art. 153 § 1 k.k. stanowi przerwanie ciazy bez
zgody kobiety ciezarnej poprzez zastosowanie przemocy lub w inny sposéb albo
doprowadzenie kobiety ciezarnej do przerwania ciazy poprzez przemoc, groz-
be bezprawng badz podstep4®. Przepis art. 154 k.k.50 obejmuje natomiast
sytuacje, w ktorych nastepstwem aborcji przeprowadzonej zaréwno za zgoda,
jak 1 bez zgody kobiety jest §mieré¢ ciezarnej. Analizujac przestepstwa zwig-
zane z aborcja, mozna zrekonstruowacé trzy podstawowe zasady ochrony zycia
poczetego. Naleza do nich: brak odpowiedzialno$ci kobiety ciezarne) za doko-
nanie aborcji na sobie, niekaralno$é zachowan nieumys$lnych skierowanych
przeciwko plodowi oraz zwiekszenie poziomu prawnokarnej ochrony zycia po-

czetego wraz ze stopniem zaawansowania jego rozwoju®l.

43 A. Zoll, Komentarz do art. 152—154 k.k., [w:] W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czesé szczegéina,
t. II: Czesé I. Komentarz do art. 117-211a, Warszawa 2017, art. 152.

44 J. Giezek, Komentarz do art. 152—154 k.k., [w:] D. Gruszecka, K. Lipinski, G. Labuda,
A. Muszynska, T. Razowski, J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz, Warszawa
2021, art. 152.

45 J. Bojke, M. Wantola, Wylqczenie odpowiedzialnosci karnej kobiety ciezarnej za aborcje.
Wybrane zagadnienia, ,e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, nr 5, s. 18.

46 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. z 1993 r., Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.).

47 Wiecej na temat warunkéw dopuszczalnoéci aborcji w Polsce: K.K. Borkowska, E.M. Guzik-
-Makaruk, E.W. Ptywaczewski, op. cit., s. 7-19.

48 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,,§ 1. Kto stosujac przemoc wobec kobiety ciezarnej lub
w inny sposéb bez jej zgody przerywa ciaze albo przemoca, grozba bezprawna lub podstepem
doprowadza kobiete ciezarng do przerwania ciazy, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do lat 8. § 2. Kto dopuszcza sie czynu okreélonego w § 1, gdy dziecko poczete osiggnelo
zdolno§¢ do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia
wolnoéci od roku do lat 10”.

49 M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 153 k.k., [w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., art. 150.

50 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,,§ 1. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w art. 152
§ 1 lub 2 jest $mier¢ kobiety ciezarnej, sprawca podlega karze pozbawienia wolno$ci od roku do
lat 10. § 2. Jezeli nastepstwem czynu okres§lonego w art. 152 § 3 lub w art. 153 jest Smier¢ kobiety
ciezarnej, sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 12”.

51 R. Kokot, J. Jasinska, Kilka uwag o ochronie zycia poczetego w kontekscie projektowanych
zmian kodeksu karnego, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2014, t. XXXI, s. 19-22.
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Ostatnim przepisem odnoszacym sie wprost do przestepstw przeciwko
zyciu jest przepis art. 155 k.k.52, penalizujacy nieumyélne spowodowanie §mier-
ci. Wskazaé nalezy na wyjatkowos§é regulacji — co do zasady przestepstwa
nieumys$lne typizowane sa w kolejnych jednostkach redakcyjnych przepisu
dotyczacego umyslnej postaci danego przestepstwa®3. Analizowany wystepek
nalezy do kategorii przestepstw powszechnych. Sprawca moze dopusécié sie
przestepstwa zaréwno poprzez dziatanie, jak i zaniechanie. Warunkiem przy-
pisania odpowiedzialnosSci karnej jest istnienie zwigzku przyczynowego miedzy
zachowaniem sprawcy a skutkiem $§miertelnym, rozumianego w ten sposdb,
ze nie mozna wylaczyé tego dzialania lub zaniechania bez réwnoczesnego
usuniecia $mierci jako skutku®4. Sprawca czynu nie ma zamiaru zabicia czlo-
wieka, ale powoduje jego $émier¢ przez to, ze nie zachowat ostroznoécia wyma-
ganej w danych okoliczno§ciach, mimo ze mozliwo§é taka przewidywat albo
moégt przewidzie¢®d. Miedzy nieostroznoécia, zachowania sprawcy a skutkiem
réwniez musi zachodzié zwiazek — podstawa przypisania skutku jest narusze-
nie tej reguly ostrozno$ci, ktéra miata w danej sytuacji zapewnié bezpieczen-
stwo okreélonemu dobru prawnemu®®. Samo naruszenie reguly ostroznoéci
moze przybraé¢ zaréwno forme umyslna, jak i nieumyélna®’.

Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu w austriackim
prawie karnym

W austriackiej ustawie karnej®® przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu
(Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben) sa ujete w I rozdziale cze$ci
szczegblne) ustawy. Rozdzial ten zawiera nastepujace typy czynéw zabronionych:

1) morderstwo (Mord) — § 75 StGB,

2) zabdjstwo (Totschlag) — § 76 StGB,

3) zabdjstwo eutanatyczne (T6tung auf Verlangen) — § 77 StGB,

52 Przepis ten ma nastepujaca tresé: , Kto nieumyélnie powoduje émieré czlowieka, podlega
karze pozbawienia wolno$ci od 3 miesiecy do lat 5”.

53 R. Kokot, Komentarz do art. 155 k.k., [w:] R.A. Stefanski (red.), op. cit., s. 941. Nalezy
wskazaé w tym zakresie na odmienno§¢ znamion czasownikowych zabdjstwa (,,zabija”) i nieumyélnego
spowodowania $mierci (,powoduje $mieré¢”). W przypadku recepcji nieumy$lnego spowodowania
$mierci do kolejnej jednostki redakeyjnej przepisu art. 148 k.k. klauzula nieumys$lnosci (jezeli
sprawca dziala nieumyélnie) odnositaby sie do zabéjstwa. W takiej sytuacji powstataby konstrukcja
,hieumyslnego zabdjstwa”, co nie byloby wiasciwe. ,, Zabi¢” czlowieka mozna bowiem tylko umyslnie.

54 Wyrok SN z 12 lipca 1973 r., sygn. akt V KRN 181/73, Legalis.

55 B. Michalski, op. cit., s. 205.

56 Wyrok SN z 4 listopada 1998 r., sygn. akt V KKN 303/97, OSNKW 1998, Nr 11-12,
poz. 50.

57 B. Michalski, op. cit., s. 205.

58 Ustawa z dnia 23 stycznia 1974 r. Kodeks karny (BGBI 1974, Nr 60 z pézn. zm.), dalej jako
StGB.
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4) podzeganie do samobdjstwa (Mitwirkung an der Selbsttotung) — § 78
StGB,

5) dzieciobdjstwo (Totung eines Kindes bei der Geburt) — § 79 StGB,

6) nieumys$lne spowodowanie §mierci (Fahridssige Totung) — § 80 StGB,

7) nieumys$lne spowodowanie Smierci w wyniku razacego niedbalstwa —
§ 81 StGB,

8) narazenie czlowieka na niebezpieczenstwo poprzez jego porzucenie
lub nieudzielenie pomocy (Aussetzung) — § 82 StGB,

9) spowodowanie uszczerbku na zdrowiu (Kérperverletzung) — w réznym
stopniu — przepisy od § 83 do § 88 StGB,

10) narazenie czlowieka na niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia
(Gefdhrdung der kéorperlichen Sicherheit) — § 89 StGB,

11) udzial w béjce (Raufhandel) — § 91 StGB,

12) napas$é na osobe pelniaca stuzbe publiczna (Tdtlicher Angriff auf mit
bestimmten Aufgaben betraute Bedienstete einer dem offentlichen Verkehr die-
nenden Anstalt oder Angehorige des Gesundheits- oder Rettungswesens oder
Organe der Feuerwehr) — § 91a StGB,

13) znecanie sie (Qudlen oder Vernachldssigen unmiindiger, jiingerer oder
wehrloser Personen) — § 92 StGB,

14) nadmierne obcigzanie osoby pozostajacej pod opieka, (Uberanstrengung
unmiindiger, jlingerer oder schonungsbediirftiger Personen) — § 93 StGB,

15) nieudzielenie pomocy osobie pokrzywdzone) przez sprawce uszczerb-
kiem na zdrowiu (Imstichlassen eines Verletzten) — § 94 StGB,

16) nieudzielenie pomocy w przypadku nieszczesliwego wypadku albo
ogélnego niebezpieczenstwa (Unterlassung der Hilfeleistung) — § 96 StGB.

7 analizy powyzszego katalogu prima facie mozna wywnioskowac, ze czesé
przestepstw, ktore austriacki ustawodawca zalicza do przestepstw przeciwko
zyciu 1 zdrowiu, w polskiej ustawie naleza do innych rodzajowo przestepstw
(m.in. znecanie sie — art. 207 k.k. — przestepstwo przeciwko rodzinie 1 opiece;
napaéc¢ na funkcjonariusza publicznego — art. 223 k.k. — przestepstwo prze-
ciwko dziatalnoéci instytucji panstwowych oraz samorzadu terytorialnego).
Nadto czeéci typdéw zabronionych penalizowanych w systemie karnoprawnym
Austrii polska ustawa nie zna w ogdéle (m.in. § 93 1 § 94 StGB). Nalezy takze
wskazaé, ze ustawodawca austriacki do przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu
nie kwalifikuje przestepstw zwiazanych z aborcja — te pozostaja ujete w osob-
nym rozdziale ustawy karnej, tj. w rozdziale II czeéci szczegblnej®®.

Do przestepstw stricte przeciwko zyciu w austriackim prawie karnym naleza;

1) morderstwo (Mord) — § 75 StGB,

2) zabdjstwo (Totschlag) — § 76 StGB,

3) zabdjstwo eutanatyczne (T6tung auf Verlangen) — § 77 StGB,

59 Wiecej na ten temat: K.K. Borkowska, Penalizacja przerwania ciq?y w austriackim...,
s. 5—21.
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4) podzeganie do samobdjstwa (Mitwirkung an der Selbsttotung) — § 78 StGB,

5) dzieciobdjstwo (Totung eines Kindes bei der Geburt) — § 79 StGB,

6) nieumy$lne spowodowanie $mierci — § 80 StGB oraz § 81 StGB.

Dalsza analiza zostanie ograniczona do przedmiotowych typéw przestepstw.

Zycie ludzkie — jako przedmiot ochrony (zamachu) — rozumiane jest jako zycie
czlowieka od momentu urodzenia do émierci®®. Za poczatkowy moment takowego
uznaje sie chwile opuszczenia przez dziecko lona matki®l, tj. chwile pierwszego
skurczu porodowego przy porodzie naturalnym®? oraz chwile otwarcia éciany jamy
brzusznej przy porodzie operacyjnym®3. Dla zachowania systematyki rozwazan
warto wskazaé, ze za poczatek zycia plodowego w Austrii przyjmuje sie chwile
zagniezdzenia sie zaplodnionej komérki jajowej w $cianie macicy (Nidation)®4.
Do chwili implantacji zarodka w macicy zycie poczete nie korzysta z ochrony
prawnokarnej?. Ochronie nie podlega zarodek rozwijajacy sie poza macica®é.

Za koniec zycia ludzkiego uwaza sie natomiast $mieré¢, ktéra stwierdza
sie w chwili obecnej na podstawie kryterium nieodwracalnego ustania czyn-
nosci mézgu (§mieré moézgowa)®7.

Przepis § 75 StGB68 stanowi podstawowy typ zabicia czlowieka®?. Prze-
stepstwo to jest przestepstwem powszechnym, umy$lnym (obie postacie za-
miaru) oraz skutkowym (skutek w postaci émierci cztowieka)’0. Podkreélenia
wymaga, ze w Austrii brak jest przepisu stanowiacego kwalifikowang forme
zabdjstwa, okre§lana w Polsce (oraz takze w innych panstwach niemieckoje-

60 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht. Besonderer Teil I. Delikte gegen den Einzelnen
(Leib und Leben, Freiheit, Ehre, Privatsphdre, Vermaogen), Wiedenh 2009, s. 4-7.

61 A Birklbauer, Komentarz do § 79 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Wieden 2019, nb 13.

62 Orzeczenie OGH z 30 pazdziernika 2003 r., 15 Os 130/03, ,Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 2004, vol. 79.

63 A. Birklbauer, op. cit., nb 15.

64 J. Nimmervoll, Komentarz do § 96 StGB, [w:] O. Leukauf, H. Steininger (red.), Strafgesetzbuch.
Kommentar, Wiedenh 2020, nb 5.

65 D. Kienapfel, Frithabort und Strafrecht, ,Justizblatt” 1971, s. 175 i nast.; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Strafrecht. Besonderer Teil I. Delikte gegen Personenwerte, Wieden 2016, § 96 StGB,
nb 4; M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), StGB. Wiener
Kommentar, Wieden 2012, nb 4-5.

66 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 57.

67 Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen, Empfehlungen zur Durchfiihrung
der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme, Wieden 2013, s. 3; Ch. Kopetzki, Non-
heart-beating-donors aus rechtlicher Sicht, ,Imago Hominis” 1998, nr 1, s. 49-51; Ch. Karl,
Todesbegriff und Organ transplantation gezeigt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, der
ehemaligen DDR und Osterreich, Wieden 1995, s. 32 i nast.; H. Lilie, Eine Sache von Leben und
Tod — Was muss der Andsthesist iiber juristische und ethische Aspekte des Hirntodes wissen?, [w:]
R. Purschke (red.), Refresher Course Aktuelles Wissen fiir Andsthesisten, Berlin—Heidelberg 2010,
s. 167—-172.

68 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,, Kto zabija innego czlowieka, podlega karze pozbawienia
wolnoséci od 10 do 20 lat albo karze dozywotniego pozbawienia wolno§ci”.

69 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 7.

70 A. Birklbauer, op. cit., nb 1-103.
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zycznych — Niemczech [§ 211 dStGB"1] i Szwajcarii [art. 112 sStGB72]) mianem
morderstwa (Mord)"3.

W przepisie § 76 StGB™ ustawodawca zawarl uprzywilejowany typ zabéj-
stwa stanowiacy odpowiednik polskiego zabdjstwa afektywnego (art. 148
§ 4 k.k.). Przyczyna uprzywilejowania jest zmniejszony stopien winy sprawcy,
ktéry znajduje sie w opisanym w ustawie stanie emocjonalnym. W zwiazku
z mniejszym zagrozeniem dla spoleczenstwa ze strony sprawcy mniejsza win-
na by¢ takze sankcja karna’®. Czyn ten stanowi przestepstwo powszechne.
Zabojstwo w afekcie jest przestepstwem umys$lnym 1 moze zostaé popeinione
w obu postaciach zamiaru’6. Sprawca musi mie¢ jednak zachowana poczytal-
noéé — inaczej nie mozna mu w ogéle przypisaé¢ winy’’. Afekt nalezy rozumieé
jako impulsywny, intensywny 1 krétkotrwaty stan pobudzenia uczué, wyzwa-
lajacy silng cheé dziatania, wywolany przede wszystkim czynnikami zewnetrz-
nymi i zauwazalnymi fizycznymi skutkami ubocznymi i niepodlegajacy kon-
troli wolicjonalnej’8. Sama konstrukcja zabéjstwa afektywnego wyglada
natomiast nastepujaco: najpierw czynnik zewnetrzny oddzialywuje na spraw-
ce, pod wpltywem bodzca sprawca doznaje emocji (poruszenia), co z kolei pro-
wadzi do przestepstwa’®. To afekt musi wywolaé wole zabicia innej osoby,
a czyn musi nastapié¢ bezpoérednio w czasie poruszenia emocjonalnego89.
Zabobjstwo afektywne mozna popelnié takze przez zaniechanie8!.

Przepis § 77 StGB82 dotyczy zabdjstwa eutanatycznego83. W tym przypadku
ratio uprzywilejowania stanowi zmniejszony stopien winy sprawcy ze wzgledu na
sytuacje konfliktu miedzy dobrami prawnymi, w jakiej sie on znalazt. ,Klasycz-
nym” przykladem takowej pozostaje zabicie osoby ciezko chorej lub umierajacej84.

71 Ustawa z dnia 15 maja 1871 r. Kodeks karny (BGBI 1998, cz. I, s. 3322 z pézn. zm.), dalej
jako dStGB.

72 Ustawa z dnia 21 grudnia 1937 r. Kodeks karny (SR 311.0 z p67n. zm.), dalej jako sStGB.

73 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 7.

 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,,Kto zabija czlowieka pod wplywem ogélnie zrozumialych
gwaltownych emocji, podlega karze pozbawienia wolnosci od 5 do 10 lat”.

75 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 9.

76 Orzeczenie OGH z 23 kwietnia 1937 r., 4 Os 686/37, ,,Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 17, 54.

77 A. Birklbauer, Komentarz do § 76 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener Kommentar...,
nb 21.

78 J.L. Miiller, N. Nedopil, Forensische Psychiatrie, Stuttgart 2017, s. 277; orzeczenie OGH
z 16 wrzesnia 1975 r., 12 Os 79/75, ,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1976, 115.

7 Por. K.K. Borkowska, Przestepstwo dzieciobdjstwa..., s. 326.

80 Orzeczenie OGH z 16 grudnia 1937 r., 4 Os 1140/37, ,Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 17, 165.

81 Orzeczenie OGH z 20 wrzeénia 1979 r., 12 Os 97/79, , Juristische Blatter” 1980, 162.

82 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,, Kto zabija innego czlowieka na jego powazne i wyrazne
zadanie, podlega karze pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do 5 lat”.

83 Wiecej na temat zabGjstwa eutanatycznego w prawie austriackim: K. K. Borkowska, Zabdjstwo
eutanatyczne..., s. 43—57.

84 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 12.
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Przestepstwo to nalezy do kategorii przestepstw powszechnych — moze je popel-
ni¢ kazda osoba zdolna do ponoszenia odpowiedzialnoéci karnej. W przypadku
zaniechania sprawca musi mieé status gwaranta (§ 2 StGB)8°. Czyn mozna
popeinié jedynie umy§lnie, w obu postaciach zamiaru. Sprawca musi dziatac¢
na ,powazne 1 wyrazne zadanie” (das ernstliche und eindringliche Verlangen)
ofiary. Zadanie ofiary musi by¢ ponadto czynnikiem inicjujacym zachowanie
sprawcy8®. ,Powage” zadania stanowi jego zgodnosé z prawdziwa, i wolna od
wplywu zewnetrznego wola ofiary. Ofiara musi mie¢ petne rozeznanie kiero-
wanego przez siebie zadania. Zadanie musi by¢ ponadto ,,wyrazne”, tzn. cecho-

wac sie intensywnosciq 1 istnie¢ w chwili czynu. Ofiara musi dobrowolnie chcieé

zostaé pozbawiona zycia, potwierdzajac — w sposéb aktywny — wole $mierci®?.

Zadanie nie moze stanowi¢ samej zgody na pozbawienie zycia88. Wreszcie
ofiara musi umrzeé wskutek aktu sprawcy — jest to element réznicujacy przed-
miotowy wystepek od podzegania (pomocy) w samobdjstwie, gdzie to ofiara
zadaje $émier¢ sobie samej8?.

Podzegania do samobéjstwa®0 dotyczy przepis § 78 StGB9L. W orzecznic-
twie92 podkreséla sie, ze przepis ten stanowi delictum sui generis i nie jest

85 A. Birklbauer, Komentarz do § 77 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener Kommentar...,
nb 42.

86 K. Okhowat, Rechtliche Grundlagen und ethische Aspekte der Suizidbeihilfe in Osterreich —
Rechtshistorische Entwicklung und Bestandsaufnahme im Vergleich mit Deutschland, Linz 2020, s. 17.

87 Ibidem, s. 16.

88 Orzeczenie OGH z 19 lutego 2008 r., 14 Os 2/08p, RIS-Justiz RS0123141.

89 Orzeczenie OGH z 23 wrzeénial938 r., 5 Os 315/38 ,Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten”, 18, 60; orzeczenie OGH z 31 marca
1950 r., 1 Os 651/49, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1950, 438; orzeczenie OGH
z 21 marca 1972 r., 12 Os 239/71, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1972, 328.

90 Wiecej na ten temat: K.K. Borkowska, Namowa i pomoc..., s. 53—76.

91 Przepis ten ma nastepujaca tresé: ,Kto naklania inna osobe do samobéjstwa, podlega
karze pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do 5 lat (ust. 1). Tej samej karze podlega ten, kto:
(1) osobie niepelnoletniej (ust. 1); osobie z nagannych powoddéw (ust. 2); osobie, ktéra nie pozostaje
chora w rozumieniu § 6 ust. 3 ustawy o przeprowadzaniu eutanazji [ustawa z dnia 31 grudnia
2021 r. wprowadzajaca przepisy ustawy o przeprowadzeniu eutanazji oraz o zmianie ustawy
o érodkach odurzajacych i ustawy kodeks karny (Bundesgesetz, mit dem ein Sterbeverfiigungsgesetz
erlassen wird sowie das Suchtmittelgesetz und das Strafgesetzbuch gedndert werden —
Sterbeverfiigungsgesetz — StVfG), BGBI I 2021, nr 242. Ustawa ta jest nazywana w obrocie prawnym
ustawg o eutanazji] albo ktéra nie otrzymata porady lekarskiej zgodnie z § 7 ustawy o eutanazji
(ust. 3) udziela fizycznej pomocy, aby sie zabi¢”. Warto w tym miejscu wskazaé, ze do konca 31
grudnia 2021 r. przepis § 77 StGB miat innq treé¢, tj. , kto naklania inna osobe do samobdjstwa
lub udziela jej w tym pomocy, podlega karze pozbawienia wolno§ci od 6 miesiecy do 5 lat”. Przepis
ten zostal znowelizowany w wyniku zmiany prawa przez ustawodawce w reakcji na orzeczenie
austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego z 11 grudnia 2020 r. wydane w sprawie G 139/2019,
w ktérym rozstrzygnieto, ze znamie ,lub udziela jej w tym pomocy” zawarte w przepisie § 78 StGB
jest niezgodne z ustawa konstytucyjna i jako takie podlega uchyleniu z konicem 31 grudnia
2021 r. Wiecej na ten temat: K.K. Borkowska, Prawnokarne ujecie eutanazji w Austrii — uwagi do
orzeczenia austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2020 roku w sprawie
G 139/2019, ,Prawo w Dzialaniu” 2023, nr 55 [publikacja planowanal].

92 Orzeczenie OGH z 2 lutego 1937 r., 4 Os 1057/36, ,, Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes
in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 1937, 13; orzeczenie OGH z 31 marca 1950 r.,
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uprzywilejowanym typem morderstwa (§ 75 StGB). Wystepek ten stanowi
przestepstwo powszechne. Kontrowersje budzi strona podmiotowa — wedtug
przewazajacego z pogladéw przestepstwo to moze zostaé popelnione wytacznie
umyélnie?3, niemniej jednak pojawiaja, sie glosy o mozliwoéci jego popelnienia
réwniez nieumy§lnie — w sytuacji gdy sprawca ma wyrazny obowiazek zapo-
biezeniu samobéjstwu?4. W aktualnym stanie prawnym do znamion strony
przedmiotowej nalezy ,naklanianie” innej osoby do samobdjstwa oraz —
w niektorych przypadkach (pomoc osobie niepelnoletniej, pomoc z nagannego
powodu, pomoc osobie zdrowej oraz pomoc bez uprzedniej porady lekarskiej
w postepowaniu ,eutanazyjnym”) ,udzielenie fizycznej pomocy” do samobdjstwa.
Sama pomoc psychiczna pozostaje poza zakresem penalizacji, do dnia 31 grud-
nia 2021 r. mieScita sie za§ w znamieniu ,udzielania pomocy”??. Przez ,na-
ktanianie” nalezy rozumieé wzbudzenie zamiaru popelnienia samobdjstwa
u ofiary, to jest wplyniecie na sfere jej psychiki®6. ,Udzielenie pomocy” to
natomiast wspomozenie innej osoby w akcie samobdjczym, przy czym sam
zamach samobdjczy musi byé dokonany przez samobdjce. To sama ofiara musi
odebraé sobie zycie wlasnymi rekami®’. Pomoc fizyczng moze stanowié
np. udzielenie $rodka ku zakonczeniu zycia, m.in. dostarczenie lekéw lub bro-
ni?8, udostepnienie mieszkania w celu dokonania samobéjczego ataku?? czy
pelnienie roli straznika (tzw. stanie na czatach) badz przewoznikal90,

W przepisie § 79 StGB191 ustawodawca penalizuje wystepek dzieciobdj-
stwal92, Przestepstwo to jest przestepstwem sui generis, niemniej jednak sta-
nowi jednoczesnie uprzywilejowany typ morderstwal03. Jest to przestepstwo

1 Os 651/49, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1950, 438; orzeczenie OGH z 21 marca
1972 r., 12 Os 239/71, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1972, 328.

93 A. Birklbauer, M. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. Besonderer Teil I, Wieder 2017, § 78, nb 9;
orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/98 i 11 Os 83/98, ,Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 1999, 71.

94 A Birklbauer, Komentarz do § 78 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener Kommentar...,
nb 20.

95 Tbidem, nb 49.

96 A, Griinauer, Mitwirkung am Selbstmord: Analyse, Rechtsvergleich und Reformiiberlegungen,
Linz 2019, s. 7.

97 Orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/981 11 Os 83/98, , Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 1999, 71.

98 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 17.

99 H. Steidl, Die Grenzen des ,Selbstmordes” bei § 78 StGB, Diplomarbeit aus Strafund
Strafverfahrensrecht zur Erlangung des akademischen Grades einer Magistra der
Rechtswissenschaften an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Paris-Lodron-Universitat
Salzburg, Uniwersytet w Salzburgu, Salzburg 2020, s. 37.

100 B, Steininger, Komentarz do § 12 StGB, [w:] O. Triffterer, Ch. Rosbaud, H. Hinterhofer
(red.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wieden 2018, nb 87.

101 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,,Matka, ktéra zabija dziecko podczas porodu albo tak
dtugo jak pozostaje pod dziataniem przebiegu porodu, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do 5 lat”.

102 Wiecej na ten temat: K.K. Borkowska, Przestepstwo dzieciobdjstwa...

103 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 19.
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indywidualne — dopusécié sie go moze jedynie matka w stosunku do wlasnego
dzieckal%4, Lagodniejsza odpowiedzialnosé karna wynika ze szczegélnego sta-
nu kobiety w okresie porodu, objawiajacego sie m.in. w wahaniach hormonal-
nych, wyczerpaniu, bélu i pobudzeniul®®. Przestepstwo to moze zostaé popel-
nione jedynie umysélnie (w obu postaciach zamiaru)!96. W zakresie strony
przedmiotowej nalezy wskazaé, ze ustawodawca austriacki wyréznia dwa
czasookresy, w ktorych mozliwe jest popelnienie dzieciobdjstwa, tj. okres ,,pod-
czas porodu” (wdhrend der Geburt) oraz okres ,,po porodzie”, w ktérym kobie-
ta wciaz pozostaje pod dziataniem przebytego procesu porodu (unter der Ein-
wirkung des Geburtsvorgangs)!97. Jedynie w przypadku tego drugiego
czasookresu konieczny jest zwiazek przyczynowy miedzy procesem przebyte-
go porodu a stanem psychicznym kobiety108.

W przypadku zachowan nieumys$lnych przeciwko zyciu i zdrowiu austriac-
ka kodyfikacja cechuje sie rozbudowanym katalogiem czynéw zabronionych,
ktérych znamiona sa zréznicowane ze wzgledu na skutek oraz stopien naru-
szenia regul, ktérego dopuscil sie sprawcal®9. Aby méc przypisaé odpowie-
dzialno§¢ karna za nieumyslne zachowanie przeciwko zyciu (zdrowiu), koniecz-
ne jest: 1) obiektywne naruszenie regul ostroznoéci przez sprawce,
2) wystapienie skutku oraz 3) mozliwo§é obiektywnego przypisania skutku
sprawcy czynu (zwiazek przyczynowy miedzy zachowaniem sprawcy a skutkiem
przejawiajacy sie w zwiekszeniu ryzyka w poréwnaniu z alternatywnym za-
chowaniem zgodnym z prawem)!19. Nieumysélne spowodowanie $mierci jest
penalizowane w przepisie § 80 StGB!!1. Przepis ten zawiera typ podstawowy
(spowodowanie émierci jednej osoby) oraz kwalifikowany (spowodowanie $mier-
ci kilku oséb, tj. co najmniej dwoch!12). Przestepstwo to nalezy do przestepstw

104 A Birklbauer, Komentarz do § 79 StGB...,nb 1.

105 Orzeczenie OGH z 16 wrzeénia 1982 r., 13 Os 124/82, ,Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 53, 59; orzeczenie OGH z 23 kwietnia
1980 r., 11 Os 51/80, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1981, 14.

106 A, Birklbauer, Komentarz do § 79 StGB..., nb 30.

107 S, Hémberg, Die Totung von Kindern durch die eigenen Eltern (Infantizid). Retrospektive
Untersuchung fiir den Zeitraum 1994-2007, rozprawa doktorska, Bonn 2011, s. 30, https://bonndoc.
ulb.uni-bonn.de/xmlui/bitstream/handle/20.500.11811/4803/2542.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

108 B, Rauch, E. Tutsch-Bauer, § 217 StGB — Kindestitung, ein nicht mehr zeitgemdfer
Paragraph? Forensische Aspekte zur geplanten Reform § 217 StGB, ,Geburtshilfe und
Frauenheilkunde” 1997, nr 12, s. 57; orzeczenie OGH z 23 kwietnia 1980 r., 11 Os 51/80, ,,Evidenzblatt
der Rechtsmittelentscheidungen” 1981, 14.

109 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 21.

110 Thidem.

111 Przepis ten ma nastepujaca tresé: , Kto przez zaniedbanie powoduje émier¢ innej osoby,
podlega karze pozbawienia wolnosci do roku albo grzywnie do 720 stawek dziennych (ust. 1). Jezeli
skutkiem czynu jest $§mieré kilku oséb, sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 2
(ust. 2)”.

112 M. Burgstaller, H. Schiitz, Komentarz do § 80 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener
Kommentar..., nb 105.
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powszechnych, jednak w przypadku zaniechania sprawca musi mieé nadto
status gwaranta (§ 2 StGB)!113. Skutkiem jest spowodowanie §mierci czlowie-
ka. Strona podmiotowa przestepstwa to wina umys$lna w obu postaciach za-
miaru. W przepisie § 81 StGB114 ustawodawca przewidzial kolejny typ kwa-
lifikowany przestepstwa nieumyslnego spowodowania §mierci — sprawca
poniesie surowsza odpowiedzialno$é karna w przypadku razacego zaniedbania
albo wprawienia sie przed inkryminowanym zachowaniem w stan odurzenia
nieznoszacy poczytalnosci.

Whnioski

Dokonujac podsumowania poczynionych w treéci pracy rozwazan, mozna
wyciagnaé nastepujace wnioski.

Po pierwsze, zaréwno polski, jak 1 austriacki ustawodawca uwazaja zycie
ludzkie za wartoéé, ktéra powinna podlegaé szczegdlnej ochronie. Przepisy
prawnokarne chroniace zycie ludzkie znajduja sie w poczatkowych czesciach
sekeji szezegdlne) kodekséw karnych obu panstw. Nadto legislatorzy wychodza,
z zalozenia, ze czlowiek nie moze swoim zyciem w peini swobodnie rozporza-
dzaé, o czym $wiadczy obecnos$¢ w obu kodyfikacjach przepiséw penalizujacych
podzeganie do samobdjstwa.

Po drugie, definicja zycia cztowieka jako przedmiotu prawnej ochrony jest
w Austrii 1 Polsce tozsama. Definiowane jest ono jako okres od chwili porodu
(poczatek procesu separacji ptodu od ustroju matki) do momentu $émierci.
W obu panstwach rozumienie poczatkowego momentu zycia zostato wyekspli-
kowane w orzecznictwie, natomiast definicji Smierci nalezy szukaé w ustawach
transplantacyjnych.

Po trzecie, z analizy katalogu przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu
w obu ustawach mozna wyciggnaé¢ wniosek, ze czes$¢ przestepstw, ktore au-
striacki ustawodawca zalicza do przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu,
w polskiej ustawie naleza do innych rodzajowo przestepstw (m.in. znecanie
sie, napa$¢ na funkcjonariusza publicznego). Ma to znaczenie m.in. przy przy-
pisaniu sprawcy czynu dziatania w warunkach powrotu do przestepstwa.

113 Tbidem, nb 13.

114 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,, Kto wskutek razacego zaniedbania (§ 6 ust. 3) powoduje
$mier¢ innej osoby, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 3 (ust. 1). Tej samej karze podlega
ten kto przez zaniedbanie powoduje Smierc innej osoby, po tym jak przed czynem doprowadzil sie
poprzez spozycie alkoholu lub uzycie innego $rodka odurzajacego do stanu odurzenia niewylaczajacego
poczytalnosci, chociaz przewidzial lub mégt przewidzieé, ze zostanie mu powierzona dziatalnoéé,
ktorej wykonanie w tym stanie zagrazaloby zyciu lub zdrowiu albo ktérej wykonanie miatoby
zapewnié lub zwiekszy¢ bezpieczenstwo fizyczne innej osoby (ust. 2). Jezeli sprawca dopuszcza sie
razacego zaniedbania albo w warunkach z ust. 2 1 powoduje $mieré kilku oséb, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5 (ust. 3)”.
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Nadto czeéci typow zabronionych penalizowanych w systemie karnoprawnym
Austrii polska ustawa nie zna w ogole.

Po czwarte, widoczna prima facie jest réznica w obu kodyfikacjach w za-
kresie przestepstw aborcyjnych. W polskim prawie karnym stanowia one prze-
stepstwa przeciwko zyciu. W Austrii poSwiecona jest im odrebna sekcja usta-
wy. Tym samym austriacki ustawodawca silniej réznicuje ,zycie ludzkie” od
»zycia plodu”, dzielac te przedmioty ochrony na rézne rodzajowo!15.

Po piate, nalezy wskazaé na typ podstawowy oraz typy uprzywilejowane
1 kwalifikowane czynu polegajacego na pozbawieniu cztowieka zycia. W Polsce
typ podstawowy to zabdjstwo. Typy kwalifikowane zabdjstwa stanowi: 1) za-
bicie czlowieka ze szczegblnym okrucienstwem, 2) zabicie czlowieka w zwiaz-
ku z wzieciem zaktadnika, zgwalceniem albo rozbojem, 3) zabicie cztowieka
w wyniku motywacji zastugujacej na szczegdlne potepienie, 4) zabicie cztowie-
ka z uzyciem materiatéw wybuchowych, 5) zabicie jednym czynem wiecej niz
jednej osoby lub przez osobe wezesniej prawomocnie skazana za zabdjstwo oraz
6) zabicie zabdjstwa funkcjonariusza publicznego popetnionego podczas lub
w zwigzku z pelnieniem przez niego obowigzkow stuzbowych zwiazanych
z ochrong bezpieczenstwa ludzi lub ochrona bezpieczenstwa lub porzadku pu-
blicznego. Do typéw uprzywilejowanych zabdjstwa naleza za$: zabdjstwo afek-
tywne, dzieciobdjstwo 1 zabdjstwo eutanatyczne. Podzeganie do samobdjstwa —
podobnie jak nieumy$§lne spowodowanie $émierci — stanowi delictum sui generis.
W Austrii systematyka ta jest odmienna — typ podstawowy stanowi morderstwo.
Brak jest typu kwalifikowanego przestepstwa zabicia czlowieka. Do typow
uprzywilejowanych nalezy zabdjstwo afektywne, zabdjstwo eutanatyczne
1 dzieciobdjstwo. Podobnie jak w Polsce podzeganie do samobdjstwa stanowi
odrebny typ czynu zabronionego. Prawo austriackie nie zna wiec typu kwali-
fikowanego zabicia cztowieka, ograniczajac sie do typu podstawowego zabdjstwa
1 jego trzech typow uprzywilejowanych. Zaakcentowania wymaga, ze gorna
granica zagrozenia kara w ustawie polskiej 1 austriackiej jest tozsama — do-
zywotnie pozbawienie wolnoéci. Rodzi to pytania o zasadno$é wyodrebniania
w ustawie polskiej kwalifikowanych typéw zabdjstwa — w obecnym stanie
prawnym w przypadku morderstwa podwyzszona jest dolna granica kary, co
ma skutek taki, ze ogranicza sad w zakresie wymiaru kary!16.

Majac na uwadze powyzsze, wnioski, sformulowana we wstepie rozwazan
hipoteze badawcza o tresci: polska 1 austriacka ustawa karna wykazuje za-
réwno podobienstwa, jak 1 réznice w zakresie zawarto$ci normatywnej prze-
pis6w penalizujacych przestepstwa przeciwko zyciu wykazuje zaréwno podo-
bienstwa, jak tez réznice, nalezy zweryfikowac¢ w sposéb pozytywny.

115 Ma to duze znaczenie np. przy przypisaniu sprawcy dzialania w warunkach powrotu do
przestepstwa.

116 por, A. Opar, Typy zabdjstw kwalifikowanych w polskim prawie karnym na tle poréwnawczym,
»Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 29, s. 163-172.
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Summary

Crimes against life in Polish and Austrian criminal law -
a comparative study

Keywords: comparative criminal law, Polish criminal law, Austrian criminal law, crimes against
life, homicide.

The right to life is the highest value protected by law, including by criminal
law. Due to phenomena such as abortion and euthanasia, crimes against life
remain relevant. As a rule, individual countries in their criminal laws protect
human life, but the catalogue of the types of crimes and normative content of
the particular provisions can vary. The subject of this paper is a comparative
consideration of crimes against life in Polish and Austrian criminal law. The
aim of this study is to identify similarities and differences between regulations.
The research includes an analysis of the statutory features of crimes against
life contained in Polish and Austrian legal provisions. The discussion is con-
cluded with a comparison of Polish and Austrian provisions and an indication
of the similarities and differences between regulations. The main conclusion
of this paper is that Polish criminal law and Austrian criminal law show
common and different features in the way of regulating crimes against life.
The analysis is based on views of legal dogmatics and judicial practice. The
paper was written based on Polish and foreign source materials.
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Problematyka karnej oceny sporzadzenia
protokolu walnego zgromadzenia niepublicznej
spolki akeyjnej z udzialem os6b nieposiadajacych
praw do glosowania z akcji

Zadania prawa karnego w kontekscie wartosci istotnych
z punktu widzenia stosunku sp6iki akcyjnej

Podstawowym zadaniem prawa karnego jest ochrona débr prawnych przed
bezprawnymi zachowaniami stanowiacymi naruszenie badz zagrozenie tych
débr!l. Funkcja ochronna prawa karnego realizowana jest na co najmniej trzech
plaszczyznach: represyjnej, prewencyjnej oraz zabezpieczajacej?. Jednakze
prawo karne — poza ochrona dobr tak istotnych, jak zycie 1 zdrowie — chroni
takze cudze prawa majatkowe. W tym ostatnim aspekcie prawo karne powin-
no chronié¢ takze okreslony porzadek gospodarczy. I w kontek$cie ochrony
funkcjonowania gospodarki trafny jest wniosek Slawomira Zéttka, ze prawo
karne gospodarcze stanowi dopelnienie prawa gospodarczego, a ich wzajemna
zalezno$¢ polega na tym, iz ,,prawo gospodarcze to prawo wyznaczajace ptasz-
czyzne obrotu gospodarczego, a prawo karne to prawo strzegace jej granic”s.

1 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 14; J. Gie-
zek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé ogélna i szczegdl-
na, Warszawa 2007, s. 24—-25; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 14—15.

2 J. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, op. cit., s. 25 1 wskazana tam litera-
tura.

3 8. Zétek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009,
s. 162.
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WartoSciami, ktére znajdujq sie pod szczegdlna ochrona norm prawa karnego
gospodarczego, sa m.in. wolna 1 uczciwa konkurencja, gwarancja wlasnosci

oraz zasada réwnosci?.

Walne zgromadzenie sp6lki akcyjnej — znaczenie tego
organu w dzialaniu sp6lki akcyjnej, rola notariusza
i innych os6b w dokumentowaniu tego rodzaju zdarzen

Spétka akeyjna jest osobg prawna, ktorej powstanie, ustrdj 1 ustanie re-
guluja przepisy Kodeksu spélek handlowych (dalej jako k.s.h.). W tej spoélce,
jak w kazdej spétce kapitatowej, zachodzi rozdzielenie sfery uprawnien wia-
$cicielskich od sfery zarzadzania jej sprawami majatkowymi (gospodarczymi).
Niemniej jednak spotka akcyjna jest najwyzsza forma prawna wérod spolek,
bo brak w niej jakiejkolwiek mozliwoéci bezposrednich prawnych relacji mie-
dzy wtascicielami a zarzadem. Stad tez istote spotki akcyjnej zidentyfikowaé
mozna przez przyblizenie instytucji kapitatu zakladowego stanowiacego staty
element w stosunku zmieniajacego sie substratu osobowego, czyli akcjonariu-
szy, oraz zasadniczy brak jakichkolwiek elementéw osobowych, co rézni ja od
spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia®.

Zgodnie z teorig wladztwa korporacyjnego (corporate governance) organy
spoétek kapitatowych mozna podzieli¢ na tzw. organy wtasScicielskie 1 tzw. or-
gany menedzerskie. W odniesieniu do spétki akcyjnej do pierwszej kategorii
zalicza sie walne zgromadzenie, ktére grupuje 1 wyraza interesy akcjonariuszy,
ktérzy sa zarazem inwestorami spotki, a do drugiej — zarzad prowadzacy spra-
wy spotki oraz reprezentujacy ja na zewnatrz (poza kilkoma wyjatkowymi
sytuacjami) oraz rade nadzorcza, za poérednictwem ktdrej akcjonariusze wy-
konuja nadzér nad spétka®.

Akcjonariusze tworza wiec szczegdlny organ spo6tki, jakim jest walne zgro-
madzenie, gdzie sa kolegialne podejmowane decyzje kluczowe dla spéiki i dla
jej wlascicieli (np. podzial zysku wypracowanego przez spétke w danym roku
obrotowym). Z mocy prawa organ ten tworza podmioty posiadajace prawa
z akcji. Oznacza to, ze odmiennie niz przy pozostalych organach spétki akeyj-
nej w postaci zarzadu lub rady nadzorczej prawo do udziatu w walnym zgro-
madzeniu nie wiaze sie z aktem powolywania lub odwolywania’.

4 Ibidem, s. 161.

5 A. Szumanski, [w:] W. Pyziol, A Szumanski, I. Weiss, Prawo spétek, Warszawa 2016,
S. 644. Zob. takze: S. Sottysinski, [w:] S. Sottysinski (red.), Prawo spétek kapitatowych, seria:
System Prawa Prywatnego, t. XVIIB, Warszawa 2010, s. 17-18 1 poruszona tam kwestia bezpo-
$rednich uprawnien kontrolnych udziatowca sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

6 Tbidem, s. 962-993.

7M. Wrébel, Lojalnosé cztonkéw organdw kolegialnych w spétkach kapitatowych, ,Radca
Prawny. Zeszyty Naukowe” 2020, nr 3(24), s. 31.
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Zgodnie z art. 421 § 1 k.s.h. uchwaly walnego zgromadzenia musza by¢
umieszczone w protokole sporzadzonym przez notariusza. Uzupelnieniem tego
przepisu jest art. 104 § 1 ustawy z 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (dalej
jako pr. not.)8, ktéry stanowi, ze notariusz ma prawo sporzadzaé protokoty
z walnych zgromadzen spélek akcyjnych oraz spétdzielni. Dla dalszych naszych
rozwazan istotne jest réwniez to, ze art. 104 § 3 pr. not. uprawnia notariusza
do sporzadzania innego rodzaju protokotéw niz opisane w art. 104 § 1 pr. not.,
w tym na zadanie zainteresowanego umieszcza w takim protokole jego wla-
snego o$wiadczenia. Dwa inne przepisy pr. not. rowniez maja znaczenie dla
dalszych rozwazan i sa nimi: art. 80 § 2 oraz art. 81 pr. not. Pierwszy z nich
jasno wskazuje, ze,przy dokonywaniu czynnosci notarialnych notariusz jest
obowiazany czuwac¢ nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych intere-
séw stron oraz innych oséb, dla ktérych czynnoéé ta moze powodowaé skutki
prawne”. Drugi przepis stanowi, ze notariusz ma obowigzek odméwié wyko-
nania czynnoéci sprzecznej z prawem?. Z kolei w art. 49 pr. not. ujeto, ze
w kontekécie odpowiedzialnoéci cywilnoprawnej za wadliwe czynnoéci nota-
rialne uwzglednia sie fakt, iz rejent przy podejmowanych czynnosciach powi-
nien dochowywaé szczegblnej starannoéci. Oznacza to, ze pr. not. obliguje
notariusza do zachowania szczegdlnej starannoéci przy wykonywanych przez
niego czynnos$ci. A to oznacza, ze mamy tu do czynienia z wyzszym norma-
tywnym wzorcem staranno$ci.

W art. 421 § 2 k.s.h. wskazano jednoznacznie, ze w protokole stwierdza
sie prawidlowo$¢ zwotania walnego zgromadzenia 1 jego zdolno§¢ do powziecia
uchwat oraz wymienia sie powziete uchwaty, a przy kazdej uchwale: liczbe
akeji, z ktérych oddano wazne glosy, procentowy udziat tych akeji w kapitale
zakladowym, taczna liczbe waznych gloséw, liczbe gloséow ,za”, ,,przeciw”
1,,wstrzymujacych sie” oraz zgloszone sprzeciwy. Do protokotu dotacza sie liste
obecnoéci z podpisami uczestnikow walnego zgromadzenia oraz liste akcjona-
riuszy glosujacych korespondencyjnie lub w inny sposéb przy wykorzystaniu
$§rodkéw komunikacji elektronicznej. Lista obecno$ci powinna obejmowacé
wszystkie osoby uprawnione do udzialu w walnym zgromadzeniu, a wiec nie
tylko wtascicieli akeji, ale takze uzytkownikow 1 zastawnikéw akeji, gdzie
akcjonariusze utracili prawo do glosowania oraz cztonkéw zarzadu i rady nad-
zorczej, uprawnionych do udziatu w kazdym walnym zgromadzeniu spétki
akcyjnej zgodnie z treécig art. 4066 k.s.h. (art. 410 § 1 k.s.h.)10. W tym sensie
lista obecno$ci jest powiazana z lista akcjonariuszy uprawniona do udzialu
w walnym zgromadzeniu spétki akeyjnej, o ktérej mowa w art. 407 § 1 k.s.h.

8Tj. Dz.U. 2 2020 r., poz. 1192.

9 Tak jednoznacznie: SN w wyroku z 7 listopada 1997 r., sygn. akt II CKN 420/97, Legalis
nr 31766. Na odmowe wykonania czynno§ci przystuguje zainteresowanemu prawo zaskarzenia
jej do sadu (art. 83 pr. not.).

10 Tak: S. Soltysinski, [w:] S. Soltysinski (red.), op. cit., s. 560.
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Sporzadzenie tego drugiego dokumentu nalezy do obowiazkéw zarzadu spétki
akcyjnej 1 w nim umieszcza sie akcjonariuszy, ktorzy spetnili wymogi udziatu
w danym walnym zgromadzeniu akcjonariuszy, o ktéorych mowa w art. 406
§§ 112 k.s.h. Do dnia 1 marca 2021 r., tj. do zmiany stanu prawnego, wymo-
g1 te byly odmienne w zaleznoéci od rodzaju posiadanych akecji. W mys$l éweze-
snego stanu prawnego przy akcjach imiennych do udzialu w walnym zgroma-
dzeniu sp6tki akeyjnej uprawniona byta osoba wpisana do ksiegi akcyjnej na
7 dni przed terminem zwolanego walnego zgromadzeniall. Przy akcjach na
okaziciela konieczne za$ bylo zlozenie dokumentéw akeji na 7 dni przed odby-
ciem walnego zgromadzenia.Zlozenie to moglo nastapié¢ w siedzibie spétki
(tj. biurze zarzadu), u rejenta, w banku czy tez w firmie inwestycyjnej zloka-
lizowanych na terenie Europejskiego Obszaru Gospodarczego, wskazanych
w treSci ogloszenia o zwolaniu walnego zgromadzenia.

Od dnia 1 marca 2021 r. lista akcjonariuszy uprawnionych do udziatu
w walnym zgromadzeniu obejmuje osoby wpisane w rejestrze akcjonariuszy
na 7 dni przed terminem zwolania walnego (art. 406 § 1 k.s.h.). Zmiany te nie
objely jednak art. 407 § 1 k.s.h., ktory nadal przewiduje, ze kazdy zarzad ma
obowiazek sporzadzi¢ 1 podpisaé liste uprawnionych do udziatu w zwotanym
walnym zgromadzeniu. Potaczenie treéci art. 406 1 art. 407 k.s.h. prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze liste te zarzad sporzadza miedzy siédmym
a trzecim dniem przed dniem zwolania walnego zgromadzenia. Te szczegdélne
przepisy, zar6wno w brzmieniu sprzed dnia 1 marca 2021 r., jak 1 od tego dnia,
zabezpieczaja, stabilno$é akcjonariatu spétki na okolicznoéé zwotania 1 prze-
prowadzenia okreélonego walnego zgromadzenial2. Dowody zwolania walne-
go zgromadzenia zarzad dotacza do ksiegi protokoléw. Wreszcie przepis
art. 409 § 1 k.s.h. okre§la krag podmiotéw uprawnionych do otwarcia walne-
go zgromadzenia i zgodnie z jego treScig otwiera je ,,przewodniczacy rady nad-
zorczej albo jego zastepca, a nastepnie spoéréd oséb uprawnionych do uczest-
nictwa w walnym zgromadzeniu wybiera sie przewodniczacego. W razie nie-
obecnoéci tych oséb walne zgromadzenie otwiera prezes zarzadu albo osoba
wyznaczona przez zarzad”. Przepis ten nie pozostawia rowniez zadnych wat-
pliwosci, ze z tego kregu osob wybiera sie przewodniczacego walnego zgroma-
dzenia. Co prawda przepis ten ma charakter dyspozytywny, ale wyjatki w tej
materii moze okre§lac¢ tylko statut spotki akcyjnej. Co wazne (i nie bez zna-
czenia dla dalszych wnioskéw), przepisy te obejmuja wazne etapy przed wy-
borem przewodniczacego walnego zgromadzenia sp6tki akcyjnej.

Ratio legis cytowanych regulacji §wietnie oddaje fragment uzasadnienia
wyroku Sadu Najwyzszego z 26 wrzesnia 2008 r., w ktérym trafnie podnie-

11 A. Nowacki, Znaczenie wpisu do ksiegi akcyjnej, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2019,
nr 4, s. 5.

12 Tak: A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 301-633 Kodeksu spétek handlowych,
2020, Lex, komentarz do art. 343 § 1 k.s.h.
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siono, iz ,fakt, ze protokét walnego zgromadzenia sporzadzany jest przez oso-
be zaufania publicznego oraz jego moc dowodowa przystugujaca dokumentom
urzedowym decyduja o tym, ze pelni on funkcje zabezpieczajaca zaré6wno wo-
bec spéiki, jak i innych podmiotéw, nawet nie bioracych udziatu w walnym
zgromadzeniu. Na podstawie prawidlowo sporzadzonego protokolu mozna
ustalié, czy walne zgromadzenie zostato prawidlowo zwotane, czy byto zdolne
do powziecia uchwal, czy uchwaty faktycznie zostaly podjete 1jakim stosunkiem
glosow, czy akcjonariusze, ktorzy gltosowali przeciwko uchwale, po jej powzie-
ciu zazadali zaprotokotowania sprzeciwu, oraz to, jakie uchwaty zostaty pod-
jete, przy czym nie chodzi tylko o ustalenie przedmiotu uchwal, ale przede
wszystkim ich tresé’13.

Ustawodawca, naktadajac obowigzek protokotowania uchwat walnego
zgromadzenia w formie aktu notarialnego oraz okre§lajac wymogi minimalne,
ktére powinien spelniaé taki protokoél, z jednej strony miat na celu zapewnie-
nie stanu pewno$ci prawnej w stosunkach wewnetrznych oraz zewnetrznych
spétki akeyjnej, a z drugiej objecie tej sfery ochrona karnoprawna. Zgodnie
bowiem z art. 2 § 1 pr. not. notariusz w zakresie swoich uprawnien dziala jako
osoba zaufania publicznego, korzystajac z ochrony przystugujacej funkcjona-
riuszom publicznym. Konsekwencja ustawowego nadania notariuszowi statusu
funkcjonariusza publicznego jest objecie go hipoteza normy zawartej w art. 231
§ 1 Kodeksu karnego, ktéry stanowi, ze funkcjonariusz publiczny, ktéry prze-
kraczajac swoje uprawnienia lub nie dopeiniajac obowiazkéw, dziata na szko-
de interesu publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia wolnosci
do lat 3.

Nakaz sporzadzania czynnosci notarialnych zgodnych
z prawem jako podstawowa powinno$¢ notariusza

Przy dokonywaniu czynno§ci notarialnych notariusz jest obowiazany czu-
wac nad nalezytym zabezpieczeniem praw 1 stusznych intereséw stron oraz
innych oséb, dla ktérych czynnoéé ta moze powodowac skutki prawne (art. 80
§ 2 pr. not.). W doktrynie prawa cywilnego podnosi sie, ze wskazana regulacja
nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy odmowy dokonania czynnos$ci no-
tarialnej, gdyz dojéé¢ do niej moze tylko wtedy, gdy ziéci sie warunek wskaza-
ny w art. 81 pr. not., zgodnie z ktérym notariusz zobowigzany jest odméowic
dokonania czynnoéci notarialnej sprzecznej z prawem!4. Mateusz Grochowski
zauwaza, ze przepis ten jest swoistym przykladem przelamania typowej dla

13 Wyrok SN z 26 wrzeénia 2008 r., sygn. akt V CSK 91/08, Biuletyn SN 2009, nr 1.

14 A J. Szereda, Czynnosci notarialne. Komentarz do art. 79-112 Prawa o notariacie, War-
szawa 2018, komentarz do art. 80 teza I1.3; M. Grochowski, [w:] K. Osajda (red.), Prawo o nota-
riacie. Komentarz, Warszawa 2019, komentarz do art. 20 teza 2.1.
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prawa prywatnego separacji formy 1 treSci zdarzen prawnych i wynika ,,ze
szczegblnej roli notariusza w obrocie prawnym oraz przyznania dokonywanym
przez niego czynno$ciom charakteru urzedowego. Uzaleznienie zachowania
formy notarialnej od zgodnoéci z prawem czynnoéci, ktéra ma stanowié jej
przedmiot, zwieksza wiarygodno§¢ tych czynnoéci — zarazem zas pewnosé
obrotu dokonywanego z udzialem notariusza’1.

Przechodzac na grunt obowiazkéw notariusza sporzadzajacego protokét
walnego zgromadzenia spétki akcyjnej, nalezy przytoczy¢ poglad, zgodnie
z ktorym notariusz pelni w takiej sytuacji jedynie funkcje ,,aktywnego proto-
kolanta”, za$ jego rola w zakresie tresci uchwat jest ograniczona i sprowadza
sie do mozliwos$ci pouczenia uczestnikow walnego zgromadzenia o wadliwosci
podejmowanej uchwaty (badz innych ewentualnych uchybieniach procedural-
nych), dokumentujac to odpowiednimi wzmiankami, ktérych znaczenie dowo-
dowe podlegaé bedzie nastepnie ocenie sadul®. Stanowisko to uznaé nalezy za
stuszne, a jego poprawno§¢ wynika chociazby z treéci cytowanego juz wezeéniej
art. 421 § 1 k.s.h., ktéry wyraznie stanowi, ze autorem opisywanych uchwat
jest walne zgromadzenie, a rola notariusza ogranicza sie jedynie do ich zapro-
tokotowania. Oznacza to, ze notariusz zasadniczo nie ponosi odpowiedzialno-
$ci (zaréwno cywilnej, jak i1 karnej) za tre$é uchwat walnego zgromadzenia,
gdyz nie pochodza one od niego.

Ale pojawia sie inna kwestia — czy w konteks$cie powyzszego stanowiska
notariusz moze w ogdle karnie odpowiadaé za przekroczenie swoich uprawnien
lub niedopeinienie obowiazkow przy sporzadzaniu protokotu walnego zgroma-
dzenia sp6tki akcyjnej?

Poswiadczenie walnego zgromadzenia jako podstawowy
obowiazek notariusza

W ocenie autoréw niniejszych rozwazan odpowiedz na zadane w poprzed-
niej czesci tekstu pytanie tkwi przepisie w art. 421 §§ 11 2 k.s.h. w zwiazku
z art. 104 §§ 11 4 pr. not. Od razu nalezy podkreslié, ze nasze stanowisko jest
tu jednoznaczne, gdyz notariusz odpowiada réwniez za weryfikacje, czy spo-
rzadza protokot z walnego zgromadzenia spétki akeyjnej. W protokole walne-
go zgromadzenia spétki akcyjnej sporzadzonym przez notariusza sila rzeczy
powinny byé¢ umieszczone uchwatly walnego zgromadzenia, czyli organu spét-
ki, ktérego ,uruchomienie” wymaga kazdorazowego wyczerpania procedury
zawartej w przepisach k.s.h. oraz statucie sp6tki akcyjnej. Notariusz, sporza-
dzajac w formie aktu notarialnego dokument nazwany ,,protokotem walnego

15 M. Grochowski, [w:] K. Osajda (red.), op. cit., komentarz do art. 81 tezy 3—3.1.
16 A. Oleszko, Prawo o notariacie. Komentarz. Czeéé II, t. 1: Art. 79-91, Warszawa 2012,
komentarz do art. 81 teza 161.
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zgromadzenia”, po§wiadcza wiec, ze opisane w protokole zdarzenie oraz za-
warte w nim uchwaly pochodza od spétki, a Scislej od jej organu wlasciciel-
skiego, czyli walnego zgromadzenia. O ile wiec jego rola w trakcie protokoto-
wania samego przebiegu walnego zgromadzenia 1 przebiegu glosowania nad
uchwalami jest ograniczona i kluczowa jest tu rola przewodniczacego walnegol?,
to nie da sie pominaé faktu, ze rejent sporzadza albo protokél, o ktérym mowa
w art. 104 § 1 pr. not. (czyli protokét walnego zgromadzenia), albo odmawia
dokonania czynno$ci z uwagi na fakt, ze istnieja obiektywne watpliwosci co
do tego, czy protokolowane zdarzenie jest walnym zgromadzeniem spétki ak-
cyjnej. Sporzadzenie za$ przez rejenta protokotu na zadanie osoby stawajacej,
o ktéorym mowa w art. 104 § 3 pr. not., przypominajacego protokét walnego
zgromadzenia, takze nie powinno mieé¢ miejsca, gdyz nie jest to de facto
o$wiadczenie osoby stawajacej, ale stworzenie dokumentu, ktéry jest podobny
do protokotu walnego zgromadzenia.

Niewatpliwie bowiem sama liste obecno$ci na zwotanym walnym zgroma-
dzeniu sporzadza 1 podpisuje wybrany przewodniczacy walnego zgromadzenia
1lista ta stanowi zalacznik do protokotu notarialnego (art. 410 § 1 k.s.h.). Za
sporzadzenie listy 1 jej treé¢ odpowiada przewodniczacy walnego zgromadzenia,
a nie rejent sporzadzajacy notarialny protokét walnego zgromadzenia. Niemnie)
jednak sam protokél — jako protokédt z walnego zgromadzenia spétki akeyjne) —
sporzadza juz bezposrednio notariusz, a to powinno oznaczaé, ze wskazane
wyze]j przepisy okreslajace takze minimalny i konieczny standard weryfikacji,
czy jest to walne zgromadzenie, winny by¢ uwzgledniane takze przez samego
notariusza (wskazane art. 406, 407 § 11409 § 1 k.s.h.). Notariusz bowiem
odpowiada takze za to, ze przy czynnoéciach notarialnych nie zostana naru-
szone prawa innych oséb, ktérych dana czynnoéé dotyczy (art. 80 § 2 pr. not.).
Poza dyskusja winna by¢ okoliczno$§é, ze sporzadzenie protokolu walnego zgro-
madzenia, w ktérym nie biora udziatu osoby uprawnione w rozumieniu
art. 406 k.s.h. 1 art. 407 k.s.h., moze godzi¢ w bezpieczenstwo prawne samej
spétki akeyjnej, jak 1 jej akcjonariuszy. W szczegdblnoSci jesli w tego rodzaju
protokole zmieniony zostanie sktad rady nadzorczej, ta nastepnie dokona zmia-
ny skladu zarzadu, a nowy ,,zarzad” dokona np. wyzbycia sie aktywow spotki
akcyjnej.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze zawezenie wyktadni obowiazkéw re-
jenta 1 de facto zwolnienie go z jakiejkolwiek odpowiedzialnoSci za sporzadze-
nie protokolu walnego zgromadzenia spétki akcyjnej bedzie powodowacé, ze
ostatnia nowelizacja k.s.h. takze nie bedzie miata zadnego znaczenia prawne-

17 Zob. wyrok SA w Bialymstoku z 3 marca 2020 r., sygn. akt I ACa 588/19, Legalis
nr 2398598, w ktérym stwierdzono, ze ,rola notariusza jest odnotowanie przebiegu takiego zgro-
madzenia, do przewodniczacego zgromadzenia nalezy za$ m.in. dopuszczanie do udziatu w tym
zgromadzeniu, a wiec tez ustalanie tozsamosci 1 uprawnienia do uczestniczenia w obradach oraz
wykonywania prawa glosu”.
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go. A zmiany dokonane z dniem 1 marca 2021 r. na mocy ustawy z dnia
30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks spélek handlowych oraz niekté-
rych innych ustaw miaty na celu utrudnienie mozliwoéci pozorowania tego
rodzaju zdarzen, w szczegdlnoéci przez eliminacje mozliwosci postugiwania
sie sfalszowanymi dokumentami akcjil®. Nie wchodzac w szczegdly tej nowe-
lizacji, istotne jest to, ze od dnia 1 marca 2021 r. akcje niepublicznych spétek
akeyjnych ulegly dematerializacjil?. Co wiecej, aktualnie wszystkie osoby
uprawnione z akcji oraz informacje zwiazane z obrotem prawami z akcji beda
ujete w rejestrze akcjonariuszy prowadzonym przez profesjonalny podmiot
(dom maklerski, bank prowadzacy dom maklerski) albo przez Krajowy De-
pozyt Papieréw WartoSciowych, w zwiazku ze ,zdeponowaniem” tam akcji
(art. 3281 §§ 11 2 k.s.h., art. 32811 §§ 11 2 k.s.h., art. 32812 k.s.h., art. 343
§ 1 k.s.h., art. 406 § 1 k.s.h., art. 23 ustawy nowelizujacej). Nadto kazdy ak-
cjonariusz lub inna osoba uprawniona z akcji w dowolnym czasie moga uzyskac
stosowne za$wiadczenie o iloéci akeji zdeponowanych lub akeji wpisanych do
rejestru (art. 328 § 1 k.s.h., art. 32813 § 1 k.s.h.). Jednakze, jak wczeéniej
wskazano, zmiany te nie beda miaty znaczenia prawnego w interesujacej nas
problematyce, jesli rejent ma wylacznie poprzestaé na o$wiadczeniu przewod-
niczacego walnego zgromadzenia. W takim bowiem wypadku znowu rejent
niczego nie bedzie weryfikowal, a to moze przeciez oznaczac, ze przewodni-
czacy poswiadcezy nieprawde. W konsekwencji wiec jesli za potwierdzenie fak-
tu charakteru prawnego spotkania ma odpowiadaé tylko wybrany przez uczest-
nikéw przewodniczacy, to osoby podszywajace sie pod akcjonariuszy nadal nie
beda miaty zadnych trudnoéci w uzyskaniu tego rodzaju dokumentu. A jak
wiadomo, przy zbywaniu nieruchomo§ci notariusz weryfikuje jednak popraw-
no$¢ twierdzen zbywcy, ze jest wlascicielem zbywanej nieruchomosci. Nie moz-
na znalezé zadnych przestanek co do tego, aby notariusz nie weryfikowat
w dostepny prawem sposéb, czy zebrane osoby posiadaja prawa do glosowania
z akcji danej sp6tki akeyjnej. Stad tez jasne stanowisko autoréw niniejszego
artykutu, ze rejent ma obowiazek zweryfikowaé oéwiadczenie przewodnicza-
cego, czy w tym wypadku nie zachodza watpliwoéci co do znaczenia prawnego
zdarzenia.

Stanowisko to koresponduje z pogladem Andrzeja Szumanskiego, ktéry
wskazuje, ze ,,notariusz, uczestniczac w walnym zgromadzeniu, winien stwier-
dzié¢ prawidtowo$é jego zwolania, zdolnosé do powziecia uchwal, 1loé¢ gltosow
za kazda uchwalg i zgloszone sprzeciwy”20. Odnotowaé przy tym nalezy, ze

18 Dz.U. 2 2019 1., poz. 1798 ze zm.

19 B. Wieczerzynska, Rejestr akcjonariuszy niepublicznych spotek akeyjnych i komandytowo-
-akeyjnych, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2020, t. XXVI, s. 358—359. Autorka trafnie wskazuje,
ze nowe przepisy powoduja, iz zamiast akcji — papieru warto§ciowego pojawia sie akcja jako prawo
warto$ciowe, a w miejsce dokumentu papierowego powstaje dokument elektroniczny — zapis
elektroniczny w nowym systemie rejestrowym (rejestrze akcjonariuszy).

20 A, Szumanski, [w:] W. Pyziol. A Szumanski, I. Weiss, op. cit., s. 1028.
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w piSmiennictwie podnoszony jest takze poglad odmienny, zgodnie z ktérym
osoba uprawniong do stwierdzenia prawidlowosci zwolania walnego zgro-
madzenia oraz jego zdolnoéci do powziecia uchwat jest wytacznie przewodni-
czacy walnego zgromadzenia, a nie notariusz2!.

Rozré6znié jednak nalezy dwie zasadniczo odmienne sytuacje: pierwsza,
w ktérej oéwiadczenia protokolowane przez notariusza sktada walne zgroma-
dzenie (czyli organ spétki sktadajacy sie z jej akcjonariuszy, ewentualnie upraw-
nionych do oddania glosu zastawnikéw 1 uzytkownikéw akeji), ktore zostalo
zwolane wadliwie, tzn. niezgodnie z normami regulujacymi tryb jego zwolania
(zawartymi w przepisach kodeksu spétek handlowych oraz statucie spéiki) lub
gdy podjete uchwaly godza w interes spétki lub mniejszosciowego akcjonariu-
sza, oraz druga, w ktérej oéwiadczenie przed notariuszem sktadaja podmioty,
ktére w rzeczywistosci nie posiadaja statusu akcjonariuszy (ewentualnie upraw-
nionych do wykonywania prawa glosu zastawnikow badz uzytkownikéw akeji),
ale uzurpuja sobie prawo do wystepowania w charakterze walnego zgroma-
dzenia spétki akeyjnej.

W pierwszym przypadku dojdzie do powziecia przez walne zgromadzenie
uchwaly, ktéra ewentualnie moze zostaé¢ zaskarzona w trybie przewidzianym
w art. 425 k.s.h. lub ewentualnie w art. 422 k.s.h. Istotne jest bowiem to, ze
,wadliwe” uchwaty podjete na walnym zgromadzeniu moga by¢ wyeliminowa-
ne z obrotu w dwoch odrebnych, szczegdlnych procedurach. Pierwsza z nich
wiaze sie ze stwierdzeniem ich niewaznoéci, jeéli przy ich podejmowaniu doszto
do naruszenia przepisow prawa. Drugi za$ tryb wyeliminowania ich z obrotu
prawnego to uchylenie danej uchwaty, o ile jest to uchwata albo godzaca
w interes sp6tki albo godzaca w interes mniejszoéciowego akcjonariusza i jest
to uchwata albo sprzeczna ze statutem spoéltki, albo sprzeczna z dobrymi oby-
czajami?2. Nie wchodzac w skomplikowane kwestie prawa handlowego, do
czasu orzeczenia uwzgledniajacego pozew o uniewaznienie lub uchylenie danej
uchwatly sa one wigzace dla spétki, dla akcjonariuszy 1 oséb trzecich (mozna
wnosié o zabezpieczenie pozwu, ale to kwestia wtorna). Juz to otoczenie praw-
ne wskazuje na ogromne znaczenie protokotéw ,udajacych” protokoét z walnego
zgromadzenia spotki akcyjnej. Bowiem w ocenie autoré6w w drugim z opisanych
zdarzen w ogéle nie dojdzie do zlozenia skutecznego o§wiadczenia woli przez
walne zgromadzenie sp6tki akeyjnej, a powzieta uchwata bedzie mogta zostaé
okreslona mianem ,nieistniejacej’23. Trafnie wskazuje sie przy tym, ze akcep-

21 Zob. m.in. A. Krysik, [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa
2020, komentarz do art. 421 teza II pkt 2 oraz wskazana tam literatura.

22 A, Jarocha, Powédztwo o stwierdzenie niewaznosci uchwaty wspélnikéw spotki kapitatowej,
Torun 2010, s. 49-50.

23 Koncepcja ta jest akceptowana w orzecznictwie: wyrok SN z 14 kwietnia 1992 r., sygn. akt
I CRN 38/92, OSNC 1993, Nr 3, poz. 45; uchwata SN z 2 lutego 1994 r., sygn. akt IIT CZP 181/93,
OSNC 1994, Nr 9, poz. 167; wyrok SN z 13 marca 1998 r., sygn. akt I CKN 563/97, OSNC 1998,
Nr 12, poz. 205; wyrok SN z 12 maja 2006 r., sygn. akt V CSK 59/06, Lex nr 200907; wyrok SN
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tacja tej koncepcji prawnej pozwala na racjonalne wyltaczenie spod sporu kor-
poracyjnego sytuacji, w ktorej spétka akcyjna oraz jej akcjonariusze stajg sie
przedmiotem zamachu oséb z zewnatrz struktury spétki akeyjnej24. Poza dys-
kusja winien by¢ takze fakt, ze ,,glosowanie” z akeji, do ktérych nie posiada
sie zadnych praw, jest dzialaniem godzacym w interesy tych oséb, ktore
w rzeczywisto$ci posiadaja prawo do glosowania z danych akcji.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt rozwazan dotyczacych odpowiedzial-
no$ci karnej notariusza sporzadzajacego protokél walnego zgromadzenia, trze-
ba przyjaé, ze notariusz nie popelnia przestepstwa z art. 231 § 1 Kodeksu
karnego, jezeli sporzadza protokét dokumentujacy walne zgromadzenie, ktore
zostalo zwotane z uchybieniem przepisow zawartych w k.s.h. badz w statucie
spoétki.

Jednakze rejent przed sporzadzeniem rzeczonego aktu notarialnego, kto-
ry nazywa protokotem walnego zgromadzeniu spétki akeyjnej, powinien zadac
okazania dokumentéw poswiadczajacych, ze w zdarzeniu tym biora osoby upraw-
nione. Co najmniej winien on zada¢ okazania listy, o ktorej mowa w art. 407
§ 1 k.s.h. Innymi stowy, w ocenie autoréw notariusz przyjmujacy zlecenie
sporzadzenia protokotu walnego zgromadzenia powinien zweryfikowaé upraw-
nienia os6b bioracych udzial w tej czynnoéci przez pryzmat wymienionych
przepiséw. Ich prawidlowe zastosowanie w zasadzie wytacza mozliwosé ,,pod-
szycia si¢” nieuprawnionych oséb pod walne zgromadzenie danej sp6tki akey;-
nej. Analizujac dowody prawidlowego zwolania walnego zgromadzenia, rejent
powinien zwrécié szczegblna uwage na autorow ogloszenia zamieszczonego
w ,Monitorze Sadowym 1 Gospodarczym” oraz na jego tre$¢. Przy zwotaniu
walnego zgromadzenia przez akcjonariuszy w trybie wskazanym w art. 399
§ 3 k.s.h. notariusz ma obowiazek zazadac, aby osoby zlecajace mu te czynnosé
wykazaly, ze akt ten rzeczywiscie pochodzi od 0s6b uprawnionych do takiego
dziatania.To z kolei przed 1 marca 2021 r. powinno sie wigzaé z kazaniem
dokumentu akeji lub z okazaniem §wiadectwa rejestrowego lub zaswiadczenia
z depozytu po dniu 1 marca 2021 r. Wiedze na temat os6b uprawnionych do
wziecia udzialu w walnym zgromadzeniu oraz liczbe gltoséw przystugujacych
danemu akcjonariuszowi notariusz musi rowniez powziac od zarzadu spétki,
ktéry zobowiazany jest do sporzadzenia listy akcjonariuszy, o ktérej mowa
w art. 407 § 1 k.s.h. Obowiazujace przepisy w zasadzie uniemozliwiajg prze-

z 12 grudnia 2008 r., sygn. akt IT CSK 278/08, Lex nr 520012 — orzeczenia podjete zaréwno na
gruncie kodeksu handlowego, jak i — co istotne — na gruncie k.s.h. Jest to jedna z bardziej kontro-
wersyjnych kwestii prawnych w aktualnym stanie prawnym. Szerzej zob. A. Gierat, Korporacyjne
uprawnienia kontrolne wspdolnikéw spétek kapitatowych, Torun 2010, s. 260—262 (koncepcja uchwat
Lhieistniejacych” ma tez swoich przeciwnikéw w doktrynie).

24T Oczkowski, Znaczenie prawne koncepcji uchwat nieistniejqcych w praktyce funkcjono-
wania spétek kapitatowych — rozwazania w kontekscie mozliwosci ,,wrogiego” przejecia kontroli
nad publiczng spétkq akcyjng, [w:] A. Kidyba, M. Michalski (red.), Spétki Skarbu Paristwa na
rynku kapitatowym, Warszawa 2017, s. 167—-168.
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prowadzenie walnego zgromadzenia bez wspétdziatania z zarzadem spétki
(ktory jest jedynym podmiotem legitymowanym do podjecia niektérych czyn-
noéci technicznych). Stad tez daleko idaca ostrozno§é u rejenta powinny wzbu-
dzi¢ wszystkie te sytuacje, w ktérych grupa rzekomych akcjonariuszy, w opar-
ciu o gotostowne twierdzenia niepoparte dokumentami pochodzacymi od
spétki, usituje uzyskaé akt notarialny zatytulowany jako ,protokét walnego
zgromadzenia”.

Odpowiedzialno$é karna notariusza sporzadzajacego
nierzetelny protokoél walnego zgromadzenia w §wietle
wybranych pogladéw doktryny i orzecznictwa

Stanowisko zaprezentowane w niniejszym artykule koresponduje z odno-
towywanymi wczeéniej w doktrynie 1 w orzecznictwie pogladami dotyczacymi
ram odpowiedzialno§ci karnej notariusza za przestepstwo z art. 231 § 1 Ko-
deksu karnego. Jednakze ewentualne przekroczenie uprawnien lub niedopel-
nienie obowiazkow przy wykonywaniu powierzonych mu czynnosci musi pro-
wadzi¢ do skutku w postaci wystapienia konkretnego niebezpieczenstwa
powstania szkody (o charakterze przede wszystkim majatkowym, ale takze
niemajatkowym), dotykajacej interes publiczny lub prywatny stron takich czyn-
noéci. Nie wystarcza natomiast samo zachowanie przekraczajace uprawnienia
lub oznaczajace niedopelnienie obowiazkéw?5. W analizowanym przypadku
niebezpieczenstwo powstania szkody — i to zaréwno po stronie akcjonariuszy,
jak rowniez samej sp6tki — wiaze sie z pojawieniem sie w obrocie prawnym
dokumentu, ktéry moze prowadzi¢ do przejecia spétki akeyjnej przez nieupraw-
nione do tego osoby. Szkoda ta ma charakter zaréwno majatkowy (z uwagi
chociazby na konieczno§¢ sfinansowania dzialan prawnych nakierowanych na
ochrone spotki), jak 1 niemajatkowy (n.. utrata wiarygodnosci podmiotu go-
spodarczego, zwigzana z istniejacym stanem niepewno$ci prawnej). Nadto
réwniez zagrozony jest tu interes publiczny, gdyz akt notarialny po$wiadcza-
jacy uchwaty walnego zgromadzenia (ktére w rzeczywisto$ci nie obradowato)
moze stanowié uzasadnienie wniosku o zmiane danych w rejestrze przedsie-
biorcéw, doprowadzajac finalnie do jego niezgodnoSci z rzeczywistym stanem
prawnym.

W postanowieniu z dnia 20 grudnia 2016 r. Sad Najwyzszy stwierdzit
jednoznacznie, ze notariusz moze ponosi¢ odpowiedzialno$é karng na podsta-
wie art. 231 § 1 Kodeksu karnego w razie ustalenia, ze w sposéb Razacy
1 oczywisty nie dopelnit obowigzkéw, w tym okres§lonych w art. 80 §§ 2

25 J. Giezek, Odpowiedzialnosé karna notariusza w swietle art. 231 kodeksu karnego, ,Rejent”
2006, nr 3, s. 39. Zob. takze C.P. Ktak, Notariusz a przestepstwa przeciwko wiarygodnosci doku-
mentow, ,,Nowy Przeglad Notarialny” 2012, nr 4(54), s. 83.
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1 3 pr. not., czym dzialal na szkode interesu publicznego lub prywatnego.
W tym samym orzeczeniu przyjeto, ze dzialanie notariusza w celu osiagniecia
korzy$ci majatkowej w rozumieniu art. 231 § 2 Kodeksu karnego w zw.
z art. 115 § 4 Kodeksu karnego moze byé¢ uznane dazenie do uzyskania wy-
nagrodzenia za sprzeczna z prawem czynno§¢ notarialna podjeta z naruszeniem
nakazu odmowy jej dokonania, okreélonym w art. 81 pr. not.26

W wyroku z 21 grudnia 2017 r. Sad Apelacyjny w Szczecinie zwrdcit uwage
na role notariusza jako elementu systemu wymiaru sprawiedliwosci, ktory
L.wprawdzie nie znajduje sie w jego strukturze, ale pelni funkcje prewencji
jurysdykcyjnej dzieki temu, ze dokonanie czynnoéci w jego obecno§ci ma za-
pobiegaé sporom, trudno$ciom dowodowym, a co najwazniejsze — zapewniaé
bezpieczenstwo prawne w sferze szeroko rozumianego obrotu prawnego”.
W dalszej czeéci uzasadnienia podkreslono wage ciazacych na notariuszu obo-
wigzkow w postaci koniecznosci weryfikacji, czy dana czynno$é nie jest sprzecz-
na z prawem (art. 81 pr. not.), a takze czuwania nad nalezytym zabezpieczeniem
praw 1 stusznych intereséw stron oraz innych oséb, dla ktérych czynnosé ta
moze powodowaé skutki prawne (art. 80 §§ 2 i 3 pr. not.)??. Brak weryfikacji
statusu os6b uzurpujacych sobie prawo do dziatania w charakterze walnego
zgromadzenia spotki akcyjnej stanowi wrecz akademicki przyktad dziatania
razaco sprzecznego z funkcja pelniong przez notariusza w systemie wymiaru
sprawiedliwo$ci 1 przez to narusza rodzajowy przedmiot ochrony przestepstwa
z art. 231 § 1 Kodeksu karnego (ktérym jest dziatalno§é instytucji panstwo-
wych oraz samorzadu terytorialnego).

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy przyjaé, ze notariusz sporzadzajacy protokot wal-
nego zgromadzenia spolki akcyjnej zasadniczo nie ponosi odpowiedzialno$ci
karnej za treéé uchwat tegoz organu, poniewaz oéwiadczenia te nie pochodza
od niego, a umieszczenie ich w dokumencie majacym postac¢ aktu notarialne-
go stanowi realizacje przystugujacemu temu podmiotowi prawa (a nawet obo-
wiazku) do ztozenia oéwiadczenia przy udziale notariusza.

Podstawowym obowigzkiem rejenta jest jednak zweryfikowanie — przez
pryzmat dokumentéw przedtozonych przez podmiot zadajacy dokonania czyn-
no$ci notarialnej oraz wpiséw w rejestrze przedsiebiorcoéw — czy przedmiotem
zlecenia rzeczywiscie bedzie sporzadzenie protokotu z obrad walnego zgroma-
dzenia, czyli organu wtaScicielskiego spétki akeyjnej. Obowiazek ten mozna

26 Postanowienie SN z 20 grudnia 2016 r., sygn. akt V KK 316/16, OSNKW 2017, Nr 4,
poz. 23.
27T Wyrok SA w Szczecinie z 21 grudnia 2017 r., sygn. akt IT AKa 172/17, Legalis nr 2180379.
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poréwnaé do powinnoéci sprawdzenia danych osoby fizycznej sktadajacej przed
notariuszem dane oS§wiadczenie woli. Jezeli zatem osoba zlecajaca notariuszo-
wi sporzadzenie protokotu walnego zgromadzenia spétki akeyjnej nie jest
w stanie przedlozyé dokumentéw wykazujacych, ze w danych okolicznoéciach
zadziala tenze organ, notariusz ma obowiazek odmoéwié¢ dokonania takiej czyn-
noéci na podstawie art. 81 pr. not. W przeciwnym wypadku naraza sie na
poniesienie odpowiedzialnoéci za popelnienie przestepstwa przekroczenia
uprawnien badz niedopelnienia obowigazku przez funkcjonariusza publicznego.
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Summary

The issue of criminal assessment of preparation of protocol
of the generalmeeting of the non-public joint stock company
with the participation of the persons without
the right to vote

Keywords: law, protocol of the general meeting of the joint stock company, persons authorized to
participate and vote in such meeting, the notary obligations and responsibility.

The purpose of the article is to analyze and present an opinion on the role
of the notary in assessing whether the event recorded by him is a general
meeting of a joint-stock company, and what means the necessity of acting
persons or entities empowered to vote in such meeting. According to the au-
thors, the role of a notary is much greater than being only the recorder. Nota-
ry duty is also verification of the status of acting and voting persons. Breaching
this duty shall result in potential criminal responsibility.
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Ochrona funkcjonariusza publicznego
przewidziana w art. 226 § 1 Kodeksu karnego

Wstep

Przestepstwo zniewazenia funkcjonariusza publicznego okreslone zostato
w art. 226 § 1 Kodeksu karnego z 1997 r.! Przepis ten stanowi wyraz ochro-
ny funkcjonariuszy publicznych w Polsce. Funkcjonariusze publiczni przy wy-
konywaniu zadan stuzbowych sa narazeni na bezprawne zamachy na ich dobra,
pozostajace przede wszystkim pod ochrona prawa karnego, w duzo wiekszym
stopniu niz inni ludzie. Powodem tego zwiekszonego narazenia jest szczegdlny
charakter zadan powierzonych funkcjonariuszom publicznym przez panstwo.
Zadania te sa bowiem niezwykle istotne zaréwno z punktu widzenia prawi-
dlowego funkcjonowania panstwa, jak réwniez ochrony ludzkich praw i wol-
noéci. Nalezy przy tym pamietaé, ze na tle spoteczenstwa zadania funkcjona-
riuszy publicznych sa takze szczegdlne z tego wzgledu, iz przy ich realizacji
funkcjonariusze niejednokrotnie ingeruja w konstytucyjne prawa i wolno§ci
przystugujace kazdemu czlowiekowi. System ochrony funkcjonariuszy publicz-
nych stuzy wiec zapewnieniu im odpowiednich warunkéw do wtasciwej reali-
zacji zadan, ktére wykonuja?.

Celem niniejszej publikacji jest okreslenie zakresu ochrony funkcjonariu-
szy publicznych przewidzianej w art. 226 § 1 k.k. Przeprowadzona analiza
stuzy zweryfikowaniu hipotezy, ze przepis ten stanowi bardzo wazny przejaw
ochrony prawnokarnej wszystkich funkcjonariuszy publicznych w Polsce. We-

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 z pézn. zm.),
dalej jako k.k.

2 P. Labuz, M. Michalski, System ochrony prawnej funkcjonariuszy Policji w swietle
wykonywanych czynnosci stuzbowych, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria
Prawnicza” 2014, nr 84, s. 76. Na temat systemu ochrony prawnej przed ingerencjami w prawa
obywatelskie zob. takze: P. Hofmanski, Ochrona praw cztowieka, Biatystok 1994, s. 2—-37.
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ryfikacja ta zostata dokonana za pomoca metody dogmatyczno-prawnej, pole-
gajacej na badaniu obowiazujacych zrédet prawa, literatury i orzeczen sadowych
dotyczacych przestepstwa zniewazenia funkcjonariusza publicznego.

Ustawowe znamiona przestepstwa zniewazenia
funkcjonariusza publicznego

Przedmiotem ochrony art. 226 § 1 k.k. jest niezaktécone funkcjonowanie
instytucji publicznych oraz godno$é funkcjonariuszy publicznych i 0séb przy-
branych im do pomocy?>.

Zniewazenie funkcjonariusza publicznego jest przestepstwem powszech-
nym. Jego sprawca moze byé¢ kazdy cztowiek, w tym réwniez inny funkcjona-
riusz publiczny lub osoba przybrana mu do pomocy?.

Wystepek ten charakteryzuje sie umys§lnoécia w formie zamiaru bezpo-
$redniego, co oznacza, ze sprawca chce go popetni¢. Wynika to jednoznacznie
ze sposobu okreélenia znamienia czynnoéci wykonaweczej ,,zniewaza’.

Przedmiotem czynnoéci wykonawczej tego przestepstwa sa natomiast
funkcjonariusz publiczny lub osoba przybrana mu do pomocy®. Definicja funk-
cjonariusza publicznego zostata okreélona w art. 115 § 13 k.k. Przepis ten
stanowi, ze funkcjonariuszami publicznymi sa: Prezydent Rzeczypospolite]
Polskiej, posel, senator, radny, poset do Parlamentu Europejskiego, sedzia,
prokurator, tawnik, funkcjonariusz finansowego organu postepowania przy-
gotowawczego lub organu nadrzednego nad finansowym organem postepowa-
nia przygotowawczego, notariusz, komornik, kurator sadowy, syndyk, nadzor-
ca sadowy 1 zarzadca, osoba orzekajaca w organach dyscyplinarnych
dzialajacych na podstawie ustawy, osoba bedaca pracownikiem administracji
rzadowej, innego organu panstwowego lub samorzadu terytorialnego, chyba
ze pelni wylacznie czynnoéci ustugowe, a takze inna osoba w zakresie,
w ktérym uprawniona jest do wydawania decyzji administracyjnych, osoba
bedaca pracownikiem organu kontroli panstwowej lub organu kontroli samo-
rzadu terytorialnego, chyba ze pelni wytacznie czynnosci ustugowe, osoba

3 A. Lach, Art. 226, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2020, s. 1118. Zob. takze: wyrok SA w Biatlymstoku z 6 grudnia 2012 r., sygn. akt I AKa 218/12,
Lex nr 1254312. W wyroku tym SA w Bialymstoku podkreslit, ze ,przedmiotem ochrony w art.
226 § 1 k.k. jest autorytet oséb realizujacych pelnieniem swych obowiazkéw dziatalno§é instytucji
panstwowych, a takze ich godnosé”.

4 M. Szwarczyk, Art. 226, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 668.

5 A. Barczak-Oplustil, Art. 226, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegolna, t. 11:
Komentarz do art. 117-277 k.k., 2013, Lex.

6 M. Kulik, Art. 226, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, 2023,
Lex.
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zajmujaca kierownicze stanowisko w innej instytucji panstwowej, funkcjona-
riusz organu powolanego do ochrony bezpieczenstwa publicznego albo funk-
cjonariusz Stuzby Wieziennej, osoba petniaca czynna stuzbe wojskowa, z wy-
jatkiem terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej dyspozycyjnie, pracownik
miedzynarodowego trybunatu karnego, chyba ze peini wylacznie czynnosci
ustugowe.

W literaturze przyjmuje sie, ze cechg charakterystyczna funkcjonariusza
publicznego jest specyfika pelnionej przez niego funkeji stuzbowej, z ktéra
wiaza sie uprawnienia lub obowigzki uzasadniajace jego bardziej restrykcyjna
odpowiedzialno$é w przypadku ich naruszenia oraz odpowiedzialno$é innych
0s0b w razie dopuszczenia sie zamachu na funkcjonariusza pelniacego te obo-
wiazki’. Cecha ta zwiazana jest z zalozeniem, ze wlaéciwe funkcjonowanie
wszystkich instytucji panstwa moze zostaé zagrozone zar6wno przez zamachy
ze strony podmiotéw znajdujacych sie w ich strukturach, w tym réwniez samych
funkcjonariuszy publicznych, jak i ze strony innych os6b8. Niezwykle istotne
jest, ze ustawodawca zdefiniowat pojecie funkcjonariusza publicznego w sposéb
wyczerpujacy. Definicja zawarta w art. 115 § 13 k.k. ma charakter zakresowy.
Jest ona definicja petlna, ktéra wymienia wszystkie elementy zakresu definio-
wanego pojecia, co oznacza, ze za funkcjonariusza publicznego w rozumieniu
art. 115 § 13 k.k. nie moze by¢ uznana osoba, ktéra nie nalezy do kategorii
podmiotéw wymienionych w tym przepisie. Mozliwoé¢ nadania danej osobie
statusu jednego z podmiotéw wymienionych w tym przepisie zawsze natomiast
przesadza o uznaniu jej za funkcjonariusza publicznego®. Dokladne, enume-
ratywne wyliczenie podmiotéw bedacych funkcjonariuszami publicznymi za-
warte w art. 115 § 13 k.k. oznacza, ze dokonujac jego wyktadni, nie mozna
rozszerzaé katalogu tych podmiotéw poza granice wyznaczone wyraznie przez
prawodawcel0.

Kodeks karny nie zawiera definicji osoby przybranej do pomocy funkcjo-
nariuszowi publicznemu. W literaturze uznaje sie jednak, ze jest nia zaréwno

7M. Pieszczek, Pojecie funkcjonariusza publicznego w prawie karnym, ,Folia Iuridica
Wratislaviensis” 2013, nr 1, s. 185; I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989,
s. 453.

8 M. Pieszczek, op. cit., s. 185—186. Zob. takze: E.W. Plywaczewski, E.M. Guzik-Makaruk,
Sqdowa wyktadnia znamienia ,funkcjonariusz publiczny” na tle obowiaqzujacego kodeksu karnego,
[w:] J. Bieluk, A. Doliwa, A. Malarewicz-Jakubéw, T. Mréz (red.), Z zagadnier prawa rolnego,
cywilnego i samorzqdu terytorialnego: ksiega jubileuszowa profesora Stanistawa Prutisa, Biatystok
2012, s. 729; B. Kunicka-Michalska, [w:] E. Smoktunowicz, C. Kosikowski (red.), Wielka encyklopedia
prawa, Warszawa 2000, s. 259.

9 E.W. Plywaczewski, E.M. Guzik-Makaruk, op. cit., s. 731-732; wyrok SN z 16 czerwca
2011 r., sygn. akt IT KK 337/10, Lex nr 847145.

10 B W. Plywaczewski, E.M. Guzik-Makaruk, op. cit., s. 731; J. Wyrembak, Glosa do uchwaty
SN z dnia 30 kwietnia 2003 r., I KZP 12/03, ,,Paistwo i Prawo” 2006, nr 11, s. 114. Na temat regul
$cistej wyktadni art. 115 § 13 k.k. zob. takze: postanowienie SN z 25 wrzesnia 2013 r., sygn. akt
I KZP 9/13, Lex nr 1369026; postanowienie SN z 8 grudnia 2004 r., sygn. akt IV KK 126/04, Lex
nr 141198.
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osoba bioraca udziat w czynnoéciach stuzbowych z inicjatywy funkcjonariusza
publicznego lub jego przetozonego, jak i osoba, ktorej pomoc funkcjonariusz
publiczny zaakceptowal w sposéb wyrazny!l.

Dziatanie sprawcy polega na zniewazeniu. Zniewaga to zachowanie, ktore
wyraza pogarde dla funkcjonariusza publicznego lub osoby przybranej mu do
pomocy. Do zniewagi dochodzi zazwyczaj w postaci stownej, moze ona jednak
zostaé réwniez wyrazona w innych formach, w szczegdlno§ci pismem, wizerun-
kiem lub obelzywym gestem. O tym, czy dane zachowanie stanowi zniewage,
decyduja przede wszystkim ogdlnie przyjete normy obyczajowe, zgodnie z kté-
rymi okre§lone gesty lub stowa uznaje sie za obrazliwe. Pojecie zniewagi powin-
no by¢ interpretowane obiektywnie 1 w $§wietle powszechnych standardéw kul-
turowych, nie za§ w sposob subiektywny. Jezeli wiec zachowanie podjete wobec
funkcjonariusza publicznego nie zawiera elementéw obiektywnie uznawanych
za obelzywe, to nie dochodzi do jego zniewazenia, nawet jesli funkcjonariusz
czuje sie tym zachowaniem zniewazony!2. Dla bytu przestepstwa nie ma zatem
znaczenia, czy wedlug odczué funkcjonariusza publicznego zostata naruszona
jego godno$é osobistals. Nie jest réwniez wymagane, aby zniewazajace zacho-
wanie sprawcy zawierato w sobie jakikolwiek przekaz informacyjny w postaci
zarzutéw odnoszacych sie do postepowania funkcjonariusza publicznego!?.

Warto zwrdéci¢ uwage, ze istnieja, slowa, ktére dopiero w okreslonym kon-
tekScie sytuacyjnym badz w pewnych érodowiskach uznawane sa za obrazliwe.
W niektérych wiec przypadkach dla zaistnienia przestepstwa zniewazenia
funkcjonariusza publicznego maja znaczenie normy przyjete w danym Srodo-
wiskul®. Przykladem jest stowo ,rzeznik” uzyte w celu okreslenia lekarza
wykonujacego czynnoéci lub zawdéd w przypadkach wskazanych w art. 44 usta-
wy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty!®.

11 E.W. Plywaczewski, Art. 222, [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2006, Lex.
Na temat pojecia osoby przybranej do pomocy funkcjonariuszowi publicznemu zob. takze: wyrok
SN z 20 stycznia 1972 r., sygn. akt Rw 1475/71, Lex nr 18420; wyrok SA w Katowicach z 17 maja
2007 r., sygn. akt IT AKa 142/07, Lex nr 331807.

12 A. Czubaj, Ochrona prawna funkcjonariuszy publicznych w Polsce — stan obecny, ,,Przeglad
Wieziennictwa Polskiego” 2016, nr 91, s. 55—56.

13 J. Raglewski, Art. 216, [w:] A. Zoll (red.), op. cit.

14 M. Sosnowska, Relacje pomiedzy przestepstwem zniestawienia a przestepstwem zniewagi —
zagadnienia wybrane, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2009, nr 25, s. 58.

15 J. Raglewski, Art. 216, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 11:
Czesé II. Komentarz do art. art. 212-277d, Warszawa 2017, s. 84—85.

16 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1731 ze zm.). Lekarz nie jest funkcjonariuszem publicznym, jednak zgodnie z art. 44 tej ustawy
Llekarzowi, ktéry: 1) wykonuje czynno$ci w ramach $wiadczen pomocy doraznej lub w przypadku,
o ktérym mowa w art. 30, 2) wykonuje zawéd w podmiocie wykonujacym dziatalnoéé lecznicza,
ktéry zawart umowe o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych,
w zwigzku z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych w tym podmiocie, przystuguje ochrona prawna
nalezna funkcjonariuszowi publicznemu. Art. 30 tej ustawy stanowi natomiast, ze lekarz ma
obowiazek udzielaé pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwtoka w jej udzieleniu mogtaby
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Pewne okreélenia uzywane wobec funkcjonariuszy publicznych wywotuja
w literaturze 1 w orzecznictwie bardzo rozbiezne interpretacje w przedmiocie
uznania ich za obrazliwe w danym &rodowisku. Takim okreséleniem jest stowo
Hklawisz” uzyte w celu nazwania funkcjonariusza Stuzby Wieziennej. W oce-
nie autorki niniejszego artykulu uzyte sformulowanie obraza funkcjonariusza
Stuzby Wieziennejl”. W grypserce, a wiec odmianie jezyka uzywanego przez
przestepcow!8, stowo to wystepuje jako obrazliwe i pogardliwe!?. Nazwanie
funkcjonariusza Stuzby Wieziennej klawiszem $§wiadczy wiec o braku szacun-
ku wobec niego 1 w §rodowisku wieziennym jest uznawane za obelzywe.

W omawianym aspekcie na szczegblng uwage zastuguje opisywana w wie-
lu ogélnopolskich mediach sprawa, w ktérej oskarzony nazwat policjantow
petniacych stuzbe ,psami”, ,patami” i kraweznikami”. Wedtug doniesien me-
dialnych oskarzony zostal uniewinniony wyrokiem Sadu Rejonowego w Ka-
miennej Gorze, ktéry stwierdzil, ze uzycie takich zwrotéw wobec policjantow
nie stanowi przestepstwa, za$ funkcjonariusze Policji nie powinni by¢ prze-
wrazliwieni, bo w stuzbie maja do czynienia z osobami, ktére nie szanuja ani
prawa, ani jego stroézéw. Wyrok uzasadniono ponadto tym, ze w filmie , Psy”
policjanci zostali nazwani psami. Wzbudzito to ogromne oburzenie w $rodo-
wisku funkcjonariuszy Policji20. Wydaje sie, ze nazwanie policjanta ,,psem”,
»pala” lub ,kraweznikiem” podczas 1 w zwigzku z pelnieniem przez niego obo-
wiazkéw stuzbowych niewatpliwie stanowi przestepstwo jego zniewazenia.
Okreélenia te w sposob oczywisty maja bowiem charakter obrazliwy, stanowiac
wyraz pogardy dla policjanta?l. Warto w tym miejscu zaznaczyé, ze policjanci
w codziennej stuzbie, w szczegdlnosci podczas interwencji domowych oraz in-

spowodowaé niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju
zdrowia”. Zob. takze: J. Sobczak, Art. 216, [w:] R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 1468; J. Kluza, Zniewazenie w polskim prawie karnym. Przestepstwo
z art. 216 k.k. w perspektywie funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci ze szczegélnym
uwzglednieniem orzecznictwa, ,,Studenckie Zeszyty Naukowe” 2017, nr 35, s. 64; wyrok SN
z 27 listopada 2000 r., sygn. akt WKN 27/00, Lex nr 45476; postanowienie SN z 28 kwietnia
2016 r., sygn. akt I KZP 24/15, Lex nr 2023922.

17 Tak m.in.: M. Mozgawa, Art. 216, [w:] M. Mozgawa (red.), op. cit.; J. Sobczak, Art. 216, [w:]
R. Stefanski (red.), op. cit., s. 1468. Na temat odmiennego stanowiska w przedmiocie charakteru
okreslenia , klawisz” uzytego wobec funkcjonariusza Stuzby Wieziennej zob. J. Kluza, op. cit., s. 64.

18 https://sjp.pwn.pl/sjp/grypsera;2559706.html (data dostepu: 1.03.2023).

19 http://zanotowane.pl/380/2882/slownik,grypserski,gwara,wiezienna,cz,ii,497.php (data
dostepu: 1.03.2023).

20 Na policje mozna mowié ,psy”? Zapadt kontrowersyjny wyrok, https://www.o2.pl/informacje/
na-policje-mozna-mowic-psy-zapadl-kontrowersyjny-wyrok-6700225445608384a (data dostepu:
1.03.2023); Zwroty ,,psy”, ,,paty”, ,kraweznik” wedtug sadu nie stanowiq zniewazenia funkcjonariuszy
Policji, https://rebel24.pl/zwroty-psy-paly-kraweznik-wedlug-sadu-nie-stanowia-zniewazenia-
funkcjonariuszy-policji/ (data dostepu: 1.03.2023).

21 Na temat nazwania funkcjonariusza Policji ,,psem” podczas i w zwiazku z pelnieniem przez
policjanta obowigazkéw stuzbowych zob. wyrok SR w Otwocku z 25 wrzeénia 2017 r., sygn. akt 11
K 175/15, Lex nr 2383619; wyrok SR w Wyszkowie z 15 czerwca 2015 r., sygn. akt II K 679/14,
Lex nr 1865509; A. Wicik, Czy pies (sie) obraza?, ,Policja 997” 2013, nr 1, s. 10-11.
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terwencji w miejscach publicznych, sa wielokrotnie zniewazani takimi stowa-
mi. W praktyce policyjnej sprawy o przestepstwa zniewazenia funkcjonariusza
publicznego nazywane sa ,,policyjkami”, za§ prokuratorzy i sedziowie czesto
je bagatelizowali, uznajac, ze policjant ma wpisane w zawdd ryzyko bycia celem
agresji, takze slownej22. Bagatelizowanie agresji stownej wobec funkcjonariu-
szy Policji nie moze mieé jednak zadnego usprawiedliwienia. Nalezy bowiem
przede wszystkim pamietac, ze dziatanie sprawcy zniewazenia policjanta go-
dzi nie tylko w dobre imie, honor 1 godno$¢é funkcjonariusza Policji, ale przede
wszystkim podwaza autorytet panstwa oraz narusza porzadek publiczny?3.

Dla zaistnienia przestepstwa z art. 226 § 1 k.k. konieczne jest, aby do
zniewazenia doszto podczas 1 w zwigzku z pelnieniem obowigzkow stuzbowych.
Oba te znamiona musza zatem wystapi¢ lacznie?4. Do zniewazenia funkcjo-
nariusza publicznego podczas pelnienia obowigzkéw stuzbowych dochodzi, gdy
istnieje zbiezno§¢ czasowa 1 miejscowa zachowania sprawcy z wykonywaniem
obowiazkéw stuzbowych przez funkcjonariusza publicznego?®. Dla realizacji
tego znamienia niezbedne jest ustalenie, ze wykonywane przez funkcjonariu-
sza czynno$ci pozostaja w zakresie jego stuzbowych powinnoéci?6. Nie ma
znaczenia, czy wykonywanie tych czynno$ci nastepuje w godzinach urzedo-
wania. Istotne sg jedynie charakter wykonywanych czynnosci oraz formalne
ich przypisanie do zakresu dziatania funkcjonariusza publicznego, ktéry je
wykonuje2?. Obowiazkiem stuzbowym funkcjonariusza publicznego jest bowiem
obowiazek wynikajacy z jego stuzby, a wiec zachowanie mieszczace sie w ra-
mach obowiazkéw okreslonych stosownymi regulacjami prawnymi28. Przykla-
dowo zatem do zniewazenia policjanta podczas pelnienia obowigzkdéw stuzbo-
wych moze dojéé nawet gdy podejmuje on w czasie wolnym od stuzby czynno$ci
legitymowania, zatrzymania lub kontroli osobiste;.

Znamie ,w zwiazku z pelnieniem obowiazkéw stuzbowych” interpretowac
nalezy jako powiazanie zachowania sprawcy z konkretna czynno$cia pode;j-

22 K. Sitek, Policyjki to drobnica, ,Policja 997”7 2015, nr 1, s. 34-35; K. Kryczka,
Zniewagoodporni?, ,Policja 997” 2015, nr 1, s. 36; P. Falenta, Przestepstwo zniewazenia policjanta
Jjako przyktad karnoprawnej ochrony funkcjonariusza publicznego, [w:] P. Majer, M. Seroka (red.),
225 lat policji w Polsce. Policja wspétezesna, Olsztyn 2017, s. 17.

23 E. Kimera, Zniewazenie funkcjonariusza Policji, ,Policja 997” 2015, nr 1, s. 37.

24 E. Czarny-Drozdzejko, Przestepstwa prasowe, Warszawa 2013, s. 506; wyrok SN
z 20 listopada 2012 r., sygn. akt II KK 287/12, Lex nr 1228543; wyrok SA w Biatymstoku
z 6 grudnia 2017 r., sygn. akt IT AKa 172/17, Lex nr 2437809.

25 A. Barczak-Oplustil, M. Iwanski, Art. 222, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), op. cit., s. 152;
P. Cychosz, Watpliwosci wokdt konstrukeji ustawowego ujecia znamion przestepstwa zniewazenia
funkcjonariusza publicznego (art. 226 § 1 k.k.), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2012, nr 2, s. 35.

26 P, Cychosz, op. cit., s. 33.

27T E. Kimera, op. cit., s. 38; M. Siewierski, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 634.

28 Wyrok SN z 25 sierpnia 2020 r., sygn. akt V KK 136/19, Lex nr 3068896.
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mowana, lub wezeéniej wykonana, przez funkcjonariusza publicznego w ramach
przystugujacych mu kompetencji. Powodem zniewazenia funkcjonariusza pu-
blicznego musi by¢ wiec realnie wykonywana przez niego czynno$¢ mieszcza-
ca sie w kregu obowiazkéw stuzbowych. Zwiazek zniewazenia funkcjonariusza
publicznego z pelnieniem przez niego obowigzkdéw stuzbowych nie moze pole-
gaé wiec tylko na tym, ze pokrzywdzony jest funkcjonariuszem publicznym?29.
Przyktadem zniewazenia funkcjonariusza publicznego w zwiazku z pelnieniem
obowiazkéw stuzbowych moze byé sytuacja, w ktérej przyczyna zniewazenia
policjanta jest aktualnie wykonywana lub wczeéniej wykonana wobec spraw-
¢y czynno$§¢ legitymowania.

Bezprawny zamach podjety z powodu wykonywanego
zawodu lub zajmowanego stanowiska

Ustawa z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz
ustawy o Policji3? wprowadzono do Kodeksu karnego art. 231a, ktéry stanowi,
ze z ochrony prawnej przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych podczas
lub w zwigzku z petnieniem obowiazkéw stuzbowych funkcjonariusz publicz-
ny korzysta réwniez wtedy, jezeli bezprawny zamach na jego osobe zostal
podjety z powodu wykonywanego przez niego zawodu lub zajmowanego stano-
wiska. Przepis ten rozszerza ochrone, z jakiej korzysta funkcjonariusz publicz-
ny, obejmujac nia réwniez sytuacje, w ktérych czyn zabroniony nie byt popet-
niony podczas lub w zwiazku z petnieniem obowiazkéw stuzbowych, lecz
podjety zostal z powodu wykonywanego przez funkcjonariusza zawodu lub
zajmowanego stanowiska®!.

W literaturze istnieja jednak rozbiezne opinie w przedmiocie mozliwo$ci
zastosowania tej rozszerzonej ochrony w przypadku zniewazenia funkcjona-
riusza publicznego. Poglad o braku mozliwoéci zastosowania rozszerzonej
ochrony do art. 226 § 1 k.k. uzasadniany jest tym, ze art. 231a k.k. dotyczy
jedynie czynu zabronionego penalizujacego zachowanie skierowane przeciwko
funkcjonariuszowi publicznemu podczas lub w zwigzku z pelnieniem obowigz-
koéw stuzbowych, nie za$ podczas 1 w zwiazku z pelnieniem obowiazkéw stuz-
bowych. Zwolennicy tego pogladu wskazuja wiec, ze skoro art. 226 § 1 k.k.
zawilera znamie ,podczas 1 w zwiazku z pelnieniem obowigzkéw stuzbowych”,

29 Postanowienie SN z 11 kwietnia 2019 r., sygn. akt III KK 33/18, Lex nr 2648643. Zob.
takze: O. Gérniok, Z problematyki przestepstw przeciwko dziatalnosci instytucji parstwowych
1 samorzqdu terytorialnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 5, s. 15-16.

30 Ustawa z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz ustawy o Policji
(Dz.U. z 2010 r., Nr 240, poz. 1602).

31 J. Giezek, Art. 231a, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 896—897.
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to poszerzona ochrona prawna funkcjonariuszy publicznych przewidziana
w art. 231a k.k. nie moze mie¢ zastosowania®2,

Propagatorzy odmiennego stanowiska twierdza natomiast, ze przepisy
przewidujace ochrone prawna funkcjonariuszy publicznych, ktérych dotyczy
art. 231a k.k., nie musza wprost zawiera¢ znamienia ,,podczas lub w zwiazku
z pelnieniem obowiazkow stuzbowych”. Podkres$laja, ze przy interpretacji art.
231a k.k. nalezy wziaé pod uwage przede wszystkim jego ochronny charakter,
nie za$ literalne brzmienie tego przepisu. Art. 231a k.k. ma wiec — w ich oce-
nie — zastosowanie zaréwno do przepiséw przewidujacych zamach na funkcjo-
nariusza publicznego ,podczas lub w zwigzku z pelnieniem obowiazkoéw stuz-
bowych”, jak i do przepiséw, ktére przewiduja zamach na tego funkcjonariusza
~podczas i w zwiazku z pelnieniem obowiazkéw stuzbowych’33.

Zatem art. 231a k.k. dotyczy réwniez zniewazenia funkcjonariusza pu-
blicznego. Istota tego przepisu jest zapewnienie funkcjonariuszom publicznym
jak najszerszej ochrony, ktéra obejmuje takze ich godnoéé. Omawiana regula-
cja chroni wiec funkcjonariuszy publicznych réwniez przed agresja stowna.
Warto zwroécié uwage, ze w uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy wpro-
wadzajacej te regulacje do k.k. podkres§lono, ze jej celem jest ,,przeciwdzialanie
wyjatkowo nagannym przejawom agresji, niejednokrotnie przybierajacym
postaé agresji osobistej, przeciwko okreslonym kategoriom funkcjonariuszy
publicznych (np. policjantom), motywowanym niechecia czy wrecz nienawiscig
do tych kategorii oséb, wynikajaca z generalnych zadan zawodowych 1 roli
spolecznej przez te kategorie funkcjonariuszy spetnianych”’34.

Jesli zatem np. oskarzony uzywa wobec policjanta stéw obelzywych, za$
powodem jego dziatania jest wykonywany przez pokrzywdzonego zawdd poli-
cjanta, to odpowiada on za przestepstwo zniewazenia funkcjonariusza publicz-
nego. W takiej sytuacji odpowiedzialnoéé oskarzonego jest niezalezna od tego,
czy do bezprawnego zamachu na pokrzywdzonego doszto podczas 1 w zwigzku
z pelnieniem przez niego obowiazkéw stuzbowych3.

Sankcja karna i niewlasciwe zachowanie si¢
funkcjonariusza publicznego

Przestepstwo zniewazenia funkcjonariusza publicznego zagrozone jest
kara grzywny, ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnoéci do roku

32 A. Barczak-Oplustil, M. Iwanski, Art. 231a, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), op. cit., s. 287.

33 Tak m.in.: J. Lachowski, Art. 23Ia, [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny.
Czesé szczegélna, t. 11: Komentarz. Art. 222-316, Warszawa 2013, s. 167.

34 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz ustawy
o Policji, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/BBSEFOA3B7F3A4F7C125771300319A0C/$file/2986.
pdf (data dostepu: 13.03.2023).

35 B. Stefanska, Art. 231a, [w:] R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017,
s. 1516.
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(art. 226 § 1 k.k.). Warto podkreséli¢, ze stanowi ono typ kwalifikowany prze-
stepstwa zniewazenia z art. 216 § 1 k.k., ktére zagrozone jest kara grzywny
albo ograniczenia wolnosci®®.

Jezeli czyn okreslony w art. 226 § 1 k.k. wywotalo niewlaéciwe zachowa-
nie sie funkcjonariusza lub osoby do pomocy mu przybranej, sad moze zasto-
sowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapié od jej wymierzenia
(art. 222 § 2 k.k. w zw. z art. 226 § 2 k.k.). Niewladciwe zachowanie to takie,
ktére ma charakter niestosowny, nieodpowiedni do danej sytuacji. W odnie-
sieniu do funkcjonariusza publicznego jest to przede wszystkim zachowanie
sprzeczne z obowiazujacymi normami prawnymi, ktérych jest on obowiazany
przestrzegaé przy wykonywaniu swoich obowiazkéw3’. Nalezy jednak podkre-
§li¢, ze nie kazda nieuzasadniona czy niewlasciwie przeprowadzona interwen-
cja stuzbowa funkcjonariusza publicznego moze byé uznana za przeslanke
warunkujaca nadzwyczajne ztagodzenie kary badz odstapienie od jej wymie-
rzenia. Niewlasciwym zachowaniem sa takze wszelkie dziatania, w szczegdl-
noéci obrazliwe 1 aroganckie, ktére moga u danej osoby wywotaé odczucie
pokrzywdzenia (np. uzywanie przez policjanta stéw obrazliwych wobec osoby
legitymowanej)38.

Podsumowanie

Przeprowadzona analiza pozwolila na zweryfikowanie postawionej na
wstepie hipotezy badawczej. Analiza ta wykazala, ze penalizacja zniewazenia
funkcjonariusza publicznego stanowi bardzo wazny przejaw ochrony praw-
nokarnej funkcjonariuszy publicznych. Wykonywanie przez nich w imieniu
panstwa niezwykle istotnych zadan wymaga zapewnienia im wlasciwego po-
ziomu ochrony, ktéra powinna obejmowaé réwniez godnoéé funkcjonariusza
publicznego. Ochrona ta ma szczegdlne znaczenie z uwagi na to, ze kazde
zniewazenie funkcjonariusza publicznego godzi jednoczeénie w prawidlowe
funkcjonowanie mechanizméw panstwa i podwaza jego autorytet. ,Usprawie-
dliwianie” atakéw stownych na funkcjonariuszy, w szczegélnosci policjantéw,
nalezy uznaé za niedopuszczalne. Kazde zniewazenie funkcjonariusza publicz-
nego jest wyrazem pogardy nie tylko wzgledem funkcjonariusza, ale przede
wszystkim wobec instytucji panstwa 1 musi spotkaé sie z odpowiednia reakcja,
prawnokarna. Konsekwentne §ciganie sprawcow zniewazenia funkcjonariusza
publicznego 1 orzekanie kar wspolmiernych do wagi tego przestepstwa pelnia
takze bardzo istotng funkcje prewencyjna wobec tych sprawcow. Nalezy uznacé,

36 M. Sosnowska, op. cit., s. 54; M. Szwarczyk, Art. 226, [w:] T. Bojarski (red.), op. cit., s. 665.

3T M. Szwarczyk, Art. 222, [w:] T. Bojarski (red.), op. cit., s. 651.

38 BE. M. Guzik-Makaruk, E.W. Ptywaczewski, Art. 222, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 1360.
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ze przepisy obowigzujacego k.k. chronig godnoéé funkcjonariuszy publicznych
w odpowiednim zakresie. Przepisy te zapewniaja funkcjonariuszom publicznym
ochrone zaréwno w przypadku zniewazenia funkcjonariusza podczas 1 w zwiaz-
ku z pelnieniem obowiazkdéw stuzbowych, jak 1 w razie jego zniewazenia
z powodu wykonywanego zawodu lub zajmowanego stanowiska.
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Summary

The protection of a public official under
Article 226 § of the Penal Code

Keywords: criminal law, public official, insult, police officer, legal protection, crime.

The article concerns the offence of insulting a public official, which is
defined in art. 226 § 1 of the Penal Code. The purpose of the publication is to
indicate the scope of protection of public officials provided for in this provision.
Done in this publication, the analysis concerns in particular: the features of
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the offence of insulting a public official, the conditions of the perpetrator’s
liability for an attack undertaken due to profession or position, and the possi-
bility of applying extraordinary mitigation of punishment to the perpetrator
or refraining from imposing it. Attention was also drawn to several terms that
may raise doubts about whether they are considered offensive. The conducted
analysis led to the conclusion that the penalization of insulting a public official
is a very important manifestation of the criminal law protection of all public
officials in Poland and the provisions of the current Penal Code protect the
dignity of these officials to the appropriate extent.
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Wplyw rozwoju wybranych praw przyslugujacych
maloletnim pokrzywdzonym na tworzenie
oraz rozwo0j standardow miedzynarodowych
wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dziecku

Wstep

Maloletni pokrzywdzony, tak samo jak dorosty pokrzywdzony, jest dzisiaj
uwazany za pelnoprawnego uczestnika postepowania karnego. Dlatego tez
powinien by¢ postrzegany i traktowany jako podmiot praw, a nie wylacznie
przez pryzmat przedmiotowej ochrony roztaczanej przez przepisy prawa, co
ma miejsce np. w przypadku art. 2 § 1 pkt 3 Kodeksu postepowania karnegol,
ktéry cho¢ wskazuje na potrzebe poszanowania godnosci pokrzywdzonego, to
jednak na pierwszym planie stawia uwzglednienie ,,prawnie chronionych in-
teres6w” pokrzywdzonego. Wyrazenie powyzszego pogladu, dzisiaj zasadniczo
niekwestionowanego, stanowi rezultat dtugiego procesu ksztaltowania sie
ustawodawstwa miedzynarodowego w zakresie wplywajacym na postrzeganie
dziecka w porzadku prawnym.

W ramach niniejszego opracowania przedstawiony zostanie wplyw rozwo-
ju wybranych praw przystugujacych matoletnim pokrzywdzonym na tworzenie
oraz rozwdj standardéw wymiaru sprawiedliwoéci przyjaznego dziecku. Przed-
stawienie trendu ustawodawczego — od aktéow o duzym stopniu ogdélnosci, two-
rzacych ogdlne standardy ochrony praw dzieci, do aktéw o coraz wiekszym
stopniu szczegdlowosci regulacji, ktére precyzuja prawa dzieci w poszczegdlnych
aspektach dotyczacych ich funkcjonowania w spoteczenstwie, w tym w proce-
durach prawnych — ma na celu ukazanie podwalin tworzenia standardéw ro-
zumianych jako ,wymiar sprawiedliwo$ci przyjazny dzieciom”.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1375 ze zm.), dalej jako k.p.k.
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Analiza dogmatyczna powyzszego kierunku rozwoju ustawodawca mie-
dzynarodowego, zrecenzowana w niniejszym artykule, pozwolila na postawie-
nie tezy, ze dostrzezenie podmiotowos$ci dzieci stalo u podstaw, a nastepnie
znalazto wyraz w tworzeniu 1 wdrazaniu regulacji dotyczacych praw proceso-
wych dzieci, przektadajac sie najpierw na formalne unormowanie regul uczest-
nictwa maloletnich w postepowaniu, a nastepnie ugruntowujac regulacje,
ktére oceniamy obecnie jako punkt odniesienia oceny, czy mamy do czynienia
z ,wymiarem sprawiedliwos$ci przyjaznym dzieciom”.

Niezaleznie od ram ustawodawczych, otwarta pozostaje jednak kwestia,
czy praktyka stosowania przepisow dotyczacych udziatu dzieci w procedurze
karnej wymaga nadal dostosowania do omawianych standardéw, tak aby
w rzeczywistoéci rzetelna procedura oznaczata nie tylko spelnienie formalno-
prawnych kryteriéw, lecz réwniez uwzgledniala szczegdlne potrzeby dzieci
jako uczestnikow postepowania, a zarazem dopetniata ochrony ich praw pod-
miotowych, w zwiazku z naruszeniem ktorych postepowanie sie toczy.

Dzieci sa beneficjantem wszystkich praw cztowieka, ktore ze wzgledu na
swoje szczeg6lne cechy, takie jak wiek oraz pewna niedojrzato$é, wymagaja
wyjatkowego traktowania w sytuacjach, w ktorych stykaja sie z wymiarem
sprawiedliwo$ci2. To obowiazkiem nas, doroslych jest tworzenie takiej rzeczy-
wisto$é prawo-procesowe]j, ktora z jednej strony pozwoli na czynny (peiny)
udziat dziecka w podejmowanych procedurach, dajac mu mozliwo$é wyrazenia
zdania w zakresie spraw czy tez czynnoéci bezpoérednio go dotyczacych, zas
z drugiej strony bedzie dla niego przyjazna.

Jednym z fundamentalnych praw, ktére umozliwia rzeczywista ochrone
praw kazdego cztowieka, w tym réwniez dziecka, jest prawo do sadu. Ma ono
charakter zasady uniwersalnej, dlatego tez odwolujq sie do niego akty prawa
miedzynarodowego oraz unijnego, odnoszace sie nie tylko do kazdego czlowie-
ka (Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci?; Miedzy-
narodowy pakt praw obywatelskich i politycznych?), ale réwniez te, ktére
swoja ochrona otaczaja, tylko dzieci (np. Konwencja o prawach dziecka®). Pra-
wo do sadu bywa réwniez okreélane jako prawo do wymiaru sprawiedliwoéci,

2 Podrecznik prawa europejskiego dotyczacego praw dziecka, Agencja Praw Podstawowych
Unii Europejskiej i Rada Europy, Luksemburg 2019, s. 18.

3 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

4 Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U.
z 1977 r., Nr 38, poz. 167).

5 Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526),
dalej jako KoPD, ratyfikowana przez Polske w 1991 r. Polska byta inicjatorem powstania KoPD,
bowiem w 1978 r. przedlozyta do Komisji Praw Czlowieka ONZ jej pierwszy projekt, ktéry nastep-
nie byt dwukrotnie modyfikowany. Nie mozna réwniez zapominaé o takich postaciach, jak Janusz
Korczak, ktéry zostal doceniony w §wiecie jako dziatacz na rzecz godnego traktowania dzieci, oraz
Ludwik Rajchman, ktéry byt pomystodawca stworzenia UNICEF-u — miedzynarodowej organiza-
cji dziatajacej na rzecz dzieci.
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czyli uprawnienie do przedstawienia swojej sprawy przed sadami, ktore stwa-
rzaja gwarancje, ze decyzje przez nie podejmowane beda sprawiedliwe, obiek-
tywne 1 stuszne. Aby mozliwa byta realizacja przez dziecko przystugujacego
mu prawa do sadu, wymiar sprawiedliwo$ci, z jakim w przypadku pokrzyw-
dzenia bedzie miato ono do czynienia, musi by¢ dla niego przyjazny. Stykajac
sie z wymiarem sprawiedliwoéci, dzieci trafiaja nagle do przerazajacego i sfor-
malizowanego $wiata dorostych, ktorego nie rozumieja. Dlatego konieczne jest
dostosowanie wymiaru sprawiedliwosci do ich potrzeb.

7 zalozenia wymiar sprawiedliwoéci przyjazny dzieciom z jednej strony
ma uwzgledniaé stopien dojrzatoéci dziecka, jego mozliwo$ci poznawcze oraz
okoliczno$ci danej sprawy, z drugiej zaé charakteryzowac sie dostepnosScia,
dostosowaniem do wieku dziecka, sprawnoé$cia, spetnia¢ normy nalezytej sta-
rannoéci, uwzgledniaé potrzeby i prawa dziecka oraz by¢ do nich dostosowany,
przestrzegaé prawa dziecka, w tym przede wszystkim prawo do rzetelnego
procesu sadowego, uczestnictwa w postepowaniu i1 rozumienia go.

Rozwoj ustawodawstwa miedzynarodowego w zakresie
wybranych praw dzieci

Wskazuje sie, ze koncepcja wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom
stanowi wypadkowa ksztaltowania sie statusu prawnego dzieci, w tym mato-
letnich pokrzywdzonych przestepstwem, w ramach miedzynarodowych praw
czlowieka®. Przyjrzyjmy sie zatem, jak w ostatnich dziesiecioleciach przebiegatl
rozw0j prawa do informacji 1 wystuchania matoletnich pokrzywdzonych oraz
jakie dziatania podejmowane przez organy miedzynarodowe wpltynely bezpo-
$rednio na ewolucje tychze praw w strone stworzenia wymiaru sprawiedliwosci,
ktory bylby przyjazny réwniez dla najmlodszych jego uczestnikéw.

Przez wieki dzieci byly traktowane przez spoleczenstwa jako jego stabsza
cze$é, co sprawialo, ze byly niewidoczne w przestrzeni spolecznej czy
tez prawnej, a tym samym marginalizowane 1 pozbawione prawa do wypowia-
dania sie. Dopiero na poczatku XX w. zaczelo pojawiaé sie coraz wiecej gloséw’

6 T, Liefaard, Child-friendly justice: protection and participation of children in the justice
system,,, Temple Law Review”2016, vol. 88, nr 4, s. 907.

7 Na uwage zastuguje szczegélnie Eglantyne Jebb — brytyjska reformatorka spolteczna, ktéra
pod koniec I wojny $wiatowej zatozyla do dzisiaj funkcjonujaca organizacje Save the Children.
Dziatalnoéé tej organizacji w gtéwniej mierze miata na celu ztagodzié skutki gtodu w Austro-
-Wegrzech 1 w Niemczech. W 1924 r. przedstawila podczas konwencji Ligii Narodéw w Genewie
Deklaracje praw dziecka, ktéra zostata przyjeta rok pézniej przez Lige Narodéw, a nastepnie
w 1959 r. w rozszerzonej formie przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych w 1959 r. — zob. szerzej:
C. Mulley, The woman who saved the children. A biography of Eglantyne Jebb: founder
of save the children, Oxford 2009.
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(w Polsce w tym zakresie wyréznial sie przede wszystkim Janusz Korczak®)
wskazujacych na konieczno§¢ widzenia dziecka jako samoistnej jednostki, pet-
nowarto$ciowego czltowieka, ktory zastuguje na szacunek i przestrzeganie jego
praw?. Przelomowym wydarzeniem w omawianym zakresie bylo przyjecie
w 1924 r. przez Zgromadzenie Ogélne Ligii Narodéw!? Deklaracji praw dziec-
ka, nazywanej rowniez deklaracja genewska. Nie miala ona charakteru
wiazacegoll, jednak bez watpienia odegrala bardzo znaczaca role w dopro-
wadzeniu do istotnych przeksztalcen w postrzeganiu i traktowaniu dzieci.
Stanowita nie tylko symboliczny punkt wyjécia do pézniejszych dokumentow
miedzynarodowych statuujacych prawa dzieci, w tym przede wszystkim De-
klaracji praw dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Organizacji Na-
rodow Zjednoczonych 20 listopada 1959 r. oraz Konwencji o prawach dziecka
przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Narodéw Zjednoczonych
20 listopada 1989 r.

KoPD jest miedzynarodowym dokumentem, ktory jako globalny instrument
wyznacza uniwersalne normy prawne ochrony dzieci przed zaniedbaniem, zlym
traktowaniem 1 wyzyskiem, jednoczes$nie dajac dzieciom gwarancje podstawo-
wych praw cztowieka. Dokument ten jest uznawany za najwieksze dotychcza-
sowe osiggniecie spotecznoéci miedzynarodowej w zakresie ochrony praw
dziecka. Stanowi bowiem etyczng 1 normatywna, podstawe dzialan na rzecz
dzieci zaré6wno na szczeblu miedzynarodowym, jak i1 lokalnym. Przyjecie KoPD
1jej niemal powszechne poparcie potwierdza, ze spoteczno§é miedzynarodowa
odeszta od wizerunku dziecka jako osoby biernej i jedynie bezbronnej, a przy-
jeta wizerunek dziecka jako posiadacza praw, jako podmiotu praw!Z.

Jak slusznie wskazuje sie w literaturze, ,konwencja zawiera nowatorskie
postanowienie, ktore przyznaje dzieciom prawo do swobodnego wyrazania swoich
pogladéw 1 do tego, by ich glos byt styszany w decyzjach, ktore ich dotycza, co
jest rzadkoscia w miedzynarodowych traktatach dotyczacych praw czlowieka”13.

8 Janusz Korczak, wt. Henryk Goldszmit — polsko-zydowski lekarz, pedagog, pisarz, publi-
cysta, dzialacz spoteczny, pionier dzialan w dziedzinie diagnozowania wychowawczego i prekursor
dziatan na rzecz praw dziecka.

9 J. Korczak, Prawo dziecka do szacunku, Warszawa—Krakéw 1929, https://wolnelektury.
pl/katalog/lektura/prawo-dziecka-szacunku.html (data dostepu: 15.11.2022). Zob. réwniez
M. Shner, Why children have rights: children rights in Janusz Korczak’s education philosophy,
,International Journal of Children’s Right” 2018, nr 26, s. 740-760.

10 Liga Narodéw — miedzynarodowa organizacja powolana po I wojnie $wiatowej w celu
utrzymania pokoju na §wiecie. Zostata formalnie rozwigzana w 1946 r., a jej miejsce zajeta Orga-
nizacja Narodéw Zjednoczonych.

11 G. Van Bueren, The international law and the rights and child protection, New York 1995,
s. 7.

12T, Liefaard, op. cit., s. 907 za: E. Verhellen, The Convention on the Rights of the Child:
reflections from a historical, social policy and educational perspective, [w:] W. Vandenhole (red.),
International handbook of children’s rights studies, Londyn 2015.

13Y. Mekonen, M. Tiruneh, Implementation of the Convention on the Rights of the Child
and its effecy on child well-being, [w:] A. Ben-Arieh, F. Casas, I. Frones, J.E. Korbin (red.),
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KoPD powinna by¢ gtéwnym punktem odniesienia wszystkich rzadéw panstw
sygnatariuszy w ich dziataniach dotyczacych dzieci. Co istotne, ratyfikujac
KoPD, panstwa automatycznie, zgodnie z treécia art. 4, zobowiazuja sie do
podjecia wszelkich wiagciwych dziatan ustawodawczo-administracyjnych oraz
innych dla realizacji praw zawartych w konwencji. Wypelnianie przez sygna-
tariuszy postanowien KoPD jest monitorowane przez niezalezny zesp6t eks-
pertéw — Komitet Praw Dziecka, dziatajacy przy Organizacji Narodow Zjed-
noczonych.

Warto podkreslié, ze w projekcie Konwencji o prawach dziecka, przedto-
zonym Komisji Praw Czlowieka ONZ przez Polske w 1978 r., znalazt sie prze-
pis uznajacy prawo dziecka do partycypacji, wskazujacy ze dziecko, , ktore jest
zdolne do ksztaltowania wlasnych pogladéw, [ma] prawo do wyrazania opinii
w sprawach dotyczacych wtasnej osoby”.

Istotne znaczenie w ksztaltowaniu praw dziecka nalezy przypisaé réwniez
innym dokumentom miedzynarodowym o charakterze bardziej ogdlnym, od-
noszacym sie do praw wszystkich ludzi, ale takze i bezposérednio do ofiar prze-
stepstw, w tym rowniez dzieci. Mozna wskazaé przyktadowo na uchwalona
przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjednoczonych 10 grudnia 1948 r. Po-
wszechna deklaracje praw czlowieka, zawarta przez panstwa cztonkowskie
Rady Europy Konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnos$ci,
nazywana réwniez Europejska konwencja praw czlowiekal?, ktéra zostata
otwarta do podpisu w dniu 4 listopada 1950 r., oraz przyjeta 29 listopada
1985 r. przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych Deklaracje o pod-
stawowych zasadach sprawiedliwo$ci dla ofiar przestepstw 1 naduzy¢ wtadzy,
zwana Wielka Karta lub Konstytucja Praw Ofiar!®.

Analiza wskazanych wyzej regulacji pozwala na wyprowadzenie wniosku
o jednolicie ksztaltujacym sie kierunku rozwoju ustawodawstwa miedzynaro-
dowego w zakresie uwzglednienia pozycji dzieci jako pelnoprawnych podmio-
téw poszczegdlnych praw. Pochylenie sie nad rozwojem zakresu zagadnien
objetych przedmiotem poszczegblnych aktéw prawnych pozwala natomiast
stwierdzié, ze dostrzezenie podmiotowoéci dzieci stalo u podstaw, a nastepnie
znalazlo tez wyraz w tworzeniu 1 wdrazaniu regulacji dotyczacych praw pro-
cesowych dzieci.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w inicjatywach ustawodaw-
czych podejmowanych w ramach unijnego porzadku prawnego. Wydaje sie, ze
w obszarze dziatalnoéci Unii Europejskiej, w ktérej — jak wezeéniej wspomnia-
no — wszystkie panstwa czlonkowskie przyjety KoPD, obecnie, na skutek przy-

Handbook of child well-being. Theories, methods and policies in global perspective, Berlin—Heidel-
berg—Dordrecht—New York City 2014, s. 2463.
14 Europejska konwencja praw czlowieka (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284), dalej jako EKPC.
15 Jest to zasadniczo pierwszy dokument, co prawda o charakterze niewiazacym, ale kom-
pleksowo ujmujacy problematyke ochrony oraz postrzegania ofiar przestepstw.
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jecia traktatu z Lizbonyl6 oraz Karty praw podstawowych Unii Europejskiej!?,
w ktorej wprost uznano dzieci 1 ich prawa, wskazujac w art. 24, ze:

1) dzieci maja prawo do takiej ochrony 1 opieki, jaka jest konieczna dla
ich dobra. Moga one swobodnie wyrazac¢ swoje poglady. Poglady te sa brane
pod uwage w sprawach, ktére ich dotycza, stosownie do ich wieku 1 stopnia
dojrzatoéci;

2) we wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, zaréwno podejmowanych
przez wtadze publiczne, jak 1 instytucje prywatne, nalezy przede wszystkim
uwzglednié najlepszy interes dziecka;

3) kazde dziecko ma prawo do utrzymywania statego, osobistego zwiazku
1 bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicow, chyba ze jest to sprzeczne
Z jego interesami;

4) ochrona praw dziecka stanowi jeden z celéw Unii Europejskiej, zreszta,
sprecyzowany wprost w art. 2 traktatu z Lizbony.

Nalezy dodaé, ze art. 3 ust. 3 traktatu o Unii Europejskiej!8 zobowiazuje
obecnie Unie Europejska do propagowania ochrony praw dziecka. Prawa dziec-
ka zostaty dodatkowo zapisane w KPP, ktorej cytowany wyzej art. 24 uznaje
dzieci za niezaleznych 1 autonomicznych posiadaczy praw, stawiajac ponadto
zabezpieczenie najlepiej pojetego interesu dziecka na pierwszym miejscu
w dziataniach zaréwno organéw publicznych, jak 1 instytucji prywatnych. Or-
ganem szczegblnie zaangazowanym w ochrone praw dzieci jest Komisja Eu-
ropejska, ktéra podejmuje aktywne dziatania majace na celu m.in. ochrone
dzieci podczas uzytkowania internetu, jak 1 doprowadzenie do przemodelowa-
nia funkcjonujacego w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej wymiaru
sprawiedliwo$ci w ten sposéb, aby byt on jak najbardziej przyjazny dziecku.
To ostatnie zadanie byto kluczowym dziataniem Komisji Europejskiej w ramach
unijnej agendy na rzecz praw dzieckal®.

Warto wspomnie¢, ze w ostatnim czasie Komisja Europejska przygotowa-
ta projekt strategii Unii Europejskiej na rzecz praw dziecka, ktory 9 czerwca
2022 r. zostal jednogloénie przyjety przez Rade Unii Europejskiej. To niezwy-
kle istotny dokument. Powstal on z my$la o dzieciach i we wspdtpracy z nimi.
Strategia wyznacza nowe standardy, jesli chodzi o uwzglednianie opinii naj-

16 Traktat z Lizbony zmieniajacy traktat o Unii Europejskiej i traktat ustanawiajacy Wspél-
note Europejska, sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. z 2009 r., Nr 203,
poz. 1569).

17 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej z dnia 14 grudnia 2007 r. (Dz.U. UE
C 2007.303.1), dalej jako KPP.

18 Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r. (Dz.U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864/30).

19 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spolecznego 1 Komitetu Regionéw — Agenda UE na rzecz praw dziecka z dnia 15 lutego
2011 r., https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0060:FIN:PL:PDF
(data dostepu: 20.11.2022). Agenda okresla kluczowe zagadnienia w zakresie ksztattowania pra-
wa 1 polityki w obszarze praw dziecka w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej.
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mtodszych obywateli Unii Europejskiej. Jednym z obszaréw tematycznych
strategii jest wymiar sprawiedliwo$ci przyjazny dzieciom.

W zakresie ochrony praw dzieci Komisja Europejska wspétpracuje szero-
ko z Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej (dalej jako FRA). Z uwa-
gl na tematyke niniejszego opracowania, na szczegolna uwage zastuguje spra-
wozdanie, ktére w 2015 r. wymienione organy wydaly w sprawie wymiaru
sprawiedliwoéci przyjaznego dzieciom. Sprawozdanie to stanowito podsumo-
wanie przeprowadzonych przez FRA badan w panstwach cztonkowskich
(w tym w Polsce) oraz danych statystycznych gromadzonych przez Komisje
Europejska w zakresie udziatu dzieci w postepowaniach sadowych. Wyniki
przeprowadzonej analizy wskazaty, ze uczynienie wymiaru sprawiedliwosci
w Unii Europejskiej bardziej przyjaznym dziecku bedzie wymagato od panstw
cztonkowskich wiele wysitku. W nawigzaniu do sprawozdania Komisja Euro-
pejska wydata zalozenia polityki dotyczace uczestnictwa dzieci w postepowa-
niach sadowych. Nastepnie, kontynuujac swoje dziatania, w 2017 r. FRA wraz
z Komisja Europejska zgromadzila i1 przeanalizowala dane uzyskane od dzie-
ci 1 specjalistéw bioracych udziat w procedurach celem dokonania oceny,
w jakim zakresie prawa dzieci w praktyce sa przestrzegane. Wyniki byty zbiez-
ne z wynikami pozyskanymi w 2015 r.

Wsréd najwazniejszych aktow prawnych funkcjonujacych w ramach Unii
Europejskiej, ksztattujacych przepisy dotyczace matoletnich pokrzywdzonych,
mozna wskazaé na dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2011/93/EU
z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania
dzieci w celach seksualnych, wykorzystywania seksualnego dzieci oraz porno-
grafii dzieciecej, zastepujaca decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW20, czy
dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2011/36/EU z dnia 5 kwietnia
2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZzmi i1 zwalczania tego procederu
oraz ochrony ofiar, zastepujaca decyzje ramowa Rady 2002/629/WSiSW21,
Szereg przepiséw o bardzo istotnym znaczeniu, dotyczacych dzieci-ofiar prze-
stepstw, zawarto w dyrektywie Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2012/29/EU
z dnia 25 pazdziernika 2012 r., ustanawiajacej normy minimalne w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw, zastepujacej decyzje ramowa Rady
2001/220/WSiSW22, Dyrektywa w ramach swoich przepiséw, poprzez treéé
art. 22 ust. 4, wyszczegdlnia ogblniejsza kategorie ofiar o tzw. szczegdlnych
potrzebach w zakresie ochrony, do ktdérej z géry zalicza wylacznie dzieci, wycho-
dzac ze shusznego zalozenia, ze bardziej niz inne osoby sa one narazone na ry-
zyko do§wiadczenia zaréwno pierwotnej, jak 1 wtdrnej traumatyzacji, choé¢ wy-
mienia rowniez inne grupy ofiar, ktérym nalezy poSwiecaé baczniejsza uwage.

20Dz U.L 33522011 r., s. 1.

21Dz.U.L 10122011 r,, s. 1.

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE (Dz.U. L 315 z 2012 r.), s. 57,
dalej jako dyrektywa o normach minimalnych.
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Srodkami przeznaczonymi specjalnie dla dzieci, wskazanymi w art. 24
dyrektywy o normach minimalnych, sa:

— audiowizualne utrwalanie przestuchan w trakcie postepowania przy-
gotowawczego 1 mozliwo$¢é ich wykorzystania jako dowodu w postepowaniu
sadowym,

— wyznaczenie dla dziecka specjalnego przedstawiciela w calym postepo-
waniu karnym wéwczas, gdy osoby sprawujace wladze rodzicielska, z uwagi
na konflikt intereséw miedzy nimi i dzieckiem, nie moga — zgodnie z prawem
krajowym — go reprezentowac,

— korzystanie z wlasnego doradztwa prawnego 1 zastepstwa procesowego
we wlasnym imieniu w przypadku wystepowania konfliktu miedzy interesa-
mi dziecka 1 0séb sprawujacych wtadze rodzicielska.

Poza tymi szczegdlnymi uprawnieniami matoletni pokrzywdzeni posiadaja,
te same uprawnienia co pozostate ofiary, w tym m.in. prawo do uzyskiwania
informacji (art. 4, 51 6 ust. 1, 51 6) oraz prawo do bycia wystuchanym (art. 10).

Dyrektywa w art. 1 ust. 1 wskazuje cele stuzace jej stosowaniu: ,,zapew-
nienie, by ofiary przestepstwa otrzymaty odpowiednie informacje (...) oraz by
mogly uczestniczyé w postepowaniu karnym”. Co wiecej, w dalszej kolejnosci
cele odnosza sie bezposrednio do dziecka i jego uprawnien, bowiem ust. 2 tego
artykulu stanowi, ze ,,przy stosowaniu niniejszej dyrektywy panstwa czton-
kowskie zapewniaja, by w przypadkach, gdy ofiara jest dziecko, w pierwszym
rzedzie brano pod uwage najlepsze zabezpieczenie jego interesu, ktéry nalezy
oceni¢ indywidualnie dla kazdego przypadku. Pierwszenstwo ma podejscie
dostosowane do dziecka, uwzgledniajace wiek dziecka, poziom jego dojrzatosci,
jego opinie, potrzeby 1 obawy. Dziecko i osoba sprawujaca nad nim wladze
rodzicielska lub inny przedstawiciel prawny dziecka, o ile takie osoby istniejq,
sa informowani o wszelkich érodkach lub prawach adresowanych w szczeg6l-
ny sposéb do dziecka”.

Uwzgledniajac powyzsze, jako uzasadnione jawia sie dwa podstawowe
wnioski. Po pierwsze, zabezpieczenie intereséw dziecka w sensie proceduralnym
powinno by¢ éci§le powigzane i wynikaé z gwarancji procesowych w zakresie
realizacji poszczegblnych uprawnien maloletnich pokrzywdzonych jako szcze-
gblnej grupy uczestnikéw postepowania. Po drugie, w pelni zasadne zdaje sie
by¢ przyjecie, ze w miare uptywu czasu i podejmowania kolejnych inicjatyw
ustawodawczych, ,,uczestnictwo w postepowaniu karnym” w odniesieniu do
dzieci zaczeto by¢ postrzegane przez pryzmat szczegétowych uprawnien, $cisle
powiazanych ze standardami rzetelnego postepowania, przejawiajacych sie
przede wszystkim w prawie do informacji, prawie do wystuchania 1 prawie do
reprezentacji.

Zrozumiano bowiem, ze o ile zabezpieczenie intereséw dziecka, ktére
z réznych wzgledéw moze byé niezainteresowane lub niezdolne do udziatu
W postepowaniu, moze przybieraé jedynie formy chroniace dziecko jako pa-
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sywnego uczestnika procesu, o tyle jego zaangazowanie w toczace sie proce-
dury wymaga juz wykorzystania instrumentéw, ktére beda uwzgledniaé spe-
cyfike tej grupy podmiotow.

Wydaje sig, ze autorzy dyrektywy, postugujac sie okre§leniem ,,uczestniczyé
w postepowaniu karnym”, mieli na my§li realny wplyw na jego przebieg. Taki
wplyw mozna mie¢ wytacznie wtedy, gdy dysponuje sie informacjami dotycza-
cymi postepowania i przystugujacych uprawnien, jak rowniez gdy posiada sie
mozliwo$§¢ wyrazenia opinii w swojej sprawie, co dalej szczegdéltowo okresla
dyrektywa. Jej tre$é, nie wprowadzajac w tym zakresie zadnych ograniczen
dotyczacych dzieci, stanowi wprost, czym powinno charakteryzowaé sie prawo
do informacji, ktére przystuguje pokrzywdzonemu. Informacje powinny by¢
przekazywane bez zbednej zwloki, juz od momentu pierwszego kontaktu
z wladciwym organem (art. 4 ust. 1). Wymienione enumeratywnie w dyrekty-
wie informacje maja by¢ przekazywane w prostym i przystepnym jezyku, przy
czym nalezy mieé¢ na uwadze, aby zakres lub szczegétowo§é informacji byty
zréznicowane w zaleznoéci od szczegdlnych potrzeb 1 osobistych uwarunkowan
ofiary oraz od rodzaju i charakteru przestepstwa (art. 4 ust. 2). Ponadto
w art. 10 ust. 1 dyrektywa obliguje panstwa czlonkowskie do zapewnienia
ofiarom mozliwos$ci bycia wystuchanymi podczas postepowania karnego
1 mozliwo$ci przedstawiania dowodow. Z kolei gdy przestuchiwane ma by¢
dziecko bedace ofiara, wymagane jest uwzglednienie odpowiednio jego wieku
1 dojrzatoSci.

Podobnie jak Unia Europejska, réwniez Rada Europy, majac na wzgledzie
przede wszystkim przepisy EKPC?23, wiele uwagi w swoich dzialaniach po-
$wieca dzieciom. EKPC zawiera, co prawda, niewiele bezpoérednich odniesien
do dzieci, jednak nie zmienia to faktu, ze wszystkie postanowienia ogdlne
EKPC odnosza sie do wszystkich oséb, w tym réwniez do dzieci. Dlatego tez
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, przyjmujac skargi sktadane przez dzie-
ci badZ w imieniu dzieci w kazdym wieku, stworzyl obszerny zbior orzecznictwa
dotyczacego praw dziecka, zawierajacy czeste odwolania do KoPD24. Jak bowiem
stusznie podkresla sie w orzecznictwie, przepisy EKPC nie moga by¢ ,inter-
pretowane w proézni, lecz w harmonii z innymi zasadami publicznego prawa

7 7

miedzynarodowego, ktérego stanowia cze$é”25. Warto przy tym zwréci¢ uwa-

23 Ponadto Rada Europy przyjela szereg traktatéw dotyczacych dzieci, wéréd ktérych
z perspektywy matoletnich pokrzywdzonych najistotniejsza to Konwencje o ochronie dzieci przed
seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych z dnia
25 pazdziernika 2007 r. (konwencja z Lanzarote), CETS nr 201, 25 pazdziernika 2007 r.

24 70b. szerzej: U. Kilkelly, The best of both worlds for children’s rights? Interpreting the
European Convention on Human Rights in the light of the UN Convention on the Rights of the
Child, ,Human Rights Quarterly” 2001, vol. 23, nr 2, s. 308—326.

25 Sprawa Al-Saadoon i Mufdhi v. Zjednoczone Krélestwo, skarga nr 61498/08, wyrok
z 2 marca 2010 r. Zob. takze na zasadzie mutatis mutandis sprawy: Al.-Adsani v. Zjednoczone
Krolestwo, skarga 35763/97 oraz Loizidou v. Turcja, wyrok z 18 grudnia 1996 r.
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ge, ze ,chociaz ETPC czesto powoluje sie na KPD przy rozpatrywaniu spraw
wnoszonych przez lub w imieniu dzieci, nie zawsze przywiazuje do niej wage
decydujaca. W niektérych sprawach zasady dotyczace praw dziecka wyrazone
w KPD maja gleboki wplyw na argumentacje ETPC, zwtaszcza jesli chodzi
o interpretacje artykutu 6 EKPC (prawo do rzetelnego procesu sadowego)”26.

Niemniej jednak nalezy odnotowaé, ze wiekszo§é orzeczen dotyczacych
dzieci odnosi sie do nieletnich sprawcéw przestepstw2’. Mimo to mozna znalezé
réwniez szereg orzeczen odnoszacych sie do maloletnich pokrzywdzonych. Jako
przyktad mozna wskazaé sprawy: Pupino v. Wlochy?8 czy W.S. v. Polska?? albo
Boros-Cuesta v. Holandia3?. Warto wskazaé, ze ETPC w swoich orzeczeniach
z jednej strony uznaje, iz w postepowaniach karnych dotyczacych dzieci, szcze-
gblnie wykorzystanych seksualnie, moga zostaé podjete érodki zmierzajace do
ochrony pokrzywdzonych, pod warunkiem ze nie beda one utrudniaé odpo-
wiedniego i skutecznego korzystania z prawa do obrony?!; z drugiej za$ arty-
kutuje potrzebe respektowania zasady rzetelnego procesu, ktéra wymaga, aby
interesy obrony zostaty zréwnowazone przez interesy $§wiadkéw lub pokrzyw-
dzonych wezwanych do zlozenia zeznans2.

W ramach dziatalnoéci Rady Europy trzeba odnotowac, ze w 2006 r. roz-
poczeto realizacje programu ,/ T'worzenie Europy dla dzieci i z dzieémi” — prze-
krojowego programu na rzecz praw dziecka, ktérego zadaniem byla realizacja
czterech strategicznych celéw: 1) promowanie ustug i systeméw przyjaznych
dzieciom, 2) eliminowanie wszelkich form przemocy wobec dzieci, 3) zagwa-
rantowanie praw dzieci znajdujacych sie w trudnej sytuacji, 4) promowanie
uczestnictwa dzieci?3. Nastepnie w 2008 r. Rada przyjeta strategie ,, Budowa-
nie Europy dla dzieci i z dzieémi” (2009-2011), ktérej zasadniczymi celami
byly: promowanie praw dziecka, jak réwniez ochrona dzieci przed przemoca.

Swoista kontynuacje realizowanych zagadnien miata zapewnié kolejna
strategia Rady Europy na rzecz praw dziecka (2016—2021)34. , Strategia to
wynik szerokich konsultacji z panstwami czlonkowskimi, spoleczenstwem

26 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej i Rada Europy, Podrecznik prawa euro-
pejskiego dotyczacego praw dziecka, Luksemburg 2019, s. 24.

27 Przykladowo: T. v. Wielka Brytania, skarga nr 24724/94, orzeczenie z 16 grudnia 1996 r.,
[w:] M.A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybdr orzeczen 1999-2004, Kra-
kéw 2005, s. 474.

28 M. Pupino v. Wiochy, skarga nr C105/03, orzeczenie z 16 czerwca 2005 r., Lex nr 221647.

29 W.S. v. Polska, skarga nr 21508/02, orzeczenie z 19 czerwca 2007 r.; ,,Przeglad Orzecznic-
twa Europejskiego Dotyczacego Spraw Karnych” 2007, z. 1-2, oprac. M. Wasek-Wiaderek, s. 8.

30 Boros-Cuesta v. Holandia, skarga nr 54789/00, orzeczenie z 10 listopada 2005 r., Lex
nr 165413.

31 S.N. v. Szwecja, skarga nr 34209/96, orzeczenie z 2 lipca 2002 r., ECHR 2002-V.

32 Boros-Cuesta v. Holandia...

33 Building a Europe for and with children (coe.int) (data dostepu: 20.10.2022).

34 £S136395_PREMS 017916 GBR 2576 Strategie droits fondamentaux enfant WEB1 A4.
pdf (coe.int) (data dostepu: 20.10.2022).
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obywatelskim, rzecznikami praw dziecka, innymi miedzynarodowymi orga-
nizacjami i z dzieémi”3®. W strategii okreslono pieé priorytetowych, zdaniem
Rady Europy, sfer, ktére gwarantuja prawa dziecka, w tym wymiar sprawie-
dliwoéci przyjazny dzieciom. Jak wskazano w strategii, dziatalno$é Rady
Europy w zakresie praw dziecka jest oparta o KoPD, a w szczegdlno$ci na jej
czterech generalnych zasadach:

— niedyskryminacji (art. 2),
najlepszego zabezpieczenia interesow dziecka (art. 3),

— prawa do zycia, przetrwania 1 rozwoju (art. 6),

— prawa do bycia wystuchanym (art. 12).

Wsérdod wyzwan, jakie stoja w zwigazku ze strategia przed Radg Europy
1jej cztonkami, wskazano dazenie do zapewnienia dzieciom dostepu do przy-
jaznego im wymiaru sprawiedliwo$ci. Przede wszystkim dziatania Rady Eu-
ropy mialy sie skupié¢ na dalszym promowaniu implementacji wytycznych Rady
Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwoéci przyjaznego dziecku3®, ktérych
celem jest wspieranie panstw czlonkowskich we wzmacnianiu dostepu do uczest-
nictwa dzieci w postepowaniach cywilnych, administracyjnych 1 karnych.
Wskazane wytyczne zostaly przyjete przez Komitet Ministréw Rady Europy
jako efekt dziatan podjetych w ramach strategii przyjetej na lata 2009-2011
w dniu 17 listopada 2010 r. Natomiast ich zastosowanie nadal nie byto po-
wszechne, w zwiazku z czym w kolejnej strategii zdecydowano sie réwniez do
nich odwotac.

7 punktu widzenia dostepu dzieci do wymiaru sprawiedliwos$ci, ktéry
bytby dla nich przyjazny, wytyczne Komitetu Ministréow Rady Europy, mimo
ze nie sg wigzacym aktem prawa miedzynarodowego, bez watpienia stanowia
niezwykle warto$ciowe kompendium wiedzy w zakresie uprawnien, jakie po-
winny przystugiwaé dzieciom zaangazowanym w sprawy sadowe. Do wytycz-
nych w swoich orzeczeniach odnosi sie réwniez Europejski Trybunat Praw
Czlowieka, wskazujac je jako jeden z instrumentéw prawa miedzynarodowego
wykorzystywanych przez Trybunat do wykonywania wykladni przepiséw
EKPC?7. Znaczenie wytycznych jest tym wieksze, gdyz wplyw na ich ksztalt
mieli réwniez gléwni zainteresowani ich uregulowaniem, a wiec dzieci. Mozna
powiedzieé, ze ich glos zostal w pelni wystuchany, bowiem wytyczne zostaty

35 Podczas opracowywania strategii zostaly wziete pod uwage réwniez poglady dzieci, bow-
iem dokonano powtérnej analizy ponad 130 konsultacji z dzieémi w panstwach czlonkowskich —
Rada Europy, Challenges to children’s rights today: what do children think?, 2016, https://edoc.
coe.int/en/children-s-rights/7205-challenges-to-children-s-rights-today-what-do-children-think.
html. Ponadto niektére panstwa cztonkowskie konsultowaty dzieci réwniez bezpoérednio na po-
ziomie krajowym w ramach swojego wktadu w tworzenie strategii.

36 Wytyczne w sprawie przyjaznego dziecku wymiaru sprawiedliwoéci przyjete przez Komi-
tet Ministréw Rady Europy w dniu 17 listopada 2010 r., dalej jako wytyczne. Wytyczne byty czescia
wspomnianej juz w tek$cie strategii Rady Europy ,,Budowanie Europy dla dzieci i z dzieé¢mi”.

37T, Liefaard, op. cit., s. 914.
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sporzadzone przez grupe specjalistow dopiero po przeprowadzeniu obszernych
konsultacji z prawie 3800 dzie¢mi z catej Europy.

W odniesieniu do powyzszego warto wyartykutowaé, ze stosowanie wy-
tycznych przez pracownikéw wymiaru sprawiedliwoéci z pewnoécia przyczy-
niloby sie do ,wiekszej jednosci miedzy panstwami cztonkowskimi, zwlaszcza
poprzez propagowanie przyjecia wspélnych zasad w obszarze prawa”38, wzmo-
zonej ochrony dzieci oraz zredukowaloby mozliwo$é narazania dzieci pokrzyw-
dzonych przestepstwem na wtorna traumatyzacje. Jak wskazano w preambu-
le wytycznych, ,bazuja one nie tylko na dokumentach Rady Europy 1 wyrokach
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC), ale réwniez na aktach
prawnych Narodéw Zjednoczonych. Przypomnieé przy tym nalezy, iz na mocy
Traktatu z Lizbony Unia przystapita do Konwencji o ochronie praw czlowieka
1 podstawowych wolnoéci (EKPC), uznajac tym samym kompetencje ETPC
(art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej)”39. Trafnie podnosi sie przy tym,
ze ,wraz z przyjeciem wytycznych koncepcja wymiaru sprawiedliwo$ci przy-
jaznego dziecku stala sie cze$cia europejskich ram prawnych i politycznych
dotyczacych pozycji dzieci w systemach wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach
karnych, cywilnych i administracyjnych™0.

Standardy ,,wymiaru sprawiedliwo$ci przyjaznego
dzieciom”

Analiza rozwoju ustawodawstwa miedzynarodowego w zakresie praw dzie-
ci, w tym matloletnich pokrzywdzonych, prowadzi do wniosku, ze wszystkie
powyzsze aspekty sktadaja sie od strony prawnej (gwarancji) na standardy
rozumiane pod wspdlnym pojeciem ,wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego
dzieciom”.

W $wietle nakre§lonych ram normatywnych, zgodnie z wytycznymi 1 wcze-
$niej wypracowanymi w przestrzeni miedzynarodowej zasadami, wymiar spra-
wiedliwoéci przyjazny dzieciom nalezy zdefiniowaé jako system sadowy i po-
zasadowy, ktéry gwarantuje poszanowanie 1 skuteczne wykonanie praw
dzieci na mozliwie najwyzszym poziomie, z uwzglednieniem opracowanych
wytycznych oraz majacy na wzgledzie stopien dojrzatosci dziecka 1 jego moz-
liwoéci poznawcze, jak i okolicznoéci sprawy*L.

Niewatpliwie to rozwdj ustawodawstwa miedzynarodowego w zakresie
dotyczacym praw matoletnich pokrzywdzonych stanowi zrédto omawianych

38 Fragment preambuly wytycznych, s. 13.

39 L. Mazowiecka, Wytyczne Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wymiaru sprawie-
dliwosct przyjaznego dziecku, ,,Jus Novum” 2016, nr 3, s. 209.

40 T Liefaard, op. cit., s. 905.

41 1,. Mazowiecka, op. cit., s. 210.
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standardéw. W nastepstwie przedstawionej analizy nalezy przyjaé, ze z wy-
miarem sprawiedliwo$ci przyjaznemu dziecku mamy do czynienia wtedy, gdy
jest on:

— dostepny,

— szybki,
dostosowany do wieku,
rzetelny,
dostosowany 1 skoncentrowany na potrzebach 1 najlepiej pojetych inte-
resach dziecka,

— szanujacy prawo do rzetelnego procesu i praworzadnosci,

— szanujacy prawo do uczestniczenia w postepowaniu i rozumienia jego
przebiegu,

— szanujacy prawo do zycia prywatnego 1 rodzinnego,

— szanujacy prawo do integralnoéci 1 godnoSci,

— zapewniony bez dyskryminacji z jakichkolwiek powodéw42.

Zatem w pelni zasadnie wskazuje sie, ze ,w wymiarze sprawiedliwosci
przyjaznym dziecku nie chodzi o nadmiernie przyjazne podejs$cie lub nadmier-
na ochrone. Nie chodzi tez o pozostawienie dzieci samym sobie z ciezarem
podjecia decyzji w miejsce dorostych. Wymiar sprawiedliwo$ci przyjazny dziec-
ku chroni mtode osoby w trudnej sytuacji, zapewnia im miejsce 1 prawo glosu,
nalezycie uwzglednia 1 interpretuje ich wypowiedzi, nie narazajac na szwank
wiarygodnoéci wymiaru sprawiedliwoéci lub dobra dziecka. Uwzglednia wiek
dziecka, dostosowuje sie do jego potrzeb 1 gwarantuje indywidualne podejécie
bez stygmatyzowania lub szufladkowania dzieci. Wymiar sprawiedliwos$ci
przyjazny dziecku to dziatanie na rzecz odpowiedzialnego systemu solidnie
zakotwiczonego w zawodowych normach bedacych gwarancja dobrej admini-
stracji wymiaru sprawiedliwoéci, a tym samym zaufania wszystkich stron
i 0s6b zaangazowanych w postepowanie™3.

Jak wczesnie] wspomniano, w trakcie tworzenia wytycznych w 25 krajach
europejskich zostaly przeprowadzone badania na prébie wynoszacej niespelna
3800 dzieci. Celem sprawnego przeprowadzenia badania stworzono specjalny
kwestionariusz, ktory zostal udostepniony dzieciom zaréwno za pomoca stro-
ny internetowej Rady Europy, jak rowniez za posrednictwem organizacji ma-
jacych siedziby w panstwach czlonkowskich, celem zachecenia dzieci do jego
wypelnienia. Czeé¢ organizac)i zdecydowalta sie réwniez na przeprowadzenie
wywiadéw czy dyskusji z dzieémi. Dzieci mogty rowniez wystaé wykonany
przez siebie rysunek, zdjecie czy tez zastosowacd inna forme wyrazenia myS§li.
Co ciekawe, ,zainteresowanie wypelnieniem ankiety odnotowano rowniez

42 Zrédto: materialy ze szkolenia ,,Child friendly justice” — kurs w ramach szkolenia HELP
(Human Rights for Legal Professionals) oraganizowany przez Rade Europy.

43 Fragment przedmowy do wytycznych sporzadzony przez Maudde Boer-Bugquicchio, zastep-
czynie Sekretarza Generalnego Rady Europy, s. 8.
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w krajach niebedacych czltonkami Rady Europy (np. w Kirgistanie)”*4. Ana-
liza informacji przekazanych przez poddane badaniu dzieci wskazuje, ze ocze-
kuja one od wymiaru sprawiedliwo$ci przede wszystkim wzmocnienia ich
prawa do bycia wystuchanymi, otrzymywania informacji o ich prawach, posia-
dania niezaleznego przedstawicielstwa oraz skutecznego uczestnictwa w po-
stepowaniach sadowych 1 pozasadowych oraz w decyzjach podejmowanych
w odniesieniu do nich??.

Dlatego w wytycznych duzy nacisk potozono na to, zeby przedstawiciele
organéw wymiaru sprawiedliwoéci przestrzegali prawa wszystkich dzieci do
bycia wystuchanymi na wszystkich etapach postepowania oraz we wszystkich
kwestiach majacych na nie wptyw oraz aby stosowane $rodki byly dostoso-
wane do poziomu zrozumienia dziecka 1 jego zdolnoéci przekazywania infor-
macji, a takze aby w ramach stosowanych érodkéw uwzgledniano okoliczno-
$ci sprawy46.

Podsumowanie

Niewatpliwie wszystkie zanalizowane w nie niniejszym artykule akty
prawne oraz dziatania podjete przez organy miedzynarodowe z jednej strony
dazyly do zapewnienia dzieciom dostepu do praw czlowieka w takim samym
zakresie, w jakim dostep do nich majg osoby doroste. Co wiecej, w konsekwen-
¢ji rozwoju prawa w zakresie tym dostrzezono, ze dzieciom, z uwagi na ich
niedojrzato$é oraz wiek, nalezy niejednokrotnie zapewnié szersza ochrone niz
dorostym, bowiem bez niej nie bedzie mozliwe zapewnienie im realnego sko-
rzystania z prawa dostepu do sadu. Z tych wzgledéw dzieciom uczestniczacym
w procedurze karnej zagwarantowacé nalezy, aby S§wiat, z ktérym w ramach
niej sie stykaja, byt dla nich przyjazny, a jednoczeénie gwarantowat realny
udzial w rzetelnym procesie?”.

Niewatpliwie idee prawa dziecka do sadu oraz wymiaru sprawiedliwo$ci
przyjaznego dziecku sa ze sobg kompatybilne 1 wzajemnie sie uzupelniaja, co
nie pozostaje bez znaczenia w kontekscie prawa dzieci do rzetelnego procesu.
Nie mozna bowiem méwi¢ o rzetelno$ci procesu bez zapewnienia osobie po-
krzywdzonej realnego wplywu na jego przebieg. Istotny przy tym pozostaje
fakt, czy mamy do czynienia z osoba dorosta, czy tez z dzieckiem. Nie mozemy

44 U. Kilkelly, Listening to children about justice: report of the Council of Europe consultation
with children on child friendly justice, Strasburg 2010, s. 5.

45 Thidem, s. 20—-22.

46 Zob. wytyczne, m.in. s. 43, 45.

4TW omawianym kontekécie na uwage zastuguje nowelizacja z dnia 13 stycznia 2023 r.
o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2023 r.,
poz. 289), ktéra wprowadza zmiany w przepisach Kodeksu postepowania karnego w zakresie
dostepu maloletnich pokrzywdzonych i §wiadkéw do informacji.
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bowiem zapominaé, ze dzieci pokrzywdzone przestepstwem maja prawo do
rzetelnego procesu sadowego 1 winny korzystaé z takich samych gwarancji,
z jakich korzystaja doro$li.

W zwigzku z tym tak wiele uwagi instytucje europejskie, m.in. Rada Eu-
ropy oraz Komisja Europejska8, w swoich dzialaniach poéwiecaja, dzieciom,
starajac sie w znacznym zakresie zapewnié realny dostep kazdemu dziecku
do wymiaru sprawiedliwoéci, ktory bedzie dla niego przyjazny. Osoby zaan-
gazowane (w réznych rolach) w przebieg postepowania karnego z udziatem
maloletnich pokrzywdzonych, w szczeg6lno$ci majacy za zadanie zagwaran-
towanie 1 egzekwowanie praw dzieci, nie powinny by¢ wobec opisanych zagad-
nien obojetne.

W $Swietle przedstawionych rozwazan oraz analizy poszczegdlnych aspek-
tow ,wymiaru sprawiedliwoéci przyjaznego dzieciom” nie powinno ulegaé wat-
pliwoéci, ze niemniej wazne od instrumentéw prawnych wdrazanych stopniowo
przez ustawodawstwo miedzynarodowe 1 krajowe jest skuteczne wykonywanie
praw dzieci, co wymaga stopniowego wprowadzania i ulepszania standardéw
realizacji poszczegdlnych praw.
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Summary

The impact of the development of the selected rights
of minor victims on the creation and development
of international standards of child-friendly justice

Keywords: criminal proceedings, child-friendly justice, minor victim, children’s rights.

The aim of this article is to show the impact of the development of selected
rights of minor victims on the creation and development of child-friendly ju-
stice standards. The cross-cutting presentation of the basic legal regulations
that influenced the direction and scope of the rights of minor victims was
enriched with a reference to the jurisprudence of the European Court of Human
Rights and an assessment of the practice of shaping the analysed standards.
The presented considerations allow us to bring closer the essential aspects of
the definition of “child-friendly justice” and to draw conclusions as to the need
to adapt the practice of applying the provisions on the participation of children
in criminal procedure to these standards.
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Uwagi wprowadzajace

System dozoru elektronicznego (dalej jako s.d.e.), zwany potocznie elek-
tronicznym wiezieniem, zostal wprowadzony w Polsce ustawa z dnia 7 wrzeénia
2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolno$ci poza zakladem karnym
w systemie dozoru elektronicznegol. Obecnie reguluje go ustawa z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy?.

Poczawszy od nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r.3, ktéra zaczela obowia-
zywaé z dniem 15kwietnia 2016 r., s.d.e. stanowi forme wykonywania kary
pozbawienia wolnoéci poza zaktadem karnym. W poprzedzajacym stanie praw-
nym s.d.e. byt jedng z form kary samoistnej ograniczenia wolnosci (obok obo-
wiazku wykonywania nieodptatnej), kontrolowanej pracy na cele spoteczne
1 potracenia od 10% do 25% wynagrodzenia za prace w stosunku miesiecznym
na cel spoteczny wskazany przez sad?. Obowiazek pozostawania w miejscu
statego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu z zastosowaniem s.d.e. byt
na mocy art. 34 § 1la pkt 2 Kodeksu karnego® od 1 lipca 2015 r. do 15 kwietnia

1 Dz.U. z 2007 1., Nr 191, poz. 1366.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy z 1997 r. (t.j. Dz.U. z 2023 r.,
poz. 127), dalej jako k.k.w.

3 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks karny i ustawy Kodeks karny
wykonawczy (Dz.U. z 2016 r., poz. 428).

41. Zgolinski, [w:] J. Lachowski (red.), Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa
2021, komentarz do art. 431la k.k.w.

5 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy Kodeks karny i niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 r., poz. 396).
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2016 r. jedna z form wykonywania kary ograniczenia wolnoéci, ktora mogta
zostaé orzeczona do stalych, obligatoryjnych obowiazkéw tej kary, jakimi byty
zakaz samowolnej zmiany miejsca statego pobytu i obowigzek udzielania wy-
jaénien dotyczacych przebiegu kary (art. 34§ 2 Kodeksu karnego)®.

Niezaleznie jednak od systemowych rozwiazan, pozytywnie nalezy odno-
towacé fakt, ze do wykonywania kar czy to ograniczenia wolnoéci, czy pozba-
wienia wolno$ci ustawodawca zdecydowat sie wykorzystaé nowoczesne rozwia-
zania technologiczne’.

Dozorowi elektronicznemu ustawodawca po§wiecit caly rozdziat VIla k.k.w.
Zgodnie z art. 43a § 1 kary, Srodki karne 1 érodki zabezpieczajace, ktérych
wykonanie taczy sie z zastosowaniem dozoru elektronicznego, wykonuje sie
wedlug przepis6w niniejszego rozdziatu. Tym samym s.d.e. znajduje zastoso-
wanie w ramach wskazanych érodkéw reakeji prawnokarnych.

Celem niniejszego artykutu jest proba przedstawienia de lege lata mozli-
wosci orzekania dozoru elektronicznego przez sad oraz od 1 stycznia 2023 r.
przez komisje penitencjarna jako formy wykonywania kary pozbawienia wol-
noéci po dwoch nowelizacjach tej instytucji, ktére zaczely obowiazywaé w dniach
1 stycznia 2023 r.8 oraz 14 marca 2023 r.9

Wprowadzone zmiany — zgodnie z intencja ustawodawcy — miaty na celu
wprowadzenie regulacji poszerzajacych stosowanie systemu dozoru elektro-
nicznego 1 usprawnienie postepowan w przedmiocie udzielenia skazanemu
zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektro-
nicznegol?.

6V. Konarska-Wrzosek, W kwestii nowego ksztattu kary ograniczenia wolnosci, [w:]
W. Gérowski 11in. (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara tqczna, Warszawa
2013, s. 177.

7W 2021 r. Ministerstwo Sprawiedliwoéci poinformowalo o zwiekszeniu o 2000 miejsc
maksymalnej dobowej pojemnoséci systemu. Obecnie to 8000 miejsc do wykonania kary na dobe.
Zostata tez zwiekszona o 2000 liczba zestaw6éw urzadzen do dozoru stacjonarnego wraz z niezbed-
na rozbudowa infrastruktury teletechnicznej, informatycznej, teleinformatycznej systemu 1 odpo-
wiednim powiekszeniem pozostatych jego zasobéw — zob. https:/www.prawo.pl/prawnicy-sady/
dozor-elektroniczny-ms-zwieksza-pojemnosc-systemu-prawnicy-chca,508794.html (data dostepu:
18.01.2023).

8 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r., poz. 1855).

9 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

10 Druk sejmowy nr 2376 z dnia 21 czerwca 2022 r., uzasadnienie rzadowego projektu usta-
wy o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw, https:/www.sejm.
gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2376 (data dostepu: 15.03.2023).
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Warunki udzielenia zezwolenia na wykonywanie kary
pozbawienia wolnosci w ramach s.d.e.

W art. 43b k.k.w. zostaly zawarte definicje ustawowe dozoru elektronicz-
nego oraz s.d.e. Dozo6r elektroniczny oznacza kontrole zachowania skazanego
przy uzyciu Srodkéw technicznych, za$ s.d.e. to ogél metod postepowania
1 érodki techniczne stuzace do wykonywania dozoru elektronicznego. W s.d.e.
mozna zatem kontrolowac:

1) przebywanie przez skazanego w okres$lonych dniach tygodnia i godzi-
nach we wskazanym przez sad albo komisje penitencjarna miejscu (tzw. dozor
stacjonarny),

2) biezace miejsce pobytu skazanego, niezaleznie od tego gdzie skazany
przebywa (tzw. dozér mobilny),

3) zachowywanie przez skazanego okresélonej minimalnej odlegto$ci od
osoby wskazanej przez sad (tzw. dozor zblizeniowy).

Kare pozbawienia wolnosci w s.d.e. wykonuje sie jedynie w postaci dozoru
stacjonarnego (art. 43c k.k.w.).Nadzér nad wykonywaniem kary pozbawienia
wolnoéci z zastosowaniem dozoru elektronicznego oraz orzekanie w sprawach
dotyczacych wykonania tej kary naleza do sadu penitencjarnego. Nadzér obej-
muje kontrole 1 ocene legalno$ci oraz prawidlowosci wykonywania orzeczonej
kary, prawidlowoéci obliczania okreséw wykonywania orzeczonej kary w s.d.e.,
wykonywania zadan probacyjnych 1 dzialalno$ci wychowawczej sadowego ku-
ratora zawodowego oraz przebiegu procesu resocjalizacji skazanego, dziatal-
noéci upowaznionego podmiotu dozorujacego w zakresie wykonywania obo-
wigzkéw przez skazanego oraz kolejnosci wykonywania orzeczen, jak réwniez
prawidtowo$ci zawiadamiania o wystapieniu warunkéw technicznych pozwa-
lajacych na niezwloczne rozpoczecie wykonania orzeczonej kary lub o dacie,
od ktoérej bedzie to mozliwe (art. 43d k.k.w.).

Kara moze by¢ wykonywana w s.d.e. jedynie wéwczas, gdy pozwalaja na
to warunki techniczne obejmujace w szczegdlnoéci liczbe oraz zasieg dostepnych
nadajnikéw 1 rejestratoréw oraz mozliwosci organizacyjne ich obstugi. Jezeli
skazany zamieszkuje wspdlnie z inng osoba lub osobami petnoletnimi, warun-
kiem rozpoczecia dozoru stacjonarnego jest uprzednia pisemna zgoda tych
0s0b zlozona do sadu albo komisji penitencjarnej, obejmujaca takze umozli-
wienie podmiotowi dozorujacemu przeprowadzanie czynnos$ci kontrolnych.
W razie potrzeby, na zarzadzenie sedziego penitencjarnego albo na zadanie
komisji penitencjarnej, kurator sadowy ustala (w drodze zebrania informacji),
czy skazany zamieszkuje wspoélnie z inna osobg lub osobami petnoletnimi,
a jezeli tak, to uzyskuje dane personalne tych oséb, a nastepnie poucza je
o warunkach wykonywania kary w s.d.e. oraz konsekwencjach, jakie wynika-
ja z jej wykonywania dla os6b zamieszkujacych ze skazanym. Kurator sadowy
ustala warunki rodzinne oraz socjalno-bytowe, w ktérych zamieszkuje skaza-
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ny, w zakresie niezbednym do prawidlowego wykonania kary w systemie do-
zoru elektronicznego. Informacje te kurator sadowy przekazuje niezwlocznie
do sadu albo komisji penitencjarnej (art. 43h k.k.w.).

Postepowanie w sprawie o udzielenie zezwolenia przez sad lub komisje
penitencjarna na wykonywanie kary pozbawienia wolno$ci w ramach s.d.e.
ma co do zasady (z nielicznymi wyjatkami) charakter wnioskowy. Wniosek
wraz z uzasadnieniem sktada sie na piémie, przy czym uzasadnienie wniosku
musi zawieraé¢ wskazanie okolicznos$ci, ktore warunkuja udzielenie zgody
(art. 431d k.k.w.). Udzielenie zezwolenia przez komisje penitencjarna jest, jak
wspomniano, nowym rozwigzaniem, ktére obowiazuje od 1 stycznia 2023 r.
Wskazany organ moze udzielaé zezwolen na wykonywanie kary pozbawienia
wolnoéci jedynie w sytuacji, gdy wobec skazanego orzeczono kare pozbawienia
wolnoéci nieprzekraczajaca 4 miesiecy, a nie zachodza warunki przewidziane
dla recydywy specjalnej (art. 64 § 2 Kodeksu karnego) oraz gdy skazany roz-
poczal juz odbywanie kary w zaktadzie karnym (art. 43lla k.k.w.). W prakty-
ce oznacza to, ze w przypadku tagodniejszych rodzajowo spraw, o ile skazany
rozpoczal wykonywanie kary pozbawienia wolnoéci w zaktadzie karnym, nie
orzeka, jak we wezedniejszym stanie prawnym, sad penitencjarny, lecz obowiazki
1 kompetencje zostaly przez ustawodawce scedowane w przedmiotowym zakresie
na komisje penitencjarna, ktéra wydaje stosowna decyzje w przedmiocie udzie-
lenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w s.d.e.

Przed wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na
odbycie kary pozbawienia wolnoéci w s.d.e. sad penitencjarny (komisja peni-
tencjarna) wystuchuje skazanego lub jego obronce, sadowego kuratora zawo-
dowego, jezeli skladat wniosek o zezwolenie, oraz przedstawiciela skazanego.

Zgodnie z art. 43lh k.k.w. w postanowieniu o udzieleniu skazanemu ze-
zwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w s.d.e. okresla sie miejsce, czas,
rodzaj lub sposéb wykonywania natozonych obowiazkéw oraz rodzaj podlegaja-
cych zainstalowaniu §rodkéw technicznych oraz wyznacza sie termin i okresla
sposob zgloszenia przez skazanego podmiotowi dozorujacemu gotowosci do za-
instalowania rejestratora stacjonarnego lub przenosnego lub nadajnika.

Udzielenie zezwolenia przez sad penitencjarny

Art. 43la k.k.w. okreséla warunki merytoryczne dla orzekania o wykony-
waniu kary pozbawienia wolnoéci poza zakladem karnym w ramach s.d.e. Za
Stefanem Lelentalem nalezy wskazaé, ze wymienione warunki udzielenia
skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w s.d.e. ,,sa okre-
§lone w sposéb wyczerpujacy i ze musza wystapié lacznie, a w zwiazku z tym
uregulowania zawarte we wskazanych przepisach nie wymagaja wyktadni.
Wymaga jej natomiast kazdy z tych warunkow. Jest to konieczne ze wzgledu
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na zréznicowany charakter tych warunkéw, spoéréd ktérych jedne wymagaja,
oceny lub jej nie wymagaja, inne zaleza od skazanego, a jeszcze inne sa od
niego niezaleznie”11.

W obowigzujacym stanie prawnym, tj. od 14 marca 2023 r., sad
penitencjarny, zgodnie z art. 43 la k.k.w., moze udzieli¢ skazanemu zezwolenia
na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w s.d.e., jezeli zostaly spelnione tacznie
nastepujace warunki:

1) wobec skazanego orzeczono kare pozbawienia wolno$ci nieprzekracza-
jaca jednego roku 1 6 miesiecy, a nie zachodza warunki przewidziane w art. 64
§ 2 lub art. 64a Kodeksu karnegol2, czyli odpowiednio recydywy szczegdlnej
wielokrotnej oraz recydywy szczegdlnej zwiazanej z przestepstwami przeciw-
ko wolnoéci seksualnej;

2) odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicz-
nego nie stojg na przeszkodzie szczegdlne wzgledy, wskazujace ze w razie
odbycia kary w tym systemie nie zostana osiagniete cele kary;

3) skazany posiada okreslone miejsce statego pobytu;

4) osoby pelnoletnie zamieszkujace wspdlnie ze skazanym wyrazily zgode
na wykonywanie przez niego kary w ramach s.d.e.;

5) odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w s.d.e. nie stoja na przeszkodzie
warunki techniczne.

Zgodnie z intencja ustawodawcy doszlo do zmiany w art. 43la § 1 k.k.w.,
albowiem zamieniono w pkt 2 przestanke pozytywna (,jest to wystarczajace
do osiagniecia celéw kary”) na okreslenie przestanki negatywnej (,,odbywaniu
kary pozbawienia wolno$ci w systemie dozoru elektronicznego nie stoja na
przeszkodzie szczegdlne wzgledy wskazujace, ze w razie odbycia kary w tym
systemie nie zostana osiagniete cele kary”). Nalezy wskazacé, ze intencja, usta-
wodawcy byto spowodowanie, by sad penitencjarny odmawiajacy zezwolenia
na odbycie kary w s.d.e. byl zobowiazany do wskazania 1 uzasadnienia przyczyn
takiej odmowy. W poprzednio obowiazujacym stanie prawnym, tj. przed
1 stycznia 2023 r., to skazany powinien byl uzasadnié, ze cele kary zostana
osiggniete ,pomimo” zastosowania s.d.e., a sad penitencjarny moégt podjaé
decyzje arbitralniel3. Z powyzszych wzgledéw omawiana zmiane nalezy ocenié
pozytywnie.

Uwazna analiza przepisu art. 43la k.k.w. wskazuje, ze ustawodawca nie
wprowadza zadnych obostrzen stosowania dozoru elektronicznego w przypad-
ku recydywy skarbowej (jako nadzwyczajnego obostrzenia kary w prawie kar-
nym skarbowym) z art. 37 § 1 pkt 4 Kodeksu karnego skarbowegol4, co nale-

118, Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, 2020, Legalis, komentarz do art. 43la
k.kw., teza 1.

12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2020 1., poz. 1444).

13 Druk sejmowy nr 2376...

14 Kodeks karny skarbowy z 1999 r. (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 859).
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zy odnotowaé ze zrozumieniem, gdyz na gruncie Kodeksu karnego jej
odpowiednikiem jest recydywa szczegélna w typie podstawowym (art. 64 § 1),
ktéra réwniez nie jest ujeta w omawianym przepisie i nie stanowi przestanki
negatywnej do stosowania tej instytucji.

Z uwagi na nowelizacje Kodeksu karnego, ktora zaczela obowigzywacd
w dniu 14 marca 2023 r.15 i wprowadzila przepis art. 64al6 stanowiacy swoiste
obostrzenie kary i forme recydywy szczegdlnej zwiazanej z przestepstwami
przeciwko wolnoéci seksualnej (jako lex specialis wobec recydywy szczegdlnej
podstawowej 1 wielokrotnej), skazanie sprawcy w oparciu o wskazany przepis
réwniez wytacza mozliwoéé stosowania systemu dozoru elektronicznego.

Skazanemu, ktéry nie rozpoczal wykonywania kary w zaktadzie karnym,
zgodnie z art. 43la § 2 k.k.w. mozna udzieli¢ zezwolenia na odbycie kary po-
zbawienia wolnoéci w s.d.e., jezeli wzgledy bezpieczenstwa i stopien demora-
lizacji, a takze inne szczegdlne okoliczno$ci nie przemawiaja za potrzeba osa-
dzenia skazanego w zaktadzie karnym. Z kolei skazanemu, ktory rozpoczat
juz odbywanie kary w zaktadzie karnym, mozna, zgodnie z art. 43la § 3 k.k.w.,
udzieli¢ zezwolenia na odbycie w s.d.e. pozostatej czesci kary, jezeli za udzie-
leniem zezwolenia przemawiaja jego dotychczasowa postawa 1 zachowanie.

Sad moze udzielié zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w s.d.e. mimo braku zgody domownikow, jezeli wykonanie kary w s.d.e.
w sposéb oczywisty nie wiaze sie z nadmiernymi trudnoséciami dla osoby,
ktéra tej zgody nie wyrazila, i narusza jej prywatnoéé jedynie w nieznacznym
stopniu (art. 43la § 4 k.k.w.).

7 uwagi na nowelizacje k.k.w., ktora rozpoczeta swoje obowigzywanie
z dniem 14 marca 2023 r. (zgodnie z art. 43la § 6 pkt 112 k.k.w.), s.d.e. mozna
zastosowaé réwniez wobec skazanego, ktéremu wymierzono dwie lub wiecej
niepodlegajacych taczeniu kar pozbawienia wolnoSci, ktére skazany ma odby¢
kolejno: 1) nieprzekraczajacych w sumie 1 roku i 6 miesiecy, 2) ktérych suma
jest nizsza niz 3 lata 1 ktéremu do odbycia w zaktadzie karnym pozostala czesé
tej kary w wymiarze nie wiekszym niz 6 miesiecy, a zadna kara nie zostata
orzeczona za przestepstwo popelnione w warunkach przewidzianych w art. 64
§ 2 Kodeksu karnego.

Nalezy uznaé, ze przepis art. 43la § 6 pkt 11 2 k.k.w. wprowadza dwa,
wydaje sie roztaczne, warianty (mozliwoéci) udzielania zezwolenia sadu peni-
tencjarnego na s.d.e. Pierwszy wariant wprowadza wymog, w ktérym suma

15 Dz.U. z 2022 1. poz. 2600.

16 Art. 64a Kodeksu karnego: ,,Jezeli sprawca w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesie-
cy kary pozbawienia wolno$ci orzeczonej za zbrodnie zabdjstwa w zwigzku ze zgwalceniem lub za
przestepstwo przeciwko wolno§ci seksualnej zagrozone karg pozbawienia wolnosci, ktérej gérna
granica wynosi co najmniej 8 lat, popelnia ponownie taka zbrodnie lub takie przestepstwo, sad
wymierza kare pozbawienia wolnoéci przewidziang za przypisane przestepstwo w wysoko§ci od
dolnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe do gérnej granicy ustawowego zagro-
zenia zwiekszonego o potowe. Podwyzszenie gérnego ustawowego zagrozenia nie dotyczy zbrodni”.
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dwbch lub wiecej krotkoterminowych kar pozbawienia wolnoéci nie przekracza
1 roku 1 6 miesiecy. Drugi wariant wprowadza mozliwo$¢ stosowania s.d.e.
w przypadku, gdy suma kar jest nizsza niz 3 lata, ale kary jednostkowe moga,
przekraczaé 1 rok i 6 miesiecy pozbawienia wolno§ci. W wariancie drugim
aktywuje sie mozliwo$¢ udzielenia zezwolenia przez sad na s.d.e., gdy skaza-
nemu pozostata do odbycia w zaktadzie karnym czeéé niepodlegajacych tacze-
niu kar w wymiarze nie wiekszym niz 6 miesiecy. Nalezy zatem uznac, ze
zgodnie z decyzjq legislacyjng ustawodawcy ten pozostaly okres kary pozba-
wienia wolnoéci moze zostaé¢ wykonany przez skazanego w ramach dozoru
elektronicznego. Uznajac tendencje ustawodawcy do poszerzenia mozliwo$ci
wykonywania przez skazanych kary pozbawienia wolnosci w ramach s.d.e.
jako prawidlowa, nie sposdb nie odnotowaé pewnej niespdjnosci na gruncie
omawianego przepisu. W ocenie autora niniejszego opracowania do przepisu
art. 43la § 6 k.k.w. powinna zosta¢ dodana przestanka negatywna — na wzor
wymogoéw stawianych wobec skazanego w art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w. — ze udzie-
lenie zgody na s.d.e. nie dotyczy sytuacji, gdy skazany popelnil przestepstwo
w warunkach przewidzianych w art. 64a Kodeksu karnego.

Na tle obecnego stanu prawnego orzeczenie Sadu Najwyzszego z 26 czerw-
ca 2019 r., sygn. akt IV KK 214/1917, w ktérym stwierdzono, iz ustawodawca
przepis art. 43la § 6 k.k.w. odnidst do kar, ktére maja by¢ wykonane w przy-
szto$ci, a nie do kar juz odbytych, nalezy uznacé jedynie za czeéciowo aktualne.
Trzeba odnosié¢ te wyktadnie przepisu jedynie do wariantu pierwszego, tj. kar
pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajacych w sumie 1 roku 1 6 miesiecy, zawar-
tego w art. 43la § 6 pkt 1 k.k.w. Wariant drugi, zgodnie z wyktadnig jezykowa,
dotyczy sytuacji, gdy do odbycia w zakladzie karnym pozostata czeéé tej kary
w wymiarze nie wiekszym niz 6 miesiecy.

Nalezy docenié¢ starania ustawodawcy o poszerzenie mozliwosci stosowa-
nia przez sad penitencjarny dobrodziejstwa dozoru elektronicznego w przy-
padku, gdy skazany odbywa jednostkowe kary pozbawienia wolnosci, ktérych
suma jest nizsza niz 3 lata. Bez watpienia stwarza to szersza mozliwoé¢é sto-
sowania dozoru elektronicznego wobec tego rodzaju skazanych, lecz jednocze-
$nie nadal pozostaje pod swobodna kontrola sadu penitencjarnego z uwagi na
wymog zawarty w art. 43la § 1 pkt 2 k.k.w., zgodnie z ktérym odbywaniu kary
pozbawienia wolno§ci w s.d.e. nie moga, staé na przeszkodzie szczegblne wzgle-
dy, wskazujace ze w razie odbycia kary w tym systemie nie zostana osiggnie-
te cele karyl8.

Jednoczeénie, analizujac nieobowiagzujacy juz stan prawny dotyczacy no-
welizacji, ktora zaczela obowigzywaé z dniem 1 stycznia 2023 r., za$ przesta-
ta w dniu 13 marca 2023 r., trzeba zwrécié uwage na brzmienie przepisu

17 Wyrok SN z 26 czerwca 2019 r., sygn. akt IV KK 214/19, Legalis nr 1952926.
18 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, 2020, Lex, komentarz do art. 43la
k.k.w.
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art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w., ktéory umozliwiat stosowanie s.d.e. przez sad
penitencjarny réwniez w sytuacji, gdy wobec skazanego orzeczono jednostkowa
kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze nizszym niz 3 lata 1 ktéremu do od-
bycia w zakladzie karnym pozostala czeéé tej kary w wymiarze nie wiekszym
niz 6 miesiecy. Z uwagi na bardzo krétki okres obowigzywania takiego brzmie-
nia przepisu (przez zaledwie 2 miesiace) mozna odnieéé sie do jego treéci je-
dynie w aspekcie dogmatycznoprawnym. Nalezy uznaé, ze w sytuacji wymie-
rzenia skazanemu kary jednostkowe] nieprzekraczajacej 3 lat — przy
spetnieniu pozostatych warunkéw z nieobowiazujacego juz przepisu — mozliwe
byto udzielenie przez sad penitencjarny zezwolenia skazanemu na s.d.e. Taka
sama sytuacja miata miejsce, gdy suma kar jednostkowych nie przekraczata
3 lat pozbawienia wolnoéci.

7 kolei w obecnym stanie prawnym, tj. od 14 marca 2023 r., s.d.e. jest
mozliwe tylko w przypadku orzeczenia przez sad dwoch lub wiecej kar jed-
nostkowych pozbawienia wolnoéci, ktére nie przekraczaja 3 lat. Trudno znalezé
racjonalne uzasadnienie tej decyzji legislacyjnej ustawodawcy. Przyktadowo,
gdyby skazanemu wymierzono dwa niepodlegajace taczeniu kary jednostkowe,
np. 2 lata 1 6 miesiecy oraz 3 miesiace, nalezy uznac, ze spetnialby omawiany
warunek nieprzekroczenia 3 lat (suma wymierzonych skazanemu kar jednost-
kowych tym przypadku wynosi 2 lata 1 9 miesiecy). Tym samym przez nieod-
byty jeszcze przez niego okres kary do maksimum 6 miesiecy mégtby wykonaé
ja w ramach s.d.e. Natomiast wymierzenie skazanemu tylko jednej kary jed-
nostkowe] w wymiarze 2 lat 1 6 miesiecy powoduje, ze nie jest mozliwe
w ogoéle stosowanie do niego s.d.e. Tym samym skazanemu ,,optacatoby” sie
uzyskaé jeszcze jeden wyrok skazujacy go na krotkoterminowa kare pozba-
wienia wolnoé$ci, aby aktywowacé mozliwo$¢ stosowania s.d.e. Nie sposéb zatem
uznaé nowego rozwiazania za spdjne, co de lege ferenda winno ulec korekcie
ze strony normodawcy.

Udzielenie zezwolenia przez komisje penitencjarna

Przepisy k.k.w. obowigzujace od 1 stycznia 2023 r., dotyczace wykonywa-
nia dozoru elektronicznego, wskazuja, ze w sprawach zwiazanych z udzieleniem
zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w s.d.e. wtadciwa moze by¢
réwniez komisja penitencjarna dziatajaca w zaktadzie karnym, w ktérym ska-
zany przebywa. Nalezy a priori uznaé, ze zaangazowa nie komisji penitencjar-
nej oraz zwiekszenie mozliwo$ci orzeczenia dozoru w wiekszej liczbie spraw
przyczyni sie do sprawniejszego procedowania wnioskéw o wykonanie kary
w s.d.e., co wiaze sie z faktem, 1z wiecej oséb skazanych bedzie mialo szanse
na odbycie resocjalizacji poza zakladem karnym, w ich wlasnym Srodowisku
oraz w warunkach kontroli elektroniczne;.
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Dotychczasowa obserwacja praktyki wykonawczej sadéw penitencjarnych
w przedmiocie udzielania zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
wykazata, ze krotkoterminowe kary pozbawienia wolnosci (do 4 miesiecy),
ktérych odbywanie skazani rozpoczeli w jednostkach penitencjarnych, mogty-
by by¢ wykonywane w s.d.e. w znacznie wiekszym wymiarze przy zalozeniu
sprawniejszego procedowania wnioskow w tym zakresie. Liczebno$é tej grupy
skazanych na dzien 30 marca 2021 r. wynosita 3091 osdb, a zarejestrowane
orzeczenia oczekujace w tym wymiarze kary posiadato 6733 skazanych. Naj-
wazniejszy problem ze sprawnym umieszczaniem w s.d.e. tej populacji skaza-
nych stanowit czas rozpatrywania przez sad wnioskéw o odbywanie kary
w s.d.e.l?

Wprowadzone rozwiazanie zaklada zwiekszenie kompetencji komisji
penitencjarnej, bedacej kolegialnym organem postepowania wykonawczego
(art. 2 pkt 5 k.k.w. 1 art. 75 k.k.w.), ktora zostala upowazniona do udzielania
zezwolenia na odbywanie kary w s.d.e. w odniesieniu do skazanych.

Zgodnie z przepisem art. 43lla § 1 k.k.w. komisja penitencjarna moze
udzieli¢ skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w s.d.e.,
jezeli zostaly spelnione tacznie nastepujace warunki:

1) wobec skazanego orzeczono kare pozbawienia wolnosci nieprzekracza-
jaca 4 miesiecy, a nie zachodza warunki przewidziane w art. 64 § 2 Kodeksu
karnego, tj. recydywy szczegdlnej wielokrotnej;

2) skazany rozpoczal juz odbywanie kary w zaktadzie karnym,;

3) odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci w s.d.e. nie stoja na przeszkodzie
szczegblne wzgledy, wskazujace ze w razie odbycia kary w tym systemie nie
zostana osiagniete cele kary;

4) za udzieleniem zezwolenia przemawiaja dotychczasowa postawa 1 za-
chowanie skazanego w trakcie odbywania kary pozbawienia wolno$ci;

5) skazany posiada okreélone miejsce statego pobytu;

6) osoby pelnoletnie zamieszkujace wspdlnie ze skazanym wyrazily zgode
na odbywanie s.d.e.;

7) odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w s.d.e. nie stoja na przeszkodzie
warunki techniczne.

Komisja penitencjarna wydaje decyzje w przedmiocie udzielenia skazane-
mu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elek-
tronicznego w terminie 14 dni od dnia wplywu wniosku o udzielenie zezwole-
nia (art. 43lla § 4 k.k.w.).

W sprawach zwigzanych z udzieleniem skazanemu zezwolenia na odbycie
kary pozbawienia wolno$ci w ramach s.d.e., dla ktorych do rozpoznania wia-
$ciwa jest komisja penitencjarna, tym samym nie jest wlasciwy sad peniten-
cjarny. Jezeli jednak w chwili ztozenia wniosku skazany nie rozpoczatl jeszcze

19 Druk sejmowy nr 2376...



112 Kamil Frackowiak

odbywania kary, w sprawach zwigzanych z udzieleniem zezwolenia wlaéciwy
jest sad penitencjarny.

Przepis art. 43lla § 1 k.k.w. stosuje sie odpowiednio do skazanego, ktéremu
wymierzono dwie lub wiecej niepodlegajacych taczeniu kar pozbawienia wol-
noéci, ktore skazany ma odby¢ kolejno, nieprzekraczajacych w sumie 4 mie-
siecy.

Zakres spraw o zezwolenie na s.d.e. oddany pod kompetencje komisji pe-
nitencjarnej, okres§lony przede wszystkim wymiarem wymierzonej kary po-
zbawienia wolno$ci (do 4 miesiecy). wydaje sie jednak na tyle nieznaczny, aby
realnie usprawnié i rozpowszechnié¢ odbywanie kary w s.d.e.20 Ale przed osta-
tecznymi wnioskami w zakresie jego oceny nalezy powstrzymac sie do czasu
dtuzszego czasu obowigzywania niniejszego przepisu.

Wnioski

System dozoru elektronicznego jest szansa dla skazanych na zastapienie
obowiazku odbywania kary w wiezieniu 1 wykonywaniem jej w warunkach wol-
noséci dozorowanej. Umozliwia skazanemu naprawienie swoich btedéw w nor-
malnych warunkach zycia spolecznego oraz w przyjaznym otoczeniu rodziny
1 0s6b bliskich.

Bez watpienia inicjatywa legislacyjna polskiego ustawodawcy, ktéra przy-
brata w 2023 r. formute dwéch nowelizacji k.k.w. w przedmiotowym zakresie,
w szerszym stopniu umozliwi skorzystanie z dobrodziejstwa wykonywania
kary pozbawienia wolno$ci w warunkach s.d.e.

Jedyne zastrzezenia, zanim zostana przeprowadzone szczegbétowe badania
w zakresie nauk penitencjarnych odnoénie do stosowania przepiséw w ich
nowej tresci, nalezy na tym etapie kierowaé¢ do konstrukeji warunkow doty-
czacych wymiaru kary pozbawienia wolnoéci, ktore musza zostaé speilnione
przez skazanego. Nie spos6b bowiem znaleZé racjonalnego uzasadnienia usu-
niecia z przepisu art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w. przestanki, ktéra umozliwiala sa-
dow1 penitencjarnemu udzielenie zezwolenia na s.d.e., gdy wobec skazanego
orzeczono jednostkowa kare pozbawienia wolnos$ci w wymiarze nizszym niz
3 lata 1 ktéremu do odbycia w zakladzie karnym pozostala czesé tej kary
w wymiarze nie wiekszym niz 6 miesiecy, przy jednoczesnym umozliwieniu
jego zastosowania, gdy suma dwdch lub wiecej kar pozbawienia wolno$ci jest
nizsza niz 3 lata.

Ponadto za stuszne nalezy uznaé uzupelnienie przepisu art. 43la § 6 k.k.w.
o przestanke negatywna (na wzor wymogoéw stawianych wobec skazanego

20 A, Kociemba, Odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
od 2023 r., 2023, Legalis.
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w art. 43 la § 1 pkt 1 k.k.w., ktéry nie rozpoczat wykonywania kary pozbawie-
nia wolnoéci w zakladzie karnym), ze udzielenie zgody na s.d.e. nie dotyczy
sytuacji, gdy skazany popelnit przestepstwo w warunkach przewidzianych
w art. 64a Kodeksu karnego, tj. w warunkach recydywy szczegdlnej zwigzanej
z przestepstwami przeciwko wolnos§ci seksualnej.
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Summary

A few remarks on the amendments to the Executive Penal
Code regarding the conditions for granting permission
to serve a penalty of imprisonment in the electronic
supervision system

Keywords: penal executive law,execution of the penalty of imprisonment, electronic surveillan-
ce, probation, forms of punishment.

The article presents the amended conditions for the adjudication of elec-
tronic supervision by the penitentiary court and the penitentiary commission
when executing a penalty of imprisonment under the institution of executive
penal law. A dogmatic and legal analysis of selected conditions for granting
consent to the electronic monitoring system was made from the perspective of
two amendments to the Executive Penal Code, which entered into force on
January 1, 2023, and were subsequently amended by the amendment, which
entered into force on March 14, 2023. This article aims to present de lege lata
and de lege ferenda possibility of adjudicating electronic supervision by the
court and (from January 1, 2023) the penitentiary commission as a form of
execution of the penalty of imprisonment.
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na granicach zewnetrznych Unii Europejskiej

Wstep

Kwestia zapewniania bezpieczenstwa granic i kontroli w ramach strefy
Schengen stanowi w ostatnich latach jedno z kluczowych zagadnien w Unii
Europejskiej (dalej jako UE lub Unia). Istota strefy Schengen jest brak kon-
troli na granicach wewnetrznych. Poniewaz jednak kazdy, kto przekracza
granice zewnetrzne — droga powietrzna, ladowa lub morska — moze swobodnie
podrézowac do pozostalych panstw cztonkowskich 1 w ich granicach, istnienie
strefy Schengen zaktada wysoki stopien zaufania do rzetelnego zarzadzania
granicami zewnetrznymil.

Decyzja o zniesieniu kontroli na granicach wewnetrznych panstw czton-
kowskich Unii pociggata za soba konieczno$é wzmocnienia ochrony jej granic
zewnetrznych, m.in. poprzez ustanowienie wielkoskalowych systeméw infor-
macyjnych w celu lepszego monitorowania przeptywu oséb do i z Unii oraz
usprawnienia wspoélpracy policyjnej i sadowej w sprawach transgranicznych?.
Aktualnie kluczowym priorytetem dla Unii pozostaje wdrozenie jednego
z najbardziej zaawansowanych technologicznie systeméw zarzadzania grani-
cami na $wiecie.

1 B.0. Martins, K. Lidén, M.G. Jumbert, Border security and the digitalisation of sovereign.-
ty: insights from EU borderwork, ,European Security” 2022, vol. 31, nr 3, s. 475-494.

2T, Quintel, Connecting personal data of Third Country Nationals. Interoperability of EU
databases in the light of the CJEU’s case law on data retention, ,,Law Working Paper Series” 2018,
nr 2, s. 2, https://orbilu.uni.lu/bitstream/10993/35318/1/Teresa%20Quintel%20Interoperability %20
of%20EU%20Databases.pdf (data dostepu: 27.02.2023).
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W ciggu ostatnich dziesiecioleci w ramach przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa 1 sprawiedliwo$ci UE (dalej jako PWBIiS) utworzono wiele scentra-
lizowanych systeméw informacyjnych stuzacych przechowywaniu danych oso-
bowych obywateli panstw trzecich, ktérzy chea dostaé sie do strefy Schengen.
Tendencja do rozszerzania juz istniejacych baz danych, a takze do tworzenia
nowych systeméw informacyjnych o podobnych celach przypuszczalnie bedzie
sie nasilaé. Mozna juz dzi§ zauwazy¢ zwiekszenie czestotliwo§ci propozycji
tworzenia kolejnych baz danych na szczeblu Unii®.

Bazy danych istniejace w ramach PWBiS obejmuja systemy informatycz-
ne, w ktérych przechowuje sie dane osobowe do celéw azylowych, informacje
o0 osobach podrézujacych 1 wizach oraz dane dotyczace oséb zaginionych i prze-
stepcéw. Wszystkie te systemy umozliwiaja dostep do przechowywanych
w nich danych takze organom §cigania panstw czlonkowskich UE, tak aby
mogly je wykorzystywaé w trakcie dziatan zwiazanych z zapobieganiem po-
waznym przestepstwom, ich wykrywania i prowadzenia w ich sprawie docho-
dzen, lezacych w granicach ich kompetencji.

Systemy informacyjne UE tworzono na przestrzeni wielu lat przede wszyst-
kim z my$la o zapewnianiu bezpieczenstwa, a takze kontroli granic oraz mi-
gracji. Kazdy z systeméw cechuja odrebne cele, zadania, podstawy prawne,
zasady tworzenia 1 korzystania z nich, grupy uzytkownikéw i1 kontekst instytu-
cjonalny?. Systemy te, poki co, nie sa ze soba polaczone. Jednak w maju 2019 r.
przyjeto ramy prawne dla interoperacyjno$ci miedzy tymi systemami funk-
cjonujacymi w ramach PWBiS5. Zaktadana interoperacyjno$é¢ ma przede
wszystkim umozliwi¢ wladciwym organom szybki, pltynny, systematyczny
1 kontrolowany dostep do okresélonych informacji. Aby tak sie stato, wdrazanie

3 Obecnie istnieja cztery wielkoskalowe systemy informacyjne w PWBiS, tj. system informa-
cyjny Schengen (dalej jako SIS), wizowy system informacyjny (dalej jako VIS), europejski zautoma-
tyzowany system rozpoznawania odciskéw palcéw (dalej jako Eurodac) oraz europejski systemu
przekazywania informacji z rejestréw karnych o obywatelach panstw trzecich (dalej jako ECRIS-TCN).
Natomiast w budowie sa trzy kolejne systemy: europejski system informacji o podrdzy oraz zezwo-
len na podréz (dalej jako ETIAS), system wjazdu/wyjazdu (dalej jako EES) oraz system transgra-
nicznej elektronicznej wymiany danych w obszarze wspélpracy sadowej w sprawach cywilnych
1 wsp6tpracy wymiaréw sprawiedliwos$ci w sprawach karnych (dalej jako e-CODEX).

4 Aktualnie trwaja prace nad nows architektura systeméw informacyjnych UE w celu lep-
szego wsparcia pracy organdéw krajowych z mysla o zapewnieniu bezpieczenstwa oraz zarzadzania
granicami i migracjami. Szerzej na ten temat w pkt 3 niniejszego opracowania.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/818 z dnia 20 maja 2019 r. w
sprawie ustanowienia ram interoperacyjno§ci systemow informacyjnych UE w obszarze wspoét-
pracy policyjnej i sagdowej, azylu 1 migracji oraz zmieniajace rozporzadzenia (UE) 2018/1726, (UE)
2018/1862 oraz (UE) 2019/816 (Dz. Urz. UE z 2019 r. L. 135/85) oraz rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/817 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie ustanowienia ram interope-
racyjnos$ci systeméw informacyjnych UE w obszarze granic i polityki wizowej oraz zmieniajace
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 767/2008, (UE) 2016/399, (UE) 2017/2226,
(UE) 2018/1240, (UE) 2018/1726, (UE) 2018/1861 oraz decyzje Rady 2004/512/WE i 2008/633/
WSiSW (Dz. Urz. UE z 2019 r. L. 135/27).
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interoperacyjno$ci powinno by¢ priorytetem zaréwno na szczeblu politycznym,
jak 1 technicznym. Scista wspblpraca miedzy agencjami 1 wszystkimi panstwa-
mi cztonkowskimi Unii bedzie miata zasadnicze znaczenie dla osiagniecia
celu, jakim jest zapewnienie pelnej interoperacyjnosci do konca 2024 r.6

Niezwykle wazne jest takze odpowiednie wsparcie organizacyjne poprzez
dziatalno§¢ wyspecjalizowanego organu na poziomie unijnym, ktory bedzie sie
zajmowal takimi systemami. Stad kluczowa role zaréwno w zarzadzaniu ope-
racyjnym tymi systemami, jak 1 we wdrazaniu nowych oraz zapewnianiu ich
interoperacyjnosci odgrywa Europejska Agencja ds. Zarzadzanie Operacyjne-
go Wielkoskalowymi Systemami Informatycznymi w Przestrzeni Wolnoéci,
Bezpieczenstwa 1 Sprawiedliwosci (dalej jako eu-LISA lub Agencja). Eu-LISA
stanowi wsparcie dla krajowych jednostek zarzadzajacych systemami zarow-
no w zakresie technologicznym, jak i administracyjno-proceduralnym’.

Niniejszy artykut ma na celu ukazanie, w jaki sposéb ta najmlodsza Agen-
cja funkcjonujaca w PWBIS przyczynia sie do zapewniania bezpieczenstwa na
granicach zewnetrznych UE. Dziatalno§é eu-LISY znajduje bowiem swoje od-
zwierciedlenie w bardzo preznie postepujacym procesie technologizacji i digi-
talizacji zarzadzania tymi granicami8. Mozna takze wyraznie dostrzec, ze
zakres zadan powierzanych Agencji z biegiem czasu znacznie sie rozszerzal.
W minionej dekadzie eu-LISA przeksztalcila sie z malej, technicznej agencji
w ,,cyfrowe serce Schengen”?, zaangazowanej we wspieranie wysitkéw panstw
czlonkowskich Unii na rzecz utrzymania otwartej, silnej 1 bezpiecznej Europy.
Obecnie Agencja jest postrzegana jako jeden z fundamentalnych elementéw
funkcjonowania strefy Schengen 1 gléwny motor transformacji cyfrowej doko-
nujacej sie w ramach unijnej PWBIiS.

Rozwazania w artykule oparte sa przede wszystkim na zrédtach prawa
wtornego UE bedacymi podstawami prawnymi dla funkcjonowania samej
Agencji oraz wielkoskalowych systeméw informacyjnych, ktérymi zarzadza.
Przeprowadzona analiza objeta takze dokumenty wewnetrzne eu-LISY oraz
komunikaty Komisji Europejskiej. Dotozono takze staran, aby uwzglednic¢
aktualna sytuacje w UE w zakresie procedur prawodawczych zmierzajacych
do przyjecia nowych aktéw prawnych odnoszacych sie do poruszanej w arty-
kule problematyki.

6 Komisja Europejska, Komunikat w sprawie piatego sprawozdania z postepu prac w reali-
zacji strategii UE w zakresie unii bezpieczenstwa, COM(2022) 745 final, Bruksela, 13 grudnia
2022 r., s. 19.

TH. Wyligala, Cyfryzacja zarzqdzania migraciami w Unii Europejskiej, ,Rocznik Bezpie-
czenstwa Miedzynarodowego” 2019, vol. 13, nr 2, s. 122-123.

8 Szerzej: A. Gajda, Najnowsze technologie i zarzqdzanie granicami zewnetrznymi Unii Eu-
ropejskiej, ,,Krytyka Prawa” 2020, t. XII, nr 4, s. 50—69.

9 W taki sposéb Agencja sama siebie okreéla — zob. https://www.eulisa.europa.eu/Newsroom/
News/Pages/2022-Marks-eu-LISA’s-10th-Anniversary.aspx (data dostepu: 27.02.2022).
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Utworzenie eu-LISY

Agencja jest jedna z oémiu agencji zdecentralizowanych funkcjonujacych
w PWBiS!0, Byly one tworzone na przestrzeni wielu lat zgodnie z unijnym
prawem pochodnym 1 sa odpowiedzialne za realizacje konkretnych zadan
z zakresu bezpieczenstwa wewnetrznego!l. Rozporzadzenie ustanawiajace
Agencje zostalo przyjete w 2011 r.12 i zapewnilo jej autonomie organizacyjna,
wyrazajaca sie posiadaniem osobowos§ci prawnej, oraz autonomie finansowa,
polegajaca na wyodrebnieniu wtasnego budzetuls.

Wraz z ustanowieniem eu-LISY zarzadzanie operacyjne wielkoskalowymi
systemami informacyjnymi w PWBiS powierzono agencji unijnej, ktadac tym
samym kres sytuacji, w ktérej takie zarzadzanie zapewnialy panstwa czton-
kowskie UE lub Komisja Europejska (dalej jako KE lub Komisja)l4. Utworze-
nie Agencji zostato poprzedzone analiza mozliwych rozwigzan przeprowadzo-
nych przez KE1%. Za najbardziej korzystne uznano wlaénie utworzenie nowej
agencji. Takie rozwiagzanie z jednej strony stworzyto efekt synergii, wynika-

10 Pozostale agencje to: Agencja Unii Europejskiej ds. Azylu, Europejski Urzad Policji —
Europol, Europejskie Kolegium Policyjne — CEPOL, Eurojust, Europejska Agencja Zarzadzania
Wspbétpraca Operacyjna na Zewnetrznych Granicach Panstw Czlonkowskich Unii Europejskiej —
FRONTEX, Agencja Praw Podstawowych oraz Europejskie Centrum Monitorowania Narkotykéw
i Narkomanii. Zob. tez: https:/www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/848/BZ0414283ENC_
web_474844.pdf (data dostepu: 27.02.2023).

11 Szerzej na temat agencji dzialajacych w ramach PWBIiS zob. m.in.: C. Loschi, P. Slomins-
ki, Interagency relations and the EU migration crisis: strengthening of law enforcement through
agencification?, [w:] J. Pollak, P. Slominski (red.), The role of EU agencies in the eurozone and
migration crisis. Impact and future challenges, London 2021, s. 205—227; J. Szymanska, Rola
wyspecjalizowanych agencji Unii Europejskiej w obszarze spraw wewnetrznych i wymiaru spra-
wiedliwosci, Warszawa 2013, s. 105 i nast.; Ch. Kaunert, S. Léonard, J.D. Occhipinti (red.), Justice
and home affairs agenciesin the European Union, London 2015; J. Parkin, EU homeaffairs agen-
cies and the construction of EU internal security, ,CEPS Paper” 2012, nr 53.

12 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1077/2011 z dnia 25 pazdzier-
nika 2011 r. ustanawiajace Europejska Agencje ds. Zarzadzania Operacyjnego Wielkoskalowymi
Systemami Informatycznymi w Przestrzeni Wolnoéci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci (Dz. Urz.
UE z 2011 r. L 286/1), dalej jako rozporzadzenie 1077/2011.

13 A.M. Kosinska, Rola unijnych agencji migracyjnych w kreowaniu standardéw zarzqdzania
bezpieczenstwem migracyjnym w dobie europejskiego kryzysu migracyjnego, ,,Studia Migracyjne
— Przeglad Polonijny” 2019, nr 2(172), s. 118-122 oraz A. Szachon-Pszenny, Europejska Agencja
ds. Zarzadzania Wielkoskalowymi Systemami Informatycznymi w przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa i sprawiedliwosci jako unijny organ zarzqdzajacy Systemem Informacyjnym Schengen,
[w:] T. Stanistawski, B. Przywora, L. Jurek (red.), E-administracja. Szanse i zagrozenia, Lublin
2013, s. 49-64.

14 P, Trauttmansdorff, U. Felt, Between infrastructural experimentation and collective imagi-
nation: the digital transformation of the EU border regime, ,Science, Technology, & Human Values”
2021, s. 8—18, https://doi.org/10.1177/01622439211057523.

15 Komisja Europejska, Wniosek rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustana-
wiajace agencje do spraw zarzadzania operacyjnego wielkoskalowymi systemami informatyczny-
mi w przestrzeni wolno$ci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo$ci, COM (2009) 293 wersja ostateczna,
Bruksela, 24 czerwca 2009 r.
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jacy z polaczenia juz istniejacych wielkoskalowych systeméw informacyjnych
(SIS, VIS 1 Eurodac) w ramach jednej agencji oraz umozliwilo korzystanie ze
wspoOlnych urzadzen 1 personelu. Z drugiej za$ strony korzystanie z agencji
zdecentralizowanej miato umozliwié¢ dostosowanie formuly zarzadzania do
zjawiska tzw. zmiennej geometriil®.

Jednoczeénie ustanowienie Agencji odzwierciedlato dwa istniejace woéwcezas
trendy!”. Po pierwsze, bylo wyrazem dalszego nacisku na technologie, a zwlasz-
cza przetwarzanie danych, jako centralnego elementu polityki Unii w PWBIS
oraz zwiekszenie roli zdecentralizowanych agencji jako nadzorcéw (admini-
stratoréw) danych w obszarze spraw wewnetrznych UE. Po drugie, ustano-
wienie tej agencji umozliwito Parlamentowi Europejskiemu (dalej jako PE)
udzial w rozwoju PWBIiS. Byta to réwniez okazja do zbadania, w jaki sposéb
PE moze wplywaé na proces coraz czestszego korzystania z technologii w celu
egzekwowania prawa.

Agencja rozpoczeta wykonywanie swoich podstawowych zadan 1 grudnia
2012 r. Stopniowo powierzano jej zarzadzanie operacyjne na szczeblu central-
nym systemami SIS II, VIS oraz Eurodac. Z mocy art. 1 ust. 3 rozporzadzenia
1077/2011 mozliwe bylo réwniez rozszerzenie mandatu Agencji o przygotowa-
nie 1 rozwijanie innych wielkoskalowych systeméw informatycznych w PWBiS
oraz zarzadzanie operacyjne tymi systemami, jezeli zostanie to przewidziane
w odpowiednich aktach prawodawczych Unii.

Po czterech latach funkcjonowania Agencji KE dokonata jej oceny!8 i uzna-
la, ze konieczna jest poprawa efektywnosci i skutecznosci jej dziatania. Dla-
tego 29 czerwca 2017 r. Komisja zaproponowata wzmocnienie mandatu Agen-
cji w taki sposdb, by mogta ona rozwijaé i wdrazaé nowe rozwiazania
technologiczne stuzace interoperacyjnosci wielkoskalowych systemow infor-
macyjnych w PWBIS, jak rowniez w zakresie zarzadzania takimi nowymi
systemamil?.

16 A, Kosiniska, A. Parol, Zadania Agencji Unii Europejskiej w zakresie bezpieczenstwa tran-
sgranicznego, [w:] A. Kosinska, P. Witkowski (red.), Bezpieczeristwo wschodniej granicy Unii
Europejskiej w transgranicznym przeplywie 0séb i towaréw, Zamosé 2016, s. 108.

17D. Bigo, S. Carrera, G. Gonzélez, E. Guild, P. de Hert, J. Jeandesboz, V. Papakonstantinou,
Towards a new EU legal framework for data protection and privacy challenges, principles and the
role of the European Parliament, Brussels 2011, s. 56, https://www.ceps.eu/ceps-publications/to-
wards-new-eu-legal-framework-data-protection-and-privacy-challenges-principles-and/ (data dostepu:
27.02.2023).

18 Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady doty-
czace dziatania Europejskiej Agencji ds. Zarzadzania Operacyjnego Wielkoskalowymi Systemami
Informatycznymi w Przestrzeni Wolnoéci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwos$ci (eu-LISA), COM
(2017) 346, Bruksela, 29 czerwca 2017 r.

19 Komisja Europejska, Wniosek rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
Europejskiej Agencji ds. Zarzadzania Operacyjnego Wielkoskalowymi Systemami Informatycz-
nymiw Przestrzeni Wolnoéci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwo$ci oraz zmieniajace rozporzadzenie
(WE) 1987/2006 1 decyzje Rady 2007/5633/WSiSW oraz uchylajace rozporzadzenie (UE) 1077/2011,
COM(2017) 352 final, Bruksela, 29 czerwca 2017 r.
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Warto wskazaé, ze jeszcze w 2016 r. KE podjeta takze szeroko zakrojone
rozwazania dotyczace sposobu zwiekszenia skutecznosci 1 wydajnosci zarza-
dzania danymi oraz ich wykorzystywania, zar6wno na potrzeby zarzadzania
granicami, jak i zapewniania bezpieczenstwa20. W rezultacie Komisja przy-
jeta kilka istotnych dokumentéw, tj. Komunikat w sprawie sprawniejszych
1 bardziej inteligentnych systeméw informacyjnych do celéw zarzadzania gra-
nicami i zapewnienia bezpieczenstwa?!, Sprawozdanie konicowe grupy eksper-
tow wysokiego szczebla ds. systeméw informacyjnych i interoperacyjnosciZ2
oraz Siédme sprawozdanie z postepu prac nad stworzeniem rzeczywistej
i skutecznej unii bezpieczenstwa23. Dokumenty te zawieraly wnioski w spra-
wie nowych zadan, a co za tym idzie — rozszerzonego mandatu dla eu-LISY?4,
Dlatego w listopadzie 2018 r. przyjete zostalo Rozporzadzenie 2018/172625,
ktére w znaczacy sposéb rozszerzylo i wzmocnito dotychczasowy zakres zadan
Agencji. Ponadto okres$lono w nim takze strukture administracyjna i zarzad-
cza eu-LISA, na ktéra sktada sie zarzad i dyrektor wykonawczy oraz grupy
doradcze. Dodatkowo sktad struktury administracyjnej obejmuje inspektora
ochrony danych, pracownika ds. bezpieczenstwa i ksiegowego?6. Decyzje do-
tyczace funkcjonowania Agencji podejmuje zarzad co do zasady wiekszo$cia
gloséw wszystkich cztonkéw uprawnionych do glosowania, przy czym kazdemu
czlonkowi zarzadu przystuguje jeden glos.

Siedziba eu-LISA mies$ci sie w Tallinie (Estonia). Zadania zwiazane
z rozwojem obecnych i przyszlych wielkoskalowych systeméw informacyjnych
oraz ich zarzadzaniem operacyjnym sa realizowane w Strasburgu (Francja).
Agencja posiada réwniez centrum wsparcia w Sankt Johann im Pongau (Au-
stria) oraz biuro tacznikowe w Brukseli (Belgia).

20V.S. Tsianos, B. Kuster, Eurodac in times of bigness: the power of big data within the
emerging European IT Agency, ,,Journal of Borderlands Studies” 2016, vol. 31/2, s. 237—240.

21 COM(2016) 205 final, Bruksela, 6 kwietnia 2016 r.

22 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8434-2017-INIT/en/pdf (data dostepu:
27.02.2023).

23 COM(2017) 261 final, Strasburg, 16 maja 2017 r.

24 D, Bigo, The socio-genesis of a guild of ‘digital technologies’ justifying transnational in-
teroperable databases in the name of security and border purposes: a reframing of the field of se-
curity professionals?, ,International Journal of Migration and Border Studies” 2020, vol. 6, nr 1/2,
s. 74-92.

25 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1726 z dnia 14 listopada
2018 r. w sprawie Agencji Unii Europejskiej ds. Zarzadzania Operacyjnego Wielkoskalowymi
Systemami Informatycznymi w Przestrzeni Wolnoéci, Bezpieczenstwa 1 Sprawiedliwoéci (eu-LISA),
zmiany rozporzadzenia (WE) nr 1987/2006 1 decyzji Rady 2007/5633/WSiSW oraz uchylenia roz-
porzadzenia (UE) nr 1077/2011 (Dz. Urz. UE 2018 L 295/99), dalej jako Rozporzadzenie 2018/1726.

26 Por. art. 18 Rozporzadzenia 2018/1726.
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Aktualne zadania eu-LISY

Obecnie gtéwnym zadaniem Agencji, zgodnie z art. 1 ust. 3 Rozporza-
dzenia 2018/1726, jest zarzadzanie operacyjne SIS27, VIS?28 oraz Eurodac?®.
Te wielkoskalowe systemy informacyjne skutecznie przyczyniaja sie do za-
pewniania bezpieczenstwa strefy Schengen30. SIS wspiera bowiem kontrole
0s0b 1 towardéw na zewnetrznej granicy Schengen oraz wzmacnia wspélpra-
ce organéw $cigania 1 wspotprace sadowa pomiedzy uczestniczacymi pan-
stwami cztonkowskimi Unii oraz panstwami cztonkowskimi nalezacymi do
strefy Schengen. Z kolei VIS przechowuje dane dotyczace oséb ubiegajacych
sie 0 wize 1 umozliwia panstwom cztonkowskim UE wymiane informacji na
ich temat. System Eurodac umozliwia natomiast monitorowanie wnioskow
0 udzielenie azylu.

27 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1860 z dnia 28 listopada
2018 r. w sprawie uzytkowania Systemu Informacyjnego Schengen do celéw powrotu nielegalnie
przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz. Urz. UE z 2018 r. L 312/1); Rozporzadzenie Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1861 z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie utworzenia,
funkcjonowania i uzytkowania Systemu Informacyjnego Schengen (SIS) w dziedzinie odpraw
granicznych, zmiany konwencji wykonawczej do ukladu z Schengen oraz zmiany i uchylenia roz-
porzadzenia (WE) nr 1987/2006 (Dz. Urz. UE z 2018 r. L 312/14); Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2018/1862 z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie utworzenia, funkcjo-
nowania i uzytkowania Systemu Informacyjnego Schengen (SIS) w dziedzinie wspdtpracy policyj-
nej 1 wspotpracy wymiaréw sprawiedliwoéci w sprawach karnych, zmiany i uchylenia decyzji Rady
2007/533/WSiSW oraz uchylenia rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 1986/2006 1 decyzji Komisji 2010/261/UE (Dz. Urz. UE z 2018 r. L. 312/56). Te akty zostaty
przyjete, by unowoczesnié¢ SIS 1 wprowadzié¢ nowe kategorie wpiséw. Zmiany majg zostaé w petni
wdrozone do 7 marca 2023 r. 1 zastapia dotychczas obowigzujace rozporzadzenie 1987/2006 oraz
decyzje 2007/533/WSiSW.

28 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/1134 z dnia 7 lipca 2021 r.
w sprawie zmiany rozporzadzen Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 767/2008, (WE) nr
810/2009, (UE) 2016/399, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240, (UE) 2018/1860, (UE) 2018/1861,
(UE) 2019/817 i (UE) 2019/1896 oraz uchylenia decyzji Rady 2004/512/WE i (WE) nr 2008/633/
WSiSW w celu zreformowania Wizowego Systemu Informacyjnego (Dz. Urz. UE z 2021 r. L. 248/11).
Nowe przepisy aktualizujace system VIS zaczng obowigzywacé do konca 2023 r.

29 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 603/2013 z dnia 26 czerwca
2013 r. w sprawie ustanowienia systemu Eurodac do poréwnywania odciskéw palcéw w celu sku-
tecznego stosowania rozporzadzenia (UE) nr 604/2013 w sprawie ustanowienia kryteriéw i me-
chanizméw ustalania panstwa czlonkowskiego odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku o udzie-
lenie ochrony miedzynarodowej ztozonego w jednym z panstw cztonkowskich przez obywatela
panstwa trzeciego lub bezpanstwowca oraz w sprawie wystepowania o poréwnanie z danymi
Eurodac przez organy $cigania panstw cztonkowskich i Europol na potrzeby ochrony porzadku
publicznego, oraz zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 1077/2011 ustanawiajace Europejska Agen-
cje ds. Zarzadzania Operacyjnego Wielkoskalowymi Systemami Informatycznymi w Przestrzeni
Wolnosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwos$ci (wersja przeksztalcona) (Dz. Urz. UE z 2013 r.
L 180/1).

30 G. Glouftsios, Governing border security infrastructures: maintaining large scale informa-
tion systems, ,Security Dialogue” 2021, vol. 52, nr 5, s. 458—466.
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Na zarzadzanie operacyjne Agencji sktadaja sie wszystkie zadania nie-
zbedne do tego, aby wielkoskalowe systemy informacyjne mogty funkcjono-
wac zgodnie ze szczegdlowymi przepisami majacymi zastosowani do kazde-
go z nich, wlacznie z odpowiedzialno$cia za wykorzystywana przez nie
infrastruktura tacznosci. Stad eu-LISA jest aktywna 24 godziny na dobe,
przez siedem dni w tygodniu, zapewniajac, by wszystkie systemy dziataly
sprawnie 1 byly dostepne dla wspodtpracy organéw Scigania oraz operacyjno-
éci zintegrowanego zarzadzania granicami na poziomie unijnym?!,

Agencja zajmuje sie rowniez kwestiami bezpieczenstwa i1 ochrony danych
osobowych w systemach informatycznych, ktérymi zarzadza. Ponadto dzia-
la zgodnie z wymogami prawa UE dotyczacymi ochrony danych osobowych
oraz stosuje odpowiednie Srodki techniczne i organizacyjne, aby zapewnic
bezpieczenstwo tych danych.

Agencja, zgodnie z art. 1 ust. 4 1 4a Rozporzadzenia 2018/1726, odpo-
wiada takze za przygotowywanie, rozwijanie oraz zarzadzanie operacyjne
EES32, DubliNet33, ETIAS34, ECRIS-TCN®® oraz e-CODEX?6. Zaklada sie,

31 Idem, Engineering digitised borders. Designing and managing the Visa Information Sys-
tem, London 2021, s. 109-119.

32 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/2226 z dnia 30 listopada
2017 r. ustanawiajace system wjazdu/wyjazdu (EES) w celu rejestrowania danych dotyczacych
wjazdu 1 wyjazdu obywateli panstw trzecich przekraczajacych granice zewnetrzne panstw czlon-
kowskich i danych dotyczacych odmowy wjazdu w odniesieniu do takich obywateli oraz okresla-
jace warunki dostepu do EES na potrzeby ochrony porzadku publicznego i zmieniajace konwencje
wykonawcza do uktadu z Schengen i rozporzadzenia (WE) nr 767/2008 i (UE) nr 1077/2011
(Dz. Urz. UE z 2017 r. L 327/20). Na temat EES zob. A. Gajda, Znaczenie unijnego systemu wjaz-
du/wyjazdu dla wzmocnienia bezpieczenstwa i skutecznego zarzqdzania granicami zewnetrzmny-
mi UE, ,Przeglad Europejski” 2018 nr 3, s. 85-103.

33 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1560/2003 z dnia 2 wrzeénia 2003 r. ustanawiajace
szczegbdlowe zasady stosowania rozporzadzenia Rady (WE) nr 343/2003 ustanawiajacego kryteria
i mechanizmy okre§lania panstwa czlonkowskiego wtasciwego dla rozpatrywania wniosku o azyl,
zlozonego w jednym z panstw czlonkowskich przez obywatela panstwa trzeciego (Dz.Urz. UE
z 2003 r. L 222/3).

34 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1240 z dnia 12 wrzeénia
2018 r. ustanawiajace europejski system informacji o podrézy oraz zezwolen na podréz (ETIAS)
izmieniajace rozporzadzenia (UE) nr 1077/2011, (UE) nr 515/2014, (UE) 2016/399, (UE) 2016/1624
i (UE) 2017/2226 (Dz. Urz. UE z 2018 r. L 236/1). Na temat ETIAS zob. A. Gajda, Das ETIAS
System als ein Instrument zur Stdrkung der Kontrolle der Auflengrenzen der Europdischen Union,
[w:] A. Balthasar, P. Ertl, G. Fleck, M. Lech (red.), Internationale Perspektiven im 21. Jahrhundert.
Recht. Politik. Gesellschaft, Wien 2022, s. 231-245.

35 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/816 z dnia 17 kwietnia
2019 r. ustanawiajace scentralizowany system stuzacy do ustalania panstw czlonkowskich posia-
dajacych informacje o wyrokach skazujacych wydanych wobec obywateli panstw trzecich i bez-
panstwoweéw (ECRIS-TCN) na potrzeby uzupelnienia europejskiego systemu przekazywania
informacji z rejestrow karnych oraz zmieniajace rozporzadzenie (UE) 2018/1726 (Dz. Urz. UE
z 2019 r. L. 135/1).

36 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/850 z dnia 30 maja 2022 r.
w sprawie informatycznego systemu transgranicznej elektronicznej wymiany danych w obszarze
wspbélpracy sadowej w sprawach cywilnych i wsp6tpracy wymiaréw sprawiedliwoéci w sprawach
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ze te systemy informacyjne zostang uruchomione w ciggu roku 2023. Agen-
¢ji mozna takze powierzyc¢ — jezeli przewiduja to stosowne unijne akty praw-
ne regulujace dany system — przygotowanie i rozwijanie takze innych sys-
teméw w PWBIS oraz zarzadzanie operacyjne takimi systemami®”.

EES bedzie rejestrowal w formie elektronicznej dane dotyczace wjazdéw/
wyjazdow oraz informacje o odmowie wjazdu obywateli panstw trzecich, kto-
rym zezwolono na pobyt krétkoterminowy w strefie Schengen. W ten sposéb
zastapi sie obecnie istniejace reczne umieszczanie odciskéw pieczeci w pasz-
portach obywateli panstw trzecich. ETIAS zapewni wydawanie zezwolen na
podréz osobom zwolnionym z obowiazku wizowego. Z kolei ECRIS-TCN usta-
li panstwa czlonkowskie posiadajace informacje dotyczace uprzednich wyrokow
skazujacych wydanych wobec obywateli panstw trzecich 1 bezpanstwowcéow.
W koncu system e-CODEX zapewni transgraniczng elektroniczng wymiane
danych w obszarze wspolpracy sadowej w sprawach cywilnych 1 wspétpracy
wymiaréw sprawiedliwo$ci w sprawach karnych zgodnie z aktami prawnymi
Unii przyjetymi w tych obszarach.

Rozszerzony mandat zapewnit takze eu-LISIE odgrywanie kluczowej roli
w technicznym wdrazaniu i rozwoju interoperacyjnos$ci unijnych wielkoskalo-
wych systeméw informatycznych?®8. Interoperacyjnosé to zdolnos$é systemow
informacyjnych do wymiany danych 1 dzielenia sie informacjami tak, aby wta-
dze 1 wlaéciwi urzednicy dysponowali potrzebnymi im informacjami w czasie
1w miejscu, w ktérym ich potrzebuja. To wlaénie Agencja jest odpowiedzialna
za opracowanie podstawowych elementéw interoperacyjnosci, tj. europejskiego
portalu wyszukiwania, wspdlnego systemu poréwnywania danych biometrycz-
nych, wspdélnego repozytorium danych umozliwiajacych identyfikacje oraz
detektora wielokrotnych tozsamosci. Dzieki tym czterem elementom dazy sie
do tego, by zapewnié¢ uzytkownikom koncowym sprawny, szybki, systematycz-
ny i kontrolowany dostep do odpowiednich systeméw informacyjnych. Ponad-
to interoperacyjno$¢ ma utatwié kontrole tozsamosci obywateli panstw trzecich
oraz wykrywac rézne rodzaje tozsamosci powiazane z tym samym zestawem
danych?39.

karnych (system e-CODEX) oraz w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) 2018/1726 (Dz. Urz. UE
z 2022 r. L 150/1).

37 Por. art. 1 ust. 5 rozporzadzenia 2018/1726. Zob. tez: D. Bigo, The digitalisation of border
controls and their corporate actors, [w:] M. Bosworth, L. Zedner (red.), Privatising border control:
law at the limits of the sovereign state, Oxford 2022, s. 240-243.

38 Por. art. 13 Rozporzadzenia 2018/1726.

39 Na temat interoperacyjnoéci zob. m.in.: D. Bigo, Interoperability: a political technology
for the datafication of the field of EU internal security?, [w:] D. Bigo, T. Diez, E. Fanoulis,
B. Rosamond, Y.A. Stivachtis (red.), The Routledge handbook of critical European studies,
London 2020, s.406-409; H. Aden, Interoperability between EU policing and migration data-
bases: risks for privacy, ,European Public Law” 2020, vol. 26, nr 1, s. 93—-108; P. Trauttmansdorff,
The fabrication of a necessary policy fiction: the interoperability ‘solution’ for biometric borders,
,,Critical Policy Studies” 2022, DOI: 10.1080/19460171.2022.2147851; A. Gajda, Interoperacyjnosé
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Agencja moze takze udzielaé porad i pomagaé panstwom czlonkowskim
Unii w sprawach technicznych zwigzanych z istniejacymi lub nowymi wiel-
koskalowymi systemami informacyjnymi4?. Ponadto eu-LISA realizuje swéj
rozszerzony mandat w dziedzinie prowadzenia badan naukowych i innowacji,
wdraza projekty pilotazowe, weryfikuje poprawnosé¢ projektow oraz przepro-
wadza dzialania testowe?!. Agencja wspélpracuje takzez pozostalymi agen-
cjami dziatajacymi w PWBIiS. Z kolei przedstawiciele Europolu, Frontexu
1 Eurojustu maja status obserwatorow w wybranych posiedzeniach zarzadu
Agencji, ktére dotycza funkcjonowania wielkoskalowych systeméw informa-
cyjnych w PWBIiS.

Wyzwania stojace przed Agencja

Nie ulega watpliwoéci, ze w ostatnich latach PWBiS przeszla znaczna
transformacje. Ta unijna przestrzen stala sie w duzym stopniu uzalezniona
od nowoczesnych technologii i wymiany informacji42. To powoduje, ze Unia
obecnie stoi w obliczu podwdjnego wyzwania. Z jednej strony musi pozostaé
otwarta, jako integralna czes$é zglobalizowanego 1 potaczonego Swiata, z dru-
giej za$ strony ma by¢ bezpieczna. Aby temu sprostaé, nalezy w jak najwiekszym
zakresie wykorzystywaé mozliwoéci, jakie daja nowoczesne technologie infor-
macyjne, a wymiane informacji oraz wspélprace miedzy panstwami cztonkow-
skimi Unii nalezy wzmacniac 1 udoskonalaé wraz z zachodzacym postepem
technologicznym.

W takiej sytuacji eu-LISA powinna takze podejmowaé nowe zadania
1 wyzwania. Jej rola staje sie coraz bardziej widoczna w PWBiS, a wymagania
wobec Agencji stale sie rozszerzaja. Przede wszystkim eu-LISA jest odpowie-
dzialna za przygotowanie i1 rozwijanie wielkoskalowych systeméw informacyj-
nych, by sprawnie zaspokajaé potrzeby zainteresowanych stron (np. uzytkow-
nikéw koncowych) w coraz trudniejszych warunkach bezpieczenstwa.
Niezbedne jest takze zapewnienie przez Agencje skutecznej, bezpiecznej i ciagle)
eksploatacji tych systemow.

Agencja, wykonujac powierzone jej zadania, zgodnie z Rozporzadzeniem
2018/1726, realizuje takze wytyczne polityczne wyznaczone przez Komisje na

unijnych systemow informacyjnych w zakresie bezpieczenstwa, ochrony granic i zarzadzania mi-
gracjami, ,Kwartalnik Kolegium Ekonomiczno-Spotecznego. Studia i Prace” 2019, nr 1(37),
s. 143-145.

40 Por. art. 16 Rozporzadzenia 2018/1726.

41 Por. art. 14—15 Rozporzadzenia 2018/1726.

42 eu-LISA, Single Programming Document 2023—2025. Adopted by the eu-LISA Management
Board on 21 December 2022. Document 2022—414 REV 1, https://www.eulisa.europa.eu/Publica-
tions/Corporate/SPD%202022-2024.pdf (data dostepu: 27.02.2023).
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lata 2019—202443. W szczegélnoéci dzialalnoéé eu-LISY jest zgodna z jednym
z priorytetéw KE, jakim jest promowanie europejskiego stylu zycia poprzez
utrzymanie w pelni funkcjonujacej strefy Schengen. Dlatego Agencja dziata
na rzecz wzmocnienia zewnetrznych granic Unii, uczestniczac w rozmaitych
inicjatywach zwigzanych z zarzadzaniem przeptywami migracyjnymi, zapew-
nianiem bezpieczenstwem wewnetrznego oraz wspieraniem reformy europej-
skiego systemu azylowego.

Jesli chodzi natomiast o realizacje innego, réwnie waznego priorytetu KE
dotyczacego cyfrowej transformacji Europy, to eu-LISA skupia sie na poten-
cjalnych mozliwo§ciach stosowania sztucznej inteligencji (dalej jako SI)
w wielkoskalowych systemach informacyjnych, ktérymi zarzadza. Przeprowa-
dzone przez eu-LISE badanie wyraznie pokazuje, ze wkrétce SI stanie sie
wazna, czeécia, zarzadzania operacyjnego w tych systemach?4.

Warto wskazac, ze obecnie w UE trwaja prace nad przyjeciem rozporza-
dzenia w sprawie SI, ktére ma na celu zharmonizowanie przepisow dotyczacych
wprowadzania do obrotu, oddawania do uzytku oraz wykorzystywania syste-
moéw SI w calej UE45. Agencje mozna uznaé za jeden z kluczowych podmiotéw
zaangazowanych w rozwdj zintegrowanego 1 spdjnego podej$cia Unii do tej
problematyki. Dlatego eu-LISA dazy (przy wsparciu KE) do utworzenia,
a nastepnie kierowania unijnym centrum doskonato$ci w dziedzinie SI
w PWBIiS. Ponadto w 2021 r. Agencja utworzyta specjalna grupe robocza
ds. sztucznej inteligencji, sktadajaca sie z przedstawicieli KE, panstw czton-
kowskich UE oraz odpowiednich agencji UE46. Celem tej grupy jest identyfi-
kacja przypadkéw uzycia rozwiazan opartych na SI w wielkoskalowych sys-
temach informacyjnych, aby zmaksymalizowaé wartoéé dodang ustug
$§wiadczonych przez Agencje zainteresowanym stronom oraz utatwié¢ rozwdj
wspolnego podejécia do wykorzystania rozwiazan opartych na sztucznej inte-
ligencji.

Juz teraz bowiem istnieje wiele obszarow, w ktérych SI moze 1 bedzie
odgrywaé wazna role. Przede wszystkim w przypadku stuzb celnych SI moze
by¢ skutecznie wykorzystywana do wspomagania oceny ryzyka w zarzadzaniu

43 Komisja Europejska, Wytyczne polityczne na nastepna kadencje Komisji Europejskiej
(2019-2024), https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024_pl (data do-
stepu: 27.02.2023).

44 eu-LISA, Artificial Intelligence in the Operational Management of Large-scale IT Systems.
Perspectives for eu-LISA Research and Technology Monitoring Report, July 2020, https:/www.
eulisa.europa.eu/Publications/Reports/A1%20in%20the%200M%200f%20Large-scale%20IT%20
Systems.pdf (data dostepu: 27.02.2023).

45 Komisja Europejska, Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustana-
wiajace zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inte-
ligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze unii, COM(2021) 206 final, Bruksela,
21 kwietnia 2021 r.

46 Zob. https://www.eulisa.europa.eu/Newsroom/News/Pages/eu-LISA-Hosts-Its-First-Wor-
king-Group-Meeting-on-Artificial-Intelligence.aspx (data dostepu: 27.02.2023).
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granicami. Agencja wraz z Frontex bada juz integracje systemu kontroli opar-
tego na SI w ramach systemu ETIAS, ktéry umozliwi automatyczne profilo-
wanie podréznych na podstawie wczes$niej zdefiniowanych wskaznikow ryzy-
ka i zasad kontroli. Ponadto mozliwosci SI sa réwniez niezbedne przy
opracowywaniu zaawansowanych rozwigzan analitycznych. Chodzi w tym
przypadku o mozliwe wykorzystanie centralnego repozytorium sprawozdaw-
czo-statystycznego, bedacego czescia tworzonej architektury interoperacyjno-
$ci. W koncu Agencja aktywnie przyglada sie rowniez mozliwo$ciach wyko-
rzystania SI w cyberbezpieczenstwie.

Agencja bedzie kontynuowac 1 zacie$niaé¢ wspotprace z instytucjami i agen-
cjami unijnymi takze w zakresie cyberbezpieczenstwa. Juz w 2021 r. eu-LISA
oraz Agencja Unii Europejskiej ds. Cyberbezpieczenstwa (ENISA)*7 podpisa-
ly porozumienie w sprawie wzajemnej wspolpracy oraz trzyletni plan dzialania
na rzecz wzmacniania cyfrowej odpornoéci Europy#8. Plan zaklada wymiane
informacji, wiedzy 1 do§wiadczen w priorytetowych dla obu agencji obszarach,
tj. bezpieczenstwa informacji, cigglosci proceséw biznesowych, badan i rozwo-
ju, ochrony danych osobowych oraz korporacyjnego zarzadzanie jako$cia.
Wspélpraca miedzy obiema agencjami ma takze na celu zapobieganie zagro-
zeniom cybernetycznym, identyfikacje luk w zabezpieczeniach oraz opracowy-
wanie narzedzi 1 metod na wypadek incydentoéw naruszajacych bezpieczenstwo
danych. Dzieki takiej wspdlpracy agencje te moga dzialaé bardziej skutecznie
w celu zapewnienia lepszego bezpieczenstwa systeméw informatycznych oraz
danych w nich przechowywanych.

Agencja powotata takze zespo6t ds. reagowania na incydenty zwiazane
z bezpieczenstwem cybernetycznym?®. Zadaniem tego specjalnego zespotu jest
zapewnienie szybkiej 1 skutecznej reakeji na wszelkie cyberzagrozenia oraz
koordynacja dziatan zwigzanych z zapobieganiem incydentom oraz ich roz-
wiazywaniem w celu ochrony wielkoskalowych systemow informacyjnych Unii,
ktérymi zarzadza Agencja. W ramach swoich dziatan zespdét bedzie nadal
przeprowadzal analizy zdarzen zwiazanych z bezpieczenstwem sieci 1 systemow
informatycznych, podejmujac jednoczeénie dziatania zmierzajace do ich roz-

47 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/881 z dnia 17 kwietnia
2019 r. w sprawie ENISA (Agencji Unii Europejskiej ds. Cyberbezpieczenstwa) oraz certyfikacji
cyberbezpieczenstwa w zakresie technologii informacyjno-komunikacyjnych oraz uchylenia roz-
porzadzenia (UE) nr 526/2013 (akt o cyberbezpieczenstwie) (Dz. Urz. UE z 2019 r. L 151/15).
ENISA to agencja UE odpowiedzialna za wspieranie panstw czlonkowskich UE w dziedzinie cy-
berbezpieczenstwa. Agencja zostala powotana w 2004 r. 1 ma siedzibe w Atenach. ENISA dziala
w celu zapobiegania incydentom cybernetycznym, ochrony infrastruktury krytycznej oraz ochro-
ny prywatnoéci i danych osobowych.

48 Na temat planu zob. https://www.enisa.europa.eu/news/enisa-news/enisa-and-eu-lisa-2013-
cooperation-for-a-more-digitally-resilient-europe (data dostepu: 27.02.2023).

49 https://www.eulisa.europa.eu/Activities/Security/cyber-security-incident-response-team
(data dostepu: 27.02.2023).



Znaczenie i rola agencji ds. zarzqdzania wielkoskalowymi systemami... 127

wiazania oraz dostarczania odpowiednich informacji i rekomendacji dla per-
sonelu eu-LISY.

Warto takze wskazad, ze obecnie trwaja unijne procedury prawodawcze
nad czterema wnioskami Komisji, ktérych przyjecie w niedalekiej przysziosci
spowoduje rozszerzenie dotychczasowego mandatu Agencji. Chodzi o:

— nowe przepisy w sprawie danych pasazera przekazywanych przed po-
dréza, (API)2Y;

— ustanowienie platformy wspotpracy wspdlnych zespotéw dochodzenio-
wo-éledczych (JIT)?L;

— wniosek ,,Priim I17%2;

— cyfryzacje procedury wizowe;j®3.

Projektowane przepisy przewiduja usprawnienie przekazywania danych
API przez przewoznikéw lotniczych organom krajowym za poérednictwem
nowego routera. Agencja bedzie odpowiedzialna za zaprojektowanie, opracowanie
oraz za zarzadzanie techniczne takim routerem. Przekazywanie danych API
za posrednictwem routera utatwi monitorowanie lotéw, a tym samym zmnie;j-
szy prawdopodobienstwo, ze przewoznik nie dopelnil obowigzku przekazania
danych API zgodnie z projektowanymi przepisami. To rozwigzanie techniczne
jest zgodne ze §rodkami ochrony danych osobowych, poniewaz bedzie stuzyé
jedynie do przekazywania danych API (bez ich przechowywania).

Przewiduje sie takze powierzenie Agencji zaprojektowanie, utworzenie
1 obstuge platformy wspdtpracy wspdlnych zespotéw dochodzeniowo-éledezych.
Wzieto tutaj pod uwage dotychczasowe dos§wiadczenie eu-LISY w zakresie
zarzadzania wielkoskalowymi systemami informatycznymi w PWBIiS. Propo-
nowany harmonogram zaktada rozwdj platformy na lata 2024—-2025, a uru-
chomienie platformy powinno nastapi¢ w 2026 r.

50 Komisja Europejska, Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie gromadzenia i przekazywania danych pasazera przekazywanych przed podréza (API) w celu
usprawnienia i utatwienia kontroli na granicach zewnetrznych, zmieniajace rozporzadzenie (UE)
2019/817 i rozporzadzenie (UE) 2018/1726 oraz uchylajace dyrektywe Rady 2004/82/WE, COM(2022)
729 final, Strasburg, 13 grudnia 2022 r.

51 Komisja Europejska, Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustana-
wiajace platforme wspo6lpracy majaca na celu wspieranie funkcjonowania wspdlnych zespotéw
dochodzeniowo-$ledczych 1 zmieniajace rozporzadzenie (UE) 2018/1726, COM(2021) 756 final,
Bruksela, 1 grudnia 2021 r.

52 Komisja Europejska, Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie zautomatyzowanej wymiany danych na potrzeby wspoétpracy policyjnej (,Priim II”), zmienia-
jacy decyzje Rady 2008/615/WSiSW 1 2008/616/WSiSW oraz rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2018/1726, 2019/817 i 2019/818, COM(2021) 784 final, Bruksela, 8 grudnia
2021 r.

53 Komisja Europejska, Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady zmienia-
jace rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 767/2008, (WE) nr 810/2009
1 (UE) 2017/2226, rozporzadzenia Rady (WE) nr 1683/95, (WE) nr 333/2002, (WE) nr 693/2003
1 (WE) nr 694/2003 oraz konwencje wykonawcza do ukladu z Schengen w zakresie cyfryzacji
procedury wizowej, COM(2022) 658 final, Bruksela, 24 kwietnia 2022 r.
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Zgodnie z wnioskiem ,Pram II”, dotyczacym zautomatyzowanej wymiany
danych do celéw wspdlpracy policyjnej miedzy panstwami czlonkowskimi, na
Agencji spocznie takze nowe zadanie zwigzane z opracowaniem i pézniejszym
zarzadzaniem operacyjnym centralnym routerem Prim II. Taki router ma
zastapi¢ aktualny system indywidualnych potaczen miedzy krajowymi baza-
mi danych w kazdym panstwie czlonkowskim Unii. Jego uruchomienie ma
utatwié¢ wymiane informacji oraz poprawié wspoétprace miedzy panstwami
cztonkowskimi UE, przy wykorzystaniu nowej architektury interoperacyjnosci.
Chociaz szczegdly regulacyjne sa nadal przedmiotem negocjacji w ramach
unijnego procesu legislacyjnego, to propozycja zaktada uruchomienie routera
w 2027 r.

7 kolei zgodnie z projektowanym wnioskiem w sprawie digitalizacji pro-
cedury wizowej eu-LISA bedzie odpowiedzialna za rozwdj i zarzadzania inter-
netowe] platformy skladania wnioskéw o wize Schengen, ktorej uruchomienie
planowane jest na 2026 r. Agencja eu-LISA stanie sie odpowiedzialna za roz-
wo0j techniczny unijnej platformy i jej elementéw oraz za zarzadzanie opera-
cyjne nimi w ramach VIS. Z kolei Komisja bedzie odpowiadaé za aktualizacje
ogélnych informacji o wizach w tej platformie.

Podsumowanie

Unia dysponuje agencja odpowiedzialna za profesjonalne zarzadzanie wiel-
koskalowymi systemami informacyjnymi w PWBiS. Dnia 1 grudnia 2022 r.
eu-LISA obchodzila dziesieciolecie swojego utworzenia®*. W ciagu tej dekady
1 nadal Agencja odgrywa kluczowa role w przestrzeganiu jednego z podstawo-
wych praw obywateli Unii, tj. prawa do swobodnego przemieszczania sie
w strefie Schengen. Jednoczeénie pozostaje zaangazowana w realizacje swo-
jego zasadniczego celu, jakim jest §wiadczenie cigglych, nieprzerwanych, bez-
piecznych 1 wysokiej jakoéci ustug panstwom czlonkowskim UE oraz panstwom
stowarzyszonym w ramach Schengen. Agencja koncentruje sie takze na prze-
ksztatcaniu tradycyjnych modeli zarzadzania granicami zewnetrznymi Unii
w modele cyfrowe, sprawnie wspotpracujac przy tym z instytucjami Unii oraz
jej pahstwami czlonkowskimi. Tym samym dostosowuje zaawansowane, no-
woczesne technologie informatyczne do zmieniajacych sie potrzeb, tym samym
napedzajac transformacje cyfrowa w PWBiS.

Swoja dziatalnoscia eu-LISA pokazuje, ze dzieki skonsolidowanemu za-
rzadzaniu operacyjnemu wielkoskalowymi systemami informatycznymi moz-
na doprowadzi¢ do znacznego wzrostu skutecznoéci. Osigga sie to przez spdjne

54 Na temat osiagnie¢ eu-LISY i nowych wyzwan przedstawionych podczas konferencji jubi-
leuszowej w pazdzierniku 2022 r. zob. https://www.eulisaconference.eu/ (data dostepu: 27.02.2023).
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gromadzenie infrastruktury oraz wiedzy fachowej zasobéw ludzkich niezbed-
nej do zarzadzania profesjonalnymi systemami informatycznymi. Wysoce spe-
cjalistyczna wiedze personelu eu-LISY wykorzystuje sie we wszystkich wiel-
koskalowych systemach informatycznych zarzadzanych przez Agencje.
Jednoczeénie eu-LISA zapewnia bezpieczenstwo 1 ochrone przechowywa-
nych w tych systemach danych oraz paralelnie umozliwia szybki rozwdj sys-
teméw zgodnie ze zmianami zachodzacymi w dziedzinie technologii informa-
tycznych.

Misja Agencji jest wspieranie Unii 1 panstw czlonkowskich w ich wysitkach
na rzecz utrzymania otwartej 1 bezpiecznej Europy dzieki zaawansowanym
technologiom. Nie ulega watpliwo$ci, ze eu-LISA pozostaje liderem innowacji
cyfrowych w PWBIS. Gotowoéé do wdrozenia bardziej wyrafinowanych, ela-
stycznych i zintegrowanych systeméw 1 narzedzi informatycznych jest inte-
gralna czeScig reakcji Unii na stale zmieniajace sie zagrozenia dla bezpieczen-
stwa. Wszystkie obszary zainteresowania eu-LISA — kontrola granic, migracja,
bezpieczenstwo wewnetrzne 1 wymiar sprawiedliwo§ci — przechodza funda-
mentalng transformacje poprzez cyfryzacje 1 automatyzacje.

Rok 2023 wyznacza dla Agencji wazne 1 wymagajace zadania. Oprécz
zarzadzania operacyjnego i rozwoju juz istniejacych systeméw informacyjnych
(t;. SIS, VIS, Eurodac) Agencja musi takze opracowac i uruchomié¢ kilka nowych
systeméw, tj. EES, ETTIAS, ECRIS-TCN oraz e-CODEX. Te systemy w duzej
mierze przyczyniaja sie do przyspieszenia kontroli granicznych na granicach
zewnetrznych strefy Schengen 1 zwiekszaja swobode przemieszczania sie, przy
jedoczesnej poprawie bezpieczenstwa wewnetrznego Unii. Ponadto w najbliz-
szym czasie Agencja bedzie takze podejmowaé intensywne dzialania zwigza-
ne z technicznym wdrazaniem 1 rozwojem interoperacyjnosci pomiedzy wiel-
koskalowymi systemami informacyjnymi w PWBIiS. Ustalony harmonogram
zaklada ustanowienie interoperacyjnoéci do konca 2024 r.

Wdrozenie w pelnym zakresie wszystkich nowych 1 zaktualizowanych
systeméw informacyjnych, jak rowniez zapewnienie, aby osiagnetly interope-
racyjno$§¢ w przewidzianych ramach czasowych, nie jest tatwym zadaniem.
Dlatego zaréwno eu-LISA, jak 1 KE oraz panstwa cztonkowskie Unii musza
sie w pelni zaangazowaé w osiagniecie tego celu. Jednoczeénie Komisja wraz
z eu-LISA zapewniaja wsparcie operacyjne na rzecz panstw cztonkowskich.
Systemy informatyczne moga zaczaé dziataé dopiero wtedy, gdy wszystkie
panstwa cztonkowskie Unii 1 panstwa stowarzyszone w ramach Schengen
beda gotowe w tym samym czasie. Jakiekolwiek opdznienie w zaledwie
jednym panstwie uniemozliwitoby uruchomienie systeméw w dowolnym miejscu
w strefie Schengen. Ponadto, biorac pod uwage zaleznoéci miedzy syste-
mami, opdéznienie we wdrazaniu jednego systemu moze spowodowaé prze-
suniecie ogblnego harmonogramu dla catej architektury systemu infor-
matycznego.
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Poza wymienionymi zadaniami operacyjnymi eu-LISA jest odpowiedzial-
na za zarzadzanie informacjami i komunikacja w celu zapewnienia, aby pod-
mioty publiczne 1 zainteresowane strony szybko otrzymywaty obiektywne,
wiarygodne i tatwe do zrozumienia informacje dotyczace swojej pracy. Do jej
obowiazkéw naleza réwniez: sprawozdawczo$é, publikacje, monitorowanie
1 organizowanie specjalnych sesji szkoleniowych w zakresie wykorzystania
systeméw do celéw technicznych, wdrazania projektéw pilotazowych na pod-
stawie konkretnego i1 doktadnego wniosku KE, jak rowniez monitorowanie
badan istotnych dla zarzadzania operacyjnego systemami.
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Summary

The importance and role of the Agency for the Operational
Management of Large-Scale IT Systems (eu-LISA)
in ensuring security at the European Union’s external

borders

Keywords: European Union law, external borders, Schengen area, large-scale IT systems, Area
of freedom security and justice, European Union Agency, eu-LISA.

The European Agency for the Operational Management of Large-Scale IT
Systems in the Area of Freedom, Security and Justice (eu-LISA) started its
activities in 2012. The article aims to show how eu-LISA contributes to en-
suring security at the EU’s external borders. The activities of eu-LISA are
reflected in the very dynamically progressing process of technologisation and
digitization of border management. The scope of tasks entrusted to the Agen-
cy has expanded significantly over time, hence it has evolved from a small,
technical agency into the “digital heart of Schengen”.
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Odpowiedzialno$sé karna w kosmetologii

Wstep

Wzrost zainteresowania zabiegami majacymi na celu poprawe estetyki
wygladu spowodowat powstanie wielu nowych gabinetéw kosmetologicznych.
Oferta dostepnych tam sposobéw poprawienia urody moze réznié sie w zalez-
noéci od gabinetu. Nie sa to jedynie starania kosmetologdéw o bycie konkuren-
cyjnym na rynku, lecz sa wynikiem braku regulacji prawnych odnoszacych
sie w bezposéredni sposéb do tego, co wolno kosmetologowi. Wobec powyzszego
rynek ustug kosmetycznych charakteryzuje sie samowola co do oséb prowa-
dzacych tego rodzaju gabinety, jak i co do rodzaju wykonywanych zabiegow.
Mimo braku stosownych regulacji osoby wykonujace tego rodzaju zabiegi po-
nosza odpowiedzialno$é¢ karna za wykonywanie ustug, do ktérych nie sa upraw-
nione. Niniejsze opracowanie ma na celu wskazanie podstaw prawnych wyko-
nywania zawodu kosmetologa, w tym okre§lenie uprawnien kosmetologéw.
Ponadto podjeto prébe okreslenia zasad funkcjonowania gabinetéw kosmetycz-
nych, a takze podstaw karnoprawnej odpowiedzialnoéci kosmetologéw za oszu-
stwa przy wykonywaniu zabieg6w.
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Podstawy prawne wykonywania zawodu kosmetologa

Zawod kosmetologa nie doczekatl sie jeszcze regulacji ustawowej, jak ma
to miejsce np. w przypadku lekarzy i lekarzy dentystéw czy pielegniarek
1 potoznych. Wprawdzie w dniu 7 lutego 2022 r. podjeto prébe wprowadzenia
takich regulacji 1 wniesiony zostal poselski projekt ustawy o zawodzie kosme-
tologal, lecz obecnie? pozostaje nadal na etapie prac ustawodawczych. Mozna
takze zauwazy¢, ze nie jest to pierwsza proba uchwalenia regulacji w tym
zakresie. Ten pat legislacyjny jest spowodowany w duzej mierze brakiem ja-
snego stanowiska na temat tego, jakie sa granice dopuszczalnych dziatan
kosmetologa. Bywa, ze przedstawiciele tego zawodu uzurpuja, sobie uprawnie-
nia do przeprowadzania zabiegéw bardziej inwazyjnych, jak np. zabiegi z uzy-
ciem toksyny botulinowej. Spotyka sie to jednak ze zdecydowanym sprzeciwem
samorzadu lekarskiego.

Brak jednoznacznych regulacji prawnych zawodu kosmetologa tworzy po-
trzebe uchwalenia aktu prawnego okre§lajacego zasady wykonywania tego
zawodu. Konieczne jest okreslenie obszaru dziatalno$ci kosmetologa, zasad
wykonywania zawodu, zakres wykonywanych czynnoéci, ustalenia wymaga-
nego wyksztalcenia (teoretycznego i1 praktycznego), sprecyzowanie warunkéw
dopuszczenia do wykonywania zawodu (w tym czy kosmetolog powinien zda-
wacé panstwowy egzamin zawodowy), zdefiniowanie obowiazkéw kosmetologa
wobec zdrowia publicznego oraz uregulowanie samorzadu zawodowegos.

Studia kosmetologiczne ciesza sie zauwazalna popularnoécia. Jest to spo-
wodowane dwoma gltéwnymi czynnikami. Pierwszy z nich dotyczy rozwoju tzw.
branzy beauty. Polskie spoteczenstwo staje sie coraz bardziej zamozne, co po-
zwala mu w wiekszym stopniu interesowacé sie moda 1 uroda. Coraz czescie)
mozemy pozwoli¢ sobie nie tylko na drozsze kosmetyki, ale takze na poddanie
sie specjalistycznym zabiegom poprawiajacym urode. Drugi czynnik zwigzany
jest z masowym dazeniem do zdobycia wyksztalcenia wyzszego postrzeganego
jako wyznacznik pozycji spotecznej. Uczelnie publiczne 1 niepubliczne konkuru-
ja miedzy soba w zdobywaniu studentéw, poniewaz zainteresowanie studiami
wyzszymi jest wysokie. Réwniez z tego powodu nie brakuje chetnych decydu-
jacych sie podjaé¢ studia kosmetologiczne?.

Ksztalcenie kosmetologéw odbywa sie na studiach pierwszego i drugiego
stopnia na publicznych 1 niepublicznych uczelniach medycznych. Warunkiem
uzyskania uprawnien jest wiec ukonczenie studiéw i obrona pracy dyplomowe;.

1 Projekt ustawy o zawodzie kosmetologa wniesiony dnia 7 lutego 2022 r. przez grupe postow
Klubu Parlamentarnego Koalicja Polska.

2 Stan na kwiecien 2023 r.

3 0. Debska, S. Debski, R. Spiewak, Regulacje prawne zawodu kosmetologa: wiecej pytan niz
odpowiedzi, ,Estetologia Medyczna 1 Kosmetologia” 2012, nr 2(3), s. 74.

4 J. Arct, Ksztalcenie kosmetologiczne, ,,Estetologia Medyczna i Kosmetologia” 2012, nr 2(1),
s. 7.
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Moze to rodzié watpliwoéci natury praktycznej z uwagi na brak panstwowego
egzaminu zawodowego sprawdzajacego praktyczne umiejetnoséci absolwenta.
Egzamin taki jest warunkiem dopuszczenia do wykonywania zawodu lekarza,
lekarza dentysty czy tez technika ustug kosmetycznych®.

Nalezy rozr6zni¢ zawdd kosmetologa od zawodu kosmetyczki, ktére w po-
tocznym rozumieniu czesto bywaja utozsamiane. Jak zostato wspomniane,
kosmetolog uzyskuje wyksztatcenie na uczelni medycznej. W programie studiéw
znajduja sie takie przedmioty, jak anatomia, fizjoterapia, chemia kosmetyczna,
dermatologia, biochemia, toksykologia, immunologia czy histologia. Natomiast
ksztalcenie w ramach dwuletniego studium kosmetycznym ogranicza sie je-
dynie do podstawowych przedmiotéw z zakresu zdrowia i budowy ciala®.

Zakres kompetencji 1 uprawnien kosmetologa nie sa powszechnie znane.
Stad tez czesto mozna sie spotkaé z opinia, ze kosmetolog jest ,lepiej wyksztal-
cona kosmetyczka”. Przywotany poglad jest krzywdzacy 1 nieuzasadniony. Rola
kosmetologa nie ogranicza sie wytacznie do produkeji 1 dystrybucji kosmetykéw
czy ushug polegajacych na przeprowadzaniu zabiegéw upiekszajacych. Oprécz
podstawowych zadan branzy beauty kosmetolog pelni takze role posrednika —
kosmetolog, lekarz 1 dermatolog powinni ze soba wspdlpracowaé, co przynosi
znacznie lepsze rezultaty niz rywalizacja. Wspomniana wspélpraca wymaga
okreslonej wiedzy zainteresowanych grup zawodowych. Kosmetolog powinien
posiadaé umiejetnos$ci prawidtowego wykonywania zabiegéw medycznych zwia-
zanych z poprawa urody oraz pielegnacja skéry. Lekarze medycyny estetycznej
1 dermatolodzy maja obowigzek natomiast znac specyfike zabiegéw kosmetycz-
nych. Tak przeprowadzona wspélpraca daje najlepsze efekty dla oséb korzy-
stajacych z ustug wspomnianych specjalistéw”.

Rozréznienie miedzy zawodami uwydatnione jest w kwalifikacji zawodéw
1 specjalnoéci stworzonych przez Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spo-
lecznej. Zgodnie z wykazem kosmetyczka jest ,,zawodem ustugowym zaliczanym
do ustug osobistych, obejmujacych czynnosci zwiazane z wykonywaniem za-
biegéw pielegnacyjnych i upiekszajacych’®. Natomiast opis zawodu kosmeto-
loga jest zdecydowanie bardziej rozbudowany i1 obejmuje wykonywanie zabiegow
z zakresu kosmetologii pielegnacyjnej, upiekszajacej 1 leczniczej, dokonywanie
diagnozy skoéry, dobér odpowiednich zabiegéw 1 kosmetykow, postugiwanie
sie specjalistycznymi preparatami, opracowanie diety czy zmian w trybie zycia
klienta?.

5 Ibidem.

6 Kosmetolog a kosmetyczka, https://skinlogica.pl/aktualnosci/kosmetyczka-kosmetolog-po-
znaj-roznice (data dostepu: 1.01.2023).

7J. Arct, op. cit., s. 8.

8 Wyszukiwarka opiséw zawodéw, Kosmetyczka, kod: 514202, https:/psz.praca.gov.pl (data
dostepu: 1.01.2023).

9 Wyszukiwarka opiséw zawodéw, Kosmetolog, kod: 229903, https:/psz.praca.gov.pl (data
dostepu: 1.01.2023).



136 Mateusz Gasowski, Ewa M. Guzik-Makaruk, Adriana Kuligowska-Tyszka

Kwalifikacja zawodéw jest warunkowana w duzej mierze charakterem
§wiadczonych ustug lub kategorig wykonywanych czynnosci. Jezeli chodzi
o zawody medyczne, duze znaczenie ma zasada ochrony pacjenta, rozumiana
szeroko jako ochrona zdrowia lub zycia ludzkiego. Specyfika pracy przedsta-
wicieli zawodéw medycznych jest zwiazana z bezposrednim kontaktem z pa-
cjentem. Z tego wzgledu wymaga sie, aby przedstawiciele tych zawodéw cecho-
wali sie wysoka moralnoS§cig oraz stale podnosili swoje kwalifikacje zawodowe
1 zdobywali do§wiadczenie w pracy. Stad tez lekarz powinien szanowac przy-
stugujaca pacjentowi intymno$é oraz przestrzegaé tajemnicy zawodowe;jl0.

Kosmetolodzy réwniez pracuja w bezposrednim kontakcie z cztowiekiem.
Nie maja oni jednak do czynienia z pacjentem, lecz z klientem. W gabinetach
kosmetologicznych wykonywane sa zabiegi z uzyciem specjalistycznych pre-
paratéw lub urzadzen, ktére nastawione sg na osiggniecie celu kosmetyczne-
go lub estetycznego. Ustuga kosmetologiczna jest wiec nakierowana na uzy-
skanie z géry okreslonego efektu koncowego. Jest to zasadnicza réznica
w poréwnaniu do §wiadczen wykonywanych przez lekarza czy pielegniarke.
Pacjent moze by¢ klientem (np. podczas korzystania z prywatnej opieki
zdrowotnej), lecz nie kazdy klient moze byé¢ uznany za pacjenta. Determi-
nuje to zakres uprawnien konkretnego zawodu, ktére w przypadku profesji
zajmujacych sie ochrong zdrowia lub zycia ludzkiego nabieraja szczegdlnego
ksztaltull,

Wprawdzie rozwdj kosmetologii przyczynia sie do zacierania granicy mie-
dzy $rodkami kosmetologicznymi a érodkami lekarskimi. Pierwsze z wymie-
nionych niekiedy sa nakierowane na zwalczanie dolegliwo$ci — specyfiki prze-
ciwlupiezowe, usuwajace niedoskonatoéci, przywracajace jedrnoéé skory,
usuwajace niedoskonalosci czy wzmacniajace wlosy 1 paznokcie. Jednak wiek-
szo§¢ aktywnoéci kosmetologéw sprowadza sie do doraznych dziatan popra-
wiajacych wyglad, przy ktérych bardziej niz zaawansowana wiedza medyczna
potrzebna jest wprawna reka, do§wiadczenie zyciowe 1 poczucie estetyki. Ustu-
g1 §éwiadczone przez kosmetologéw moga wiec wplynaé pozytywnie na zdrowie
czltowieka, lecz zawdd ten nie jest postrzegany jako zawdd medyczny z uwagi
na fakt, ze znaczaca cze$¢ zabiegéw kosmetologicznych nakierowana jest na
poprawe urody, a nie na leczenie. Takze klient decydujacy sie na wizyte
w zaktadzie kosmetologicznym najpewniej bedzie chciat dokonaé zmian w es-
tetyce, a mozliwe podjecie dzialan leczniczych moze byé drugorzednel?2,

10 M. Meder-Kobiela, Zabieg kosmetyczny w aspekcie wyktadnie prawa, ,,Kosmetologia Este-
tyczna” 2019, nr 5, s. 646.

11 Ibidem.

12 G. Glanowski, Umowa o swiadczenie zdrowotne, Warszawa 2019, s. 137.
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Uprawnienia kosmetologow

Przepisy prawa nie reguluja wprost zakresu uprawnien kosmetologéw.
7 tego powodu niejednokrotnie dochodzi do sporu na temat tego, czy dany
zabieg moze by¢ wykonywany przez kosmetologa, czy wylacznie przez lekarza.
Watpliwo§ci maja nie tylko grupy zawodowe lekarzy 1 kosmetologéw, ale tak-
ze zrOznicowane opinie przedstawia doktryna prawa.

Podobne watpliwosci miat jeden z postow, ktory w 2012 r. skierowat do
Ministra Zdrowia interpelacjel® z pytaniem o kompetencje i uprawnienia ko-
smetologdéw 1 kosmetyczek. W odpowiedzi na interpelacje poselska Podsekretarz
Stanu w 1imieniu Ministerstwa Zdrowia stwierdza, ze absolwent studiéw ko-
smetologicznych pierwszego stopnia powinien postugiwacé sie wiedza ogdlna
z zakresu nauk o zdrowiu oraz wiedza szczegdlna z zakresu kosmetologii,
planowacé rodzaj zabiegi kosmetologicznego, stosowaé kosmetyki adekwatnie
do rozpoznania, wykonywac zabiegi kosmetyczne, upiekszajace 1 pielegnacyjne,
odczytywaé wlaéciwie sktad kosmetyku, prowadzié¢ gabinet kosmetyczny oraz
wspotpracowac z lekarzem dermatologiem w kwestii pielegnacji skory zmie-
nionej chorobowo. Po ukonczeniu studiéw drugiego stopnia kosmetolog powi-
nien — poza wymienionymi wcze$niej umiejetnoéciami — potrafié takze oceniaé
jako§é surowedw 1 preparatéow kosmetycznych, wspéldziataé w procesie reje-
stracji kosmetykow, wspotpracowaéd z firmami produkujacymi preparaty ko-
smetyczne, wspdtpracowac z lekarzem w zakresie zalecanych zabiegéw, kierowaé
zespolem kosmetologéw oraz nadzorowaé przebieg stosowania kosmetykow
1 technik kosmetycznych. Podkre§la sie, ze zaréwno kosmetolog, jak 1 technik
ushug kosmetycznych nie sa przygotowani do przeprowadzania §wiadczen opieki
zdrowotnej. Zatem diagnozowanie 1 leczenie nowotworowych zmian skérnych
czy wykonywanie zabiegéw medycznych, takich jak np. podanie kwasu hialu-
ronowego czy toksyny botulinowej, pozostaje w wytacznej kompetencji lekarzal4.

Interpelacje o podobnej treéci ten sam posel ztozyt w 2015 r. Zadat w niej
Ministrowi Zdrowia m.in. pytanie: ,Jakie sa kompetencje 1 uprawnienia
w zawodzie kosmetyczka i kosmetolog w obecnym stanie prawnym?”®. W od-
powiedzi Sekretarz Stanu z upowaznienia Ministra stwierdza w podobnym
tonie, jak zostato to objasénione w odpowiedzi na interpelacje wskazana wyzej:
absolwent kosmetologii ,,powinien posiadaé¢ umiejetnoéci postugiwania sie wie-

13 M. Orzechowski, Interpelacja nr 5775 w sprawie kontroli gabinetéw kosmetologicznych
oraz zakresu kompetencji kosmetologéw i1 kosmetyczne; zgtaszajacy: Maciej Orzechowski, adresat:
Minister Zdrowia; data wptywu: 14 czerwca 2012 r.; data ogloszenia: 27 czerwca 2012 r.

14 Odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia Ministra — na
interpelacje nr 5775 w sprawie kontroli gabinetéw kosmetycznych oraz zakresu kompetencji ko-
smetologéw 1 kosmetyczne; data wplywu: 12 lipca 2012 r.; data ogloszenia 26 lipca 2012 r.

15 Interpelacja nr 30351 do Ministra Zdrowia w sprawie kompetencji i uprawnien kosmeto-
logbéw 1 kosmetyczek; zgtaszajacy: Maciej Orzechowski, adresat: Minister Zdrowia; data wplywu:
9 stycznia 2015 r.; data wystania: 20 stycznia 2015 r.
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dza ogblna z zakresu nauk o zdrowiu oraz wiedza szczegdlowa z zakresu ko-
smetologii. Powinien umieé: planowaé rodzaj zabiegu kosmetycznego
1 stosowaé kosmetyki zgodnie z rozpoznaniem, wykonywac zabiegi kosmetycz-
ne, pielegnacyjne 1 upiekszajace, z uwzglednieniem wskazan 1 przeciwwskazan,
prawidlowo odczytywaé sktad kosmetyku i ustalaé jego zastosowania, jak réw-
niez $cisle wspoétpracowac z lekarzem dermatologiem w zakresie pielegnacji
skéry zmienionej chorobowo oraz organizowac 1 prowadzi¢ gabinet kosmetycz-
ny”. W tej odpowiedzi ponownie stwierdzono, ze wykonywanie zawodu techni-
ka ustug kosmetycznych i kosmetologa nie obejmuje dziatah zwiazanych
z udzielaniem éwiadczen zdrowotnych!6.

Zdaniem Ministerstwa Zdrowia udzielanie §wiadczen zdrowotnych wy-
kracza poza kompetencje kosmetologéw. Definicje legalna ,,Swiadczenia zdro-
wotnego” ustawodawca zapisal w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 15 kwiet-
nie 2011 r. o dzialalnosci leczniczej!?. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem
takie §wiadczenie to ,,dziatanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu
lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu
leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywa-
nia”. Stanowisko Ministerstwa Zdrowia oznacza, ze mimo iz wsrod zabie-
gbéw kosmetycznych mozna wyréznié te terapeutyczne, tj. nastawione na
poprawe zdrowia, to jednak kosmetolog nie ma uprawnien do samodziel-
nego leczenia, a w kwestii zwalczania choréb powinien wspétpracowacé
z lekarzem.

Zauwazy¢ mozna spor miedzy samorzadem lekarskim a przedstawiciela-
mi zawodu kosmetologa w kwestii tego, kto jest uprawniony do przeprowadza-
nia zabiegdw medycyny estetycznej. W uchwale Naczelnej Rady Lekarskiej
z dnia 28 stycznia 2022 r. w sprawie obowiazkéw lekarzy 1 lekarzy dentystéw
uczestniczacych w szkoleniu w roli wyktadowcy Naczelna Rada Lekarska (da-
lej jako NRL) stwierdza, ze lekarz 1 lekarz dentysta nie moze uczestniczy¢
w roli wykladowey w praktycznych szkoleniach dotyczacych udzielania $wiadczen
zdrowotnych lub wykonywania procedur medycznych, jezeli uczestnikami
takiego szkolenia maja by¢ osoby niemajace uprawnien do udzielania $wiad-
czen lub wykonywania procedur medycznych. NRL uzasadnia, ze prowadze-
nie przez lekarza takiego szkolenia dla 0os6b nieuprawnionych nalezy postrze-
gac jako zjawisko negatywne, mogace w pewnych przypadkach przyczynié sie
do naruszen prawa przez osoby szkolone. Chodzi o sytuacje, gdy osoba nie-
uprawniona, po uczestnictwie w szkoleniu przeprowadzonym przez lekarza,
uzna partycypacje w szkoleniu za nabycie uprawnien i zacznie udzielaé¢ $éwiad-

16 Odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia Ministra — na
interpelacje nr 30351; data wyplywu: 6 marca 2015 r.

17 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnoéci leczniczej (Dz.U. z 2011 r., Nr 112,
poz. 654 ze zm.).
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czen zdrowotnych. Takie zachowanie bedzie sprzeczne z dyspozycja przepisu
art. 58 ust. 11 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza
dentysty!8.

Przytoczone stanowisko odnosi sie do szkolen przeznaczonych dla kosme-
tologbéw, ktore dotyczy¢ mialy wykonywania zabiegéw z branzy beauty. Na
poparcie swojego stanowiska NRL przywotuje tre§¢ uzasadnienia postanowie-
nia Sadu Najwyzszego z 26 maja 2021 r.19, gdzie stwierdzono, iz definicja
»Swiadczenia zdrowotnego” zawarta w ustawie o dzialalno$ci lecznicze) zawiera
w sobie poza dziataniami stuzacymi zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu
lub poprawie zdrowia takze ,inne dziatania medyczne wynikajace z procesu
leczenia” oraz ,inne dzialania medyczne wynikajace z przepiséw odrebnych
regulujacych zasady ich wykonywania”. Przytoczone postanowienie dotyczy
wstrzykniecia preparatu Aquafilling, a Sad Najwyzszy stwierdza, ze upraw-
nienia do przeprowadzenia takiego zabiegu ma wytacznie lekarz.

Aktywny udzial w sporze co do uprawnien zawodowych biora udziat tak-
ze kosmetolodzy. Zarzad Izby Kosmetologéw opracowal petycje majaca na celu
zatrzymanie prac legislacyjnych ukierunkowanych na ograniczenie uprawnien
kosmetologéw. W opisie petycji znajdowata sie informacja o wspétpracy Mini-
sterstwa Zdrowia z Naczelna Izba Lekarska ukierunkowanej na legislacyjne
ograniczenie palety zabiegdw mieszczacych sie w kompetencjach kosmetologoéw
1 przekazanie czeS$ci zabiegéw do wylacznej kompetenc)i lekarzy. Dotyczy to
zabiegéw, ktére powszechnie sa wykonywane w gabinetach kosmetycznych,
jak np. depilacja laserowa. Petycje podpisalo ponad 22 tys. 0s6b20.

Swiadczenia lecznicze wykraczaja, zatem poza kompetencje kosmetologa.
Przedstawiciele tego zawodu nie powinni podejmowaé dziatah wywotujacych
znaczna ingerencje w integralno$¢ ciata cztowieka. Czy dany zabieg moze by¢
przeprowadzany przez kosmetologa, nalezy rozpatrywac incydentalnie, biorac
pod uwage stopien jego ingerencji oraz mozliwe skutki niepozadane. A zatem
nie budzi watpliwos$ci, ze kosmetolog moze wykonywacé np. zabiegi z uzyciem
peelingu zluszczajacego, lecz wstrzykniecie kwasu botulinowego bedzie wy-
kraczaé poza jego uprawnienia i kompetencje.

18 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 1997 r.,
Nr 28, poz. 152 ze zm.).

19 Postanowienie SN z 26 maja 2021 r. sygn. akt I KK 23/21.

20 STOP niszczenia branzy beauty w Polsce! STOP likwidacji zawodu kosmetologa! Uratujmy
polskie gabinety kosmetologiczne, https://www.petycjeonline.com/stop_niszczeniu_brany_beau-
ty_w_polsce_stop_likwidacji_zawodu_kosmetologa_uratujmy_polskie_gabinety_kosmetologicz-
ne?fbelid=IWAROUWZU-M9ovuaSdwDGXT2a5¢5PIglklvk8W15ABBIiX1pOjVYFTn95A Arg (data
dostepu: 20.12.2022).
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Zasady funkcjonowania gabinetow kosmetycznych

W polskim systemie prawnym nie obowigzuja szczegbélowe przepisy
regulujace wymogi dotyczace tego, kto jest osoba uprawniong do prowadzenia
gabinetu kosmetycznego. Wobec powyzszego do branzy beauty stosuje sie prze-
pisy ogdlne dotyczace prowadzenia dziatalnoséci gospodarczej. Podkreslenia
jednak wymaga, ze o ile nie istniejag wymagania co do osoby otwierajacej ga-
binet kosmetyczny, to w porzadku prawnym wprowadzone zostaly regulacje
dotyczace kwestii typowo branzowych, tj. kosmetykow, wyrobéw medycznych,
wymagan sanitarnych, sterylizacji i regulacji dotyczacych odpadéw komunal-
nych 1 medycznych. Natomiast w zakresie wymagan BHP, wymagan dotycza-
cych lokalu 1 budynku stosuje sie przepisy ogélne.

Do prowadzenia gabinetu kosmetycznego w formie dziatalnoéci gospodar-
czej niezbedne jest dokonanie wpisu we wlasciwym rejestrze dziatalnos$ci go-
spodarczej. W tym celu wystarczy udac sie do wlasciwego miejscowo urzedu
gminy lub miasta, aby dokonaé¢ wpisu do CEIDG, czyli Centralnej Ewidencji
1 Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej. Najczescie] wyblerana forma, praw-
na dla tego typu przedsiebiorstw jest jednoosobowa dziatalno$é gospodarcza.
Aby rozpoczaé taka dzialalno$é, nalezy wypetni¢ wniosek CEIDG-1. Poza wska-
zywanym wpisem do CEIDG prowadzenie salonu kosmetycznego wiaze sie
z szeregiem innych formalnosci wtasciwych przy rozpoczeciu jakiejkolwiek dzia-
talno$ci gospodarczej, m.in. zgloszenie do ZUS-u (w ciggu 7 dni od zatozenia
dziatalnosci gospodarczej), podjecie decyzji w zakresie zwolnienia z VAT-u.
Ponadto od stycznia 2021 r. salony kosmetyczne musza korzystaé¢ z obowiaz-
kowych kas fiskalnych online, co wynika z nowelizacji ustawy z dnia 11 mar-
ca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug?! i ustawy z dnia 11 maja 2001 r.
Prawo o miarach?2, dokonanej w 2019 r. Jeéli kto$ preferuje zalozenie dzia-
talnoéci w formie spéiki osobowej, kapitatowo-akeyjnej lub kapitatowej, musi
dokona¢ wpisu w Krajowym Rejestrze Sadowym, a takze dokonaé szeregu
formalnos$ci wtasciwych dla wybranej formy prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej. Reasumujac, gabinet kosmetyczny moze prowadzi¢ kazdy, bez wzgle-
du na wyksztatcenie branzowe lub jego brak. Nikt nie dokonuje weryfikacji,
czy osoba zaktadajaca dziatalno$é gospodarcza oferujaca wykonywanie ustug
kosmetycznych posiada odpowiednie kwalifikacje, nie sa weryfikowane takze
wiedza ani umiejetno$ci w tym zakresie.Aby prowadzi¢ tego typu dziatalnosé,
wystarczy wola osoby 1 dopetnienie wszelkich formalno$ci zwiazanych z roz-
poczeciem i prowadzeniem dziatalnoéci gospodarczej.

Rozpoczecie dziatalno$ci ustugowe) w zakresie kosmetyki wiaze sie z do-
stosowaniem lokalu uzytkowego do wytycznych zawartych w tresci rozporza-

21 Dz.U. z 2022 1., poz. 913.
22 Dz.U. z 2022 1., poz. 2063.
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dzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warun-
kéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie?3.
Wskazywane rozporzadzenie okresla m.in. wysoko$¢ pomieszczen, oéwietlenie
czy rodzaj wentylacji. Pomieszczenia zaktadéw, ktére nie odpowiadaja wymo-
gom stawianym w zakresie wysokosci pomieszczen, oSwietlenia naturalnego
lub sa usytuowane w suterenie lub piwnicy, powinny uzyskac¢ akceptacje Pan-
stwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego. Bezposredni nadzor nad
zakladami §wiadczacymi ustugi kosmetyczne oraz odnowy biologicznej spra-
wuje wlasciwy terenowo Panstwowy Powiatowy Inspektor Sanitarny, do kto-
rego nalezy zglosié fakt rozpoczecia dziatalno$ci. Zgodnie z art. 16 ust. 1-3
ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i choréb zakaznych u ludzi?4 osoby inne niz udzielajace $wiadczen zdrowotnych
podejmujace czynnoSci, w trakcie wykonywania ktérych dochodzi do narusze-
nia ciaglosci tkanek ludzkich, sa obowiazane do wdrozenia i stosowania pro-
cedur zapewniajacych ochrone przed zakazeniami oraz chorobami zakaznymi.
Procedury, o ktérych mowa, powinny regulowaé sposéb postepowania przy
wykonywaniu czynno$ci, w trakcie ktérych dochodzi do naruszenia ciagtosci
tkanek ludzkich, zasady stosowania sprzetu poddawanego sterylizacji oraz
sposoby przeprowadzania dezynfekeji skory i1 bton §luzowych oraz dekontami-
nacji pomieszczen 1 urzadzen. Na wniosek podmiotu obowigzanego do wdro-
zenia 1 stosowania wyzej wskazanych procedur Panstwowy Powiatowy Inspek-
tor Sanitarny opiniuje te procedury. Zgodnie za$ z treécia art. 6 ust. 1 pkt 5
cytowanej ustawy obowigazkowym badaniom sanitarno-epidemiologicznym,
okre$§lonym na podstawie art. 10 ust. 2 pkt 2, podlegaja osoby podejmujace lub
wykonujace prace, przy wykonywaniu ktérych istnieje mozliwo$¢é przeniesienia
zakazenia lub choroby zakazZnej na inne osoby nieposiadajace aktualnego orze-
czenia lekarskiego o zdolno$ci do wykonywania prac, przy wykonywaniu kto-
rych istnieje mozliwo$¢é przeniesienia zakazenia lub choroby zakaznej na inne
osoby. Wymagania dotyczace bezpieczenstwa sanitarnego sa bardzo istotne
z punktu widzenia nie tylko obowiazujacych przepiséw, ale takze ze wzgledu
na osoby korzystajace z tego typu ustug, aby nie zostaly one narazone na
niebezpieczenstwo utraty zycia i zdrowia.

Bardzo istotna kwestia, zwlaszcza w zwiazku z pandemia wirusa
COVID-19, jest sterylizacja. Narzedzia wielokrotnego uzycia wykorzystywane
w gabinetach kosmetycznych musza by¢ poddawane procesom sterylizacji.
Zgodnie ze stanowiskiem Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Pan-
stwowego Zakladu Higieny2® priorytetowa i najbardziej skuteczna metoda,

23Dz.U. 2 2022 r., poz. 1225.

24Dz.U. 2 2022 r., poz. 1657 z pézn. zm.

25 Zasady dekontaminacji wyrobéw wielorazowego uzytku w obszarze pozamedycznym, https://
www.pzh.gov.pl/wp-content/uploads/2021/11/Dekontaminacja-materialy-szkoleniowe.pdf (data
dostepu: 20.02.2023).
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sterylizacji narzedzi wielokrotnego uzytku naruszajacych ciagloéé tkanek jest
sterylizacja para wodna w nadci$nieniu (w autoklawach). Jedynie narzedzia
wykonane z materialéw wrazliwych na wysoka temperature powinny by¢ pod-
dawane dezynfekeji wysokiego poziomu przez zastosowanie preparatéw o sze-
rokim spektrum dziatania (grzybobdjczym, bakteriobdjczym, wirusobdjeczym,
sporobdjczym), a sposéb stosowania musi byé¢ zgodny z informacja zawarta,
na etykiecie preparatu lub w takim wypadku nalezy stosowaé wylacznie sprze-
ty jednorazowego uzycia. Przeprowadzajac sterylizacje w gabinecie, wskaza-
ne jest zorganizowanie stanowiska sterylizacji gabinetowej (dalej jako SSG)
w formie ciggu technologicznego, zapewniajacego jednokierunkowy ruch
postepowy od materiatu skazonego do materialu sterylnego?6. Zgodnie z za-
leceniami SSG umieszcza sie w odlegtoéci co najmniej 1,5 m od miejsca
wykonywania zabiegéw z zachowaniem rozdziatu czasowego proceséw dekon-
taminacji od $§wiadczonych ustug. Wymagane jest dokumentowanie skutecz-
noéci prowadzonych proceséw sterylizacji poprzez wykonywanie testow fizycz-
nych i testéw chemicznych do kazdego pakietu, a takze testéw biologicznych
wykonywanych raz na kwartat. Po wykonaniu testu biologicznego oddaje sie
go do laboratorium celem przeprowadzenia analizy 1 otrzymuje sie wynik
badania laboratoryjnego. Dokumentacje ze sterylizacji nalezy archiwizowaé
przez 10 lat.

W przypadku braku pomieszczenia, w ktorym mozna by zapewnié SSG,
ustuge taka mozna zlecié firmie zewnetrznej posiadajacej odpowiednie zezwo-
lenia w tym zakresie. Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze standardy dotycza-
ce kwestii sanepidemiologicznych sterylizacyjnych sa podwyzszone w przypad-
ku prowadzenia gabinetu kosmetycznego, jednak ustawodawca — poza
wymaganiami typowymi dla oséb prowadzacych dziatalno§é gospodarcza — nie
wprowadzit zadnych wymagan co do osoby otwierajacej gabinet kosmetyczny
ani co do 0os6b w nim zatrudnianych, pozostawiajac te kwestie wlascicielowi
salonu kosmetycznego. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze jest to przestrzen
pozostawiona duzej swobodzie, mimo ze w tego rodzaju miejscach wykonywa-
ne sa zabiegi wymagajace wiedzy, jak 1 do§wiadczenia w zakresie udzielanych
ustug, ktérych faktycznie nikt nie weryfikuje. W zwigzku z tym to na osobach
korzystajacych z tego rodzaju ustug ciazy obowiazek szczegdtowej weryfikacji
uprawnien i umiejetnoéci oséb oferujacych zabiegi kosmetyczne, aby nie staé
sie ofiara, checi poprawy swojego wygladu zewnetrznego.

26 Thidem.
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Podstawy karnoprawnej odpowiedzialnosci
kosmetologow za oszustwa przy wykonywaniu zabiegéow

Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentysty2?? wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez
osobe posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi doku-
mentami, §wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci: badaniu stanu zdrowia,
rozpoznawaniu chordb 1 zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji chorych, udzie-
laniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich. Po-
nadto zgodnie z art. 4 cytowanej ustawy lekarz ma obowiazek wykonywacé
zaw6d, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu
metodami i érodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie
z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannos$cia. Wskazywane prze-
pisy maja ogromne znaczenie, bowiem istnieja czynnosci, do ktérych upraw-
niony jest tylko lekarz, nawet je$li mieszcza sie one w zakresie kosmetologii,
gdyz ze wzgledu na swoja specyfike stanowia one §wiadczenia zdrowotne.
Definicje pojecia ,,Swiadczenie zdrowotne” zawiera art. 2 ust. 10 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dzialalnoéci leczniczej?8, ktéry stanowi, ze §éwiadczenie
zdrowotne to dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub po-
prawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia
lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Natomiast
przepisy ustawy z dnia 6 wrzeénia 2001 r. Prawo farmaceutyczne?? reguluja,
kwestie rejestracji i uzycia produktéw leczniczych 1 wyrobéw medycznych,
a takze odnosza sie do dyspozycji tej definicji. Wykonywanie zabiegéw lekar-
skich z uzyciem technik oraz produktéw wyraznie opisanych i przeznaczonych
wytacznie dla lekarzy jest éwiadczeniem zdrowotnym. Wykonywanie zabiegéw
przy uzyciu produktu leczniczego lub wyrobu medycznego, gdy wynikaja one
z charakterystyki produktu leczniczego lub instrukcji uzywania materiatu
medycznego, jest §wiadczeniem zdrowotnym o charakterze czynnosci leczniczej,
ktére moze zostaé wykonane wylacznie przez lekarza przeszkolonego w stoso-
waniu produktu. Sposoéb wykorzystania produktu leczniczego lub wyrobu me-
dycznego powoduje, ze ich wykorzystywanie nadaje podejmowanym czynno§ciom
cechy zabiegu lekarskiego. Naruszenie integralnoéci cielesnej pacjenta wiaze
sie z istotnym ryzykiem dla jego zdrowia, a nawet zycia. Produktem leczniczym
wykorzystywanym w kosmetologii jest m.in. toksyna botulinowa. Zgodnie
z charakterystyka produktu leczniczego, w ktérego sktadzie znajduje sie tok-
syna botulinowa, moze by¢ on podawany jedynie przez lekarzy posiadajacych
odpowiednie kwalifikacje 1 do§wiadczenie w prowadzeniu leczenia i stosowaniu
tego preparatu. Wyksztalcenie lekarskie jest konieczne do przeprowadzenia

27Dz.U. 2 2022 1., poz. 1731 ze zm.
2875, Dz.U. z 2022 r., poz. 633 ze zm.
29Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 2301.
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wladciwego wywiadu z pacjentem, okreslenia wskazan i przeciwwskazan do
stosowania oraz zalecen wymienionych w instrukeji uzytkowania produktu
leczniczego. Ponadto wiedza specjalistyczna pomaga w ocenie stanu zdrowia
pacjenta kwalifikujacym badz dyskwalifikujacym go do zabiegu. Jedynie lekarz
jest w stanie zapewni¢ wlasciwe warunki podania preparatu oraz posiadacé
odpowiednie wyposazenie gabinetu potrzebne do wykonania zabiegu. Dodat-
kowo jedynie lekarz jest w stanie wlaSciwie zareagowaé na nagle pogorszenie
zdrowia pacjenta.

W zwiagzku z wykorzystywaniem preparatéw 1 wyrobéw medycznych
w kosmetologii istnieje mozliwo§é popelnienia czynu okreélonego w art. 58
ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ktory stanowi, ze kto bez
uprawnien udziela §wiadczen zdrowotnych polegajacych na rozpoznawaniu
choroéb oraz ich leczeniu, podlega karze grzywny. Ponadto w przypadku stoso-
wania produktu leczniczego poza zakresem zarejestrowanych wskazan zgod-
nie z art. 54 ust. 1 ustawy Prawo farmaceutyczne reklama produktu leczni-
czego kierowana do oséb uprawnionych do wystawiania recept lub oséb
prowadzacych obrét produktami leczniczymi powinna zawieraé informacje
zgodne z charakterystyka produktu leczniczego albo charakterystyka produk-
tu leczniczego weterynaryjnego i informacje o przyznanej kategorii dostepno-
$ci, a w przypadku produktéw leczniczych umieszczonych na wykazach lekéw
refundowanych — réwniez informacje o cenie urzedowej detalicznej 1 maksy-
malnej kwocie doptaty ponoszonej przez pacjenta. Stosownie do treéci art. 57
ust. 1 pkt 1 cytowanej ustawy zabrania sie kierowania do publicznej wiado-
mosci reklamy dotyczacej produktéw leczniczych wydawanych wytacznie na
podstawie recepty. W zwiazku z tym reklama niektorych substancji wykorzy-
stywanych w kosmetologii, ktore charakteryzuja sie tym, ze sa one produktami
leczniczymi, jest zakazana. Wynika z tego, ze zachecanie do korzystania
1 sprzedazy tych produktéw niezgodne z charakterystyka produktu lecznicze-
go jest zabronione.

Wykonywanie czynno$ci kosmetycznych na gruncie prawa karnego wiaze
sie z ingerencja w cialo cztowieka, co w konsekwencji moze prowadzié do wy-
pelnienia znamion czynu zabronionego. Zgodnie z art. 160 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny>Y kto naraza czlowieka na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega
karze pozbawienia wolno$ci do lat 3. Wspominana charakterystyka produktu
leczniczego okresla, jak stosuje sie dany preparat, jakie moga nastapié¢ skutki
niepozadane, a takze kto moze zaleci¢ stosowanie danego preparatu. W przy-
padku uzycia produktu leczniczego przez osobe nieuprawniona, jaka jest ko-
smetyczka, moze doj$¢ do zagrozenia zycia i zdrowia osoby, wzgledem ktoérej
zastosowano ten preparat. Podobnie przedstawia sie zastosowanie wyrobu

30T 5. Dz.U. z 2022 1., poz. 1138 ze zm., dalej jako k.k.
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medycznego zakwalifikowanego zgodnie z instrukcja do wykorzystywania wy-
lacznie przez lekarza. Mimo istnienia pewnych restrykeji dotyczacych steryl-
noé$ci 1 wymagan narzuconych ze wzgledow sanitarnych na wtascicieli salonéw
kosmetycznych, nie sa to jednak wymagania tozsame jak dla pomieszczen,
w ktorych udzielane sg $wiadczenia opieki zdrowotnej. W zwigzku z tym wy-
konywanie w takich miejscach zabiegéw przez osobe nieposiadajaca wiedzy
medycznej co do standéw zagrozenia zycia w postaci reakeji anafilaktycznej
jest sytuacja opisang w dyspozycji art. 160 § 1 k.k. Ponadto niebezpieczenstwo
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu pacjenta istnieje takze w sytuacji, gdy osoba
wykonujaca zabieg nie ma odpowiedniej wiedzy na jego temat, dotyczace]
zwlaszceza powiklan mogacych wystapi¢ po przeprowadzonym zabiegu. Odby-
cie szkolenia w podmiocie nieuprawnionym i nieposiadajacym odpowiednich
kwalifikacji do udzielania szkolen tego rodzaju réwniez jest sytuacja naraze-
nia zycia 1 zdrowia pacjenta. Do stwierdzenia przestepstwa wystarcza sam
fakt bezpoéredniego narazenia osoby poddajacej sie zabiegowi na niebezpie-
czenstwo®l. Podkreélenia wymaga, ze w przypadku zastosowania kontratypu
zabiegu kosmetycznego jego elementami sg cel leczniczy, zgoda pacjenta, kto-
ra musi by¢ §wiadoma 1 obja$niona, wykonanie zabiegu przez osobe posiada-
jaca stosowane uprawnienia oraz wykonanie go lege artis>2.

Kolejnymi czynami okre§lonymi w polskim kodeksie karnym, ktére moga,
zostaé popelnione w zwiazku z wykonywaniem zabiegéw kosmetycznych, sa
czyny stypizowane w art. 156 1 157 k.k. Spowodowanie uszczerbku na zdro-
wiu jest pojeciem szerokim. Obejmuje naruszenia czynnos$ci narzadéw ciata
1 rozstréj zdrowia réznego rodzaju 1 r6znego stopnia. Polski ustawodawca przy-
jal podzial na trzy rodzaje skutkéw wywolanych przez sprawce, ze wzgledu
na rodzaj spowodowanego uszczerbku na zdrowiu: ciezki, inny niz okreSlony
w art. 156 ustawy karnej, tzw. éredni, a takze powodujacy naruszenie narza-
du ciala lub rozstréj zdrowia na czas nieprzekraczajacy 7 dni, tzw. lekki?3.
Kazdy z tych przepiséw okresla odrebny, samoistny typ czynu zabronionego.
Za ciezki uszczerbek na zdrowiu uznaje sie m.in. istotne trwate zeszpecenie.
Ponadto za karalne nalezy uznaé¢ spowodowanie przemijajacego nieprawidto-
wego efektu zabiegu, ktore nie jest zwigzane z trwatym istotnym oszpeceniem.
Aby stwierdzi¢ wystapienie winy nieumys$lnej, wystarczajace jest uznanie, ze
sprawca, nie majac zamiaru popelnienia czynu zabronionego, popelnia go ze
wzgledu na niezachowanie wymaganej w danych okoliczno$ciach ostroznosci,
mimo ze w danej sytuacji przewidywatl popetnienie czynu zabronionego lub

31 R. Kubiak, Reguly ostroznosci przy zabiegach kosmetycznych — wymogi podmiotowe, [w:]
A. Gérski, M. Grassmann, E. Sarnacka (red.), Standard wykonywania zawodéw medycznych,
2019, Legalis.

32 B.M. Guzik-Makaruk, E. Wojewoda, Prawo karne medyczne. Stan i perspektywy rozwoju,
Warszawa 2023, s. 62.

33 M. Budyn-Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, 2023,
Lex.



146 Mateusz Gasowski, Ewa M. Guzik-Makaruk, Adriana Kuligowska-Tyszka

mogl je przewidzieé34. W sytuacji wykonywania zabiegéw, ktérych charakter
nalezy uzna¢ za podobny do czynnos$ci podejmowanych przez lekarza, a takze
zwiazanych z ostrzezeniem producenta o mozliwoéci wystapienia ciezkich
dziatan niepozadanych, jak réwniez wyraznych zalecen producenta o koniecz-
nosci stosowania produktu wylacznie przez lekarza, uznaje sie, ze osoba nie-
uprawniona podejmujaca sie ich wykonania mogla przewidzieé¢ powstanie
uszczerbku na zdrowiu 1 w tym wypadku zgoda pacjenta (klienta) moze sta-
nowi¢ okoliczno$¢ tagodzaca wysoko$é kary, co nie uchyla jednak bezprawno-
§ci czynu3.

Nalezy takze wskazaé na treéé art. 286 § 1 k.k., ktéry stanowi, ze kto
w celu osiggniecia korzy$ci majatkowe) doprowadza inng osobe do niekorzyst-
nego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem za pomoca wprowadzenia
jej w btad albo wyzyskania btedu lub niezdolnoéci do nalezytego pojmowania
przedsiebranego dziatania, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy
do lat 8. Ustugi kosmetyczne podejmowane sa w celach zarobkowych, czyli
nalezy uznad je za dziatania podejmowane w celu osiggniecia korzy$ci majat-
kowej — np. w sytuacji, w ktérej sprawca (osoba Swiadczaca ustugi kosmetyczne)
powoluje sie na certyfikaty niespelniajace wymagan, aby uznac, ze posiada
pelne kwalifikacje do wykonywania zabiegdéw z uzyciem produktéw leczniczych
lub wyrobéw medycznych, a zapewnia o swoich kompetencjach co do wykony-
wania tego typu zabiegéw. Ponadto nieudzielenie pacjentowi petnej informacji
o mozliwoéci wystapienia powaznych objawéw niepozadanych jest wprowadze-
niem w btad klienta poddajacego sie odplatnie zabiegowiw celu osiagniecia
korzysci majatkoweyj.

Mimo ze wskazane przepisy nie postuguja sie zwrotem ,,kosmetolog” czy
,technik kosmetologii”, stanowia one przestepstwa powszechne, w zwiazku
z czym moze je popelni¢ kazda osoba zdolna do zawinienia. Ze wzgledu na
okoliczno$ci dziatania w ramach wykonywania zabiegéw kosmetycznych bez
wymaganych uprawnien i1 przy uzyciu produktéw leczniczych badz wyrobéw
medycznych zastrzezonych do wykorzystywania wytacznie przez lekarza, oso-
ba dzialajaca we wskazywanych okoliczno§ciach wypetnia dyspozycje cytowa-
nych przepiséw, popelniajac tym samym przestepstwo.

Zakonczenie

W powszechnej éwiadomoséci spolecznej zawdd kosmetologa bywa niepra-
widlowo utozsamiany z zawodem kosmetyczki. W zwiazku z tym, ze sa to
profesje, ktére wiaza sie z mniej lub bardziej inwazyjnymi zabiegami, z zasa-

34 Thidem.
35 S. Bana$, Aspekty prawne zabiegéw kosmetycznych wykonywanych przez kosmetologa,
~Kwartalnik Prawa Publicznego” 2015, R. XIII, nr 2, s. 64.
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dy poprawiajacymi estetyke wygladu zewnetrznego, dziatania wywotujace
niepozadane skutki najczesciej godza w dobro prawem chronione, jakim jest
zdrowie czlowieka. Odpowiedzialno$é prawnokarna w takich sytuacjach po-
noszona jest w oparciu o przepisy k.k. oraz pozakodeksowe prawo karne,
w tym ustawe o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz prawo farmaceu-
tyczne. W gre wchodzi¢ moze odpowiedzialnoéé za przestepstwa skutkowe
w postaci lekkiego, Sredniego lub ciezkiego uszkodzenia ciala, zwigzane przy-
ktadowo z wystapieniem trwalego istotnego zeszpecenia.

Analiza pogladéw doktryny prawa karnego i orzecznictwa nie pozostawia
zadnych watpliwoéci, ze ,istotne zeszpecenie” w rozumieniu art. 156 § 1
pkt 2 k.k. moga stanowi¢ np. blizny. Stanowisko takie prezentowane bylo juz
na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. Wskazywano wowczas, ze zeszpecenie
oznacza sprowadzenie ujemnego wrazenia estetycznego, np. przez pozostawie-
nie blizny na twarzy, ztamanie nosa, wykrzywienie palca. Réwniez aktualnie
w pisémiennictwie przewaza stanowisko, ze przez zeszpecenie nalezy rozumiec
wywolanie takiej zewnetrznej zmiany na ciele pokrzywdzonego, ktéra w spo-
s6b istotny na niekorzys$é odbiega od przyjetych norm estetycznego wygladu
ciata ludzkiego. Nie powinno budzié¢ watpliwo$ci, ze ocena, czy okres§lona zmia-
na na ciele stanowi istotne zeszpecenie, powinna by¢é¢ zobiektywizowana,
a wiec nie powinna by¢ uzalezniona od indywidualnego poczucia estetyki, lecz
odwotywacé sie do pewnej przecietne] w tym zakresie. Nie jest wystarczajace
wylacznie odczucie zeszpecenia osoby pokrzywdzonej.

Na gruncie k.k. kosmetolog moze ponosi¢ odpowiedzialnos$é takze za prze-
stepstwo oszustwa. W praktyce jednak odpowiedzialno§é taka jest rzadko
realizowana.
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STOP niszczenia branzy beauty w Polsce! STOP likwidacji zawodu kosmetologa! Ura-
tujmy polskie gabinety kosmetologiczne, https://www.petycjeonline.com/stop_nisz-
czeniu_brany_beauty_w_polsce_stop_likwidacji_zawodu_kosmetologa_uratujmy_
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Zasady dekontaminacji wyroboéw wielorazowego uzytku w obszarze pozamedycznym,
https://www.pzh.gov.pl/wp-content/uploads/2021/11/Dekontaminacja-materialy-
-szkoleniowe.pdf.

Summary

Criminal responsibility in cosmetology

Keywords: criminal law, medical criminal law, criminology, cosmetology, cosmetologist, cosme-
tic services.

Nowadays, treatments carried out in beauty salons are becoming incre-
asingly popular. However, the operation of such surgeries and the definition
of the catalogue of treatments that can be performed in these surgeries is still
not legally regulated. If a treatment fails or is carried out by an unauthorised
person or with the use of a product that can only be used by a doctor, there is
criminal liability for these acts. The article aims to indicate the legal basis for
the cosmetologist’s profession, including the definition of the cosmetologist’s
qualifications. Furthermore, an attempt is made to define the principles of
cosmetic surgeries, as well as the basis of the criminal liability of cosmetologists
for fraud in the performance of procedures.
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Problemy definicyjne pojecia
surzadzenie przemyslowe” w kontekscie
regulacji podatku u zrodla

Wstep

Przedmiotem rozwazan niniejszego opracowania bedzie opodatkowanie
podatkiem dochodowym naleznoéci uzyskanych na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej przez podmioty, ktére nie sa polskimi rezydentami podatkowymil
za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego, w tym
takze érodka transportu, urzadzenia handlowego lub naukowego za informa-
cje zwigzane ze zdobytym do$wiadczeniem w dziedzinie przemystowej, han-
dlowej lub naukowej (know-how) oraz wypracowanie propozycji rozwigzania
probleméw interpretacyjnych tytulowego pojecia. Podmioty bedace nierezy-
dentami na gruncie przepiséw prawa podatkowego — w zaleznosci od konkret-
nego stanu faktycznego oraz przyjetej podstawy prawnej — moga podlegaé
opodatkowaniu od caloéci osiagnietych dochodéw przy zastosowaniu petnej
lub obnizonej stawki podatku, ale rowniez by¢ zwolnione z opodatkowania
w Polsce, wobec czego dokonujac szczegbétowej analizy konkretnego stanu fak-
tycznego, nalezy rozwazyé, czy w sprawie moze mieé zastosowanie umowa
miedzynarodowa o unikaniu opodatkowania, zgodnie z ktéra liczne kategorie
dochodéw w ogéle nie beda opodatkowane w Polsce lub zastosowanie znajdzie
wlaéciwa preferencyjna stawka podatku?2. Zastosowanie preferencyjnej stawki
podatku moze byé¢ powiazane z natozeniem dodatkowych obowigzkow formal-
nych na ptatnika, np. posiadanie certyfikatu rezydencji podatkowej kontra-
henta oraz weryfikacje statusu tzw. beneficial owner odbiorcy naleznosci.

1 Podatnicy, ktérzy nie maja siedziby ani zarzadu na terytorium Polski i beda podlegaé
opodatkowaniu jedynie od dochodéow uzyskiwanych w Polsce.

2 P. Malecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Podatki i rachunkowosé. Komentarz, wyd. dwunaste,
Warszawa 2021, s. 1469.
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Danina pobierana od naleznoéci wyplacanych na rzecz nierezydenta uisz-
czana tytulem wynagrodzenia za korzystanie z urzadzenia przemyslowego
bedzie miata charakter ryczattowy, natomiast wybor wtadciwej stawki podat-
ku uzalezniony bedzie od przyjecia odpowiedniej podstawy prawnej, tj. zasto-
sowania przepiséw wynikajacych z ustawy CIT oraz konkretnej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Zgodnie z art. 21 ust 1 ustawy CIT
stawke podatku z tytutu ww. naleznoéci ustala sie w wysokoéci 20% przycho-
déw, natomiast przyktadowo zgodnie z polsko-niemiecka umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania® do tego rodzaju naleznosci moze by¢é zastosowana
obnizona stawka podatku w wysoko§ci 5%. Jednoczeénie nalezy zwrdcié roéw-
niez uwage, 1z ww. umowa wprowadza réwniez w art. 12 ust. 3 wlasna defi-
nicje naleznoéci licencyjnych, do ktorych zalicza sie m.in. nalezno$ci za uzyt-
kowanie lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemyslowego, handlowego
lub naukowego.

Podstawa dla konstrukeji wiekszo$ci uméw w sprawie podwdjnego opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu 1 majatku jest Modelowa Konwencja
OECD, ktéra nie miesci sie w konstytucyjnym katalogu zrédel prawa powszech-
nie obowigzujacego, jednakze mozna jej przyznac status tzw. soft law. Panstwa
sygnatariusze przyjmuja tre$é zawartych w niej zapiséw podczas konstrukeji
zawieranych umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, chyba ze wyrazi-
ly zastrzezenia w konkretnym zakresie?. Wobec tego analizowane zagadnienie
bedzie miato analogiczny charakter w przypadku analizy ré6znych uméw, kté-
re zostaly zawarte przez Polske.

Pewne watpliwoéci w odniesieniu do wyktadni omawianego pojecia wzbu-
dzié moze ogé6lna regulacja wynikajaca z art. 12 ust. 2 Modelu Konwencji
OECD, zgodnie z ktéra nie bedzie stanowi¢ naleznosci licencyjnych wynagro-
dzenie za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego,
handlowego lub naukowego. Poczatkowo takie ptatnoéci zaliczane byty do ka-
tegorii naleznos$ci licencyjnych, jednakze pdzniej zostaly z niej wykreslone
1 obecnie sa kwalifikowane jako zyski przedsiebiorstw. Jednakze wiele panstw,
w tym rowniez Polska, zlozylo zastrzezenie, aby méc traktowaé takie ptatno-
§ci dalej na analogicznych zasadach jak naleznoéci licencyjne®, odstepstwo to
nie wystepuje jednak we wszystkich zawartych przez Polske umowach®.

3 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Federalna Niemiec w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i od majatku, podpisana w Berlinie
dnia 14 maja 2003 r. (Dz.U. z 2005 r., Nr 12, poz. 90).

4 D.K. Gajewski, Regulacje z zakresu miedzynarodowego prawa podatkowego a wdrozenie
dziatann BEPS, ,,Studia BAS” 2018, nr 2(54), s. 114-115.

5 H. Litwinczuk, Opodatkowanie naleznosci licencyjnych, [w:] eadem, Miedzynarodowe prawo
podatkowe, Warszawa 2020, s. 325.

6 Eadem, Naleznosci licencyjne, [w:] H. Litwiriczuk (red.), Prawo podatkowe przedsiebiorcéw,
Warszawa 2017, s. 570-571.



Problemy definicyjne pojecia ,,urzaqdzenie przemystowe”... 151

Zmiana kwalifikacji zyskéw osigganych z tytulu platnoéci za korzystanie
Iub prawo do korzystania z urzadzenia przemystowego wobec braku legalnej
definicji omawianego pojecia stanowi pole do naduzy¢ w zakresie jego wyktad-
ni przez organy podatkowe, a w konsekwencji prowadzi do sporéw z podatni-
kami. Kwalifikacja ptatnosci do kategorii zysku przedsiebiorstw moze wiazac
sie z wykluczeniem jej w omawianym przypadku z zakresu pojecia urzadzenia
przemystowego oraz opodatkowaniem wyptacanej nalezno$ci wylacznie na
terytorium panstwa nierezydenta. Zakwalifikowanie zatem konkretnej ptat-
noéci do wspomnianej powyzej kategorii nie lezy w interesie fiskalnym pol-
skiego panstwa, ktore w takiej sytuacji nie moze opodatkowaé konkretne;j
transakcji.

Materialy i metody

W celu dokonania pelnej analizy przedstawionego problemu autor posta-
nowil postuzy¢ sie dogmatyczno-prawna metoda badawcza, ktéra uznawana
jest za wlasdciwa do przeprowadzenia analizy przepiséw prawa polskiego, re-
gulacji miedzynarodowych oraz orzecznictwa sadow i stanowiska wyrazonego
przez organy podatkowe. W celu dokladnej analizy zaprezentowanego proble-
mu dokonano réwniez poréwnania praktycznego zastosowania przepiséw przez
organy podatkowe w wydawanych interpretacjach, a nastepnie stanowiska
wyrazonego w orzecznictwie sadéw administracyjnych w podobnych stanach
faktycznych.

Zdefiniowanie pojecia urzadzenia przemyslowego

Analizowane pojecie urzadzenia przemystowego, jak juz wczeéniej wska-
zano, nie zawiera definicji legalnej na gruncie ustawy CIT oraz uméw o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania zawartych przez Polske, dodatkowo ma ono
réwniez charakter nieostry co powoduje pewne problemy praktyczne zwiaza-
ne z jego stosowaniem. Widoczne sa one w bogatym orzecznictwie sadéw ad-
ministracyjnych, ktére wielokrotnie podejmowalo kazuistyczne rozwazania
dotyczace kwalifikacji konkretnych urzadzen wykorzystywanych w przemysle
w odniesieniu do wypelnienia zakresu przedmiotowego pojecia ,,urzadzenie
przemystowe”.

Dokonujac jezykowej wyktadni, zgodnie z definicja zawarta w Stowniku
Jezyka polskiego, przez urzadzenie rozumiemy ,,mechanizm lub zesp6t mecha-
nizmoéw, stuzacy do wykonania okreslonych czynnosci’’, natomiast pod pojeciem

7 https://sjp.pwn.pl/szukajiurz%C4%85dzenie.html (data dostepu: 20.05.2023).
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przemystu — ,,produkcje materialna polegajaca na wydobywaniu z ziemi bogactw
naturalnych 1 wytwarzaniu produktéw w sposéb masowy przy uzyciu urzadzen
mechanicznych”®. W procesie wykladni pojecia dokonamy zatem jego interpre-
tacji zgodnie z tradycyjnym rozumieniem, tj. jako urzadzenie mechaniczne,
ktére bedzie wykorzystywane w procesie wytwarzania produktow z zasobéw
naturalnych. Majac na uwadze powyzsze, zasadne bedzie przyjecie zatozenia,
ze warunkiem sine qua non zakwalifikowania konkretnego mechanizmu jako
urzadzenie przemyslowe jest jego wykorzystanie w procesie masowej produkcji.

Za pogladami wyrazanymi przez judykature nalezy podkreslié, iz doko-
nujac subsumpcji analizowanej normy prawnej, nie mozna opiera¢ sie wylacz-
nie na wyktadni jezykowej ww. pojeé rozumianych odrebnie, poniewaz moze
to prowadzi¢ do blednych wnioskéw, a w konsekwencji nieuprawnionego roz-
szerzenia jego zakresu pojeciowego. Warto réwniez zaznaczy¢, ze zaliczenie
konkretnego mechanizmu do omawianej kategorii powinno opieraé sie na ana-
lizie obiektywnych cech konstrukcyjnych 1 uzytkowych urzadzenia zgodnie
z wskazanymi powyzej wytycznymi®.

Zagadnienia zwiazane z opodatkowaniem urzadzen przemyslowych pod-
daja analizie réwniez przedstawiciele doktrynyl®, wskazujac, ze przychody
z tak zdefiniowanego tytulu powinny by¢ rozumiane bardzo szeroko, tj. przede
wszystkim w odniesieniu do rodzaju czynnoéci cywilnoprawnej, ktérej przed-
miotem bedzie urzadzenie przemystowe, obejmujac swoim zakresem m.in.
wynajecie, wydzierzawienie lub inne korzystanie, natomiast zdecydowanie
brak jest préb zdefiniowania samego zakresu przedmiotowego pojecia; prze-
prowadzono natomiast dotychczas liczne analizy poszczegdlnych przypadkéw
na bazie orzecznictwa sadéw administracyjnych.

Wykladnia stosowana przez organy podatkowe

Szczegblnego znaczenia pojecie urzadzenia przemyslowego nabiera na eta-
pie jego wyktadni przez organy podatkowe oraz podatnikéw. Analiza orzecz-
nictwa sadow administracyjnych pokazuje, ze organy podatkowe, dokonujac
rozszyfrowania tre$ci normy prawnej, kieruja sie interesem fiskalnym panstwa,
a jednocze$nie obejmuja duzo szerszym zakresem przedmiotowym dokonywa-
ne przez podatnikéw czynnoéci, ktore czesto prowadza do sporéw w tym za-
kresiell.

8 https://sjp.pwn.pl/slowniki/przemys%C5%82owe.html (data dostepu: 20.05.2023).

9 Wyrok NSA z 3 marca 2021 r., sygn. akt II FSK 66/21, Lex nr 3190654.

10 P, Matecki, M. Mazurkiewicz, op. cit., s. 231.

11 A. Karczewska, Podatek u #rédia — czy ustawodawca zmierza we wlasciwym kierunku
przerzucajqc ryzyka na polskiego ptatnika?, [w:] 1. Ozég (red.), Karuzele i inne oszustwa podatkowe.
Metody przeciwdziatania unikaniu opodatkowania, Warszawa 2021, s. 357.
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Wyktadnia wspomnianego pojecia, dokonywana przez polskie organy, jest
juz od dawna poddawana analizie. Zasadne jest zatem wskazanie, ze podejScie,
zgodnie z ktérym swoim zakresem obejmie prawie kazde urzadzenie, ale row-
niez wiele réznych konstrukeji, nie moze by¢ aprobowane i prowadzi do spad-
ku zaufania przedsiebiorcy do fiskusal?, jednoczeénie coraz istotniejsze jest
skonfrontowanie regulacji przepiséw prawa z rozwijajacym sie nowoczesnym
przemyslem, gdzie na znaczeniu zyskuje chociazby chmura obliczeniowa, na-
tomiast informatyzacja odgrywa coraz wieksza role w procesach technologicz-
nych. Wobec tego wiele nowoczesnych technologii, ktére poSrednio uczestnicza,
w procesie produkeji moze wymykacé sie katalogowi pojeciowemu stosowanemu
przez organy podatkowe. Warto w tym miejscu przywolaé liczne spory, ktore
powstaly w nastepstwie prob kwalifikacji przez organy podatkowe do katego-
rii urzadzen przemystowych, np. najmu przestrzeni wirtualnej na serwerach,
konteneréw, palet lub przenoénych toalet.

Przywotana ustuga, ktéra budzi spory, to przechowywanie plikéw w ustu-
dze tzw. chmury na zdalnych serwerach zewnetrznego dostawcy, mimo ze
zagadnienie to bylo juz wielokrotnie rozstrzygane przez sady administracyjne.
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w wydawanych interpretacjach wska-
zuje konsekwentnie m.in., ze ,,ustugi dostepu do serweréw w postaci korzysta-
nia z przestrzeni dostepnej na serwerach centralnych (grupowych) w celu
umieszczania/gromadzenia/przechowywania danych/plikéw/baz danych, skrzy-
nek pocztowych, ustug sieciowych nalezy kwalifikowaé jako korzystanie
z urzadzen przemyslowych’13. Jednoczeénie organy podatkowe wskazuja, iz
ustugi IT korzystaja z przestrzeni dostepnej na serwerach centralnych, wska-
zujac, ze infrastruktura informatyczna zaréwno w wymiarze fizycznym, jak
1 wirtualnym stanowi mechanizm lub zespél elementéow stuzacych do wyko-
nywania okresélonych czynnosci, a zatem nalezy ja traktowacé jako urzadzenie
przemyslowe.

Sady administracyjne, oceniajac negatywnie wyktadnie organéw podat-
kowych, wskazuja, ze jest ona bledna 1 nie jest mozliwe przyjecie, iz urzadze-
niami przemystowymi sa ,wszelkie urzadzenia wykorzystywane w profesjo-
nalnym obrocie”!4. Na dokonywanie skrajnie profiskalnej wykladni przepiséw
prawa przez organy podatkowe wskazuje m.in. uzasadnienie wyroku Naczel-
nego Sadu Administracyjnego z 8 lutego 2022 r., gdzie jednoznacznie wskaza-
no na bledne wykorzystanie tez orzecznictwa, ktére nie zostato poparte do-
ktadna analiza. Dodatkowo stwierdzono réwniez, iz ,wykorzystywanie tego
serwera przez Spétke nie jest wiec zwiazane z realizacja jakichkolwiek funk-

12 M. Ludwikowska-Piatek, Wyktadnia pojecia ,,urzqdzenie przemystowe” w kontekscie pol-
skiego i miedzynarodowego prawa podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2015, nr 3, s. 38—43.

13 Pismo z 4 grudnia 2020 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0111-KDIB1-1.4010.371.2020.3.MMU.

14 Wyrok WSA w Lodzi z 14 kwietnia 2021 r., sygn. akt I SA/E.d 141/21, Lex nr 3171771.
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¢ji przemystowych, w zwiazku z tym, jak prawidlowo przyjal Sad pierwszej
instancji, w takim przypadku serwer komputerowy nie moze by¢ uwazany za
urzadzenie przemystowe w rozumieniu art. 21 ust. 1 u.p.d.o.p. 1 art. 12 ust. 3
umowy polsko niemieckiej”15.

Jednoczes$nie warto podkreslié, ze organy podatkowe w przedstawionym
stanie faktycznym, dokonujac wyktadni przepiséw prawa, cytuja poglady pre-
zentowane przez przedstawicieli doktryny lub judykatury, jednakze dokonujac
interpretacji przepiséw prawa zgodnie z interesem fiskalnym panstwal6,
w konsekwencji btednie stosuja je w podobnych do opisanych stanach faktycz-
nych. Trzeba réwniez zwrécié¢ uwage, ze czesto, mimo uksztaltowanej linii
orzeczniczej sadow administracyjnych, ktéra jest korzystna dla podatnikow,
organy podatkowe nie decyduja sie na zmiane kierunku dokonywanych roz-
strzygnieé, konsekwentnie dziatajac na niekorzy§é podatnikéw, a dopiero sa-
dowo-administracyjna kontrola wydanych decyzji lub interpretacji indywidu-
alnych prawa podatkowego daje mozliwoé¢ zastosowania wykladni zgodne;j
z interesem podatnika.

Dokonujac analizy stanowiska organéw podatkowych, warto rowniez sie-
gna¢ do pogladéw wyrazonych przez judykature, gdzie wskazuje sie, ze ,,organ
interpretacyjny dokonat btednej wyktadni pojecia »urzadzenia przemystowego«,
wynikajacego z tresci art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p., uznajac, ze pojecie to na-
lezy rozumieé¢ maksymalnie szeroko, w znaczeniu pojecia »ICS equipment,
»industrial«, »comercial«, jako stanowiacego pewnag nierozlaczna kategorie
miedzynarodowego prawa podatkowego, a w konsekwencji, kwalifikujac do
kategorii »urzadzen przemystowych« wymienione przez skarzaca zasoby ser-
werowni, tj. urzadzenia serwerowe, pamieci masowe]. Na przeszkodzie takie-
mu rozumieniu omawianego pojecia stoi w pierwszej kolejno$ci wyktadnia
jezykowa przepisu, albowiem przy interpretacji przepisu art. 21 ust. 1 pkt 1
u.p.d.o.p. nie mozna pomijaé przymiotnika »przemystowy«, a wiec »dotyczacy
przemystu« (por. wyrok NSA z dnia 21 lutego 2012 r. IT FSK 1476/10, CBOSA),
ktéry ma kluczowe znaczenie w przedmiotowej sprawie (zakaz wyktadni per
non est). Do tego za$ sprowadza sie rozumowanie organu podatkowego, ktére
wbrew potocznemu znaczenia slowa »przemystowy« w istocie koncentruje sie
jedynie na stowie »urzadzenie« 1 wywodzi ze znaczenia tego wyrazu konse-
kwencje podatkowe wobec spélki skarzacej”17.

Przedstawiony przyktad, ktéry dotyczy sporu o kwalifikacje naleznosci za
najem urzadzen przemystowych optat uiszczanych za najem przestrzeni na
serwerach, nie jest odosobniony. Watpliwoéci w zakresie kwalifikacji oplat
w zwigzku z profiskalng wyktadnig organéw podatkowych moga budzié réw-
niez zagadnienia, ktore nie beda wymagaty tak specjalistycznej analizy, jak

15 Wyrok NSA z 8 lutego 2022 r., sygn. akt IT FSK 1115/19, Lex nr 3392847.
16 Nalezy uznaé, ze organy podatkowe stosuja wykladnie celowoéciowa rozszerzajaca.
17 Wyrok WSA w Lodzi z 14 kwietnia 2021 r., sygn. akt I SA/ELd 141/21, Lex nr 3171771.
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platnoéé za ustluge chmury obliczeniowej, a wskazaé tutaj mozna przykltadowo
zakwalifikowanie jako urzadzenia przemystowego kontenera. ,,Kontenery, be-
dace przedmiotem umowy najmu, stanowigce konstrukcje majace postaé prze-
strzeni zamkniete] przegrodami (§ciankami), po bokach z dachem i podtoga
(z réznym wyposazeniem), przeznaczone do celéw socjalnych, nie sq urzadze-
niem przemyslowym rozumieniu art. 21 ust. 1 u.p.d.o.p., je§li spetniaja jedynie
funkcje pomocnicze i nie sg funkcjonalnie wykorzystywane w procesie produk-
cji’18. Dokonujac analizy analogicznego stanu faktycznego — zgodnie z zapre-
zentowanymi zasadami rozszerzajacej wyktadni przepiséw prawa podatkowe-
go — organy podatkowe wskazuja, ze od nalezno$ci uiszczanych z tytutu
zawarte] umowy najmu nalezy zaptacié zryczaltowany podatek dochodowy.
W przypadku spetnienia dodatkowych obowigzkéw dokumentacyjnych mozli-
we jest ewentualnie zastosowanie preferencyjnej stawki podatkowej, ktora
wynika¢é bedzie z wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Jednakze w analogicznych stanach faktycznych sady administracyjne staja
po stronie podatnikéw, wskazujac na juz utrwalong linie orzecznicza w tym
zakresie.

Przyktadowo mozna wskazaé interpretacje indywidualna wydana przez
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, zgodnie z ktéra ,,uzasadniony jest
poglad, ze kontener stalowy przeznaczony jest do transportu. (...) Jest tado-
wany, transportowany 1 roztadowywany odpowiednimi pojazdami. Nadwozia
wymienne sg dlugotrwalymi Srodkami transportu wykorzystywanymi gléwnie
na rynku niemieckim do transportu towaréw. Podobnie jak standardowe typy
naczep, sa one dostepne z plandeka, skrzynia lub zabudowg chtodnicza. Kon-
tenery sa zespolem elementéw i stuzy do wykonywania okreélonych czynnoéci,
tym samym, nalezy traktowa¢ go jako urzadzenie przemystowe”19. W przywo-
lanej interpretacji organy podatkowe nie decyduja sie na pogtebiona analize
konkretnego stanu faktycznego ograniczajac sie do prowadzonej w sposéb kon-
sekwentny wykladni pojecia urzadzenie przemystowe. Mimo wskazoéwek, kto-
re plyna z analizy orzecznictwa, uzasadniony wydaje sie poglad, ze organy
podatkowe nie decyduja sie na zmiane sposobu wyktadni, ktéra powinna pro-
wadzi¢ do przekonania podatnika do prezentowanego stanowiska.

Dokonujac analizy stanowiska organéw podatkowych, w omawianym ka-
talogu urzadzen przemystowych znajdziemy réwniez: szalunki, pompy, mtoty,
ogrodzenia?0, ale takze kontenery biurowe czy przenoéne toalety?2l.

18 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 24 marca 2022 r., sygn. akt I SA/Go 436/21, Lex
nr 3332811.

19 Pismo z 17 czerwca 2021 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0111-KDIB1-3.4010.178.2021.1.IM

20 Pismo z 30 pazdziernika 2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0111-KDIB2-1.4010.398.2019.1.BKD.

21 Pismo z 18 marca 2015 r., wydane przez: Izba Skarbowa w Katowicach, IBPBI/2/423-1523/
14/BG.
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Wykladnia stosowana przez sady administracyjne

Interpretujac pojecie ,,urzadzenie przemysltowe”, warto zwréci¢ uwage na
rozwazania poczynione w uzasadnieniu wyroku Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego z 6 czerwca 2018 r., gdzie podniesiono, ze przy jego wyktadni niezbed-
ne jest uwzglednienie jego zrddia, ktéorym jest umowa miedzynarodowa.
W oryginalnej wersji jezykowej Modelowej Konwencji OECD w sprawie docho-
du i majatku OECD pojecia ,urzadzenia przemystowego, handlowego lub na-
ukowego” odpowiadaja zwrotowi: industrial, commercial, or scientific equipment.
Trafnie zatem wskazano, ze celem powinno byé wykorzystanie w celach ko-
mercyjnych 1 profesjonalnych, zaréwno w dziatalnoSci przemyslowej, handlowej
i naukowej22. Poglad ten jest réwniez powielany w wydawanych interpretacjach
indywidualnych prawa podatkowego, zgodnie z ktérym ,pojecie »urzadzenie
przemyslowe« nalezy zatem rozumieé szerzej niz wynika to z potocznego zna-
czenia pojecia »przemystowe«. Chodzi tu o kazde wykorzystanie urzadzenia
w celach komercyjnych, w dziatalnoéci przemystowej, handlowej lub naukowe;.
W pierwszym z powolanych orzeczen Sad wskazal bowiem, ze »umieszczony
miedzy przecinkami zwrot normatywny«, w tym réwniez §rodka transportu,
majacy charakter zwrotu wtraconego, informuje adresata, ze w zbiorze urza-
dzen przemystowych zawarte sa takze $rodki transportu (por. wyrok NSA
z 3 kwietnia 2012 r., IT FSK 1933/10, publ. CBOSA). W tej sytuacji, wyjasnia-
jac sens okre§lenia »urzadzenie przemyslowe«, nie mozna wprost odwotaé sie
tylko do znaczenia slownikowego stéw »urzadzenie« oraz »przemyslowe«, ro-
zumianych odrebnie od znaczenia zawartego w tekécie u.p.d.o.p., bowiem pro-
wadzié to bedzie do btednych wnioskéw”23.

Majac na uwadze powyzsze, warto zwroci¢ uwage na wyrok Wojewodzkie-
go Sadu Administracyjnego w f.odzi, ktéry w uzasadnieniu podnosit: ,,Urza-
dzenie przemyslowe to mechanizm lub zesp6t mechanizméw stuzacy do wy-
konania okre$lonych czynno$ci zmierzajacych do produkcji materialnej
polegajacej na wydobywaniu z ziemi bogactw naturalnych i wytwarzaniu
produktéw w sposdéb masowy przy uzyciu urzadzen mechanicznych (...).
7 tego wzgledu organ interpretacyjny dokonat btednej wyktadni pojecia »urza-
dzenie przemystowe« wynikajacego z treéci art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.,
uznajac, ze pojecie to nalezy rozumieé¢ maksymalnie szeroko, w znaczeniu
pojecia »ICS equipment, czyli »industrial«, »comercial«, jako stanowiacego
pewna nieroztaczna kategorie miedzynarodowego prawa podatkowego,
a w konsekwencji kwalifikujac do kategorii »urzadzen przemystowych« wy-
mienione przez skarzaca zasoby serwerowni, tj. urzadzenia serwerowe, pa-

22 Wyrok NSA z 6 czerwca 2018 r., sygn. akt IT FSK 1773/16, Lex nr 2521536.

23 Pismo z 4 grudnia 2020 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0111-KDIB1-1.4010.371.2020.3.MMU, Podatek u zrédia z tytutu korzystania z przestrzeni dostepne;j
na serwerach, http://sip.mf.gov.pl.
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mieci masowej’24. Cytowane orzeczenie obrazuje, ze to wtaénie na gruncie
praktycznego stosowania omawianej regulacji powstaja watpliwosci, jakie
konkretnie urzadzenia powinny zostaé¢ zakwalifikowane do omawianej kate-
gorii. Stosowanie przez ustawodawce pojeé o charakterze nieostrym pozosta-
wia szerokie pole do ich wykladni, czego konsekwencja moze byé powstanie
sporéow w tym zakresie miedzy organami podatkowymi oraz podatnikami,
ktérzy dokonujac wlasnej interpretacji, maja odmienny interes. Zasadne wy-
daje sie by¢ wypracowanie obiektywnych cech konstrukcyjnych i uzytkowych
urzadzenia oraz sposobu jego wykorzystania, ktore pozwoli na przypisanie go
do omawianej kategorii.

Role urzadzenia przemystowego w procesie produkeji oméwiono réwniez
w uzasadnieniu wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z 18 maja 2017 r.,
gdzie doprecyzowano: , Pojecie urzadzenie przemystowe nalezy rozumieé jako
sktadnik majatku petnigcego pomocnicza funkcje w ramach procesu przemy-
stowego rozumianego, jako ciag dziatan mechanicznych lub chemicznych stu-
zacych do masowej produkeji towaréw”2%. Zasadno$é¢ kwalifikacji do grupy
urzadzen przemystowych rozwazal réwniez Naczelny Sad Administracyjny
w uzasadnieniu wyroku z 18 maja 2018 r., gdzie wskazano, ze ,zaliczenie
urzadzenia do »urzadzen przemystowych« w rozumieniu art. 21 ust. 1
pkt 1 u.p.d.o.p. zalezy od obiektywnych cech konstrukcyjnych i1 uzytkowych
tego urzadzenia, a nie od okolicznoéci, czy lub w jaki sposéb urzadzenie to jest
w danym okresie wykorzystywane. Z tego wzgledu nie mozna zgodzié sie ze
Spotka, ze w pojeciu »urzadzenia przemystowego« nie miesci sie urzadzenie,
ktérego konstrukeja 1 przeznaczenie nie wyklucza jego stosowania réwniez
poza przemyslem, w innych gateziach gospodarki”26.

Analiza pogladéw wyrazonych przez judykature prowadzi do jednoznacz-
nych wnioskéw, ze nie jest mozliwe dokonanie dowolnej kwalifikacji konkret-
nego urzadzenia, lecz powinna ona zostaé poprzedzona analiza jego cech kon-
strukeyjnych, uzytkowych i sposobu wykorzystania w konkretnym procesie.
Kluczowe znaczenie dla ostatecznej kwalifikacji powinna mieé obiektywna
analiza jego cech konstrukcyjnych, poniewaz to samo urzadzenie, w zalezno-
$ci od okolicznoéci, moze wypelniaé przestanki omawianej definicji lub by¢
poza jej zakresem.

Podsumowanie

Zaprezentowana analiza wydanych interpretac)i indywidualnych przepisow
prawa podatkowego, orzecznictwa sadéw administracyjnych oraz pogladéw

24 Wyrok WSA w Lodzi z 25 sierpnia 2020 1., sygn. akt I SA/Ed 799/19, Lex nr 3049196.
25 Wyrok NSA z 18 maja 2017 r., sygn. akt IT FSK 1180/15.
26 Wyrok NSA z 18 maja 2018 r., sygn. akt II FSK 1401/16, Lex nr 2507651.
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doktryny wskazuje, ze wyktadnia regulacji wprowadzajacych opodatkowanie
podatkiem dochodowym naleznoéci uzyskanych na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej przez nierezydentéw podatkowych wyptacanych za uzytkowanie
lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego prowadzi do sporéw
miedzy podatnikami a organami podatkowymi. Postulatem de lege ferenda,
ktéry pozwoli usunaé watpliwo$ci powstajace w praktyce stosowania omawia-
nych regulacji, jest wydanie objaénien podatkowych przez Ministra Finanséw,
ktore swoim zakresem obejma m.in. wykladnie pojecia urzadzenie przemysto-
we lub przypisanie opisanych naleznosci do kategorii zyskow przedsiebiorstw.
Brak jednolitoéci w zakresie wyktadni omawianego pojecia miedzy organami
podatkowymi a judykatura utrudnia z jednej strony funkcjonowanie przez
przedsiebiorcéw oraz naraza ich na dodatkowe koszty zwiazane z prowadzonym
postepowaniem sadowoadministracyjnym, natomiast z drugiej strony w sposob
pozytywny nalezy ocenié role, ktéra pelnig sady administracyjne, zapewniajac
pewnoécé stosowania prawa gdy ustawodawca 1 Minister Finanséw nie dostrze-
gaja koniecznoéci ich doprecyzowania. Na koncu wskazaé mozna na ignoro-
wanie przez organy podatkowe zasady przekonywania, zgodnie z ktora powin-
ny wyjasniaé stronom zasadno§¢ przestanek, ktérymi kieruja sie przy
zatatwianiu sprawy, aby w miare mozliwoéci doprowadzié¢ do wykonania przez
strony decyzji bez stosowania $rodkéow przymusu.
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Summary

Can the interpretation of the term “industrial equipment”
be controversial under tax law?

Keywords: tax law, corporate income tax, double taxation treaties, industrial equipment, tax
non-resident.

The subject of the paper is an analysis of the tax law provisions which
regulate the taxation of receivables paid by Polish tax residents to entities
which do not have Polish tax residency constituting remuneration for the use
of equipment which is classified by the tax authorities as industrial equipment.
The concept of “industrial equipment” is introduced by the legislator in Artic-
le 21(1)(1) of the CIT Act and used in double taxation treaties concluded by
Poland. The aim of the article is to analyze both the views of the doctrine and
the position of tax authorities and administrative courts, which, in their in-
stance control, apply a different interpretation of the interpreted provision; an
analysis of specific cases of taxation of dues, e.g., paid for storing files in the
so-called cloud service on remote servers of an external provider, will also be
carried out. A de lege ferenda postulate, following the analysis of issued inter-
pretations of individual provisions of the tax law, case law of administrative
courts and views of the doctrine, is the necessity for the Minister of Finance
to issue tax explanations, which will cover, inter alia, the interpretation of the
concept of an industrial device.
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Prawo do obrony w trybach szczegélnych
postepowania karnego

Wstep

Prawo do obrony jest jedna z naczelnych zasad procesu karnego, gwaran-
towana w art. 6 Kodeksu postepowania karnego!, a takze w art. 42 ust. 2
Konstytucji RP2. Zaklada szerokie mozliwoéci odpierania zarzutéw i oskarze-
nia w toku postepowania karnego, zaréwno poprzez podejmowanie samodziel-
nych dziatan (np. sktadanie wyjaénien, wnioskéw dowodowych, zaskarzanie
decyzji procesowych), jak 1 korzystanie z pomocy obroncy. Z tresci przepiséw
karnoprocesowych wynika, ze prawo to przystuguje podejrzanemu? jako stro-
nie postepowania przygotowawczego oraz oskarzonemu bedacemu strona po-
stepowania sadowego?. Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego wyraznie
wskazuje na konieczno$é szerokiego postrzegania prawa do obrony, zar6wno
w zakresie podmiotowym, jak i przedmiotowym?®. W konsekwencji nakazuje
zapewni¢ prawo do obrony kazdemu, przeciw komu prowadzone jest postepo-
wanie karne (a nawet szerzej — represyjne) we wszystkich jego etapach.
W doktrynie zasadzie prawa do obrony i jej realizacji po$wieca sie duzo uwagi,
zaréwno w aspekcie karnoprocesowym, jak 1 konstytucyjnym czy prawnomie-
dzynarodowym. W mniejszym zakresie skoncentrowane sa one na sytuacji

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz.
1375), dalej jako k.p.k.

2 Por. L. Gardocki, T. Gardocka, Komentarz do Konstytucji RP. Art. 42, 43, 44, 46, Warszawa
2020.

3 Zgodnie z definicja zawarta w art. 71 § 1 k.p.k. o uzyskaniu statusu podejrzanego decyduje
przedstawienie mu zarzutéw w formie okreélonej przez prawo.

4 Por. art. 6, art. 71, art. 299 k.p.k.

5 Np. wyrok TK z 26 listopada 2003 r., sygn. akt SK 22/02, Lex nr 82401; wyrok TK
z 28 listopada 2007 r., sygn. akt K 39/07, Lex nr 319447; wyrok SN z 9 lutego 2004 r., sygn. akt
V KK 194/03, Lex nr 102907.
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procesowej oskarzonego w trybach szczegdlnych, ktére definiowane sa jako
takie ,,odmiany postepowania karnego, ktore zaktadaja rozstrzygniecie kwestii
odpowiedzialno$ci karnej oséb w sposéb, ktéry, wyraznie oznaczony przez
ustawodawce, istotnie sie rézni od zasadniczego modelu dotyczacego procedo-
wania w sprawach karnych”®. Zasadniczym celem wprowadzanych odmienno-
$ci jest bowiem przyspieszenie i zwiazane z nim uproszczenie postepowania’.
Redukowanie formalizmu, dzieki ktéremu zadanie to mozna zrealizowad,
wiaze sie jednak z ograniczeniem gwarancji procesowych, takze oskarzonego.
Dlatego tez konieczne jest dokonanie analizy prawa do obrony oskarzonego
w trybach szczegdlnych (prywatnoskargowym, nakazowym, przyspieszonym)
1 rozstrzygniecie, czy modyfikacje w tym zakresie nie stanowig nadmiernej
ingerencji ustawodawcy w jedno z najwazniejszych praw procesowych. Celem
rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu jest wiec identyfikacja od-
mienno$cl w zakresie uksztaltowania prawa do obrony w trybach szczegdlnych,
co pozwoli na zarysowanie sytuacji procesowej oskarzonego, kompleksowo
odniesionej do wszystkich trybéw procesu, a jednoczeénie moze stanowié punkt
wyjécia do pogtebionych badan dotyczacych poszczegdlnych trybéw szczegdl-
nych.

Prawo do obrony w postepowaniu prywatnoskargowym

Najistotniejsza cecha postepowania prywatnoskargowego, ktéra rzutuje
na zakres prawa do obrony, jest przekazanie w rece pokrzywdzonego upraw-
nienia do samodzielnego inicjowania postepowania karnego, przy jednoczesnym
wytaczeniu (co do zasady) kompetencji organdéw Scigania w zakresie wszczecia
postepowania8. O uruchomieniu postepowania karnego decyduje wiec pokrzyw-
dzony wnoszac prywatny akt oskarzenia do sadu. W konsekwencji w tym
trybie brak jest postepowania przygotowawczego, a ewentualne dziatania przed
wszczeclem postepowania przez sad karny polegaja jedynie na przyjeciu przez
Policje, na zadanie pokrzywdzonego, skargi i przestanie jej do wlasciwego sadu,
a takze w razie potrzeby zabezpieczeniu dowodéw. Brak formalnie wyodreb-

6 8. Walto$, Postepowania szczegélne w procesie karnym, Warszawa 1973, s. 11; T. Nowak,
Postepowania szczegolne w polskim procesie karnym, Poznan 1976, s. 7.

7 Szerzej: K. Eichstaedt, Postepowania szczegdlne w polskim procesie karnym, Warszawa
2010, s. 15-16.

8 Uzasadnieniem wyodrebnienia tego trybu jest charakter przestepstw, ktére naruszaja
tylko indywidualne interesy pokrzywdzonego, a interes spoteczny nie jest bezposrednio zaanga-
zowany. Por. np. G. Artymiak, Odrebnosci postepowania karnego w sprawach o przestepstwa
Scigane z oskarzenia prywatnego — zagadnienia wybrane, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008,
nr 3, s. 52—53; S. Waltos$, op. cit., s. 169. Szerzej o istocie tego trybu m.in.: M. Lipczynska, Oskar-
zenie prywatne, Warszawa 1977; D. Gil, Postepowanie w sprawach z oskarzenia prywatnego
w polskim procesie karnym, Warszawa 2011.
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nionego postepowania przygotowawczego powoduje, ze przed uruchomieniem
postepowania jurysdykcyjnego nie wystepuja strony, trudno méwié wiec
o prawie do obrony w rozumieniu art. 6 k.p.k. Takze w doktrynie stusznie za-
uwaza sie, ze w trybie art. 488 § 1 k.p.k. nie mozna przestuchaé¢ w charakterze
podejrzanego osoby podejrzane] 1 przedstawié jej zarzutow, poniewaz czynnosé
ta w zadnym wypadku nie miesci sie w tresci pojecia zabezpieczenia dowodéw?.
Teoretycznie o obronie przed prawdopodobnym oskarzeniem mozna by méwié
jedynie w odniesieniu do dziatan podejmowanych przez Policje w razie potrze-
by zabezpieczenia dowodéow, jeszcze przed przestaniem skargi do sadu. Jednak
biorac pod uwage, ze czynnoéci te powinny mieé¢ charakter ograniczony i nie
moga, zastepowaé postepowania przygotowawczegol?, a takze uwzgledniajac
specyfike przestepstw prywatnoskargowych!l, trudno wyobrazié sobie realne
sytuacje, w ktérych bedzie istniala potrzeba obrony przed wszczeciem poste-
powania sadowego. Hipotetycznie mozna by ewentualnie méwic¢ jedynie o moz-
liwoéci obrony przez konkretnym dziataniem organu — analogicznie do upraw-
nien osoby podejrzanej w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym
w trybie zwyczajnym.

Niewatpliwie prawo do obrony wystepuje natomiast po skierowaniu pry-
watnego aktu oskarzenia przez pokrzywdzonego. Zgodnie z treécia art. 71
§ 2 k.p.k. oskarzonym (a wiec 1 podmiotem prawa do obrony) jest bowiem oso-
ba, przeciwko ktérej wniesiono oskarzenie do sadu, przy czym status ten jest
przyznany niezaleznie od formy i rodzaju oskarzenia. W konsekwencji oskar-
zony ma prawo do korzystania z pomocy obroncy (takze z urzedu) oraz ze
wszystkich uprawnien wchodzacych w sktad obrony materialnej, realizowanych
W postepowaniu gléwnym i odwotawczym.

W zakresie modyfikacji prawa do obrony nalezy wskazac¢ na dwie zasad-
nicze odmiennoéci. Pierwsza wiaze sie z potozeniem w tym trybie wiekszego
akcentu na pojednanie stron, co przejawia sie przede wszystkim w obligato-
ryjnym posiedzeniu pojednawczym przeprowadzanym przez rozprawa. Insty-
tucja ta stanowi dowdd na to, ze w postepowaniu prywatnoskargowym wiek-
sze znaczenie modelowe ma raczej konsensualne porozumienie miedzy
stronami, niz opieranie sie na modelu konfrontacyjnym procesu karnego!2.

9 K. Dudka, Wybrane problemy dochodzenia w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe,
,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 6, s. 35; K. Eichstaedt, Art. 488, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, t. I1, Warszawa 2022, s. 514.

10 P, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 111,
Warszawa 2012, s. 54; B. Skowron, Art. 488, [w:] K. Dudka (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 1095; K. Eichstaedt, Art. 488..., s. 514.

11 To zniestawienie, zniewaga, naruszenie nietykalnoéci cielesnej, spowodowanie lekkiego
uszczerbku na zdrowiu.

12 Zob. P. Wilinski, Zarys teorii konfliktu w prawie karnym, Warszawa 2020, s. 186 i 231;
K. Dudka, M. Mozgawa, Ingerencja prokuratora w $ciganie przestepstw prywatnoskargowych, [w:]
A. Siemaszko (red.), Stosowanie prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji XX-lecia Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 416.
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Niewatpliwie jednym z elementéw prawa do obrony jest mozliwoéé podejmo-
wania dziatan zmierzajacego do unikniecia lub ztagodzenia odpowiedzialnosci
karnej poprzez pojednanie z pokrzywdzonym. Nalezy przy tym podkreélié, ze
w trybie zwyczajnym oskarzony takze ma prawo do mediacji czy zawarcia
ugody sadowej, jednak wyeksponowania wymaga znaczenie porozumien pro-
cesowych w trybie prywatnoskargowym i odmienny wplyw na odpowiedzialnoéé
karnal3. W trybie zwyczajnym pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji
pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca albo ugode miedzy nimi osiagnieta
w postepowaniu przed sadem lub prokuratorem sad bierze pod uwage przy
wymiarze kary. Pojednanie nie stanowi jednak samodzielnej przestanki umo-
rzenia postepowania. W trybie prywatnoskargowym natomiast w razie pojed-
nania stron postepowanie umarza sie, niezaleznie od tego, czy nastapito ono
w trakcie wspomnianego posiedzenia pojednawczego, w wyniku skierowania
sprawy do mediacji zamiast posiedzenia pojednawczego czy tez juz po rozpo-
czecliu rozprawy. Z istoty postepowania prywatnoskargowego wynika wiec
zdecydowanie wiekszy zakres mozliwo$ci obrony przed odpowiedzialno$cia
karng dzieki modyfikacji skutkow konsensualnego zakonczenia sporu miedzy
oskarzonym a pokrzywdzonym.

Druga odmienno$¢ dotyczaca prawa do obrony wiaze sie z charaktery-
styczna dla trybu prywatnoskargowego instytucja oskarzenia wzajemnego.
Z treéci art. 497 k.p.k. wynika bowiem prawo oskarzonego do wniesienia prze-
ciwko oskarzycielowi prywatnemu wzajemnego aktu oskarzenia o §cigany
z oskarzenia prywatnego czyn, pozostajacy w zwigzku z czynem mu zarzuca-
nym. Sad rozpoznaje woéwczas tacznie obie sprawy, a w konsekwencji obaj
oskarzyciele prywatni korzystaja z uprawnien oskarzonego. Dochodzi wiec do
kumulacji rdl procesowych oskarzonego 1 oskarzyciela, ktéra poza wskazana
sytuacja jest prawnie niedopuszczalna na gruncie postepowania karnegol4.
Mimo tacznego rozpoznania spraw, dowodéw przeprowadzanych co do okolicz-
noéci obu zdarzen, nalezy podkresli¢, ze w zakresie prawa do obrony istnieje
konieczno$é Scistego rozgraniczenia pozycji procesowe]j kazdej ze stron, uza-
leznionej od kierunku podejmowanej przez strone czynnosci procesowej. To
ona bedzie decydowata o tym, czy — podejmujac okreslone dziatania — strona
dziata jako oskarzyciel, czy jako oskarzony korzystajacy w pelnym zakresie
z prawa do obrony.

13 Por. tez postanowienie SN z 4 listopada 2004 r., sygn. akt V KK 261/04, Lex nr 141329.
14 Szerzej: R. Olszewski, Kumulacja procesowych rél uczestnikéw polskiego postepowania
karnego, 1.6dz 2013, s. 111-119.
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Prawo do obrony w postepowaniu nakazowym

Zmacznie wieksze odmiennoéci dotyczace uksztattowania prawa do obrony
mozna wskazaé¢ w drugim z trybow szczegdlnych, a mianowicie w postepowaniu
nakazowym. W tym przypadku dotycza one jedynie postepowania jurysdykeyj-
nego, bowiem modyfikacje zwigazane z postepowaniem nakazowym dotycza
jedynie tego stadium procesu. Postepowanie przygotowawcze prowadzone jest
w formie dochodzenia na zasadach ogélnych, w zwigzku z czym podejrzany
korzysta od momentu przedstawienia zarzutéw z prawa do obrony w zakresie
przewidzianym dla tego etapu postepowania.

Postepowanie nakazowe jest trybem zredukowanym, ktéry ma na celu
uproszczenie i przyspieszenie postepowania sadowego!®. Jego skrécenie i odfor-
malizowanie przejawia sie przede wszystkim w rezygnacji z rozprawy 1 prze-
niesieniu orzekania o winie 1 karze na posiedzenie. Mimo ze postepowanie
toczy sie na podstawie aktu oskarzenia, a wiec pozycje strony biernej zajmuje
w nim oskarzony, zapewnia ono jedynie wybidércze mozliwosci korzystania
z uprawnien objetych prawem do obrony. Nalezy przy tym podkreslié, ze de-
cyzja o zastosowaniu trybu nakazowego ma charakter fakultatywny, jest po-
dejmowana przez sad 1 jest niezalezna od stanowiska stron. Bez znaczenia
pozostaje wiec zgoda (albo jej brak) oskarzonego co do rozstrzygniecia sprawy
w trybie nakazowym. Stusznie zatem podkre§la sie, ze decyzja taka powinna
by¢ starannie rozwazona przez sad, bowiem prowadzi do ograniczenia, a wrecz
wyeliminowania licznych zasad procesowych, w tym zasady prawa do obrony!6.

Wybér postepowania nakazowego uzalezniony jest zatem od spelnienia
przestanek pozytywnych (prowadzenie postepowania przygotowawczego
w formie dochodzenia; mozliwoé¢é orzeczenia kary ograniczenia wolnosci lub
grzywny za czyn zarzucony oskarzonemu; ocena na podstawie zebranych
w sprawie dowoddéw, ze okoliczno$ci czynu 1 wina oskarzonego nie budza wat-
pliwoéci; uznanie na podstawie zebranego w postepowaniu przygotowawczym
materialu, ze przeprowadzenie rozprawy nie jest konieczne) 1 stwierdzenia
braku przeszkdd procesowych do jego wdrozenia (sprawa prowadzona z oskar-
zenia prywatnego; istnienie okoliczno$ci przesadzajacych o obronie obligato-
ryjnej, wskazanych w art. 79 § 1 k.p.k.). Przestanki postepowania nakazowe-
go $wiadcza o tym, ze jest to tryb, ktéorego stosowanie zastrzezono do
najbardziej oczywistych przypadkéw (to znaczy takich, w ktérych zebrany
material dowodowy jest tak jednoznaczny, ze nie nasuwa zadnych istotnych
zastrzezen)l’, dotyczy on drobnych naruszen prawa, za ktére wystarczajaca,

15 Por. A. Pawlowska, Wyrok nakazowy w znowelizowanym k.p.k. — uwagi wybrane, ,Studia
luridica Lublinensia” 2004, nr 4, s. 33.

16 H. Kuczynska, Art. 500, [w:] D. Szumilo-Kulczycka (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz do wybranych przepiséw, 2022, Lex, teza 4.

17 Wyroki SN: z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt III KK 453/16, Lex nr 2166383; z 11 marca
2021 r., sygn. akt V KK 33/21, Lex nr 3209564.



166 Justyna Karazniewicz

sankcja bedzie orzeczenie kary ograniczenia wolnoéci lub grzywny, a przy tym
sprawy te nie sg skomplikowane pod wzgledem faktycznym i prawnym?!8.

Istotne znaczenie wérdd tych przestanek maja zwlaszcza te, ktére z per-
spektywy oskarzonego niweluja rzeczywista potrzebe korzystania przez niego
z szerokich uprawnien zwiazanych z prawem do obronyl®. Nalezy do nich
niewatpliwie brak watpliwo$ci co do okoliczno$ci czynu 1 winy oskarzonego.
Tylko bowiem w takiej sytuacji brak kontradyktoryjnej rozprawy i mozliwo$ci
walki o uzyskanie korzystanego rozstrzygniecia, cho¢by poprzez sktadanie
wnioskéw dowodowych, mozna uznaé za dopuszczalng przestanke ogranicze-
nia prawa do obrony. Dlatego tez w orzecznictwie stusznie podkreéla sie zna-
czenie wlasciwej oceny zgromadzonych w postepowaniu przygotowawczym
dowodéw 1 dopuszczalnoéé rezygnacji z rozprawy tylko w takich sprawach,
w ktérych zebrany materiat dowodowy nie nasuwa zadnych istotnych zastrze-
zen, tak co do zasadniczych kwestii (jak wyczerpanie wszystkich znamion
czynu zarzuconego oskarzonemu), a takze realizacji pozostatych warunkéw
odpowiedzialnosci karnej, ujetych w czeéci ogélnej Kodeksu karnego?C. Nale-
zy takze zwréci¢ uwage na przestanke odnoszacg sie do uznania braku ko-
niecznoé$ci przeprowadzenia rozprawy, co nie zawsze jest rownoznaczne ze
stwierdzeniem braku watpliwo$ci co do winy oskarzonego i okolicznoéci popel-
nienia czynu. Sad moze bowiem nawet przy braku wskazanych watpliwosci
uznaé za konieczne osobiste zetkniecie sie z oskarzonym, np. gdy rozwaza
odpowiedni dla oskarzonego wymiar kary lub stwierdzi, ze przemawiaja za
tym wzgledy prewencji ogélnej i szczegdlnej?l. Gwarancyjny dla oskarzonego
charakter ma niewatpliwie takze zakaz wydania wyroku nakazowego na po-
siedzeniu w sytuacji, w ktérej zachodza okolicznosci obrony obligatoryjne;j
wskazane w art. 79 § 1 k.p.k. Trafnie podkresla sie w orzecznictwie, ze prze-
kroczenie tego zakazu skutkuje istotnym ograniczeniem prawa oskarzonego
do obrony?2,

Poza wspomnianym brakiem wptywu oskarzonego na wybdr trybu naka-
zowego 1 niemozliwo$cia prowadzenia sporu w czasie rozprawy nalezy wskazaé
na dodatkowe ograniczenia prawa do obrony. Przede wszystkim sad wydaje
wyrok nakazowy na posiedzeniu bez udziatu stron. Nie zawiadamia sie wiec

18 R.A. Stefaniski, Postepowanie nakazowe w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego,
»Prokuratura i Prawo” 2003, nr 7-8, s. 12—-25; A. Gaberle, Postepowania szczegélne w kodeksie
postepowania karnego z 1997 r., Krakéow 1998, s. 16.

19 Por. tez: wyrok SN z 16 kwietnia 2019 r., sygn. akt IV KK 423/18, Lex nr 2663898,
w ktérym podkreslono, ze ,,mozliwoéé zredukowania czynnoéci (...), nalezaca do istoty postepowania
nakazowego, w zadnym wypadku nie moze doprowadzi¢ do naruszenia regut rzetelnego procesu
karnego”.

20 Wyroki SN: z 23 lutego 2021 r., sygn. akt IV KK 186/20, Lex nr 3174817; z 25 kwietnia
2022 r., sygn. akt IT KK 158/22, Lex nr 3431445.

21 H. Paluszkiewicz, Pierwszoinstancyjne wyrokowanie merytoryczne poza rozprawa w polskim
procesie karnym, Warszawa 2008, s. 72; B. Skowron, Art. 500, [w:] K. Dudka (red.), op. cit., s. 1113.

22 Wyrok SN z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt III KK 453/16, Lex nr 2166383.
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oskarzonego o terminie posiedzenia, co wiecej, nawet wowczas, gdy uzyskatby
taka informacje, nie moze bra¢ w nim udzialu?3. Na posiedzeniu sad nie pro-
wadzi postepowania dowodowego, rozpoznajac sprawe 1 rozstrzygajac w kwestii
odpowiedzialnoéci karnej jedynie na podstawie materiatu dowodowego zgro-
madzonego w postepowaniu przygotowawczym. Oskarzony nie ma wiec moz-
liwosci sktadania wnioskéw dowodowych czy wypowiadania sie co do okolicz-
noéci lub dowodéw stanowiacych podstawe wyrokowania. W konsekwencji nie
mozna mowic o zagwarantowaniu oskarzonemu prawa do obrony, gdy nie moze
on braé udzialu w posiedzeniu, podczas ktérego sad przesadza jego wine24.

Odpis wyroku nakazowego, wydanego na posiedzeniu niejawnym, obliga-
toryjnie dorecza sie z urzedu oskarzonemu i jego obroncy wraz z odpisem aktu
oskarzenia, co jest istotne takze dlatego, ze sam wyrok nakazowy nie musi
zawieraé opisu czynu zarzuconego przez oskarzyciela i jego kwalifikacji praw-
nej. Trafnie dostrzega sie przy tym, ze w postepowaniu nakazowym oskarzo-
ny réwnoczeénie dowiaduje sie, o co byt oskarzony i jak zostal osadzony?5.
Niewatpliwie rozwigzanie to stuzy przyspieszeniu postepowania, z drugiej
jednak strony nie sposéb nie zauwazy¢, ze przez czas postepowania sadowego
oskarzony pozbawiony jest informacji o tre§ci wniesionego przeciwko niemu
oskarzenia, co z pewnoécia ogranicza mozliwo§é przygotowania ewentualnej
obrony w dalszym toku postepowania.

O prawie do obrony w postepowaniu nakazowym mozna moéwié¢ dopiero po
wydaniu wyroku nakazowego. Wraz z odpisem wyroku nalezy bowiem doreczy¢
oskarzonemu pouczenie o prawie, terminie 1 sposobie wniesienia sprzeciwu
oraz skutkach jego niewniesienia. Jest to de facto jedyne uprawnienie objete
tzw. obrona materialna, ktére pozostaje w dyspozycji oskarzonego. Jest ono
niezwykle istotne, bowiem umozliwia odzyskanie pelnego prawa do obrony
1 mozliwoéci wplywania na swoja sytuacje procesowa. Wniesienie sprzeciwu
powoduje bowiem, ze wyrok nakazowy traci moc, a sprawa podlega rozpozna-
niu na zasadach ogdlnych. Skorzystanie z tego prawa otwiera zatem droge do
przeprowadzenia kontradyktoryjnej rozprawy, w toku ktérej oskarzony bedzie

23 K. Eichstaedt, Art. 500, [w:] D. Swiecki (red.), op. cit., s. 539; C.P. Ktak, Postepowanie
nakazowe w polskim procesie karnym a ochrona praw cztowieka, Warszawa 2008, s. 208; E. Kruk,
Postepowanie nakazowe, [w:] F. Prusak (red.), Tryby szczegélne, seria: System Prawa Karnego
Procesowego, t. XIV, Warszawa 2015, s. 447; H. Kuczynska, op. cit., teza 10; J. Grajewski,
S. Steinborn, Art. 500, [w:] L.K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 425-673
Kodeksu postepowania karnego, 2015, Lex, teza 7; A. Wazny, Art. 500, [w:] A. Sakowicz (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, 2023, Legalis, nb 4; A. Swiatlowski, Art. 500, [w:]
J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1358.

24 A, Szczotka, Postepowania zredukowane a konwencyjny standard rzetelnego procesu karnego,
,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2009, nr 24, s. 192.

25 H. Kuczyhska, Art. 505, [w:] D. Szumilo-Kulczycka (red.), op. cit., teza 1. Wskazuje sie
takze, ze narusza to zasade réwno$ci stron i rzetelnoéci postepowania: M. Wasek-Wiaderek, Zasada
réownosci stron w polskim procesie karnym w perspektywie prawnoporéwnawczej, Krakéw 2003,
s. 410.
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moégt korzystaé ze wszystkich uprawnien mieszczacych sie w pojeciu prawa do
obrony, toczac spér z oskarzycielem. Prawo to stanowi wiec swego rodzaju
rekompensate za brak mozliwoéci obrony w toku postepowania jurysdykcyj-
nego.

Warto podkreslié, ze wniesienie sprzeciwu nie jest obwarowane szczegdl-
nymi warunkami formalnymi, musi wiec jedynie spetnia¢ wymogi stawiane
pismom procesowym, nie musi natomiast zawieraé uzasadnienia. Kasacyjny
charakter sprzeciwu takze stanowi istotne zabezpieczenie intereséw oskarzo-
nego, jego wniesienie powoduje bowiem obligatoryjne rozpoznanie sprawy na
zasadach ogdlnych. Z perspektywy prawa do obrony nalezy jednak zauwazy¢,
ze zgodnie z trescia art. 506 § 6 k.p.k. sad rozpoznajacy sprawe po wniesieniu
sprzeciwu nie jest zwiazany tre$cia wyroku nakazowego, ktory utracit moc.
W konsekwencji trzeba przyjaé, ze w postepowaniu nakazowym nie obowia-
zuje posredni zakaz reformationis in peius, zakazujacy pogorszenia sytuacji
oskarzonego w postepowaniu ponownym. Przed podjeciem decyzji co do wnie-
sienia sprzeciwu konieczne jest wiec rozwazenie ryzyka niekorzystnych dla
oskarzonego konsekwencji jego zlozenia. Z tej perspektywy wazne sa postula-
ty, aby pouczenie doreczane oskarzonemu wraz z odpisem wyroku nakazowe-
go obejmowato takze informacje o nieobowiazywaniu zakazu reformationis in
peius oraz o mozliwoéci cofniecia sprzeciwu?6. Trzeba takze podkreslié, ze
z uwagi na ograniczenie prawa do wniesienia sprzeciwu krotkim terminem
(7 dni od doreczenia oskarzonemu wyroku nakazowego) rozwazenie stusznej —

z perspektywy intereséw oskarzonego — decyzji moze by¢ doéé trudne. Nie-
watpliwie zabezpieczeniem intereséw oskarzonego w takiej sytuacji moze by¢
korzystanie z pomocy obroncy. Trzeba przy tym zauwazyé, ze w zdecydowanie
lepszej sytuacji jest oskarzony, ktéry korzystat z pomocy obroncy juz na etapie
postepowania przygotowawczego, bowiem obronca mial woéwczas m.in. prawo
uczestniczyé w przeprowadzaniu przynajmniej niektérych dowodéw czy w czyn-
noéci koncowego zaznajomienia z materiatami postepowania przygotowawcze-
go. Biorac pod uwage wskazany wymog doreczenia odpisu aktu oskarzenia
dopiero wraz z odpisem wyroku nakazowego, wezeéniejsza znajomo$é mate-
rialéw sprawy przez obrofice ma istotne znaczenie?’.

26 J. Grajewski, Art. 505, [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, t. 1111, 2003, Lex, teza 6; A. Swia‘dowski, Art. 505, [w:] J. Skorupka (red.),
op. cit., s. 1363.

27 Ustanowienie obroncy dopiero po skierowaniu oskarzenia nie wylacza oczywiscie mozliwosci
zapoznania sie z aktami sprawy poprzez prawo ich przegladania na mocy art. 156 § 1 k.p.k. Jednak
biorac pod uwage czas trwania postepowania nakazowego oraz krotki czas na wniesienie sprzeciwu,
moze nie by¢ to wystarczajace dla petnego zabezpieczenia skutecznej pomocy obroncy.
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Prawo do obrony w postepowaniu przyspieszonym

Trybem szczegblnym, ktérego specyfika rzutuje na zakres prawa do obro-
ny, jest takze postepowania przyspieszone, ktore jest wyrazem dazenia do
uproszczenia, a w konsekwencji znacznego przyspieszenia zaréwno postepo-
wania przygotowawczego, jak i sadowego?8. Trzeba podkreélié, ze podobnie
jak postepowanie nakazowe, takze 1 postepowanie przyspieszone ma charak-
ter fakultatywny, a jego wdrozenie jest uzaleznione od spetnienia kilku prze-
stanek?29. Oceniajac je en bloc, mozna stwierdzié, ze tryb ten przeznaczony jest
do rozstrzygania spraw prostych, nieskomplikowanych dowodowo 1 w konse-
kwencji mozliwych do szybkiego rozpoznanias?. Warunkiem rozpoznania spra-
wy w trybie przyspieszonym jest bowiem: 1) prowadzenie dochodzenia, 2) pro-
gnoza, ze wymiar orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia wolno$ci
nie przekroczy 2 lat, 3) ujecie sprawcy na goracym uczynku popetnienia prze-
stepstwa lub bezpo$rednio potem, 4) co do zasady zatrzymanie 1 w ciagu 48
godzin doprowadzenie sprawcy przez Policje oraz przekazanie go do dyspozycji
sadu wraz z wnioskiem o rozpoznanie sprawy w postepowaniu przyspieszo-
nym3!l. Czas przeznaczony na przeprowadzenie postepowania przygotowaw-
czego wyznaczony jest wiec terminem przekazania sprawcy do dyspozycji sadu,
co w konsekwencji oznacza, ze tryb przyspieszony mozliwy jest tylko wowczas,
gdy stopien skomplikowania sprawy jest tak niewielki, ze umozliwia ukoncze-
nie dochodzenia i przeniesienie sprawy na etap jurysdykcyjny w ciagu 48
godzin32. Potwierdza to takze ustawodawca, wskazujac, ze dochodzenie moz-
na ograniczy¢ do przestuchania osoby podejrzanej w charakterze podejrzane-
go oraz zabezpieczenia dowodéw w niezbednym zakresie. Trzeba takze wska-

28 Por. w tym zakresie uwagi prawnoporéwnawcze J. Kosonogi, Postepowanie przyspieszone
w sprawach karnych na tle prawnoporéwnawczym, ,Jus Novum” 2022, nr 2.

29 Nalezy przy tym zwrécié uwage na szeroki podmiotowy zakres rozpoznawania spraw
w tym trybie, ktéry nie jest wytaczony np. w stosunku do oskarzonych, co do ktérych wystepuja
uzasadnione watpliwosci co do ich poczytalnosci. Szerzej: R. Kmiecik, Kwestia poczytalnosci
oskarzonego w postepowaniu przyspieszonym, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 5.

30 Por. K. Eichstaedt, Postepowanie przyspieszone, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 6, s. 74;
B. Skowron, Art. 517b, [w:] K. Dudka (red.), op. cit., s. 1124.

31 Wyjatkiem od obowiazku doprowadzenia zatrzymanego do sadu jest zapewnione
uczestniczenie przez sprawce we wszystkich czynno$ciach sadowych, w ktérych ma on prawo
uczestniczy¢, w szczegoélnosci zlozenie przez niego wyjadnien, przy uzyciu urzadzen technicznych,
umozliwiajacych przeprowadzenie tych czynnos$ci na odlegtoéé z jednoczesnym bezposrednim
przekazem obrazu i dzwieku (tzw. rozprawa odmiejscowiona). Natomiast od zatrzymania
1 przymusowego doprowadzenia sprawcy do sadu mozna odstapi¢ pod warunkiem zobowigzania
go do stawienia sie¢ w sadzie w wyznaczonym miejscu 1 czasie, w okresie nieprzekraczajacym
72 godzin od chwili zatrzymania, ze skutkiem wezwania.

32 Nawet wéwczas gdy Policja odstepuje od zatrzymania i zobowiazuje sprawce do stawiennictwa
w sadzie w wyznaczonym terminie w okresie nieprzekraczajacym 72 godzin, wniosek o rozpoznanie
sprawy w postepowaniu przyspieszonym musi zostaé¢ skierowany do sadu w ciggu 48 godzin od
ujecia sprawcy (art. 517b § 3 k.p.k.)
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zaC na ,przyspieszony” charakter postepowania sadowego. Sad powinien
przystapi¢ do rozpoznania sprawy niezwlocznie, przed uptywem 72 godzin od
chwili zatrzymania sprawcy. Powoduje to uchylenie obowigzku zachowania co
najmniej 7-dniowego terminu miedzy doreczeniem zawiadomienia a terminem
rozprawy glownej (art. 517e § 2 k.p.k.) oraz rozpoznanie sprawy poza kolejno-
$cig spraw wyznaczonych w normalnym toku spraw sadowych®3. Rozprawa
prowadzona w postepowaniu przyspieszonym moze trwa¢ maksymalnie
14 dni, a przekroczenie tego czasu powoduje, ze sad rozpoznaje sprawe w dal-
szym ciagu w trybie zwyczajnym (art. 517f § 1 k.p.k.).

Znaczna redukcja postepowania przygotowawczego 1 wyznaczenie mak-
symalnych terminéw prowadzenia obu stadiéw procesu znacznie oddziatuja
na mozliwoéé skutecznego realizowania prawa do obrony. Dotyczy do przede
wszystkim etapu dochodzenia, nie tylko ze wzgledu na bardzo krétki czas jego
trwania, ale takze z uwagi na fakt, ze pierwsza czynno$cia uruchamiajaca
proces karny jest zasadniczo zatrzymanie sprawcy, skutkujace pozbawieniem
go wolnoSci. Nalezy ocenié, ze z formalnego punktu widzenia prawo do obrony
jest na tym etapie zagwarantowane, cho¢ jego skuteczno$éé jest z pewnoscia
ograniczona ze wzgledu na wskazane przyspieszenie postepowania. Z zatrzy-
maniem 0soby wiaze sie szereg uprawnien, w tym szczeg6lnie istotne w po-
stepowaniu przyspieszonym prawo do kontaktu i bezpoéredniej rozmowy
z adwokatem lub radca prawnym. Trzeba przy tym zwrdci¢ uwage, ze od za-
trzymania do skierowania sprawy do sadu mija maksymalnie 48 godzin, co
oznacza, ze w wielu przypadkach czasu bedzie zbyt malto na realizacje prawa
do kontaktu z adwokatem lub radca prawnym?3%. Z perspektywy prawa do
obrony warto jednak wskazaé, ze obligatoryjna czynno$cia w ramach 48-go-
dzinnego dochodzenia jest przestuchanie osoby podejrzanej w charakterze
podejrzanego, co wiaze sie z obowiagzkiem przedstawienia jej zarzutéw przed
rozpoczeciem przestuchania, z uzyskaniem statusu strony i pouczeniem po-
dejrzanego o jego najwazniejszych uprawnieniach, w tym o prawie do korzy-
stania z pomocy obroncy (art. 517c k.p.k.)35. Nawet wiec gdyby nie doszlo do
kontaktu zatrzymanego z adwokatem lub radca prawnym przed skierowaniem
sprawy do sadu, osoba zatrzymana stanie sie podejrzanym, a tym samym
podmiotem prawa do obrony.

W odniesieniu do obrony formalnej nalezy wskazaé, ze analogicznie jak
W postepowaniu zwyczajnym, roOwniez w postepowaniu przyspieszonym podej-
rzany ma prawo korzystania z pomocy obroncy, w tym takze wnioskowania

33 H. Kuczynska, Art. 517e, [w:] D. Szumilo-Kulczycka (red.), op. cit., teza 4.

34 J. Kosowski, Obrona formalna w stadium przygotowawczym postepowania przyspieszonego,
,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 7-8, s. 193-194.

35 W zakresie sposobu przedstawienia zarzutéw w postepowaniu przyspieszonym zob.
C. Golik, Moment procesowej skutecznosci przedstawienia zarzutéw w sposéb uproszczony,
»Prokuratura i Prawo” 2020, nr 2.
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0 wyznaczenie obroncy z urzedu. Z uwagi na pozbawienie sprawcy wolnoéci
oraz krétki czas prowadzenia dochodzenia 1 postepowania sadowego istotne
znaczenie gwarancyjne ma regulacja zawarta w art. 517j k.p.k., zgodnie
z ktéra w celu umozliwienia oskarzonemu korzystania z pomocy obroncy
W postepowaniu przyspleszonym ustanawia sie obowiazek pelnienia przez
adwokatéw 1 radcéw prawnych dyzuréw w czasie 1 miejscu ustalonym w od-
rebnych przepisach3®. Udostepnienie listy adwokatéw i radcéw prawnych pel-
niacych dyzur nie zamyka oczywiscie podejrzanemu i oskarzonemu mozliwo-
§ci wyznaczenia obroncy spoza oséb umieszczonych na liscie. Nalezy takze
zgodzié sie ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym réwniez przy wyznaczaniu
obroncy z urzedu nie jest wykluczone wyznaczenie niedyzurujacego obroncy
wskazanego przez podejrzanego czy oskarzonego, o ile jest on w stanie wywia-
zaé sie z obowiazku niezwlocznego stawiennictwas”.

Oceniajac mozliwo§¢ skutecznej realizacji prawa do obrony formalnej, trze-
ba stwierdzi¢, ze idea niezwlocznego przystapienia do rozpoznania sprawy
pozostaje takze w pewnej kolizji z konieczno§cia umozliwienia oskarzonemu
1 jego obroncy wlasciwego przygotowania linii obrony. Przepisy réwniez i w tej
plaszczyznie przewiduja pewne gwarancje, cho¢ w praktyce ich skutecznoéé
bedzie determinowana czasem prowadzenia postepowania. Art. 517e § 1 k.p.k.
przewiduje bowiem obowiazek oznaczenia czasu na przygotowanie obrony przy
doreczeniu oskarzonemu oraz jego obroncy odpisu wniosku o rozpoznanie spra-
wy. Ustawa zastrzega przy tym, ze oskarzonemu nalezy umozliwié¢ kontakt
z obronica, bez obecnosci oséb trzecich38. Nalezy podkreslié istotne znaczenie
prawa do osobistego 1 pozbawionego obecnos$ci 0s6b trzecich kontaktu oskar-
zonego z obronca, dla zagwarantowania realnej mozliwoéci skorzystania z pra-
wa do obrony??. Jednak na skuteczno$é tego prawa zasadniczy wplyw bedzie
mial czas procedowania w sprawie, ktory moze by¢ zbyt krétki dla realnej
mozliwo$ci skorzystania z istniejacych mozliwosci. W doktrynie trafnie za-
uwaza sie, ze z uwagl na szybko§¢ postepowania prawo obroncy do zapoznania
sie z aktami postepowania, ktére ma istotne znaczenie dla opracowania linii

36 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 23 czerwca 2015 r. w sprawie sposobu
zapewnienia oskarzonemu korzystania z pomocy obroncy w postepowaniu przyspieszonym (Dz.U.
poz. 920).

37T Wyrok SN z 26 lutego 1970 r., sygn. akt VI KR 2/70, OSNKW 1970, Nr 6, poz. 68; zob.
takze J. Grajewski, S. Steinborn, Art. 517j, [w:] L.K. Paprzycki (red.), op. cit., teza 6; P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. II, Warszawa 2011, s. 192;
B. Skowron, Art. 517j, [w:] K. Dudka (red.), op. cit., s. 1142.

38 Analogiczne prawo do kontaktu pod nieobecnoéé innych oséb, w miejscu jego przebywania,
przyznano takze zatrzymanemu. Wykonanie tego uprawnienia precyzuje wspomniane rozporzadzenie
wykonawcze, ktére w § 11 przewiduje, iz w celu przygotowania sie do obrony oskarzonemu oraz
obroncy zapewnia sie w szczegdlnosci: mozliwo$é nawigzania kontaktu, w tym za posrednictwem
telefonu; kontakt bez obecno$ci 0séb trzecich; kontakt w zamknietym pomieszczeniu oraz mozliwo§é
zapoznania sie z materialami postepowania.

39 A. Swiatlowski, Art. 517, [w:] J. Skorupka (red.), op. cit., s. 1379.
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obrony, moze doznaé ograniczen takze z uwagi na konieczno§é zapoznania sie
z aktami przez sedziego orzekajacego w sprawie??. Usprawiedliwieniem wspo-
mnianych ograniczen jest wskazany na wstepie prosty, nieskomplikowany
dowodowo charakter rozpoznawanych w tym trybie spraw, ktéry powoduje, ze
zapoznanie sie z materiatem dowodowym oraz przygotowanie linii obrony nie
bedzie wymagato w tych sprawach az tak duzo czasu.

Whnioski koncowe

Tryby szczegdlne, ktore w postepowaniu karnym majg charakter trybéw
zredukowanych 1 zmierzaja do przyspieszenia postepowania, w spos6b nie-
unikniony prowadza do modyfikacji sytuacji procesowej stron, w tym oskar-
zonego. Konstytucyjny oraz kodeksowy nakaz zapewnienia prawa do obrony
stanowi bariere dla wprowadzenia odrebnosci, ktére pozbawialyby oskarzo-
nego tego prawa, jednak nie tamuja mozliwo$ci ograniczenia mozliwosci obro-
ny. Z przedstawionych analiz wynika, ze o ile w postepowaniu prywatnoskar-
gowym mozna méwié¢ nawet o pewnym wzmocnieniu pozycji oskarzonego
w zwiazku ze znaczeniem konsensualnego zakonczenia sporu, o tyle w poste-
powaniu nakazowym 1 przyspieszonym prawo do obrony doznaje znaczacego
uszczuplenia. W obu przypadkach ograniczenia dotycza tzw. obrony material-
nej i wiaza sie ze znacznym skrdéceniem czasu prowadzenia postepowania, co
przeklada sie na rezygnacje z rozprawy (w trybie nakazowym) albo uproszcze-
nie 1 ograniczenie terminami postepowania przygotowawczego 1 rozpoznaw-
czego (tryb przyspieszony). Uzasadnieniem dopuszczalnosci wprowadzenia
modyfikacji zakresu prawa do obrony jest przy tym przede wszystkim objecie
nimi spraw nieskomplikowanych, niebudzacy watpliwoéci materiat dowodowy
oraz fakultatywnoéé tych dwéch trybéw. Trzeba takze podkreslié, ze istotna
gwarancje intereséw oskarzonego stanowi przystugujace mu prawo zaskarze-
nia wyroku wydanego w trybie szczegélnym. W postepowaniu nakazowym
sprzeciw ma charakter kasatoryjny, a w konsekwencji wyrok nakazowy po-
strzega¢ mozna jako swego rodzaju propozycje rozstrzygniecia wydanego bez
udzialu oskarzonego 1 mozliwo$ci wptywania na decyzje sadu. Istotne mody-
fikacje postepowania odwolawczego przewidziane sa takze w postepowaniu
przyspieszonym, w ktorym skréceniu ulegaja terminy na zlozenie wniosku
o uzasadnienie wyroku, na sporzadzenie uzasadnienia oraz na zlozenie ape-
lacjiirozpoznanie sprawy przez sad Il instancji. Nie stanowi to jednak naru-
szenia prawa do obrony 1 dwuinstancyjnego postepowania takze z tego powo-
du, ze sad odwotawczy ma prawo uchylenia wyroku sadu I instancji, ale
z jednoczesnym przekazaniem sprawy prokuratorowi w celu przeprowadzenia

40 K. Eichstaedt, Art. 517j, [w:] D. Swiecki (red.), op. cit., s. 586.
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postepowania przygotowawczego na zasadach ogdlnych, jeéli uzna, iz zachodzi
potrzeba uzupelnienia postepowania dowodowego, a dokonanie niezbednych
czynnos$ci przez sad powodowaloby znaczne trudnoéci. Niewatpliwie stanowi
to skuteczne zabezpieczenie praw oskarzonego z uwagi na znaczne ogranicze-
nie dochodzenia prowadzonego w toku postepowania przyspieszonego.

Wydaje sie wiec, ze na podstawie dokonanej analizy mozna sformulowac
wniosek, 1z mimo wprowadzonych modyfikacji obowiazujace przepisy dotycza-
ce trybow szczegdlnych postepowania karnego zapewniaja wymagany standard
prawa do obrony. Kategoryczne potwierdzenie tej tezy wymagaloby przepro-
wadzenia dalszych, poglebionych badan, takze praktyki, co pozwolityby zwe-
ryfikowadé, czy przewidziane prawem gwarancje stanowia realne i1 skuteczne
zabezpieczenia wymaganego poziomu prawa do obrony.
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Summary

The right to defence in special procedures of criminal
proceedings

Keywords: criminal proceedings, the accused, the right to defence, special procedures in criminal
proceedings, procedure in cases prosecuted by private accusation, the penal order
proceedings, the accelerated proceedings.

The right to defence, as a constitutional and procedural principle, requires
giving the opportunity to defend any person against whom the authority un-
dertakes prosecution. This order applies to any criminal proceedings, wheth-
er conducted under ordinary or special procedures. However, special procedures
are characterized by significant differences. They consist primarily in simpli-
fying the proceedings, and this undoubtedly also affects the position of the
participants in the proceedings, including the accused. The article analyzes
the right to defend the procedure in cases prosecuted by private accusation,
in penal order proceedings and in accelerated proceedings. The considerations
aim to identify the differences between the right to defence in ordinary pro-
ceedings and in special procedures and to answer whether the modifications
introduced in special procedures do not constitute excessive restrictions on the
constitutional right to defence.
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Postanowienie w sprawie zaswiadczenia
o milczacym zalatwieniu sprawy

Wstep

Milczace zatatwienie sprawy jest forma zakonczenia jurysdykcyjnego po-
stepowania administracyjnego wprowadzona do Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego! nowela z dnia 10 kwietnia 2017 r.2 Jest to sposéb zalatwienia
sprawy administracyjnej, ktéry wywotuje skutki prawne bez autorytatywnego
1 jednostronnego dzialtania organu, tj. bez wydania kwalifikowanego aktu
administracyjnego. Wystepuje efekt procesowy w postaci zakonczenia poste-
powania 1 efekt materialnoprawny zastosowania wobec jednostki normy ad-
ministracyjnego prawa materialnego oraz zmiany jej sytuacji administracyj-
noprawnej. Istota tego sposobu zakonczenia postepowania administracyjnego
wyraza sie prawnie dozwolonym brakiem aktywno$ci organu administracji
publicznej w wyznaczonych ramach czasowych. Zjawisko to Piotr Dobosz okre-
§lit jako dozwolong bezczynnoéé, ktora zyskuje walor faktu prawotwoérczego®
w wariantach okreélonych w art. 122a § 2 k.p.a., tj. ,milczace zakonczenie
postepowania” albo ,milczaca zgoda™. Wprowadzenie tych rozwiazan wyma-
galo ustanowienia materialnych Swiadectw wystapienia ich w obrocie prawnym.

1 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U.
z 2022 r., poz. 2000), dalej jako k.p.a.

2 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania administracyj-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 935).

3 Zob. P. Dobosz, Milczenie i bezczynnosé w prawie administracyjnym, Krakéw 2011, s. 380
i383.

4T, Bakowski, W sprawie ,,milczqcej zgody organu”, ,Panstwo i Prawo” 2010, nr 3, s. 109;
M. Bogusz, Weryfikacja sytuacji prawnej uksztattowanej w wyniku milczenia organu administra-
¢ji, [w:] D. Szpoper (red.), W kregu historii doktryn polityczmych i prawnych oraz konstytucjonalizmu.
Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Sylwestrzaka, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012,
t. XXVII, s. 47.
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Te funkcje ma pelnié przewidziane w art. 122f k.p.a. postanowienie zawiera-
jace zaswiadczenie o milczacym zatatwieniu sprawy.

W niniejszych rozwazaniach przedstawiono przestanki uruchomienia oraz
przebieg postepowania w przedmiocie wydania postanowienia w sprawie za-
$§wiadczenia o milczacym zalatwieniu sprawy administracyjnej. Podjeto takze
prébe okreélenia cech tego aktu oraz jego skutkéow.

Znamiona tego postepowania pozwalaja zakwalifikowa¢é je do kategorii
uproszczonych postepowan administracyjnych. Trzeba jednak dostrzegaé r6z-
nice miedzy nim a postepowaniem uregulowanym w dziale VII k.p.a. To tak-
ze uczyniono przedmiotem badan w opracowaniu. W tym miejscu warto zasy-
gnalizowaé, ze lakoniczno§é wprowadzonych przepisow oraz modyfikacje
wzgledem utrwalonych rozwiazan dotyczacych zaswiadczen wywotuja wiele
watpliwoéci 1 stanowig podstawe do formulowania pytan o ich prawidtowo$é.
Wyeksponowano takze powigzania miedzy tym postepowaniem a poprzedza-
jacym je postepowanie zakonczonym milczacym zatatwieniem sprawy, ktore
na potrzeby niniejszego artykulu nazwano postepowaniem gléwnym, a jej
przedmiot sprawa, gtéwna,.

Milczace zalatwienie sprawy

Przestankami uruchomienia mechanizmu milczacego zalatwienia sprawy
administracyjnej sa:

1) skuteczne zlozenie wniosku o wszczecie postepowania w sprawie,
w ktorej norma prawa materialnego dopuszcza zastosowanie mechanizmu mil-
czacego zalatwienia sprawy 1 wynikajaca z tej czynnosci zawisto$¢é tej sprawy;

2) zaktualizowanie tej normy prawnej w efekcie ziszczenia sie stanu fak-
tycznego tozsamego z jej hipoteza;

3) uwzglednienie w caloéci wniosku przez organ;

4) uplyw czasu przewidziany w art. 122a k.p.a.

Zastosowanie ww. mechanizmu stanowi wiec efekt rozpatrzenia sprawy
w drodze uprzedniej subsumpcji, ktérej nie przeprowadza sie jednak w kla-
sycznym ujeciu przed wydaniem aktu administracyjnego. Organ uznaje, ze
propozycja autokonkretyzacji zawarta we wniosku spetnia kryteria legalnoéci
1 akceptuje ja w sposéb dorozumiany, tj. nie podejmuje czynnosci konwencjo-
nalnej w terminie okreslonym w art. 122a, albo zawiadamia strone o braku
sprzeciwu przed uptywem tegoz terminu. W tym wariancie postepowanie jest
wiec dwuetapowe 1 sktada sie z wszczecia postepowania 1 wyjadnienia Sprawy.
Nie wystepuje za$ ostatni etap podjecia czynnoéci konwencjonalnej, czyli wy-
danie aktu administracyjnego (decyzji, postanowienia) jako efekt subsumpcji.
Jezeli po zbadaniu wniosku organ ustala, ze nie jest mozliwe uwzglednienie
go w caloéci, powstaje obowiazek dalszego procedowania w celu podjecia czyn-
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nosci konwencjonalnej — wydania aktu administracyjnego z uzasadnieniem,
mechanizm milczacego zatatwienia sprawy nie zostaje uruchomiony, a organ
dziata w trzyetapowej procedurze.

W my$l art. 122¢ k.p.a. milczace zatatwienie sprawy nastepuje w dniu
nastepujacym po dniu, w ktéorym upltywa termin przewidziany do wydania
decyzji (postanowienia) konczacej postepowanie w sprawie albo do wniesienia
sprzeciwu. W drugim wariancie dopuszczono mozliwo§¢ przyspieszenia skut-
kéw milczacego zatatwienia sprawy przez zawiadomienie strony o rezygnacji
z wniesienia sprzeciwu przez organ. W tej sytuacji milczace zalatwienie spra-
wy nastepuje w dniu doreczenia tego pisma. Postepowanie administracyjne
1 wywolane nim ustanowienie lub zmiana stosunkéw administracyjnoprawnych
nie podlega weryfikacji w postepowaniu odwolawczym czy zazaleniowym?.
Ustawodawca wylaczyl bowiem uprawnienie do wniesienia odwotania albo
zazalenia od tych skutkéw. Postepowanie ograniczono tylko do jednej instan-
¢ji. Na mocy art. 122¢g k.p.a. po uplywie 14 dni od uptywu terminu, o ktérym
mowa w art. 122c¢ § 1 k.p.a. milczace zalatwienie sprawy nabywa z mocy pra-
wa walor ostatecznos$ci (moc wiagzaca w czasie). Takie zakonczenie postepowa-
nia wywoluje obowigzek organu podjecia czynnoéci technicznej sporzadzenia
adnotacji o milczacym zatatwieniu sprawy (art. 122e k.p.a.), ktérej tre§é ogra-
niczono do wskazania rozstrzygniecia i jego podstawy prawnej. Adnotacji na-
lezy przypisac¢ charakter czynnoéci wewnetrznej, niewywolujacej konsekwen-
cji w zakresie sytuacji administracyjnoprawnej jednostki uksztattowanej juz
milczacym zalatwieniem sprawy®.

Na mocy art.1 k.p.a. zréwnano skutki tego mechanizmu ze skutkami de-
cyzji administracyjnej, jednakze przypisano mu charakter wyjatku od zasady
zalatwienia sprawy w formie decyzji. Z tego nalezy wywie§¢ wymog stosowa-
nia wykladni cieéniajacej do zakresu jego zastosowania. Z tego powodu, taczac
to zatozenie z przepisem art. 122a § 1 k.p.a., ktéry zezwala na stosowanie
milczacego zatatwienia sprawy, ,,jezeli przepis szczegélny tak stanowi”, nalezy
przyjaé konstatacje, ze rozwigzanie okreslajace te forme zakonczenia poste-
powania, wobec braku ustawowego dozwolenia, nie moze mieé zastosowania
do funkcjonujacych wezeéniej w systemie prawa rozwiazan o milczacym zala-
twieniu sprawy, a tym bardziej w formie innej niz decyzja. Tym samym nie
ma podstaw do stosowania omawianych przepiséw do ustanowionych wczeéniej
rozwigzan prawnych odpowiadajacych tej konstrukeji prawnej lecz zréwnanych
w skutkach materialnoprawnych i1 procesowych z postanowieniem, np. przy
tzw. milczacym uzgodnieniu w sprawach w zakresu ustalenia inwestycji celu

5 Por. M. Jaékowska, Srodki zaskarzenia milczacego zatatwienia sprawy, [w:] Z. Kmieciak,
M. Gajda-Durlik (red.), Milczqce zalatwienie sprawy przez organ administracji publicznej, War-
szawa 2019, s. 177.

6 Mozna przy tym rozwazaé, czy ten obowiazek procesowy organu nie jest zbedny w sytuacji,
jesli w danej kategorii spraw nalezy prowadzi¢ metryke sprawy.
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publicznego czy ustalenia warunkéw zabudowy? (zob. art. 54 ustawy z dnia
27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym3®). To za-
lozenie wzmacnia takze argument, ze nie wprowadzono stosownego odestania
w rozdziale 9 (postanowienia) dziatu II k.p.a. do rozdziatu 8a, za$ art. 122¢g
okres§la moment nabycia przez decyzje waloru prawomocnosci, za§ milczy
w zakresie postanowien, do ktérych termin 14-dniowy nie powinien mieé za-
stosowania. Za wysoce kontrowersyjne za$ trzeba uznaé wywodzenie obowiaz-
ku wydania na wniosek strony postepowania postanowienia w sprawie za-
§wiadczenia o milezacym zatatwieniu sprawy,np. w sytuacji milczacego
uzgodnienia.

Przebieg postepowania w przedmiocie wydania
postanowienia w sprawie zaSwiadczenia
o milczacym zalatwieniu sprawy

Milczace zatatwienie sprawy wywoluje efekt procesowy wygasniecia sto-
sunku procesowego miedzy organem 1 strong oraz materialnoprawny urucho-
mienia wobec tej ostatniej normy prawa materialnego, co wywoluje zmiane jej
sytuacji administracyjnoprawnej. Jednostka w tej konstelacji procesowej sta-
je sie niejako beneficjentem milczacego zatatwienia sprawy. Mozna przy tym
rozwazac postuzenie sie wobec niej terminem ,,adresat” milczacego zatatwienia
sprawy, jakkolwiek nie dorecza sie jej jakichkolwiek aktéw. Efekty zwiazane
ze zmiang sytuacji administracyjnoprawnej jednostki nastepuja z mocy prawa,
a w obrocie prawnym nie generuje to §wiadectw potwierdzajacych je. Adnota-
cja sporzadzona na podstawie art. 122e k.p.a. nie stanowi za$ formy zmate-
rializowania efektow takiego zakonczenia postepowania administracyjnego.
Beneficjent milczacego zatatwienia sprawy moze za$ znalezé sie sytuacji,
w ktorej zostanie zobowiazany do wykazania zakresu praw 1 ewentualnie
skorelowanych z nimi obowiazkéw, ktére nabyt w efekcie milczacego zatatwie-
nia sprawy. Dokumentem urzedowym, ktory ma potwierdzaé¢ zmiane jego sy-
tuacji administracyjnoprawnej oraz chwile wywotania tych skutkéw, jest po-
stanowienie zawierajace zaswiadczenie o milczacym zalatwieniu sprawy. Jego
wydanie ma nastapi¢ po przeprowadzeniu odrebnego postepowania admini-
stracyjnego, ktérego podstawe zainicjowania zamieszczono w art. 122f k.p.a.
Ustawodawca zastosowal w tym postepowaniu elementy z jurysdykcyjnego
postepowania administracyjnego (akt w formie postanowienia zaskarzalny
zazaleniem) oraz postepowania uproszczonego w przedmiocie wydania zaswiad-

7 Inaczej: wyrok WSA w Warszawie z 3 listopada 2020 r., sygn. akt IV SA/Wa 1365/20, Lex
nr 3114093.
8Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 741.
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czenia uregulowanego w dziale VII k.p.a. (zaéwiadczenie) z pewnymi modyfi-
kacjami. Pozytywny sposob zakonczenia tego postepowania, okreslony jako
zasdwiadczenie ,,w drodze postanowienia” o milczacym zalatwieniu sprawy,
stanowi hybryde form dzialania administracji. W redakcji § 2 art. 122f k.p.a.
jest mowa o postanowieniu, za$ w § 3 ustawodawca wylicza elementy zaswiad-
czenia o milczacym zatatwieniu sprawy. Takie ujecie utrudnia ustalenie, kto6-
ra forma dominuje w tym niespotykanym do tej pory w krajowym systemie
prawnym zestawieniu.

Wszczecie postepowania o wydanie postanowienia w sprawie zaswiadcze-
nia o milczacym zalatwieniu sprawy jest uzaleznione od aktywno$ci strony
postepowania zakonczonego milczacym zalatwieniem sprawy polegajacej na
zlozeniu wniosku. W uruchomionym postepowaniu wnioskodawca nie nabywa
statusy strony. Wydaje sie przy tym, ze jest on jedynym jego uczestnikiem.
Ograniczony zakres postepowania wyjaéniajacego sprowadza sie do odtworze-
nia zmiany sytuacji administracyjnoprawnej jednostki na skutek milczacego
zalatwienia sprawy, ewentualnie stwierdzenia, ze taka zmiana nie mialta miej-
sca. Te znamiona pozwalaja zakwalifikowacé to postepowanie do kategorii
uproszczonych 1 stanowia podstawe do odstapienia od stosowania w tym po-
stepowaniu szeregu zasad z rozdziatu II dziatu I k.p.a. Mozna w nim wyrdz-
ni¢ nastepujace etapy: wszczecie postepowania, uproszczone postepowanie
wyjasniajace, zakonczenie postepowania w drodze wydania postanowienia
w sprawie zaéwiadczenia o milczacym zalatwieniu sprawy?. Postanowienie
moze zawieraé rozstrzygniecia: zaswiadczenie o milczacym zatatwieniu spra-
wy albo odmowe wydania zasdwiadczenia o milezacym zatatwieniu sprawy.

Wszczecie postepowania nastepuje z chwila wptyniecia do wtasciwego or-
ganu wniosku przez uprawniong jednostke. Wniosek powinien spetniaé wy-
mogi z art. 63 § 2 k.p.a., tj. wskazywac osobe, od ktérej pochodzi, jej adres
1treéé zadania, np. o wydanie postanowienia o milczacym zatatwieniu sprawy
1 wskazanie sygnatury sprawy, w ktorej nastapito. Jakkolwiek wydaje sie to
sprzeczne z logika tego postepowania, to bazujac na tresci art. 122f § 1 k.p.a.,
wydaje sie, ze nie ma przeszkéd do ubiegania sie o wydanie postanowienia
odmownego. Wnioskodawca inaczej niz stanowi art. 217 § 2 k.p.a. nie jest
jednak zobowiazany do wykazania interesu prawny albo powolania sie na
przepis prawa, z ktérego wynika obowigzek uzyskania urzedowego potwier-
dzenia okre§lonych faktéw lub stanu prawnego. Jego legitymacja procesowa
wynika bowiem z faktu, ze byl wnioskodawca 1 strona postepowania, ktére
zakonczylo sie milczacym zalatwieniem sprawy. Legitymacje te determinuje
wiec status strony w postepowaniu gtéwnym, a tym samym — z zaltozenia —
uzalezniona jest ona od posiadania przez jednostke interesu prawnego w tam-
tej sprawie. Kwestia ta staje sie istotna w sytuacji ubiegania sie o przedmio-

9 Por. L. Klat-Wertelecka, Zaswiadczenie w prawie administracyjnym, Warszawa 2001,
s. 70-71.
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towe postanowienie przez podmiot nieposiadajacy legitymacji. Organem
wlasciwym do rozpoznania wniosku jest ten sam, przed ktérym nastapito
zakonczenie postepowania w sposob okre§lony w art. 122a k.p.a.

Ustawodawca nie zakre§lit terminu koncowego zlozenia takiego wniosku.
Wydaje sie wiec, ze istnieja podstawy do przyjecia zalozenia, ze nie wystepu-
je ograniczenie czasowego ubiegania sie o wydanie przedmiotowego postano-
wienia. Nawet usuniecie stanu prawnego powstatego na skutek milczacego
zalatwienia sprawy w drodze zastosowania trybéw nadzwyczajnych w zwiaz-
ku z treécia art. 122¢g k.p.a. nie ogranicza czasowo uprawnienia do ubiegania
sie o nie. Réwnoczeénie mozna zastanawiacé sie, czy wystepuje termin poczat-
kowy, od ktérego mozna wystepowacé z takim wnioskiem. Majac na uwadze
zalezno$¢ tego uproszczonego postepowania wzgledem postepowania gtéwne-
go, wydaje sie dopuszczalne wystapienie z takim wnioskiem juz na etapie
wszczecia postepowania w sprawie administracyjnej z opcja milczacego zata-
twienia (na mocy szczegélnego przepisu). W tym wariancie bylby wiec to do-
datkowy wniosek podania zawierajacego zadanie wszczecia postepowania
glownego. Uprawnienie do ubiegania sie o ten akt wynika za$ z przestanki
nabycia statusu strony postepowania gtéwnego 1 zakonczenia tego postepowa-
nia. Takie zadanie aktualizuje sie jednak dopiero z chwila wystapienia skutkéw
z art. 122a k.p.a. Z kolei w sytuacji kiedy organ wydatl decyzje albo wnidst
sprzeciw, mozliwe sa trzy opcje dziatania organu w zwigzku z tym wnioskiem.
Mozna wiec rozwazaé uznanie go za bezprzedmiotowy 1 odstapié¢ od rozpozna-
nia (tj. pozostac bezczynnym), wydaé postanowienie o odmowie wydania za-
$wiadczenia albo postanowienie o odmowie wszczecia postepowania uproszczo-
nego na podstawie art. 61a k.p.a. Wzgledy ekonomii procesowej przemawiaja,
za plerwszym wariantem. Mozna tez poszukiwaé argumentéw za ostatnim
rozwigzaniem. W tym celu nalezatoby przyjac zalozenie, ze przestanka wszcze-
cia tego postepowania uproszczonego jest legitymacja procesowa wnioskodawecy.
Jej podstawag bylby status strony postepowania gtéwnego 1 uruchomienie me-
chanizmu z art. 122a. Stanowiloby to podstawe do zastosowania art. 61a k.p.a.
(w tym zakresie wystapitaby réznica miedzy omawianym trybem a postepo-
waniem prowadzonym w oparciu o dziat VII k.p.a.10, w ktérym brak interesu
prawnego stanowi podstawe do wydania postanowienia o odmowie wydania
zaswiadczeniall).

Ustawodawca nie wskazat jednak w art. 122f § 1 k.p.a., czy przypisanie
legitymacji procesowej o ubieganie sie 0 ww. postanowienie jest uzaleznione
od wystgpienia skutkow z art. 122a. W zwigzku z tym w obowigzujacym sta-
nie prawnym zakonczenie postepowania nawet w formie decyzji generuje obo-

10 Por. K. Klonowski, [w:] H. Knysiak-Sudyka (red.), Kodeks postepowania administracyjne-
go. Komentarz, wyd. drugie, Warszawa 2019, s. 1343.

11 Za: W. Chréscielewski, [w:] Z. Kmieciak, W. Chréécielewski (red.), Kodeks postepowania
administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2019, s. 1028.
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wiazek rozpoznania tego wniosku i wydania postanowien o odmowie wydania
przedmiotowego zaswiadczenia. Za tym rozwigzaniem przemawiajg rowniez
wzgledy systemowe 1 odwolanie sie do rozwigzan zawartych w dziale VII.
Wydaje sie to jednak nieracjonalne. Stronie albo stronom dorecza sie bowiem
nieostateczna decyzje, ktéra moze by¢ przedmiotem odwotania. Wniesienie
$rodka prawnego od tego aktu i uruchomienie toku instancji sprawie ,,gtéwnej”
oraz potencjalnie wniesienia zazalenie na odmowne postanowienie wywola
stan dwutorowosci postepowan. Z kolei zlozenie takiego wniosku przed wszcze-
ciem postepowania gtéwnego powoduje, ze jest przedwczesny 1 nie nalezaloby
go rozpatrywac.

Specyficzna konstrukcja legitymacji procesowej do zlozenia wniosku

o uruchomienie przedmiotowego postepowania wydaje sie mozliwa do pota-
czenia z formula nastepstwa prawnego. W sytuacji kiedy na podstawie mil-
czacego zalatwienia sprawy strona nabyta prawa o charakterze nieosobistym,
ktore moga by¢ przedmiotem szeroko rozumianej sukcesji prawnej, wydaje sie,
ze réwniez legitymacja procesowa do wystapienia z wnioskiem o ww. posta-
nowienia bedzie przedmiotem nastepstwa prawnego, jakkolwiek nalezy poddac
ja badaniu we wstepnej fazie postepowania. Jeéli jednak prawa nabyte
w drodze milczenia miaty charakter osobisty, formuta nastepstwa prawnego
w zakresie tej legitymacji procesowej jest niedopuszczalna.

Whniosek podlega weryfikacji w zakresie dochowania wymogéw z art. 63
k.p.a. Wydaje sie, ze nie ma podstaw do stosowania w tym postepowaniu wy-
mogu z art. 217 § 2 pkt 2 k.p.a. Wnioskodawca z chwila zawisto$ci sprawy
nabywa status uczestnika. W wariancie wystapienia z wnioskiem przez stro-
ny postepowania gtéwnego, kazda z nich bedzie wystepowaé w tym charakte-
rze. Ustawodawca nie okreélit jednoznacznie, czy w sytuacji wielo§ci stron
postepowania gtéwnego jednostki, ktore nie wystepowaty z tym wnioskiem,
uczestnicza w postepowaniu uproszczonym, czy tez sa wylacznie adresatami
postanowien konczacych je (art. 122f § 4 k.p.a.).

Ustawodawca nie odniost sie takze do legitymacji podmiotéw na prawach
strony do wystapienia z takim wnioskiem. Mozna rozwazaé¢ dwa skrajne sta-
nowiska: pierwsze — o wykluczeniu ich z grona uprawnionych o ubieganie sie
o ten akt 1 drugie — o zréwnaniu ich w tym zakresie ze stronami postepowania
gtéwnego. W opracowaniu uznano za prawidlowy drugi wariant. Wydaje sie
jednak, ze legitymacja organizacji spotecznej powinna by¢ uwarunkowana
uczestnictwem w postepowaniu gléwnym. Wymég ten nie powinien za$ dotyczy¢
prokuratora. Co znamienne, wystapienie przez prokuratora z takim wnioskiem
nie musiatoby by¢ czyms$ wyjatkowym. Z punktu widzenia realizacji zadan
wyznaczonych w art. 3 § 1 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o proku-
raturze!? méglby to byé podstawowy sposéb na ustalenie skutkéw milczacego

127j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1247.
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zalatwienia sprawy i stwierdzenia potrzeby uruchomienia weryfikacji tych
skutkéw w dopuszezalnych trybach nadzwyczajnych.

Kluczowy dla okre§lenia charakteru tego postepowania jest zakres usta-
lenn dokonywanych przez organ w trakcie rozpoznania wniosku. Badana jest:

— podstawa prawna, w oparciu o ktéra milczaco zalatwiono sprawe admi-
nistracyjna;

— treéé zadania wniosku o wszczecie postepowania gléwnego;

— w nawigzaniu do tegoz zadania rozstrzygniecie sprawy zatatwionej mil-
czaco oraz data milczacego zalatwienia sprawy.

Te kwestie nie wymagaja aktywnoéci typowej dla prowadzenia postepo-
wania wyjasniajacego przewidzianego dla jurysdykcyjnego postepowania ad-
ministracyjnego. Organ powinien ograniczy¢ sie do analizy akt sprawy glow-
nej, w tym adnotacji sporzadzonej na podstawie art. 122e k.p.a. Trzeba jednak
podkreslié, ze aktywno$é ta jest ujeta szerzej w porownaniu z postepowaniem
w przedmiocie wydania zadwiadczenia w oparciu przepisy dziatu VII, na kto-
re sklada sie badanie, czy w ewidencji lub rejestrach organu sa dane, ktére
moga by¢ podstawa wystawienia zaswiadczenia. W sytuacji gdy podstawa
wniosku jest pkt 1 art. 217 § 2 k.p.a., postepowanie bedzie ograniczac sie tyl-
ko do ich odnalezienia i przetworzenia na potrzeby wystawienia zaswiadczenia;
gdy za$ jest to pkt 2, dodatkowo organ musi ustalié, czy takimi danymi dys-
ponujel3. W postepowaniach tych nie ma podstaw do przeprowadzenia poste-
powania dowodowego w zakresie okreslonym tresciq art. 75 § 11 art. 77
§ 1 k.p.a. Organ powinien powstrzymacé sie od dokonywania jakichkolwiek
czynno$ci, ktérych celem byloby ustalanie 1 wyjasnianie faktéw. W odniesieniu
do postepowania z dziatu VII przyjeto, ze nie moze kwestionowaé zgodnoSci
ze stanem faktycznym zapiséw znajdujacych sie w posiadanych dokumentach!4.
Te zalozenie maja takze zastosowanie w postepowaniu prowadzanym na pod-
stawie art. 122f k.p.a., tym bardziej ze jest prowadzone przez organ, ktéry
przeprowadzil postepowanie gléwne, 1 bazuje na danych zawartych w zgroma-
dzonych przez niego aktach tej sprawy, w tym na adnotacji sporzadzonej zgod-
nie z art. 122e k.p.a. Aktywno$¢é wnioskodawcy sprowadza sie za§ wytacznie
do zainicjowania postepowania. Nie przewiduje sie wiec uprawnien do uczest-
nictwa w czynno$ciach organu. Z tych tez powodéw postepowanie w przedmio-
cie wydania postanowienia w sprawie za§wiadczenia o milczacym zatatwieniu
sprawy administracyjnej, ze wzgledu na odformalizowanie 1 ograniczenie za-
kresu okolicznos$ci wymaganych do ustalenia, nalezy zaliczyé¢ do kategorii
uproszczonych postepowan administracyjnych. Postepowaniu temu nie mozna
za$ przypisywac¢ waloru jurysdykeji, mimo ze konczy sie aktem administra-
cyjnym, tj. postanowieniem.

13 Zob. K. Klonowski, [w:] H. Knysiak-Sudyka (red.), op. cit., s. 1348.

14 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 20 grudnia 2017 r., sygn. akt VII SA/Wa 763/17, Lex
nr 2436007.
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Akt w przedmiocie zaSwiadczenia o milczacym
zalatwieniu sprawy

Rozpoznanie wniosku o wydanie zaéwiadczenia moze zakonczy¢ sie: po-
stanowieniem zawierajacym zaswiadczenie o milczacym zatatwieniu sprawy
(postanowienie pozytywne) albo postanowieniem o odmowie wydania zaswiad-
czenia o milczacym zalatwieniu sprawy (postanowienie negatywne)l®. Podsta-
wa_do wydania pierwszego aktu jest stwierdzenie zaistnienia okolicznos$ci
okre§lonych w art. 122a k.p.a. Wskazane w art. 122f § 3 k.p.a. sktadowe tego
aktu oraz odestanie w § 5 tegoz przepisu do dziatu VII k.p.a. stanowig pod-
stawe do przyjecia zalozenia, ze przedmiot badania nalezy ogranicza¢ do stwier-
dzenia wystapienia zjawiska milczacego zatatwienia sprawy w jednym z dwéch
wariantow. Wykluczono wiec mozliwos¢ badania w tym postepowaniu legal-
noéci stanu wywolanego tym rozwiazaniem oraz poprzedzajacego go postepo-
wania. Teze te wzmacnia réwniez odestanie zawarte w art. 122g 1 przyjecie
dopuszczalno$ci badania tych kwestii wylacznie w trybach z rozdziatu 121 13
dziatu IT k.p.a. Tym samym je§li nawet zostataby stwierdzona wadliwo$¢ mil-
czacego zatatwienia sprawy 1 poprzedzajacego go postepowania (np. w zwiaz-
ku z niespelnieniem przestanek zawartych w hipotezie normy prawa material-
nego, w oparciu o ktéra dokonata sie konkretyzacja praw jednostki), organ nie
wydaje postanowienia o odmowie wydania przedmiotowego zaswiadczenia.
Stwierdzone uchybienie stanowi podstawe do zainicjowania z urzedu jednego
z dopuszczalnych nadzwyczajnych trybéw weryfikacji legalnos$ci skutkéow mil-
czacego zatatwienia sprawy. Mozna przy tym rozwazaé, czy stan zawislosci
ktéregos z tych trybow mozna wykorzystac jako czasowa przeszkode w rozpo-
znaniu wniosku o wydanie przedmiotowego postanowienial®, jakkolwiek trze-
ba zastrzec, ze przepisy k.p.a. nie pozwalaja na zastosowanie instytucji zawie-
szenia postepowania do trybow uproszczonych in genere.

W sytuacji ustalenia, ze nie wystapito zjawisko milczacego zalatwienia
sprawy, organ wydaje postanowienie odmowne. Wymaga jednak analizy, czy
ta okolicznoé¢ w kazdej sytuacji powinna by¢ podstawa takiego rozstrzygnie-
cia. W tym zakresie zasadniczym problemem wydaje sie rozdzielenie przesta-
nek tego aktu oraz — w sytuacji dopuszczenia stosowania w tym postepowaniu
art. 61a k.p.a. — wydania postanowienia o odmowie wszczecia postepowania.
Przyjecie tej opcji pozwalaloby na zakonczenia tego postepowania w fazie
wstepnej przy braku legitymacji procesowej wnioskodawcy lub wezeéniejszego
zalatwienia sprawy gtéwnej w formie decyzji. W tym wariancie podstawa wy-
dania postanowienia odmownego bytoby usuniecie skutkéw milczacego zala-

15 Mozliwe jest takze umorzenie tego postepowania w zwiazku z wycofaniem przedmiotowe-
go wniosku.

16 Por. W. Piatek, Weryfikacja milczqcego zatatwienia sprawy w trybie wznowienia postepo-
wania administracyjnego, [w:] Z. Kmieciak, M. Gajda-Durlik (red.), op. cit., s. 233.
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twienia sprawy w dopuszczalnych trybach z rozdziatu 121 13 dziatu II k.p.a.
Z koleil wykluczenie opcji stosowania tego przepisu w tym postepowania uza-
sadnia wydanie odmowy w sytuacji zaistnienia nastepujacych okoliczno$ci:
1) braku legitymacji procesowej wnioskodawcy wynikajacy z nieuczestniczenia
w jurysdykcyjnym postepowaniu administracyjnym, 2) wydanie decyzji lub
wniesienie sprzeciwu w terminach okreslonych w art. 122a k.p.a. oraz 3) usu-
niecie skutkéw milczacego zatatwienia sprawy w administracyjnych trybach
nadzwyczajnych (art. 122g k.p.a.). Pewne watpliwo§ci wywotuje druga sytuacja.
Taka decyzja moze by¢ przedmiotem kontroli w toku instancji. R6wnoczeénie
strona postepowania gtéwnego, zainicjowanego wnioskiem z opcja milczacego
zalatwienia sprawy, jest uprawniona do wystapienia z wnioskiem na podsta-
wie art. 122f k.p.a., ktory zostanie zalatwiony negatywnie. Zlozenie zazalenia
na ten akt moze wywolaé niepozadane zjawisko uruchomienia dwéch réwno-
legtych postepowan: administracyjnego toku instancji w sprawie gtownej
1 zazaleniowego toku instancji w postepowaniu uproszczonym. Wydaje sie, ze
tego zbiegu postepowan ustawodawca nie przewidzial, ustanawiajac $rodek
prawny od odmownego postanowienia. Moze on wywotaé stan niepewnosci
w obrocie prawnym w sytuacji kontynuacji tych postepowan i wystapienia
szczegoblnej konstelacji aktéw: stwierdzenia w toku instancji wadliwoéci decy-
zji administracyjnej w stopniu istotnym 1 jej uchylenie oraz utrzymania w mocy
postanowienia w sprawie odmowy wydania zaswiadczenia. Wywota to bowiem
obowiazek kontynuowania postepowania gléwnego z otwarta opcja milczace-
go zatatwienia sprawy w sytuacji ostatecznosci postanowienia odmownego
w sprawie wydania zaswiadczenia o milczacym zatatwieniu sprawy.

Postanowienie w sprawie za§wiadczenia o milczacym zatatwieniu sprawy
zawiera obligatoryjne elementy okreslone w art. 122f § 3 k.p.a., w tym m.in.
tre$¢ rozstrzygniecia sprawy zatatwionej milczaco zgodna z zadaniem strony
(pkt 3) oraz date milczacego zatatwienia sprawy (pkt 5). Z koleil postanowienie
o0 odmowie wydania zaswiadczenia ograniczy sie do elementéw wskazanych
w art. 124 § 1 w zw. z art. 219 k.p.a.

Ustawowe elementy pozytywnego postanowienia oraz zaskarzalno$é za-
zaleniem stanowig podstawe do uznania, ze jest to akt administracyjny, ktory
konczy stosunek procesowy miedzy organem i wnioskodawca. Ma ono charak-
ter deklaratywny, gdyz potwierdza okoliczno$ci wynikajace z wystapienia
zjawiska milczacego zatatwienia sprawy. Rekonstruuje treéé rozstrzygniecia
1 jest éwiadectwem trwalos$ci konkretyzacji sytuacji administracyjnoprawnej
jednostki wywotanej milczeniem organu. Takie ujecie zalezno§ci miedzy po-
stanowileniem a zaSwiadczeniem wynika z tego, ze zas§wiadczenie stanowi
jedynie sktadowg rozstrzygniecia tego aktu i wtadnie z nim nalezy wiazacd
efekt deklaratywny. Ustawodawca odstapit wiec w tym przypadku od trakto-
wania tej aktywnos$ci wytacznie jako czynno$ci materialno-technicznej na rzecz
indywidualnego aktu administracyjnego o charakterze procesowym, potwier-
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dzajace albo nie zmiane sytuacji administracyjnoprawnej jednostki oraz okre-
§lajace chwile wywotania tych skutkéw. Tym samym zasadne wydaje sie przy-
jecie zatozenia, ze przedmiotem postepowania jest postanowienie w sprawie
zaswiadczenia, a nie zaswiadczenie. Mimo postuzenia sie terminem akt, nie
mozna nadawaé¢ mu cech przypisanych indywidualnym aktom administracyj-
nym. Trzeba mieé¢ bowiem na uwadze, ze wydaje sie go po przeprowadzeniu
uproszczonego postepowania administracyjnego. Rozwiazanie to byloby bardziej
oczywiste po wprowadzeniu zmiany w art. 122f § 3 przez zastgpienie stowa
»,zaswiadczenie” na ,postanowienie zawierajace zasSwiadczenie o milczacym
zalatwieniu sprawy”. Jednocze$nie wydaje sie, ze ustanawiajac taka forme
zakonczenia tego postepowania wraz z uprawnieniem do zaskarzenia go za-
zaleniem, projektodawcy nie uwzglednili skutkéw dekompozycji modelu poste-
powania uproszczonego ustanowionego przepisami dziatu VII k.p.a.

Postanowienie negatywne takze konczy stosunek procesowy miedzy or-
ganem a wnioskodawca 1 ma charakter deklaratywny, tj. poéwiadcza, ze
mechanizm milczacego zalatwienia sprawy nie zostal zastosowany albo ze
skutki jego zostaly zniesione w efekcie uruchomienia jednego z nadzwyczajnych
trybéw administracyjnych na mocy art. 122g k.p.a.

Skutki milczacego zatatwienia sprawy, tak jak decyzja administracyjna,
maja charakter trwaly. Korzystaja z waloru mocy wiazacej w czasie z chwila
wystapienia ostatecznosci. Dyskusyjne jest, czy to znamie nalezy przypisac
takze przedmiotowym aktom, tak pozytywnemu, jak i negatywnemu. Argu-
mentem przemawiajacym za tym jest nadanie im formy postanowienia zaskar-
zalnego zazaleniem 1 doreczanego wszystkim uczestnikom postepowania,
ktére zwiehczono milczacym zalatwieniem sprawy albo decyzja. Moc wigzaca
w czasie implikuje za$ efekt res iudicata, co — jeSliby uznaé za akceptowalne
wnioskowanie — nastepowatoby z chwila uzyskania przymiotu ostatecznosci.
To z kolei wywolywatoby efekt niemozliwo§ci ponownego uruchomienia tego
uproszczonego postepowania. Stanowisko to mozna takze uzasadni¢ funkcja,
prewencyjna. W ten bowiem sposéb mozna zapobiec wydaniu nowego posta-
nowienia o treéci odmiennej niz pierwotna. Te zalozenia stanowig kolejny
argument za tym, aby do ponownego wniosku o wydanie postanowienia spra-
wie wydania zaswiadczenia o milczacym zatatwieniu sprawy stosowac
art. 61a k.p.a., tzn. wydaé postanowienie o odmowie wszczecia takiego poste-
powania ze wzgledu na stan rzeczy osadzonej.

Do omawianych aktéw wydaja sie mie¢ zastosowanie rozwigzania proce-
sowe o charakterze rektyfikacyjnym zwigzane z decyzja administracyjna, tj.
instytucja uzupelnienia i sprostowania (art. 1111 113 k.p.a.).
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Weryfikacja postanowienia w sprawie za§wiadczenia
o milczacym zalatwieniu sprawy

Postanowienie w sprawie za§wiadczenia o milczacym zatatwieniu sprawy
mozna poddaé weryfikacji w zazaleniowym toku instancji, a przedmiotem
kontroli sa postanowienia zawierajace zaswiadczenie o milczacym zatatwieniu
sprawy (postanowienia pozytywne) oraz postanowienia o odmowie wydania
zaswiadczenia o milczacym zalatwieniu sprawy (postanowienia negatywne).
Legitymacje do wniesienia zazalenia nalezy przypisa¢ wnioskodawcy poste-
powania gléwnego. Ustawodawca nie okreslil, czy z tego uprawnienia moga,
skorzystaé inne podmioty, tj. strony, ktére braty udzial w postepowaniu glow-
nym, ale nie zainicjowaly tego postepowania uproszczonego. Nie wykluczajac
mozliwoéci zainicjowania postepowania glownego w formule wielopodmioto-
wosci z art. 122f § 4 k.p.a., w ktérym ustanowiono obowiazek doreczenia ww.
postanowienia wszystkim stronom sprawy zalatwionej milczaco, mozna wywie§é
teze, ze skoro te podmioty sa adresatami tych postanowien, to takze im przy-
pisano taka legitymacje. Tym samym do uprawnionych nalezy zaliczy¢ takze
innych uczestnikéw postepowania gtéwnego.

Wymogi w zakresie tresci 1 terminu do tych zazalen nalezy ustali¢ takie
same jak w rozdziale 11 dziatu IT k.p.a. Zarzuty zazalenia moga dotyczy¢ m.in.
zamieszczeniu btednych danych w pozytywnym postanowieniu, w tym niepra-
widlowe odtworzenia rozstrzygniecia milczacego zatatwienia sprawy, braki
obligatoryjnych elementéw czy niespdjnosci miedzy rozstrzygnieciem i uza-
sadnieniem oraz bezpodstawnosci odmowy wydania aktu pozytywnegol’.
W rozdziale 8a dziatu II nie ustanowiono przepiséw szczegdlnych okreslajacych
przebiegu postepowania zazaleniowego. W zwigzku z tym zazaleniowy tok
instancji, ktérego przedmiotem jest postanowienie negatywne na podstawie
odestania zawartego w art. 122f k.p.a., powinien przebiegaé wedlug takiego
samego schematu jak kontrola odmowy wydania za§wiadczenia na podstawie
art. 219 k.p.a. Ten model procedowania nalezy takze stosowaé w trybie kon-
troli instancyjnej postanowien pozytywnych.

W postepowaniu zazaleniowym nalezy poddaé analizie wlasciwo§¢ organu
1 podstawe prawng zastosowania mechanizmu z art.122a k.p.a. oraz uptyw
termindéw okreslonych w tym przepisie, w odniesieniu do samego postanowie-
nia zas$ to, czy zawiera wszystkie ustawowo okreslone elementy. W drugiej
kolejnosci wymaga zbadania zgodno$¢ rozstrzygniecia zaskarzonego aktu
z zaistnialymi skutkami milczenia organu, a do tego niezbedna jest weryfi-
kacja tre$ci wniosku podmiotu inicjujacego postepowanie gtéwne.

Stwierdzenia prawidlowosci dziatan kontrolowanego organu stanowi pod-
stawe do utrzymania w mocy zaskarzonego aktu. Uwzglednienie zazalenia

17 Por. A. Wrébel, [w:] A. Wrébel, M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, Kodeks postepo-
wania administracyjnego. Komentarz, wyd. 6sme, Warszawa 2020, s. 656.
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nastepuje po stwierdzeniu wadliwo§ci w stopniu istotnym zaskarzonego po-
stanowienia lub poprzedzajacego go postepowania, a nie postepowania w spra-
wie gtéwnej. Dyskusyjne jest za$ rozstrzygniecie, ktére powinno by¢ podjete
w sytuacji stwierdzenia jego wadliwosci. Mozna rozwazaé opcje: 1) uchylenia,
2) uchylenia 1 przekazania sprawy do ponownego rozpatrzenia albo 3) uchy-
lenia 1 wydania postanowienia zawierajacego zaswiadczenia o tresci odpo-
wiadajacej zadaniu zawartemu w zazaleniu. Pod wzgledem celowo$ciowym
najtrafniejsze wydaje sie trzecie rozwiazanie, jakkolwiek — na zasadzie wy-
jatku — moga zaistnieé¢ podstawy (art. 138 § 2 w zw. z art. 144 k.p.a.) do wy-
dania rozstrzygniecia z pkt 2 po stwierdzeniu wadliwo$ci postanowienia ne-
gatywnego.

Niezaleznie od wariantu, ktory zostanie wybrany, kazdy z nich stanowi
przy tym potencjalny przedmiot zaskarzenia do sadu administracyjnego na
podstawie art. 3 § 2 pkt 2 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami admi-
nistracyjnymil!8. Przestanki skutecznego wniesienia skargi do wojew6dzkiego
sadu administracyjnego nalezy badaé¢ w oparciu o art. 52 p.p.s.a. oddzielnie
dla wnioskodawcy 1 dla prokuratora (RPO). Do mechanizméw rozpoznania
takiej skargi, jak 1 orzekania w tym zakresie powinno sie stosowaé metody
wypracowanena gruncie skarg od postanowien wydanych na podstawie
art. 219 k.p.a.

Kluczowym zagadnieniem na kanwie tych spraw sadowoadministracyjnych
bedzie zakres stosowania art. 135 p.p.s.a. Ta ,dyrektywa kontrolna” ma za-
stosowanie w zakresie weryfikacji przedmiotow zaskarzenia wygenerowanych
w calym postepowaniu uproszczonym. Wymaga jednak ustalenia, czy sad moze
podda¢ kontroli réwniez akty wydane w postepowaniu gtéwnym? Wydaje sie,
ze ze wzgledu na odmienna istote spraw w postepowaniu gtéwnym 1 nastepu-
jacym po nim postepowaniu uproszczonym nie ma podstaw do akceptacji tego
postulatu. Nie znajdzie zastosowania dla tego przypadku przyjmowana
w orzecznictwie na podstawie art. 135 p.p.s.a. koncepcja ,,niezbednosci’1?,
bowiem potencjalna prawna wadliwo$é milczacego zatatwienia sprawy nie
wplywa na legalno§é zaskarzonego postanowienia w sprawie milczacego za-
latwienia sprawy. Mimo to trzeba mie¢ na uwadze opcje uruchomienia admi-
nistracyjnego trybu nadzwyczajnego wobec skutkéw milczacego zalatwienia
sprawy w trakcie postepowania sadowoadministracyjnego. Zawistoéé sprawy
weryfikacyjnej w trybie nadzwyczajnego postepowania administracyjnego

1875, Dz.U. z 2022 r., poz. 329, dalej jako p.p.s.a.

19 7. Kmieciak, Gleboko$¢ orzekania w sprawach objetych kognicjq sqdéw administracyjnych,
,Panstwo i Prawo” 2007, nr 4, s. 35. Zob. wyrok NSA z 28 kwietnia 2020 r., sygn. akt IT OSK
1295/16, Lex nr 3059028. W opracowaniu przyjeto a priori, ze tak przedstawiona relacja miedzy
milczacym zatatwieniem sprawy a uruchomionymi wobec niego trybami nadzwyczajnymi wyste-
puje. Ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania odstapiono jednak od analizy przestanki
,hiezbednosci”, aczkolwiek trzeba mieé¢ na uwadze niuanse zwiazane z poszczegélnymi trybami
nadzwyczajnymi, ktére nie w kazdym przypadku moga przelozy¢ sie na jej ziszczenie.
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w stanie zawistoS§ci takiej sprawy sadowoadministracyjnej stanowi przestanke
fakultatywnego zawieszenia jej na podstawie art. 125 § 1 pkt 1 p.p.s.a. Do-
puszczenie takiej opcji rodzi jednak paradoks, ktéry wyraza sie w tym, ze
zastosowanie art. 135 p.p.s.a. w tym postepowaniu sadowo administracyjnym
ogranicza sie przedmiotowo tylko do postepowania uproszczonego, za$ uru-
chomienie trybu nadzwyczajnego w stosunku do skutkéw milczacego zatatwie-
nia sprawy, moze byé wykorzystane do zawieszenia go. Rodzi to przy tym
watpliwosé o wplyw ewentualnego usuniecia z obrotu prawnego w trybie nad-
zwyczajnym skutkow milczacego zatatwienia sprawy na sposéb kontroli za-
skarzonego postanowienia. Jeszcze bardziej skomplikowana sytuacja moze
powstaé¢ po prawomocnym oddaleniu skargi na pozytywne postanowienie
1 uchyleniu skutkéw milczacego zatatwienia sprawy w nadzwyczajnym trybie
administracyjnym.

Nalezy rowniez rozwazy¢ kwestie stosowania przepisu art. 126 k.p.a.
1 wskazanych w nim trybéw nadzwyczajnych do postanowien wydawanych na
podstawie art. 122f § 2 k.p.a. Odwotujac sie do orzecznictwa sadéw admini-
stracyjnych w przedmiocie niedopuszczalno$ci weryfikacji w nadzwyczajnych
postepowaniach administracyjnych postanowienia wydawanego na podstawie
art. 219 k.p.a., mozna rozwazaé wykluczenie jego stosowania do postanowien
z art. 122f k.p.a. W odniesieniu do pierwszych sady administracyjne przyjmu-
ja, ,1z w przypadku, gdyby do postanowien wydawanych w sprawach za§wiad-
czen mialyby by¢ stosowane przepisy o trybach nadzwyczajnych, konieczna
bytaby ku temu wyrazna podstawa prawna, taka jaka w postepowaniu jurys-
dykcyjnym jest art. 126 k.p.a. Podstawy takiej nie ma, a zatem wobec
postanowien wydawanych w sprawach wydawania za§wiadczen przepisy k.p.a.
dotyczace trybéw nadzwyczajnych nie maja zastosowania’20. Argumentem
natury celowo$ciowe]j, przemawiajacym za niedopuszczalno$cig stosowania
tych trybdw, jest istota postanowien z art. 122f k.p.a., bowiem maja charakter
deklaratywny 1 wydawane sa w postepowaniu uproszczonym, do ktérego wie-
le przestanek z art. 1451 156 k.p.a. nie ma zastosowania. Zasadno$¢ tych
zatozen moze podwazy¢ jednak sytuacja przyjecia za dopuszczalne stosowanie
jako kryteriow kontroli sadowoadministracyjnej przestanek z art. 145 § 1
pkt 1 lit. b lub z pkt 2 p.p.s.a.

Whnioski

Postepowania w przedmiocie wydania postanowienia w sprawie zaswiad-
czenia o milezacym zatatwieniu sprawy administracyjnej nalezy zakwalifiko-

20 Tak: wyrok NSA z 6 lipca 2018 r., sygn. akt I OSK 656/18, Lex nr 2592065 oraz wyrok
NSA z 24 kwietnia 2020 r., sygn. akt I OSK 728/19, Lex nr 3021221.



Postanowienie w sprawie zaswiadczenia o milczqcym zalatwieniu sprawy 191

wacé do kategorii uproszczonych postepowan administracyjnych, do ktérego
zastosowanie maja w czesci przepisy dziatu VII k.p.a. Trzeba jednak dostrzec
réznice miedzy postepowaniem prowadzonym w oparciu o art. 2171 122f k.p.a.
Wynikaja one przede wszystkim z przyjecia w odniesieniu do tego ostatniego
zalezno$ci miedzy nim a postepowaniem gtéwnym, ktére konczy sie milczacym
zalatwieniem sprawy. Tym samym przedstawione postepowanie uproszczone
jest przypisane wytacznie do tego wariantu, za$ postepowanie poprzedzajace
wydanie zaswiadczenia na podstawie art. 217 k.p.a. ma charakter uniwersal-
ny. Odmienno$ci wynikaja takze z nadania formy postanowienia kazdemu
aktowi konczacemu postepowaniez art. 122f k.p.a. oraz przypisanie wniosko-
dawcy oraz innym stronom postepowania gléwnego uprawnienia do wniesienia
na ten akt zazalenia. Hybrydowa formuta — aktu administracyjnego i zaswiad-
czenia w sytuacji postanowien pozytywnych — wywoluje modyfikacje w proce-
sie jego weryfikacji w zazaleniowym toku instancji, ktéry przy zaswiadczeniach
nie wystepuje. Akty wydawane w postepowaniu uruchomionym zazaleniem
moga staé sie przedmiotem zaskarzenia do sadu administracyjnego, to zas
pozwala — 1 to jest novum — na ich weryfikacje w postepowaniu sadowoadmi-
nistracyjnym. Konstrukcje procesowe ustanowione przez ustawodawce sa
w pelni akceptowalne, jakkolwiek wywotuja watpliwoéci w zakresie stosowa-
nia art. 135 p.p.s.a w kontroli sadowoadministracyjnej. W opracowaniu przy-
jeto zalozenie, ze sady administracyjne, weryfikujac postanowienie w sprawie
milczacego zalatwienia sprawy, nie sa uprawnione do rozszerzenia kontroli na
postepowanie gtéwne zakonczone milczacym zatatwieniem sprawy. W sytuacji
stwierdzenia wadliwo$ci tegoz postepowania dysponuja jedynie uprawnieniem
sygnalizacyjnym okreélonym w art. 155 p.p.s.a. Mozna jednak wskazaé argu-
ment za rozszerzeniem tej kontroli, bazujac na wzgledach ekonomii procesowej.
Uwaga ta dotyczy wariantu milczacego zatatwienia sprawy administracyjnej
w formule wielopodmiotowej, ktora de lege lata nie jest wykluczona. Wiaénie
w tych wariantach gtéwnym celem skarzacych — z reguly postanowienia pozy-
tywnego— bedzie usuniecie nie tylko aktu wydanego na podstawie art. 122f
k.p.a., ale takze skutkéow milczacego zalatwienia sprawy, ktére naruszaja ich
interes prawny. Trzeba tez dostrzegaé niekompletnoéé regulacji dotyczacej
przedmiotowych postanowien w sytuacji nadania im cechy materialnej pra-
womocnoscl wygenerowanej po poddaniu ich kontroli sadowoadministracyjneji
uchyleniu w administracyjnym trybie nadzwyczajnym skutkéw milczacego
zatatwienia sprawy. Tego wariantu nie uwzgledniono przy wprowadzaniu ko-
mentowanych rozwigzan prawnych.
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Summary

Decision on the certificate of silent settlement of the matter

Keywords: administrative proceedings ended with a silent settlement of the case, administrative
certificate, act on the certificate of silent settlement of the case.

The aim of the study is to present the procedure in the source article
pursuant to Art. 122f § 1 of the Code of Administrative Procedure, deciding
on a certificate of tacit settlement of administrative matters. An attempt was
also made to determine the features of this act and its effects.The characteri-
stics of this procedure allow them to qualify for the category of simplified
administrative procedures. However, it is necessary to notice the differences
between it and the proceedings regulated in section VII of the Code of Admi-
nistrative Procedure. This is the subject of the study. The relationship between
these proceedings and the proceedings that preceded them and ended with
a “silent settlement” of the case, which for the purposes of this study was cal-
led the “main proceedings”, and its subject matter, were also discussed. The
methods of verifying positive and negative decisions were presented. The con-
sequences of the confluence of extraordinary administrative proceedings and
administrative court proceedings in this regard are described.
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Praktyka religijna jako element
readaptacji spolecznej skazanych.
Kryminologiczno-prawne studium przypadku

Wstep

Zgodnie z art. 67 § 1 Kodeksu karnego wykonawczego! celem karypozba-
wienia wolno$ci jestwzbudzenie w skazanym woli wspoétdziatania w ksztalto-
waniu jego spolecznie pozadanych postaw, w szczegdlnosci poczucia odpowie-
dzialno$ci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego 1 tym samym
powstrzymania sie od powrotu do przestepstwa. Aby ten cel osiagnaé, prowa-
dzi sie zindywidualizowane oddziatywanie na skazanych, w ramach okreslonych
w k.k.w. systemow wykonywania kary, w réznych rodzajach 1 typach zaktadéw
karnych. W oddzialywaniu na skazanych, przy poszanowaniu ich praw 1 wy-
maganiu wypelniania przez nich obowigazkéw, uwzglednia sie przede wszystkim
prace, zwlaszcza sprzyjajaca zdobywaniu odpowiednich kwalifikacji zawodowych,
nauczanie, zajecia kulturalno-oéwiatowe 1 sportowe, podtrzymywanie kontak-
tow z rodzina i $wiatem zewnetrznym oraz $rodki terapeutyczne?.

Jednym ze $rodkéw stuzacym ksztattowaniu spotecznie pozadanej posta-
wy skazanego moze by¢ udzial w praktykach religijnych. Gléwnym celem ni-
niejszego artykutu jest zaprezentowanie przestepczej biografii osoby skazanej
za udzial w zorganizowanej grupie przestepcze] o charakterze zbrojnym.
Z perspektywy tej osoby szczegdlna role w procesie jego resocjalizacji odegra-
la praktyka religijna. W rozwazaniach przyjeto perspektywe empiryczna,
prezentujac rezultat badania jakoSciowego, polegajacego na pogtebionym wy-
wiadzie swobodnym, przeprowadzonym z czlonkiem zorganizowanej grupy

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2023 r., poz. 127),
dalej jako k.k.w.

2 E. Dawidziuk, Traktowanie 0séb pozbawionych wolnosci we wspétczesnej Polsce na tle
standardéw miedzynarodowych, Warszawa 2013, s. 138.
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przestepczej w zakladzie karnym oraz analizie dokumentéw (akt penitencjar-
nych), przy czym materiat aktowy stanowit jedynie funkcje uzupelniajaca
1 kontrolna informacji pozyskanych z wywiadu. W naukach spotecznych me-
toda swobodnego wywiadu poglebionego jest uwazana za szczegdlnie przydat-
na, poniewaz umozliwia poznanie zjawisk mieszczacych sie w §wiadomosci
badanych. Polega na swoistej rozmowie kierowanej badacza z respondentem,
podczas ktérej badacz stara sie uzyskaé¢ dane bedace celem badan3.

Podstawy prawne problematyki duszpasterstwa
w warunkach izolacji penitencjarnej

Ochrona wolno$ci sumienia i wyznania to jedno z najwazniejszych wspoél-
czesnych praw?. Dzialalnoéé duszpasterska, w tym realizowana w czasie od-
bywania kary pozbawienia wolnoéci, stanowi gwarancje realizowania konsty-
tucyjnego prawa do korzystania z wolnoéci religijnej®. Zgodnie z art. 53 ust. 2
Konstytucji RP wolnoéé religijna obejmuje:

1) wykonywanie praktyk religijnych;

2) korzystanie z postug religijnych;

3) bezposrednie uczestnictwo w nabozenstwach odprawianych w zaktadzie
karnym w dni éwiateczne;

4) stuchanie nabozenstw transmitowanych przez srodki masowego prze-
kazu;

5) posiadanie niezbednych ksiazek, pism i przedmiotéw potrzebnych do
wykonywania praktyk religijnych;

6) uczestniczenie w prowadzonym w zakladzie karnym nauczaniu religii;

7) branie udziatu w dziatalnoéci charytatywnej i spolecznej koSciota lub
innego zwigzku wyznaniowego;

8) spotkania indywidualne z duchownym koéciota lub innego zwigzku
wyznaniowego®.

7 perspektywy przepiséw k.k.w. duszpasterstwo wiezienne jest traktowa-
ne jako gwarancja realizacji prawa osadzonych do swobodnego praktykowania
wybranej przez siebie religii 1 korzystania z poslug w tym zakresie. Ekume-
niczny wymiar tej postugi wyraza sie w dziataniach Rady Duszpasterstwa
Wieziennego powolanej do zycia z dniem 1 pazdziernika 1997 r. z inicjatywy

3 J. Sztumski, Wstep do metod i technik badar spotecznych, Katowice 2020, s. 200—201.

4 Szerzej: P. Sobezyk (red.), Prawna ochrona wolnosci sumienia i religii. Stan de lege lata
i postulaty de lege ferenda, Warszawa 2020.

5 Szerzej: K. Sitnik, K. Mrozek, Prawo skazanych do korzystania z wolnosci religijnej, ,,Prze-
glad Prawa Konstytucyjnego” 2011, nr 4, s. 205-223.

6 Wiecej na temat tych praw: J. Nikolajew, K. Walczuk (red.), Wolnosé sumienia i religii oséb
pozbawionych wolnosci. Aspekty prawne i praktyczne, Warszawa 2016.
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Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej. Jest ona organem doradczym i opi-
niodawczym Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej, a jej cztonkami sta-
lymi sa duchowni trzech polskich KoSciotéw, tj. Prawostawnego, Ewangelicko-
-Augsburskiego 1 Rzymskokatolickiego. Dziatalno§é duszpasterska na terenie
zakladow karnych 1 aresztow Sledczych prowadza réwniez przedstawiciele
innych Koécioléw i zwiazkéw wyznaniowych’. Prawo do wolnoéci religijnej
obejmuje wolnoé§é wyznaniowg lub przyjmowanie religii wedlug wlasnego wy-
boru oraz uzewnetrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub pry-
watnie swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w ob-
rzedach, praktykowanie i nauczanie®. Prawo do korzystania z wolnoéci
religijnej skazanych wymienione w art. 102 pkt. 3 k.k.w.? zostalo skonkrety-
zowane zakresowo w art. 106 k.k.w.10 Dotyczy ono zakresu praw mieszczacych
sie w tzw. statusie zakladowym skazanego i z tego powodu doznaje okreslonych
ograniczen tego statusu wynikajacych z k.k.w. oraz przepiséw wydanych na
jego podstawiell.

7 Zob. T. Glowik, Dziatalnoséé Kosciotéw i zwiqzkéw wyznaniowych na terenie jednostek
penitencjarnych, [w:] T. Glowik (red.), Oddzialywania penitencjarne i terapeutyczne w zaktadach
karnych i aresztach $ledczych w 2010 r., Warszawa 2011, s. 190-191; I. Niewiadomska, Rola Ko-
Sciota w przeciwdziataniu przestepczosci jako przyktad obecnosci kosciotow w Zyciu publicznym,
[w:] E. Wiszowaty (red.), Paristwa, koscioty, policje w integrujqcej sie Europie, Szczytno 2007,
s. 107-119.

8 Szerzej: M. Romanczuk-Gracka, M. Kotowska, Wolnosé religijna w warunkach izolacji
penitencjarnej, [w:] A. Nawéj-Sleszyr’lski, J. Luczak (red.), Wybrane problemy indywidualizacji
wykonywania kary pozbawienia wolnosci i srodkéw probacyjnych, 1.6dz 2017, s. 139-156.

9 Ustawodawca prawo do wolnoéci religijnej wymienia tu jako jedno z najwazniejszych praw
skazanego. Szerzej: G.B. Szczygiel, Ksztaltowanie sie prawa skazanych do korzystania z wolnosci
religijnej, [w:] A. Rzepliniski, I. Rzeplinska, M. Nietlaczna, P. Wiktorska (red.), Pozbawienie wol-
nosci — funkcje i koszty. Ksiega jubileuszowa Profesora Teodora Szymanowskiego, Warszawa 2013,
s. 641.

10 Zgodnie z treécia przywolanego przepisu skazany ma prawo do wykonywania praktyk
religijnych 1 korzystania z postug religijnych oraz bezpoéredniego uczestniczenia w nabozenstwach
odprawianych w zaktadzie karnym w dni $wigteczne 1 stuchania nabozenstw transmitowanych
przez $rodki masowego przekazu, a takze do posiadania niezbednych w tym celu ksigzek, pism
1 przedmiotéw. Ma on prawo do uczestniczenia w prowadzonym w zaktadzie karnym nauczaniu
religii, brania udzialu w dzialalnoéci charytatywnej i spolecznej kosciola lub innego zwigzku
wyznaniowego, a takze do spotkan indywidualnych z duchownym kos$ciota lub innego zwigzku
wyznaniowego, do ktérego nalezy; duchowni ci moga odwiedzaé¢ skazanych w pomieszczeniach,
w ktorych przebywaja. Korzystanie z wolnosci religijnej nie moze jednak naruszaé zasad toleran-
¢ji ani zaklécaé ustalonego porzadku w zaktadzie karnym. Szerzej: K. Dabkiewicz, Kodeks karny
wykonawczy. Komentarz, wyd. czwarte, 2018, Lex, art. 106; K. Postulski, Kodeks karny wykonaw-
czy. Komentarz, wyd. czwarte, 2017, Lex, art. 106.

11 Por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 1998 r. w sprawie szcze-
gbétowych zasad wykonywania praktyk religijnych i korzystania z postug religijnych w zaktadach
karnych i aresztach §ledczych (Dz.U. Nr 139, poz. 904), zastapione rozporzadzeniem Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 2 wrzeénia 2003 r. w sprawie szczegbétowych zasad wykonywania praktyk
religijnych 1 korzystania z postug religijnych w zaktadach karnych i aresztach éledczych (Dz.U.
Nr 159, poz. 1546).
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Warto podkresli¢, ze standard korzystania z wolnosci religijnej przez ska-
zanego ma by¢ jednakowy, niezaleznie od rodzaju i typu zaktadu karnego.
Nalezy jednak przyjaé, ze szczegbly techniczne dotyczace korzystania z oma-
wianego prawa moga, sie réznié¢ w zaleznoéci od typu zaktadu karnegol2. Zgod-
nie z art. 247 § 1 k.k.w. w wypadkach uzasadnionych szczegdlnymi wzgledami
sanitarnymi lub zdrowotnymi albo powaznym zagrozeniem bezpieczenstwa
dyrektor jednostki penitencjarnej moze na czas okreslony wstrzymacé lub ogra-
niczy¢ m.in. odprawianie nabozenstw 1 udzielanie postug religijnych.

Prawo do korzystania z wolnosci religijnej
w praktyce penitencjarnej

Na terenie jednostek penitencjarnych w Polsce najczeéciej petnia postuge
duszpasterska duchowni Koécioléw: Rzymskokatolickiego, Prawostawnego,
Ewangelicko-Augsburskiego, Ewangelicko-Reformowanego, Adwentystow Dnia
Si6dmego, Chrzescijan-Baptystow, Ewangelicko-Metodystycznego, Zielono-
$wiatkowego oraz Swiadkowie J ehowy!3.

W zréznicowanej dziatalnosci duszpasterskiej mozna dostrzec podziat na:

— realizacje obowiazkéw stricte duszpasterskich,

— zajecia zbiezne z oddzialywaniem resocjalizacyjno-korekcyjnym,

— pozareligijne dzialania integrujace 1 wspierajace codzienne funkcjono-
wanie oséb osadzonych i pracujacych w jednostkach penitencjarnychl?.

Henryk Machel wskazuje, ze oddzialywania duszpasterskie sa realizowa-
ne w trzech wymiarach: 1) postugi religijnej wobec skazanych (np. nabozenstwa,
sakramenty), 2) wzbudzania wiary (np. homilia mszalna, zespoty katechetycz-
ne, rekolekcje, rozmowy indywidualne, katechezy okoliczno$ciowe, odwiedziny
w celach) oraz 3) Swiadczenia czynnej milto$ci (np. doradzanie, pocieszanie,
pomoc materialna)l®.

Szeroka postuga duszpasterska moze by¢ jednym z czynnikéw wptywaja-
cych pozytywnie na proces readaptacji spotecznej skazanych. Jednakdo zaist-
nienia trwatlej poprawy zachowania cztowieka niezbedna jest wewnetrzna prze-
miana, ktérej wartoéci religijne moga, sprzyjaél6. Poprawa taka musi byé

12 7. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, 2008, Lex.

13 M. Zawiélak, The limitations of religious practices in polish prisons, ,Review of European
and Comparative Law” 2017, nr 30(3), s.112.

14 Szerzej: J. Nikolajew, Specyfika duszpasterstwa wieziennego w Polsce. Prezentacja badarn
wtasnych, ,Teologia w Polsce” 2009, nr 3(1), s. 153; J.D. Pol, Duszpasterstwo wiezienne w Polsce
w perspektywie 25 lat doswiadczen pastoralno-resocjalizacyjnych, ,,Przeglad Wieziennictwa Pol-
skiego” 2017, nr 96, s. 112.

15 H. Machel, Wiezienie jako instytucja karna i resocjalizacyjna, Gdansk 2003, s. 282.

16 Szerzej: 1. Niewiadomska, Osobowosciowe uwarunkowania skutecznosci kary pozbawienia
wolnosci, Lublin 2007, s. 174-176 1 cytowana tam literatura.
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wynikiem gruntownej zmiany osobowosci skazanego, co w przypadku dorostych,
uksztaltowanych i czesto gleboko zdemoralizowanych oséb, jest bardzo trudnel”.

7 przeprowadzonych badan dotyczacych religijno$ci skazanych wynika,
ze wiekszo$é¢ z nich deklaruje pozytywny stosunek do wiary w Boga 1 religii
(66,3%). Stosunek ambiwalentny zadeklarowato 19,3% skazanych, a postawe
negatywna 13,2%. Jednoczeénie zaangazowanie w praktyczny wymiar postu-
gi duszpasterskiej potwierdzilo jedynie 20,3% wiezniéwls.

Skazani réznia sie wiec od siebie, jesli chodzi o potrzebe zaangazowania
w praktyke religijna, co jest zjawiskiem naturalnym. Te réznice moga wynikac
z umiejscowienia w podkulturze przestepczej, rodzaju popelnianych przestepstw
badz czestotliwo$ci wezedniejszych skazan, a takze od Swiatopogladu skaza-
nych. Jak wskazuja badacze, najwiecej negatywnych 1 ambiwalentnych postaw
wobec dziatalno$ci duszpasterskiej wystepuje u recydywistéw penitencjarnych.
Niechetny stosunek do zaangazowania religijnego w tej grupie moze mieé
rézne przyczyny, m.in. moze by¢ efektem zmniejszonej wrazliwoéci wynikaja-
cej z wielokrotnych pobytéw w zaktadach karnych, stosowania silnych mecha-
nizmoéw obronnych, trudno§ci w przyznaniu sie do wtasnych bledéw badz oba-
wy przed wykluczeniem z podkultury wieziennejl®.

Skuteczno$é oddzialywan duszpasterskich w odnowie duchowej osadzonych
byla juz przedmiotem badan empirycznych prowadzonych na terenie jednostek
penitencjarnych. Badacze zwracaja uwage, ze duza czestotliwos$é praktyk re-
ligijnych wspdlwystepuje ze wzrostem zachowan o charakterze prospotecznym.
Wskazuje sie roéwniez, ze wiezniowie o wysokiej religijno$ci sa bardziej zdy-
scyplinowani, rzadziej popelniaja przestepstwa w trakcie odbywania kary
i mniej angazuja sie w konflikty z innymi osadzonymi badz funkcjonariuszami20.
Skazani o duzej wrazliwosci religijnej w stosunku do wiezniéw niewierzacych
charakteryzuja sie wyzszym poczuciem winy za popelnione przestepstwo
i bardziej pozytywnym stosunkiem do norm moralnych?!.

Biorac pod uwage powyzsze, warto podkresli¢ pozytywne rezultaty, jakie
moze przynie$¢ postuga duszpasterska w §rodowisku wiezniéw, zwlaszcza ze
jej cele sa zbiezne z idea, pracy i resocjalizacji penitencjarnej?2. Kaptan w sto-

17 Szerzej: U. Swietochowska, Systemowe rozwiqzania w zakresie zapobiegania i ogranicza-
nia patologii spotecznej, Gdansk 1995, s. 97.

18 Tbidem.

19 M. Rudnik, Spofeczna efektywnosé kary pozbawienia wolnosci, [w:] A. Podgérecki (red.),
Socjotechnika, Warszawa 1970 s. 57; I. Niewiadomska, Osobowosciowe uwarunkowania..., s. 174.

20 Szerzej: I. Niewiadomska, Osobowosciowe uwarunkowania..., s. 174 i przywolywana przez
autorke literatura.

21 H. Machel, op. cit., s. 28; J. Skrzypaczak, Typ religijnosci wieZniéw ich postawy moralne
i1 poczucie winy, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 1997, nr 16—17, s. 68—81.

22 J. Sundt, F. Cullen, Correctional ideology of prison chaplains: a national survey, ,Journal
of Criminal Justice” 2002, nr 5, s. 369-385; J. Sundt, H. Dammer, F. Cullen, Role of the prison
chaplain in rehabilitation, ,Journal of Offender Rehabilitation” 2002, nr 3—4, s. 59-86, za:
1. Niewiadomska, Osobowosciowe uwarunkowania..., s. 176.
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sunku do wieznidéw moze petnié role wychowawcy, wspomagajac w ten sposéb

kadre penitencjarna, a jego wplywy wychowawcze moga by¢ odbierane jako

bardziej wiarygodne, poniewaz nie reprezentuje on administracji zaktadu kar-
23

nego-°.

Cel, zakres i metoda badania

Celem przeprowadzonego badania byta analiza studium przypadku ska-
zanego na kare pozbawienia wolnoéci czlonka zorganizowanej grupy przestep-
czej z perspektywy postrzegania wptywu odzialywan religijnych na jego rea-
daptacje. Badanie jakosciowe, ktérego elementem jest case study, pozwolilo
przyblizy¢ i zrozumieé cztowieka jako podmiot, ukazaé takie aspekty (uczucia,
sady, poglady), ktore sa niemozliwe do uchwycenia i1 opisu w badaniach iloscio-
wych?4,

Stosowanie metody case study ma sens wowcezas, gdy analizowana sprawa
jest nietypowa, rézni sie od innych. Taka sytuacja miata miejsce w analizo-
wanym przypadku. Skazani czlonkowie zorganizowanych grup przestepczych
to niewielka populacja w polskich zakladach karnych, bowiem obejmuje ona
ok. 3% ogétu skazanych?5. Co do zasady osoby skazane z art. 258 Kodeksu
karnego?® odbywaja kare pozbawienia wolnoéci w warunkach zakladu karne-
go typu zamknietego. To czesto sprawcy stwarzajacy zagrozenie dla funkcjo-
nariuszy lub innych osadzonych; zdarza sie, ze nawet w izolacji penitencjarnej
podejmuja préby popetniania przestepstwa. Jednak osoba bedaca podmiotem
badania znacznie odbiegata od opisywanych w literaturze ,trudnych” skaza-
nych. Przed zrealizowaniem wywiadu autorka zostata poinformowana przez
wychowawece, ze skazany z ktérym ma przeprowadzony wywiad, jest osoba
niesprawiajaca zadnych probleméw wychowawczych, spokojna, bardzo udu-
chowiong, ktéra w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci w sposéb
czynny korzysta z prawa do wykonywania praktyk religijnych. Bylo to o tyle
interesujace, ze mezczyzna ten, byly cztonek zorganizowanej grupy przestep-
czej, ktory dokonal w jej ramach zabdjstwa, odbywat kare w wysokim wymia-
rze — 25 lat pozbawienia wolnoéci. Kara ta byta zasadniczo przeznaczona dla
sprawcow najpowazniejszych zabdjstw, stabo rokujacych na poprawe, w przy-
padku ktérych ma ona spelniaé przede wszystkim cel sprawiedliwo$ciowy,
prewencyjny 1 izolacyjny. Opierajac sie na case study, postanowiono zbadacd,

23 1. Niewiadomska, Osobowosciowe uwarunkowania..., s. 176.

24 B. Toron, Przestepczosé skazanych kobiet i mezczyzn w perspektywie biograficznej, Krakéw
2013, s. 51.

25 7Za: E. Januszkiewicz, M. Januszkiewicz, Zagrozenia wynikajgce z obecnosci w izolacji
penitencjarnej osadzonych zwiqzanych z przestepczoscia zorganizowana, [w:] K. Laskowska (red.),
Oblicza wspdlczesnej przestepczosci zorganizowanej, Biatystok 2014, s. 87.

26 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2022 1., poz. 1138), dalej jako k.k.
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jak przebiega realizacja prawa do odbywania praktyki religijnej w czasie od-
bywania kary pozbawienia wolnosci w przypadku sprawcéw najciezszych prze-
stepstw, przebywajacych w warunkach zaktadu karnego typu zamknietego,
a takze jaka — z perspektywy badanego skazanego — praktyka religijna odgry-
wa role w procesie readaptacji spolecznej. Wywiad odegral w przypadku tego
badania — w ocenie autorki — szczegdlna role. Jak wskazuje sie w literaturze,
ta metoda badawcza pozwala na zdobycie glebokiej, rozleglej wiedzy na temat
sprawcy, okreslenie czynnikéw kryminogennych oraz powstrzymujacych od
popelnienia przestepstwa, a takze zdobycie wiedzy o przestepstwach, ktére
nie zostaly ujawnione przez organy Scigania2’. Realizacja wywiadu wymaga
od respondenta zaangazowania, co moze sktoni¢ go do refleksji nad soba,
a tym samym poméc badaczowi w zdobyciu ciekawych danych na temat roz-
moéwcey 1 zrozumienie jego punktu widzenia.

Badany byl jednym ze 157 skazanych objetych szerszymi badaniami ma-
jacymi na celu poznanie ich karier kryminalnych28. Obiektem tych badan byli
czlonkowie zorganizowanych grup przestepczych skazani prawomocnymi
wyrokami na podstawie art. 258 § 1 k.k., penalizujacego udziat w zorganizo-
wanej grupie albo zwigzku, majacych na celu popelnianie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego 1/lub 258 § 2 k.k., penalizujacego udzial w zorgani-
zowane]j grupie przestepczej lub zwiazku o charakterze zbrojnym albo popel-
nienie przestepstwa o charakterze terrorystycznym, i/lub 258 § 3 k.k., pena-
lizujacym zakladanie lub kierowanie taka grupa albo zwiazkiem, ktérzy
w zwiazku z orzeczonym wyrokiem skazujacym odbywali kare pozbawienia
wolnoéci na terenie wybranych zakladéw karnych badz aresztéw §ledczych.

Omawiane case study zrealizowano w Zakladzie Karnym w Kaminsku.
Obejmowato ono analize akt penitencjarnych Stawka?® oraz wywiad z nim.
Analizujac akta penitencjarne, szczegdlna uwage poswiecono uzasadnieniu
wyroku skazujacego z uwzglednieniem art. 258 k.k. oraz orzeczeniu psycho-
logiczno-penitencjarnemu wydanemu przez Oérodek Diagnostyczny Aresztu
Sledczego Warszawa-Bialoleka. Analizie poddano tez notatki z rozméw wy-
chowawcow oraz psychologéw z badanym, a takze znajdujaca sie w materiale
aktowym opinie psychologiczna. Przeprowadzono réwniez rozmowe z wycho-
wawca, badanego.

Narzedziami badawczymi byly autorskie kwestionariusze ankiet: 1) wy-
pelnionej przez skazanego, 2) do badan aktowych oraz 3) pomocniczej do prze-

27D. Wozniakowska-Fajst, Nieletnie dziewczeta 10 lat pézniej — badania kat amnestyczne,
»Archiwum Kryminologii” 2011, t. XXXIII, s. 165 1 nast.

28 Kariera przestepcza w rozumieniu kryminologii jest sekwencja przestepstw popelnianych
przez danego sprawce. Sktada sie zazwyczaj z trzech etapéw: aktywizacji, eskalacji i zanikania
ze wzgledu na przesycenie. Szerzej: I. Niewiadomska, J. Chwaszcz, Jak skutecznie zapobiegaé
karierze przestepczej?, Lublin 2010, s. 12.

29 Badany wyrazit zgode na postuzenie sie w publikacji jego imieniem.
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prowadzenia wywiadu ze skazanym. Wywiad indywidualny pogtebiony jest
charakterystyczny dla badan prowadzonych metoda biograficzna. Do spraw-
nego przeprowadzenia wywiadu wykorzystano scenariusz, w ktérym okreslo-
no kierunek rozmowy, a rozméwce ukierunkowano na centralny problem badan.
Badany wyrazit zgode na nagrywanie wywiadu. Jego tresc¢ jest przechowywa-
na w domowym archiwum autorki.

Charakterystyka badanego na podstawie akt
penitencjarnych

Stawek urodzit sie 1 wychowal w Warszawie, w rodzinie bez widocznych
probleméw. Jego ojciec z zawodu jest stroicielem instrumentéw muzycznych,
matka ukonczyta liceum ogdlnoksztatcace. Rodzice utrzymuja sie z prowadze-
nia wlasnej dziatalnoéci gospodarczej. Badany ma starsza siostre, ktéra ma
wyksztalcenie §rednie. Prowadzi rowniez dzialalno$é gospodarcza (sklep). Co
interesujace z perspektywy analizowanego przypadku, kobieta jest wdowa, po
mezczyznie, ktory stat sie ofiara tzw. przestepczos$ci porachunkowej. Za udziat
w jego zabdjstwie skazano rowniez Stawka.

Badany jest bezdzietnym kawalerem. Posiada wyksztalcenie srednie. Jego
zréditem utrzymania przed umieszczeniem w zaktadzie karnym byta dziatal-
no$¢ przestepcza. Z orzeczenia psychologiczno-penitencjarnego wykonanego
w Areszcie Sledczym w Bialolece w 2007 r. wynika, ze jest on bardzo silnie
zwigzany z rodzing — rodzicami 1 siostra. Utrzymuja oni ze sobg staly 1 ser-
deczny kontakt, a Stawek moze liczy¢ na ich wsparcie. Analizujac jego zycie
osobiste, mozna wskazaé, ze byt kilka razy w dluzszych zwiazkach partner-
skich. Jeden z nich miat szanse zakonczy¢ sie malzenstwem, ale rozpadt sie,
w ocenie Stawka — z jego winy. Byl zbyt zajety zyciem towarzyskim, imponowat
mu przestepczy styl zycia, przyswoil panujace tam zasady 1 przenosit je na
zycie domowe, co nie odpowiadato partnerce. Jednak w ten zwiazek byt bardzo
zaangazowany emocjonalnie. Kolejne relacje z kobietami traktowatl juz po-
wierzchownie, a je same instrumentalnie. Przebywajac w izolacji penitencjar-
nej, bardzo zatuje, ze nie zatozyl rodziny. Uwaza, ze wowczas jego zycie mia-
loby szanse utozy¢ sie inacze;.

Badany pozytywnie wspomina swoje dziecinstwo. Uwaza je za szczesliwe.
Wychowywat sie w bardzo dobrych warunkach finansowych i mieszkaniowych.
W okresie wczesnodzieciecym nie przechodzil powazniejszych choréb ani ura-
z6w. Okoto 9 roku zycia chorowal na zapalenie opon mézgowych. Do peinolet-
noéci byt pod opieka neurologa. Stawek od wezesnych lat mtodzienczych anga-
zowal sie w sport. Nalezat do klubu sportowego ,Warszawianka”, w ktérym
trenowat pitke reczna. W zyciu dorostym takze chetnie uprawiat sport — re-
gularnie chodzit na silownie. Zawsze wykazywal duza troske o swoje zdrowie
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1 wyglad. Nie sprawiatl trudno§ci w okresie mtodzienczym. Nie miat spraw
w sadzie dla nieletnich.

Nauke w szkole podstawowej rozpoczatl o czasie. Nie wykazywal probleméw
z przyswajaniem wiedzy, nie sprawil powazniejszych probleméw wychowaw-
czych. Powtarzal jednak szosta klase. Ocenia, ze mialo to zwiazek ze zmianag
miejsca zamieszkania, ktéra zaowocowala zmiana szkoty. W nowej szkole miat
trudnoéci adaptacyjne. Nie potrafit porozumieé sie z rowieénikami i nauczy-
cielami. Ponownie zmienil wiec szkole podstawowa, ktéra ukonczyt bez wiek-
szych trudnoéci. Nastepnie kontynuowat nauke w zasadniczej szkole zawodo-
wej na kierunku mechanik urzadzen przemystowych. Ukonczyl ja w terminie.
Nie podejmowat nigdy legalnej pracy zarobkowej. W aktach znajduje sie infor-
macja, ze caly czas pomagal rodzicom w prowadzeniu interesu. Badany przy-
znaje jednak, ze od lat osiggat znaczne korzy$ci finansowe z dziatalnoéci prze-
stepczej, m.in. z tytulu paserstw 1 kradziezy. Nie odbywal stuzby wojskowe;j.
Na komisji uzyskat kategorie D z powodu przebytego wezeéniej zapalenia opon
moézgowych.

Deklaruje, ze zawsze mial wieksze aspiracje zyciowe niz ukonczenie jedy-
nie szkoly zawodowej, jednak z uwagi na to, ze rodzice prowadzili dziatalno§é
gospodarcza i mieli ktopoty ze §rodowiskiem przestepczym, musiat duzo cza-
su spedzaé¢ w lokalu rodzicéw. Postanowit wiec kontynuowacé¢ nauke w liceum
dla pracujacych — do matury jednak nie podchodzit — nauke musial przerwaé
ze wzgledu na fakt aresztowania.

W dorostym zyciu badany wykazywat liczne zainteresowania, ale — jak
wynika z treéci orzeczenia psychologiczno-penitencjarnego — byty one dosy¢
powierzchowne. Lubit podrdze, sport i literature, gtéwnie sensacyjna. Chetnie
bywat w kinie 1 w teatrze. Duzo czasu 1 pieniedzy po$wiecal na rozrywke
1 dorazne przyjemnosci. Sam siebie okreséla hedonista. Imponowato mu ,,bywa-
nie” w popularnych towarzysko miejscach i spotykanie tam znanych mu oso-
biscie aktorow czy dziennikarzy. W trakcie trwajacego procesu skazujacego
w ocenie biegtych kreowal sie na cztowieka o silnych rodzinnych zwiazkach
1 uczuciach. Podkreélat réwniez swoja odpowiedzialno$é za siostre i chrzesni-
ce — corke ofiary zabdjstwa, w ktérym uczestniczyl jako jeden ze sprawcéow.

Analizujac kontakty Stawka ze §wiatem przestepczym, nalezy wskazac,
ze znajduja one swdj poczatek we wezesnym okresie mlodzienczym. Fascynowat
go styl zycia wujka — czlowieka juz niezyjacego, ale przez wiele lat silnie zwia-
zanego ze $§wiatem przestepczym. Wujek byl czestym goséciem w ich domu
rodzinnym. Badanemu imponowaty propozycje wujka, dajace mu — jako bardzo
mtodemu czltowiekowi — szanse ,,zarobienia” duzych pieniedzy. Jednak trzeba
podkreslié, ze od poczatku byta to powazna przestepczo§é, polegajaca na roz-
bojach dokonywanych na kierowcach samochodéw dostawczych. Z czasem Sta-
wek coraz silniej angazowal sie w dziatalno$¢ przestepcza, jednak oprécz
zadan zlecanych przez wujka prébowal réwniez podejmowaé wlasna inicjatywe
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w tym zakresie. Z opinii bieglych wynika, ze popelnione przestepstwa nie
powodowaly u niego poczucia winy. Chwalit sie szczegélowym do nich przygo-
towywaniem oraz przyjemnosciami z wydawania pieniedzy z nich pochodzacych.
Jednoczeénie z oceny biegtych wynika, ze przedstawiat sie biegtym w niereal-
nie pozytywnym $wietle:
Nie robilem nikomu fizycznej krzywdy. Nie mogltem postepowac inaczej, bo sam
bylem zagrozony.

7 akt penitencjarnych wynika, ze Stawek nie byl w przesztoéci leczony
psychiatrycznie. Nie dokonywatl samouszkodzen ani nie podejmowat préb sa-
mobdjczych. Ma blizny na lewym przedramieniu, ktérych doznat jako ofiara
uprowadzenia dla okupu dokonanego w wyniku porachunkéw miedzy prze-
stepcami. Mial wielokrotny, ale nieregularny kontakt z narkotykami. Przy
okazji imprez towarzyskich zazywat kokaine oraz pit alkohol w duzych ilo§ciach.
Pod jego wplywem bywat agresywny. Jak wyjaénia, zyt w takim stresie 1 nie-
pokoju, nie radzit sobie ze swoimi problemami. Alkohol pomagal mu obnizy¢
napiecie. Nie upijal sie, jednak czesto byt pod jego wpltywem. Nie stwierdzono
u niego uzaleznienia od alkoholu ani narkotykéw. W stosunku do przestepstw,
za ktére zostal skazany prawomocnym wyrokiem w wymiarze 25 lat pozba-
wienia wolnoéci, badany w ocenie bieglych pozostawat bezkrytyczny. Nie przy-
znal sie do zabdjstwa. Nie wyrazat poczucia winy z powodu dotychczasowego
funkcjonowania spotecznego. Biegli ocenili, ze w czasie badania Stawek przyj-
mowat rézne pozy: od zawiedzionej, negatywnie oceniajacej, do demonstrowa-
nia tesknoty za dotychczasowym stylem zycia. Na etapie prawomocnego ska-
zania manifestowal poczucie krzywdy i niesprawiedliwo$ci spowodowane;j
stawianymi mu zarzutami. Czutl sie niewinny 1 czekal na kasacje wyroku.
Zgodnie z trescia opinii psychologiczno-penitencjarnej:

Zmna 1 rozumie normy moralne i powszechnie akceptowane normy spoteczne, jednak

w sprzyjajacych sytuacjach jest sklonny do wykraczania poza nie w celu zaspoka-

jania wlasnych potrzeb. Wykazuje cechy demoralizacji. Utrzymywat bliskie znajo-

mosci w $rodowisku przestepczym, silnie utozsamiat sie z zasadami zachowania

1 stylem charakterystycznymi dla tej grupy. Z analizy drogi zyciowej badanego

wynika, iz waznymi warto§ciami w jego zyciu sg dobra materialne, sita fizyczna,

wyglad zewnetrzny. Ma staba zdolno$é do krytycznej autorefleksji. (...) Jest silnie
skoncentrowany na sobie, konsekwentny w dziataniu, w realizowaniu swoich planéw.

Potrafi przewidywa¢ skutki podejmowanych zachowan. Prawidlowo rozumie sytu-

acje spoleczne. Jest jednak sktonny do traktowania innych w sposéb instrumental-

ny (...) jest osoba intelektualnie sprawna. (...) Ma bardzo duzy zaséb stéw. Nie ma
trudnoséci z udzielaniem dtuzszych, bogatych wypowiedzi. Bardzo silnie kontroluje
wypowiadane treSci. Jest sktonny do manipulacji rozmowa, klamstwa i wykony-
wania teatralnych gestow 1 min. Potrzeby poznawcze badanego ksztaltuja sie na
przecietnym poziomie. W czasie odbywania kary pozbawienia wolnos$ci korzysta

z bibliotek. Stara sie rozwijaé poprzez czytanie ksiazek 1 gazet. W teécie Ravena

uzyskal 66 centyli. Badany posiada niewielki wglad w siebie (...), narcystyczny,
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silnie koncentruje sie na swoich potrzebach, swoim zdrowiu 1 wygladzie. Jest osoba
zréwnowazona emocjonalnie (...). Dobrze radzi sobie w codziennych sprawach. Jest
aktywny, towarzyski, tatwo nawiazuje kontakty z innymi ludZzmi — sa_ to relacje
intensywne 1 powierzchowne (...). Ma bardzo stabo rozwinieta zdolno$é empatii.
Trwalsze zwigzki emocjonalne tacza go jedynie z osobami z najblizszej rodziny.
Zaspokajaja one potrzeby badanego zwiazane z doznawaniem opieki, akceptacji,
poczucia bezpieczenstwa. Ma bardzo silnie rozwinieta samokontrole. Potrafi by¢
wytrwaly w swoich dazeniach i postawach. Latwo dostosowuje sie do zmian
w otoczeniu. Przedsiebiorczy, potrafi przewidywaé konsekwencje swoich zachowan
1 wyciagac¢ wnioski. Chetnie jednak unika odpowiedzialno$ci, obwiniajac otoczenie
za swoje zyciowe niepowodzenia. Ma tendencje do kumulowania potencjatu wybu-
chowego, ktéry jest maskowany na zewnatrz, nadmiernie ugrzecznionym stosunkiem
do otoczenia. (...) Ma bardzo silnie rozwiniete my$lenie zyczeniowe. Silnie dazy do
zaspokojenia potrzeby miloéci, akceptacji i znaczenia. Podatno$§é badanego na od-
dziatywania natury wychowaweczej czy psychokorekcyjnej jest przecietna.

Na podstawie analizy akt penitencjarnych mozna ocenié, ze zachowanie
Stawka w czasie odbywania kary pozbawienia wolno§ci nie budzi zastrzezen.
7Z dokumentacji sporzadzonej przez wychowawcow 1 psychologéw wieziennych
wynika, ze w trakcie odbywania kary pozbawienia wolno§ci badany zawsze
funkcjonowat poprawnie. Nie jest uczestnikiem podkultury wieziennej, nie
sprawia problemow natury wychowawczej. Nie wymaga wzmozonej opieki psy-
chologicznej. W stosunku do przetozonych zachowuje postawe regulaminowa
1 nadmiernie ugrzeczniona. Nie zauwazono u niego tendencji do zachowan
autoagresywnych ani konfliktowych. W grupie wspélosadzonych funkcjonuje
poprawnie. Ze wzgledu na to, ze zlozyl zeznania obciazajace wspdlnikow,
w czasie izolacji penitencjarnej pozostaje pod wzmozona ochrona. Regularny
kontakt ze éwiatem zewnetrznym w formie widzen utrzymuje z rodzicami,
siostra 1 z kuzynem. Otrzymuje od nich pomoc materialng. Wykazuje sie jed-
nak nadmierna przywodczoscia. W aktach penitencjarnych odnotowano, ze-
zaleca sie osadzanie go z osobami dojrzalymi emocjonalnie, zréwnowazonymi,
niepodatnymi na manipulacje.

Kare pozbawienia wolnosci Stawek odbywa w indywidualnym programie
oddzialywania, zgodnie z ktérym celem oddzialywan penitencjarnychwobec
niego ma bycksztaltowanie krytycznego stosunku wobec dotychczasowego sty-
lu zycia, pomoc w krystalizowaniu planéw zyciowych w oparciu o akceptowane
spotecznie cele, wyrabianie poczucia odpowiedzialnoéci za swoje dzialania oraz
wdrazanie do systematycznej pracy. Badany ma na swoim koncie kilkadziesiat
nagréd, m.in. w formie zezwolenia na odbywanie widzen we wlasnej odziezy
1 dodatkowych paczek. Przestrzega panujacego w warunkach zaktadu karnego
porzadku. Nie byt karany dyscyplinarnie. Jego postawa wobec przelozonych
jest wladciwa, a stosunki z innymi wspétosadzonymi uktadajg sie poprawnie.
Wedtug wychowawcéw czas wolny poswieca gltéwnie na analizowaniu Pisma
Swietego 1 czytaniu ksiazek. Na zasadach ogélnych uczestniczy w zajeciach
kulturalno-o$wiatowych i sportowych. W ocenie psychologa penitencjarnego:
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Do popelnionych przestepstw przyznaje sie, jednakze niechetnie wypowiada sie na
ich temat. Pomimo odleglego konica kary, snuje plany na przyszloéé, jednak nie-
chetnie je zdradza.

Stawek jest recydywista penitencjarnym. W przeszloéci byl karany sadow-
nie 1 przebywal w warunkach izolacji penitencjarnej. Odnosnie do mozliwosci
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej Stawek byt badany przez trzech bieglych:
dwéch psychologéw 1 psychiatre. Z ich oceny wynika, ze w momencie popel-
niania przestepstw nie mial on zniesionej ani ograniczonej w stopniu znacznym
poczytalnoéci, wobec czego warunki z art. 31 § 11 2 k.k. nie mialy wobec
niego zastosowania. Biegli nie stwierdzili choroby psychicznej ani upoéledze-
nia umystowego, rozpoznali natomiast ,,cechy osobowosci socjopatycznej”. Zgod-
nie z wyrokiem skazujacym termin konca kary pozbawienia wolno$ci badane-
go uptywa w 2028 r.

Charakterystyka zorganizowanej grupy przestepczej
i funkcjonowania w niej badanego

Stawek na podstawie wyroku skazujacego, wydanego przez Sad Okregowy
w Warszawie, odbywa kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze 25 lat za prze-
stepstwa okre§lone w: art. 281 k.k. (kradziez rozbdjnicza), art. 157 § 1 k.k.
($redni uszczerbek na zdrowiu), art. 178a § 1 k.k. (prowadzenie pojazdu
w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego), art. 148
§ 2 k.k. (zabdjstwo w typie kwalifikowanym), art. 279 § 1 k.k. (kradziez
z wlamaniem), art. 280 § 2 k.k. (rozbdj w typie kwalifikowanym), 258 § 2 k.k.
(udzial w zorganizowane] grupie przestepczej o charakterze zbrojnym). Z uza-
sadnienia wyroku skazujacego wynika, ze grupa, w ktérej wspdlnie z innymi
osobami funkcjonowat Stawek, dziatata na terenie Warszawy w latach 1995—
2000, dokonujac przestepstw przeciwko mieniu, gtéwnie rozbojéw, kradziezy
pojazdoéw oraz legalizowania pojazdéw pochodzacych z przestepstwa. Badany
w ramach dzialalnosci w tej grupie dokonywat rozbojéw na kierowcach tzw.
metoda na policjanta. Kierowcom kazano klekaé, nastepnie zaklejano im oczy
taéma samoprzylepna oraz przymocowywano ich przy uzyciu pasa do drzewa.
Gdy ktérys z pokrzywdzonych prébowat sie poruszyé, grozono mu i bito meta-
lowa rurka albo patka. Pokrzywdzonych, skrepowanych 1 pozbawionych towa-
ru, jaki przewozili, pozostawiano w lesie. W sytuacji gdy pokrzywdzonemu
udato sie zidentyfikowaé jakiegokolwiek ze sprawcoéw, cztonkowie grupy uda-
wali sie do jego mieszkania, a nastepnie go zastraszali pozbawieniem zycia
w przypadku dalszej wspotpracy z organami écigania. Grupa zaopatrzona byta
w sygnalizator policyjny, lizak i umundurowanie policyjne. Przy uzyciu takich
akcesoriow 1 sprzetu cztonkowie grupy zatrzymywali tiry.
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Dziatajac w zorganizowanej grupie przestepczej, Stawek dokonat kilkuna-
stu rozbojéw z uzyciem noza. Ofiarami byty zaréwno kobiety, jak 1 mezczyzni.
Badany grozil pokrzywdzonym pozbawieniem zycia oraz stosowatl wobec nich
przemoc fizyczna, bijac ich i kopiac. Respondent dopuscit sie rowniez wielu
kradziezy z wlamaniem do samochodéw. W ramach porachunkéw z innymi
przestepcami dokonat podpalenia zaktadu produkcyjnego 1 podpalenia samo-
chodu. Brat réwniez udziat w uprowadzeniu 1 przetrzymywanie zakladnika
w celu otrzymania okupu. Sam réwniez stal sie ofiara uprowadzenia i za swo-
je uwolnienie musial zaptacié¢ okup.

Analiza wywiadu z badanym

Droga przestepcza badanego rozpoczeta sie dosyé p6zno, w wieku 18 lat,
od kradziezy popetnianych w ramach zorganizowanej grupy przestepczej
1 zostala przerwana w wieku 27 lat, kiedy to Stawek zostal umieszczony
w zaktadzie karnym. W trakcie badania okres pobytu mezczyzny w izolacji
penitencjarnej wynosit 15 lat. Do konca kary pozostato mu 10 lat. Od 9 lat
uwaza sie za osobe nawrécona.W czasie wywiadu zagadnienie nawrdcenia jest
najchetniej podejmowanym przez niego tematem: ,,Czytatas kiedy$ Biblie?” —
zagadywat badaczke 1 podkreslat:

W Biblii, w ewangeliach jest napisane duzo o nowym odrodzeniu. Do§wiadczytem
takiej transformacji, odrodzenia, blisko 9 lat temu. I to jest efekt tego, ze dzi$ roz-
mawiamy. Bo tamten ,stary” cztowiek, ,,stary Stawek” catkowicie nie zyje. Przezy-
tem chrzest, przeszedtem wszystkie rytuaty i zyje dzi$ biblijnie. Mam fajne $rodo-
wisko, mam rodzine, ktéra sie mna opiekuje. Bardzo tatwo zweryfikowac te
wszystkie rzeczy (...). Dzi$, mimo, ze mam zal do siebie za te wszystkie rzeczy
[przestepstwa]30, to latwiej mi na nie spojrzeé, z perspektywy tego mojego [aktu-
alnego]3! zycia.

Przyczyny swojej drogi przestepczej Stawek upatruje w tym, ze ,,otaczali
go ludzie bez wiary”. Sam siebie stawia w roli , kozla ofiarnego”, co jednak jest
do$¢ typowe dla 0s6b wielokrotnie skazanych. Opowiadajac o zabdjstwie szwa-
gra, stwierdza:

Bylem przekonany, ze jedziemy tylko na tzw. ustawke (...). No 1 pojechalismy ze
szwagrem. Wszyscy byli, czekali 1 zostal zabity. Egzekucja byta i po wszystkim.
7 tego wszystkiego to jeszcze mi kazali zakopywaé go w grobie i takie tam. To byto
bardzo gtebokie przezycie, traumatyczne. Bytem przekonany, ze zakopie go i zaraz
mnie tez zabija, w tym lesie, bo po co im taki §wiadek — taki gtupi matolat (...).
Potem okazalo sie, ze ta reputacja (...), ze ja nie ,sprzedam” nikogo, uratowala mi
zycie. Jedno wiezienie, drugie wiezienie byto, wiadomo, ze autorytet miatem (...),

30 Adnotacja autorki.
31 Adnotacja autorki.
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moja siostra wchodzita wtedy w ésmy miesiac cigzy i to cud byl, ze przetrwala te
cigze, donosita, chwata Bogu.

W ocenie badanego jego zycie poprzez dzialalnosé przestepcza, tak powaz-
na jak przestepczo$é zorganizowana, zostato,, przegrane” i ,zmarnowane”.
Stawek, funkcjonujac wiele lat w takim érodowisku, mial §wiadomo$é, ze wiek-
szo$¢ przestepcow czeka albo szybka $émieré, albo wieloletnie wiezienie. Wiedziatl
tez jednak, ze bardzo trudno jest sie uwolnié¢ od starych nawykéw, porzucié
dawne znajomoéci 1 zaczaé budowacé zycie od nowa. W jego ocenie kluczowa
role w zmianie hierarchii warto§ci zyciowych przyniosto dopiero nawrécenie,
ktorego doswiadczyt w czasie odbywania aktualnej kary pozbawienia wolnoSci.
Wezeéniej zalezalo mu jedynie na bezpieczenstwie wlasnym i jego rodziny,
ktére bylo permanentnie zagrozone. Dwukrotnie padt ofiara uprowadzenia
dla okupu ze strony cztonkéw konkurencyjnej grupy przestepczej. Probowano
tez pozbawié go zycia ostrzeliwujac jego samochédd. Prébujac uciec przed pora-
chunkami przestepczymi, przeszedt z grupy przestepczej dziatajacej na Ma-
zowszu do grupy zwiagzanej z 16dzka ,,oémiornica”:

Tam stworzyliémy sobie taka mata grupke i napadaliémy na jubileréow, na kantory.
Ludzi porywali$émy, zeby zarobié. I to tez trwato okoto dwa lat (...). Sam bratem
udzial w porwaniach i1 zajmowalem sie odbiorem pieniedzy i logistyka (...), w szeSciu
porwaniach bratem udziat.

Jednak zmiana obszaru dziatalnoéci przestepczej réwniez nie zwiekszylta
jego poczucia bezpieczenstwa.

Badany w czasie wywiadu kilkukrotnie rozpatrywatl sytuacje ze swojej
przestepcze) przeszlodci, zwlaszcza te najpowazniejsze, ktére z jego perspek-
tywy mogty mieé¢ nieodwracalne skutki, w kategorii pewnego rodzaju ,,cudu”.
Jednag z takich sytuacji byta ta, kiedy pobity do nieprzytomno$ci przez niego
czlowiek przezyl. Badany wspomina:

Lekarze powiedzieli, ze mial szanse jeden na tysiac, ze przezyje...32. W pelnym
znaczeniu tego stowa to byt cud. Dzi$ ja wiem, ze to cud, bo widzialem te cala sy-
tuacje w taki duchowy sposodb, kiedy modlitem sie 1 rozmawialem z Bogiem 1 pta-
katem przed obliczem Chrystusa. To tak jak mamy sny, jakby sen, widzialem te
cala sytuacje.

Zaréwno w czasie pobytu w zakladzie karnym jak i po jego opuszczeniu
Stawek planuje po$wieci¢ swoje zycie Bogu.

Chcialbym glosi¢ ewangelie. Bo Pan Jezus Chrystus, ktéry zyje we mnie dat mi
przeobrazenie, nowe serce, nowa $wiadomos§¢ 1 stworzyl nowego czltowieka. No 1 ja
chce Mu stuzy¢ swoim zyciem tutaj. Takich ludzi spotykacé, jak na przyktad ciebie,
zeby ci opowiedzie¢ o Jezusie Chrystusie, bo tutaj takich ludzi znalez¢ to jest ciez-
ko. Jak igta w stogu siana. Chociaz ciesze sie tylko z jednej osoby, bo bytem i pod-
palany i bity za to, ze méwilem w takim miejscu, w wiezieniu, o Chrystusie.

32 Badany mial na my$li pokrzywdzonego tym przestepstwem.
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Badany podkre$la jednak, ze to odlegta przeszto§é:

Teraz mam bardzo fajna cele. Moge im Biblie poczytaé. Tacy normalni ludzie.

W czasie wywiadu Stawek wielokrotnie zapewnial o swojej przemianie
duchowej:

Jestem teraz zupelnie innym czltowiekiem. Ci, co mnie znali ze starego zycia, dwéch
tutaj jest takich, to tylko gtlowami kiwaja z niedowierzaniem. Méwiac jezykiem
biblijnym, umart stary Stawek, narodzit sie nowy, w Jezusie Chrystusie. I tutaj
upatruje swojej przysztosci. Nie wiem, co bede robil, moze wyjade za granice, na
jaka$ misje (...), chce stuzy¢ Chrystusowi, mie¢ odwage méwi¢ ewangelie, opowia-
dac¢ o swoim $wiadectwie, o zyciu. Swoim $wiadectwem chciatbym stuzyé mtodzie-
zy, po prostu drugiemu cztowiekowi. Bylbym szczesliwy méwiac o Chrystusie. Mam
zgode od dyrektora na chodzenie po terenie zaktadu z Biblig, jako jedyny na caty
Kaminsk.

Stawek podkreséla, ze jego priorytety zyciowe sie zmienily:

Juz nie zalezy mi na bogactwach, zalezy mi, zeby stuzyé¢ Bogu. Prosze Boga
o $miato§¢ i odwage.

Podsumowanie i wnioski

Wiele oséb dopuszczajacych sie przestepstw wyksztatca w sobie techniki
neutralizacji, ktére pozwalaja im zachowac o sobie dobra opinie oraz powodu-
ja, ze mimo dokonanych czynéw karalnych postrzegaja siebie bardziej jako
ofiary niz sprawcéw>>. Na podstawie zebranego materiatu badawczego mozna
przyjaé, ze taka sytuacja w pewnym stopniu ma miejsce réwniez w analizo-
wanym przypadku. Badany, mimo stwierdzonych przez biegtych tendencji do
manipulowania otoczeniem, wielokrotnie deklarowat, ze czuje sie zmanipulo-
wany 1 wykorzystany przez osoby, ktére zaplanowaly zabdjstwo jego szwagra.
Taka postawa wskazuje na wyksztalcone techniki neutralizacji, w szczegél-
noéci technike kwestionowania odpowiedzialnoéci. Skazany nie przypisuje
sobie odpowiedzialnoS$ci za to jedno konkretne przestepstwo, poniewaz uwaza,
ze 1 tak mialoby ono miejsce, niezaleznie od jego postawy, a zycie jego samego
byto w trakcie dokonania zabdjstwa szwagra zagrozone. Taka ocena zaistnia-
tej sytuacji moze z kolei §wiadezy¢ o przyswojeniu sobie techniki kwestiono-
wania odpowiedzialno$ci.

33 Wprowadzili je do nauki G.M. Sykesi D. Matza. Wedlug autoréw istnieje pieé¢ technik
neutralizacji odpowiedzialnoéci, z ktérych kazda ma ukryty motyw dziatania, umozliwiajacy
usprawiedliwienie zachowan dewiacyjnych i1 pozbycie sie poczucia winy. Do technik tych naleza:
kwestionowanie odpowiedzialno$ci, kwestionowanie szkody, kwestionowanie ofiary, potepienie
potepiajacych oraz odwolywanie sie do wyzszych racji. Szerzej: G.M. Sykes, D. Matza, Techniques
of neutralization: a theory of delinquency, ,American Sociological Review” 1957, nr 22(6),
s. 664—-670.
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Jeéli chodzi o okres kary pozbawienia wolnoéci, to zaréwno na podstawie
informacji uzyskanych z wywiadu, jak ianalizy dokumentacji akt penitencjar-
nych, ktéra zostala wygenerowana na plaszczyznie wieloletniego juz pobytu
badanego w zakladzie karnym, mozna ocenié, ze Stawek od wielu lat funkcjo-
nuje bez zarzutu. Nie angazuje sie w podkulture wiezienna. Byt wielokrotnie
nagradzany. Stara sie pracowac nad soba i by¢ lepszym cztowiekiem. Anali-
zuje wlasne zycie, w szczegdlnoéci pod katem przestepstw, jakich sie dopuécit,
1 zatuje ich popelnienia. Podczas rozmowy z autorka badania mezczyzna wie-
lokrotnie podkreslal, ze pobyt w zaktadzie karnym uratowal mu zycie 1 roz-
winatl jego duchowo§é oraz religijnoéé, dzieki czemu patrzy w przysztoéé
z optymizmem 1 wiara, ze nawet po dlugiej drodze przestepczej, zwienczonej
wieloletnia kara pozbawienia wolno$ci, mozna rozpoczaé¢ nowe zycie. Trudno
na obecnym etapie, biorac pod uwage odlegly czas opuszczenia jednostki pe-
nitencjarnej, prognozowac, czy ewolucja, jaka przeszedl skazany, okaze sie
dlugotrwatla i przyniesie w przyszlosci pozytywne skutki. Bedzie to zapewne
zalezalo od wielu czynnikéw obiektywnych 1 subiektywnych — nie tylko od jego
dobrej woli, determinacji 1 samozaparcia, ale rowniez od tego, czy na wolnosci
uzyska wsparcie emocjonalne i1 finansowe od swoich bliskich. Tego rodzaju
pomoc jest niezbedna w przypadku wiekszoéci skazanych na dtugoletnie kary
pozbawienia wolnosci, opuszczajacych zaktady karne bez wlasnych §rodkéw
finansowych, mieszkania 1 oszczednoéci, ktére pozwolilyby na utrzymanie sie
na wolnosci do czasu znalezienia pracy. Brak perspektyw na uzyskanie samo-
dzielnoéci zyciowe], w tym niezaleznosci ekonomicznej, czesto jest czynnikiem
powodujacym powrét do przestepczoséci w przypadku bytych skazanych.

Analizowany przypadek potwierdza jednak, ze czas spedzony w wiezieniu
nie musl by¢ z perspektywy skazanego catkowicie stracony. Moze staé sie
przyczynkiem do refleksji i ewolucji wyznawanych wartoéci34. Tak przezywa-
nej karze mozna nadacé glebszy sens i rozumie¢ ja jako poczatek nowego zycia.
Przytoczone study pokazuje, ze rowniez w przypadku sprawcoéw najciezszych
przestepstw pobyt w zakladzie karnym nie musi polegaé na bezczynnosci
1 poglebianiu ztych nawykéw, a kara — nawet w surowym wymiarze — moze
sprzyja¢ modyfikacji sposobu mys$lenia, rozwojowi 1 podjeciu préoby zmiany
swojego zycia na lepsze. Praktyka religijna, jako jeden z elementéw procesu
readaptacji spotecznej, odegrata w analizowanym przypadku istotna role. Po-
twierdza ja zaréwno sam badany, jak i zebrany na podstawie akt penitencjar-
nych material zgromadzony przez autorke opracowania.

34 Szerzej: Jan Pawet 11, Przemdwienie do wieZnidw wygtoszone w zaktadzie karnym w Ploc-
ku podczas IV pielgrzymki do kraju (7.06.1991), http://www.opoka.org.pl/biblioteka/W/WP/jan_pa-
wel_ii/przemowienia/30plock_07061991.html (data dostepu: 30.12.2022).
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Summary

Religious practice as an element of social readaptation
of convicts. Criminological and legal perspectives

Keywords: penal executive law, social readaptation, case study, organized crime, execution of
imprisonment.

Religious practices may be an important part of the long process of reso-
cialization of the prisoners. The article’s main goal is to present a criminal
biography of a person sentenced for participation in an armed organized crime
group and attempt an interpretation of the biography from the social reada-
ptation perspective. Particularattention was paid to the role of religious prac-
tice in rehabilitation. The paper adopts an empirical perspective and presents
the results based on such qualitative methods as free-form interviews with
a member of organized crime and document analysis such as prisoners’ records.
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Land grabbing — wyzwanie dla miedzynarodowej
ochrony praw czlowieka i zrownowazonego
Srodowiska wiejskiego

Prawno-miedzynarodowy kontekst land grabbingu

Dawniej w jezyku angielskim slowo grabbing oznaczalo ‘braé co$ z uzyciem
sily’. Pézniej, w epoce wiktorianskiej nabrato nieco innej treSci, a mianowicie
‘pozyskiwanie czego$ sposobami pozbawionymi skruputéw’. By¢é moze to nie
przypadek, ze okre§lenie pojawia sie znowu 1 staje sie aktualne w czasie, gdy
rozne zjawiska skladajace sie na proces globalizacji nabieraja tempa. Zatem
jest to problem, ktorego liczne sktadowe kaza zastanawiaé sie np. nad koncen-
trowaniem $rodkéw inwestycyjnych, dystrybucja débr uzyskiwanych z dzia-
lalnosci gospodarczej, dostepem do: zywnoéci, ziemi uprawnej, wiedzy, wymia-
ru sprawiedliwo$ci czy do ochrony zdrowia lub zycia.

Zjawiskiem wyrézniajacym sie 1 dotkliwym w swych blizszych 1 dalszych
konsekwencjach globalizacji jest land grabbing — najprosciej rzecz ujmujac,
odwieczny, lecz wcigz tak samo skandalizujacy wrazliwsze umysty proces na-
bywania, wydzierzawiania lub po prostu przejmowania najurodzajniejszej
ziemi innych panstw w celach inwestycyjnych, ktéry ze szkoda dla rdzennych
mieszkancéw, lokalnych 1 wiejskich wspdlnot, a w dalszej perspektywie réwniez
panstw zauwazalnie nasilit sie w pierwszych dekadach XXI w. Przoduja w tym
przedsiebiorstwa miedzynarodowe, instytucje bankowe i finansowe, ale 1 rza-
dy zamoznych panstw. Bezpo$rednimi ofiarami z reguty sa spotecznosci lo-
kalne, etniczne, rodziny 1 jednostki, ktére czesto, nawet w najmniejszym stop-
niu, nie moga korzystac z tego, co Zachdd juz posiada, a co od dawna jest tam
po prostu zwyklym i niekwestionowanym prawem.

7 jednej strony sa podmioty bedace inicjatorami i protagonistami tego
rodzaju operacji inwestycyjno-gospodarczych. Z drugiej, sa ci, ktérzy zwykle
boleénie do$wiadczaja tych zmian. Z reguty to drobni rolnicy (czasami) beda-
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cy wlaScicielami uprawianych przez siebie skrawkéw ziemi, jakie§ mniejszosci
Iub po prostu ,,stabe” grupy spoleczne. Zazwyczaj ma to miejsce w panstwach
postkolonialnych, ktére — jako instytucjonalnie nieokrzeple jeszcze podmioty
prawa miedzynarodowego — istnieja stosunkowo od niedawna.

Wtérnym, lecz zawsze nastepujacym po nich efektem, skutkujacym final-
nie pozbawianiem ziemi, prawa do jej uzytkowania i do wlasnoséci, zwykle sa
daleko idace zmiany w érodowisku i w §lad za nimi wymuszone migracje
w kierunku wiekszych oérodkéw miejskich oraz postepujace zubozenie wysie-
dlonych. Samo zjawisko to wynik nowych trendéw gospodarczych, ktore
w wydaniu zliberalizowanym przektadaja sie m.in. na silng presje §rodowi-
skowa. Powazne (w wymiarze jakoSciowym 1 czasowym) tego skutki wynikaja,
po pierwsze, z rozchwiania ekosystemoéw 1 §wiadomego siegania po ograniczo-
ne w swej iloéci zasoby naturalne; po drugie — i co chyba w tej analizie naj-
wazniejsze — z umys$lnego pomija kwestii dobra wspdlnego. Wszystko to doko-
nuje sie oczywiScie w ramach okreslonej struktury organizacyjnej i prawnej,
panstwowej i miedzynarodowej, a jej niedoskonatoéé lub niemoc daje sie za-
uwazy¢ jedynie wobec ujawnianego, zwykle przy okazji dramatycznych zdarzen,
brutalnego wszechwltadztwa finansowo silnych podmiotéw gospodarczych,
przedsiebiorstw lub rzadéw panstw!.

O prawie do ziemi, jako ,,Swiete)” wlasnosci prywatnej 1 jej przynaleznosci
do pierwotnych wtascicieli, pisano juz w Biblii (1Krl, 21; Kpt 25, 23—-28). Tak-
ze teraz Koéciot méwi o potrzebie poszanowania charakterystycznej dla rdzen-
nych 1 lokalnych struktur spotecznych form wtasnosci wspdlnej, gdyz ta, wpi-
sana w gospodarke, kulture i1 polityke, decyduje o ich zyciu, dostatku
1 przyszto$ci. W prawie miedzynarodowym do$é szczegdétowo mowi sie o moz-
liwosci ,,odstepowania” przez panstwo tylko niewielkich skrawkéw wtasnej
przestrzeni obcym podmiotom (np. pod budowe ambasad) przy uwzglednieniu
obciazen i ograniczen zwiazanych z ich funkcjonowaniem?.

Dostep do ziemi 1 mozliwo$¢ jej uprawiania (gtéwnie przez drobnych wia-
$cicieli) sa niezbednymi przestankami spowalniania nadmiernej, dehumani-
zujace], zwykle pozostajacej poza jakakolwiek kontrola migracji 1 koncentracji
ludzi wokoét miast. Rolnictwo, pasterstwo, rybactwo czy chociazby zwykle zbie-
ractwo stanowia nie tylko forme utrzymania szybko kurczacej sie rolniczo
uzytkowanej i dziko zyjacej réznorodnoéci biologicznej; dla wielu ludzi, ich
rodzin 1 wspolnot jest jedynym sposobem zabezpieczenia minimum bytowego.
To réwniez remedium na stosunkowo tagodne przechodzenie powtarzajacych

1 Szerzej na temat ofiar w cyklicznych raportach Global Witness, Last line of defence, https:/
www.globalwitness.org/en/campaigns/environmental-activists/last-line-defence/ (data dostepu:
9.01.2023).

2 J. Sutor, Sytuacja prawna nieruchomosci dyplomatycznych i konsularnych, ,Palestra” 2014,
nr 7-8, s. 8291, https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/7-8-2014/artykul/sytuacja-prawna-
-nieruchomosci-dyplomatycznych-i-konsularnych (data dostepu: 10.01.2023).
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sie kryzyséw ekonomicznych, gospodarczych, finansowych, a nawet wojen,
ktére przeciez nie omijaja zadnego regionu §wiata. Tak wiec rzady panstw
zamiast utatwiaé rugowanie z ziemi, winny chronié¢ drobnych rolnikéw, dbaé
o wdrazanie stosownych reform i o racjonalne korzystanie z dostepnych (bio-
logicznych 1 kopalnych) zasobéw, nawet jesli obecnie wydaje sie to zbyteczne.
Zatem ziemia — zwlaszcza ta dajaca plony — jest podstawowym 1 w znacznej
mierze nieodnawialnym dobrem materialnym o wyjatkowym znaczeniu?, gdyz
stanowi rekojmie dostepnosci 1 korzystania ze skrywanych i rodzonych przez
nia débr, tacznie z tymi niematerialnymi.

Prawo miedzynarodowe w kwestii posiadania ziemi
i praw wspolnot lokalnych

Nalezy zaznaczy¢, ze prawo miedzynarodowe praw cztowieka nie uwzgled-
nia wprost 1 bezposrednio prawa do ziemi. Mimo to dostrzega sie pewien wzrost
$wiadomos$ci jego znaczenia, jak 1 prawa do zwyklego tylko z niej korzystania,
jako koniecznej przestanki realizacji innych praw cztowieka. Mozna do nich
przypisac¢ chociazby prawo do odpowiedniego poziomu zycia, na ktore sklada
sie np. prawo do pozywienia, wltasnego domu, wody, ale tez prawo do pracy,
wlasnoéci, zachowania odrebnoSci 1 wlasnej tozsamo$ci (co w przypadku wie-
Iu spotecznoécei tradycyjnych — gtéwnie tubylczych 1 plemiennych — niejedno-
krotnie jest kwestia fizycznego trwania w $cistym przywigzaniu do miejsca,
w ktérym zyja).

Biorac pod uwage transnarodowy charakter land grabbingu, logiczne jest,
ze moga tu znalezé zastosowanie niektére dokumenty Organizacji Narodéw
Zjednoczonych (dalej jako ONZ), podejmujace kwestie suwerennoéci terytorial-
nej, prawa do autodeterminacji i korzystania z ziemi wlasnego terytorium.
Ogodlnie rzecz biorac, na opis sytuacji prawnej (w ujeciu miedzynarodowym)
krzywdzonych zawtaszczaniem ziemi skladaja sie w zasadzie dokumenty nie-
wigzace. Sa to gléwnie wytyczne, zasady 1 deklaracje. Nawet jesli formalnie,
z ich pomoca nie ma mozliwosci wywierania bezpos$redniego nacisku, to sa
one przejawem pewnego konsolidowania sie stanowisk na poziomie miedzy-
narodowym i chyba w jakim§ stopniu wptywaja tez na modyfikowanie prze-
piséw zobowiazujacych. I tak np. Miedzynarodowy pakt praw gospodarczych,
spotecznych 1 kulturalnych (dalej jako MPPGSK) wymaga od panstw-stron
angazowania sie w przestrzeganie, zabezpieczenie 1 gwarantowanie ochrony
praw gospodarczych, spotecznych 1 kulturalnych na terytorium sobie podle-
gtym?. Artykul 1 tegoz dokumentu przyznaje wszystkim narodom prawo do

3 J. Wilkin, Miedzynarodowe uwarunkowania wykorzystania ziemi rolniczej, ,,Zeszyty Na-
ukowe Szkoty Gtéwnej Gospodarstwa Wiejskiego w Warszawie” 2015, nr 15, s. 154-160.
4 Art. 1 ust. 2 MPPGSK (1966) (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169).
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swobodnego rozporzadzania dla swoich celow nalezacymi do nich bogactwami
1 zasobami naturalnymi, bez pozbawiania tychze narodéw ich wlasnych $rod-
kéw egzystencji®. Z kolei art. 11 stanowi o przystugujacym kazdemu prawie
do odpowiedniego poziomu zycia®; na to sklada sie chociazby mozliwoéé za-
pewnienia sobie wyzywienia, odziezy 1 mieszkania, co w ogromnej liczbie przy-
padkéw jest warunkowane korzystaniem z ziemi i/lub jej posiadaniem.

W Uwagach ogélnych, ktére sa rozbudowanym komentarzem do MPPGSK?,
w odniesieniu do art. 11 pod nr 12 dotyczacym prawa do odpowiedniej zywno-
§ci®, wyjasniono, ze panstwa maja obowiazek przestrzegania, chronienia
1 zabezpieczania tego prawa poprzez: 1) powstrzymywanie sie od stosowania
$rodkéw ograniczajacych spolecznosSciom dostep do zywnosci; 2) stosowanie
mechanizméw przeciwdzialajacych takim dziataniom ze strony oséb trzecich;
3) przyjmowanie $rodkéw zapewniajacych jednostkom dostep i korzystanie
z zasobow oraz $rodkéw gwarantujacych stale polepszanie warunkéw bytowych.
Elementem skladowym tego prawa — jak wspomniano — jest prawo do miesz-
kania, ktére jest przeciez bezpoérednio powigzane z dostepem do ziemi. Idea
prawa do mieszkania wychodzi z zalozenia, ze kazdy powinien mie¢ mozliwo$é
zamieszkania w jakim$ wybranym przez siebie miejscu; z prawa do schronie-
nia zabezpieczajacego go przed bezdomnoécia. Jest o tym mowa réwniez
w Powszechnej deklaracji praw czlowieka?, co oznacza, ze jest to czeéé prawa
miedzynarodowego. Na prawo to sktada sie pewnoé¢ posiadania i ochrona
przed przymusowym wysiedleniem. Do takich bezposrednio godzacych w god-
noé¢ czlowieka dziatan, wskazanych w nr 7 Uwag ogdlnychl9, zaliczono czaso-
we lub definitywne usuwanie miejscowych wspdlnot wbrew ich woli bez zapew-
nienia im formalnej badz jakiejkolwiek innej, alternatywnej formy ochrony.

W miedzynarodowym prawie praw czlowieka prawo do mieszkania trak-
towane jest jako prawo niezalezne. Zostalo to doktadniej wyjaénione przez
Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych ONZ!1 w Komen-
tarzu ogélnym nr 4 z roku 1991 w sprawie odpowiednich warunkéw mieszka-

5 Podobnie jak art. 1 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych (1966).

6 Art. 11 ust. 12 MPPGSK.

TMPPGSK (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169).

8 CESCR General Comment No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), https://www.
refworld.org/pdfid/4538838c11.pdf (data dostepu: 12.01.2023).

9 Podstawe tego prawa mozna znalezé w art. 25 Powszechnej deklaracji praw czlowieka,
ktéra uznaje to prawo jako czes¢ prawa do odpowiedniego standardu zycia.

10 CESCR General Comment 7. The right to adequate housing (Art.11.1): forced evi-
ctions20/05/97, https://www.refworld.org/docid/47a70799d.htm]l.

11 To samo prawo wymienione jest tez w art. 28 Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych,
art. 16 Europejskiej karty spotecznej (art. 31 Zrewidowanej europejskiej karty spotecznej) oraz
w Afrykanskiej karcie praw cztowieka i ludéw. Wedtug Komitetu Praw Gospodarczych, Spotecznych
1 Kulturalnych ONZ aspekty prawa do mieszkania w ramach ICESCR obejmuja: prawne bezpie-
czenstwo wlasnosci; dostepnoséé ustug, materiatéw, urzadzen i infrastruktury; przystepnosé ce-
nowa; mozliwo§¢ zamieszkania; dostepnoéé; lokalizacje i adekwatno$é kulturowa.
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niowych. Dokument ten zawiera autorytatywna interpretacje prawa do miesz-
kania w sensie prawnym na gruncie prawa miedzynarodowego. Wskazano
W nim, ze panstwa powinny gwarantowac prawo posiadania mieszkania wszyst-
kim tym, ktérzy nie maja zagwarantowanej ochrony prawnej, i to niezaleznie
od tego, czy sa lub nie sg posiadaczami ziemi. Ponadto zasada miedzynarodo-
wego prawa ochrony praw czlowieka, przywotana w ustepie 3a art. 2 Miedzy-
narodowego paktu praw obywatelskich 1 politycznych (dalej jako MPPOP)
przewiduje, ze kazdemu naruszeniu praw podstawowych (zwlaszcza jesli zo-
stato ono dokonane przez osoby reprezentujace urzad/instytucje panstwowa)
musi odpowiadaé skuteczny §rodek ochrony prawnej.

Wytyczne ONZ dotyczace biznesu i praw czlowieka

Celem oenzetowskich wytycznych w spawie biznesu 1 praw czlowieka
z 2011 r. jest klarowne przedstawienie obowigzkdw i zakresu odpowiedzialno-
$ci panstw 1 jednostek inwestujacych 1 podejmujacych znaczace przedsiewzie-
cia inwestycyjne wzgledem ,,grup szczegélnie wrazliwych”, ktérych prawa
moglyby by¢ — w toku 1 na skutek ich realizacji — naruszone. Wskazano w nich,
ze zapewnienie tym podmiotom ochrony przed naruszaniem 1 lamaniem ich
praw (praw czlowieka) przez strony trzecie, gtéwnie przez przedsiebiorstwa
majace wplyw na sektor gospodarczy i ekonomiczny, operujace na terytorium
tego panstwa 1 obszarach podlegtych jego jurysdykeji, jest powinno$cig panstwa.
Normatywny wktad wytycznych nie polega na tworzeniu nowych zobowigzan
w ramach prawa miedzynarodowego, ale na obja$niajacym przypomnieniu
panstwom 1 podmiotom inwestujacym tego, co wynika z obowigzujacych stan-
dardéw 1 praktyk wyznaczanych stosownymi przepisami.

W celu wykrywania, zapobiegania i mitygowania negatywnego oddziaty-
wania czy wrecz tamania praw czlowieka inwestujace przedsiebiorstwa musza,
dostosowywac sie do standardéw starannoéci. To wigze sie z analizowaniem
rzeczywistego 1 potencjalnie negatywnego wpltywu na prawa czlowieka, a gdy
trzeba — z podejmowaniem dziatan zaradczych/naprawczych 1 z reagowaniem
w celu zapobiegania lub zminimalizowania negatywnego wplywu inwestujacej
firmy!2. Wytyczne te wymagaja tez od przedsiebiorstw nawiazywania wspol-
pracy w poszukiwaniu rozwigzan na rzecz lokalnych interesariuszy doznaja-
cych na skutek ich dziatalno$ci okreélonych szkdd.

12 Zasada 17 — Wytyczne ONZ dotyczace biznesu i praw czlowieka, https://odpowiedzialny-
biznes.pl/wp-content/uploads/2014/10/Wytyczne_ ONZ-UNGPs_BHR_PL_web_PIHRB.pdf (data
dostepu: 13.01.2023).



216 Piotr Krajewski

Podstawowe zasady i wytyczne dotyczace eksmisji
i wysiedlen opartych na rozwoju!?

Wypracowane na forum ONZ zasady wskazuja na obowiazek panstw
powstrzymywania sie 1 ochrony przed przymusowymi eksmisjami z doméw
1z ziemi. Wynika to z kilku miedzynarodowych instrumentéw prawnych chro-
niacych prawo czlowieka do odpowiednich warunkéw mieszkaniowych i innych
powiazanych z tym praw; to szereg konsekwencji relegacji zwykle poprzedza-
jacych realizacje programéw rozwojowych i zwiazanych z nimi przesiedlen.
Dotyczy to zaréwno obszaréw miejskich, jak 1 wiejskich, tak jednostek, jak
1 grup, a nawet catych spotecznosci; pozbawia sie je doméw i/lub nalezacej albo
zajmowanej przez nie ziemi. Pomijajac gospodarcza i ekonomiczna zasadno$é
tego rodzaju poczynan, same w sobie stanowia razace naruszenie szeregu
uznanych na arenie miedzynarodowej praw czlowieka, w tym prawa do odpo-
wiedniego mieszkania, zywnoéci, wody, zdrowia, edukacji, pracy, bezpieczen-
stwa oséb 1 domu, wolnosci od okrutnego, nieludzkiego i1 ponizajacego trakto-
wania czy nawet swobody poruszania sie.

W dokumencie wyraznie podkre§lono, ze przeprowadzaé, sankcjonowac,
zadaé, proponowad, inicjowac, tolerowac lub przyzwalaé¢ na przymusowe eks-
misje moze wiele réznych podmiotéw, ale to na panstwach ciazy obowiazek
przestrzegania zasad miedzynarodowego prawa publicznego 1 poszanowania
przepiséw wynikajacych z wiazacych je traktatéow.

Dobrowolne wytyczne w zakresie odpowiedzialnego
zarzgdzania tytulem wlasnosci gruntow, lowisk i laséow
w kontekécie bezpieczenstwa zywnoéciowego panstwl4

Wytyczne sa pierwszym kompleksowo ujmujacym problem instrumentem
dotyczacym zarzadzania wlasno$cia. Zasadniczym celem tego dokumentu jest
wskazanie zasad 1 miedzynarodowych standardéw odpowiedzialnych praktyk
w zakresie uzytkowania gruntami, lowiskami i lasami. Zawarte w nim wska-
z6wki dotycza ulepszania polityki, ram prawnych 1 organizacyjnych reguluja-

13 Podstawowe zasady i wytyczne ONZ w sprawie eksmisji i wysiedler zwiazanych z rozwo-
jem z 2007 r.; Basic Principles and Guidelines on Development-based Evictions and Displacement,
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Housing/Guidelines_en.pdf (data do-
stepu: 13.01.2023).

14 FAO, Voluntary Guidelines on the Responsible Governance of Tenure of Land, Fisheries
and Forests in the Context of National Food Security [Dobrowolne wytyczne w sprawie odpowie-
dzialnego zarzadzania tytulem wlasnosci gruntow, towisk 1 laséw w kontekscie bezpieczenstwa
zywnoS$ciowego panstw], Rome 2022, https://www.fao.org/3/12801e/i2801e.pdf (data dostepu:
15.01.2023).
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cych prawa wlasnoéci, zwiekszenia przejrzystoéci w administrowaniu oraz
wzmocnienia zdolnoéci 1 dziatan organéw publicznych, przedsiebiorstw sekto-
ra prywatnego, organizacji spoleczenstwa obywatelskiego oraz oséb zarzadza-
jacych. Wytyczne, umieszczajac kwestie zarzadzania poérod spraw zwigzanych
z krajowym bezpieczenstwem zywnos$ciowym, maja, przyczyniac sie do stop-
niowego urzeczywistniania prawa do odpowiedniej zywnosci 1 do zréwnowa-
zonego rozwoju. Ma to byé realizowane poprzez poprawe dostepu do ziemi,
ulatwienia polowu ryb i korzystania z zasobow leénych. Wyznaczaja zatem
zasady odpowiedzialnego zarzadzania wlasnoscia, nieruchomog$ciami grunto-
wymi i zasobami naturalnymi. Wedtug art. 8 tychze wytycznych, panstwa
maja czuwac nad tym, aby prowadzone inwestycje uwzgledniaty prawa rdzen-
nych wspélnot do dysponowania terenami objetymi zwyczajowym prawem
posiadania ich. Te same panstwa maja gwarantowaé przestrzeganie tego pra-
wa zwyczajowego, ktére odnosi sie do posiadania 1 gospodarowania ziemia,.
W réwnej mierze dotyczy to gruntéw rolnych, co obszaréw lesnych 1 lowisk
wykorzystywanych przez lokalna wspélnotel®. Informacje nawiazujace do spraw
uznawania praw wspolnot lokalnych maja byé publikowane 1 dostepne — zgod-
nie z wymogami wskazanymi w zasadzie 9.416.

Deklaracja praw ludow tubylczych

Na ptaszczyznie miedzynarodowej prawa rdzennych mieszkancéw 1 wspol-
not wiejskich zostaly ujete w Deklaracji praw ludéw tubylezych (2007)17. Do-
kument ten w szczegbélowy sposob odnosi sie do problemu przesiedlania lud-
nosci tubylezej z zamieszkiwanych przez nig miejsc 1 uzytkowanej przez nia
ziemi. Zgodnie z art. 8 panstwa cztonkowskie powinny dotozy¢ wszelkich sta-
ran na rzecz przeciwdzialania aktywnosciom i inwestycjom obejmujacym po-
zbawianie spotecznoéci tubylezych ich ziem, terytoriéw i zasobéw!®. Artykulem
26 deklaracji uznano prawo ludnoéci rdzennej ,,do ziemi, terytoriow i bogactw,
ktére tradycyjnie nalezaty do niej, byly przez nia zajmowane, uzywane, lub
nabyte w inny sposéb”, do jej posiadania, uzywania, rozwijania i sprawowania

15 Zasada nr 8 FAO, Voluntary Guidelines...

16 Zasada nr 9.4 FAO, Voluntary Guidelines...: ,Informacje (...) powinny byé publikowane
w dostepnym miejscu, w odpowiedniej, zrozumiatej formie i we wtaéciwych jezykach”.

17 Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N06/512/07/PDF/N0651207.pdf?OpenElement (data dostepu: 15.01.2023).

18 B. Terminski, Wysiedlenia inwestycyjne i prawa cztowieka: analiza spoteczno-prawna,
»Revista Europea de Derecho de la Navegaciéon Maritima y Aerondutica” 2013, nr 30, s. 1-16,
https://www.ssoar.info/ssoar/bitstream/handle/document/34185/ssoar-rednma-2013-30-bogumi_
terminski-Wysiedlenia_inwestycyjne_i_prawa_czowieka.pdf?sequence=1&isAllowed=y&Inkname=s-
soar-rednma-2013-30-bogumi_terminski-Wysiedlenia_inwestycyjne_i_prawa_czowieka.pdf (data
dostepu: 15.01.2023).
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nad nia kontrolil®. W przypadku planowanych inwestycji panstwa maja, po-
winno$¢ konsultowania 1 wspélpracowania w dobrej wierze z ludno$cia rdzen-
ng miejsca w celu uzyskania na to zgody przed zatwierdzeniem jakiegokolwiek
projektu majacego wplyw na ziemie, terytoria lub tez wystepujace tam bogac-
twa naturalne20. W takich przypadkach panstwa zobowiazane sa wprowadzié
»skuteczne procedury dla sprawiedliwego zado§céuczynienia za jakiekolwiek
z takich czynnoéci” i podejmowaé stosowne kroki dla zminimalizowania nie-
pozadanych efektéw Srodowiskowych, gospodarczych, spotecznych, kulturalnych
lub duchowych?l.

Wytyczne Organizacji Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju dla przedsiebiorstw wielonarodowych

Wytyczne Organizacji Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej jako
OECD) dla przedsiebiorstw wielonarodowych?2 to zbiér zalecen skierowanych
do rzadow, ktére podpisaty deklaracje OECD z dnia 27 czerwca 2000 r.
w sprawie inwestycji miedzynarodowych 1 przedsiebiorstw wielonarodowych.
W é$wietle licznych, szybko zachodzacych zmian na rynkach miedzynarodowych
1 nowych wymagan etyki wytyczne te jaki$ czas p6zniej poddano dogtebnej
rewizji, wlaczajac je do Deklaracji OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych
(2011)23, Poprzednia wersje — co istotne — wzbogacono o czeéé nawiazujaca do
praw cztowieka (zgodnie z The UN Guiding Principles on Business and Human
Rights?%), w ktérej konkretnie wskazuje sie m.in. na odpowiedzialnosé przed-
siebiorstwa za ich przestrzeganie i utrzymywanie stosownych relacji z intere-
sariuszami.

19 Art. 26 ust. 1-2 Deklaracji o prawach ludnoéci rdzennej / Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples.

20 Art. 32 ust. 2 Deklaracji o prawach ludnoéci rdzennej.

21 Art. 32 ust. 3 Deklaracji o prawach ludnoéci rdzenne;j.

22 The OECD Guidelines for Multinational Enterprises Meeting of the Council at Ministe-
rial Level, 2000, https://www.paih.gov.pl/files/?id_plik=205/Wytyczne%200ECD%20d1a%20
przedsi%C4%99biorstw%20wielonarodowych (data dostepu: 15.01.2023). Wytyczne sa zbiorem
rekomendacji dotyczacy postepowania przedsiebiorstw w skali §wiatowej zgodnie z obowigzuja-
cymi przepisami prawnymi. Sa elementem sktadowym Deklaracji OECD w sprawie inwestycji
miedzynarodowych i przedsiebiorstw wielonarodowych; stanowia ramy majace poprawié¢ klimat
dla miedzynarodowych inwestycji oraz zachecac¢ przedsiebiorstwa do realizacji celow ekonomicz-
nych, spotecznych i ekologicznych. Opracowano je w oparciu o wyniki dialogu z zainteresowanymi
stronami i stanowia wazny krok skierowany do tej czesci opinii publicznej, ktéra jest przeciwna
globalizacji.

23 OECD (2011), OECD Guidelines for Multinational Enterprises, OECD, Publishing,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264115415-en (data dostepu: 17.01.2023).

24 The UN Guiding Principles on Business and Human Rights, New York and Geneva, 2011,
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _
EN.pdf (data dostepu: 15.01.2023).
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W zalozeniu wytyczne te maja by¢ wsparciem dla inwestycji zewnetrznych/
zagranicznych 1 poméc w ocenie wkladu inwestycji wielonarodowych w zrow-
nowazony rozwdj z punktu widzenia gospodarczego, spotecznego 1 érodowisko-
wego, a wiec 1 w ocenie dostosowania ich do wymagan wyznaczonych prawami
czlowieka2?,

W ostatnich latach liczba przedsiebiorstw 1 skala inwestycji zewnetrznych
znaczaco zwieksza sie, zwlaszcza w krajach rozwijajacych sie. W warunkach
zwykle wyrdzniajacych sie staboscia struktur politycznych i socjalnych (ktérym
dodatkowo towarzysza wewnetrzne podziaty 1 napiete relacje miedzy spotecz-
no$ciami lokalnymi) uwaga czynnikéw wewnetrznych i majacych czuwaé na
przestrzeganiem prawa na poziomie miedzynarodowym, skierowana na efek-
ty funkcjonowania obcych przedsiewzieé, nie powinna dziwi¢. W swej niemocy
jednostki 1 miejscowe wspdlnoty, majac juz pewna §wiadomoéé, a czasami po-
sitkujac sie wiedza ekspercka, zwracaja uwage na przypadki naruszania praw,
o ktorych istnieniu i1 posiadaniu sa intuicyjnie przekonani; praw, ktére formal-
nie sa prawami cztowieka, w tym chociazby prawo do zywnosci, prawa do
dostepu 1 korzystania z zasobéw naturalnych, ziemi i wody. Wspomina sie
o tym w pkt 25 komentarza do rozdziatu Zasady ogélne; chodzi o gwarancje
obejmujace ,,interaktywne stosunki z wtagciwymi stronami”, a wiec o angazo-
wanie stron w komunikacje dwutorowa, aktywny ich udziat w spotkaniach,
posiedzeniach lub postepowaniach konsultacyjnych. Ma to szczegdlnie poma-
gaé w planowaniu i podejmowaniu decyzji dotyczacych projektéw i dziatan,
obejmujacych np. intensywne wykorzystanie gruntu i wody, co zwykle znacza-
co przektada sie na jakoéé zycia spotecznosci lokalnych.

Inwestowanie w rolnictwo i w produkeje zywnosci
wedlug zasad Komitetu ds. Swiatowego Bezpieczenstwa
Zywnoéciowego?6

Na potrzeby analizy prawnej na szczegdlng uwage zasluguja przyjete
w maju 1999 r. Uwagi ogélne nr 12 dotyczace prawa do odpowiedniej zywno-
$ci?’, bedace komentarzem do art. 11 MPPGSK. W uwagach tych wskazano
na powigzanie prawa do zywnosci z godno$cia cztowieka 1 z innymi przypisa-
nymi mu prawami. Zauwazono, ze produkcja zywno$ci 1 zapewnienie jej kaz-

25 Bardziej szczegélowe wyjasénienia oczekiwaih wyrazonych w szesciu punktach rozdzia-
hu IV mozna znalezé w komentarzu do tej cze$ci wytycznych.

26 The Committee on World Food Security (CFS)

27T CESCR General Comment No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), adopted at the
Twentieth Session of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, on 12 May 1999,
Doc. E/C.12/1999/5, http://www.fao.org/fileadmin/templates/righttofood/documents/RTF_publica-
tions/EN/General_Comment_12_EN.pdf (data dostepu: 20.01.2023).
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demu, zwlaszcza w dobie narastajacych probleméw demograficznych niektérych
regionéw Swiata, staje sie priorytetem. Biorac pod uwage 1 inne zagrozenia —
lacznie 1 chyba na czele z tymi wynikajacymi ze zmian klimatycznych — Ko-
mitet ds. Sw1atoweg0 Bezpieczenistwa Zywnosciowego wypracowal zbiér zasad
odpowiedzialnosci za inwestycje rolnicze w odniesieniu do bezpieczenstwa
zywno$ciowego i wyzywienia (CFS-RAI)28. Ich gléwnym celem jest stworzenie
gwarancji ,,odpowiedzialnoéci” za skutki inwestycji rolniczych, a nastepnie
zwiekszenie produkeji, a takze efektywnosci wykorzystywania lokalnych za-
sobéw naturalnych; najproéciej rzecz ujmujac, chodzi o dostepnosé i prawo do
odpowiedniej ilo§ci 1 jakoéci zywnoSci. Poérednio 1 bezposrednio ma to sprzy-
jaé stabilizac)i spolecznej 1 rozwojowi wsi, ochronie érodowiska oraz zapewnieniu
§rodkéw utrzymania jej mieszkancéw. Osiagniecie tej ,,odpowiedzialnoéci” — jak
zaznaczono — uzaleznione jest od uznania i przestrzegania praw czlowieka.
W odniesieniu do posiadania ziemi wedlug tychze zasadna akceptacje zastu-
guja jedynie inwestycje gwarantujace bezpieczenstwo zywnosciowe dla moz-
liwie najwiekszej liczby oséb — rzecz jasna odnieéé to nalezy réwniez do
hodowcéw, plantatoréow 1 wspdélnot lokalnych na rézne sposoby ,zyjacych
z ziemi”.

W zasadzie nr 5 méwi sie o konieczno$ci poszanowania prawa wlasnosci
odnoszacego sie do ziemi rolniczo uzytkowanej, mozliwosci potowu ryb, korzy-
stania z laséw 1 z wody. Pojawily sie tez glosy domagajace sie (wprowadzenia
do treéci tej zasady) obowiazku poszanowania prawa posiadania ziemi nawet
wowczas, gdy opiera sie ono wylacznie na prawach zwyczajowych 1 systemach
nieformalnych, a wiec w formie 1 z intencja ujeta w Dobrowolnych dyrektywach
w sprawie odpowiedzialnego zarzadzania rezimami wlasno§ci majacymi za-
stosowanie do gruntéw, ryboléwstwa i laséw (VGGT)29 przyjetych przez Ko-
mitet ds. Swiatowego Bezpieczeristwa Zywnosciowego w roku 2012 (szczegdl-
nie w zasadzie nr 12). Okreélaja one zasady i praktyki, na ktére rzady moga
sie powolywac przy administrowaniu prawami wlasnos$ci do gruntéw, zasoboéw
ichtiofauny i leénych. Ich celem jest promowanie bezpieczenstwa zywnoscio-
wego 1 zréwnowazonego rozwoju poprzez umacnianie gwarancji praw dostepu
do tychze gruntéw, zasobow leénych 1 wodnych; chodzi przeciez o ochrone praw
ludzi zwykle zyjacych w warunkach skrajnego ubéstwa z powodu braku moz-
liwoéci korzystania z tych zasobdw 1 bez sprawowania kontroli nad nimi. To
$rodki majace przeciwdzialaé postepujacemu, czasami wrecz przemocowemu,
przejmowaniu ziemi przez faktycznie i1 formalnie uprzywilejowane podmioty

28 CFS Principles for Responsible Investment in Agriculture and Food Systems (CFS-RAI,
2014), https://www.blw.admin.ch/blw/en/home/international/nachhaltigkeit/responsible-agricul-
tural-investments/cfs-rai-oecd-fao-guidelines.html (data dostepu: 18.01.2023).

29 Voluntary Guidelines on Responsible Governance of Tenure of Land, Fisheries and Fore-
sts (VGGT), https://www.fao.org/3/12801e/12801e.pdf (data dostepu: 21.01.2023). Ogdlnie biorac,
zasady RAI sa komplementarne wobec Dobrowolnych dyrektyw VGGT.
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panstwowe 1 miedzynarodowe. W odniesieniu do tego zasada nr 9 przewiduje,
ze inwestycje w rolnictwo musza zawsze gwarantowacé ochrone praw czlowie-
ka 1 prawa zainteresowanych wspélnot lokalnych z ich uczestnictwem w trak-
cie catego procesu decyzyjnego z ta inwestycja zwiazanego.

Ogoélna ocena zjawiska

Ogélnie mozna powiedzieé, ze na ramy prawa miedzynarodowego sktada-
ja sie rézne konwencje, zasady 1 wytyczne. Nawet jezeli nie wszystkie maja,
moc wigzaca, narzedzia te ksztaltuja na uzytek panstw i przedsiebiorstw
normy odpowiedzialnego postepowania majace chroni¢ cztowieka 1 jego prawa,
a wérdd nich — jakze wazne — prawo do ziemi bedacej érodkiem zapewniajacym
mu minimalne warunki egzystencji. Przewiduja mechanizmy zabezpieczenia,
ochrony 1 urzeczywistniania praw spotecznych, gospodarczych, kulturalnych,
cywilnych 1 politycznych ze strony panstw, a ze strony przedsiebiorstw, nale-
zyta staranno§¢ w realizacji przedsiewzie¢. Wskazano tez na konieczno$é mi-
tygowania ryzyka 1 przeciwdzialania powstawaniu szkdéd ponoszonych przez
wspoélnoty lokalne i §rodowisko.

Wylania sie z tego obraz (oby nie tylko zyczeniowo) znaczacych norm, na
ktore nalezaloby sie powotywad, i ktére panstwa, w ramach swoich kompeten-
¢ji, powinny czué sie zobowiazane przeksztatcié w prawo i przepisy faktycznie
obowigzujace (niezaleznie od bardziej lub mniej odpowiedzialnych postaw pod-
miotéw inwestujacych w sektor rolniczykierujacych sie zasadniczo logika zysku).
Rzeczywistoéé pokazuje, ze niektére panstwa i przedsiebiorstwa niestety ich
nie uwzgledniaja 1 prowadza dziatalno$é¢, ktéra ewidentnie narusza prawa
cztowieka, w tym réwniez prawo do ziemi, poprzez niezrownowazone lub wrecz
nieumiejetne zarzadzanie 1 gospodarowanie szkodzace wprost podstawowym
interesom wspolnot lokalnych, Srodowisku 1 znajdujacym sie tam zasobom.

Jak wskazano w opracowane) przez FAO publikacji Respecting Free, Prior
and Informed Consent, obecnie — w poruszanej tu kwestii land grabbingu —
prawo miedzynarodowe jest znacznie mniej przejrzyste w odniesieniu do pra-
wa wlasno$ci ziemi przyznawanego grupom lub jednostkom, ktére nie sa iden-
tyfikowane jako ,,grupy plemienne” lub ,rdzenne”, a ktére mimo to uzyskuja
dostep do gruntéw 1 zasobow na mocy nieprzystugujacego im prawa zwycza-
jowego, poprzez tradycyjne dziedziczenie lub w drodze innych nieformalnych
postepowans0.

30 FAO, Respecting Free, Prior and Informed Consent, p. 9: ,,At present, international law
is much less clear about the land and resource rights of other individuals or groups who may not
recognize themselves as ‘tribal’ or ‘indigenous’ but who nevertheless gain access to lands and re-
sources through customary law, traditional inheritance or other informal processes”. Zrédlo: https://
www.fao.org/3/13496e/i3496e.pdf (data dostepu: 23.01.2023).
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Podsumowanie

Bezpieczenstwu zywnoséciowemu czesci obszaréw potudnia globu zagraza
dzi$ rozwijanie miedzynarodowych rynkéw rolno-spozyweczych realizujacych
wizje rolnictwa ograniczonego wytacznie do funkcji rentownej (w krétkim cza-
sie) produkeji. Przyktadem degradujacej roli tego systemu gospodarczego
1 finansowego jest wladnie land grabbing — zjawisko genetycznie implikujace
kolizje intereséow wiazacych przedsiebiorcéw z wladzami, charakteryzujace
sie nie zawsze przejrzystymi relacjami, a polegajace na zakupie lub na dzier-
zawieniu duzych obszaréw ziemi pierwotnie zajmowanych przez spotecznos$ci
lokalne, ktora od zawsze byta 1 jest dla nich zabezpieczeniem bytowym.
To przyktady ztego zarzadzania dobrami wspdlnymi, polegajace na uzgodnie-
niach rzadéw z przedsiebiorstwami bez stosownych konsultacji z lokalnymi
wspolnotami 1 z naruszeniem ich praw, ktére sg tym bezposérednio zaintere-
sowane. One to ponosza konsekwencje ,inwazji” przedsiebiorstw 1 prepotencji
panstwa bez uzyskiwania z tego tytutu adekwatnych rekompensat lub terenéw
W zamian.

0d 2008 r., tj. od poczatku kryzysu finansowego, zjawisko land grabbingu
znacznie przy$pieszylo; inwestorzy szukaja ziemi, na ktérej mozna uprawiaé
1 produkowaé zywno§¢ przeznaczona na bardziej zamozne i chtonne rynki
panstw rozwijajacych sie albo po prostu do celéw spekulacyjnych, dla zysku,
gdyz grunty, tak jak produkty zywno§ciowe, traktowane wytacznie jako towar
podlegaja fluktuacjom cenowym rynku. Postepujace zmiany w tym kierunku
sugeruja potrzebe wspierania inicjatyw wzmacniajacych pozycje wspdélnot wiej-
skich w ich wysitkach ochrony swojej wlasnoéci i1 tego szczegdlnie cennego
dobra, jakim jest ziemia. Gléwnie chodzi o szukanie sposobéw zapobiegania
1 przeciwstawiania sie sitowemu wysiedlaniu jednostek 1 wspdlnot z zajmowa-
nych przez nie miejsc, o wzmacnianie ich pozycji w przeciwstawianiu sie prak-
tykom odbierania im wlasnoéci, o budowanie wewnetrznej spdjnosci 1 zbiorowej
rezyliencji grup. Ochrona 1 poprawa pozycji drobnych wtasécicieli ziemskich,
lokalnych i rdzennych wspdlnot wiejskich, jest zasadniczym celem inicjatyw
ograniczania nabywania ziemi dla celéw spekulacyjnych przez korporacje mie-
dzynarodowe 1 rzady panstw. Jednak skuteczno$¢ narzedzi majacych chronié
warunki zycia ludzi na wsi 1 systemy gospodarowania zapewniajace im byt
jest rézna 1 zalezna od rodzaju interwencji. Obejmuja one:

— promowanie metod gospodarowania opartych na naukowo sprawdzonych
zasadach agro-ekologicznych, gwarantujacych samowystarczalno$é zywno§cio-
wa z jednoczesnym ograniczeniem zaleznos$ci technologicznej od zewnetrznych
zrodel zwiekszania produkeji 1 przeznaczaniu nadwyzek na rynek lokalny;

— wspieranie dywersyfikacji produkeji i stopniowe wlaczanie gospodarstw
rodzinnych w krétkie tancuchy dostaw oraz w lokalne systemy produkeji zyw-
noéci sklaniajace do szukania alternatywnych zZrédet utrzymania;
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— tam, gdzie to mozliwe — wzmacnianie kooperatywy 1 sieci wzajemnych
zalezno$ci w celu utwierdzania wtasnej pozycji na rynkach regionalnych,
a nawet tych §wiatowych, gdyz odbiorcy moga by¢ wiarygodnym rzecznikiem
interes6w 1 interlokutorami w procesach decyzyjnych na réznych poziomach,
zwlaszcza w odniesieniu do zagadnien bezpieczenstwa zywnosciowego.

Do tego nalezatoby jeszcze dodaé skuteczne narzedzia kontroli, udostep-
niania i podnoszenia jakoéci materiatu siewnego®!, produktéw rolnych uzy-
skiwanych z uprawy 1 hodowli czy przetwarzania zasobéw naturalnych. Jednak
fundamentem jest tu zawsze mozliwo$é nabywania albo chociazby tylko uzyt-
kowania gruntéw, jako podstawy biologicznej egzystencji, niezbednego érodka
produkeji, ekonomicznego 1 spotecznego rozwoju tych ludzi. Konieczne jest
zatem wspieranie lokalnych organizacji rolniczych i1 wiejskich walczacych
o prawo wlasnoséci i korzystanie z ziemi, niechetnie podporzadkowujacych sie
agro-przemystowym modelom produkcji i domagajacych sie regulowania kon-
kurencyjnoéci rynkéw — w pierwszej kolejnoS$ci; a w dalszej: uznania kultural-
nych, spotecznych 1 proekologicznych funkeji drobnych uzytkownikéw ziemi,
ktérzy, troszczac sie o siebie, chronia rowniez bioréznorodnosé, dbaja o uro-
dzajnoé¢ gleby, intencjonalnie, badz nie, podazaja za zasadami agro-ekologii,
ktore:

— uwzgledniaja zwiazki 1 wzajemne zalezno§ci pomiedzy réznymi sktado-
wymi ekosystemoéw rolniczych (roslinami, zwierzetami woda, gleba) a tancu-
chami produkeji zywnosci;

— stwarzaja okazje do budowania szczegdlnych relacji pomiedzy grupami
kulturowo rézniacymi sie (np. mieszkancami wsi 1 miast, dzielacymi jednak
— choé w odmienny sposéb — pewne wspodlne wartoéci);

— pozwalaja spotecznosciom 1 wspdlnotom utrzymywaé materialne 1 du-
chowe relacje z ich ziemia 1 érodowiskiem.

Promowanie argo-ekologii jest wiec jednym z narzedzi skutecznego ogra-
niczania land grabbingu, gdyz uSwiadamia prawa 1 wzmacnia rezyliencje oraz
zdolnoéci adaptacyjne wspdlnot wiejskich w ich zmaganiach o prawo do ziemi,
uznajac ich role dozorcéw, a tak naprawde kustoszéw powierzonego im dobra.

Wykaz literatury

CESCR General Comment 7. The right to Adequate Housing (Art.11.1): forced evic-
tions 20/05/97, https://www.refworld.org/docid/47a70799d.html.

CESCR General Comment No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), https:/www.
refworld.org/pdfid/4538838c11.pdf.

31 Chodzi gtéwnie o mozliwosé wykorzystywania czeéci uzyskiwanych zbioréw jako materia-
tu do ponownych zasiew6éw bez uzalezniania sie od producentéw certyfikowanego materiatu roz-
mnozeniowego.



224 Piotr Krajewski

CESCR General Comment No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), adopted at
the Twentieth Session of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights,
on 12 May 1999, Doc. E/C.12/1999/5, http://www.fao.org/fileadmin/templates/ right-
tofood/documents/RTF_publications/EN/General_Comment_12_EN.pdf.

CFS Principles for Responsible Investment in Agriculture and Food Systems (CFS-
-RAI, 2014), https://www.blw.admin.ch/blw/en/home/international/nachhaltigkeit/
responsible-agricultural-investments/cfs-rai-oecd-fao-guidelines.html.

Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N06/512/07/PDF/N0651207.pdf?OpenElement.

FAO, Respecting Free, Prior and Informed Consent, https:/www.fao.org/3/13496e/
13496e.pdf.

FAO, Voluntary Guidelines on the Responsible Governance of Tenure of Land, Fishe-
ries and Forests in the Context of National Food Security [Dobrowolne wytyczne
w sprawie odpowiedzialnego zarzadzania tytutem wlasnosci gruntéw, lowisk i lasow
w kontekscie bezpieczenstwa zywnosciowego panstw], Rome 2022, https://www.fao.
org/3/12801e/12801e.pdf.

Global Witness, Last line of defence, https://www.globalwitness.org/en/campaigns/
environmental-activists/last-line-defence/.

Guiding Principles on Business and Human rights, https://www.ohchr.org/sites/de-
fault/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf.

OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2011) OECD Publishing, http://dx.
doi.org/10.1787/9789264115415-en.

Podstawowe zasady i1 wytyczne ONZ w sprawie eksmisji 1 wysiedlen zwiazanych
z rozwojem z 2007 r.; Basic Principles and Guidelines on Development-based Evi-
ctions and Displacement, https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Is-
sues/Housing/Guidelines_en.pdf.

Sutor J., Sytuacja prawna nieruchomosci dyplomatycznych i konsularnych, ,Palestra”
2014, nr 7-8.

Terminski B., Wysiedlenia inwestycyjne i prawa cztowieka: analiza spoteczno-prawna,
,Revista Europea de Derecho de la Navegacién Maritima y Aeronautica” 2013,
nr 30.

The OECD Guidelines for Multinational Enterprises Meeting of the Council at Minis-
terial Level, 2000,https://www.paih.gov.pl/files/?id_plik=205/Wytyczne%200ECD%
20d1a%20przedsi%C4%99biorstw%20wielonarodowych.

Voluntary Guidelines on Responsible Governance of Tenure of Land, Fisheries and
Forests (VGGT), https://www.fao.org/3/i2801e/i2801e.pdf.

Wilkin J., Miedzynarodowe uwarunkowania wykorzystania ziemi rolniczej, ,,Zeszyty
Naukowe Szkoty Gléwnej Gospodarstwa Wiejskiego w Warszawie” 2015, nr 15.
Wytyczne ONZ dotyczace biznesu i praw cztowieka, https://odpowiedzialnybiznes.pl/
wp-content/uploads/2014/10/Wytyczne_ ONZ-UNGPs_BHR_PL_web_PIHRB.pdf.



Land grabbing — wyzwanie dla miedzynarodowej ochrony praw cztowieka... 295

Summary

Land grabbing — a challenge to the international protection
of human rights and sustainable rural environment

Keywords: human rights, land grabbing, rights of local and rural communities, right to land,
sustainable use of land.

The subject of this study is the takeover by institutions with significant
means of large tracts of fertile land for intensive cultivation of monocultures,
which is accompanied by other disturbing phenomena. This is becoming
a serious problem for many countries, especially developing ones. Therefore,
the purpose of this analysis is to present a problem that concerns important
international legal as well as organizational and institutional issues. The
analysis is based mainly on relevant documents of international importance.
These documents refer to human rights, property, the existence of local com-
munities and indigenous people and the closely related destructive effects of
environmental impact. Unfortunately, this phenomenon is only now becoming
noticeable. These effects hit mainly rural communities. The analysis shows
that there is a need for organizational and legal support for small land users,
and traditional local and rural communities. They protect their cultural and
social heritage as well as local biodiversity by taking care of themselves.
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Sprawnos$¢é postepowania przed sadami
administracyjnymi w czasach epidemii COVID-19

Wstep

W dniu 9 stycznia 2020 r. Swiatowa Organizacja Zdrowia (dalej jako WHO)
oglosila, ze w chinskim Wuhan wystepuje tajemnicze zapalenie pluc zwiaza-
ne z zakazeniem niepoznanym dotad koronawirusem. Pierwszy potwierdzony
przypadek zakazenia nowym koronawirusem w Europie miat miejsce we Fran-
¢ji 24 stycznia 2020 r. Przyjmuje sie, ze w Polsce pierwszy przypadek zakaze-
nia nowym koronawirusem miat miejsce w Zielonej Gérze 3 marca 2022 r. Juz
12 marca 2022 r. podjeto decyzje o zamknieciu wszystkich szkot, lekeje odby-
waly sie zdalnie, podobnie uniwersytety przeszly na nauczanie zdalne, aktyw-
noé¢é instytucji kulturalnych (m.in. filharmonii, teatréw, muzedéw, kin) zosta-
ta zawieszonal. W zwiazku z dynamicznie rozszerzajaca sie epidemia od dnia
20 marca 2020 r. na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej wprowadzono stan
epidemii w zwiazku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-22. W dniu 25 marca
2020 r. wprowadzono m.in. zakaz przemieszczania sie, z wyjatkiem wykony-
wania czynno$ci zwiazanych z praca zawodowa, wolontariatem na rzecz prze-
ciwdziatania skutkom COVID-19 czy zaspakajania niezbednych potrzeb zwia-
zanych z biezacymi sprawami zycia codziennego i sprawowania kultu
religijnego3. Covidowy paraliz nie ominal tez wymiaru sprawiedliwoéci,
w tym sadéw administracyjnych?.

1 Zob. raporty: https://www.ecdc.europa.eu/en/covid-19/timeline-ecdc-response.

2 7Zob. § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r., poz. 491).

3 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 24 marca 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r., poz. 522).

4 Zob. P. Krzykowski, K. Hrymowicz, Rozprawa zdalna w postepowaniu przed sadami ad-
ministracyjnymi a prawo do jawnego rozpoznania sprawy, ,Opolskie Studia Administracyjno-
-Prawne” 2022, nr 20(1), s. 147.
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Warto przypomnieé, ze kiedy Polske sparalizowat ogélny lockdown i za-
mknieto wszystkie sklepy, przedsiebiorstwa, a nawet wszystkie instytucje
publiczne, az po przedszkola 1 szkoty, pojawilo sie pytanie, czy sady réwniez
powinny zostaé¢ zamkniete. Staty za tym sprzeczne interesy — niektérzy chcie-
11 op6zZnié toczacy sie proces 1 domagali sie jego zawieszenia do czasu ustapie-
nia pandemii. Inni wlaénie tego sie obawiali i nalegali, aby sady zajely sie ich
sprawa mimo pandemii koronawirusa. W Polsce, podobnie jak w innych krajach
Unii Europejskiej, szybko rozstrzygnieto te kwestie, przyjmujac, ze sady po-
zostana otwarte, bowiem konieczno$é zapewnienia ochrony prawnej nie tole-
ruje przerwy. W kazdym razie sprawy niecierpiace zwloki musza by¢ zatatwione
niezaleznie od pandemii. W zwiazku z tym pojawil sie jednak pierwszy problem:
jak zorganizowac dziatalnoéé orzecznicza w czasie pandemii? Przede wszyst-
kim jak zorganizowaé ja w taki sposdb, aby mimo wszystkich érodkéw zwia-
zanych z przeciwdziataniem koronawirusowi, zachowaé wszystkie zasady do-
tyczace praworzadnosci w wymiarze sprawiedliwoéci? Jak zapewnié osobom
poszukujacym ochrony prawnej swobodny dostep do sadu 1 wystuchanie przed
sadem? Jak zachowa¢ instytucjonalng niezalezno$¢ sadownictwa oraz osobista,
1 merytoryczna niezawisto$¢ kazdego sedziego? Jak zagwarantowaé warunki
zapewnienia wysokiego poziomu orzecznictwa??

W Polsce naturalna odpowiedza na zaistniate zagrozenie bylo podjecie
stosownych krokéw prawnych w celu wyeliminowania ryzyka dalszych zakazen.
W przypadku sadownictwa administracyjnego — analogicznie jak w sadownic-
twie powszechnym — ustawodawca zdecydowal sie na wykorzystanie Srodkow
komunikacji elektronicznej do zorganizowania sposobu rozpoznania spraw
sadowych w formie zdalnej. Niewatpliwie wydarzenia ostatnich miesiecy, w tym
w szczegolnosci trwajaca od marca 2020 r. epidemia COVID-19 oraz trwajaca
od 24 lutego 2022 r. wojna na Ukrainie, przyspieszyly szereg dziatan ze strony
ustawodawcy, ktérych celem jest peilna cyfryzacja postepowania przed sadami
administracyjnymi. Srodki komunikacji elektronicznej umozliwiaja bowiem
zorganizowanie sytemu wymiaru sprawiedliwo$ci w taki sposéb, aby umozliwié
obywatelowi szerszy dostep do sadu oraz sprawniejsze rozpoznanie jego spra-
wymimo ograniczen wynikajacych z kolejnych fal zakazen koronawirusem®.

5 Zob. K. Rennert, Sqdownictwo w czasie pandemii koronawirusa, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny 1 Socjologiczny” 2021, nr 3, s. 7.

6 Szerzej: D. Skoczylas, Rozwdj teleinformatyczny parnistw Europy Wschodniej w kontekscie
cyberbezpieczeristwa. Zagrozenia a ochrona cyberprzestrzeni — wybrane zagadnienia, ,Prawo
i Wiez” 2022, nr 3, s. 328 i nast.; P. Krzykowski, Informatyzacja postepowania przed sadami
administracyjnymi — refleksje na temat nowelizacji z dnia 12 kwietnia 2019 r. (Dz.U. 2019,
poz. 934), ,,Studia Prawnoustrojowe” 2019, nr 46, s. 163 i nast.; P. Ruczkowski, Nowe zasady ko-
munikacji elektronicznej w postepowaniu sqdowoadministracyjnym, ,Rocznik Administracji Pu-
blicznej” 2016, nr 2; A. Skéra, Selected aspects of electronic administration. Comments on means
of communication between parties to general administrative proceedings and public authorities,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Prawnicza” 2019, t. XXVII, s. 176 i nast.
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Tytutowa sprawno§é postepowania sadowego jest nie tylko wymogiem
normatywnym, lecz stanowi warto$¢ sama w sobie. Z art. 45 ust. 1 Konstytu-
¢ji RP wynika bowiem prawo do rozpatrzenia sprawy przez sad bez nieuza-
sadnionej zwloki. Tak skonstruowanej konstytucyjnej zasadzie rozpatrzenia
sprawy przez sad bez nieuzasadnionej zwtoki odpowiada, w sposéb pozytywny,
wynikajace z art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji praw czlowieka’ prawo kaz-
dego do rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie. Zasada ta ma swoje
zrodto rowniez w art. 7 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowa-
niu przed sadami administracyjnymi®, zgodnie z ktérym sad administracyjny
powinien podejmowaé czynnoéci zmierzajace do szybkiego zatatwienia sprawy
i dazyé do jej rozstrzygniecia na pierwszym posiedzeniu®.

Powszechnie przewleklo$é postepowania przed sadami wskazuje sie jako
jeden z mankamentéw towarzyszacy temu postepowaniu od chwili jego powsta-
nia. Prowadzona na przestrzeni ostatnich lat debata dotyczaca proponowanych
kierunkéw reform polskiego wymiaru sprawiedliwos$ci jasno wskazuje, ze jed-
na z kluczowych kwestii wymagajacych pilnej interwencji ustawodawcy jest
szybko§¢ 1 sprawnosé postepowan sadowych. Poglad ten zdaje sie mie¢ cha-
rakter opinio communis, zaréwno w §rodowiskach akademickich, jak 1 wéréd
praktykéw prawa — sedziéw, prokuratoréw, adwokatéw czy radcéw prawnychl0.

Na gruncie przepisOw p.p.s.a. mozna wyrdznic szereg rozwigazan prawnych
majacych na celu zapewnienie odpowiedniej sprawno$ci postepowania. Naleza,
do nich m.in. przepisy okreslajace terminy sporzadzenia uzasadnienia wyroku
(art. 141), autokontrola (art. 54 § 3), sprzeciw od decyzji wydanej na podstawie
art. 138 § 2 Kodeksu postepowania administracyjnego (rozdzial 3a), postepo-
wania mediacyjne i uproszczone (rozdzial 8 dziatu III)!!. Oczywiscie ustawo-
dawca, wprowadzajac nowe regulacje prawne, zapewniajace sprawne rozpo-
znawanie spraw w okresie epidemii czy tez stanu zagrozenia epidemicznego
COVID-19, nie moze pomija¢ zasadniczych zadan sadéw administracyjnych,
ktére wynikaja z przepiséw zobowigzujacych do dokonywania sadowej kontro-

7 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotaminr 3, 51 8 oraz uzupelniona protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

8Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 329, dalej jako p.p.s.a.

9 M. Kopacz, P. Krzykowski, Prawnoprocesowe uwarunkowania szybkosci postepowania
administracyjnego i sqdowoadministracyjnego, Olsztyn 2014, s. 40. Szerzej: P. Pietrasz, Informa-
tyzacja polskiego postepowania przed sadami administracyjnymi a jego zasady ogélne, Warszawa
2020. Sprawno$§¢ procesowa jest przedmiotem zainteresowania europejskiego soft law. Zob. Reko-
mendacja Komitetu Ministrow Rec (2001) 2 z dnia 28 lutego 2001 r., dotyczaca projektowania
1 zmian systemow sadowych i sadowych systeméw informatycznych w sposéb efektywny ekono-
micznie

10 Szerzej: P. Kruszyhski, J. Kil, J. Placek, Instytucja sedziego pokoju, [w:] R. Piotrowski
(red.), Udziat obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2021.

11 Zob. A. Kabat, Komentarz do art. 7, [w:] B. Dauter, M. Niezgédka-Medek, A. Kabat, Prawo
o postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Komentarz, wyd. drugie, 2021, Lex.
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li administracji. Dynamika postepowania nie moze przestaniaé nadrzednego
celu postepowania, czyli wydania zgodnego z prawem orzeczenial2. Dzialania
zmierzajace do osiagniecia wlasciwego czasu trwania postepowan sadowych
nie moga réwniez stwarzaé zagrozenia dla niezawistoéci sedziowskiej.

Problem efektywno$ci 1 sprawnosci sadownictwa powszechnego oraz sa-
downictwa administracyjnego byt juz wielokrotnie podejmowany w piémien-
nictwie naukowym, takze w opracowaniach Instytutu Wymiaru Sprawiedli-
wosécil3. W wiekszoéci przypadkéw sa to publikacje, ktére obejmuja analizy
lat przed wybuchem epidemii COVID-1914. W literaturze przedmiotu brakuje
jednak opracowania dotyczacego analizy sprawnoéci postepowania przed sa-
dami administracyjnymi w okresie trwajacego od 20 marca 2020 r. stanu
epidemiil® i trwajacego obecnie od 13 maja 2022 r. stan zagrozenia epidemicz-
negol®. Warto wiec podjaé prébe odpowiedzi na pytanie: czy stosowanie przez
sady administracyjne dotychczasowych regulacji prawnych zawartych w prze-
pisach p.p.s.a., umozliwiajacych rozpoznanie spraw na posiedzeniu niejawnym
oraz nowych zasad rozpoznawania spraw wprowadzonych specustawa z dnia
2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem 1 zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych!?, ma istotny wplyw na sprawnosé
postepowania w sadownictwie administracyjnym? Czy wspomniane regulacje
prawne sa rozwigzaniem proporcjonalnym, adekwatnym i niezbednym dla
prawidtowo przeprowadzonej kontroli legalnoéci zachowan (dziatan i zaniechan)
administracji publicznej przez sad administracyjny?

W raportach Europejskiej Komisji na rzecz Efektywno$ci Wymiaru Spra-
wiedliwoéci przy ocenie sprawnoéci postepowan sadowych wykorzystuje sie
dwa wskazniki. Pierwszym z nich jest Clerance Rate (CR), ktéry procentowo
wskazuje na zdolno§¢ opanowania wplywu spraw danego typu w sadach. Wskaz-
nik réwny 100% oznacza, ze w danym okresie sady byty zdolne rozpoznaé tyle
spraw, ile wynosil wplyw. Wynik powyzej 100% oznacza zdolnoéé sadéow do

12 Zob. M. Kopacz, P. Krzykowski, op. cit., s. 81 i nast.

13 Instytut Wymiaru Sprawiedliwoéci w Warszawie jest paistwowa jednostka organizacyjna,
podlegta Ministrowi Sprawiedliwo$ci, prowadzaca dziatalno§é naukowo-badawcza z zakresu two-
rzenia, stosowania, aksjologii i spotecznego funkcjonowania prawa. Zob. opublikowane raporty:
https://iws.gov.pl/analizy-i-raporty/raporty.

14 Szerzej: J. Klimczak, Szybkosé postepowari sqdowych w Polsce i w innych panstwach
Europy, Warszawa 2020; M. Kopacz, P. Krzykowski, op. cit.

15 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na ob-
szarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r., poz. 491).

16 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 25 marca 2022 r. w sprawie ustanowienia okre-
$lonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu zagrozenia epidemicz-
nego (Dz.U. poz. 679, 928, 1025 1 1144); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2022 r.
zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazow
w zwigzku z wystapieniem stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2022 r., poz. 2736).

177j. Dz.U. z 2021 r., poz. 2095, dalej jako ustawa COVID-19.
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rozpoznawania wiekszej liczby spraw niz wplynelo, a ponizej — ze nie sa
w stanie rozpoznaé spraw wplywajacych w danym okresie. Drugim wskaznikiem,
umozliwiajacym analize szybkoS§ci postepowania sadowego, jest wskaznik cza-
su trwania spraw — Disposition Time (DT). Wskaznik ten polega na wyliczeniu
stosunku spraw ,pozostajacych w toku na dzien 31 grudnia” (pending cases
at the end of a period) do spraw ,,rozstrzygnietych” (resolved cases)!®.

Wykorzystanie przez autora w badaniach naukowych wyzej wymienionych
zobiektywizowanych wskaznikow, okres§lajacych sprawno$é postepowania
sadowego, pozwoli na weryfikacje hipotezy badawczej, ktora glosi, ze rozpo-
znawanie spraw w formie rozprawy zdalnej oraz rozszerzenie mozliwos§ci orze-
kania przez sad administracyjny na posiedzeniach niejawnych w oparciu
o przepisy specustawy COVID-19 nie ma negatywnego wplywu na sprawnos§¢
rozpoznawania spraw w sadownictwie administracyjnym; rozwiazania te spel-
niajg rowniez kryteria rzetelnego procesu.

W pierwszej czescl zostana przedstawione nowe zasady rozpoznawania
spraw przed sadami administracyjnymi w stanie epidemii i stanie zagrozenia
epidemicznego w oparciu o przepisy specustawy COVID-19. Druga za$ obej-
muje rozwazania na temat sprawno$ci postepowania przed sadami admini-
stracyjnymi w czasach epidemii COVID-19 w éwietle zgromadzonych danych
statystycznych za lata 2020 1 2021.

Wyniki przeprowadzonych badan pozwola na ocene obowiazujacych regu-
lacji prawnych przez pryzmat realizacji przez te przepisy prawa kazdego oby-
watela opisanego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP do rozpatrzenia sprawy przez
sad bez nieuzasadnionej zwloki. Umozliwia réwniez wyrazenie stanowiska
w toczacej sie obecnie dyskusji w érodowisku naukowym odnoénie do tego, czy
obecny model postepowania przed sadami administracyjnymi po ustaniu sta-
nu epidemii i zagrozenia epidemicznego moze by¢ docelowym modelem funk-
cjonowania sadownictwa administracyjnego!®.

Zasady rozpoznawania spraw przed sadami
administracyjnymi w stanie epidemii COVID-19

Wprowadzony w Polsce od 20 marca 2020 r. stan epidemii, a od 13 maja
2022 r. stan zagrozenia epidemicznego wymusit na ustawodawcy szereg istot-
nych zmian w funkcjonowaniu sadownictwa administracyjnego. Naturalnym
sposobem ograniczenia osobistych kontaktéw w sadach bylo wykorzystanie
metod komunikacji elektronicznej. Odwlekana od lat cyfryzacja postepowania

18 J. Klimezak, op. cit., s. 7.

19 Zob. W. Piatek, Rozprawa w formie zdalnej przed sqdem administracyjnym — nieuniknio-
na przyszto$é czy rozwiqzanie tymczasowe na czas pandemii?, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego” 2022, nr 2, s. 17-33.
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przed sadami administracyjnymi w wyniku epidemii COVID-19 nabrata real-
nych ksztattow, czego dowodem jest ustawa COVID-19 z dnia 2 marca 2020 r.

Warto zauwazy¢, ze na poczatku epidemii rozpoznawanie spraw w trybie
niejawnym bylo wyjatkiem. Sady administracyjne w tym trybie rozpoznawaty
tylko te sprawy, w ktérych strony w sposéb wyrazny sie na to zgodzily. Reszta
skarg czekata na rozpoznanie jawne. Niejawno§¢ obowiazkowa stata sie dopiero
od 17 pazdziernika 2020 r., po wydaniu w tej sprawie przez Prezesa Naczel-
nego Sadu Administracyjnego specjalnego zarzadzenia w sprawie odwolania
rozpraw oraz wdrozenia w Naczelnym Sadzie Administracyjnym dziatan pro-
filaktycznych stuzacych przeciwdzialaniu potencjalnemu zagrozeniu zakaze-
nia wirusem SARS-CoV-2 w zwigzku z objeciem Miasta Stotecznego Warsza-
wy obszarem czerwonym. Zgodnie z § 1 przywolanego zarzadzenia odwolano
wszelkie rozprawy, kontynuujac dziatalno§é orzecznicza sadu w trybie rozpo-
znania spraw na posiedzeniach niejawnych?0. Postanowienia przedmiotowego
zarzadzenia znalazly odpowiednie zastosowanie do wojewddzkich sadéw ad-
ministracyjnych, ktérych siedziby znajdowaty sie wéwczas na terenie objetym
obszarem czerwonym, o ktorym mowa w § 1 rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen,
nakazoéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemiiZ!.

Wiosna 2021 r., po trzeciej fali pandemii 1 zniesieniu wiekszoéci obostrzen
sady administracyjne, w tym Naczelny Sad Administracyjny, byty gotowe na
powrét do orzekania stacjonarnego, oczywiscie w rezimach sanitarnych. Tak
sie jednak nie stato. Te plany przekreslit jeden ruch ustawodawcy, ktéry przy
okazji kolejnej nowelizacji ustawy COVID-19 z dniem 3 lipca 2021 r. wprowa-
dzit w art. 15zzs? ust. 21 3 jednoznaczne regulacje prawne, z ktérych wynika,
ze w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
ogloszonego z powodu COVID-19 oraz w ciagu roku od odwotania ostatniego
z nich wojewddzkie sady administracyjne oraz Naczelny Sad Administracyjny
przeprowadzaja rozprawe przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych
przeprowadzenie jej na odlegtoéé z jednoczesnym bezposrednim przekazem
obrazu i dzwieku?2. Ustawodawca zdecydowal, ze osoby uczestniczace w oma-
wianej rozprawie nie muszg przebywaé¢ w budynku sadu oraz przyznal kom-
petencje przewodniczacemu wydziatu, aby moégl zarzadzi¢ przeprowadzenie
posiedzenia niejawnego, jezeli uzna rozpoznanie sprawy za konieczne, a nie
bedzie mozna przeprowadzi¢ jej na odleglo$é z jednoczesnym bezposrednim
przekazem obrazu i dzwieku. W éwietle przywotanych regulacji prawnych
podstawowa forma zatatwiania sporéw obywateli z organami pahstwa, zamiast
rozprawy sadowej w siedzibie sadu, jest tzw. rozprawa odmiejscowiona, czyli

20 Zarzadzenia Prezesa NSA opublikowane na stronie: https://www.nsa.gov.pl.

21 Dz.U. 2 2020 r., poz. 1758 ze zm.

22 Art. 15zzs* zmieniony przez art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 28 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1090) zmieniajacej ustawe COVID-19 z dniem 3 lipca 2021 r.
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zdalna. W duzym uproszczeniu polega ona na tym, ze sklad orzekajacy roz-
strzyga spor w sali sadowej wyposazonej w sprzet do komunikowania sie (ka-
mery, ekrany, mikrofony), a strony postepowania uczestnicza w rozprawie na
odleglo$é za posrednictwem Internetu?3.

Charakteryzujac zasady rozpoznawania spraw w sadach administracyjnych
w czasie obowigzywania stanu epidemii lub stanu zagrozenia epidemicznego,
nalezy rowniez zwréci¢ uwage na dotychczas obowiazujace regulacje prawne,
ktére umozliwiaja orzekanie sadom na posiedzeniach niejawnych w trybie
uproszczonym bez udziatu stron postepowania, a ktore nie zostaty wytaczone
przez przepisy specustawy COVID-19. Otéz zgodnie z art. 119 pkt 2 p.p.s.a.
sprawa moze by¢ rozpoznana w trybie uproszczonym, jezeli strona zglosi wnio-
sek o skierowanie sprawy do rozpoznania w trybie uproszczonym, a zadna
z pozostalych stron w terminie 14 dni od zawiadomienia o ztozeniu wniosku
nie zazada przeprowadzenia rozprawyZ4. W my$l art. 120 p.p.s.a. w trybie
uproszczonym sad rozpoznaje sprawy na posiedzeniu niejawnym w skladzie
trzech sedziow.

W zwiagzku z wyzej wymienionymi regulacjami prawnymi, a zwtaszcza
przywolana zmiana art. 15zzs* ustawy COVID-1925, wojewédzkie sady admi-
nistracyjne w catej Polsce, w sprawach w ktérych strony nie wyrazily zgody na
rozpoznanie sprawy w trybie uproszczonym na zasadach okreslonych w art. 119
pkt 2 p.p.s.a., przeprowadzaja rozprawe wylacznie zdalnie, jezeli wszystkie stro-
ny wyraza na to zgode26. Jezeli jedna ze stron os§wiadczy, ze nie ma mozliwo-
§ci technicznych uczestniczenia w rozprawie zdalnej, wéwczas zastosowanie
ma art. 15zzs?* ust. 3 ustawy COVID-19, zgodnie z ktérym przewodniczacy
moze zarzadzié przeprowadzenie posiedzenia niejawnego, jezeli uzna rozpo-

23 Zob. P. Krzykowski, K. Hrymowicz, op. cit., s. 149.

24 Ponadto sprawa moze byé rozpoznana w trybie uproszczonym, jezeli:decyzja lub postano-
wienie sa dotkniete wada niewazno$ci, o ktérej mowa w art. 156 § 1 Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego lub w innych przepisach albo wydane zostaly z naruszeniem prawa dajacym
podstawe do wznowienia postepowania (art. 119 pkt 1 p.p.s.a); przedmiotem skargi jest postano-
wienie wydane w postepowaniu administracyjnym, na ktére stuzy zazalenie albo konczace
postepowanie, a takze postanowienie rozstrzygajace sprawe co do istoty oraz postanowienia
wydane w postepowaniu egzekucyjnym 1 zabezpieczajacym, na ktore stuzy zazalenie (art. 119
pkt 3 p.p.s.a); przedmiotem skargi jest bezczynnoéé lub przewlekle prowadzenie postepowania
(art. 119 pkt 4 p.p.s.a.; decyzja zostata wydana w postepowaniu uproszczonym, o ktérym mowa
w dziale II w rozdziale 14 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyj-
nego (art. 119 pkt 5 p.p.s.a.).

25 Dz.U. z 2021 r., poz. 1090.

26 Wyrazenie zgody na uczestnictwo w rozprawie zdalnej wymaga wskazania sadowi adresu
elektronicznego zgodnie z art. 74a § 1 pkt 3 p.p.s.a. Korespondencja bedzie wéwczas doreczana
przy wykorzystaniu platformy ePUAP, na warunkach okre§lonych w art. 74a § 3 pkt 112 p.p.s.a.
Do odbioru korespondencji elektronicznej z sadu niezbedne jest posiadanie konta na platformie
ePUAP. Szczegbélowe informacje umozliwiajace dostep do rozprawy zdalnej za poérednictwem
aplikacji zawiera instrukcja obstugi systemu umozliwiajacego przeprowadzenie rozprawy na od-
leglo$¢, zamieszczona na stronach internetowych sadéw administracyjnych.
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znanie sprawy za konieczne, a nie mozna przeprowadzié jej na odlegtoéé
z jednoczesnym bezpos§rednim przekazem obrazu i dzwieku. Na posiedzeniu
niejawnym w tych sprawach sad orzeka w sktadzie trzech sedziow

Nalezy przypomnieé, ze stan epidemii zostal odwotany z dniem 16 maja
2022 r. w zwiazku z wejéciem w zycie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
12 maja 2022 r. w sprawie odwolania na obszarze Rzeczypospolitej] Polskiej
stanu epidemii??. Od dnia 16 maja 2022 r., do odwolania, na obszarze Rzeczy-
pospolitej Polskiej obowigzuje stan zagrozenia epidemicznego w zwiazku
z zakazeniami wirusem SARS-CoV-228. Zniesienie stanu epidemii w Polsce
nie oznacza jednak powrotu obywateli do sadéw administracyjnych. Od 3 lip-
ca 2021 r. art. 15zzs* ustawy covidowej, okreélajacy zasady rozpoznawania
spraw w sadach administracyjnych, obecnie nie ulegt zmianie. Oznacza to, ze
w okresie stanu zagrozenia epidemicznego 1 jeszcze rok po jego odwolaniu
w sadach administracyjnych nie bedzie rozpraw stacjonarnych. Obywatele,
urzednicy, ich pelnomocnicy, a takze publiczno$é musza pogodzié sie z tym,
ze ich sprawy w sadach administracyjnych beda rozpoznawane bez ich fizycz-
nej obecnoséci w budynku sadu. Nie sposéb na razie ustali¢ terminu koncowe-
go obowiagzywania specustawy covidowej. Termin zakonczenia stanu zagroze-
nia epidemicznego sukcesywnie przez ustawodawce jest bowiem przedluzany2°.
Analizujac szacunkowe dane opracowywane przez ekspertéw z Zespotu Mo-
delu Epidemiologicznego Uniwersytetu Warszawskiego, pracujacych nad pro-
gnozami przebiegu epidemii COVID-19 w Polsce, mozna z duzym prawdopo-
dobienstwem przyjaé, ze problem rozprzestrzeniania sie wirusa SARS-CoV-2
oraz jego roznych odmian bedzie istnial na terytorium Polski oraz w innych
krajach europejskich przez dtuzszy czas®Y.

Nalezy podkreslié¢, ze problem rozpowszechniania sie pandemii korona-
wirusa ma wymiar globalny. Zblizone do polskich regulacji prawnych unor-
mowania mozna odnalezé w porzadkach prawnych innych panhstw cztonkowskich
Unii Europejskiej3l. W unijnych dokumentach soft law posiedzenie zdalne

27 Dz.U. 2z 2022 r., poz. 1027.

28 Zob. § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie ogloszenia na
obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2022 r., poz. 1028).

29 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 26 sierpnia 2022 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem
stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2022 r., poz. 1817); rozporzadzenie Rady Ministréw
z dnia 28 pazdziernika 2022 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okre$lonych
ograniczen, nakazow i zakazow w zwiazku z wystgpieniem stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U.
z 2022 r., poz. 2221).

30 Uniwersytet Warszawski, Model Epidemiologiczny ICM, https://covid-19.icm.edu.pl/opis-
-modelu (data dostepu: 1.09.2022).

31 Na szczegblng uwage zastuguje inicjatywa podjeta przez prof. W. Piatka w ramach wspél-
nego polsko-niemieckiego projektu badawczego obejmujacego partnerstwo polskiego Naczelnego
Sadu Administracyjnego i kilku wojewddzkich sadéw administracyjnych z niemieckim Federalnym
Sadem Administracyjnym i niektérymi niemieckimi Wyzszymi Sadami Administracyjnymi.
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zostalo uznane za akceptowalny zamiennik tradycyjnej formy rozprawy, z jed-
noczesnym poczynieniem zastrzezen dotyczacych jego organizacji, w tym za-
pewnienia stronom czynnego w nim udzialu, a sadowi warunkéw do wydania
wyroku na podstawie rzetelnie przeprowadzonego postepowania dowodowegos2.
Potwierdzeniem powyzszego moze by¢ wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowiekaz 2 grudnia 2021 r. w sprawie Jallow v. Norwegia (skarga
nr 36516/19). W przywolanym orzeczeniu Trybunal, odnoszac sie do kwestii
formalnych, zauwazyl, ze przeprowadzenie rozprawy przy zapewnieniu obec-
noéci skarzacego w drodze polaczenia internetowego przez komunikator in-
ternetowy nie stanowi naruszenia prawa do rzetelnego procesu i art. 6 ust. 1
Konwencji o prawach czlowieka i podstawowych wolnoéci3.

Sprawnos¢é postepowania przed sadami
administracyjnymi w stanie epidemii COVID-19
w Swietle danych statystycznych

Na dzien oddania niniejszej publikacji do druku3? dostepne sa opubliko-
wane przez Naczelny Sad Administracyjny szczegbétowe informacje na temat
liczby wptywu 1 szybkoéci rozpoznania spraw przez wojewddzkie sady admi-
nistracyjne 1 Naczelny Sad Administracyjny za lata 2020 1 2021. Zgodnie
z art. 15 § 1 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sadéw administra-
cyjnych3® Prezes Naczelnego Sadu Administracyjnego informuje Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej 1 Krajowa Rade Sadownictwa o dzialalnosci sadéw
administracyjnych. Publikacja informacji o dziatalnoéci sadéw administracyj-
nych w poszczegélnych latach stanowi wykonanie przywolanego przepisu.

7 danych tych wynika, ze w pierwszych dwoch latach epidemii wojewddz-
kie sady administracyjne rozpoznaly 65 053 sprawy w roku 2020, a w roku
2021 — 80 032 sprawy. Naczelny Sad Administracyjny zatatwil odpowiednio:
15 717 spraw w roku 2020, a w roku 2021 — 17 060 spraw. Wydaje sie, ze ofi-
cjalnie dostepne dane statystyczne sa wystarczajace do poczynienia pewnych
uwag ogdblnych 1 dokonania oceny obowiazujacych regulacji prawnych z punk-
tu widzenia sprawno$ci postepowania przed sadami administracyjnymi obu
instancji. Nalezy przypomnieé, ze w okresie obowigzywania stanu epidemii
COVID-19, czyli od dnia 20 marca 2020 r., stan prawny, w ktérym funkcjonuje

Przywotany projekt umozliwia wymiane pogladéw odnoénie funkcjonowania sadownictwa
w czasie pandemii COVID-19. Szerzej na ten temat: K. Rennert, op. cit., s. 7.

32 Szerzej: W. Piatek, op. cit., s. 17 i nast.

33Dz.U. 2 1993 r., Nr 61, poz. 284; zob. takze: K. Warecka, Strasburg: rozprawa on-line nie
narusza prawa do rzetelnego procesu, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/rozprawa-on-line-wg-
-etpc-nie-narusza-prawa-do-rzetelnego-procesu,512564.html (data dostepu: 20.09.2022).

34T}, marzec 2023 r.

35Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 2492.
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sadownictwo administracyjne, ksztaltowany jest przede wszystkim przez obo-
wiazujace przepisy p.p.s.a. oraz unormowania zawarte w specustawie COVID-19.

Jezeli chodzi o nowe regulacje prawne zawarte w ustawie COVID-19 do-
tyczace obowiazku organizacji rozpraw zdalnych z wykorzystaniem metod
komunikacji elektronicznej,mozna zauwazyc¢, ze niewatpliwie przepisy te sku-
tecznie realizuja zasadniczy cel tej ustawy okreslony w art. 1 pkt 1, jakim jest
skuteczne zapobieganie zakazeniu sie wirusem SARS-CoV-2 i rozprzestrze-
nianiu sie tej choroby zakaznej u ludzi. Dodatkowa korzyécig wynikajaca
z tego modelu postepowania jest znaczna oszczedno$é czasu dla stron poste-
powania. Profesjonalni pelnomocnicy reprezentujacy skarzace firmy czy osoby
fizyczne moga za posrednictwem Internetu aktywnie uczestniczy¢ w rozprawie
sadowe] z siedziby kancelarii. Nierzadko w ciagu jednego dnia moga braé
udzial w posiedzeniach sadowych w réznych sadach, co fizycznie bytoby bardzo
utrudnione czy wrecz niemozliwie. Réwniez dla stron postepowania nierepre-
zentowanych przez petnomocnikéw profesjonalnych organizacja rozprawy
w formie rozprawy zdalnej niesie za soba istotne korzy$ci. Uczestniczac ak-
tywnie w rozprawie, dana osoba moze fizycznie by¢ przed monitorem kompu-
tera w domu, w pracy czy tez w innym dogodnym dla siebie miejscu. Szczegdl-
ne zalety rozpraw zdalnych widoczne sa w przypadku stron postepowania
przebywajacych za granica. Obecnie mozliwo$ci uczestniczenia w posiedzeniu
sadu administracyjnego nie ogranicza znaczna odlegtoéé od siedziby sadu czy
tez réznica w strefie czasowejs6.

Nowy model rozpoznawania spraw okre§lony w ustawie COVID-19, mimo
znaczacego zwiekszenia wpltywu spraw do sadéw administracyjnych w latach
20201 2021, nie spowodowal zmniejszenia sprawnoéci funkcjonowania sadow-
nictwa administracyjnego.

Majac na wzgledzie przywotane kryteria, mozna zaobserwowac nastepu-
jace zaleznoéci. W okresie pierwszych dwdch lat trwania epidemii COVID-19
(lata 2020—-2021) wplyw spraw do sadéw administracyjnych byt wiekszy niz
w roku 2019. W 2019 r. do wojewddzkich sadéw administracyjnych wplyneto
ogbtem 70 227 skarg, z czego na akty 1 inne czynnoSci 61 306 skarg (87,30%
do ogdétu wplywu) oraz 8921 skarg na bezczynnoéé organu (12,70% do ogétu
wplywu). W roku 2020 r. do sadéw I instancji wplyneto ogbétem 68 475 skarg,
z czego na akty i inne czynnoéci 58 413 skarg (85,31% do ogétu wplywu) oraz

36 Oprécz wymienionych korzysci warto réwniez zwrécié uwage na aspekt psychologiczny
kontaktu obywatela z sadem administracyjnym. Sad jest uosobieniem majestatu Rzeczypospolitej,
a wizyta w sadzie to powazny stres dla wielu oséb. Niezaktécone potaczenie on-line moze wiec
zaoszczedzié¢ wiele czasu, kosztéw, ale przede wszystkim nerwéw zwiazanych z osobistym udziatem
w rozprawie w budynku sadu. Mozliwo$ci uczestniczenia w posiedzeniu sadu z domu czy z miejsca
pracy, z pomieszczenia bezpiecznego dla podsadnego moze by¢ dla strony postepowania dodatko-
wa_korzyscig z tej formy kontraktu z sadem. Zob. szerzej: P. Krzykowski, Wyjatek od reguty
czy nowy model postepowania przed sqdami administracyjnymi, ,Studia Prawnicze KUL” 2023,
nr 2.
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10 062 skarg na bezczynno§é organu (14,69% do ogétu wplywu).Natomiast
w 2021 r. do wojewoddzkich sadéw administracyjnych wptyneto ogétem 86 264
skarg, z czego na akty i inne czynnoéci 68 837 skarg (79,80% do ogétu wptywu)
oraz 17 427 skarg na bezczynnoéé organu (20,20% do ogbétu wptywu). Pordéw-
nujac rok 2020 1 2021, mozna zaobserwowacé znaczacy wzrost wplywu spraw
na poziomie 25,97% (17 789 spraw).

Jezeli chodzi o liczbe spraw do rozpoznania ogélem37, to wojewédzkie sady
administracyjne miaty do rozpoznania 92 601 sparw w 2019 r., w roku 2020
— 91 838 spraw, a w roku 2021 — 113 049 spraw. Sady administracyjne I in-
stancji zatatwily ogétem:

m w roku 2019 — 69 238 spraw, z czego na rozprawie — 39 933 sprawy
(57,67%) na posiedzeniu niejawnym — 29 305 spraw (42,33%), pozostato na
nastepny rok 23 363 spraw;

m w roku 2020 — 65 053 spraw, z czego na rozprawie — 20 568 spraw
(31,52%), na posiedzeniu niejawnym — 44 485 spraw (68,38%), pozostalo na
nastepny rok 26 785 spraw;

m w roku 2021 — 80 032 sprawy, z czego na rozprawie — 7292 sprawy
(9,11%), na posiedzeniu niejawnym — 72 740 spraw (90,89%), pozostato na
nastepny rok 33 017 spraw.

7 przedstawionych danych wynika jednoznacznie, ze sprawnos$¢ postepo-
wania przed wojewodzkim sadami administracyjnymi w okresie obowiazywa-
nia stanu epidemii COVID-19 w latach 2020—2021 utrzymywata sie na zbli-
zonym poziomie, jak w latach poprzednich, mimo znaczacegowzrostu wplywu
spraw (25,97%). Wskaznik CR w roku 2019 wynosit 98,59%, w roku 2020 —
95,00%, w roku 2021 — 92,77%. Jezeli chodzi o wskaznik czasu DT, liczony
wedlug proporcji pomiedzy liczbg spraw pozostajacych w toku na dzien
31 grudnia do spraw rozstrzygnietych, przedstawia sie on nastepujaco: w roku
2019 — 33,74%, w roku 2020 — 41,17%, w roku 2021— 41,25%.

W przypadku dziatalnosci orzeczniczej Naczelnego Sadu Administracyj-
nego wskazniki charakteryzujace sprawno$é postepowania utrzymywaty sie
na zblizonym poziomie. Analizujac liczbe skarg kasacyjnych zatatwionych
przez Naczelny Sad Administracyjny, nalezy zauwazy¢, ze sad ten miat do
rozpoznania w 2019 r. 44 493 sprawy; w roku 2020 — 42 367 spraw; w roku
2021 — 53 428 spraw (wzrost 0 26,10% w stosunku do roku poprzedniego).

Naczelny Sad Administracyjny rozpoznat odpowiednio:

m w2019 r. — 16 407 spraw, z czego na rozprawie — 12 435 spraw (75,79%),
na posiedzeniu niejawnym — 3972 sprawy (24,21%), pozostato do rozpoznania
na nastepny rok 28 086 spraw;

m w 2020 r. — 15 717 spraw, z czego na rozprawie — 4129 spraw (26,27%),
na posiedzeniu niejawnym — 11 588 spraw (73,73%), pozostato do rozpoznania
na nastepny rok 26 650 spraw;

37 Wskaznik ten obejmuje pozostatoéé oraz wpltyw biezacy.
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m w 2021 r. — 17 060 spraw, z czego na rozprawie — 1135 spraw (6,65%),
na posiedzeniu niejawnym — 15 925 spraw (93,35%), pozostato do rozpoznania
na nastepny rok 36 368 spraw.

W Naczelnym Sadzie Administracyjnym wskaznik CR w roku 2019 wy-
nosit 36,87%, w roku 2020 — 37,09%, w roku 2021 —31,93%. Natomiast wskaz-
nik DT wynosit odpowiednio: w roku 2019 — 171,18%, w roku 2020 — 169,56%,
w roku 2021 — 213,17%.

Wnioski

Przeprowadzone badania potwierdzaja hipoteze, ze rozpoznawanie spraw
na posiedzeniach niejawnych — w oparciu o dotychczas obowiazujace unormo-
waniu p.p.s.a. oraz w formie rozprawy zdalnej na podstawie specustawy
COVID-19 — nie ma negatywnego wplywu na sprawno$§¢ rozpoznawania spraw
w sadownictwie administracyjnym.

7 dotychczas opublikowanych analiz po$wieconych sprawnoséci polskiego
sadownictwa wynika, ze najwiekszy wplyw na szybko§¢ rozstrzygania spraw
w sadach ma (mata) liczba zaleglych spraw pozostajacych do rozpoznania na
poczatku roku. Pozostate rozpatrywane czynniki maja nieznaczny albo nawet
kontrintuicyjny zwiazek z przecietnym czasem trwania spraw sadowych?38.
Majac powyzsze na uwadze, warto zauwazy¢, ze pomimo znacznego zwieksze-
nia wptywu spraw do sadéw administracyjnych w latach 2020—-2021 (wzrost
0 25,97%) liczba spraw zaleglych pozostajacych rozpoznania na poczatku roku
utrzymywala sie na zblizonym poziomie. Mimo dynamicznego wzrostu wply-
wu spraw, wojewodzkie sady administracyjne rozpoznaly w 2020 r. 65 053
skargi, a w 2021 r. — 80 032 skargi. W 2021 r. wojewddzkie sady administra-
cyjne zalatwily w terminie do trzech miesiecy $rednio 40,67% skarg na akty
11nne czynno$ci oraz bezczynno§¢ organdéw 1 przewlekte prowadzenie poste-
powania. W terminie do czterech miesiecy zatatwiono 57,33% spraw, a w ter-
minie do szeéciu miesiecy — 79,88% wskazanych skarg?®.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze wojewddzkie sady administra-
cyjne dzialaja co do zasady szybko. Majac na uwadze to, ze po wplynieciu
skargi do sadu podejmowanych jest z reguly szereg niezbednych czynnosci
procesowych, w tym przede wszystkim zwiazanych z przygotowaniem sprawy
do rozpatrzenia oraz rozpoznaniem towarzyszacych skardze wnioskéw, rozpa-
trywanie wiekszo$ci spraw w terminie do sze$ciu miesiecy, a ponad polowy
z nich w okresie do czterech miesiecy, uznaé¢ nalezy za dobry rezultat. Jak
wynika z unijnych opracowan dotyczacych wymiaru sprawiedliwosci Unii

38 Zob. J. Klimczak, op. cit., s. 23.
39 Zob. Naczelny Sad Administracyjny, Informacja o dziatalnosci sqdéw administracyjnych
w 2021 r., s. 13—14, https://www.nsa.gov.pl.
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Europejskiej, Polska plasuje sie w czoléwce panstw europejskich w zakresie
szybkosci rozpatrywania spraw administracyjnych przez sady I instancji40.

Warto podkreslié, ze na ogdlna sprawno$é postepowania przed sadami
administracyjnymi istotny wplyw ma znacznie czestsze niz mialo to miejsce
przed wybuchem epidemii COVID-19 korzystanie przez strony postepowania
z mozliwo$§ci rozpoznania sprawy przez sad administracyjny w trybie uprosz-
czonym na posiedzeniu niejawnym. Dane statyczne wskazuja, ze w przypadku
wojewoddzkich sadéw administracyjnych w roku 2019 na posiedzeniu niejawnym
sady rozpoznaly 42,33% spraw, a w roku 2021 juz 90,89% wszystkich spraw.
W Naczelnym Sadzie Administracyjnym w roku 2021 na posiedzeniu niejaw-
nym rozpoznano 93,35% spraw. Mozna zatem zaobserwowaé, zwlaszcza
w sprawach podatkowych, utrwalona praktyke polegajaca na tym, ze organy
podatkowe w odpowiedzi na skarge skladaja wniosek o rozpoznanie sprawy
W trybie uproszczonym na posiedzeniu niejawnym. Czesto strony nie sprzeci-
wiaja, sie rozpoznaniu sprawy przez sad administracyjny w takiej formie. Nie-
rzadko skarzacy i ich pelnomocnicy, cheac jak najszybciej rozstrzygnaé spor,
sami skladaja wniosek o rozpoznanie sprawy w trybie art. 119 p.p.s.a.
W przypadku postepowania przed Naczelnym Sadem Administracyjnym stro-
ny powszechnie korzystaja z mozliwoéci rozpoznania skargi kasacyjnej na
posiedzeniu niejawnym, co istotnie skraca czas oczekiwania na rozpoznanie
sprawy. Warto w tym miejscu przypomnieé, ze postepowanie uproszczone
w obecnym ksztalcie funkcjonuje od momentu przeprowadzenia szeroko za-
krojonej nowelizacji ustawy p.p.s.a., ktéra weszla w zycie 15 sierpnia 2015 r.41
Wséréd zasadniczych jej celéw wskazywano usprawnienie 1 uproszczenie
postepowania przed wojewédzkimi sadami administracyjnymi oraz podnie-
sienie sprawnosci orzekania przez Naczelny Sad Administracyjny. W zakresie
postepowania uproszczonego wprowadzono woéwczas szereg zmian majacych
na celu przede wszystkim zwiekszenie liczby spraw zalatwianych w tym trybie,
a wiec przyspieszenie procedury sadowoadministracyjnej, ale z uwzglednieniem
wymogéw wynikajacych z zasady jawnosci42.

W ocenie autora rozpoznawanie przez sad administracyjny spraw na po-
siedzeniach niejawnych nie narusza podstawowych gwarancji rzetelnego pro-
cesu. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze sprawy, jakie dzisiaj odbywaja sie
1w Naczelnym Sadzie Administracyjnym, i w wojewodzkich sadach admini-
stracyjnych, sa sprawami, ktére zasadniczo nie wymagaja przeprowadzania

40 Raporty dostepne na stronie internetowej Komisji Europejskiej: https://ec.europa.eu/info/
policies/justice-and-fundamental-rights (data dostepu: 10.01.2023).

41 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz.U. z 2015 r., poz. 658).

42 70b. R. Hauser, Wstepne zatozenia nowelizacji ustawy — Prawo o postepowaniu przed
sqdami administracyjnymi, ,Panstwo i Prawo” 2013, z. 2, s. 24-25; M. Jaskowska, Postepowanie
uproszczone w kodeksie postepowania administracyjnego i w prawie o postepowaniu przed sada-
mi administracyjnymi, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2018, nr 4, s. 9-24.
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postepowania dowodowego. W zwiazku z tym wojewddzki sad administracyj-
ny pracuje na aktach, podobnie Naczelny Sad Administracyjny, przy czym
wojew6dzki sad administracyjny nie jest w ogble zwigazany granicami czy wnio-
skami i zarzutami skargi, wiec z urzedu ma obowiazek wszystko uwzgledniad,
a w Naczelnym Sadzie Administracyjnym z kolei sad jest zwiazany zarzutami
skargi kasacyjnej. Zatem w obu przypadkach co do zasady jest przyjeta zasa-
da pisemno$ci postepowania 1 wszystko, co strony checa wyrazié, jest oczywiécie
przedstawiane na pismie. W przypadku rozpoznania sprawy na posiedzeniu
niejawnym strona zawsze jest informowana o dacie rozpoznania sprawy i moz-
liwoéci przedlozenia dodatkowego stanowiska w sprawie. W zwiazku z tym
strona nie jest pozbawiona mozliwosci dodatkowego wypowiedzenia sie, wpraw-
dzie w formie pisemnej, ale przed wydaniem rozstrzygniecia. W zwiazku z tym
nie mozna twierdzié, ze gdy strony sa pozbawiane mozliwo§ci udziatu w roz-
prawie jawnej, to jest to rdwnoznaczne z ograniczeniem jakichkolwiek praw
stron do uczestniczenia w rozstrzyganiu sprawy przez sad?4S.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze sady administracyjne nie przeprowadzaja
m.in. dowodu z zeznan §wiadkéw, dowodu z ogledzin, dowodu z opinii biegtego,
dowodu z przestuchania strony, na skutek czego nie istnieje ryzyko naruszenia
zasady bezposrednioS§ci, ani tez nie istnieja trudnoéci przy ocenie wiarygod-
nosci dowodéw?4. Rozprawy przed sadami administracyjnymi polegaja na
wymiarze argumentéw prawnych na temat legalnoéci form dziatania admini-
stracji publicznej. Ten cel moze by¢ w pelni osiggniety réwniez w przypadku
rozpoznania sprawy przez sad na posiedzeniu niejawnym. W wielu sprawach
przeprowadzenie rozprawy nie jest niezbedne, a sady sa w stanie orzec na
podstawie argumentacji przedstawionej w skardze 1 w odpowiedzi na nia.

Trzeba tez zauwazy¢, ze rozpatrywaniu spraw w trybie uproszczonym na
posiedzeniach niejawnych towarzysza stosowne gwarancje w postaci zasady
oficjalno$ci postepowania przed wojewddzkim sadem administracyjnym, skta-
déw trzyosobowych oraz mozliwo§ci skierowania kazdej sprawy do rozpozna-
nia na rozprawie. Pozwala to stwierdzi¢, ze w wywazony sposdb wpisujq sie
one w oczekiwania zwigzane z szybszym rozpatrywaniem spraw sadowoadmi-
nistracyjnych, ale z zachowaniem odpowiednich standardéw proceduralnych
ochrony praw podmiotowych#?. W przypadku wydania wyroku na posiedzeniu

43 Zob. wypowiedz M. Wolanina, Zastepcy Biura Orzecznictwa w Naczelnym Sadzie Admi-
nistracyjnym, na posiedzeniu Komisji Praw Cztowieka Praworzadno$ci i Petycji (nr 207) w dniu
26 pazdziernika 2022 r., https://www.senat.gov.pl (data dostepu: 30.03.2023).

44 W myél art. 106 p.p.s.a. ,sad moze z urzedu lub na wniosek stron przeprowadzi¢ dowody
uzupelniajace z dokumentéw, jezeli jest to niezbedne do wyjasnienia istotnych watpliwoéci 1 nie
spowoduje nadmiernego przedluzenia postepowania w sprawie”.

45 Przyjety w polskim systemie prawnym model sadownictwa administracyjnego wpisuje sie
w standardy istniejace w tym zakresie w innych panstwach europejskich. Szerzej: Z. Kmieciak,
Europejskie modele sqdownictwa administracyjnego, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Admini-
stracyjnego” 2006, nr 4-5, s. 9.
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niejawnym — zar6wno w postepowaniu uproszczonym przed wojewddzkim sa-
dem administracyjnym, jak 1 w postepowaniu kasacyjnym przed Naczelnym
Sadem Administracyjnym — konstytucyjny wymaog publicznego ogloszenia wy-
roku jest realizowany poprzez publiczne udostepnienie w sekretariacie sadu
przez okres 14 dni. Przyjecie tego typu rozwiazania stanowi wyraz proporcjo-
nalnego kompromisu miedzy jawno$cia a szybko$cia procesu sadowoadmini-
stracyjnego, ktéry wpisuje sie w wymogi art. 45 ust. 2 Konstytucji46.

Wydaje sie, ze rozpoznaniu spraw na posiedzeniu niejawnym sprzyja spe-
cyfika postepowania przed sadami administracyjnymi. Powyzsza teze potwier-
dzaja wyniki badan, z ktérych wynika, ze strony postepowania w wiekszosci
przypadkéw same skladaja wnioski z zadaniem rozpoznajg sprawy na posie-
dzeniu niejawnym. W przypadku skarzacych, ktérzy nie wyrazaja zgody na
rozpoznanie sprawy na posiedzeniu niejawnym, mozliwo§é uczestniczenia
w rozprawie zdalnej 1 polaczenia sie z sagdem administracyjnym z dowolnego
miejsca sprawia, ze postepowania trwaja szybciej.

Nalezy pamietaé, ze zapewnienie sprawnoéci postepowania przed sadami
administracyjnymi nie moze by¢ celem samym w sobie. Podstawowymi dyrek-
tywami wynikajacymi z Konstytucji RP jest szybkoéé rozpoznawania spraw
sadowoadministracyjnych, ale takze jawno§é postepowania. Dlatego koniecz-
ne jest stworzenie przez ustawodawce prawnych ram udziatu w rozprawie
zdalnej dla tych oséb, ktore nieobecnosé thumacza brakiem sprzetu albo brakiem
umiejetnos$ci technicznych. Zasada jawno$ci postepowan jest fundamentalna
zasada, rzetelnego procesu, a skala wykluczenia cyfrowego, mimo znacznego
postepu technologicznego, w Polsce wciaz jest znaczna. Z danych opublikowa-
nych przez Gléwny Urzad Statystyczny wynika, ze grupy w najwiekszym stop-
niu wykluczone cyfrowo w momencie wybuchu epidemii COVID-19 to osoby
najstarsze, w mniejszym stopniu osoby o niskim poziomie wyksztatcenia oraz
osoby o zlej sytuacji materialnej4”.

Nalezy wiec postulowaé ograniczenie stosunkowo duzej autonomii prze-
wodniczacego wydziatu do kierowania spraw na posiedzenie niejawne w opar-
ciu o art. 15zzs* ust. 3 ustawy COVID-19, w sytuacji gdy strona postepowania
informuje, ze nie ma mozliwo$ci uczestniczenia w rozprawie zdalnej. Dotych-

46 Zob. M. Kowalski, Tryb uproszczony w postepowaniu przed wojewddzkimi sqdami admi-
nistracyjnymi — pomiedzy jawnosciq a szybkosciq postepowania, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego” 2018, nr 4, s. 25.

47 70b. Gltéwny Urzad Statystyczny, Wykorzystanie technologii informacyjno-komunikacyjnych
w jednostkach administracji publicznej, przedsiebiorstwach i gospodarstwach domowych w 2020
roku, Warszawa 2021; Gtéwny Urzad Statystyczny, Spoteczeristwo Informacyjne w Polsce w 2020
roku, Warszawa 2021. Szerzej takze: A. Paduch, Skierowanie sprawy sadowoadministracyjnej na
posiedzenie niejawne na podstawie przepisow ustawy antycovidowej a prawo do jawnego procesu.
Glosa do wyroku NSA z dnia 26 kwietnia 2021 r., I OSK 2870/20, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2022, nr 1, s. 11; J. Chlebny, Sadownictwo administracyjne w Polsce z perspektywy art. 47 KPP,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2022, nr 10, s. 29-34.
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czasowa liberalna praktyka sadowa stosowania tego przepisu budzi watpliwo-
§ci. Przywolany art. 15zzs* ust. 3 okresla wyjatek od zasady jawnoéci poste-
powania sadowego, w tym posiedzenia sadowego, dlatego wskazane w nim
warunki skierowania sprawy na posiedzenie niejawne powinny wiec podlegaé
rygorystycznej écislej wykladni*®. Wydaje sie, ze dobrym rozwiazaniem dla
tych 0s6b moze byé wprowadzenie do przepiséw p.p.s.a. jasnych regul przepro-
wadzenia rozprawy hybrydowej, ktorej istota polega na tym, ze sktad orzeka-
jacy 1 przynajmniej jedna ze stron obecne sa w budynku sadu, podczas gdy
pozostali uczestnicy dotaczaja do rozprawy w formie elektroniczne;.
Podsumowujac, mimo ograniczen wynikajacych z rozprzestrzeniania sie
wirusa SARS-CoV-2 w wojewddzkich sadach administracyjnych tempo rozpo-
znania spraw w latach 2020—2021 utrzymato sie na podobnym poziomie, jak
w okresie przed epidemia COVID-19. Przeprowadzone badania pokazuja, ze
mozliwo$¢é rozpoznawania spraw na posiedzeniach niejawnych oraz w ramach
rozpraw zdalnych moze byé szansa na szybsze rozpatrzenie spraw w sadach
administracyjnych, réwniez po zakonczeniu stanu zagrozenia epidemicznego.
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Summary

The efficiency of the proceedings before administrative
courts in times of COVID-19

Keywords: administrative law, speed of court proceedings, COVID-19 epidemic, remote hearing,
closed sessions.

The events of recent months, including the COVID-19 epidemic that has
been ongoing since March 2020 and the war in Ukraine since 24 February
2022, have precipitated a series of actions on the part of the legislator aimed
at fully digitising proceedings before administrative courts. Electronic means
of communication, in fact, make it possible to organise the justice system in
such a way as to enable a citizen to have greater access to the court and to
have his or her case heard more efficiently, despite the limitations resulting
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from successive waves of coronavirus infections. The aim of the article is to
answer the question: whether the application by administrative courts of the
previous legal regulations contained in the provisions of the Act of 30 August
2002 Law on Proceedings before Administrative Courts (consolidated text
Journal of Laws of 2022, item 329) allowing cases to be heard in a closed
session and the new rules for hearing cases introduced by the special laws of
2 March 2020 on special solutions related to the prevention, prevention and
combating of COVID-19, other infectious diseases and crisis situations caused
by them (consolidated text Journal of Laws of 2021, item 2095) — has a signi-
ficant impact on the efficiency of proceedings in the administrative judiciary.



UWM Studia Prawnoustrojowe 60
2023

DOI: 10.31648/sp.8678

Marek Lewicki

Uniwersytet L.odzki

ORCID: 0000-0002-8349-2375
mlewicki@wpia.uni.lodz.pl

Przywracanie terminow prawa administracyjnego
w okresie pandemii COVID-19
(zagadnienia wybrane)

Wstep

Bezprecedensowe wyzwanie, jakim byta pandemia COVID-19 — choroba
wywolana przez koronawirusa SARS-CoV-2, zrodzito koniecznoéé podejmo-
wania przez organy wladzy publicznej szeregu réznorodnych dziatan majacych
na celu z jednej strony przeciwdzialanie wspomnianej chorobie oraz skutkom,
jakie ona wywoluje — dziatan majacych w zasadniczej mierze charakter regla-
mentacyjny, z drugiej za$ dzialan o charakterze ostonowym, uwarunkowanych
dostrzegana koniecznoécig tagodzenia skutkéw obowiazywania tych pierwszych.
W obu grupach szczegdlne znaczenie przypisaé¢ nalezy tym o charakterze praw-
nym — stanowieniu okreslonych regulacji o mocy powszechnie obowiazujacej
oraz czynno$ciom prawnym podejmowanym na ich podstawie. Przedmiotem
niniejszego opracowania bedzie zwrdcenie uwagi na niektére aspekty jednej
z obszernej grupy wspomnianych wyzej regulacji ,,ostonowych”, jaka stanowi
unormowanie zawarte w art. 15zzzzzn2 ustawy z dnia z dnia 2 marca 2020 r.
o0 szczegoblnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem
1 zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych!, dotyczace — najogélniej rzecz ujmujac — problematyki
przywracania terminéw prawa administracyjnego. Podkre§li¢ przy tym na-
lezy, ze zwazywszy na wynikajace z tego przepisu uwarunkowania jego sto-
sowalnoéci, w istotnej mierze nie znajduje on juz zastosowania w praktyce
dziatania organéw administracji publicznej. Jednak z co najmniej kilku wzgle-
dow uzasadnione jest poddanie niektérych aspektéw tej regulacyi szerszej
analizie.

1Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 2095 ze zm., dalej jako ustawa z 2 marca.
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Po pierwsze, niezaleznie od tego, ze wskazana regulacja w pewnym za-
kresie utracita walor stosowalnoéci, co wynika z uwarunkowania jej stosowa-
nia obowigzywaniem stanu epidemii ogtoszonym z powodu COVID-19 i nada-
jacego jej w zwiazku z tym swoiécie epizodyczny charakter?, stanowi¢ moze
podstawe analiz 1 ocen jako regulacja szczegdlna, ktorej wprowadzenie uza-
sadniato istnienie obiektywnych 1 majacych charakter powszechny okoliczno-
§ci utrudniajacych podmiotom administrowanym dopetnianie czynnoéci uwa-
runkowanych ustawowymi terminami w ich ramach.

Po drugie, niezaleznie od wskazanego (ograniczonego — w odniesieniu do
wplywu na procesy stosowania prawa) praktycznego waloru analiz przedmio-
towej regulacji stanowi ona, jak kazda inna (obowigzujaca czy nieobowiazu-
jaca) regulacja prawna, material do analiz interpretacyjnych, wskazujacych
na wlasciwe — w ocenie ich autoréw — jej stosowanie i ocene praktyki admini-
stracyjnej czy sadowej w tym zakresie.

Po trzecie, przeglad orzecznictwa sadéw administracyjnych zwiazanego
z analizowanym przepisem sklania do wrazenia pogladu, ze w niektérych
kluczowych aspektach zawartej w nim regulacji sady te przypisywaty jej nie-
wladciwe znaczenie normatywne, wadliwie rekonstruujac wynikajace z niej
uprawnienia, obowiazki i kompetencje zaré6wno organéw administracji publicz-
nej, jak 1 stron prowadzonych przez nie postepowan.

Po czwarte, w zwiagzku z sygnalizowang ograniczona stosowalnoécia re-
gulacji zawartych w art. 15zzzzzn? ustawy z 2 marca, wynikajaca, z odwotania
w Polsce stanu epidemii®, kwestie jego stosowania sa obecnie?* przede wszyst-
kim przedmiotem ocen sadéw administracyjnych dokonywanych w postepo-
waniach kontrolnych. W pewnym jednak zakresie regulacje te (co nalezy wy-
raznie podkresli¢ — nadal obowiazujace) wecigz wykazuja pelng skuteczno$é,
wspottworzac powszechnie obowiazujace uwarunkowania prawne stosowania
instytucji przywrdcenia terminu.

Wzglad na powyzsze, zwlaszcza zasygnalizowana w poprzednim akapicie
kwestia aktualnoéci niektérych skutkéw obowiazywania art. 15zzzzzn2, czy-
ni dokonanie jego analizy ze wszech miar uzasadnionym.

2 Podkre$lenia jednak wymaga, ze nie jest to przepis epizodyczny w rozumieniu regulacji
zawartych w §§ 29a—29c¢ zatacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 283).

3 Stan epidemii zostat w Polsce odwolany z dniem 16 maja 2022 r. na mocy rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie odwotania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej
stanu epidemii (Dz.U. poz. 1027)

4 Niniejsze opracowanie powstalo na przetomie 2022 i 2023 r.
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Ewolucja regulacji dotyczacych terminéw w okresie
epidemii COVID-19

Uwarunkowane szczegblnym zagrozeniem wynikajacym z zachorowania
na COVID-19 i usankcjonowane wprowadzonymi w celu ograniczenia rozprze-
strzeniania sie tej choroby regulacjami prawnymi o charakterze reglamenta-
cyjnym istotne utrudnienia w realizacji przez podmioty administrowane upraw-
nien 1 obowigazkéw w okre§lonych przepisami prawa terminach, istotne
ograniczenia w funkcjonowaniu administracji publicznej, skutkujace chociaz-
by utrudnionym dostepem do urzedéw administracyjnych oraz problemy
w realizacji przez nie w sposob sprawny 1 efektywny zadan publicznych, oraz
ograniczona mobilnoéé uczestnikéw postepowan administracyjnych relatywnie
wczesnie sklonita ustawodawce do wprowadzenia regulacji o charakterze ogdl-
nym dotyczacych temporalnych aspektéow realizacji uprawnien, obowigzkow
oraz kompetencji przez podmioty administrujace 1 administrowane. Najogdlniej
rzecz ujmujac, dotyczyly one terminéw warunkujacych materialna oraz pro-
cesowa skuteczno$é dziatan i1 czynnoéci podmiotéw prawa. Blizsza analiza
ewolucji tych regulacji wykracza poza ramy niniejszego opracowania i nie jest
w tym miejscu konieczna, jednak wskazanie — cho¢by bardzo uogélnione —
na te unormowania 1 ich ewolucje jest konieczne. Wzglad na ich tre§é bowiem
w istotny sposéb determinuje sposéb wyktadni art. 15zzzzzn? ustawy
z 2 marca.

Pierwszym, wywolujacym najdalej idace skutki prawne unormowaniem
wskazanego problemu bylo wprowadzenie rozwigzania polegajacego na zawie-
szeniu biegu okreslonych w przepisach prawa terminéw. Nastapito to w zwigz-
ku z wej$ciem w zycie nowelizacji ustawy z 2 marca dokonanej ustawa z dnia
31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw®. Na mocy tej nowelizacji w ustawie z 2 marca dodano art. 15zzr
1art. 15zzs. Zgodnie z art. 15zzr ust. 1 w okresie obowigzywania stanu zagro-
zenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 bieg
przewidzianych przepisami prawa administracyjnego terminéw: 1) od zacho-
wania ktérych jest uzaleznione udzielenie ochrony prawnej przed sadem lub
organem; 2) do dokonania przez strone czynnosci ksztattujacych jej prawa
1 obowiazki; 3) przedawnienia; 4) ktérych niezachowanie powoduje wygaénie-
cie lub zmiane praw rzeczowych oraz roszczen i wierzytelnosci, a takze popad-
niecie w opOznienie; 5) zawitych, z niezachowaniem ktérych ustawa wigze
ujemne skutki dla strony; 6) do dokonania przez podmioty lub jednostki orga-
nizacyjne podlegajace wpisowi do wlasciwego rejestru czynnosci, ktére powo-

5Dz.U. poz. 568 ze zm., dalej jako ustawa z 31 marca.
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duja obowiazek zgloszenia do tego rejestru, a takze terminéw na wykonanie
przez te podmioty obowiazkéw wynikajacych z przepisow o ich ustroju, nie
rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega zawieszeniu na ten okres.

7 kolei art. 15zzs w ust. 1 stanowil, ze w okresie stanu zagrozenia epide-
micznego lub stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID bieg terminow
procesowych 1 sadowych w: 1) postepowaniach sadowych, w tym sadowoadmi-
nistracyjnych; 2) postepowaniach egzekucyjnych; 3) postepowaniach karnych;
4) postepowaniach karnych skarbowych; 5) postepowaniach w sprawach
o wykroczenia; 6) postepowaniach administracyjnych; 7) postepowaniach
1 kontrolach prowadzonych na podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa; 8) kontrolach celno-skarbowych; 9) postepowaniach
w sprawach, o ktérych mowa w art. 15f ust. 9 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2019 r. poz. 847 1 1495 oraz z 2020 r.
poz. 284); 10) innych postepowaniach prowadzonych na podstawie ustaw, nie
rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega zawieszeniu na ten okres.

Niezaleznie od innych probleméw 1 watpliwoéci, jakie wywolato wprowa-
dzenie powyzszej regulacji®, przedmiot niniejszego opracowania nakazuje
wskazaé zwlaszcza na jedna kwestie. Chodzi mianowicie o przedmiotowy za-
kres obu wskazanych przepiséw. Niezaleznie bowiem od pogladéw wyrazanych
w tym zakresie w orzecznictwie sadowym postawié nalezy teze, ze — uogdlnia-
jac 1 ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania, pozostawiajac ja bez szcze-
gbtowego uzasadnienia — zakresem art. 15zzr objete zostatly terminy material-
noprawne. Z kolei skutki art. 15zzs odnosi¢ nalezy do terminéw procesowych.
Za jej przyjeciem przemawia przede wszystkim oparta na zalozeniu racjonal-
nego prawodawcy hipoteza o roztacznoéci zakresu regulacji obu przepiséw
odnoszonej do terminéw objetych ich zakresami przedmiotowymi. Nakazuje
ona zanegowac poglad, zeten sam termin (np. termin na wniesienie odwotania)
objety zostal (ze skutkami przewidzianymi w art. 15zzr 1 art. 15zzs) oboma
dodanymi ustawa z 31 marca przepisami. Postulujac uznanie roztacznosci
przedmiotu regulacji wskazanych przepiséw, nalezy zwréci¢ uwage 1 na to, ze
tylko w odnoszacym sie do terminéw procesowych art. 15zzs ustawodawca
w jego ust. 4 wprowadzit rozwiazanie pozwalajace organowi prowadzacemu
postepowanie na wyznaczenie stronie terminu do dokonania czynnoéci lub na
zarzadzenie biegu terminu okres$lonego ustawg. Odpowiednika takiego roz-
wiazania nie bylo w art. 15zzr, co wydaje sie zrozumiale przy zalozeniu obje-
cia nim wylacznie terminéw materialnych. W okresie jego obowiazywania
zatem nie bylo zadnej mozliwoéci ,,zarzadzenia biegu terminu” objetego jego
zakresem.

6 Na ten temat szerzej: M. Lewicki, Wstrzymanie rozpoczecia i zawieszenie biegu termindw
prawa administracyjnego w okresie pandemii COVID-19 - zagadnienia wybrane, [w:] Z. Duniewska,
M. Karcz-Kaczmarek, P. Wilczynski (red.), Prawo administracyjne w stuzbie jednostki i wspélnoty,
Warszawa—+t.6dz 2022, s. 497-526.



Przywracanie terminéw prawa administracyjnego w okresie pandemii COVID-19... 949

Oba wskazane wyzej przepisy (art. 15zzr i art. 15zzs) obowiazywatly do
16 maja 2020 r., a przewidziany nimi skutek prawny w postaci wstrzymania
rozpoczecia oraz zawieszenia biegu objetych ich zakresem przedmiotowym
terminow trwal do 23 maja 2020 r. (terminy te rozpoczely bieg, a w przypad-
ku terminéw, ktérych bieg zostal zawieszony, biegly dalej od 24 maja 2020 r.)7.
Nalezy przy tym podkreslié¢, ze uchyleniu tych przepiséw nie towarzyszylo
jednoczesne wprowadzenie do porzadku prawnego innych, majacych charakter
og0lny regulacji dotyczacych temporalnych uwarunkowan stosowania regula-
¢ji administracyjnoprawnych, zaréwno w pltaszczyznie materialnej, jak i pro-
cesowe]. Regulacje takie wprowadzono dopiero w drodze jednej z grudniowych
nowelizacji ustawy z 2 marca. Ustawg z dnia 9 grudnia 2020 r. o zmianie
ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciw-
dziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywota-
nych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw® dodano bo-
wiem w ustawie z dnia 2 marca dwa nowe artykuly — art. 15zzzzzn! oraz
art. 15zzzzzn2. Oba przepisy weszly w zycie 16 grudnia 2020 r. Pierwszy
z nich dopuszcza?, na zasadach w nim okreélonych, mozliwo$é — w okresie
stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 — wstrzymania przez organy
administracji publicznej biegu terminéw zatatwiania spraw. Pozostawiajac te
regulacje bez szczegdlnego komentarza, warto jednak wskazaé na dwie kwestie.
Po pierwsze, jego zastosowanie (podobnie jak art. 15zzzzzn?), w przeciwienstwie
do uchylonych weczeéniej art. 15zzr 1 art. 15zzs, zostatlo uwarunkowane wy-
lacznie stanem epidemiil?, co obecnie (stan epidemii zostal w Polsce zniesiony)
sprawia, ze przepis ten, mimo iz ma walor regulacji obowiazujacej, nie znaj-
duje zastosowania. Po drugie, nie powinno budzié watpliwoéci, ze jego zakre-
sem przedmiotowym objete sa wyltacznie terminy zalatwiania spraw, a zatem
terminy okresélone w regulacjach wskazujacych terminy zatatwiania spraw
przez organy administracji publicznej — przede wszystkim w ustawie z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnegol! oraz ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowal? (obejmuja réwniez terminy
zalatwiania spraw okresélone w przepisach szczegblnych), z zastrzezeniem wy-

7 Art. 15zzr i art. 15zzs zostaly uchylone ustawa z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie niektérych
ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwiazku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2
(Dz.U. poz. 875 ze zm.), dalej jako ustawa z 14 maja, ktéra weszta w zycie w dniu 16 maja 2020 r.
7 art. 68 ustawy tej ustawy wynikalo, ze terminy, ktorych bieg sie nie rozpoczal, oraz terminy,
ktérych bieg ulegt zawieszeniu na podstawie art. 15zzr i art. 15zzs, rozpoczety bieg (biegly dalej)
po uplywie 7 dni od dnia wejScia w zycie ustawy, tj. od 24 maja 2020 r.

8 Dz.U. poz. 2255, dalej jako ustawa z 9 grudnia.

9 Uzycie w tym miejscu czasu terazniejszego uzasadnia wzglad na to, ze przepis ten nadal
obowiazuje.

10 W hipotezach tamtych przepiséw okreslone w nich skutki uwarunkowane byly obowiazy-
waniem stanu epidemii lub stanu zagrozenia epidemicznego.

11T5. Dz.U. z 2022 1., poz. 2000 ze zm., dalej jako k.p.a.

1275, Dz.U. z 2022 r., poz. 2651 ze zm., dalej jako o.p.
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nikajacej z ust. 7 tego artykulu dopuszczalnoéci jego odpowiedniego stosowa-
nia do przepiséw o milczacym zalatwieniu sprawy.

Przedmiotem drugiego z dodanych ustawa z 9 grudnia i stanowiacego
przedmiot dalszych rozwazan przepisu — art. 15zzzzzn? jest, najogélniej rzecz
ujmujac, problematyka przywracania terminéw. Przepis ten, niezmieniony od
chwili jego wejécia w zycie, sktada sie z trzech ustepéw. Zgodnie z ust. 1
w przypadku stwierdzenia uchybienia przez strone w okresie obowiazywania
stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 przewidzianych przepisami
prawa administracyjnego terminéw: 1) od zachowania ktérych jest uzaleznio-
ne udzielenie ochrony prawnej przed organem administracji publicznej; 2) do
dokonania przez strone czynnosci ksztattujacych jej prawa 1 obowigzki;
3) przedawnienia; 4) ktérych niezachowanie powoduje wygaséniecie lub zmiane
praw rzeczowych oraz roszczen i wierzytelnoéci, a takze popadniecie w op6z-
nienie; 5) zawitych, z niezachowaniem ktérych ustawa wiaze ujemne skutki
dla strony; 6) do dokonania przez podmioty lub jednostki organizacyjne pod-
legajace wpisowi do wlasciwego rejestru czynnosci, ktére powoduja obowiazek
zgloszenia do tego rejestru, a takze termindéw na wykonanie przez te podmio-
ty obowiazkéw wynikajacych z przepisow o ich ustroju, organ administracji
publiczne) zawiadamia strone o uchybieniu terminu.

7Z kolei ust. 2 wskazuje, ze w zawiadomieniu, o ktérym mowa w ust. 1,
organ administracji publicznej wyznacza stronie termin 30 dni na ztozenie
wniosku o przywrécenie terminu. Natomiast art. 15zzzzzn? ust. 3 stanowi,
ze w przypadku, o ktorym mowa w art. 58 § 2 k.p.a., prosbe o przywrécenie
terminu nalezy wnie$¢ w terminie 30 dni od dnia ustania przyczyny uchybie-
nia terminu.

Juz w tym miejscu skonstatowac nalezy, ze obie dodane regulacje oparte
zostaty na zasadniczo innym od przyjetego w uchylonych art. 15zzr i art. 15zzs
mechanizmie uwzgledniania probleméw z dokonywaniem przez podmioty pra-
wa czynnoéci w ustawowo okreslonych terminach. W miejsce powszechnego
1 opartego na decyzji ustawodawcy zawieszenia ich biegu wprowadzono bowiem
rozwiazanie polegajace na konieczno$ci indywidualnego rozstrzygania zasad-
no$ci zastosowania szczegblnego rozwiazania (wstrzymania biegu terminow
zalatwianych przez siebie spraw przez dany organ administracji publicznej
oraz przywroécenia terminu dokonania czynnoéci, ktérej prawna kwalifikacja
uwarunkowana zostala dokonaniem jej w okreslonym terminie).

Art. 15zzzzzn2 ustawy z 2 marca w orzecznictwie
sadowym i pogladach doktryny

Wejscie w zycie 1 obowigzywanie (nalezy przypomnieé, ze przepis ten na-
dal obowiazuje) art. 15zzzzzn? w sposéb oczywisty zrodzilo koniecznosé doko-
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nania jego interpretacji wyznaczajacej standardy witasciwego stosowania przez
organ administracji publicznej i oceny ich dziatan w tym zakresie dokonywa-
nej przede wszystkim przez sady administracyjne. Oczywistym jest uwzgled-
nienie w tym zakresie rowniez 1 perspektywy podmiotéw administrowanych,
ktére uchybily okre§lonym w przepisach prawa terminom pod katem wynika-
jacym z tego przepisu uwarunkowan umozliwiajacych unikniecie negatywnych
konsekwencji tych uchybien. Z uwagi na ograniczona mozliwo$¢ badania prak-
tyki administracyjnej w zakresie stosowania analizowanej regulacji, najbardziej
miarodajna w tym wzgledzie wydaje sie analiza orzecznictwa sadéw admini-
stracyjnych, w ktorych odnosity sie one do analizowanej regulacji, wyrazajac
swoje poglady odno$nie do standardéw i zasad jej stosowania. W dalszej czesci
niniejszych rozwazan przedstawione zostana — stanowigc kanwe 1 punkt od-
niesienia dla przedstawienia wtasnych pogladéw w tym zakresie — najwaznie;j-
sze tezy dotyczace réznych aspektéw stosowania art. 15zzzzzn? ustawy
z 2 marca wyrazone w orzecznictwie. Kryterium wyboru stanowita przy tym
ich reprezentatywno§¢ rozumiana jako uznanie, ze stanowia one wyraz wzgled-
nie jednolitej, utrwalonej i zasadniczo niekwestionowanej przez Naczelny Sad
Administracyjny interpretacji tego przepisu oraz skutkéw prawnych jego obo-
wiazywania. Przy czym dokonanie tego wyboru bylo relatywnie proste z tego
wzgledu, ze w orzecznictwie zawierajacym wypowiedzi odnos$nie do wykladni
i stosowania art. 15zzzzzn? w zasadzie nie wystepuja rozbieznosci dotyczace
kwestii najistotniejszych. Poglady wyrazone w poczatkowym okresie ksztal-
towania sie tego orzecznictwa byly akceptowane w okresie pézniejszym.
Prezentacje najwazniejszych pogladéw sadow administracyjnych poprzedzié
nalezy jeszcze dwiema uwagami. Pierwsza odnosi sie do kwestii bardzo ogra-
niczonych mozliwoéci odwolywania sie w wykladni art. 15zzzzzn? co celow
ustawodawcy. Wynika to z faktu, ze w uzasadnieniu projektu ustawy z 9 grud-
nial3 w ogéle nie wspomniano o tym przepisie oraz nie uzasadniono jego wpro-
wadzenia. Stad rekonstrukcja ratio dodania go w ustawie z 2 marca oparta
by¢ moze w zasadzie wytacznie w drodze uwzglednienia ogdlnego kontekstu
towarzyszacego wprowadzaniu przez ustawodawce kolejnych instrumentéw
ostonowych towarzyszacych okresom nasilania sie lub slabniecia zagrozenia
COVID-19. Uwaga druga zwigzana jest z niemal nieobecnymi w analizowanym
orzecznictwie odniesieniami do pogladéw doktryny'4. Wynika to, jak sie wy-

13 Druk sejmowy nr 704.

14 Wyjatek w tym zakresie dotyczy — pominietego w niniejszym opracowaniu — uzasadniania
objecia terminem ,,przepisy prawa administracyjnego”, wystepujacym na gruncie art. 15zzr oraz
15zzzzzn2 przepiséw prawa podatkowego, na poparcie ktérego sady odwotywaty sie do literatury
z zakresu teoril prawa oraz prawa podatkowego. Ograniczajac sie do najnowszego orzecznictwa
NSA w tym zakresie, mozna wskazaé przyktadowo wyroki NSA: z 17 marca 2022 r., sygn. akt I11
FSK 4798/21, CBOSA; z 7 czerwca 2022r., sygn. akt IIT FSK 5032/21, CBOSA oraz z 14 czerwca
2022 r., sygn. akt IT FSK 357/22, CBOSA.
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daje, z braku naukowych opracowan dotyczacych przedmiotowych regulacji
opublikowanych w okresie wydawania orzeczen przez sady oraz czestego ich
pomijania w komentarzach do ustaw procesowych (k.p.a. 1 0.p.) dotyczacych
instytucji przywrdcenia terminu.

Uwzglednienie wskazanego kryterium szerokiej 1 niepoddawanej krytyce
akceptac)i wynikajacej z lektury orzeczen sadéw administracyjnych pozwala
na wskazanie kilku wyrazonych w nich najistotniejszych pogladéw dotyczacych
art. 15zzzzzn?, w szczegélnoéci jego wykladni i stosowania.

Rozpoczaé nalezy od pojawiajacej sie w uzasadnieniach licznych wyrokéw
tezy, jakoby wprowadzony do ustawy z 2 marca art. 15zzzzzn? mial ,,zniweczyé
skutki uchylenia” (niekiedy mowa jest o ,,skorygowaniu” tych skutkow) art.
15zzr tej ustawy!®. Poglad w bezposéredni sposéb nie determinuje wykltadni
analizowanego przepisu w najistotniejszych jego aspektach, niemniej jednak
w nieuzasadniony sposob znieksztalca charakter prawny tej regulacji i moze
wywolywaé (zwlaszcza o podmiotéw nieobeznanych z meandrami prawa) myl-
ne przekonanie co do jego rzeczywistego znaczenia. Juz bowiem samo porow-
nanie przedmiotu regulacji wskazanych przepiséw w sposéb jednoznaczny
dowodzi, ze nie moze by¢ mowy o zadnym niweczeniu ani korygowaniu przez
wprowadzenie art. 15zzzzzn? skutkéw uchylania art. 15zzr. Skutkiem tym,
jak juz wezeéniej wskazano, byt dalszy bieg terminéw prawa administracyj-
nego zawieszonych w zwiazku z wejSciem w zycie art. 15zzr. Jago zniweczenie
(badz skorygowanie) nalezaloby zatem rozumieé jako ponowne ich zawieszenie,
czego art. 15zzzzzn? w zaden sposob nie przewiduje. Nazbyt duzym i trudnym
do zaakceptowania uproszczeniem jest dokonane wskazana wypowiedzig zroéw-
nowazenie ustawowego zawieszenia terminéw prawa administracyjnego (sku-
tek obowiazywania art. 15zzr) z dopuszczona art. 15zzzzzn? mozliwoscig ich
przywroécenia na wniosek podmiotéw, ktore im uchybity. W krytyce wyraza-
nego przez sady pogladu nie chodzi przy tym o wykazanie jego oczywiste]
wadliwoS$ci na plaszczyznie analizy prawnej, ale skutki jego odbioru i rozu-
mienia przez nieprofesjonalistow, ktorzy z tezy, ze art. 15zzzzzn? niweczy
skutki uchylenia art. 15zzr wywodzié¢ moga (mogli) — uwarunkowane wylacz-
nie zlozeniem stosownego wniosku — roszczenie o przywrocenie uchybionego
w okresie obowigzywania stanu epidemii terminu przewidzianego przepisami
prawa administracyjnego i unikniecie tym samym negatywnych skutkéw tego
uchybienia. Przepis ten jednak oczywiscie tak uwarunkowanego roszczenia
nie kreuje.

W zasadniczo jednoznaczny sposéb orzecznictwo sadéw administracyjnych
odnioslo sie do temporalnego aspektu stosowania art. 15zzzzzn2 ust. 11 2,
wskazujac, ze organy administracji publicznej powinny stosowac te regulacje

15 Zob. np. wyroki WSA w Poznaniu: z 18 czerwca 2021 r., sygn. akt III SA/Po 441/21, CBOSA
oraz z 18 czerwca 2021 r., sygn. akt III SA/Po 4141/21, CBOSA.
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do uchybien objetych jego zakresem terminéw, ktére miaty miejsce przed jego
wejéciem w zycie, tj. przed 16 grudnia 2020 r.16 Co istotne, powinnoéé ta wia-
zana byla zaréwno z sytuacjami, w ktérych do uchybienia terminu dochodzito
przed ta data, a postepowanie administracyjne, w ktéorym okolicznoéé dopet-
nienia czynno$ci w terminie byla relewantna prawnie, toczyto sie po wejéciu
przepisu w zycie, jak 1 z takimi, w ktérych zaréwno samo uchybienie, a takze
stwierdzenie tego faktu oraz ustalenie jego prawnych konsekwencji (w szcze-
gblnosci, wydanie decyzji administracyjnej) miato miejsce przed dniem
16 grudnia 2020 r. W tym drugim przypadku kwestia zastosowania
art. 15zzzzzn2, w ponownie prowadzonym postepowaniu przed organem, kto-
rego decyzja wydana przez 16 grudnia 2020 r. zostala przez sad administra-
cyjny uchylona, byta wyrazana niekiedy w bardzo niejednoznacznym wskaza-
niu sadu skierowanym do organu, ze ten ostatni ,powinien ewentualnie
rozwazy¢ zawiadomienie strony skarzacej o uchybieniu terminu do dokonania
czynnoéci’l?. Sformulowanie to nasuwa zasadnicze watpliwoéci co do oczekiwan
1 wymagan sadu, zwazywszy na moc wigzaca oceny prawnej oraz wskazan co
do dalszego postepowania wynikajacych z orzeczenia sadu administracyjnego
usankcjonowana art. 153 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepo-
waniu przed sadami administracyjnymil8.

Trzecia, tylez istotna, co kontrowersyjna, teza wynikajaca z orzecznictwa
sadéw administracyjnych jest objecie zakresem przedmiotowym terminéw,
o ktérych mowa w art. 15zzzzzn? ust. 1 i ze skutkami okreélonymi w ust. 2
terminéw procesowych. W szeregu rozpatrywanych spraw sady nie mialy wat-
pliwoéci co do tego, ze kompetencje organéw administracji wynikajace z tych
regulacji aktualizuja sie réwniez w przypadku uchybienia wynikajacym z k.p.a.
oraz o.p. terminom warunkujacym skuteczno$¢ wnoszenia zwyczajnych §rod-
koéw zaskarzenia rozstrzygnie¢ podejmowanych przez organy administracji
publicznej — odwolan od decyzji administracyjnych (w tym decyzji podatkowych),
zazalen na wydawane postanowienia, wnioskOw o ponowne rozpatrzenie sprawy
(czy odpowiadajacych im na gruncie o.p. odwotan sktadanych do organu, ktory
wydal decyzje)l?, a takze uchybienia terminom skorzystania ze srodkéw praw-
nych (np. wnoszenia zarzutéw) przewidzianych w ustawie z dnia 17 czerwca

16 Zob. np. wyrok NSA z 24 maja 2022 r., sygn. akt I GSK 1544/21, CBOSA; wyrok WSA
w Poznaniu z 13 maja 2022 r., sygn. akt I SA/Po 504/21, CBOSA; wyrok WSA w Gliwicach
z 12 wrzesnia 2022 r., sygn. akt II SA/GI 391/22, CBOSA; wyrok WSA w Krakowie z 29 lipca
2022 r., sygn. akt I SA/kr 1684/21, CBOSA.

17 Tak np. w wyroku WSA w Poznaniu z 16 czerwca 2021 r., sygn. akt IIT SA/Po 242/21,
CBOSA.

1875, Dz.U. z 2022 r., poz. 329 ze zm.

19 Zob. np. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 8 marca 2022 r., sygn. akt I SA/Go
321/22, CBOSA; wyrok WSA w Poznaniu z 18 czerwca 2021 r., sygn. akt IIT SA/Po 141/21, CBOSA;
wyrok WSA w Lodzi z 2 wrze$nia 2021 r., sygn. akt IT SA/Ld 507/21, CBOSA; wyrok WSA
w Gorzowie Wielkopolskim z 16 wrze$nia 2021 r., sygn. akt IT SA/Go 685/21, CBOSA.
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1966 1. 0 postepowaniu egzekucyjnym w administracjiZ®. Przy czym dopusz-
czalnoé¢ stosowania art. 15zzzzzn?, w przypadku uchybienia terminom pro-
cesowym, sady czesto uzasadniaty, odwolujac sie do treéci ust. 3 tego przepisu?l.
Byt on réwniez wskazywany dla uzasadnienia positkowego stosowania prze-
piséw k.p.a. dotyczacych przywracania terminéw (art. 58—-60 k.p.a.)
w przypadkach rozpatrywania wnioskéw o przywroécenie terminu sktadanych
w kontekécie zawiadomienia o uchybieniu terminu dokonywanego przez organ
administracji publicznej realizujacego obowiazek wynikajacy z art. 15zzzzzn?
ust. 2 ustawy z 3 marca?2.

Na zakonczenie tego fragmentu rozwazan warto skonstatowaé, ze anali-
zowana regulacja — zwlaszcza ust. 3 art. 15zzzzzn? ustawy z 3 marca — nie
doczekala sie odniesien, a czesto nawet wzmianki w publikacjach o charakte-
rze komentatorskim do przepiséw normujacych instytucje przywrdécenia ter-
minu w ustawach procesowych (k.p.a. 1 0.p.). Dotyczy to zwlaszcza komentarzy
do k.p.a., do ktérego przepis ten odwoluje sie expressis verbis. W wielu z nich
(oczywiScie uwaga ta dotyczy wydan, ktére ukazaly sie po jej wejSciu w zycie)
ww. regulacja nie zostala nawet wspomniana. Tym bardziej na uwage zastu-
guja poglady wyrazone w komentarzu do k.p.a. pod red. Romana Hausera
i Marka Wierzbowskiego?3, ktére sprowadzi¢ mozna do nastepujacych tez:

e ust. 112 art. 15zzzzzn2 poza materialnymi obejmuje réwniez terminy
procesowe, jednak wobec braku odestania w nich do art. 58 k.p.a. przyjac
nalezy, ze wprowadzaja one odrebny od tego przepisu rezim przywracania
terminow, ktéry nie zastepuje art. 58 k.p.a., ale w zakresie ujetych w katalo-
gu okreélonym w art. 15zzzzzn? ust. 1 terminéw proceduralnych stanowi lex
specialis wzgledem art. 58 k.p.a.;

e rozpatrujac zlozony na podstawie art. 15zzzzzn? ust. 2 wniosek o przy-
wrodcenie terminu, nalezy przyjaé, ze ustawodawca a priori przyjal, iz uchy-
bienie terminu nastapito z powodu utrudnien funkcjonujacych w czasie pan-
demii, a zatem bez winy strony;

e art. 15zzzzzn? ust. 1 i 2 znajduja zastosowanie tylko w sytuacjach,
z ktérych stwierdzenie uchybienia terminu nastapito po wejéciu w zycie tego
przepisu, tj. od 16 grudnia 2020 r., niezaleznie od tego, ze samo uchybienie

20 T5. Dz.U. z 2022 1., poz. 479 ze zm. Zob. np. wyrok WSA w Krakowie z 27 lipca 2021 r.,
sygn. akt I SA/Kr 826/21, CBOSA; wyrok WSA w Gdansku z 14 wrzeénia 2021 r., sygn. akt
I SA/Gd 704/21, CBOSA.

21 Zob. np. wyrok NSA z 3 czerwca 2022 r., sygn. akt I FSK 378/22, CBOSA; wyrok WSA
w Krakowie z 30 czerwca 2021 r., sygn. akt I SA/Kr 405/22, CBOSA.

22 70b. np. wyrok WSA w Gliwicach z 17 sierpnia 2022 r., sygn. akt III SA/G1 627/21, CBOSA;
wyrok WSA w Lodzi z 14 stycznia 2022 r., sygn. akt IT SA/Ld 862/21, CBOSA; wyrok WSA
w Lodzi z 8 czerwcea 2022 r., sygn. akt IT SA/Ld 20/22, CBOSA.

23 A. Jaskulowska, M. Rypina, R. Stankiewicz, M. Wierzbowski, Komentarz do art. 58, [w:]
R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, 2021,
Lex.
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moglo nastapi¢ wezeéniej — w czasie obowigzywania stanu epidemii ogloszo-
nego z powodu COVID-19;

e dokonane art. 15zzzzzn? ust. 3 wydluzenie do 30 dni terminu na zloze-
nie pro$by o przywrécenie terminu w trybie art. 58 k.p.a. jest niezalezne od
obowigzywania w Polsce stanu epidemaii 1 bedzie skuteczne réwniez po jego
zniesieniu (zastosowany przez autoréw trybu warunkowego wynika z tego, ze
poglad ten zostal wypowiedziany przed zniesieniem w Polsce stanu epidemii),
jednocze$nie przyjmujac, iz ,,regulacja ta nie dotyczy tylko terminéw enume-
ratywnie wymienionych w art. 15zzzzzn? ust. 1 (...), ale wszelkich terminéw
proceduralnych we wszelkiego rodzaju sprawach”.

Warto réwniez odnotowacé poglad wyrazony przez jednego ze wspdlautorow
komentarza do o.p., zdaniem ktérego brak wprowadzenia rozwigzania analo-
gicznego do art. 15zzzzzn? ust. 3 w odniesieniu do terminu do wniesienia
podania o przywroécenie terminu o ktorym mowa w art. 162 § 2 o.p. stanowi
o nier6wnym traktowaniu przez ustawodawce stron postepowania administra-
cyjnego oraz stron postepowania podatkowego, co jest naruszeniem art. 31
ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP24.

Jednoznaczne stanowisko w zakresie stosowania analizowanej regulacji
w odniesieniu do terminéw procesowych zajat rowniez Maciej Gapski. Jego
zdaniem art. 15zzzzzn? jest przepisem szczegélnym w stosunku do zasad okre-
$lonych w k.p.a. regulujacych problematyke stwierdzenia uchybienia terminu
do ztozenia érodka zaskarzania oraz przywracania przedmiotowych terminéw,
a odmienno$¢ tej regulacji wyraza sie w wydluzeniu terminu do ztozenia pros-
by o przywrécenie terminu oraz nalozeniu na organ dodatkowego obowigzku
informacyjnego. W ocenie tego autora wyktadnia jezykowa ww. przepisu, za-
sady odnoszace sie do przywracania terminéw procesowych oraz stwierdzania
uchybienia terminu do wniesienia odwotania uzasadniaja wniosek, ze organ
wyzszego stopnia, stwierdzajac w formie postanowienia uchybienie terminu
do wniesienia odwolania, jest obowiazany poinformowac o zasadach przywra-
cania terminéw ustalonych w przyjetej regulacji nadzwyczajnej2>.

Przedstawione poglady doktryny oraz stanowisko sadéw administracyjnych
nie oddaja — w mniejszym lub wiekszym zakresie — prawnego znaczenia
art. 15zzzzzn? ustawy z 2 marca, zrekonstruowanego w przy wykorzystaniu
standardowych rodzajéw wykladni tekstu prawnego oraz wnioskowan praw-
niczych, ze szczegdlnym uwzglednieniem wykladni jezykowe), systemowej oraz

24 P. Pietrasz, Komentarz do art. 162, [w:] L. Etel (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz,
t. 2: Procedury podatkowe, 2022, Legalis.

25 M. Gapski, Stwierdzenie uchybienia terminu do wniesienia odwolania w swietle art. 15zzzzzn
ustawy z dnia z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych. Glosa krytyczna do wyroku Wojewddzkiego Saqdu Administracyjnego
w Rzeszowie z 5 paZdziernika 2021 r. (II SA/Rz 1032/21), ,,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych”
2022, nr 2, s. 112.

2



256 Marek Lewicki

historycznej, pozwalajacych wyeliminowaé badz istotnie ograniczy¢ niewat-
pliwe mankamenty analizowanej regulacji utrudniajace jej stosowanie. Przed-
stawieniu wlasnego pogladu w tym zakresie, tym samym rezultatéow tej re-
konstrukeji, po$wiecony zostanie ostatni fragment niniejszego opracowania.

Koncepcja wykladni art. 15zzzzzn2 ustawy z 2 marca

Prezentujac koncepcje wyktadni art. 15zzzzzn2 ustawy z 2 marca, nalezy
wskazaé, ze niebudzacym watpliwoéci uzasadnieniem ponownego (w kontek§cie
uchylonych kilka miesiecy wczeéniej art. 15zzr 1 15zzs) wprowadzenia przepi-
séw dotyczacych temporalnych aspektéw realizacji uprawnien i obowiazkéw
przez podmioty administrowane byly nadal utrzymujace sie ograniczenia (fak-
tyczne 1 formalne) wystepujace tak po stronie administrowanych, jak 1 admi-
nistracji publicznej. W tych okoliczno$ciach ustawodawca postanowit przywro-
ci¢é w ustawie z 2 marca regulacje pozwalajace na uwzglednienie tych
szczegblnych okoliczno$ci. Przypomnienia wymaga jednoczes$nie, ze ich wpro-
wadzenie nie zostalo w zaden spos6éb uzasadnione w projekcie ustawy
z 9 grudnia.

Prezentowana koncepcja wykladni art. 15zzzzzn2 oparta zostala na trzech
podstawowych zatozeniach. Pierwszym jest przekonanie o odrebnosci przed-
miotu regulacji zawartej w jego ust. 11 2 oraz ust. 3. Niezaleznie bowiem od
,wspoélnego mianownika”, jakim dla wszystkich ustepéw tego artykulu jest
instytucja przywrécenia terminu, nalezy podkreslié¢, ze wynikajacym expres-
sis verbis z ust. 11 2 przedmiotem regulacji jest unormowanie powinnego
sposobu dzialania organu administracji publicznej (ust. 2) w przypadku stwier-
dzenia uchybienia terminu, o ktérym mowa w ust. 1, przez podmiot 1 w okresie
w nim wskazanym. Niewypowiedzianym, aczkolwiek wywodzonym z zalozenia
racjonalnogci jego dziatan zatozeniem prawodawcy byto tym samym wprowa-
dzenie na grunt obowiazujacego prawa dopuszczalno$ci przywracania terminéw
objetych zakresem przedmiotowym ust. 1 1 naruszonych w okresie w nim wska-
zanym. Z kolei znaczenie ust. 3 trzeba utozsamiaé z dokonaniem — aczkolwiek
w bardzo szczegdlny sposdb 1 z pominieciem obowiazujacych w tym zakresie
formalnych standardéw dokonywania zmian w prawie — nowelizacji art. 58
§ 2 k.p.a. Konsekwencja wskazanej odrebnosci przedmiotéw regulacji jest
w szczegélnosci to, ze analizy obu unormowanych w analizowanym przepisie
kwestii powinny by¢ dokonywane odrebnie, a pojawiajace sie we wskazanych
wypowiedziach doktryny 1 orzecznictwa ich normatywne wigzanie nie jest
uzasadnione.

Kolejnym, pozostajacym przy tym w zwiazku z pierwszym, zalozeniem
jest przekonanie o roztacznoéci zakresu regulacji poszczegdlnych ustepéw ana-
lizowanego przepisu odnoszonej do rodzaju terminéw nimi objetych 1 mogacych
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by¢ przywréconymi. Wspomniang roztacznoéé nalezy rozumieé¢ w ten sposob,
ze dla przywrécenia terminéw objetych zakresem przedmiotowym ust. 11 2
wylacznej podstawy nie moga stanowié przepisy k.p.a. (zwlaszcza jego art. 58
1 art. 59), natomiast terminy, ktére objete sa zakresem art. 58 k.p.a., nie sa
objete zakresem art. 15zzzzzn? ust. 1 ustawy z 2 marca.

W zwiazku z powyzszym nalezy przyjaé nalezy —1 jest to trzecie zatozenie
prezentowanej koncepcji — ze zakresem art. 15zzzzzn? ust. 1 i 2 nie zostaly
objete terminy procesowe albo, inaczej rzecz ujmujac, terminy, ktérych przy-
wrécenie moze nastapi¢ na podstawie przepiséw normujacych instytucje
przywroécenia terminu na gruncie k.p.a. oraz o.p. W konsekwencji zakresem
tym objete zostaly wylacznie terminy o charakterze materialnym z ta konse-
kwencja, ze tylko w sytuacji stwierdzenia naruszenia tak kwalifikowanego
terminu aktualizuja sie obowiazki organu administracji publicznej wynikaja-
cezust. 112.

Wyrazona w poprzednim akapicie teze, podwazajaca zasadno$é obecnych
w doktrynie i orzecznictwie pogladéw oraz kwestionujaca prawidtowo§é stoso-
wania analizowanej regulacji wobec terminéw procesowych w praktyce orga-
néw administracji publiczne), uzasadni¢ mozna przywotujac kilka argumentéw.
Pierwszy odwotuje sie do wyktadni historycznej. W tym kontek$cie warto
zwrécié uwage na to, ze art. 15zzzzzn? ust. 1 stanowi — w zakresie okreélenia
objetych nim terminéw — dostowne powtoérzenie uchylonej kilka miesiecy przed
jego wejéciem w zycie regulacji art. 15zzr ust. 1 okre§lajacej przedmiotowy
zakres przewidzianego nim zawieszenia terminéw prawa administracyjnego.
Przyjecie, ze obejmowat on terminy materialne, nie za$ procesowe (objete za-
kresem art. 15zzs), nakazuje konsekwentnie przenie$é to ustalenie na
art. 15zzzzzn? ust. 1. Po drugie, wobec braku jakiejkolwiek modyfikacji zakresu
zastosowania (zwlaszcza w jego aspekcie przedmiotowym oraz przestanek za-
stosowania) instytucji przywrécenia terminu uregulowanej w k.p.a. 1 o.p. nie
sposob przyjaé, ze uchybienie np. terminowi do wniesienia odwotania aktuali-
zuje prawo strony do zlozenia proéby o jego przywrdcenie rozpatrywanej na
zasadach okre§lonych w art. 58—60 k.p.a. (art. 162—164 o.p.), jednocze$nie za$,
w przypadku jej niewniesienia — obowiazek organu administracji zawiadomie-
nia o stwierdzeniu takiego uchybienia oraz wyznaczenia terminu na zlozenie
wniosku o przywrocenie terminu. Nadal bowiem obie regulacje proceduralne
bezwzglednie warunkuja mozliwo§é przywrdcenia terminu objetego ich zakre-
sem zlozeniem prosby (na gruncie o.p. — podania) o przywrécenie terminu
w okreélonym?2® terminie liczonym od ustania przyczyny uchybienia termino-
wi. Natomiast z treéci art. 15zzzzzn? wywiesé nalezy prawo strony do zlozenia
wniosku o przywrécenie terminu w terminie 30 dni od dnia doreczenia jej
zawiadomienia przez organ. Regulacja ta w zaden sposdb nie odwoluje sie do

26 Na gruncie k.p.a. obecnie, tj. przy uwzglednieniu obowiazywania art. 15zzzzzn? ust. 3 —
30-dniowy, na gruncie o.p. — 7-dniowy.
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przyczyny uchybienia terminowi oraz jej ustania warunkujac tym jego przy-
wrocenie. Jednoczeénie za oczywiscie niedorzeczny uznacé nalezatoby wymog,
aby organ rozpatrujacy wniosek o przywrdcenie terminu zlozony w kontekscie
zawiadomienia dokonanego na podstawie art. 15zzzzzn? ust. 2 i w wyznaczo-
nym w tym zawiadomieniu terminie mégt warunkowac przywrdcenie terminu
ustaleniem, ze wniosek ten zostal ztozony w wynikajacym z art. 58 § 2 k.p.a.
(162 § 2 0.p.) terminie od dnia ustania przyczyny uchybienia. W zasadniczej
wiekszosci przypadkéw termin taki uptynatby juz duzo wezesniej, a samo
zawliadomienie dokonywane byloby po dopelnieniu czynnoéci z uchybieniem
terminu 1 stwierdzeniu tego przez organ prowadzacy postepowanie. W konse-
kwencji nalezy przyjac, ze ta przestanka przywrdcenia terminu odnosi sie
wylacznie do terminéw procesowych przywracanych na podstawie k.p.a. oraz
0.p. 1 nie znajduje za$ zastosowania w przypadku terminéw, ktérych przywro-
cenie dopuscil ustawodawca w art. 15zzzzzn?. Nieprzesadzajacym, aczkolwiek
wartym zasygnalizowania argumentem uzasadniajacym wylacznie z zakresu
regulacji tego przepisu terminéw procesowych jest rowniez zastosowanie przez
ustawodawce innej nazwy $érodka prawnego wykreowanego w tym przepisie.
Jest nim mianowicie wniosek o przywrécenie terminu, w przeciwienstwie do
proéby, o ktérej mowa w art. 58 § 2 k.p.a., czy tez podania z art. 162 § 2 o.p.

Przyjecie, ze terminami, o ktérych mowa w art. 15zzzzzn? ust. 11 2 usta-
wy z 2 marca, sa wylacznie terminy materialne (inaczej to uyymujac — terminy
przewidziane przepisami prawa administracyjnego objete wyliczeniem zawartym
w ust. 1 tego artykulu, a jednocze$nie nie objete zakresem art. 58—60 k.p.a.
oraz art. 162—164 o.p.), nakazuje uwypuklié¢ szczegblny walor analizowanej
regulacji. Polega on na wprowadzeniu do porzadku prawnego generalnej (choé¢
swoiscie przej$ciowe], bo uwarunkowanej stanem epidemii) mozliwos§ci przy-
wracania tego rodzaju terminéw. Niezaleznie bowiem od wprowadzanych nie-
kiedy rozwiazan szczegdblnych, umozliwiajacych przywracanie (badz przedtu-
zanie) okreslonych terminéw materialnych, za prawny standard nalezy uznaé
niedopuszczalnoéé ich przywracania.

Tezy, ze art. 15zzzzzn? ust. 11 2 ustawy z 2 marca dotyczy tylko terminéw
materialnych, nie podwaza przy tym okoliczno§é, iz podmiot, ktéry uchybit
terminowi 1 bedacy adresatem dokonanego przez organ zawiadomienia o stwier-
dzeniu tego faktu, zostat okreslony przez ustawodawce jako ,,strona”. W wielu
wypowiedziach okoliczno§é ta stanowi wrecz argument uzasadniajacy objecie
przedmiotowa regulacja rowniez terminéw procesowych. Jednak wigzanie
uchybienia terminu z podmiotem kwalifikowanym jako strona postepowania
(administracyjnego lub podatkowego) stwierdzone w toku tego postepowania
wcale nie musi uzasadniaé, tym bardziej za§ oznaczaé¢ konieczno$ci rozcia-
gniecia tego przepisu na terminy procesowe. Stwierdzenie w toku postepowa-
nia uchybienia przez strone tego postepowania (administracyjnego lub podat-
kowego) terminu materialnego ze skutkami wynikajacymi z art. 15zzzzzn?
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ust. 112 ustawy z 2 marca zasadniczo wiazaé¢ bowiem nalezy z przypadkami,
w ktorych przedmiotem toczacego sie postepowania jest sprawa, na ktorej
sposéb rozstrzygniecia wplyw (wytaczny lub niewylaczny) ma dopelnienie
w terminie materialnoprawnym okresélonej czynno$ci przez strone tego poste-
powania. Innymi stowy sq to sprawy, w ktorych okolicznoé¢ dopelnienia okre-
§lonej czynnoéci w terminie materialnym stanowi jedna z przestanek deter-
minujacych sposéb ich zalatwienia. Chodzi przy tym zaréwno o sprawy,
w ktérych terminy materialne wyznaczaja realizacje obowiazkéw, ktérych
niedopelnienie w terminie stanowi podstawe wszczynania postepowan o cha-
rakterze sankcyjnym — skutkujacych ustaleniem konsekwencji niedopelnienia
obowigzkéw prawnych w okreslonych terminach, jak i sytuacje, w ktorych
regulacje prawa materialnego wyznaczaja terminy realizacji uprawnien badz
warunkuja uzyskanie okreélonych korzyéci, a stwierdzenie ich uchybienia na-
stepuje w postepowaniu w sprawie przyznania uprawnienia lub korzys$ci.
W obu przypadkach, jezeli w toku postepowania organ je prowadzacy stwier-
dzi, ze okreélony termin zostal uchybiony, ma obowiazek zastosowania
art. 15zzzzzn? ust. 11 2 ustawy z 2 marca. Stwierdzenie uchybienia terminu,
o ktérym mowa w tym przepisie, nie wymaga od organu wydania zadnego aktu
(w szczegdlnoécl postanowienia) w tym przedmiocie. Aktualizacje tej kompe-
tencji wiazaé nalezy z rezultatami dokonanych przez organ prowadzacy po-
stepowanie ustalen faktycznych opartych na zebranym w sprawie materiale
dowodowym.

Uznanie zasadno$ci wprowadzenia tego swoiécie , kreacyjnego” unormo-
wania do ustawy z 2 marca, uwarunkowanego uznaniem przed ustawodawce
za konieczne uwzglednienia szczegdlnych okoliczno$ci i ograniczen funkcjono-
wania organéw wiadzy publicznej oraz obywateli w okresie pandemii, nie ozna-
cza jednak akceptacji sposobu unormowania tej kwestii. Wrecz przeciwnie,
podkreéli¢ w tym miejscu nalezy najistotniejszy jej mankament polegajacy na
braku unormowania, w sposob bezposredni (a zatem w analizowanym przepi-
sie) badz poéredni (w drodze stosownego odestania chociazby do przepisow
k.p.a.) kluczowych aspektéw przywracania terminéw materialnych, w szcze-
gblnosci za$s przestanek ich przywrdcenia oraz formy rozstrzygniecia podejmo-
wanego przez organ w tym zakresie, a takze dopuszczalno$ci jego weryfikacji.
Najodpowiedniejszym rozwiazaniem w tym zakresie byloby zawarcie
w art. 15zzzzzn? przepisu odsylajacego, przewidujacego w sprawach przywro-
cenia terminu na wniosek zlozony w wyniku zawiadomienia, o ktérym mowa
w ust. 2, odpowiednie stosowanie art. 58 i art. 59 § 1 k.p.a. W konsekwencji
organ prowadzacy postepowanie mogtby przywréocié termin pod warunkiem
tacznego spelnienia nastepujacych przestanek: 1) strona ztozytaby wniosek
o przywrécenie terminu w terminie 30 dni od dnia doreczenia jej zawiadomie-
nia o stwierdzeniu uchybienia terminu; 2) uprawdopodobnitaby, ze uchybienie
terminu nastapito bez jej winy, a takze 3) dopetniona bylaby czynno$é, dla
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ktérej okreSlony byt termin. Rozstrzygniecie w sprawie przywrdcenia terminu
powinno przybieraé forme postanowienia, na ktére przystuguje zazalenie. Brak
takiego przepisu uznaé nalezy za istotny mankament sktaniajacy do przyjecia,
ze w analizowanej regulacji wystepuje luka prawna. Jedynym sposobem jej
usuniecia jest — wobec braku wyraznego odestania do k.p.a. — odpowiednie
stosowanie wskazanych wyzej jego przepisow w drodze analogii (przy czym
byloby to wnioskowanie oparte na analogii iuris). Podkresélenia w tym miejscu
wymaga, zwlaszcza wobec pojawiajacych sie wypowiedzi wyrazajacych taki
poglad, ze swoistym ,}lacznikiem” miedzy analizowana regulacja a dopetnia-
jacymi ja o ,brakujace” elementy konstrukcyjne art. 58 1 art. 59 k.p.a. nie jest
tre$¢ ust. 3 analizowanego przepisu odwolujacego sie (w istocie rzeczy zas — jak
juz wspomniano — nowelizujacego ten przepis) do art. 58 k.p.a., ale wtadnie
wnioskowanie per analogiam. Podstawowym argumentem za wykorzystaniem
tego sposobu wnioskowania jest przy tym przekonanie o koniecznosci zasto-
sowania w tych sprawach przepiséw regulujacych sprawe przedmiotowo po-
dobna — przywrécenie terminu. Réznica w charakterze przywracanego termi-
nu nie powinna stanowi¢ przy tym przeszkody w mozliwosci odpowiedniego
stosowania przepiséw k.p.a. Nie chodzi przy tym tylko o konieczno§¢ okresle-
nia formy rozstrzygniecia kwestii przywrocenia uchybionego terminu, ale przede
wszystkim o wyrazne (aczkolwiek wynikajace ,,tylko” z zastosowania wniosko-
wania per analogiam) usankcjonowanie uwarunkowania mozliwosci przywro-
cenia terminu uprawdopodobnieniem przez strone, ze jego uchybienie nasta-
pito bez jej winy. Wbhrew bowiem wyrazanym pogladom, aby sam kontekst
wprowadzenia dopuszczalno§ci przywrdcenia terminéw materialnych uzasad-
nial przyjecie o wystepujacym a priori uzasadnieniu przywrécenia uchybio-
nego terminu, bez konieczno$ci badania, w kazdej indywidualnej sprawie
braku winy strony uchybiajacej temu terminowi2?, nie sposéb przyjaé¢ wyni-
kajacego z niego zalozenia swoistego ,,automatyzmu” w przywracaniu terminow
uchybionych okresie obowigzywania stanu epidemii. Trudno zaakceptowaé ten
poglad, niezaleznie od niewatpliwego faktu, ze ,,okoliczno$ci pandemiczne”
istotnie zwiekszyty liczbe przypadkéw, w ktérych podmioty administrowane
uchybialy terminom (tak materialnym, jak i procesowym) bez wlasnej winy,
mogac to bez trudu uprawdopodobnié. Konieczno$é badania przyczyn uchybie-
nia dopuszczonego art. 15zzzzzn? przywrécenia terminu materialnego uzasad-
nia réwniez wzglad na to, ze odstapienie od wymogu spetnienia tej przestanki
jego przywrdécenia skutkowatoby niczym nieuzasadnionym zréznicowaniem
przestanek przywracania terminéw materialnych 1 procesowych. Nalezy bo-
wiem mieé¢ na uwadze, ze przywracanie w tym samym czasie terminéw pro-
cesowych, w zwiazku z pro$bami wnoszonymi na podstawie art. 58 k.p.a. oraz
art. 162 o.p., podlegato (i nadal podlega) standardowemu trybowi, ktérego

27 7.0b. przywolany wyzej poglad wspétautoréw komentarza do art. 58 k.p.a.
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kluczowym elementem jest stwierdzenie, iz wnoszacy uprawdopodobnit, ze
uchybienie nastapilo bez jego winy.

Rekapitulujac ten watek rozwazan, nalezy wskazaé, ze art. 15zzzzzn
ust. 112 ustawy z 2 marca stanowi wraz z odpowiednio stosowanymi w tych
sprawach na zasadzie analogii przepisami art. 58 1 art. 59 k.p.a. podstawe
prawna przywracania uchybionych w okresie obowigzywania stanu epidemii
ogloszonego z powodu COVID-19 terminéw wskazanych w ust. 11 nieobjetych
mozliwo§cig ich przywrdcenia na podstawie samodzielnie 1 bezposrednio sto-
sowanych wskazanych przepiséw k.p.a. i o.p., regulujacych instytucje przy-
wracania terminu, na wniosek strony postepowania prowadzonego w sprawie,
w ktorej fakt uchybienia terminu wplywa na sposéb jej rozstrzygniecia (sta-
nowi element stanu faktycznego, o skutkach ktérego orzeka organ) ztozony
w terminie wskazanym w zawiadomieniu, o ktérym mowa w ust. 2 tego arty-
kutlu. W konsekwencji stwierdzenie uchybienia terminu procesowego przez
dokonujacego czynnosci, ktérej skuteczno$é uwarunkowana zostata doko-
naniem jej w tym terminie (np. wniesienie odwolania czy zazalenia), w sy-
tuacji w ktérej jej dokonaniu nie towarzyszy prosba o przywrdcenie uchybio-
nego terminu, w zaden sposéb nie uzasadnia zawiadamiania o tym dokonu-
jacego czynno$cl 1 wyznaczania mu terminu na ztozenie wniosku o przywroé-
cenie terminu na podstawie analizowanej regulacji8. Prawna powinnoécia,
organu stwierdzajacego uchybienie terminu jest w ocenie autora niniejszego
opracowania wylacznie uwewnetrznienie ustalonego faktu w okre§lonym
zachowaniu procesowym (np. postanowieniu o uchybieniu terminu do wnie-
sienia odwotania wydanym na podstawie art. 134 k.p.a. badz art. 228 § 1
pkt 2 0.p.).

Niezaleznie od zawarcia jej w tym samym art. 15zzzzzn2 ustawy z 2 mar-
ca, zasadniczg odrebno$é wykazuje regulacja zawarta w jego ust. 3. Jej istota
jest — jak juz wspomniano — dokonana w szczegblny sposdb nowelizacja art.
58 § 2 k.p.a. w aspekcie jednej z przestanek przywrdcenia terminu, jaka jest
termin wniesienia pro$by w tym przedmiocie. Ustawodawca postanowit bowiem
wydtuzy¢ ten termin z 7 do 30 dni od dnia ustania przyczyny uchybienia ter-
minu. Nalezy podkres§lié, ze przepis wprowadzajacy te zmiane nie budzi
w zasadniczych watpliwoéci interpretacyjnych. Za uprawnione i uzasadnione
nalezy uznac réwniez przedtuzenie terminu do ztozenia prosby o przywrécenie
terminu. Nie sposéb jednak nie podnie$é 1 podzieli¢ jednoczeénie dostrzezonych
w literaturze przedmiotu dwéch zastrzezen. Po pierwsze, zasadnicze watpli-
wosci budzi decyzja ustawodawcy o wydtuzeniu terminu do wniesienia prosby
o przywrocenie terminu tylko w odniesieniu do postepowania administracyj-
nego uregulowanego w k.p.a. z pominieciem analogicznej regulacji zawartej

2

28 Taki poglad dopuszczajacy odjecie zakresem art. 15zzzzzn2 ust. 11 2 réwniez terminéw
procesowych wyrazit M. Gapski, op. cit., s. 112.
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w o.p. Jak wskazano w literaturze, w kontek§cie tego, ze zasadnicza przyczy-
na wprowadzenia rozwiazania przewidzianego w art. 15zzzzzn? ust. 3 ustawy
z 2 marca byta sytuacja pandemiczna 1 zwigzane z nig konsekwencje ograni-
czajace ,normalne” funkcjonowanie obywateli, w szczegdlnoéci zwigzane
z r6znego rodzaju ograniczeniami, zaréwno prawnymi, jak tez faktycznymi,
a takze faktu, ze wskazane okoliczno$ci w taki sam sposéb oddziatuja na
strony postepowania administracyjnego, jak réwniez na strony postepowania
podatkowego, nie ma uzasadnienia dla odmiennego traktowania uprawnien
procesowych stron postepowania administracyjnego oraz stron postepowania
podatkowego na gruncie tozsamych instytucji procesowych, ktérych gtéwnym
celem jest ochrona strony postepowania w przypadku uchybienia terminowi
bez jej winy, co wydaje sie szczegblnie istotne w sytuacji pandemicznej.
W konsekwencji nasuwa sie wniosek o nierownym traktowaniu przez ustawo-
dawce stron postepowania administracyjnego oraz stron postepowania podat-
kowego, co rodzi zasadnicze watpliwo$ci co do zgodnoéci analizowanej regu-
lacji z art. 31 ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP29. Zasygnalizowane
watpliwosci konstytucyjne wiazaé nalezy nie tyle z tre$cia analizowanego
ust. 3, co niedokonaniem przez ustawodawce analogicznej weryfikacji prze-
stanki przywroécenia terminu na gruncie o.p., a zatem naruszajacym wskaza-
ne standardy konstytucyjne pominieciem legislacyjnym. Niezaleznie od tych
zastrzezen, de lege lata nie znajduje dostatecznego uzasadnienia rozciagniecie
skutkéw analizowanej regulacji na sprawy przywracania termindéw rozstrzy-
ganie na podstawie art. 162—164 o.p., a ocena 1 weryfikacja dokonanego roz-
strzygniecia ustawowego moze by¢ dokonana przez samego ustawodawce albo
Trybunat Konstytucyjny.

Kwestig druga jest niezauwazana czesto w ogéle w literaturze, a takze,
jak mozna domniemywaé, réwniez w praktyce dziatania organéw administra-
¢ji publicznej, okoliczno$¢ uniezaleznienia prawnej skutecznoéci regulacji za-
wartej w art. 15zzzzzn? ust. 3 od obowiazywania stanu epidemii3?. W zwiaz-
ku z tym dokonane tym przepisem wydluzenie terminu na wniesienie prosby
0 przywrocenie terminu, o ktérej mowa w art. 58 k.p.a. do 30 dni, nalezy
uwzgledniaé przy ich rozpatrywaniu réwniez i obecnie — po zniesieniu stanu
epidemii. Nie ma bowiem zadnych podstaw do tego, aby warunkowa¢ skutecz-
no$¢ tej regulacji obowigzywaniem stanu epidemii, w szczegdlnoéci zas ogra-
niczaé jego temporalna skuteczno$é odwotaniem do uwarunkowania obowia-
zywania tego stanu w regulacji zawartej w ust. 11 2 tego artykutu. Wniosek
ten uzasadnia zaréwno brak jakiegokolwiek wskazania w tym zakresie
w treSci ust. 3, jak réwniez podkreslane juz wezeéniej uznanie odrebnosci
przedmiotéow regulacji zawartej w tych jednostkach redakeyjnych analizowa-

29 Zob. P. Pietrasz, op. cit.
30 Zwracaja na to uwage przywolywani juz wspétautorzy komentarza do art. 58 k.p.a.
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nego przepisu, obejmujace réwniez temporalne uwarunkowania ich skutecz-
nosci 1 stosowalnosci.

Reasumujac, zwazywszy na to, ze art. 15zzzzzn? nadal obowiazuje, orga-
ny administracji publicznej maja obowigzek uznawac za spetniona przestanke
przywrocenia terminu odnoszong do ustania przyczyny uchybienia terminu
w przypadkach, w ktorych prosba, o ktérej mowa w art. 58 k.p.a., zostata
wniesiona w ciagu 30 dni od dnia ustania przyczyny uchybienia terminu.
Zmiana w tym zakresie moze by¢ przy tym jedynie wynikiem ingerencji usta-

wodawecy i polegaé na zmianie badz uchyleniu ust. 3 art. 15zzzzzn2.
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Summary

Reinstatement of administrative law periods during
the COVID-19 pandemic - selected issues

Keywords: administrative law, substantive law period, procedural period, reinstatement time
limit, state of the epidemic, COVID-19.

The subject of the study is an analysis of selected problems related to the
special regulations introduced during the COVID-19 epidemic regarding the
restoration of deadlines set out in the provisions of administrative law. The
purpose of the analysis is to verify the correctness of the interpretation of the
specific legal regulations introduced into the Polish law of that period, prima-
rily in the jurisprudence of administrative courts. Against the background of
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this jurisprudence and the views expressed in the doctrine, the author presen-
ted the concept of interpretation. Its basic thesis is a clear separation of the
regulations applicable in the cases of reinstatement of substantive law periods
allowed by the analyzed regulations and the regulations constituting the basis
for the restoration of procedural periods.
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Le phénomeéne de régulation indirecte comme
I’un des éléments clés influencant la formation
de la spécificité du marché financier moderne

Introduction

Au début de cet article, il est raisonnable de préciser que le terme marché
financier s’entend par I'auteur comme I'ensemble des relations juridiques nées
a loccasion d’opérations financiéres, bancaires, en capital ou monétaires. La
spécificité des opérations susmentionnées a conduit a la création d’'une régle-
mentation qui constitue une nouvelle spécialité de recherche — le droit des
marchés financiers. Ce terme a été pleinement adopté par la doctrine polonaise
aprés 'adhésion de la Pologne a I'Union européennel, néanmoins, il est appa-
ru dans d’autres ordres juridiques dans les années quatre vingt du vingtiéme
siécle?. L'objet de la réglementation du droit de marché financier était le mar-
ché, compris sensu largo, comme un environnement dans lequel s’effectue
I’échange de capitaux et de crédit, permettant un flux intersectoriel de fonds
permettant aux entités présentant un déficit temporaire d’'obtenir des fonds
nécessaires, et des entités disposant de fonds libres pour les gérer, en utilisant
divers types d'instruments a cette fin.

I1 convient également de noter que le concept de régulation utilisé dans le
titre de cette étude est entendu beaucoup plus largement dans le marché fi-
nancier que dans le droit économique dont il est issu. Ainsi, le concept de ré-
gulation du marché financier couvrira beaucoup plus de processus et d’activi-
tés que le concept de réglementation classique de la liberté d'entreprendre. La
théorie francaise de la régulation, qui utilise trés souvent indifféremment les

1 E. Fojcik-Mastalska, Prawo rynku finansowego w systemie prawa, [w:] A. Jurkowska-Zeidler,
M. Olszak (red.), Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, Warszawa 2016, s. 19
i nast.

2 H. Causse, Droit bancaire et financier, Paryz 2015, s. 23.
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termes régulation et réglementation, fait essentiellement référence a une action
normative prise pour contrdler un processus ou une pratique commerciale
données.

Au niveau de la réflexion sur I'environnement juridique spécifique comme
le marché financier, il convient de noter que le résultat de la régulation devrait
étre la formation d’'un environnement fonctionnel et ouvert a la concurrence.
Du fait qu’il s’agit d'un environnement ou coexistent des normes de droit public
et de droit privé, il est légitime de s’interroger sur I’éventuelle extension du
champ d’application de ce concept, notamment au regard des constructions de
droit privé. La régulation du marché financier, en raison de sa nature trans-
frontaliére, peut également revétir un caractére indirect, soit en raison de la
nécessité d’adapter le marché donné aux normes de soft law développées dans
la pratique, soit en raison de la possibilité de choisir la loi applicable a une
opération financiére donnée?.

Dans le cadre de cet article, dans lequel I'approche fonctionnelle de la
méthode comparative, ainsi que la méthode historique-descriptive et dogma-
tique sont utilisés, auteur va tenter de montrer que la spécificité du droit des
marchés financiers ne se manifeste pas seulement dans le fait qu’il est un lieu
ou sont présents a la fois les normes de droit privé et de droit public®, les normes
juridiques et les lois de I'économie. Cette spécificité se manifeste dans le fait
que la nature transfrontaliere de nombreuses transactions sur le marché est
une impulsion pour la survenance de ce que l'on appelle la régulation indirecte
liée a la concurrence des systémes juridiques.

Régulation indirecte et concurrence des systémes
juridiques

Les libertés européennes qui sont les caractéristiques les plus importantes
du marché financier transfrontalier — comme la liberté de circulation des
personnes, liberté des capitaux ou des paiements, combinées avec a la possi-
bilité de choisir la loi applicable aux transactions financiéres par les parties
— sont un facteur favorisant I'émergence d’'une régulation indirecte — a la suite
du phénomeéne de la concurrence des systémes juridiques®. Ce processus est
particuliérement mis en avant sur le marché financier par la doctrine francaise

3 M.-A. Frison-Roche, Définition du droit de la régulation économique, ,Recueil Dalloz” 2004,
nr 2, s. 126 i nast.

4 M. Marianski, Problematyka regulacji rynku finansowego w ujeciu transgranicznym. Analiza
na przyktadzie prawa polskiego i prawa francuskiego, Olsztyn 2020, s. 15-16.

5 M. Lemonnier, Prawo publiczne a prawo prywatne. Uwagi prawnoporéwnawcze na podstawie
prawa francuskiego, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2016, nr 100, s. 75.

6 M. Marianski, op. cit., s. 24 i nast.
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et renvoie au postulat de base qui repose sur l'idée la protection des entités
qui utlisent les services financiers, et sur 'idée que les marchés financiers
sont, en regle générale, efficaces et concurrentiels, et leurs acteurs majoritai-
rement se comporter de maniére consciente, rationnelle et économiquement
justifiée’. Ainsi, la régulation classique des marchés financiers peut étre consi-
dérée comme un dernier recours, car ses fonctions sont relayées par une régu-
lation indirecte, en vertu de laquelle des systémes juridiques nationaux ou des
Institutions financiéres mondiales, dans le cadre d’'une concurrence mutuelle,
devraient solliciter les clients en leur offrant les meilleurs termes des contrats
et adapter leur offre aux tendances actuelles du marché. Le processus ci-des-
sus a été considérablement renforcé par 'adoption au sein de 'UE du reglement
(CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la
loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)8. Conformément au point
11 du préambule dudit reglement, c’est la liberté de choix de la loi applicable
par les parties a une relation donnée qui doit étre le fondement des relations
transfrontaliéres au sein de 'Union européenne. A ce stade, il convient de
noter que 'impact de ce réglement sur la régulation indirecte du marché fi-
nancier semble donc crucial.

La régulation indirecte résultant des libertés européennes au sein du
marché intérieur et du principe de libre choix de la loi applicable par les par-
ties sont également désignés dans la doctrine frangaise comme la révolution
3D (fr. Désintermédiation, Décloisonnement, Déréglementation)?. Cette révo-
lution du marché financier repose sur trois piliers fondamentaux, qui sont la
disparition de I'intermédiation, ouverture du systéme judiciaire, et la margi-
nalisation de la réglementation classique. De ce fait, en droit francais, on accorde
de moins en moins d'importance au mode de détermination de l'entité créant
un produit spécifique sur le marché financier, ce qui contribue a la réflexion
sur la disparition ou marginalisation de l'institution de 'émetteur sur le mar-
ché financierl®. Le réle clé est joué par les entités opérant sur le marché fi-
nancier (personnes physiques ou personnes morales), qui choisissent le systeme
ou la solution juridique qui leur convient le mieux. Alors que dans le passé ce
processus était considérablement rétréci territorialement, aujourd’hui grace
a des phénomeénes tels que la mondialisation, la création des interconnexions
commerciales, la disparition des frontiéres ou la marginalisation de I'impor-
tance du temps, du lieu et de I'espace sur le marché financier, on observe que

7M. Salah, La mise en concurrence des systémes juridiques nationaux, ,Revue internationale
de droit économique” 2001, nr 3, s. 251 i nast.
8 M. Wojewoda, Zakres prawa wiasciwego dla zobowigzarn umownych, Warszawa 2007, s. 3.
9 M.-A. Frison-Roche, Protection nationale de lépargne et concurrence entre places financiéres,
,Banque et Droit” 1995, nr 41, s. 48.
10 M. Marianski, Pozycja emitenta na rynku finansowym — ewolucja oraz kierunki przemian,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2017, nr 8, s. 37 i nast.
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telles limitations n'existent plus!l. Ainsi, a I'ére de la dématérialisation et de
la numérisation des échanges d'instruments financiers, de la création de nou-
velles formes de ces actifs et de 'absence de la régle de numérus clauzus a cet
égard, le principe de libre choix de la loi exprimé a l'art. 3 du Réglement Rome
I, semble compatible avec la nature et la spécificité du marché des instruments
financiers. De plus, utilisation de plus en plus efficace des nouvelles technolo-
gies, utilisation de plus en plus fréquente de logiciels en lieu et place de la loil2
ainsi que la personnalisation croissante des services, fait que la technologie
pourrait dans l'avenir devenir une sorte de substitut a la réglementation tra-
ditionnelle.

La spécificité du marché financier

Le droit des marchés financiers est un environnement juridique assez
particulier, puisqu’il couvre a la fois les institutions de droit privé et de droit
public. L'une des manifestations de ce qui précede est 'émergence de formes
de régulation indirecte, comme la nécessité de suivre les phénomeénes financiers
et économiques. La conséquence de I'émergence de cette forme de réglementa-
tion est que les changements trés importants intervenus dans le droit de 'Union
européenne, visant a 'unification des dispositions juridiques, se font en quelque
sorte par le marché.

Le développement du marché financier et sa mondialisation au sens éco-
nomique ont entrainé la nécessité de créer un environnement juridique appro-
prié encadrant le fonctionnement des acteurs sur ce marché. Ainsi, les dépen-
dances économiques ont été graduellement complétées d’abord par le droit
souple et la pratique, et seulement ensuite par divers types de réglementations
juridiques essayant de suivre I'évolution dynamique de la réalité. La complexi-
té du marché financier et sa nature transfrontaliére et transnationale exigent
une intervention juridique a la fois privée et publique, tant au niveau national
qu’international.

La spécificité du marché financier et la nécessité de recourir a la régula-
tion indirecte résultent également de la nécessité d’utiliser les acquis et la
science du droit civil, du droit financier, du droit administratif, du droit com-
mercial ou encore du droit pénal. En raison de ce qui précede, une nouvelle
branche potentielle du droit, qui est aujourd’hui plutoét une spécialisation de
recherche — le droit des marchés financiers — était des le début marquée par
une nature interdisciplinaire et trés complexe. La séparation d'une branche

11 Ph. Kahn, E. Loquin, La mondialisation du droit, Paryz 2000, s. 11 i nast.

12 W. Szpringer, Fintech — konkurencja a regulacja na rynku ustug finansowych, [w:]
W. Rogowski (red.), Regulacje finansowe. Fin Tech — nowe instrumenty finansowe — resolution,
Warszawa 2017, s. 4.
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du droit est déterminée non seulement par son objet spécifique ou son mode
de réglementation, mais aussi par référence a un champ distinct de relations
sociales. En ce sens, le marché financier n'est qu'une plate-forme qui rassemble
un certain nombre de constructions juridiques et de relations sociales déja
connues, utilisées soit pour spéculer avec certaines formes d’actifs, soit pour
se prémunir contre les fluctuations excessives de certains indicateurs écono-
miques.

En référence a la spécificité du marché financier et au concept de régula-
tion indirecte, il existe également dans la doctrine francaise un terme appelé
renversement des systémes juridiques, faisant référence au phénoméne d’in-
version de la hiérarchie traditionnelle des sources du droit. La science francaise
voit non seulement les cotés positifs mais aussi les cotés négatifs de la régu-
lation indirecte et de la concurrence des systémes juridiques qui en découle.
A savoir, la possibilité pour les acteurs du marché de choisir la loi régissant
les enjeux d'une transaction donnée, ou d'invoquer des régles non contraignantes
supranationales en la matiére, se traduit trés souvent par la diffusion effrénée
de constructions juridiques souvent trés risquées ou dangereuses pour la sta-
bilité de I'ensemble du marché. Ainsi, la concurrence des systéemes juridiques
accentue et accélére en outre la soi-disant effet de contagion (contagiom effect)
ou effet d’entrainement (spill-over-effect), qui fait que les menaces et les crises
se propagent a d’autres zones, pays ou régions du monde beaucoup plus rapi-
dement quauparavant!3. Ce qui précéde peut étre 'un des arguments en faveur
d’'une application prudente de la réglementation indirecte, en raison de la
nécessité d’assurer un niveau approprié de sécurité financiére et juridique aux
acteurs du marchél4.

Cependant, compte tenu de I'impossibilité d’éliminer la réglementation
indirecte, en raison de la possibilité d’appliquer le principe du conflit de lois
aux transactions liées a plus d’'un pays, il existe également des postulats pour
une protection approfondie des consommateurs sur le marché des services
financiers par rapport aux consommateurs au sens traditionnel. A savoir, cette
protection sur le marché financier implique non seulement d’assurer un niveau
de protection uniforme dans tous les Etats membres de 'UE, mais également
certaines restrictions a la concurrence des systemes juridiques dans ce domaine.
Les solutions trés attractives pour les clients des services financiers a un
moment donné et proposées par le marché ne doivent pas toujours étre bonnes
pour I'ensemble du systéeme financier a long terme. Des exemples de préts
subprime, ou de préts indexés ou libellés dans une devise étrangeére qui ne font
quaggraver I'ampleur de la crise, peuvent étre un trés bon exemple ici. La

13 A. Jurkowska-Zeidler, Nowa globalna architektura finansowa, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”
2011, nr 25, s. 535 1 nast.

14 M. Krzykowski, M. Marianski, Failure to ensure legal certainty as a basis for damage
claims. A legal and comparative analysis, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2018, t. CIX, s. 73 i nast.
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concurrence entre les systémes juridiques est également favorisée par la ma-
niére dont les directives de 'UE sont réglementées, parce que les Etats membres
peuvent introduire ou maintenir des mesures de protection plus strictes que
celles prévues dans les directives, créant ainsi les régles allant plus loin que
I’harmonisation minimale!®. Ainsi, certains pays peuvent, afin d’accroitre l'at-
tractivité de leur systéme juridique, introduire des solutions juridiques incitant
les consommateurs a choisir leur loi comme applicable a une relation juridique
donnée. Ce qui précede peut conduire a I'introduction de produits ou de services
innovants sur un marché intérieur donné, qui lui étaient jusqu’a présent in-
connus ou qui 0’y sont pas entiérement réglementés. A cet égard, la meilleure
réponse semble étre principalement la mise en ceuvre du droit a I'information
et & I'éducation, auquel tous les Etats membres sont tenus. Les hypothéses
évoquées ci-dessus laissent donc une marge trés large au comportement des
entités sur le marché, s'inscrivant dans le cadre de la régulation indirecte et
de la concurrence des systémes juridiques. Ainsi, les pays dont les réglemen-
tations légales ne sont pas claires ou en manquent, sont per¢us comme non
adaptés aux exigences du fonctionnement du marché moderne, et par conséquent
peu attractifs pour les clients du point de vue de la sécurité financiére et ju-
ridique.

I1 est intéressant de noter que la régulation indirecte combinée avec la
concurrence des systémes juridiques peut également conduire a 'émergence
de nombreux paradoxes sur le marché. A savoir, une réglementation accrue
des activités des entrepreneurs fournissant des services financiers peut étre
percue par certaines entités comme un phénomene positif et conduire a les lier
au domaine juridique ot un tel phénomeéne se produit, tandis que pour d’autres
entités, une telle réglementation peut étre percue d'une maniére complétement
différente et conduire a éviter ce systéme judiciaire. Un tres bon exemple peut
étre I'issue de la qualification juridique et la légalisation du commerce des
monnaies virtuelles, comme I'une des plus grandes innovations du marché
financier ces derniéres années. En l'occurrence, en France, dés le départ, le
développement de tels instruments a été traité plus comme une opportunité
de dynamiser le marché local que comme une menace pour sa sécuritél®. La
qualification juridique de monnaie virtuelle n'était pas une condition préalable
a la reconnaissance de cette forme d’'instrument comme l'un des éléments de
la pratique des marchés financiers. Ainsi, dans le cadre d’'une régulation in-
directe, de nombreux clients du marché des services financiers, du fait de
lexistence de plusieurs dizaines de crypto-monnaies basées sur le méme pro-
tocole, regardaient trés favorablement le systéme juridique qui ne limitait pas

15 R. Tokarczyk, Harmonizacja polskiej kultury prawnej z kulturq prawng UE, ,Studia
Europejskie” 2004, nr 3, s. 70 i nast.

16 M. Marianski, Problematyka kwalifikacji prawnej wirtualnej waluty we Francji, ,Patistwo
i Prawo” 2015, nr 10, s. 92 i nast.
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le commerce de tels instruments. Pour d’autres, les crypto-monnaies étaient
une menace pour la stabilité du systéme, et pour certains, comme dans le cas
de la loi polonaise, leur fonctionnement et leur commerce étaient considérés
comme neutres mais dépourvus de qualification juridiquel”. Selon l'auteur,
c’est la concurrence des systémes juridiques (régulation indirecte) dans le cas
des monnaies virtuelles qui a poussé le législateur européen a commencer les
tavaux sur la qualification juridique de cet instrument et a développer une
conception cohérente des cryptomonnaies contenues dans le projet de réglement
MICA!8. Le projet de réglement sur les marchés de crypto-actifs et modifiant
la directive (UE) 2019/1937 (MiCA) a été publié par la Commission européenne
le 24 septembre 2020 dans le cadre du Digital Finance Package!? et il a adop-
té des solutions qui, du fait de leur concurrence sur le marché intérieur de
I'UE, ont été considérées comme les meilleures tant du point de vue de la
pratique que du régulateur du marché.

La crise financiére comme base de réflexion sur la
régulation des marchés

La crise financiére, comme la crise de 2007 et les crises suivantes liées
a la pandémie de COVID-19 et a la guerre en Ukraine, a été une sorte de choc
réglementaire qui a obligé a réfléchir sur I'état et le mode de régulation des
marchés financiers20. Ces événements ont également fait que souvent les hy-
pothéses économiques et financieres antérieures ont commencé a étre remises
en question. Il s’est avéré que le marché financier n’est pas un environnement
dominé par un mécanisme d’autorégulation, et par conséquent il ne revient
pas a I'équilibre de lui-méme, mais a travers une intervention internationale
et coordonnée, trés souvent associée a un vaste ensemble de mesures régle-
mentaires. Avec la faillite de Lehmann Brothers, la croyance en la sécurité
absolue des institutions financieres supranationales et mondiales, et donc la
sécurité de I'ensemble du marché financier, a été détruite?l. Par conséquent,
la question s’est posée de savoir si la concurrence des systemes juridiques, qui

17 J. Przytuska-Schmitt, Bitcoin intrygujgca innowacja, ,Bank i Kredyt” 2016, nr 47(2),
s. 138; K. Zacharzewski, Bitcoin jako przedmiot stosunkéw prawa prywatnego, ,Monitor Prawniczy”
2014, nr 21, s. 1132 1 nast.

18 Ang. Markets in Crypto-assets, (MiCA) COM/2020/593.

19 P, Kobielski, Podstawy prawne bezpieczeristwa finanséw publicznych w Polsce i Unii
Europejskiej ze szczegolnym uwzglednieniem przepiséw dotyczacych nowych technologii cyfrowych,
,Przeglad Prawa Podatkowego” 2022, nr 10, s. 57 1 nast.

20 P, Staszezyk, Akty soft law jako reakcja instytucji unijnych na skutki pandemii COVID-19,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2020, nr 7, s. 41 i nast.

21 M. Konopczak, R. Sieradzki, M. Wiernicki, Kryzys na swiatowych rynkach finansowych
— wplyw na rynek finansowy w Polsce oraz implikacje dla sektora realnego, ,Bank i Kredyt” 2010,
nr 6, s. 56 1 nast.
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est une manifestation de la réglementation indirecte, ne conduirait pas a l'ave-
nir au développement de modéles commerciaux défectueux et instables. Les
consommateurs et clients de services financiers, profitant de la liberté de
choisir la loi applicable, se sont trés souvent appuyés sur des déterminants
comportementaux, prenant des décisions hatives et impulsives affectant leur
situation financiere, contredisant ainsi le paradigme d’un client rationnel sur
le marché. On pouvait également bien noter que les innovations sur le marché
financier liées a la révolution 3D et au progres technologique présentent un
risque tres élevé pour le marché mondial en raison de leur tendance a le dés-
tabiliser.

La réflexion décrite ci-dessus apres la crise financiere de 2007 a conduit
a une sorte de renaissance du concept de finance comportementale sur le
marché financier. En combinant finance et psychologie, le comportement des
entités sur le marché financier dans la période d’avant la crise a commencé
a étre analysé, en recherchant non seulement la cause de la crise, mais éga-
lement des preuves de I'inefficacité et de I'insuffisance de la soi-disant ajuste-
ment indirect?2. Il s’est toutefois confirmé que I'éventail des comportements
humains est tres large, dépendant principalement de la survenance du risque
dans les investissements entrepris, ce qui revét une importance particuliére
dans un environnement juridique assez spécifique tel que le marché financier?s.
Surtout dans cet environnement, une personne physique n’'est pas toujours
capable de résoudre rationnellement les problémes et de prendre les bonnes
décisions, car, surtout, dans la perspective transfrontaliere, elle rencontre des
limites de temps et limites d'informations. Initialement, dans le cadre d’'une
finance comportementale au sens large, des outils de recherche caractéristiques
de la psychologie ont été utilisés, mais tres rapidement, notamment dans le
cadre des marchés financiers, les utiles mathématiques ont commencé a étre
utilisées, comme mieux adaptées pour expliquer les comportements et les phé-
nomeénes du monde financier. Dans le cadre de ces études, 'accent a été mis
soit sur l'explication des irrégularités du marché, soit sur la recherche de
comportements non rationnels des acteurs du marché. Malgré I'utilisation de
nouvelles technologies et algorithmes, et la construction de plateformes numé-
riques, il s'est avéré que méme sur le marché financier, les clients se comportent
encore souvent de maniére traditionnelle, c’est-a-dire qu’ils ont des émotions
et ne sont pas des étres entierement programmables et predictibles.

Du fait de ce qui précede, la doctrine francaise a abandonné 'analyse
comportementale des entités des marchés financiers au profit d'une évolution

22 E. Mackaay, Est-il possible dévaluer lefficience d’un systéme juridique, [w:] J-F. Gaudreault-
-Desbiens, E. Mackaay, B. Moore, S. Rousseau (red.), Convergence, concurrence et harmonisation
des systemes juridiques, Montreal 2009, s. 21 1 nast.

23 P, Zielonka, T. Tyszka, Nowoczesne finanse: efektywnosé rynku czy finanse behawioralne?,
,Bank 1 Kredyt” 1999, nr 11, s. 81 nast.
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plus poussée du concept de concurrence entre systéemes juridiques (régulation
indirecte). Ainsi, a 'ére de 'importance croissante de 'innovation financiere
et technique et du développement de nouveaux marchés de monnaies virtuelles
combinés a I'inadaptation et au décalage des réglementations légales en la
matiére, il a été reconnu que c’est le concept de concurrence des systémes ju-
ridiques qui détermine toujours la spécificité du droit des marchés financiers.
Ainsi, la régulation des marchés financiers peut étre indirectement limitée
par la nécessité pour le législateur de s'adapter aux nécessités de la pratique
économique?4. Cest la concurrence des systémes juridiques qui fait que les
pays n‘appliquant pas et ne mettant pas en ceuvre les normes ou standards
internationaux dans le domaine des marchés financiers peuvent étre ignorés
par les investisseurs. Certes, ce processus se référerait surtout aux normes
juridiques souples, c’est-a-dire des soft law, qui ne sont pas formellement contrai-
gnantes, mais paradoxalement, ce sont elles qui ont le plus d'influence sur la
formation de I'image et du cadre de fonctionnement du marché financier actuel.
Ce qui précede peut s’expliquer par le fait que la non-adaptation de la législa-
tion d’'un pays donné a ces normes, pratiques, recommandations ou codes,
entraine sa marginalisation dans le cadre de la concurrence des systemes
juridiques. Dans la pratique, ce sont les recommandations, pratiques ou normes
décrites ci-dessus qui jouent tres souvent un role plus important que les actes
réglementaires. En conséquence, ce qui précéde peut conduire a 'approfondis-
sement du phénomeéne de régionalisation du droit au sein de I'Union euro-
péenne?d.

Conclusion

Le phénomeéne de régulation indirecte, résultant de la concurrence des
systémes juridiques sur le marché financier transfrontalier, est une autre
expression de la spécificité du droit des marchés financiers. La régulation
indirecte, malheureusement, permet souvent au législateur, tant national
queuropéen, d’adopter une attitude réglementaire passive afin d’'observer les
concepts et solutions émergents, puis de sélectionner le modeéle qui est accepté
par la majorité du marché. La réglementation indirecte peut également étre
un processus visant a déréglementer et a accroitre I'importance des normes
coutumieres et non contraignantes. Il peut également s’agir d'un processus

24 Q. Pfersmann, Existe-t-il véritablementune concurrence des systémes juridiques?, [w:]
J. Du Bois de Gaudusson, F. Ferrand (red.), La concurrence des systémes juridiques, Marsylia
2008, s. 351 nast.

25 J.S. Bergé, Lenchevétrement des normes internationales et européennes dans lordre juridique
communautaire: contribution & létude du phénoméne de régionalisation du droit, ,Les Petites
Affiches” 2003, nr 117, s. 588 1 nast.
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montrant, en particulier sur le marché financier, que I'innovation technologique
peut créer des niches de marché, voire des segments de marché extrémement
difficiles a surveiller ou a réguler de maniére traditionnelle.

La concurrence des systémes juridiques, résultant de la possibilité pour
les parties de choisir la loi applicable a leur obligation contractuelle liée a plus
d’'un pays, qui se produit souvent sur le marché financier, peut contribuer
a un certain nombre d’effets secondaires supplémentaires. L'un de ces effets
peut étre, par exemple, une baisse des tarifs des services, ou la promotion de
solutions moins formalisées et ainsi affecter négativement la sécurité financiere
des consommateurs. D’autres effets de la réglementation indirecte peuvent
étre la marginalisation des marchés qui ne suivent pas les développements
techniques et juridiques actuels dans leur infrastructure et leur cadre régle-
mentaire, en particulier dans le secteur FinTech.

Ainsi, selon 'auteur, le phénomeéne de régulation indirecte devrait contri-
buer a mettre davantage 'accent des législateurs tant nationaux qu'européens
sur les regles de conflit de lois et les régles qui en découlent pour déterminer
la loi applicable aux relations juridiques liées a plus d'un Etat. La nature et
la spécificité du droit des marchés financiers font que les aspects de conflit de
lois ne peuvent étre omis dans la réglementation qui s’y rapporte, car en I'ab-
sence de réglementation détaillée, les parties pourront choisir a une transac-
tion donnée la loi applicable, ce qui peut a son tour affecter négativement le
niveau de sécurité juridique et l'efficacité de la surveillance sur le marché
financier transfrontalier.
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Summary

The phenomenon of indirect regulation as one
of the key elements influencing the shaping
of the specificity of the modern financial market

Keywords: French law, financial market, indirect regulation, international private law.

This publication is a fragment of research on the contemporary cross-bor-
der financial market. The purpose of this publication is to show that the spe-
cificity of the financial market law manifests itself not only in the fact that it
is a place where the norms of private law and public law coexist, where legal
norms and laws of economics interpenetrate, but above all in the fact that the
cross-border nature of many transactions on the market is an impulse for the
emergence of the so-called indirect regulation related to the competition of
legal systems. The competition of legal systems, resulting from the possibility
for the parties to choose the law applicable to their contractual obligation re-
lated to more than one country, which often occurs on the financial market,
may result in a number of consequences indicated in this work. The nature
and specificity of the financial market law mean that conflict-of-law aspects
cannot be omitted in the regulations relating to it, because in the absence
of detailed regulations, the parties of a given transaction that has the form
of a contractual obligation may be able to choose the applicable law each time,
which in turn may affect negatively the legal security and the effectiveness
of supervision over the cross-border financial market. Therefore, this publi-
cation in which the author uses the functional approach of the comparative
legal method, the historical-descriptive and the dogmatic method, is an in-
centive to reflect on the state of conflict of law regulations in the field of
financial markets and the effects caused by indirect regulation and competi-
tion of legal systems resulting from the application of the rules of private in-
ternational law.
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Streszczenie

Zjawisko regulacji posredniej jako jeden z kluczowych
elementéw wplywajacych na ksztaltowanie sie specyfiki
wspoélczesnego rynku finansowego

Stowa kluczowe: prawo francuskie, rynek finansowy, regulacja posrednia, prawo prywatne
miedzynarodowe.

Niniejsza publikacja stanowi fragment badan nad wspélczesnym trans-
granicznym rynkiem finansowym. Jej celem jest ukazanie, ze specyfika prawa
rynku finansowego przejawia sie nie tylko w tym, iz jest to miejsce przenika-
nia sie norm prawa prywatnego oraz prawa publicznego, norm prawnych oraz
praw ekonomii, ale przede wszystkim w tym, ze transgraniczny charakter
wielu transakeji na rynku jest impulsem do wystepowania zjawiska tzw. re-
gulacji posredniej zwigzanej z konkurencja systemow prawnych.

Konkurencja systeméw prawnych, wynikajaca z mozliwo$ci wyboru przez
strony prawa wlaéciwego dla taczacego je zobowigzania umownego, zwigza-
nego z wiecej niz jednym panstwem, co czesto wystepuje na rynku finansowym,
moze przyczynic sie do powstania szeregu konsekwencji wskazanych w ramach
niniejszej pracy. Charakter i specyfika prawa rynku finansowego powoduje
bowiem, ze nie mozna pomija¢ w regulacjach do niego sie odnoszacych aspektéw
kolizyjnych, gdyz w przypadku braku szczegétowych regulacji strony danej
transakcji majacej forme zobowigzania umownego beda mogly za kazdym
razem dokonywaé wyboru prawa wtasciwego, co moze z kolei wplywacé ne-
gatywnie na poczucie bezpieczenstwa prawnego oraz efektywnos$é nadzoru nad
transgranicznym rynkiem finansowym.

Niniejsza publikacja, w ktorej autor postuguje sie funkcjonalnym ujeciem
metody prawnoporéwnawczej, metodami historyczno-opisowa oraz dogmaty-
czna, stanowi asumpt do refleksji nad stanem regulacji kolizyjnoprawnych
w zakresie rynkéw finansowych 1 skutkéw wywotanych przez regulacje posre-
dnia 1 konkurencje systeméw prawnych, bedacych nastepstwem stosowania
norm prawa prywatnego miedzynarodowego.
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Obowiazki jednostek samorzadu terytorialnego
w zakresie zapewniania dostepnosci osobom
ze szczegolnymi potrzebami

Uwagi wprowadzajace

Dostepno$é (ang. accessibility) jest jednym z istotnych elementéow wspél-
czesnych zmian prawnych, w tym tych, ktére dotycza jednostek samorzadu
terytorialnego w Polsce; dostepnosé osadzana w kontekscie relacji samorzad-
-mieszkancy moze byé istotna skladowa pojecia dobrej administracjil. Histo-
ria miedzynarodowych i unijnych impulséw regulacyjnych, jak i powstatych
na ich kanwie regulacji, stala sie przedmiotem cennego zestawienia dokona-
nego przez Katarzyne Roszewska?2. Jakkolwiek problematyka dostepnosci ma
podloze miedzynarodowe? i ponadnarodowe?, to przez ustawodawstwo krajo-
we dotyka podstaw organizacji oraz funkcjonowania administracji samorza-

11. Lipowicz, M. Princ, Paneuropejska zasada dobrej administracji, [w:] I. Lipowicz (red.),
Podstawowe pojecia i podstawy prawne funkcjonowania, seria: System Prawa Samorzadu
Terytorialnego, t. 1, Warszawa 2022, s. 616; R. Medrzycki, Prawo administracyjne w stuzbie 0s6b
ze specjalnymi potrzebami komunikacyjnymi — stan obecny i perspektywy rozwoju, [w:] Z. Duniewska,
M. Karcz-Kaczmarek, P. Wilczynski (red.), Prawo administracyjne w stuzbie wspdlnoty i jednostki,
Warszawa 2022, s. 157 1 nast.; idem, Zasada solidarnosci spotecznej w prawie samorzqdu
terytorialnego, Warszawa 2021, s. 205.

2 K. Roszewska, Ustawa o zapewnianiu dostepnosci osobom ze szczegdlnymi potrzebami —
podtoze prawne i spoleczne przyjecia ustawy. Czesé 1, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2022,
nr 12, s. 20-22.

3 Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych z dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012 1.
poz. 1169), dalej jako KPON.

4 Zob. np. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2102 z dnia 26 pazdziernika
2016 r. w sprawie dostepnosci stron internetowych i mobilnych aplikacji organéw sektora publicznego
(Dz. Urz. UE L 327 z 2.12.2016, s. 1) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE)
2019/882 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie wymogéw dostepnosci produktéw i ustug (Dz. Urz.
UE L 151 z 7.6.2019, s. 70).
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dowej® i moze by¢ badana z punktu widzenia prawa samorzadu terytorialnego
(prawa administracyjnego)®. W kontekécie podzielanego przez zdecydowang
cze$¢ doktryny prawa administracyjnego pogladu o ogromnej roli samorzadu
terytorialnego we wspélczesnym panstwie prawnym’ jest on waznym obszarem
referencyjny zaréwno procesdéw europeizacji zwiazanych z dostepnoécia, jak
1 bazujacych na tych procesach, lecz oryginalnych krajowych regulacji wpty-
wajacych w znaczacym stopniu na kontakty z administrowanymi. Mozna za-
ryzykowac wrecz teze, ze dostepnosc jest swego rodzaju elementem ,cichej
rewolucji”, jaka ma miejsce obok postepujacej od wielu lat, ale réwniez majacej
burzliwe, poczatki informatyzacji administracji publicznej. Jednak w odrdz-
nieniu od badanego od wielu lat procesu informatyzacji®, dostepnosé w Polsce
jest zjawiskiem znanym gléwnie z uniwersalnego projektowania odniesionego
do aspektéw architektoniczno-budowlanych, za§ mniej poznana w innych réw-
nie interesujacych badawczo obszarach, jak dostepno$é informacyjno-komuni-
kacyjna czy dostepnos$é cyfrowa, choé¢ wejécie w zycie ustawy z dnia 4 kwietnia
2019 r. o zapewnieniu dostepnosci cyfrowej stron internetowych 1 aplikacji
mobilnych podmiotéw publicznych? stalo sie podstaws, powstania interesujacych
opracowan w tym zakresie o charakterze komentatorskim i praktycznym19.
Na potrzeby artykulu pojecie dostepnosci jest rozumiane mozliwie szeroko,
zgodnie z definicja ustawowa, jako dostepnos$é architektoniczna, cyfrowa oraz
informacyjno-komunikacyjna, co najmniej w zakresie okre§lonym przez mini-
malne wymagania, o ktérych mowa w art. 6, bedaca wynikiem uwzglednienia
uniwersalnego projektowania albo zastosowania racjonalnego usprawnienia

51.K. Bugowski, M. Czech, Zapewnianie dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami
w urzedach gmin w wojewddztwie podlaskim — aspekty finansowe i prawne, ,Samorzad Terytorialny”
2022, nr 11, s. 60 i nast.

6 O dyskusji nad uzywaniem pojecia ,, prawo samorzadu terytorialnego” zob. J. Zimmermann,
Dylematy wyodrebniania prawa samorzqdowego, [w:] K. Matysa-Sulinnska, M. Spyra, A. Szumanski
(red.), W poszukiwaniu dobrego prawa. Ksiega jubileuszowa Profesora Mirostawa Steca, Warszawa
2022, s. 198.

7 Zob. 1. Lipowicz, Samorzaqd terytorialny XXI wieku, Warszawa 2019 oraz trzytomows, serie
System Prawa Samorzadu Terytorialnego pod red. I. Lipowicz (Warszawa 2022-2023),
w szczegolnosci: Z. Niewiadomski, Teoretyczne podstawy samorzqdu, w tym samorzadu terytorialnego,
[w:] I. Lipowicz (red.), Podstawowe pojecia..., s. 43—48; M. Kasinski, Etapy rozwoju idei samorzqdnosci
w naukach prawnych, [w:] 1. Lipowicz (red.), Podstawowe pojecia..., s. 208—212.

8 Zob. m.in.: G. Szpor, W.R. Wiewiérowski (red.), Internet. Prawno informatyczne problemy
sieci, portali i e-ustug, Warszawa 2012; G. Szpor (red.), Internet. Cloud computing. Przetwarzanie
w chmurach, Warszawa 2013; G. Szpor (red.), Dokumentacja elektroniczna w podmiotach publicznych,
2013, Lex.

9Dz.U. z 2023 r., poz. 82, dalej jako u.d.c.

10 K. Czaplicki, G. Szpor (red.), Ustawa o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji
mobilnych podmiotéw publicznych, Warszawa 2020; P. Polanski (red.), Ustawa o dostepnosci
cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych. Komentarz, Warszawa
2021; A. Sobolewska, B. Wilk, Zapewnianie i finansowanie dostepnosci. Praktyczny poradnik dla
sektora publicznego, 2021, Legalis.
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(art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o0 zapewnieniu dostepnoéci osobom
ze szczegblnymi potrzebamill).

W niniejszym artykule podjeto probe analizy obowiazkéw, jakie z punktu
widzenia polskiego porzadku prawnego rodzi po stronie jednostek samorzadu
terytorialnego regulacja dostepnoéci dla oséb ze szczegdlnymi potrzebamilZ.
Kluczowe w tym wzgledzie sa przepisy art. 4, 6, 71 11 u.z.d., co do rezultatu
nawigzujace do art. 9 KPON, ktory zostanie zanalizowany w dalszej czeéci
opracowania. Sa to relatywnie nowe obowiazki, do tego zarysowane niekiedy
w formie kierunkowej, totez podjecie refleksji nad nimi powinno mie¢ z zato-
zenia istotna warto$é teoretyczna i praktyczna. Rzeczone badania prowadzo-
ne sa, w zakresie nauk prawnychl3, wykorzystano wiec wlaéciwe tej nauce
metody dogmatycznoprawna, i teoretycznoprawnal4.

Wymog dostepnosci

Zrédia regulacji dostepnoéci maja charakter multicentryczny. W literatu-

rze wyrazono poglad, ze KPON nie zawiera klasycznej definicji dostepnoscil®,

jednak mozna z art. 9 tego aktu wywieéé wiele istotnych cech tego pojecia.
Celem dostepnos$ci jest umozliwienie osobom niepelnosprawnym niezaleznego
zycia, a wiec zycia bez potrzeby pomocy innych oséb 1 pozbawionego zachowan
paternalistycznych wobec 0s6b niepetnosprawnych. Tym samym wybrzmiewa
spoleczna (spoleczno-funkcjonalna) koncepcja niepelnosprawnosci, zgodnie
z ktdra to nie cechy danej osoby przesadzaja o jej niepelnosprawnosci, a éro-
dowisko, w jakim funkcjonujel6. Taka konstatacja nawiazuje do pojecia barie-
ry definiowanej w kluczowej dla dalszych rozwazan u.z.d. jako przeszkody lub
ograniczen architektonicznych, cyfrowych lub informacyjno-komunikacyjnych,
ktére uniemozliwiaja lub utrudniaja osobom ze szczegllnymi potrzebami udziat
w réznych sferach zycia na zasadzie ré6wnoéci z innymi osobami (art. 2

11 Dz.U. z 2022 1., poz. 2240, dalej jako u.z.d.

12 Art. 2 pkt 3 u.d.z. definiuje te osobe jako taka, ktéra ze wzgledu na swoje cechy zewnetrzne
lub wewnetrzne, albo ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych sie znajduje, musi podjaé dodatkowe
dziatania lub zastosowaé dodatkowe $rodki w celu przezwyciezenia bariery, aby uczestniczyé
w réoznych sferach zycia na zasadzie réwnoéci z innymi osobami. Pojecie to zostanie szerzej
przedstawione w dalszej czeSci niniejszych rozwazan.

13 W zakresie nauk administracyjnych zob. wycinkowe badania: £..K. Bugowski, M. Czech,
op. cit.

14 Zob. np. F. Longchamps de Bérier, Z problemdw poznania prawa, Wroclaw 1968, s. 8.

15 K. Roszewska, op. cit., s. 20.

16 K. Kurowski, Niepetnosprawnosé i osoba niepetnosprawna — od medycznego do spotecznego
modelu niepetnosprawnosci, [w:] A. Blaszczak (red.), Najwazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez
Polske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnosprawnych, Warszawa 2012, s. 8; A. Twardowski,
Spoteczny model niepetnosprawnosci — analiza krytyczna, ,Studia Edukacyjne” 2018, nr 48, s. 102
inast.
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pkt 1 u.z.d.). Owo podejScie w obrazowy sposéb stara sie oddaé przewodnik po
KPON pisany stylem zapewniajacym dostepno$¢ informacyjno-komunikacyj-
na — EtR17: ,Osoba jest gtucha, nie styszy. Chce zalatwié¢ sprawe w urzedzie.
Moze rozmawia¢é tylko za pomoca jezyka migowego. Je§li urzednik nie zna
jezyka migowego, to ta osoba nie zalatwi swojej sprawy. Nie jest bariera, ze
osoba nie styszy. Bariera jest to, ze urzednik nie zna jezyka migowego”18.

Drugim celem dostepnoéci jest umozliwienie osobom niepetnosprawnym
pelnego udziatu we wszystkich sferach zycia. Wymaga to traktowania dostep-
noéci w mozliwie szeroki sposéb. Aby zapewni¢ dostepno§é, panstwa-strony
konwencji podejmuja odpowiednie §rodki w celu zapewnienia osobom niepel-
nosprawnym — na zasadzie réwno$ci z innymi osobami — dostepu do $rodowi-
ska fizycznego, Srodkéw transportu, informacji i komunikacji, w tym techno-
logii 1 systeméw informacyjno-komunikacyjnych, a takze do innych urzadzen
1 ustug, powszechnie dostepnych lub powszechnie zapewnianych, zaréwno na
obszarach miejskich, jak 1 wiejskich (art. 9 KPON). Brak dostepnoéci wigzac
nalezy z wykluczeniem spolecznym. W konwencyjnym okresleniu dostepnosci
przebija nawiazanie do — juz historycznej, lecz stanowiacej wazny wktad in-
stytucji unijnych (wtedy wspoélnotowych) w rozumieniu wykluczenia spotecz-
nego — rezolucji Rady 1 ministréw spraw spotecznych zgromadzonych w Radzie
z dnia 29 wrzeénia 1989 r. w sprawie zwalczania wykluczenia spolecznegol?,
w ktoérej okreslono wykluczenie jako dotykajace jednostki niezaleznie od miej-
sca zamieszkania. I choé¢ niektére problemy spoteczne sa wzmozone w okre-
§lonych obszarach przestrzennych, to samo wykluczenie zwiazane z niepetno-
sprawno$cia nie daje zamknag sie w geograficznych granicach miast albo wsi.
To wazny argument za teza, ze zapewnienie dostepnoéci jest tak samo wazne
w jednostkach samorzadu terytorialnego typu miejskiego, jak 1 wiejskiego
(a takze mieszanego).

Przypomnijmy, polski ustawodawca w art. 2 pkt 2 u.z.d. unormowal, ze
dostepnosé oznacza dostepnos$é architektoniczna, cyfrows oraz informacyjno-
-komunikacyjna, co najmniej w zakresie okre§lonym przez minimalne wyma-
gania, o ktérych mowa w art. 6, bedaca wynikiem uwzglednienia uniwersalne-
go projektowania albo zastosowania racjonalnego usprawnienia. Definiujac
uniwersalne projektowanie oraz racjonalne usprawnienie, ustawodawca odwo-
tuje sie do przepiséw KPONZ20, Jednoczeénie wyraznie wskazuje, ze podstawo-

177 ang. Easy to Read and Understand.

18 B.E. Abramowska, M. Zima-Parjaszewska, Konwencja o prawach 0séb niepetnosprawnych,
Warszawa 2021, s. 5.

19Dz.U. C 277 z 31.10.1989, s. 1.

20 Zgodnie z art. 2 KPON ,uniwersalne projektowanie” oznacza projektowanie produktéw,
$rodowiska, programéw i1 ustug w taki sposéb, by byly uzyteczne dla wszystkich, w mozliwie
najwiekszym stopniu, bez potrzeby adaptacji lub specjalistycznego projektowania. ,,Uniwersalne
projektowanie” nie wyklucza pomocy technicznych dla szczegélnych grup oséb niepelnosprawnych,
jezeli jest to potrzebne. Z kolei ,,racjonalne usprawnienie” oznacza konieczne i odpowiednie zmiany
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wym celem uniwersalnego projektowania albo racjonalnego usprawnienia jest
zapewnienie dostepnosci osobom ze szczegblnymi potrzebami.

Uzyte przez ustawodawce okreslenie jest podmiotowo szersze niz katego-
ria ,,osoba niepelnosprawna” wedlug KPON. Konwencja zalicza do os6b nie-
petnosprawnych te, ktére maja dtugotrwale naruszona sprawno$§é fizyczna,
psychiczna, intelektualna lub w zakresie zmystéw, co moze — w oddzialywaniu
z r6znymi barierami — utrudniaé¢ im pelny i skuteczny udziat w zyciu spolecz-
nym, na zasadzie réwnoscl z innymi osobamai (art. 1). Tymczasem osoba ze
szczegblnymi potrzebami zostata zdefiniowana jako osoba, ktora ze wzgledu
na swoje cechy zewnetrzne lub wewnetrzne albo ze wzgledu na okolicznoéci,
w ktérych sie znajduje, musi podjaé dodatkowe dziatania lub zastosowaé do-
datkowe Srodki w celu przezwyciezenia bariery, aby uczestniczy¢ w réznych
sferach zycia na zasadzie réwnoéci z innymi osobami. Polski ustawodawca
kieruje regulacje na przeciwdziatanie wykluczeniu zaréwno oséb niepetno-
sprawnych, jak 1 tych, ktére ze wzgledu na okolicznoéci, w jakich sie znajduja,
musza podjaé dodatkowe dziatania lub zastosowaé dodatkowe érodki w celu
przezwyciezenia bariery, aby uczestniczyé w réznych sferach zycia na zasadzie
réwnoéci z innymi osobami?!. To dobre ujecie, poniewaz — chociaz zrédiowo
bierze poczatek w przeciwdziataniu wykluczenia oséb niepelnosprawnych —
poszerza krag beneficjentow ustawy. Nie ma zatem znaczenia, czy osoba legi-
tymuje sie orzeczeniem o stopniu niepetnosprawnosci albo wrecz zaliczona jest
do 0s6b w pelni sprawnych (np. matka z dzieckiem, cudzoziemiec stabo znaja-
cy jezyk polski), gdyz staje sie podmiotem objetym ustawa z chwila, gdy musi
podjaé¢ dodatkowe dziatania lub zastosowaé¢ dodatkowe $rodki w celu przezwy-
ciezenia bariery, aby uczestniczyé w réznych sferach zycia na zasadzie réwno-
$ci z innymi osobami.

Antycypujac dalsze rozwazania, otwarte pozostaje pytanie, czy wymaga-
nia sformulowane w art. 6 u.z.d. spelniaja cechy standardéw. Bez watpienia
ratio legis unormowania minimalnych wymogéw i standardéw sa tozsame.
Racje ma Iwona Niznik-Dobosz, piszac, ze ,,prawo siega do pojecia standardu,
kiedy chce zapewni¢ jednolity, a w jaki§ sposéb ewolucyjny, rozwojowy poziom
realizacji podstawowych celéw i zadan panstwa”22. Jednakze standard powi-
nien by¢ istotnie dookreslony, wrecz techniczny, co zbliza go wielokrotnie do

i dostosowania, nienaktadajace nieproporcjonalnego lub nadmiernego obcigzenia, jesli jest to
potrzebne w konkretnym przypadku, w celu zapewnienia osobom niepetnosprawnym mozliwosci
korzystania z wszelkich praw czlowieka i podstawowych wolno$ci oraz ich wykonywania na zasadzie
rownosci z innymi osobami.

21 Tak samo: K. Roszewska, J. Zadrozny, [w:] K. Roszewska (red.), Ustawa o zapewnie-
niu dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami. Komentarz, 2021, Lex, komentarz do
art. 2 (3.1).

22 1. Niznik-Dobosz, Pojecie standardu w prawie administracyjnym i jego nauce i praktyce,
[w:] Z. Duniewska, M. Stahl, A. Rabiega-Przytecka (red.), Standardy wspétczesnej administracji
1 prawa administracyjnego, Warszawa—t.6dz 2019, s. 41.
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norm technicznych?3. Ustawodawca w omawianym przypadku nie jest konse-
kwentny co do szczegbéltowosci minimalnych wymogéw. Przyktadowo stanowi,
ze jednym z nich jest ,,zapewnienie wolnych od barier poziomych 1 pionowych
przestrzeni komunikacyjnych budynkéw”, aby w innym przypadku znaczaco
sprecyzowac¢ wymogi techniczne dotyczace budowy stron internetowych 1 apli-
kacji mobilnych podmiotéw publicznych?4. Taka konstatacje potwierdzaja,
szczegélowe wymogi techniczne regulowane przepisami prawa budowlanego?®,
ktére zapewne ulegna wkrotce dalszemu sprecyzowaniu z punktu widzenia
dostepnoéci architektonicznej?®, jak i analiza literatury przedmiotu oraz orzecz-
nictwa2’. W literaturze prawa budowlanego w kontekécie wymogéw dostepno-
§ci pisze sie raczej o ,0g6lnych dyrektywach, ktére sa doprecyzowywane
w przepisach techniczno-budowlanych”?28.

Wymoég dostepnoéci architektonicznej 1 informacyjno-komunikacyjnej do-
tyczy kategorii podmiotéw publicznych, natomiast w przypadku podmiotéw
prywatnych (niepublicznych) zaleca sie wprowadzenie takiej dostepnosci
(art. 5 ust. 1 u.z.d.), chyba ze realizuja one zadania zlecone — wtedy zakres
dostepnoséci okresla umowa?9. Regulacja pojecia ,podmiot publiczny” nasta-
pita w art. 3 u.z.d. Pomijajac jako niecelowa w tym miejscu rozbudowana
wykladnie tego przepisu, nalezy skonstatowac, ze celem ustawodawcy bylo
objecie jak najszerszej grupy podmiotéw, aby zapewnié ,istotny wzrost dostep-
noéci w sferze publicznej”30. Z punktu widzenia niniejszych badan nalezy
wskazaé, ze wymog zapewnienia dostepnos$ci spoczywa na: organach jednostek
samorzadu terytorialnego, zwigazkach jednostek samorzadu terytorialnego,
zwiazkach metropolitalnych, samorzadowych instytucjach kultury, samorza-

23 Tbidem, s. 48-50.

24 Art. 6 pkt 2 u.z.d. odsyla do wymagan okreslonych w ustawie z dnia 4 kwietnia 2019 r.
o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych (Dz.U.
z 2022 r., poz. 2240). Te z kolei okreslone zostaly w duzej mierze w zataczniku do tej ustawy.

25 W szczegblnoscei: rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2022 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (Dz.U.
z 2022 r., poz. 1225 ze zm.).

26 Artykul 44 u.z.d. w zw. z art. 66 u.z.d. Przepisy te nakazuja zmiane ww. rozporzadzenia
z punktu widzenia dostepnosci.

27 7Z0b. np. wyrok WSA w Lodzi z 13 pazdziernika 2021 r., sygn. akt I SA/Ld 545/21, Lex
nr 3267554.

28 D. Sypniewski, [w:] D. Sypniewski (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2022
s. 328; M. Wysocki, [w:] K. Roszewska (red.), op. cit., art. 6 (1.2).

29 Nieco inaczej wygladaja wymogi dotyczace dostepnoéci cyfrowej, gdzie obok podmiotéw
publicznych objeto nimi réwniez niektére typ podmiotéw niepublicznych — organizacji pozarzadowych,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego
10 wolontariacie (Dz.U. z 2022 r., poz. 1327, 1265 1 1812), prowadzacych dziatalno§é¢ w sferze zadan
publicznych wymienionych w art. 4 ust. 1 pkt 6, 7 lub 10 tej ustawy, tj. ochrony 1 promocji zdrowia,
w tym dziatalno$ci leczniczej w rozumieniu ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej (Dz.U. z 2022 r., poz. 633, 655, 9741 1079) 1 dziatalnoSci na rzecz os6b niepelnosprawnych.

30 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zapewnieniu dostepnoéci osobom ze szczegélnymi
potrzebami (druk nr 3579, Sejm VIII kadencji).
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dowych osobach prawnych utworzonych na podstawie odrebnych ustaw w celu
wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem przedsiebiorstw, instytutéw
badawczych, instytutéw dziatajacych w ramach Sieci Badawczej Lukasiewicz,
bankéw oraz spotek prawa handlowego. Dodatkowo obowiazek zapewnienia
dostepnosci obejmuje takze osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu za-
spokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru prze-
mystowego ani handlowego, jezeli ww. podmioty, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansuja je w ponad 50%
lub b) posiadaja ponad potowe udzialéw albo akeji, lub ¢) sprawuja nadzér nad
organem zarzadzajacym, lub d) maja prawo do powotywania ponad potowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego (art. 3 u.z.d.). Nie ulega wat-
pliwoséci, ze dostepno$é ma byé zapewniona w urzedach (podmiotach) obstu-
gujacych organy. Ustawodawca nie wskazuje konkretnych organéw, na ktérych
spoczywaja, obowiazki zwiazane z zapewnieniem dostepnos$ci. W przypadku
minimalnych wymogdéw postuguje sie pojeciem ,,podmiotu publicznego” i to na
niego naklada obowiazki w tej sferze. Zrédltem obowiazkéw podmiotéw pu-
blicznych jest art. 4 ust. 11 ust. 2 u.z.d. Zgodnie z nimi podmiot publiczny
zapewnia dostepno$é osobom ze szczegdlnymi potrzebami przez stosowanie
uniwersalnego projektowania lub racjonalnych usprawnien. Podmiot publicz-
ny w ramach zapewniania dostepno$ci osobom ze szczegdélnymi potrzebami
podejmuje takze dziatlania majace na celu: 1) uwzglednianie ich potrzeb
w planowanej i prowadzonej przez ten podmiot dziatalno$ci; 2) usuwanie barier,
a takze zapobieganie ich powstawaniu. Oznacza to, ze dzialalno§¢é podmiotu
publicznego powinna by¢ ukierunkowana na zapewnienie dostepnoéci. Wobec
braku jednoznacznego wskazania, kto jest odpowiedzialny za zapewnienie
dostepnosci osobom ze szczegblnymi potrzebami, nalezy przyjacé, ze obowiazek
ten spoczywa w pierwszej kolejnosci na kierownikach okreélonych jednostek
organizacyjnych, a w dalszej kolejnoéci, w sposéb pochodny, na podporzadko-
wanych hierarchicznie pracownikach tych jednostek, chociaz zobowigzanie
w ich przypadku wydaje sie wtaénie pochodne wzgledem zobowigzania usta-
Wowego wyrazonego ,,nie wprost” wobec kierownikéw podmiotéw publicznych?!.
Istotne znaczenie moga mieé tu réwniez zwiazki podporzadkowania organi-
zacyjnego w sferze makroadministracyjnej>2, skutkujace zobowiazaniem kie-
rownikéw jednostek podlegtych do zapewnienia dostepnoséci, chociaz nie po-
winny one zastepowaé¢ wymogdéw plynacych bezposérednio z ustawy.

31 Chodzi tu o podporzadkowanie aktom wewnetrznym i poleceniom stuzbowym pracownikéw
podmiotéw publicznych.

32 M. Szyrski, Kierownictwo w samorzqdzie terytorialnym. Analiza administracyjnoprawna,
Warszawa 2015, s. 209 i1 nast.
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Wymogi dostepnoéci architektonicznej

Wymogi dostepnoséci architektonicznej dotycza zasadniczo przestrzeni
urzedowej zakladéw administracyjnych. Podmioty samorzadowe zobowiazane
sa do zapewnienia:

— wolnych od barier poziomych 1 pionowych przestrzeni komunikacyjnych
budynkow;

— 1instalacji urzadzen lub zastosowania §rodkéw technicznych i rozwiazan
architektonicznych w budynku, ktére umozliwiaja dostep do wszystkich po-
mieszczen, z wylaczeniem pomieszczen technicznych;

— informacji na temat rozktadu pomieszczen w budynku, co najmnie;j
W sposob wizualny 1 dotykowy lub glosowys;

— wstepu do budynku osobie korzystajacej z psa asystujacego;

— osobom ze szczegdlnymi potrzebami mozliwoséci ewakuacji lub ich ura-
towania w inny sposoéb.

W doktrynie stusznie stwierdzono, ze niektére wymogi okre§lono mini-
malnie, gubiac niekiedy istote sprawy. Przyktadowo podmioty publiczne zobo-
wiazane zostaly do tego, aby pozbawié barier architektonicznych przestrzenie
komunikacyjne budynkéw, natomiast nie nieruchomoéci wokél nich (a tam
moze rowniez wystapi¢ bariera), podobnie brak wymogoéw zapewniania do-
stepnos$ci do pomieszczen technicznych pozbawia mozliwoéci wykonywania
pracy na zasadzie rownoéci niektére osoby z niepetnosprawnoéciami. Réwniez
kanaly informacji o rozkladzie pomieszczen w budynku winny by¢ ujete szerzej
1 powodowac, ze obowiazek zapewnienia informacji bedzie odbywat sie jedno-
czeénie w sposéb wizualny, dotykowy, glosowy33. Nalezy tez dodaé, ze usta-
wodawca nie sformutowat obowiazku, aby informacja o rozkladzie pomieszczen
w budynku byta dostosowana do réznych stopni niepelnosprawnosci (np. czy-
telne piktogramy dla os6b z niepelnosprawnoécia intelektualna). Dostep do
budynkow uzytecznosci publicznej z psem asystujacym byt i tak juz okreslony
ustawowo przez art. 20a ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji za-
wodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepelnosprawnych34. Pod pojeciem
tym rozumie sie w prawie odpowiednio wyszkolonego 1 specjalnie oznaczonego
psa, w szczegblnosci psa przewodnika osoby niewidomej lub niedowidzacej oraz
psa asystenta osoby niepetnosprawnej ruchowo, ktory utatwia osobie niepet-
nosprawnej aktywne uczestnictwo w zyciu spotecznym. Przepisy u.z.d. nie
zmieniaja wymogow dotyczacych psa asystujacego, tj. wyposazenia tego psa
w uprzaz oraz posiadanie przez osobe niepelnosprawng certyfikatu potwier-
dzajacego status psa asystujacego 1 zaswiadczenia o wykonaniu wymaganych
szczepien weterynaryjnych. Osoba z niepelnosprawnos$cia nie jest natomiast

33 M. Wysocki, [w:] K. Roszewska (red.), op. cit., art. 6.
34 Dz.U. z 2023 1., poz. 100.
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zobowigzana do zakladania psu asystujacemu kaganca oraz prowadzenia go
na smyczy (art. 20a. ust. 4 1 6). Jezeli chodzi o ostatni wymodg dostepnosci,
w dzisiejszych realiach prawnych mozliwo§é samodzielnego uratowania sie,
np. specjalnie przeznaczona do tego winda, czesto nie bedzie mozliwa ze wzgle-
du na jej brak, dlatego pozostaje np. wyznaczenie specjalnych stref w budynku,
zapewniajacych warunki umozliwiajace przetrwanie w warunkach zagrozenia
do czasu ewakuacji przez osoby trzecie3®.

Wymogi dostepnosci cyfrowej

Podmiot publiczny zapewnia dostepnoéé cyfrowa przez spetnienie przez
jego strone internetowa, zarzadzane elementy strony internetowe;j, jego apli-
kacje mobilna lub zarzadzane elementy aplikacji mobilnej wymagan okreslo-
nych w zalaczniku do ustawy3®. Wymagania te grupowane sa w oparciu
o zasady funkcjonalno$ci, kompatybilnoS$ci, postrzegalnoéci i zrozumialoéci.
Funkcjonalnoéé oznacza taka wlasciwoséé strony internetowej lub aplikacji
mobilnej, ktéra umozliwia uzytkownikowi skorzystanie ze wszystkich ofero-
wanych przez nie funkeji; kompatybilnoéé umozliwia tej stronie lub aplikacji
wspolprace z mozliwie najwieksza liczba programoéw, w tym z narzedziami
1 programami wspomagajacymi osoby niepelnosprawne; postrzegalno$é umoz-
liwia odbidr strony internetowej lub aplikacji mobilnej przez uzytkownika za
pomoca zmystu stuchu, wzroku lub dotyku; z kolei zrozumialo§é to wlasciwosé
strony internetowej lub aplikacji mobilnej umozliwiajaca uzytkownikowi tych
stron i aplikacji zrozumienie treéci i sposobu ich prezentacji®’. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze wymog dostepnosci cyfrowej nie jest bezwzgledny. Rozbudowany
katalog wylaczen zawiera art. 3 u.d.c. Sq wérdd nich np. zlozone schematy
1 dokumentacja techniczna w formie nietekstowej. Po drugie, ustawodawca
wskazal, ze jezeli wiazaloby sie to z poniesieniem nadmiernych kosztéw, pod-
miot publiczny, z wytaczeniem podmiotéw, o ktérych mowa w art. 2 pkt 1-4,
ktérych zadaniem publicznym jest prowadzenie dziatalnoéci na rzecz oséb
niepelnosprawnych lub oséb starszych, moze nie zapewniaé dostepnosci cyfro-
wej elementéw strony internetowej lub elementéw aplikacji mobilnej. Nalezy
zaznaczy¢, ze pojecie ,nadmiernych kosztéw” odnosi sie tylko do poszczegdlnych
elementéw strony internetowej lub aplikacji mobilnej, a nie calej strony inter-
netowej. Jak wskazal ustawodawca, oczywiscie istnieje mozliwo§é, ze podmiot

35 M. Wysocki, [w:] K. Roszewska (red.), op. cit., art. 6.

36 Maja one charakter informatyczny, ich omawianie przekracza kompetencje prawnika.
Wymagania okre§lone w zalaczniku do ustawy uznaje sie za spelnione, gdy podmiot publiczny
zapewnia dostepno$é cyfrowa z uwzglednieniem wymagan okreslonych w pkt 9, 10 1 11 Polskiej
Normy wprowadzajacej norme ETSI EN 301 549 V3.2.1:2021.

37 Zob. E. Marzec, A. Pietrasiewicz, [w:] K. Czaplicki, G. Szpor (red.), op. cit., s. 65=71.



288 Radostaw Medrzycki

wykaze, iz wszystkie elementy strony internetowej lub aplikacji mobilnej nie
moga by¢ dostepne cyfrowo, niemniej musi to uzasadni¢ w deklaracji dostep-
noéci w postaci wynikéw oceny zapewniania dostepnosci cyfrowej (art. 8 ust.
314 ud.c.).

Wiele kontrowersji wywoluje regulacja nakazujaca podmiotowi publiczne-
mu dostosowanie zarejestrowanych wezes$niej multimediéw nadawanych na
zywo (np. transmisja obrad rady gminy) do wymagan okresélonych w zataczni-
ku do ustawy w terminie 14 dni od dnia zakonczenia nadawania. Jezeli takie
dostosowanie nie jest mozliwie w ciagu 14 dni, podmiot publiczny, publikujac
te multimedia, informuje o terminie, w ktérym zapewni dostepnoéé cyfrowa
opublikowanych multimediéw, nie dtuzszym niz 2 miesigce od dnia zakoncze-
nia nadawania (art. 5a u.d.c.).

Wymogi dostepnosci informacyjno-komunikacyjnej

W zakresie dostepnos$ci informacyjno-komunikacyjnej nalezy wskazaé na
minimalne wymagania, polegajace na obstudze administrowanych z wykorzy-
staniem $rodkéw wspierajacych komunikowanie sie®8 lub przez wykorzystanie
zdalnego dostepu online do ustugi ttumacza przez strony internetowe 1 apli-
kacje; instalacje urzadzen lub innych §rodkéw technicznych do obstugi oséb
stabostyszacych, w szczegdlnoSci petli indukeyjnych, systeméw FM lub urzadzen
opartych o inne technologie, ktérych celem jest wspomaganie styszenia; za-
pewnienie na stronie internetowej danego podmiotu informacji o zakresie jego
dziatalno$ci — w postaci elektronicznego pliku zawierajacego tekst odczyty-
walny maszynowo, nagrania tresci w polskim jezyku migowym oraz informa-
cji w tekécie tatwym do czytania; zapewnienie, na wniosek osoby ze szczegdl-
nymi potrzebami, komunikacji z podmiotem publicznym w formie okreslonej
w tym wniosku.

Srodki wspierajace komunikowanie sie to rozwiazania lub ustugi umozli-
wiajace kontakt, w szczegblno§ci poprzez: korzystanie z poczty elektronicznej,
przesytanie wiadomosci tekstowych, w tym z wykorzystaniem wiadomosci SMS,
MMS lub komunikatoréw internetowych, komunikacje audiowizualna, w tym
z wykorzystaniem komunikatoréw internetowych, przesylanie fakséw, strony
internetowe spelniajace standardy dostepnosci dla oséb niepetlnosprawnych
(art. 3 pkt 5).

Szczegdblnie interesujacy jest wymoég umieszczania na stronie internetowe]
danego podmiotu informacji o zakresie jego dziatalnosci — w postaci elektro-
nicznego pliku zawierajacego tekst odczytywalny maszynowo, nagrania tresci

38 O ktérych mowa w art. 3 pkt 5 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. 0 jezyku migowym i innych
§rodkach komunikowania sie (Dz.U. z 2017 r., poz. 1824 oraz z 2022 r., poz. 583 1 830).
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w polskim jezyku migowym oraz informacji w tek§cie tatwym do czytania.
Ustawodawca zasadniczo formutuje trzy niezalezne wymogi informacyjne zwia-
zane z niepelnosprawnos$cia wzroku, stuchu oraz intelektualna, chociaz w tym
ostatnim przypadku odbiorcami informacji moga by¢ osoby w normie intelek-
tualnej jednak z innych powoddéw potrzebujace informacji przedstawionej
w prosty sposéb (np. cudzoziemcy znajacy jezyk polski w niewielkim stopniu).
Pod pojeciem tekstu tatwego do czytania nalezy rozumiec¢ tekst pisany — stylem,
jezykiem, forma — EtR, natomiast ustawodawca nie wprowadza wymogu za-
mieszczania informacji pisanej jezykiem prostym, a wiec standardem zalecanym
do komunikacji z masowym odbiorca3. I chociaz w prawie polskim nie sformu-
towano jak dotad obowigzku skierowanego do administracji publicznej, aby
komunikowala sie z odbiorcami jezykiem prostym, to wydaje sie, ze takie ocze-
kiwanie rodzi zasada przejrzystosci postepowania?, ale réwniez zasada budo-
wania zaufania do wtadz publicznych unormowana w art. 8 § 1 Kodeksu po-
stepowania administracyjnego o tresci: ,,Organy administracji publicznej
prowadza, postepowanie w sposob budzacy zaufanie jego uczestnikéw do wladzy
publicznej, kierujac sie zasadami proporcjonalnoéci, bezstronnoéci 1 réwnego
traktowania”. Potrzebe formutowania tresci decyzji administracyjnych w jezy-
ku prostym dostrzega sie takze w literaturze prawa administracyjnego formal-
nego?!l. Zasady te nalezy zaliczyé do elementéw tzw. dobrej administracji.

Tymczasem ustawodawca sformutowal nakaz przedstawienia informacji
w tekécie tatwym do czytania, ktory jest swoistym kwalifikowanym jezykiem
prostym. Polega on z jednej strony na znacznym uproszczeniu komunikatu,
z drugiej na przedstawieniu go pisemnie w specjalnej formie. W praktyce ozna-
cza to stosowanie fontu bezszeryfowego 1 powiekszonego do 14 lub 16 punktéw,
braku justowania tekstu, stosowania jednolitych grafik itp.42 Nalezy wyraznie
postulowacé, aby informacji w EtR nie ograniczaé¢ wylacznie do ,informacji
o dzialalnos$ci podmiotu”, ale by informowacé o innych rozwiazaniach dostep-
no$ci w podmiocie, a nawet stworzy¢ swoiste poradniki postepowania dotycza-
ce najczesciej zatatwianych spraw. Wymaga to oczywisScie od wtodarzy samo-
rzadowych inicjatywy, lecz moze stac sie istotnym elementem budowania
marki nowoczesnej jednostki samorzadu terytorialnego, innowacyjnosci w tym
zakresie. W sytuacji gdy wiele gmin stoi przed wyzwaniem tworzenia na no-
wych zasadach gminnych strategii rozwoju, dostepnos$é informacyjno-komu-
nikacyjna powinna stanowi¢ ich element.

39 Zob. R. Medrzycki, Prawo administracyjne..., s. 157 i cytowana tam literatura.

40 1. Lipowicz, Samorzqd terytorialny..., s. 260.

41 P, Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. trzynaste, Warszawa
2021, s. 424.

42 70b. https://www.inclusion-europe.eu/wp-content/uploads/2015/03/Informacja-dla-wszystkich-
internet_0.pdf (data dostepu: 17.03.2023).
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Dostep alternatywny

Zdajac sobie sprawe, ze zapewnienie dostepno$ci w oparciu o minimalne
wymagania moze by¢ niekiedy niemozliwe, ustawodawca unormowat dostep
alternatywny. Jego zapewnienie jest kolejnym obowiazkiem wynikajacym
z przepiséw o dostepnoéci. Dostep alternatywny odnosi sie do kazdego z ro-
dzajéw dostepnoéci 1 w przeciwienstwie do minimalnych wymogéw dostepno-
§ci ma charakter zindywidualizowany. Podmiot publiczny jest obowigzany
zapewnié¢ go w sytuacji, gdy w szczegdlnosci ze wzgledéw technicznych lub
prawnych nie jest w stanie zapewni¢ dostepnoé$ci w trybie ogélnym. Brak za-
pewnienia dostepnosci w trybie ogélnym moze by¢ powodowany réznymi czyn-
nikami, np. brakiem mozliwoéci ingerencji w strukture budynku ze wzgledéw
konserwatorskich czy wciaz niedostosowaniem strony internetowej ze wzgledu
na przedtuzajacy sie przetarg publiczny.

Zapewnienie dostepu alternatywnego polega na: 1) zapewnieniu osobie ze
szezegblnymi potrzebami wsparcia innej osoby lub 2) zapewnieniu wsparcia
technicznego osobie ze szczegblnymi potrzebami, w tym z wykorzystaniem
nowoczesnych technologii, lub 3) wprowadzeniu takiej organizacji podmiotu
publicznego, ktéra umozliwi realizacje potrzeb oséb ze szczegblnymi potrze-
bami, w niezbednym zakresie dla tych os6b (art. 7 ust. 2 u.z.d.).

Podmiot publiczny powinien réwniez zapewnié¢ dostepno$é bez zbedne;j
zwloki nie pdzniej jednak niz w terminie w terminie 14 dni (maksymalnie nie
dtuzej niz 2 miesiace) od dnia zlozenia wniosku o zapewnienie dostepnosci.
Whniosek ten nie uruchamia automatycznie koniecznoéci zapewnienia dostepu
alternatywnego, ale tez nie zwalnia podmiotu publicznego od jego udzielenia,
jezeli nie mozna czyni¢ zado$é wnioskowi o zapewnienie dostepu alternatyw-
nego.

W przypadku gdy podmiot publiczny nie jest w stanie zapewnié¢ dostepno-
$ci cyfrowej elementu strony internetowej lub aplikacji mobilnej, zapewnia
alternatywny sposéb dostepu do tego elementu. Alternatywny sposéb dostepu
polega w szczegdlnoéci na zapewnieniu kontaktu telefonicznego, koresponden-
cyjnego, za pomoca, $rodkéw komunikacji elektronicznej43 lub za pomoca, ttu-
macza jezyka migowego albo tlumacza-przewodnika*4, jezeli podmiot publicz-
ny udostepnia taka mozliwoéé (art. 7 u.d.c.). Podobnie jak w u.d.z., od dostepu
alternatywnego nalezy odré6zni¢ wymogi zwigzane z realizacja zadania za-
pewnienia dostepnosci cyfrowej, ktore zostaty uregulowane w art. 18 u.d.c.
W tym przypadku zapewnienie dostepnosci cyfrowej strony internetowe;j, apli-
kacji mobilnej lub elementu strony internetowej, lub aplikacji mobilnej podmio-

43 O ktérych mowa w art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng (Dz.U. z 2020 r., poz. 344).

44 0 ktérych mowa w art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o jezyku migowym
iinnych §rodkach komunikowania sie (Dz.U. z 2017 r., poz. 1824 oraz z 2022 r., poz. 583 1 830).
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tu publicznego nastepuje bez zbednej zwloki, jednak nie p6zniej niz w terminie
7 dni od dnia wystapienia z zadaniem, a jezeli jest to niemozliwie — w innym
terminie nie dluzszym niz 2 miesiace od chwili ztozenia wniosku. Brak moz-
liwoéci realizacji zadania skutkuje wskazaniem alternatywnego dostepu do
elementu strony internetowej lub aplikacji mobilnej.

Inne obowigzki podmiotéw samorzadowych

Podmioty samorzadowe zobowiazane sa do raportowania wta§ciwym wo-
jewodom4® 0 zapewnieniu dostepnoéci osobom ze szczegdlnymi potrzebami
w spos6b ogdlny poprzez przygotowanie raportu o stanie zapewniania dostep-
nos$ci osobom ze szczegblnymi potrzebami w danym podmiocie (co 4 lata, naj-
pézniej do 31 marca danego roku?6) lub wyjatkowo ministrowi do spraw roz-
woju regionalnego na podstawie sprawozdania o swojej dziatalno$ci na jego
wniosek, w kazdym czasie. Obowiazek sprawozdawczy nie wytacza obowigzku
raportowania.

Raport powinien zostaé opublikowany na wtasciwej stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli podmiot takowej nie ma, to na swojej
stronie internetowej. Raport zawiera: 1) informacje w zakresie spetniania przez
dany podmiot, w ramach prowadzonej dziatalnoéci, minimalnych wymagan,
2) w kazdym przypadku zapewnienia dostepu alternatywnego — analize uza-
sadniajaca brak zapewnienia dostepno$ci osobie ze szczegdlnymi potrzebami
(art. 11 ust. 2 u.z.d.).

Kolejnym obowiazkiem organu administracji samorzadowej (organu wia-
dzy publicznej) jest wyznaczenie co najmniej jednej osoby, ktéra bedzie peini-
ta funkcje koordynatora do spraw dostepnosci. Przepis ustanawiajacy ten
obowiazek nie zostal sformulowany najszczesliwiej, poniewaz jego dostowna
lektura moglaby wskazywacé, ze kazdy organ samorzadowy jest obowigzany
do ustanowienia takiego koordynatora. W skrajnym przypadku mogloby prowa-
dzi¢ to do tego, ze w powiecie koordynatorzy powinni zostaé wyznaczeni przez
rade powiatu, zarzad powiatu i staroste. Nalezy przeciwstawié sie takiej inter-
pretacji. Podobne problemy interpretacyjne rodzi¢ moze pojecie organu wiadzy
publiczne] w samorzadzie terytorialnym. Jak stusznie wskazuje K. Roszewska,
orzecznictwo w tym wzgledzie nie jest jednolite 1 przyznaje taki status np. dy-
rektorowi szkoty?’, a odmawia takiego statusu dyrektorowi oérodka pomocy

45 Zgodnie z treécig art. 11 ust. 4 u.z.d.

46 Pierwsze raporty winny powstaé¢ do 31 marca 2021 r. (art. 58 u.d.z.). Kolejnym rokiem
raportowania jest 2025.

47 Odmiennego zdania jest A. Sobolewska: ,Warto wskaza¢, ze kierownicy wyodrebnionych
np. w ramach gminy jednostek organizacyjnych — takich jak m.in. szkoly podstawowe, przedszkola
gminne, o$rodki pomocy spolecznej, biblioteki czy o$rodki kultury — nie majac statusu organu
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spolecznej*8. Nie rozpoczynajac odrebnego watku dotyczacego art. 110 ust. 7
u.p.s., nalezy wskazaé na rozbieznoéci sadowe i doktrynalne w tym zakresie4”.
Ustawodawca powinien unika¢ jednak takich niejasno$ci interpretacyjnych,
zwlaszeza ze powoduje je rOwniez treScia innych przepiséw. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby koordynatorem takim zostal pelnomocnik ds. oséb z niepel-
nosprawnos$ciami. Jednostki samorzadu terytorialnego, korzystajac ze swojej
samodzielno$ci organizacyjnej, moga powotaé roéwniez zespoly ds. dostepnosci,
aby wyodrebnié¢ funkcje koordynatora (przewodniczacego) o ustawowych za-
daniach.

Katalog zadan koordynatora ma charakter otwarty. Do jego obligatoryjnych
zadan nalezy: 1) wsparcie 0sob ze szczegélnymi potrzebami w dostepie do ustug
$§wiadczonych przez organ wtadzy publicznej, 2) przygotowanie 1 koordynacja
wdrozenia planu dziatania na rzecz poprawy zapewniania dostepnos§ci osobom
ze szczegblnymi potrzebami przez organ wladzy publicznej zgodnie z minimal-
nymi wymaganiami dostepnoéci, 3) monitorowanie dziatalno$ci organu wtadzy
publicznej w zakresie zapewniania dostepnoéci osobom ze szczegdlnymi po-
trzebami (art. 14 ust. 2 u.d.z.).

Podmiot samorzadowy zobowiazany zostat do sporzadzania 1 publikowania
w sposoOb dostepny cyfrowo deklaracji dostepnoéci dla kazdej wersji jezykowej
strony internetowej lub aplikacji mobilnej w jezyku wersji strony internetowe;j
lub aplikacji mobilnej, do ktérej sie odnosi, jej przegladu i aktualizacji®?. Ele-
menty deklaracji dostepnoséci zostaty okre§lone w art. 10 ust. 2—6 u.d.c.
W przypadku gdy zapewnienie dostepnosci elementéw strony internetowej lub
elementow aplikacji mobilnej wigzatoby sie z nadmiernymi kosztami, podmiot
samorzadowy przeprowadza ocene zapewnienia dostepnoéci cyfrowej elemen-
tow strony internetowej lub lementéw aplikacji mobilnej. Dodatkowym obo-
wiazkiem podmiotu samorzadowego jest weryfikacja aktualnos$ci wykazéw
adres6w stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych
w zakresie swoich stron internetowych lub aplikacji mobilnych oraz informo-
wanie ministra wlasciwego do spraw informatyzacji o koniecznoéci ich zmiany
lub uzupetnienia, w terminie 30 dni od dnia publikacji tych wykazoéw (art. 14
ust. 415 u.d.c.).

wtadzy publicznej, nie sa objeci obowiazkiem powotania koordynatora do spraw dostepnosci” —
A. Sobolewska, B. Wilk, op. cit.

48 K. Roszewska, [w:] K. Roszewska (red.), op. cit., art. 14, teza 2.

49 Wyrok NSA z 25 kwietnia 2018 r., sygn. akt I OSK 2373/17, Lex nr 2493499. Zob.
P. Zaborniak, [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa o pomocy spotecznej. Komentarz, wyd.
czwarte, 2013, Lex, art. 110; odmiennie: 1. Sierpowska, Pomoc spoteczna. Komentarz, wyd. szoste,
2021, Lex, art. 110.

50 Podmioty publiczne dokonuja przegladu i aktualizacji deklaracji dostepnoéci do dnia
31 marca kazdego roku oraz niezwlocznie w kazdym przypadku, gdy strona internetowa lub
aplikacja mobilna podlega zmianom mogacym mieé¢ wplyw na jej dostepno$cé cyfrowa (art. 11 u.d.c.).
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Podsumowanie i wnioski

Ex lege zapewnienie dostepno$ci w Polsce dotyczy jednostek samorzadu
terytorialnego. Respektuje to konstytucyjna, prawnoustrojowa pozycje samo-
rzadu terytorialnego, w tym wymagana konstytucyjnie pozycje zadaniowa
samorzadu (art. 16 ust. 2 Konstytucji RP). Nalezy spodziewac sie, ze ,,dostep-
noéé¢ podazajaca za realizacja zadan” bedzie szczegdlnie istotna w gminach
jako podstawowych jednostkach samorzadu terytorialnego, chociaz nie moze
by¢ postponowana na innych stopniach tego samorzadu.

Zapewnienie dostepnoéci osobom ze szczegblnymi potrzebami nalezy wi-
dzie¢ w sposéb holistyczny. Nie moze by¢ uznane za zapewnienie dostepnosci
ograniczenie sie tylko do jednej ze sfer dostepnos$ci, np. architektonicznej.
Dostepnoéé nalezy postrzegaé jako kumulatywna realizacje minimalnych wy-
mogow dostepnosci — ich jak najszersza realizacja pozwoli osobom ze szczeg6l-
nymi potrzebami korzystaé z podmiotéw publicznych. Obowigzki realizacji
minimalnych wymogdéw, mimo doéé ogdlnego wskazania w u.z.d., ze dostepnoéé
te zapewnia podmiot publiczny, obcigzaja kierownikéw podmiotéw publicznych.

Obowigzki zapewnienia dostepnosci sa coraz lepiej rozpoznane przez dok-
tryne, zapewne wkrétce dotaczy do tego obecnie bardzo skromne i raczej wpad-
kowe w tym wzgledzie orzecznictwo. O ile elementy uniwersalnego projekto-
wania taczone dotad tradycyjnie z dostepnoécia architektoniczna stanowity
pewien element krajobrazu dziatan samorzadowych wymaganych przepisami
prawa budowlanego, o tyle dostepno$¢ informacyjno-komunikacyjna i cyfrowa
moga stanowi¢ wciaz pewne novum. Niemniej budowanie nowoczesnej marki
samorzadu terytorialnego nie powinno — nie tylko na gruncie prakseologicz-
nym, ale wrecz prawno-aksjologicznym — abstrahowac od starannego, a nawet
wykraczajacego poza minimalny ,standard” ustawowy wdrozenia rozwigzan
dostepnoéci. Potencjat w tym zakresie niesie ze sobg uproszczenie jezyka ko-
munikatéw urzedowych 1 powiadomien prawnych (w tym prostota jezyka uza-
sadnien decyzji administracyjnych), wprowadzanie poradnikéw urzedowych
pisanych w EtR, stosowanie rownolegte] wersji raportu o stanie jednostki sa-
morzadu terytorialnego w jezyku prostym, w koncu korzystanie z rozwiazan,
jakie daja projekty dotyczace stosowania form AAC — jezyka alternatywnego
i wspomaganego®l.

Istotna rola w tym zakresie nalezy do koordynatora do spraw dostepnosci.
Jego wyznaczenie i1 funkcjonowanie nie moze byé¢ wylacznie kolejnym ,,przy-
krym” organizacyjnym obowiazkiem ustawowym, lecz winno byé rozumiane
w kategoriach mozliwo$ci unowocze$nienia jednostki samorzadu terytorial-

51 Np. wypracowany w ramach projektu Elementarz AAC urzad przyjazny osobom
z trudno$ciami w komunikowaniu sie (POWR.04.03.00-00-0131/18-00) model realizacji ustug
publicznych dla 0séb z trudnos$ciami w komunikowaniu sie (o ztozonych potrzebach w komunikowa-
niu sie).



294 Radostaw Medrzycki

nego 1 ukazanie jej potencjatu, takze przez potencjal, jaki tkwi w osobach ze
szczegblnymi potrzebami, w tym osobach z niepelnosprawnos$ciami.

Wykaz literatury

Abramowska B.E., Zima-Parjaszewska M., Konwencja o prawach 0séb niepetnospraw-
nych, Pol. Stow. na rzecz Oséb z Niepelnosprawnoscig Intelektualna, Warszawa 2021.

Bugowski LK., Czech M., Zapewnianie dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami
w urzedach gmin w wojewddztwie podlaskim — aspekty finansowe i prawne, ,Samo-
rzad Terytorialny” 2022, nr 11.

Czaplicki K., Szpor G. (red.), Ustawa o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i apli-
kacji mobilnych podmiotéw publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2020.

Kasinski M., Etapy rozwoju idei samorzqdnosci w naukach prawnych, [w:] I. Lipowicz
(red.), Podstawowe pojecia i podstawy prawne funkcjonowania, seria: System Prawa
Samorzadu Terytorialnego, t. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2022.

Kurowski K., Niepetnosprawnosé i osoba niepetnosprawna — od medycznego do spotecz-
nego modelu niepetnosprawnosci, [w:] A. Btaszczak (red.), Najwazniejsze wyzwania
po ratyfikacji przez Polske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnosprawnych,
Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2012.

Lipowicz 1., Princ M., Paneuropejska zasada dobrej administracji, [w:] 1. Lipowicz
(red.), Podstawowe pojecia i podstawy prawne funkcjonowania, seria: System Prawa
Samorzadu Terytorialnego, t. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2022.

Lipowicz 1., Samorzad terytorialny XXI wieku, Wolters Kluwer, Warszawa 2019.

Longchamps de Bérier F., Z probleméw poznania prawa, Zaktad Narodowy im. Osso-
linskich, Wroctaw 1968.

Marzec E., A. Pietrasiewicz A., [w:] K. Czaplicki, G. Szpor (red.), Ustawa o dostepnosci
cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych, Wolters
Kluwer, Warszawa 2020.

Medrzycki R., Prawo administracyjne w stuzbie 0séb ze specjalnymi potrzebami komu-
nikacyjnymi — stan obecny i perspektywy rozwoju, [w:] Z. Duniewska, M. Karcz-
-Kaczmarek, P. Wilczynski (red.), Prawo administracyjne w stuzbie wspélnoty i jed-
nostki, Wolters Kluwer, Warszawa 2022.

Medrzycki R., Zasada solidarnosci spotecznej w prawie samorzqdu terytorialnego, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2021.

Niewiadomski Z., Teoretyczne podstawy samorzadu, w tym samorzqdu terytorialnego,
[w:] I. Lipowicz (red.), Podstawowe pojecia i podstawy prawne funkcjonowania, seria:
System Prawa Samorzadu Terytorialnego, t. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2022.

Niznik-Dobosz 1., Pojecie standardu w prawie administracyjnym i jego nauce i prakty-
ce, [w:] Z. Duniewska, M. Stahl, A. Rabiega-Przytecka (red.), Standardy wspétcze-
snej administracji i prawa administracyjnego, Wolters Kluwer/Wyd. UL, Warsza-
wa-+t.6dz 2019.

Polanski P. (red.), Ustawa o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobil-
nych podmiotéw publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2021.

Przybysz P., Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. trzynaste,
Wolters Kluwer, Warszawa 2021.

Roszewska K., Ustawa o zapewnianiu dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami
— podtoze prawne i spoteczne przyjecia ustawy. Czesé 1, ,Praca i1 Zabezpieczenie Spo-
leczne” 2022, nr 12.



Obowiqzki jednostek samorzadu terytorialnego... 295

Roszewska K., Zadrozny J., [w:] K. Roszewska (red.), Ustawa o zapewnieniu dostepno-
$ci osobom ze szczegélnymi potrzebami. Komentarz, 2021, Lex.

Sierpowska 1., Pomoc spoteczna. Komentarz, wyd. széste, 2021, Lex.

Sobolewska A., Wilk B., Zapewnianie i finansowanie dostepnosci. Praktyczny poradnik
dla sektora publicznego, 2021, Legalis.

Sypniewski D., [w:] D. Sypniewski (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2022.

Szpor G. (red.), Dokumentacja elektroniczna w podmiotach publicznych, 2013, Lex.

Szpor G. (red.), Internet. Cloud computing. Przetwarzanie w chmurach, C.H. Beck,
Warszawa 2013.

Szpor G., Wiewidrowski W.R., (red.), Internet. Prawno informatyczne problemy sieci,
portali i e-ustug, C.H. Beck, Warszawa 2012.

Szyrski M., Kierownictwo w samorzqdzie terytorialnym. Analiza administracyjnopraw-
na, Wyd. UKSW, Warszawa 2015.

Twardowski A., Spoteczny model niepetnosprawnosci — analiza krytyczna, ,Studia Edu-
kacyjne” 2018, nr 48.

Wysocki M., [w:] K. Roszewska (red.), Ustawa o zapewnieniu dostepnosci osobom ze
szczegolnymi potrzebami. Komentarz, 2021, Lex.

Zaborniak P., [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa o pomocy spotecznej. Komentarz,
wyd. czwarte, 2013, Lex.

Zimmermann J., Dylematy wyodrebniania prawa samorzadowego, [w:] K. Matysa-Su-
linska, M. Spyra, A. Szumanski (red.), W poszukiwaniu dobrego prawa. Ksiega jubi-
leuszowa Profesora Mirostawa Steca, Wolters Kluwer, Warszawa 2022.

Summary

Obligations of local authorities to ensure accessibility
for persons with special needs

Keywords: administrative law, disability, local government, accessibility.

Ensuring accessibility is currently one of the challenges for local govern-
ments in Poland. Although accessibility requirements were not completely
unknown to Polish legislation, significant new obligations have been imposed
in 2019, the fulfilment of which is to constitute the implementation of EU law
and international obligations. The aim of this article is to show the obligations.
The research uses methods appropriate for legal sciences: dogmatic-legal and
theoretical-legal. The research work makes it possible to conclude that local
self-government units are an appropriate area for the implementation of acces-
sibility in Poland. The legislator, in formulating the minimum requirements,
prescribes the provision of accessibility in the architectural, digital and infor-
mation and communication spheres. Local government units should consider,
especially in the latter two spheres, going beyond the minimum requirements,
which may contribute to making a given local government unit more attractive.
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Podrabianie napojow alkoholowych -
problem dotykajacy panstwo i konsumentow

Kwestia podrabiania towaréw na Swiecie

Nielegalny handel podrobionymi towarami stanowi powazne i rosnace
zagrozenie dla gospodarki §wiatowej, a takze oddzialuje negatywnie na zdro-
wie konsumentéw oraz bezpieczenstwo publiczne. Pandemia COVID-19 stwo-
rzyla idealne mozliwo$ci przestepcom, ktorzy chea produkowaé 1 dystrybuowaé
towary podrabiane i niespetniajace norm!. Odnosi sie to zwlaszcza do sektoréw
wysokiego ryzyka, takich jak leki lub alkohol, gdzie przerwane tancuchy dostaw
1 zmieniajacy sie popyt stworzyly nowe mozliwoéci dziatalnoéci przestepczej.

W 2019 r. handel towarami podrobionymi stanowit do 2,5% §wiatowego
handlu, co potwierdza, ze proceder ten jest istotnym problemem dotykajacym
zaréwno panstwo, jak réwniez spoleczenstwo?. W Unii Europejskiej oznacze-
nia geograficzne dla wina, napojow spirytusowych, produktéw rolnych 1 $rod-
koéw spozywezych sa chronionymi prawami wiasno$ci intelektualnej, ktére
dziataja jak poé$wiadczenie, ze niektére produkty posiadaja szczegdblne cechy
zwigzane z ich pochodzeniem geograficznym i sposobem produkeji. Konsumen-
cl sa czesto gotowi zaptacié¢ wyzsza cene za takie produkty w poréwnaniu
z produktami nieposiadajacymi oznaczenia geograficznego. Totez gdy dany
produkt nie jest zgodny ze specyfikacja, konsument jest oszukiwany?3.

1 Europol, Counterfeits, substandard goods and intellectual property crime in the COVID-19
pandemic, s. 5, https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/documents/report_covid_19__
viral_marketing_counterfeits.pdf (data dostepu: 15.09.2022).

2 OECD, Dangerous fakes: trade in counterfeit goods that pose health, safety and environmen-
tal risks, https://www.oecd.org/publications/dangerous-fakes-117e352b-en.htm (data dostepu:
15.09.2022).

3 EUIPO, 2020 Status Report On IPR Infringement. Why IP Rights are important, IPR in-
fringement, and the fight against counterfeiting and piracy, s. 27, https://op.europa.eu/en/publica-
tion-detail/-/publication/d7e6f903-c577-11ea-b3a4-01aa75ed71al/language-en/format-PDF (data
dostepu: 15.09.2022).
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Szacuje sie, ze w Unii Europejskiej warto$é strat spowodowanych podra-
bianiem napojéw spirytusowych wynosi 740 mln euro, natomiast wina —
530 mln euro. Legalni producenci napojéw spirytusowych i wina w Unii Eu-
ropejskiej kazdego roku traca, 1,3 mld euro z powodu podrabiania ich towaréw?.
W Polsce sprzedaz podrobionych napojéw spirytusowych i wina powoduje spa-
dek obrotéw 1 zatrudnienia w innych sektorach gospodarki oraz straty 141 min
euro, a takze utrate 2782 miejsc pracy. Podrébki uderzaja przede wszystkim
w legalnych producentéw, powodujac szkody finansowe oraz wizerunkowe®.

Alkohol jest atrakcyjnym rynkiem nielegalnego handlu, ktéry swoim ob-
szarem obejmuje:

— podrobione 1 nieoryginalne produkty naruszajace prawa wtasnosci in-
telektualnej legalnych producentéw oraz sprzedawane w falszywych lub wpro-
wadzajacych w btad opakowaniach,

— produkty przemycane z innych krajéw, ktore zostaly nielegalnie przy-
wiezione lub przemycone do kraju jurysdykeji i sprzedawane bez uiszczenia
cel lub podatkéw akeyzowych,

— produkty wytwarzane domowym sposobem w pomieszczeniach gospo-
darczych lub kompleksach leénych (bimber),

— produkty wytwarzane w wyniku odkazania alkoholu technicznego prze-
znaczonego do celéw przemystowych (alkohol zastepczy), np. ptyny do dezyn-
fekcji rak, plyny po goleniu lub woda koloriska albo ptyny do spryskiwaczy®.

Zaprezentowana w artykule problematyka ma na celu przyblizenie zjawi-
ska podrabiania napojéw alkoholowych oraz wskazanie czynnikéw wplywaja-
cych na jego rozwéj. Waznym aspektem poruszanym w opracowaniu jest takze
charakterystyka nowych obszaréw dziatalno$ci przestepczej w tym zakresie,
jak réwniez przedstawienie skutecznych metod przeciwdziatania i zwalczania
zjawiska podrabiania napojéw alkoholowych.

Pojecie, zakres i tendencje podrabiania napojow
alkoholowych

W ustawodawstwie krajowym i miedzynarodowym nie istnieje definicja
legalna podrabiania napojéw alkoholowych. Food Standards Agency postugu-

4 N. Wajsaman, C. Burgos, C. Davies, Koszt ekonomicznych naruszer praw wlasnosci intelek-
tualnej do napojéw spirytusowych i wina, s. 14, https://euipo.europa.eu/tunnelweb/secure/webdav/
guest/document_library/observatory/resources/research-and-studies/ip_infringement/study8/
wines_and_spirits_pl.pdf (data dostepu: 15.09.2022).

5 Fundacja Warsaw Enterprise Insitute, Przemyst spirytusowy w Polsce, s. 36, https://wei.
org.pl/wp-content/uploads/2019/01/Przemys%C5%82-spirytusowy-w-Polsce.pdf (data dostepu:
15.09.2022).

6 OECD, Illicit trade in high-risk sectors, implications of illicit alcohol for public health and
criminal networks, https://www.oecd-ilibrary.org/governance/illicit-trade-in-high-risk-sec-
tors_1334c634-en (data dostepu: 15.09.2022).
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je sie terminem ,fatszywy alkohol”, przez ktory rozumie sie alkohol wytwa-
rzany w nielicencjonowanych destylarniach lub domach przez ludzi i przezna-
czony do sprzedazy’. Zazwyczaj falszowane sa wyroby o wysokiej zawartosci
alkoholu oraz markowe wina wloskie, francuskie lub hiszpanskie8.

Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci wprowa-
dzita co prawda w art. 3 ust. 3 pkt 45 pojecie §rodka spozywczego zafalszowa-
nego, oznaczajacego zywnosé, ktorej sktad badz inne wtaéciwoéci zostaly zmie-
nione, a konsument nie zostal o tym w sposéb wlasciwy poinformowany, albo
§rodek spozywcezy, w ktérym zostaly wprowadzone zmiany majace na celu
ukrycie jego rzeczywistego skladu lub innych wtasciwoéci, jednakze nie odno-
si sie in concreto do podrabiania napojéw alkoholowych®. Art. 3 ust. 3 pkt 45
ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci wskazuje tylko,
kiedy w szczegblno$ci mamy do czynienia ze §rodkiem spozywcezym zafatszo-
wanym (tabela 1).

Tabela 1
Sposoby zafalszowania érodkéw spozywcezych
Lp. Sposoby zafatszowania érodkéw spozywezych
1 Dodanie do §rodka spozywczego substancji zmieniajacych jego sktad lub obnizajace

jego wartoéé odzyweza,.

Odjecie w $rodku spozywezym sktadnika lub zmniejszenie zawartoéci jednego lub
2 kilku sktadnikéw decydujacych o wartosei odzywezej lub innej wtasciwosei §rodka
Spozywczego.

Dokonanie zabiegéw, ktore ukryly rzeczywisty sklad érodka spozywczego lub
nadaty mu wyglad érodka spozywczego o nalezytej jakosci.

Niezgodnie z prawda podanie nazwy, sktadu, daty lub miejsca produkcji, terminu
4 przydatnoéci do spozycia lub daty minimalnej trwato$ci albo w inny sposéb niepra-
widlowe oznakowanie wplywajace na bezpieczenstwo §rodka spozywczego.

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczen-
stwie zywnoéci (Dz.U. z 2020 r., poz. 2021).

W praktyce zafalszowanie napojow alkoholowych moze polegaé na uzyciu
cukru trzcinowego 1 buraczanego do wina oraz dodatku ekstraktéw bogatych
w antocyjany w celu barwienia wina. Czestym dziataniem jest réwniez poda-
wanie nieprawdziwej deklaracji odmiany winogron i regionu pochodzenia, jak
réwniez maskowanie braku lezakowania napojéow alkoholowych!0.

7 Food Standards Alcohol, Fake alcohol, https://www.food.gov.uk/safety-hygiene/fake-alcohol
(data dostepu: 15.09.2022).

8 W. Ptywaczewski, Zorganizowane formy przestepczosci w sektorze Zywnosci — obszary za-
grozen i przeciwdziatanie, [w:] A. Lewkowicz, W. Ptywaczewski (red.), Przeciwdziatanie patologiom
na rynku Zywnosci, Szczytno 2015, s. 15.

9 Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnoéci (Dz.U. z 2020 r., poz. 2021);
R. Ptocki, Bezpieczeristwo zZywnosci w kontekscie jej fatszowania, Szczytno 2017, s. 110.

10 7 Targonski, A. Stréj, Zafatszowania zywnosci i metody ich wykrywania, ,Zywnoéé. Nauka.
Technologia. Jako$¢” 2005, nr 4, s. 34.
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Warto podkresli¢, ze zywno$é — zgodnie art. 3 ust. 3 pkt 45 ustawy z dnia
25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci — nie jest traktowana jako
zafalszowana w przypadku, gdy konsument zostal prawidtowo poinformowany
o zmianie sktadu lub wlasciwosci §rodka spozywczego. Obowiazek ten odnosi
sie do okreslonego znakowania zywnosci oraz odpowiednich informacji poda-
wanych w oznakowaniu opakowanych érodkéw spozywezych 1 §rodkéw spo-
zywezych bez opakowan przeznaczonych bezpo$rednio dla konsumenta kon-
cowego lub do zakladéw zywienia zbiorowego oraz sposobu znakowania tych
srodkéw spozywezych!l.

Wydaje sie zasadne, aby termin ,podrabiany alkohol” zostat dookre§lony
w ustawodawstwie krajowym w ustawie z dnia 18 pazdziernika 2006 r.
0 wyrobie napojéw spirytusowych oraz o rejestracji 1 ochronie oznaczen geo-
graficznych napojéw spirytusowych!?, a takze w ustawie z dnia 2 grudnia
2021 r. o wyrobach winiarskich!3.

Istotne jest réwniez wskazanie takiej definicji w prawie unijnym, tj.
w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2019/787 z dnia
17 kwietnia 2019 r. w sprawie definicji, opisu, prezentacji, etykietowania na-
pojow spirytusowych, stosowania nazw napojéw spirytusowych w prezentacji
1 etykietowaniu §rodkéw spozywezych, ochrony oznaczen geograficznych napojow
spirytusowych, wykorzystywania alkohol etylowego 1 destylatéw pochodzenia
rolniczego, uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 110/20084.

Podrabianie alkoholu mozna zdefiniowaé jako oszustwo polegajace na imi-
tacji legalnych produktéw markowych, naruszajacych prawa wtasnoéci inte-
lektualnej legalnych producentéw. W takiej sytuacji podrobiony alkohol jest
$wiadomie btednie oznaczony jako zarejestrowany znak towarowy.

Obecnie, podrabianie alkoholu odnosi sie wylacznie do zarejestrowanego
znaku towarowego. Nie obejmuje swoim zakresem nielegalnego alkoholu, kté-
ry zostal podrobiony przez przestepce w taki sposéb, ze nie narusza zadnego
znaku towarowego. Za przyktad mozna podaé butelke niemarkowego, niespel-
niajacego norm napoju alkoholowego, oferowanego na nielegalnych rynkach
z etykieta ,wodka”, ktora jest wyraznie nielegalna, ale nie moze naruszaé
zadnego znaku towarowego, a zatem nie moze by¢ podrobional®.

11 M. Kotowska, A. Chodorowska, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty ustawy o bezpie-
czenstwie zywnosci i zywienia, [w:] A. Lewkowicz, W. Ptywaczewski (red.), op. cit., s. 37.

12 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o wyrobie napojéw spirytusowych oraz o rejestra-
cjiiochronie oznaczen geograficznych napojéw spirytusowych (Dz.U. z 2020 r., poz. 1419).

13 Ustawa z dnia 2 grudnia 2021 r. o wyrobach winiarskich (Dz.U. z 2022 r., poz. 24).

14 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/787 z dnia 17 kwietnia
2019 r. w sprawie definicji, opisu, prezentacji i etykietowania napojoéw spirytusowych, stosowania
nazw napojow spirytusowych w prezentacji i etykietowaniu innych §rodkéw spozywczych, ochro-
ny oznaczen geograficznych napojow spirytusowych, wykorzystywania alkoholu etylowego
i destylatéw pochodzenia rolniczego w napojach alkoholowych, a takze uchylajace rozporzadzenie
(WE) nr 110/2008 (Dz.U. UE L z 2019 r., Nr 130 ze zm.).

15 OECD, Illicit trade...
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Podrobiony alkohol jest czeécia wiekszej kategorii opisanej jako ,,niezare-
jestrowany” alkoholl®. Niezarejestrowany segment rynku alkoholu obejmuje
nielegalnie produkowane i sprzedawane napoje, ktére nie znajduja odzwier-
ciedlenia w oficjalnych statystykach i nie podlegaja regulacjom prawnym. Nie-
kiedy niezarejestrowane produkty sa legalne, ale z r6znych powodéw nie sa
odnotowane w zadnych rejestrachl’.

Takie produkty obejmuja alkohol zakupiony w drodze legalnych transgra-
nicznych zakupo6w 1 zarejestrowany jedynie w kraju zakupu oraz alkohol ,,za-
stepcezy”, ktéry jest legalnie produkowany do celéw przemystowych 1 spozywa-
ny przez konsument6éwl®.

Skala 1 obszar nielegalnego handlu napojami alkoholowymi sg zwiazane
z szeregiem czynnikéw. Przede wszystkim wymienié tu mozna optacalnosé
nielegalnego procederu, ryzyko wykrycia przez organy $cigania oraz surowos$é
orzekanych kar.

Gléwnym czynnikiem napedzajacym nielegalna sprzedaz napojow alko-
holowych jest réznica cen miedzy nielegalnym i legalnym alkoholem, ktéra
jest bezpoérednio zwigzana z r6znica w podatkach na wyroby alkoholowe
w roznych krajach. Miedzy krajami wystepuja znaczace réznice w stawkach
akeyzy dla napojéw alkoholowych, co stanowi zachete do nielegalnego handlu
transgranicznego (np. przemytu).

W Polsce ustawa z dnia 6 grudnia o podatku akcyzowym okreséla opodat-
kowanie podatkiem akcyzowym wyrobéw akcyzowych oraz samochodéow
osobowych, organizacje obrotu wyrobami akcyzowymi, a takze oznaczanie
znakami akeyzy!®. Do kategorii wyrobéw akcyzowych ustawodawca zakwa-
lifikowal: wyroby energetyczne, energie elektryczna, napoje alkoholowe, wy-
roby tytoniowe, susz tytoniowy, ptyn do papieroséw elektronicznych oraz
wyroby nowatorskie, okreslone w zataczniku nr 1 do ustawy o podatku akey-
zowym?20,

Jednym z gltéwnych celéw akcyzy jest uzyskanie dochodéw do budzetu
panstwa. Dodatkowo, oprécz funkcji fiskalnej, podatek akcyzowy stuzy
prowadzeniu okreslonych dziatan w zakresie polityki zdrowotnej. Przykla-
dem sa tutaj napoje alkoholowe, gdzie drugoplanowa rola akcyzy jest ograni-
czenie dostepnoéci tych towaréw ze wzgledu na ich szkodliwe dziatanie dla
zdrowia.

16 1,. Hood, Counterfeit alcohol, sometimes containing jet fuel or embalming fluid, is a grow-
ing concern for tourists abroad, https://theconversation.com/counterfeit-alcohol-sometimes-con-
taining-jet-fuel-or-embalming-fluid-is-a-growing-concern-for-tourists-abroad-119706 (data dostepu:
15.09.2022).

17 OECD, Illicit trade...

18 Tbidem.

19 Ustawa z dnia 6 grudnia o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2022 r., poz. 143).

20 W. Warczak, Znaczenie podatkéw posrednich w systemie podatkowym, [w:] P. Tanski (red.),
Przestepczosé podatkowa w Polsce — wybrane zagadnienia, Szczytno 2016, s. 22—23.
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Artykut 92 ustawy z dnia 6 grudnia o podatku akcyzowym do kategorii
napojow alkoholowych zalicza alkohol etylowy, piwo, wino, napoje fermento-
wane oraz wyroby posrednie.

Za alkohol etylowy uwaza sie wszelkie wyroby o rzeczywistej objetosciowe]
mocy alkoholu przekraczajacej 1,2% obj., objete pozycjami CN 220721
i CN 220822, oraz wyroby objete pozycjami CN 220423, 220524 i 2206 0025,
o rzeczywistej objetoSciowej mocy alkoholu przekraczajacej 22% obj., a takze
napoje zawierajace rozciericzony lub nierozcienczony alkohol etylowy?26.

Piwem sa wszelkie wyroby objete pozycja CN 2203 00 (piwo otrzymywane
ze stodu) oraz wszelkie wyroby zawierajace mieszanine piwa z napojami bez-
alkoholowymi, objete pozycja CN 2206 00 (np. cydr, perry i miéd pitny), jezeli
rzeczywista objeto$ciowa moc alkoholu w tych wyrobach przekracza 0,5% obj.

Terminem ,,wino” okresla sie wina niemusujgce 1 wina musujace. Wina
niemusujace to wszelkie wyroby objete pozycjami CN 2204 1 2205:

— o rzeczywistej objeto$ciowej mocy alkoholu przekraczajacej 1,2% obj.,
lecz nieprzekraczajace) 15% obj., pod warunkiem ze caty alkohol etylowy za-
warty w gotowym wyrobie pochodzi wylacznie z procesu fermentacji, albo

— o rzeczywiste] objeto$ciowe] mocy alkoholu przekraczajacej 15% obyj.,
lecz nieprzekraczajacej 18% obj., pod warunkiem ze nie zawieraja zadnych
dodatkow wzbogacajacych oraz ze caly alkohol etylowy zawarty w gotowym
wyrobie pochodzi wytacznie z procesu fermentacji.

Natomiast wina musujace objete zostaly normami CN: 2204 10,
2204 21 06, 2204 21 07, 2204 21 08, 2204 21 09, 2204 29 10, 2205 1 znajduja,
sie w butelkach zaopatrzonych w korek w ksztalcie grzybka, umocowany za
pomoca wezléw lub spinek, albo cechuja sie ci$nieniem wynoszacym co najmniej
3 bary, spowodowanym obecnos$cig dwutlenku wegla w roztworze. Wina musu-
jace charakteryzuja sie réwniez rzeczywista objetoSciowa moca alkoholu prze-
kraczajaca 1,2% obj., lecz nieprzekraczajaca 15% obj., w ktérych caty alkohol
etylowy zawarty w gotowym wyrobie pochodzi wylacznie z procesu fermentacji2?.

21 CN 2207 — alkohol etylowy nieskazony o objeto$ciowej mocy alkoholu 80% obj. lub wiekszej;
alkohol etylowy 1 pozostale wyroby alkoholowe, o dowolnej mocy, skazone.

22 CN 2208 — alkohol etylowy nieskazony o objetosciowej mocy alkoholu mniejszej niz 80%
obj.; wodki, likiery i1 pozostate napoje spirytusowe.

23 CN 2204 — wino ze éwiezych winogron, wlacznie z winami wzmocnionymi; moszcz grono-
wy inny niz ten objety pozycja 2009.

24 CN 2205 — wermut i pozostale wina ze éwiezych winogron aromatyzowane rolinami lub
substancjami aromatycznymi.

25 CN 2206 00 — pozostale napoje fermentowane, np. cydr (cidr), perry i miéd pitny; mieszan-
ki napojéw fermentowanych oraz mieszanki napojéow fermentowanych i napojéow bezalkoholowych,
nigdzie indziej niewymienione ani niewlaczone.

26 J. Matarewicz, Art. 93. Stawka akcyzy na alkohol etylowy, [w:] idem, Ustawa o podatku
akcyzowym. Komentarz aktualizowany, 2022, Lex.

27 J. Narodowska, M. Duda, Problematyka nieprzemystowej produkcji napojéw alkoholowych.
Analiza prawna i kryminologiczna, [w:] A. Lewkowicz, W. Ptywaczewski (red.), op. cit., s. 67.
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7 kolei wyrobami poé§rednimi sa wszelkie wyroby o rzeczywistej objeto-
$ciowej mocy alkoholu przekraczajacej 1,2% obj., lecz nieprzekraczajacej 22%
obj., objete pozycjami CN 2204 (wino), 2205 (wermut i inne wina ze §wiezych
winogron przyprawione ro$linami lub substancjami aromatycznymi) i 2206
00 (pozostale napoje fermentowane), niebedace piwem, winem lub napojem
fermentowanym?8.

Ustawodawca, majac na wzgledzie ochrone zdrowia obywateli, zwiekszyl
stawki akcyzy na napoje alkoholowe w latach 2021-2022 oraz przedstawit
harmonogram podwyzek akcyzy na te wyroby na lata 2023—2027 (tabela 2).

Tabela 2
Stawka akeyzy na napoje alkoholowe w latach 2021-2022 oraz harmonogram
podwyzek akcyzy na wyroby alkoholowe na lata 2023-2027

) Stawka akcyzy od 1 hektolitra alkoholu etylowego 100-procentowego,
Napoje zawartego w gotowym wyrobie
alkoholowe

2021 2022 2023 2024 2025 2026 2027

Alkohol etylowy |6275,00 z1|6903,00 zt|7248,00 zt|7610,00 z1|7991,00 zt|8391,00 zt|8811,00 zt

Piwo 8577 | 943z | 9,90zt | 10,402 | 10,927t | 11,477 | 12,04 71
Wino 174,00 z1 | 191,00 z | 201,00 2t | 211,00 zt | 222,00 21 | 233,00 zt | 245,00 zt
Napoje 174,00 7 | 191,00 zt | 201,00 7zt | 211,00 21 | 222,00 7 | 233,00 zt | 245,00 2t
fermentowane
Wyroby 350,00 2t | 385,00 zt | 404,00 7zt | 424,00 2} | 445,00 21 | 467,00 2t | 490,00 zt
poérednie

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie ustawy z dnia 6 grudnia o podatku akcyzowym
(Dz.U. z 2022, poz. 143).

Z tabeli 2 wynika, ze ustawodawca wprowadzit indeksacje stawek akcyzy
na napoje alkoholowe oraz stworzyl tzw. mape drogowa w zakresie stawek
akcyzy na wyroby alkoholowe na lata 2023—2027. Od 1 stycznia 2022 r. pod-
wyzszono stawki akecyzy na alkohol etylowy do kwoty 6903,00 zt, piwa —
do 9,43 z1, wina 1 napoi fermentowanych — do 191,00 zt oraz wyrobéw posred-
nich — do 385 z1, jednoczeénie pozostawiajac bez zmian podatek akcyzowy dla
cydru 1 perry o zawarto$ci alkoholu do 5% obj. Warto zaznaczy¢, ze niejedno-
lite sposoby naliczania akcyzy oraz niero6wno$¢ pomiedzy stawkami przyczy-
niaja sie do réznej pozycji producentéw napojow alkoholowych, jak réwniez
zwiekszaja, atrakeyjnoéé nabywania napojéw spirytusowych w szarej strefie?.

Zgodnie z tabela 2 od roku 2023 do 2027 r. przewidziano coroczny 5-pro-
centowy wzrost podatku akcyzowego na poszczegdlne wyroby alkoholowe.

28 Ibidem, s. 68.

29 R. Momot, Produkcja i rynek napojow spirytusowych wzgledem pozostalych napojéw alko-
holowych. Analiza otoczenia prawnego, gospodarczego i spotecznego, s. 11, https:/fundacjarepu-
blikanska.org/wp-content/uploads/2017/06/branza-spirytusowa-raport.pdf (data dostepu: 15.09.2022).
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Unormowanie to nalezy ocenié¢ negatywnie, gdyz wysokie opodatkowanie na-
pojow alkoholowych nie wplynie na ograniczenie spozycia alkoholu, wrecz
moze spowodowad, ze podrabianie napojéw spirytusowych oraz produkcja od-
kazanego spirytusu stana sie bardziej optacalne.

Wysoki podatek akcyzowy, a wraz z tym wysokie ceny detaliczne legalne-
go alkoholu stwarzaja dla przestepcéw 1 zorganizowanych grup przestepczych
mozliwoéci przemytu oryginalnych produktéw oraz potajemnego wytwarzania
i wprowadzania na rynek produktéw niespelniajacych norm jakoéciowych30.
Takie praktyki uderzaja przede wszystkim w konsumentéw, gdyz nabywaja
oni produkt niepelnowartosciowy, nieautentyczny i stanowiacy zagrozenia dla
zdrowia®l. Nieuczciwi producenci moga stosowaé do swoich produktéw tanszy
metanol zamiast wysoko opodatkowanego etanolu, co moze powodowaé powaz-
ne konsekwencje zdrowotne dla konsumentéw, takie jak: émieré, obnizony
poziom $wiadomosci, staba koordynacje lub brak koordynacji, wymioty, bdl
brzucha oraz uszkodzenie nerwu wzrokowego®2. Wedlug danych statystycznych
Glownego Urzedu Statystycznego w 2020 r. na zaburzenia spowodowane uzy-
waniem alkoholu (ostre zatrucia i uzywanie szkodliwe) w poradniach leczyto
sig 13 115 0s6b33.

W trakcie pandemii COVID-19 dodatkowe iloéci nielegalnego (w tym podro-
bionego) alkoholu trafily na rynki poprzez brakujace tancuchy dostaw, stabe
egzekwowanie przepisOw oraz nieszczelne granice. Zamkniecia niektérych
przedsiebiorstw i problemy z transportem towaréw przyczynily sie do zaktécen
w tancuchach dostaw. Zaklécenia te generuja zaréwno nadwyzki dostaw to-
warow, jak 1 niezaspokojony popyt (w przypadku ograniczonego dostepu do
istniejacych dostawcow). We wszystkich tych przypadkach przestepcy wyko-
rzystywali te mozliwoéci do osiggania nielegalnych zyskéw>4.

Handel nielegalnymi produktami alkoholowymi jest atrakcyjnym celem
dla przestepczoéci zorganizowanej, poniewaz zaréwno rynek, jak i potencjalne
zyski sa duze, a w niektérych przypadkach wymagaja niewielkich inwestycji.
Latwo$¢ wprowadzenia w blad konsumenta oraz niskie ryzyko wykrycia nie-
legalnego handlu podrobionym alkoholem stwarzaja odpowiednie warunki do
unikania egzekwowania prawa.

Przed pandemig zakres sprzedazy nielegalnego alkoholu w Internecie byt
ograniczony, ale wraz z poluzowaniem przepiséw podczas COVID-19 1 aktyw-
nym rozwojem sprzedazy internetowej przez producentow i sprzedawcéw de-

30 OECD, Dangerous fakes...

31 A. Kowalska, Problem fatszowania zywnosci w Polsce, ,Problemy Jakoéci” 2016, nr 9,
s. 31.

32 OECD, Dangerous fakes...

33 Gléwny Urzad Statystyczny, Zaburzenia spowodowane uzywaniem alkoholu — ostre zatru-
cia i uzywanie szkodliwe, https://bdl.stat.gov.pl/bdl/dane/podgrup/tablica (data dostepu: 15.09.2022).

34 OECD, Dangerous fakes...
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talicznych zwiekszyly sie mozliwoéci handlu takimi produktami3®. Wedlug
Euromonitor Alcoholic Drinks Passport 2021 $wiatowa sprzedaz alkoholu
w Internecie w 2020 r. wzrosta o 33%, powodujac dynamiczny rozwdj handlu
online tymi produktami. IWSR Drinks Market Analysis przewiduje dalszy
wzrost sprzedazy alkoholu o ponad 74% do 2024 r., gdyz konsumenci bardziej
przyzwyczaja, siedo kupowania wyrobéw alkoholowych online?6.

Obszar niewlasSciwego wykorzystania Internetu w celu utatwienia niele-
galnej sprzedazy nielegalnych napojéw alkoholowych jest nieznany, ale przy-
puszcza sie, ze skala takich naruszen jest znaczaca. Organy Scigania podjety
wiele dziatan majacych na wzgledzie zwalczanie nielegalnego handlu w sieci,
jednakze nadal istnieja powazne wyzwania zwigzane z lukami w egzekwowa-
niu prawa oraz kontrola transgranicznego przemieszczania podrobek w pacz-
kach pocztowych 1 przesytkach kurierskich, ktére sa wykorzystywane przez
przestepcéw 1 zorganizowane grupy przestepcze.

Sposoby podrabiania napojow alkoholowych

Podrabianie alkoholu moze przybieraé rézne formy. W przypadku wina
1 napojow spirytusowych strony wytwarzaja czasami produkty podobne, ktore
maja na celu oszukanie nabywcow, niekoniecznie naruszajac jednak znaki
towarowe. Produkty te moga wchodzi¢ na rynki za poSrednictwem szeregu
kanatéw, takich jak: lokalne sklepy, bary, kawiarnie i festyny uliczne.

Inna forma podrabiania obejmuje manipulowanie butelkami, w ramach
ktérego strony zbieraja 1 napeiniaja oryginalne butelki tanszym winem i na-
pojami spirytusowymi. Chociaz procedura ta ma charakter dtugotrwaty, prze-
stepcy zwrocili na nia wieksza uwage, uznajac, ze warto uzyskac 1 uzupetnié
prawdziwe puste butelki wysokiej klasy win i napojéw spirytusowych, a nie
prébowac powielaé oryginalne szklane butelki. W takich przypadkach orygi-
nalne etykiety sa zwykle nadal przymocowane do butelek. Takie podejécie
znacznie przyspieszyto rowniez ich czas wprowadzenia na rynek. Zaintereso-
wanie uzupelnianiem oryginalnych butelek tanszymi napojami spowodowato
silny popyt na puste butelki stynnych win i alkoholi klasy premium3.

Czesto tym procederem trudnig sie barmani, ktorzy maja tatwy dostep do
pustych butelek z zagranicznym alkoholem. W Indiach rozbito zorganizowana
grupe przestepcza barmandw, ktéra mieszata tanszy alkohol z luksusowymi
zagranicznymi markami i sprzedawata w barach nie§wiadomym klientom po

35 OECD, Illicit trade...

36 TARD, Global standards for online alcohol sale and delivery, https://www.iard.org/TARD/
media/Documents/25052021-Global-standards-for-online-alcohol-sale-and-delivery.pdf (data dostepu:
8.11.2022).

3T OECD, Illicit trade...
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obnizonej cenie. W wyniku zorganizowanych dziatan odzyskano prawie
150 butelek alkoholu zagranicznego premium oraz zatrzymano pieé¢ oséb38.
Przyktad ten pokazuje, ze rynki produktéw podrabianych sa dobrze ugrunto-
wane, a wtaSciciele pubéw 1 bardéw sa zachecani do zakupu podrabianego
alkoholu, aby zmaksymalizowaé¢ swoje zyski®?.

W odpowiedzi niektérzy europejscy eksporterzy wina i1 napojow spirytu-
sowych prowadza kampanie na rzecz restauracji, aby niszczyty butelki 1 za-
kretki po spozyciu prawdziwego wyrobu alkoholowego, tak aby nie mozna byto
ich ponownie napetnié i wykorzystaé¢ w celu sprzedazy podrobionego alkoholu.

Podrabianie moze by¢ takze przeprowadzane przy uzyciu nielegalnie wy-
produkowanego alkoholu. Taka produkcja moze by¢ prowadzona na mala ska-
le, przy minimalnych naktadach inwestycyjnych, ale istnieja przyktady bardziej
wyrafinowanych i zakrojonych na wieksza skale operacji, ktére sa w stanie
wyprodukowac 10 000 butelek alkoholu na godzine. Moga zatem istnie¢ znacz-
ne réznice w kosztach i technologiach stosowanych do produkcji alkoholu.
W odniesieniu do produkcji na matg skale sprzet do produkcji napojéow spiry-
tusowych mozna tatwo kupié za niewielkie pieniadze na platformach interne-
towych.

Producenci podrabianych napojéow alkoholowych moga swobodnie korzystaé
ze stabo kontrolowanych kanaléw dystrybucji, w ktérych moga zaopatrzy¢ sie
w takie surowce, jak etanol. Po stronie podazy nielegalni handlowcy moga
rozszerzy¢ swoja dziatalnoéé, sprzedajac bezposrednio konsumentom podro-
biony alkohol za posrednictwem nieformalnych punktéw sprzedazy, stref wol-
noctowych 1 platform handlu elektronicznego.

Zapobieganie i walka z podrabianiem napojow
alkoholowych

Przeciwdziatanie podrabianiu napojéw alkoholowych i §ciganie sprawcéw
trudniacych sie tym procederem jest skomplikowanym przedsiewzieciem, wy-
magajacym szeregu krajowych i miedzynarodowych dzialan0.

Istotne jest wzmocnienie koordynacji polityki alkoholowej, podejmowane;]
wspolnie przezorgany §cigania i inne instytucje zajmujace sie kwestia podra-

38 The Times of India, Delhi: gang adulterating expensive foreign liquor busted, 5 held, http:/
timesofindia.indiatimes.com/articleshow/95043776.cms?utm_source=contentofinterest&utm_me-
dium=text&utm_campaign=cppst (data dostepu: 8.11.2022).

39 J. Spencer, N. Lord, C.F. Elizondo, Distribution and consumption of counterfeit alcohol:
getting to grips with fake booze, s. 33, https://s3.eu-west-2.amazonaws.com/files.alcoholchange.
org.uk/documents/The-distribution-and-consumption-of-counterfeit-alcohol-Final-Report.pdf (data
dostepu: 8.11.2022).

40 OECD, Illicit trade...
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biania towaréw w celu monitorowania, przechwytywania i powstrzymywania
nielegalnych dziatan w calym tancuchu dostaw.

Koordynacja dziatan tych organéw musi obejmowacé przede wszystkim
regulacje 1 kontrole dostaw etanolu, monitorowanie zaktadéw produkcyjnych
oraz wymaganie od producentéw pozwolen zdrowotnych i sanitarnych, jak
réwniez wzmocnienie granic panstwowych*!. Oprécz tego dobrym rozwiaza-
niem jest stosowanie znakéw skarbowych, ktore zawieraja zaréwno fizyczne,
jak 1 cyfrowe zabezpieczenia. Wysoki stopien bezpieczenstwa zapewniaja zna-
ki skarbowe zawierajace kody kreskowe lub kody QR wraz z hologramem,
ktére zmniejszaja szanse podrobienia alkoholu oraz pomagaja w §ledzeniu
produktu w taricuchu dostaw42.

Polska Wytwérnia Papierow Wartosciowych 1 Ministerstwo Finansow
stworzyly internetowy system informacji o banderolach akcyzowych (SIBA),
ktéry pozwala kazdemu konsumentowi sprawdzié, czy dany produkt posiada
legalna banderole43. System ten nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz stanowi do-
skonate narzedzie dla stuzb panstwowych oraz wtascicieli placéwek, w ktérych
sa sprzedawane wyroby oznaczone znakami akcyzy. Pozwala takze na zwiek-
szenie §wiadomosci spotecznej konsumentéw w zakresie mozliwosci weryfika-
cji oryginalnoéci banderol, a tym samym legalnoéci produktu®4.

Roéwnie waznym aspektem, majacym wplyw na ograniczenie zjawiska
podrabiania napojéw alkoholowych, jest intensyfikacja wspétpracy miedzyna-
rodowej na rzecz zwalczania podrabiania napojéw alkoholowych?®. Dobrym
przyktadem sa dzialania Europolu i1 Interpolu, ktéry co rocznie koordynuje
operacje OPSON, majaca na celu walke z podrabiana 1 niespelniajaca norm
zywno$cig 1 napojami. W 2021 r. operacja objeta organy $cigania z 72 krajow,
w tym 26 panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Operacje wspieraly réwniez
Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzyé¢ Finansowych (OLAF), Dyrekcja
Generalna Komisji Europejskiej ds. Zdrowia i Bezpieczenstwa Zywnoéci
(DG SANTE) oraz Urzad Unii Europejskiej ds. Wtasno$ci Intelektualnej
(EUIPO), a takze krajowe organy regulacyjne ds. zywnoéci 1 partnerzy z sek-
tora prywatnego*6.

41 Tbidem.

42 Holostik, What are the effects of counterfeiting on the alcohol & beverages industry?, https://
holostik.com/blog/what-are-the-effects-of-counterfeiting-in-the-alcohol-beverages-industry/ (data
dostepu: 15.09.2022).

43 Zob. https://www.banderolaakcyzowa.pl/.

44 Polska Wytwornia Papieréw Wartoéciowych, Banderole bez tajemnic, https://www.pwpw.
pl/Aktualnosci/2012/10/Banderole_bez_tajemnic.html (data dostepu: 8.11.2022).

45 OECD, Illicit trade...

46 Europol, 15 000 tonnes of illegal food and beverages off the market, https://www.europol.
europa.eu/media-press/newsroom/news/15-000-tonnes-of-illegal-food-and-beverages-market (data
dostepu: 15.09.2022).
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W aspekcie podrabiania napojéw alkoholowych wykryto zorganizowanag
grupe przestepcza wykorzystujaca barwniki do zmiany jakos$ci napojéow alko-
holowych. W wyniku przeprowadzonych dziatan zatrzymano 14 oséb 1 skonfi-
skowano 47 660 litréw whisky 1 9550 litrow alkoholu, ktére miaty byé wyko-
rzystane do podrabiania alkoholu”.

Przeprowadzenie skutecznej walki z podrabianiem napojéw alkoholowych
wymaga takze usprawnienia gromadzenia i wymiany informacji miedzy or-
ganami Scigania oraz prowadzenia statystyk uwzgledniajacych wielko§¢ 1 dy-
namike tego zjawiska. Brakuje jednej bazy danych, w ktérej zbierane bytyby
informacje od wszystkich stuzb zajmujacych sie wykrywaniem podrabiania
napojéw alkoholowych. Wtaéciwe rozpoznanie skali zjawiska podrabiania na-
pojow alkoholowych 1 wielko§ci czarnego rynku moze wplynaé na jego efek-
tywniejsze zwalczanie, jak réwniez na mozliwoéé wprowadzenia wtaéciwych
dziatan profilaktycznych celem zapobiegania temu procederowi.

7 punktu widzenia legislacji istotne jest takze zwiekszenie skuteczno$ci
egzekwowania przepiséw oraz zaostrzenie kar zwigzanych z podrabianiem
napojow alkoholowych. Skuteczne egzekwowanie przepiséw jest konieczne, aby
wzmocnié¢ koordynacje miedzy krajami oraz instytucjami rzadowymi w celu
zapobiegania podrabianiu lub przemytowi oraz dostosowania priorytetéw fi-
skalnych, zdrowotnych i bezpieczenstwa*s.

Odnoszac sie do kwestii zwiekszenia zagrozenia karnego za czyny zabro-
nione zwiazane z nielegalna produkcja alkoholu, nalezy wskazaé na unormo-
wania znajdujace sie w dwoch aktach prawnych: w ustawie z dnia 2 marca
2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych
1w ustawie z dnia 10 wrzeénia 1999 r. Kodeks karny skarbowy.

Ustawa z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwa-
rzaniu wyrobow tytoniowych okresla zasady 1 warunki podejmowania i wyko-
nywania dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie wyrobu alkoholu etylowego
1jego skazania. Artykut 13 wskazanej ustawy penalizuje wyrdb, oczyszczanie,
skazanie lub odwadnianie alkoholu etylowego bez uzyskanego wpisu do rejestru
podmiotéw wykonujacych dziatalnoéé w zakresie wyrobu i przetwarzania al-
koholu etylowego, przewidujac dla sprawcy za popelnienie tego czynu zabro-
nionego kare grzywny, kare ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnosci
do lat 3. W przypadku gdy wskazany czyn dotyczy alkoholu znacznej wartosci,
sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do lat 54°.

Przewidziane przez ustawodawce zagrozenie karne wydaje sie niewystar-
czajace do efektywnej walki z przestepcami zajmujacymi sie nielegalna pro-
dukcja alkoholu, w tym podrabianiem napojow alkoholowych. W przedmiocie

47 Tbidem.

48 OECD, Illicit trade...

49 Ustawa z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobéw
tytoniowych (Dz.U. z 2018 r., poz. 2352).
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podrabiania napojéw alkoholowych stosowna kara kryminalnado stopnia za-
winienia sprawcy oraz ciezaru gatunkowego czynu jest kara pozbawienia wol-
nosci od 3 lat do 6 lat.

Srodkiem karnym orzekanym za podrabianie napojéw alkoholowych
powinno by¢ §wiadczenie pieniezne oraz podanie wyroku do publicznej wiado-
mosci, albowiem procederem tym zajmuja sie najczesciej zorganizowane gru-
py przestepcze 1jedynie wysoka kara finansowa moze odstraszaé potencjalnych
sprawcow?Y.

Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. Kodeks karny skarbowy®! zawiera
przepisy odnoszace sie do nieprawidlowego lub nieodpowiedniego oznaczania
znakami akcyzy napojow alkoholowych, w szczegdlnosci znakami uszkodzo-
nymi, zniszczonymi, podrobionymi, przerobionymi lub niewaznymi, gdzie usta-
wodawca za popelniony czyn przewiduje kare grzywny do 720 stawek dziennych.
W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega karze grzywny za wykroczenie
skarbowe (art. 66 k.k.s.).

Natomiast art. 67 k.k.s. penalizuje zachowanie osoby polegajace na pod-
rabianiu albo przerobieniu znaku akcyzy albo upowaznieniu do odbioru ban-
derol, za ktére przewidziano kare grzywny do 720 stawek dziennych albo kare
pozbawienia wolnoéci, albo obie kary tacznie. Co wiecej, osoba, ktéra uzysku-
je lub przysposabia srodki do tego przestepstwa skarbowego, podlega karze
grzywny do 240 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnoéci do lat 2
albo obu tym karom tacznie. Natomiast nie podlega za te przestepstwo skar-
bowe osoba, ktora odstapita od jego dokonania, w szczegdlno$ci zniszczyla
uzyskane lub przysposobione §rodki lub zapobiegta skorzystaniu z nich w przy-
szto$ci. W wypadku mniejszej wagi sprawca czynu zabronionego podlega karze
grzywny za wykroczenie skarbowe.

Wydaje sie stuszne zwiekszenie stawek dziennych kary grzywny za czyny
zabronione zawarte w art. 66 k.k.s. oraz art. 67 k.k.s oraz kary pozbawienia
wolnosci do lat 6.

Za wprowadzeniem takiego rozwigzania przemawia fakt, ze takie alko-
hole stanowia powazne zagrozenie dla zycia i zdrowia konsumentéw oraz zna-
czaco zmniejszaja wplywy do budzetu panstwad2.

Warto zwréci¢é w tym miejscu uwage na kwestie nieuregulowania sprze-
dazy napojéw alkoholowych poprzez platformy internetowe w Polsce®3. Ustawa
z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu
alkoholizmowi w art. 18 ust. 1 stanowi jedynie, ze sprzedaz napojow alkoho-

50 E. Mucha, Nielegalna produkcja alkoholu. Problematyka prawno-kryminalistyczna, Szczyt-
no 2020, s. 438.

51 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (Dz.U z 2022 r., poz. 859),
dalej jako k.k.s.

52 E. Mucha, op. cit., s. 438.

53 1. Niznik-Dobosz, Art. 18, [w:] M. Koszowski, I. Niznik-Dobosz, Ustawa o wychowaniu
w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi. Komentarz, 2022, Lex.
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lowych przeznaczonych do spozycia w miejscu lub poza miejscem sprzedazy
moze by¢ prowadzona tylko na podstawie zezwolenia wydanego przez wajta/
burmistrza/prezydenta miasta, wta§ciwego ze wzgledu na lokalizacje punktu
sprzedazy®%. Mimo tego przedsiebiorcy decyduja sie sprzedawaé alkohol za
posrednictwem Internetu do miejsca zamieszkania klientéow. Takie praktyki
moga by¢ wykorzystywane do nielegalnej sprzedazy podrobionych wyrobéw
alkoholowych. Oprécz tego niosa ryzyko nabywania alkoholu online przez oso-
by nieletnie oraz nietrzezwe®®.

Ostatnim aspektem jest formulowanie kompleksowych strategii alkoholo-
wych w celu zwalczania nielegalnego handlu napojami alkoholowymi oraz
podnoszenie §wiadomos§ci konsumentéw zwiazanych z zagrozeniami zwiaza-
nymi ze spozyciem podrobionych napojéw alkoholowych poprzez dziatania
edukacyjne i kampanie spoleczne®®. Wielu konsumentéw nieswiadomie kupu-
je nielegalne produkty, dlatego nalezy skoncentrowac sie na podnoszeniu §wia-
domos$ci w zakresie istnienia takich produktéw i1 zwiazanych z nimi szkdd.

Zwiazek Pracodawcéw Polski Przemyst Spirytusowy od lat prowadzi kam-
panie spoteczne 1 programy edukacyjne odpowiadajace na najwazniejsze pro-
blemy wynikajace ze szkodliwej konsumpcji alkoholu®’. Zadaniem tych pro-
graméw jest promowanie wéréd Polakéw odpowiedzialnego spozywania
alkoholu, jak rowniez zwiekszenie Swiadomo$ci spotecznej o zagrozeniach
plynacych z konsumpcji alkoholu pochodzacego z nieznanego zrodta. Zwiazek
ten prowadzi takze portal edukacyjny, na ktérym konsumenci moga poznaé
zasady bezpiecznego spozywania alkoholu oraz dowiedzie¢ sie, jak rozpoznaé
nielegalny alkohol®8.

Podrabiane napoje alkoholowe nie spetniaja wymaganych norm jako$cio-
wych 1 stanowig realne zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa 1 zdrowia
konsumentéw. Przeprowadzone przemys$lenia sktaniaja do refleksji, ze tylko
$§wiadoma edukacja spoleczenstwa i zdecydowane dziatania panstwa moga
rozwigzac problemy zwigzane z wprowadzaniem do obrotu handlowego podro-
bionych napojow alkoholowych, jak réwniez uchronié legalnie dziatajacych
producentéw wyrobéw alkoholowych przed nieuczciwa konkurencja. Dlatego
tak wazne sa kompleksowe dziatania w obszarze legislacyjnym, edukacyjnym
oraz organizacyjnym, ktore pozwola na skuteczne przeciwdziatanie i zwalcza-
nie zjawiska podrabiania napojéw alkoholowych, a takze przyczynia sie do

54 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu
alkoholizmowi (Dz.U. z 2021, poz. 1119).

55 M. Leyshon, Delivering a problem? Alcohol change UK, s. 13, https://s3.eu-west-2.ama-
zonaws.com/files.alcoholchange.org.uk/documents/Delivering-a-problem-final.pdf (data dostepu:
15.09.2022).

56 QECD, Illicit trade...

57 Zwiazek Pracodawcéw Polski Przemyst Spirytusowy, Nasze kampanie, https://zppps.pl/pl/
nasze-kampanie,28 (data dostepu: 8.11.2022).

58 Zob. https:/pijodpowiedzialnie.pl.
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podniesienia §wiadomo$ci konsumentéw na temat szkodliwoéci tego procede-
ru dla zdrowia 1 zycia czlowieka.
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Summary

Counterfeiting of alcoholic beverages —
a problem affecting the state and consumers

Keywords: criminal law, criminology, excise goods, illegal alcohol, counterfeiting of alcoholic
beverages, trademark.

The illegal trade in counterfeit alcoholic beverages is a serious and growing
threat in the modern world. It has a negative impact on aspects of life such as
consumer health, economic growth and the rule of law. The aim of this artic-
le 1s to provide a comprehensive analysis of the counterfeiting of alcoholic
beverages by defining the concept, scope and trends associated with it. The
article also considers the latest methods of counterfeiting alcoholic beverages,
as well as addresses issues of prevention and combating this phenomenon.
These considerations allow us to conclude that only systemic measures in the
legislative, educational and organisational areas will make it possible to ef-
fectively prevent and combat the counterfeiting of alcoholic beverages and to
increase consumer awareness of the negative impact on their health and life.
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Sekcja zwlok dziecka wobec braku zgody rodzica

Wstep

Skutkiem $mierci czlowieka jest wygasdniecie podmiotowos$ci prawnej oso-
by fizycznej, a takze zmiana w sytuacji prawnej jego ciala. W trakcie zycia
ciato stanowi substrat podmiotowosci 1 mimo ze nie zostalo wymienione wprost
w art. 23 Kodeksu cywilnego!, to chronione jest prawem osobistym. Za zycia
naruszenie integralnoéci fizycznej wymaga zgody tego, kogo dobro zostaje
naruszone, w przeciwnym wypadku powoduje odpowiedzialno§é za naruszenie
débr osobistych 1 moze skutkowaé zastosowaniem §rodkéw ochrony przewi-
dzianym w art. 24 k.c.

Stosunki miedzy rodzicami a dzie¢mi normowane sg gléwnie przepisami
prawa rodzinnego 1 opiekunczego. Ze wzgledu na fakt, ze relacje te oparte sa
na wieziach emocjonalnych, nie poddaja sie petnej kodyfikacji2. Troska o dziec-
ko jest jednym z kluczowych elementéw wiadzy rodzicielskiej, czyli stosunku
prawnego okreslajacego te relacje. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy, wtadza ta
jest zaréwno prawem, jak i obowigzkiem rodzicow®.

Stosunki miedzy rodzicami a dzieémi zostaly szeroko oméwione w dok-
trynie 1 judykaturze. Uwage zwraca jednak sytuacja, ktora zajdzie miedzy

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1360), dalej
jako k.c.

2 E. Czyz, J. Szymanczak, Prawa dziecka w rodzinie, [w:] M. Nowicki (red.), Wokét praw
dziecka, cz. I, Warszawa 1993, s. 4.

3 Postanowienie SN z 5 maja 2005 r., sygn. akt IV CK 615/03, Lex nr 51982. Wedlug innego
stanowiska SN wladza rodzicéw nad dzieckiem sprowadza sie gléwnie do obowiazkéw, a upraw-
nienia rodzicéw wobec dziecka sg niejako jej wtornym sktadnikiem. Zob. uchwatla pelnego sktadu
Izby Cywilnej SN z 9 czerwca 1976 r., sygn. akt III CZP 46/75, OSNCP 1976, Nr 9, poz. 184;
1. Dtugoszewska, Pojecie i charakter prawny wtadzy rodzicielskiej, [w:] 1. Dlugoszewska (red.),
Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wtadzy rodzicielskiej, Warszawa 2012, s. 38—39;
E. Trybulska-Skoczelas, Komentarz do art. 92, [w:] J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 696.
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rodzicami zmarlego dziecka a innymi podmiotami, np. szpitalem czy organa-
mi wladzy panstwowej. Nie ulega watpliwoéci, ze to wtadnie rodzice sa
w pierwszej kolejno$ci uprawnieni do decydowania o swoim dziecku 1 repre-
zentowania jego intereséw, takze po jego $mierci.

»W ramach wykonywania wladzy rodzicielskiej rodzice podejmujq szereg
czynnoéci o r6znym charakterze prawnym. Niektore z tych czynno$ci zwroco-
ne sa wprost do dziecka, np. w formie nakazu okre§lonego postepowania. Inne
nie znajduja bezposredniego adresata w dziecku, chociaz dotycza jego intere-
séw, ksztattujac tym samym jego sytuacje, np. czynnoéci rodzicow w zakresie
zarzadu majatkiem™. Sama wladza rodzicielska wykonywana jest takze
w momencie, gdy dziecko nie znajduje sie pod bezposrednia piecza rodzica. Na
potrzeby niniejszej pracy autorka przyjmuje zalozenie, ze uprawnienia rodzi-
coéw, przystugujace im wzgledem dziecka, rozciagaja sie na nie takze po jego
$mierci, mimo ze mozna réwniez uznac, iz stosunek prawny, jakim jest wladza
rodzicielska, ustaje z przyczyn naturalnych w momencie $mierci jednej ze stron
tego stosunku. ,,Grozna bylaby iluzja, ze to prawo jest wystarczajacym regu-
latorem zycia spolecznego”®, stad regulacje dotyczace przeprowadzenia sekcji
zwlok dziecka nalezy interpretowaé¢ w sposéb mozliwie szeroki, przy zachowa-
niu zasad etyki oraz uwzgledniajac element emocjonalny tej relacji. Zatem
analizy poczynione w artykule uwzgledniaé beda takze pozaprawne elementy
stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi.

7 zalozenia wtadza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom. W wyjatko-
wych przypadkach moze przystugiwaé jednemu z nich. Lecz gdy ,,zadnemu
z rodzicow nie przystuguje wtadza rodzicielska albo jezeli rodzice sa nieznani,
ustanawia sie dla dziecka opieke” (art. 94 § 3 Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego®).

Do wladzy rodzicielskiej zalicza sie piecze nad dzieckiem, zarzad jego ma-
jatkiem oraz reprezentacje dziecka. Te trzy elementy nalezy traktowac uzu-
petniajaco. ,,Granice miedzy wymienionymi wyzej sktadnikami wtadzy rodzi-
cielskiej nie sa ostre i nieraz wzajemnie na siebie nachodza”?. W doktrynie
stosunek wladzy rodzicielskiej okreslono jako stosunek tréjstronny, ktory
w zalezno$ci od podmiotéow wystepujacych w danej relacji, moze by¢ stosunkiem
cywilno-prawnym (wystepuje w relacji rodzice — osoby trzecie), rodzinno-praw-

4 A. Sylwestrzak, Obowiqzki dziecka wobec rodzicéw, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2001, z. 3, s. 71.

5 M. Piechowiak, Czym sq prawa dziecka?, [w:] M. Potapowicz, M. Krauzowicz, P. Przybylski
(red.), Prawa dziecka po przystapieniu do Unii Europejskiej. Materialy z konferencji Rzecznika
Praw Dziecka, Warszawa 16.06.2004 r., Warszawa 2004, s. 19.

6 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuticzy (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1359
z pézn. zm.), dalej jako k.r.o.

7J. Ignatowicz, Komentarz do art. 95, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kuniczy. Komentarz, wyd. trzecie, Warszawa 2012, s. 869.
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nym (w relacji rodzice — dzieci) oraz administracyjno-prawnym (w relacji ro-
dzice — panstwo)s.

Zagadnienie wyrazenia zgody na przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka
mieéci sie w granicach trzeciego filaru wladzy rodzicielskiej, czyli reprezenta-
cji dziecka. Stad zatozenie, ze element wladzy rodzicielskiej, jakim jest repre-
zentacja dziecka, rozciaga sie takze na sytuacje dotyczace ciata zmartego
dziecka. Przedstawicielstwo stanowi techniczno-prawny element sprawowania
wladzy rodzicielskiej, bez ktérego wykonywanie pozostatych jej atrybutéw by-
toby niekiedy niemozliwe. Reprezentacja uprawnia rodzicéw do dokonywania
w imieniu dziecka czynnoSci, ktére pociagaja za sobg skutki bezpoérednio dla
niego. Zgodnie z art. 98 k.r.o. przedstawicielstwo obejmuje zaréwno dokony-
wanie czynnosci prawnych, jak 1 podejmowanie czynnoéci przed sadami oraz
innymi organami panstwowymi. Zakres przedstawicielstwa jest uzalezniony
od zakresu posiadanej wladzy rodzicielskiej. Dodatkowo na przedstawicielstwo
rodzicow w sytuacji zaistnienia potrzeby przeprowadzenia sekcji zwlok wska-
zuje wprost norma zawarta w art. 31 ust. 2 ustawy o dzialalnosci leczniczej®.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze decydowanie o zdrowiu i zyciu dziecka
stanowi istotng sprawe dziecka, o ktérej mowa w art. 97 § 2 k.r.0.19 Stad pod-
stawowe znaczenie przy rozstrzyganiu ewentualnych rozbiezno§ci w stanowi-
skach rodzicéw bedzie miato dobro dziecka. Poza zakresem niniejszego opra-
cowania pozostaje rozstrzygniecie, czy po $mierci dziecka mozna nadal
powolywac sie na zasade ochrony dobra dziecka. Ustawodawca nie dookreslit
katalogu istotnych spraw dziecka. Mozna zatem uzna¢, ze taka istotna sprawa,
bedzie takze przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka, ktora kwalifikuje sie do
spraw zwigzanych ze zdrowiem i zyciem dziecka, zwlaszcza jesli argumentem
przemawiajacym przeciw wykonaniu sekcji zwlok sa przekonania moralne
1 religijne rodzicéw.

Szczegdlna uwage zwraca zestawienie przepiséw ustanawiajacych zasade
autonomii dzialania rodzicow (art. 98 § 1 k.r.0.) a zasade ochrony dobra dziec-
kall, gdy rodzice sa przeciwni dokonaniu sekcji zwlok, zaé matoletni, dyspo-
nujacy za zycia odpowiednim stopniem dojrzato$ci, wyraza zgode na jej prze-
prowadzenie (badz odwrotnie). Przepisy Kodeksu cywilnego wskazuja na

8 T. Sokotowski, Charakter prawny wtadzy rodzicielskiej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1982, z. 3, s. 133.

9 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnoéci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 633).

10 W piémiennictwie uksztaltowat sie poglad, zgodnie z ktérym zasada samodzielnoéci ro-
dzicéw nie obejmuje decyzji dotyczacych leczenia dziecka, gdyz materia ta zalicza sie do istotnych
spraw dziecka w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o. Tak np.: A. Zielifiski, Sqdownictwo opiekuricze
w sprawach matoletnich, Warszawa 1975, s. 216; A. Dabrowski, Zgoda rodzicéw na leczenie dziec-
ka w Swietle unormowarn prawa polskiego, [w:] A. Ziétkowska, A. Gronkiewicz (red.), Rodzina
w prawie administracyjnym, Katowice 2015, s. 167.

11 M. Puk, Kompetencje przedstawiciela ustawowego do wyrazania zgody na interwencje
medycznq wobec pacjenta matoletniego, ,,Zeszyt Studencki Két Naukowych Wydzialu Prawa
i Administracji UAM” 2014, nr 4, s. 165.
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granice lat 13 (art. 15), za$§ przepisy ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty na granice lat 16 (art. 32 w zw. z art. 34 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty!2), jako moment, w ktérym maloletni jest w stanie wyrazié
dojrzata wole. Wszak na mocy art. 95 § 4 k.r.o. kazdorazowo nalezy dziecko
wystuchaé, co nie oznacza, ze bedzie tak, jak nastolatek sobie zazyczyt. Uwa-
ge zwraca fakt, ze nie znajda tu zastosowania przepisy dotyczace wyrazenia
zgody zastepczej przez sad, poniewaz przeprowadzenie sekcji zwlok nie mieéci
sie w granicach zabiegu medycznego oraz wyrazenia zgody na zabieg!s.

Zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy o dziatalnoéci leczniczej kompetencja do
wyrazenia sprzeciwu na przeprowadzenie sekcji zwlok przyznana jest wprost
pacjentowi, a w sytuacji gdy jest on matoletni badz ubezwlasnowolniony — jego
przedstawicielowi ustawowemu. Zdaniem Sadu Najwyzszego, zgodnie
z art. 32 ust. 10 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, wtadciwym do
wydania zezwolenia (zgody zastepczej) jest sad opiekunczy, w ktérego okregu
$wiadczenie medyczne ma by¢ wykonane. Zgoda sadu opiekunczego wydana
na podstawie art. 97 § 2 k.r.o. ,,zastepuje zgode drugiego rodzica na wystapie-
nie do sadu o rozstrzygniecie istotnej sprawy dziecka”, a jej brak prowadzi do
oddalenia wniosku czy tez powédztwal4.

Sekcja zwlok dziecka

Uregulowania dotyczace sekcji zwlok zawarto m.in. w takich aktach praw-
nych, jak ustawa o dziatalnoéci leczniczej, ustawie o zapobieganiu oraz zwal-
czaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzil®, kodeksie postepowania karnegol®,
ustawie o cmentarzach!?, a takze w wydanych do tych aktéw rozporzadzeniach.

Zgodnie z § 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie postepowania
ze zwlokami i szczatkami ludzkim!8,za zwloki uwaza sie ciata oséb zmarlych
1 dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwania ciazy”. Pojecie ,,zwto-
ki” uzywane jest rowniez w stosunku do szczatkow ludzkich, ktérymi sa po-
jedyncze czeéci zwlok, resztki ciata ludzkiego pozostale po doszczetnym doko-
naniu rozktadu lub innym zniszczeniu zwlok, spowodowanym dziataniem

12 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1731).

13 A. Dyszlewska-Tarnawska, Komentarz do art. 32, [w:] L. Ogieglo (red.), Ustawa o zawodach
lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, wyd. drugie, Warszawa 2015, s. 409.

14 Postanowienie SN z 3 czerwca 2011 r., sygn. akt ITT CSK 259/10, Lex nr 1129120.

15 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaz-
nych u ludzi (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1657).

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1375).

17 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1947).

18 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie postepowania ze
zwlokami i szczatkami ludzkim (t.j. Dz.U z 2021 r., poz. 1910).
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czasu lub innymi przyczynami, np. dziataniem zwierzat, spaleniem w pozarze
itd.19 W doktrynie odnalez¢é mozna takze odmienny poglad, zgodne z ktérym
,prochy ludzkie to szczatki, ktorych wskutek dziatan natury lub kremacji nie
mozna okreslié¢ juz mianem zwlok”20,

Sekcja zwlok jest zewnetrznym 1 wewnetrznym badaniem ciata po $émier-
ci, ktérego celem jest ustalenie przyczyny zgonu. Sekcja zwlok nazywana jest
takze autopsja. Samo za$ badanie trwa od dwdch do trzech godzin. W przy-
padku dzieci powinien przeprowadzac je pediatra patolog, czyli lekarz specja-
lizujacy sie w diagnozowaniu dzieci i identyfikacji przyczyn émierci2l. Sekcja
zwlok polega na otwarciu gtéwnych jam ciata i zbadaniu znajdujacych sie
w nich narzadéw wewnetrznych. Wtasciwa, sekcje utozsamia sie z otwarciem
zwlok, a wiec juz tylko z ogledzinami wewnetrznymi. Polega ona na otwarciu
przynajmniej trzech jam ciata i zbadaniu znajdujacych sie w nich narzadéw
w celu ustalenia przyczyny zgonu oraz niekiedy réwniez okoliczno$ci $mierci.
Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy o dziatalno$ci leczniczej sekcje zwlok przepro-
wadza sie nie wezeéniej niz 12 godzin po zgonie. Czas ten moze zostaé skroé-
cony, jesli zachodzi potrzeba pobrania ze zwlok komérek, tkanek lub narzadéw
do przeszczepu (art. 32 ust. 2 ustawy o dziatalnoéci leczniczej). Jezeli zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze zgon nastapil w wyniku czynu zabronionego sta-
nowiacego przestepstwo, pobrania komorek, tkanek i narzadéw mozna dokonaé
dopiero po uzyskaniu informacji od prokuratora, ze nie wyraza sprzeciwu;
natomiast gdy postepowanie jest prowadzone przeciwko nieletniemu — po uzy-
skaniu stanowiska sadu rodzinnego. Ponadto jesli istnieje uzasadnione po-
dejrzenie, ze przyczyna $mierci bylo przestepstwo lub samobdjstwo albo nie
mozna ustalié¢ tozsamo§ci zwlok, nalezy niezwlocznie zawiadomié o tym pro-
kuratora.

W ustawie o dziatalno$ci leczniczej wyr6zniono dwa rodzaje sekeji zwlok:
fakultatywna oraz obligatoryjna. Fakultatywna sekcje zwlok mozna przepro-
wadzi¢ w kazdej sytuacji, pod warunkiem ze przedstawiciele ustawowi mato-
letniego pacjenta lub sam matoletni za zycia nie wyrazili wobec sekcji sprze-
ciwu. W sytuacji gdy wyrazono sprzeciw, nalezy odstapi¢ od sekcji zwlok
1 sporzadzi¢ odpowiednia adnotacje w dokumentacji medycznej. Zas obligato-
ryjna sekcje mozna przeprowadzi¢ niezaleznie od sprzeciwu kogokolwiek.
Oznacza to, ze w przypadkach przewidzianych prawem sprzeciw rodzicéw lub
samego pacjenta nie ma znaczenia prawnego.

19D. Rogéz-Gasiorowska, M. Rzepa, Sekcja zwlok — aspekty prawne istotne w pracy lekarza
rodzinnego, https://www.mp.pl/medycynarodzinna/prawo/270964,sekcja-zwlok-aspekty-prawne-
-istotne-w-pracy-lekarza-rodzinnego,1 (data dostepu: 22.01.2023).

20 A, Sieradzka, Zwtoki ludzkie z perspektywy prawa, https://prawowtransplantacji.pl/zwlo-
kie-ludzkie-z-perspektywy-prawa/ (data dostepu: 22.01.2023).

21 Szerzej: M. Sane, K. U Zine, R.S. Bangal, R. Kulkarni, Study of pre-school children deaths:
an autopsy study, ,,Journal of Forensic Medicine, Science and Law A Journal od Medicolegal
Association of Maharashtra” 2016, nr 25(1), s. 1-5.
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W konteksécie omawianego prawa rodzicow do decydowaniu o osobie dziec-
ka uwage zwraca regulacja zawarta w art. 31 ustawy o dziatalnoéci leczniczej,
zgodne z ktéra zgoda na przeprowadzenie sekcji zwlok jest domniemana (tzw.
domniemanie prawne), co oznacza, ze zasada jest dopuszczalnoéé sekeji zwlok.
Mozliwoéé wykonania sekceji zwlok zostaje wylaczona, jezeli przedstawiciel
ustawowy osoby zmartej wyrazit sprzeciw lub uczynila to ta osoba za zycia
(art. 31 ust. 2 omawianej ustawy). Z uwagi na fakt, ze sprzeciw nalezy dotaczyé
do dokumentacji medycznej pacjenta, powinien by¢ on zltozony w formie pisem-
nej, podobnie jak informacja o zaniechaniu wykonania sekcji. Nalezy podkre-
§lié, ze zgloszony sprzeciw nie wylacza dopuszczalnoéci przeprowadzenia sek-
cji, gdy zachodzi jedna z przyczyn o charakterze obligatoryjnym wymieniona
w art. 31 ust. 4 ustawy o dzialalnoéci leczniczej. Do sytuacji takich ustawo-
dawca zakwalifikowal przypadki, gdy:

— sekcja zwlok jest przeprowadzana na podstawie przepiséw Kodeksu po-
stepowania karnego i Kodeksu karnego wykonawczego?2, w zwiazku z tocza-
cym sie postepowaniem karnym, w przypadku wydania odpowiedniego posta-
nowienia przez sad badz prokuratora (art. 209 ust. 1 Kodeksu postepowania
karnego). Sekcje sadowo-lekarska przeprowadza sie w kazdym przypadku
przestepnego spowodowania $mierciZ3;

— przyczyny zgonu nie mozna ustali¢ w sposéb jednoznaczny;

— ma miejsce przypadek okreslony w przepisach o zwalczaniu zakazen
1 choréb zakaznych u ludzi (art. 33 ust. 2 pkt 6 ustawy o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen 1 choréb zakaznych u ludzi).

Sekcje administracyjna wykonuje sie w celu zapobiezenia szerzeniu sie
zakazen lub choréb zakaznych. Wlasciwy organ wydaje wéwczas decyzje ad-
ministracyjna, ktorej ustawa nadaje rygor natychmiastowej wykonalnog$ci.

Informacje o przeprowadzeniu badz odstapieniu od sekcji zwlok zamiesz-
cza sie w dokumentacji medycznej zmarlego.

Doktryna wyréznia takze prywatna sekcje zwlok?4. Nie jest ona regulo-
wana przepisami prawa. Najcze$ciej wykonuje sie ja na prosbe rodziny lub na
wniosek firmy ubezpieczeniowe] w przypadku podejrzenia, ze $mieré nastapi-
ta w wyniku btedu lekarskiego. NajczeSciej jednak w takiej sytuacji wykonu-
je sie sekcje sadowo-lekarska. Przeprowadzenie prywatnej autopsji moze stu-
zy¢ takze celom edukacyjnym rodzicéw, pomdc w planowaniu rodzinny czy
wykrywaniu wad wrodzonych ptodu?5.

22 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonaweczy (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 127).

23 Szerzej: G. Teresinski, Weryfikacja podejrzer aborcji lub dzieciobdjstwa, [w:] G. Teresinski
(red.), Medycyna sqdowa, Warszawa 2019, s. 943-946.

24 Wiecej na ten temat zob. np. P. Sendacki, Sekcja zwtok w interesie prywatnym, ,Monitor
Prawniczy” 2017, nr 22, s. 1210-1218.

2570b. L. Sharma, Autopsy in foetal infant deaths, [w:] S. Palermo, M. Bartoli, R. Dumache
(red.), Criminology and post-mortemstudies — analyzing criminal behaviour and making medical
decisions, London 2021, s. 1-14.
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Zgodnie z art. 43 ust. 2 ustawy o zawodzie lekarza 1 lekarza dentysty
w konkretnych sytuacjach lekarz (z wylaczeniem lekarzy dentystow) moze
uzaleznié¢ wystawienie karty zgonu od przeprowadzenia sekcji zwlok. Dalsze
postepowanie zalezy wtedy od wynikéw przeprowadzonej sekcji zwlok.

Sekcja zwlok dziecka a przekonania moralne i religijne
rodzicow

Prawa czlowieka, rozumiane jako zespot praw i wolnosci, przystuguja kaz-
demu czlowiekowi, sa niezbywalne 1 nienaruszalne. Stanowia przejaw posza-
nowania warto$éci najcenniejszych dla czlowieka, jak zycie, godno$é, wolno§é
oraz swoboda wyznania. Przekonania moralne czy religijne determinuja wie-
le dziedzin zycia. Aspekt ten ma szczegdlne znaczenie w dziatalnosci leczniczeyj,
w tym rowniez w omawianej sekcji zwlok, bedacej badaniem budzacym wiele
kontrowersji26. O doniostoéci norm zaliczanych do praw czlowieka $wiadczyé
moze fakt, ze chronione sa nie tylko prawem krajowym (zob. np. rozdziatl 11
Konstytucji RP), ale licznymi aktami o zasiegu miedzynarodowym, jak np.
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci?”.

»Zozono§¢ problemu przeprowadzania sekcji zwlok wynika ze specyficznej
kolizji szczegdlnych intereséw wystepujacej na tej plaszczyznie. Zagadnienie
to rozumiec¢ nalezy jako swoiste zderzanie sie takich débr, jak prawo do ochro-
ny godno$ci jednostki, swobody wyznania, wolnosci prowadzania badan na-
ukowych, prawa do wykonywania wybranego przez siebie zawodu oraz interesu
panstwa, polegajacego na Sciganiu przestepstw, czy w szerszym kontekscie —
kolizji débr osobistych z wolnoécia nauki oraz bezpieczenstwem spoleczenstwa
(porzadkiem spolecznym sensu largo)”28.

Przyczyn, dla ktérych rodzice czy tez opiekunowie prawni nie udziela
zgody na przeprowadzenie autopsji, moze by¢ wiele. Jednym z nich moze by¢
m.in. cheé unikniecia dodatkowego cierpienia po stracie bliskiej osoby, obawa
przed opinig spoteczna czy tez nagtasnianie sprawy przez media. Do najczest-
szych naleza jednak pobudki natury moralnej, czesto wynikajace z przekonan
$wiatopogladowych?9.

Wskazaé nalezy, ze zasady moralne nie zawsze wynikaja z przekonan
religijnych, ale w zdecydowanej wiekszosci to wlasnie przekonania religijne

26 D. Wasik, Stosunek wielkich religii do sekcji zwtok, ,Forum Teologiczne” 2014, nr 15,
s. 149.

27T Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotaminr 3, 51 8 oraz uzupelniona protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

28 D. Wasik, op. cit., s. 150—151.

29 Szerzej na ten temat zob. np. M. Fudalej, M. Brzozowska, S. Tarka, Religijne i kulturowe
aspekty badan posmiertnych, [w:] G. Teresinski (red.), op. cit., s. 248—250.
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maja najistotniejszy wplyw na ocene sytuacji, w tym réwniez ocene kategorii
aksjologicznych. Z tego tez wzgledu personel medyczny przy podejmowaniu
decyzji medycznych o przeprowadzeniu sekcji zwlok lub odstapieniu od autop-
sji powinien uwzgledniaé wyzej wskazane aspekty — jest to bowiem przejaw
,wszechstronnej realizacji fundamentalnych praw pacjenta, takich jak obowia-
zek poszanowania jego intymnoéci i godnosci”30.

Omawiane zagadnienie znalazlo takze swoje miejsce w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Polat v. Austriasl. Try-
bunal w przytoczonej sprawie orzekl, ze przeprowadzenie sekcji zwlok nowo-
rodka bez zgody rodzicéw — praktykujacych muzutmanéw — stanowito naru-
szenie prawa do poszanowania zycia rodzinnego oraz wolno$ci wyznania.
Rodzice dziecka podniesli zarzut naruszenia prawa do poszanowania zycia
rodzinnego i prywatnego, chronionego w art. 8 Konwencji o prawach cztowie-
ka, wraz z naruszeniem prawa do wolno$ci wyznania (art. 9). W przedmiotowej
sprawie skarzacy nie wyrazili zgody na przeprowadzenie sekcji zwlok swojego
dziecka z powodéw swoich przekonan religijnych. Mimo to sekcja zwlok zosta-
ta przeprowadzona. W trakcie zabiegu dziecku usunieto praktycznie wszystkie
narzady wewnetrzne, wypelniajac jamy ciala wata. Zatajono ten fakt przed
rodzicami podczas wydawania im zwlok. Skarzacy zabrali ciato dziecka celem
dokonania rytualnego pochéwku. O dokonaniu sekcji zwlok rodzice dowiedzie-
li sie dopiero przed sama ceremonia pogrzebowa, co wywotalo duze poruszenie
wérdd zgromadzonych, a w konsekwencji ze wzgledéw naruszenia norm reli-
gijnych — skarzacej odmoéwiono pochéwku dziecka. Ceremonia odbyla sie p6z-
niej, w innej miejscowoéci, bez rytualu religijnegos2. Trybunal zgodzil sie ze
skarzacymi i potwierdzil naruszenie art. 8 1 9 konwencji. Tym samym jedno-
znacznie stwierdzono, ze przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka bez zgody ro-
dzica stanowil naruszenie praw podmiotowych, gwarantowanych konwencja.
Trybunat wskazatl, ze naturalnym prawem rodzicéw, wynikajacym ze specy-
fiki ich relacji z dzieckiem, jest decydowanie o sposobie jego leczenia. Jednak-
ze zazwyczaj nie maja oni niezbednej wiedzy medycznej, ktora przypisywana
jest lekarzom. Rodzice czesto ze wzgledu na swoja intuicje, poglady oraz emo-
cje nie zawsze dziataja w interesie dziecka 1 moga podejmowac irracjonalne
decyzje. Niemiej jednak lekarze nie maja legitymacji do decydowania za ro-
dzicéw 1 w przypadku sporéw musza, sprawe skierowaé na droge postepowania
sadowego33.

30 D. Wasik, op. cit., s. 151. Szerzej: M. Michatowska, J. Turek, Pomoc i czyny obowiqzkowe
1 ponadobowiqzkowe w praktyce lekarskiej i bioetyce, ,Etyka” 2010, nr 43, s. 125—-142.

31 Wyrok ETPC z 20 lipca 2021 r., skarga nr 12886/16, Legalis nr 2594527.

32 K. Warecka, ETPC: sekcja zwtok dziecka bez zgody rodzica to naruszenie praw podstawo-
wych, https://www.prawo.pl/prawo/sekcja-zwlok-dziecka-bez-zgody-rodzica-a-konwencja-praw-
czlowieka,509691.html (data dostepu: 22.01.2023).

33 Zob. P. Sobolewski, Standardy europejskie, [w:] M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny
i biotechnologii zbiér orzeczer z komentarzami, Warszawa 2011, s. 104—-114; P. Aszkietowicz,
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Zakonczenie

Kwestia wyrazenia zgody na przeprowadzenie zabiegu medycznego u ma-
loletniego zostala szeroko opisana w doktrynie i judykaturze®4. W doktrynie
zwrocono jednak uwage, ze przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka nie miesci
sie w zakresie pojecia zabiegu medycznego3®. Kazdorazowa interwencja wobec
ciala dziecka wymaga zajecia stanowiska przez jego rodzicéw, ewentualnie
przedstawicieli ustawowych, ktorzy uprawnieni sa do podejmowania decyzji
zwiazanych z przeprowadzeniem sekcji zwlok, a takze czynnoéci dotyczacych
pochowku. Polski ustawodawca w zakresie dotyczacym przeprowadzenia sek-
cji zwlok przewiduje tzw. zgode domniemana. , Nie dotyczy ona jednak §wiad-
czen zdrowotnych w znaczeniu $cistym, lecz przeprowadzenia okreélonych
ingerencji w ciele czlowieka po jego émierci. Brak odpowiednio wyrazonego
sprzeciwu uznaje sie z mocy prawa za wyrazenie zgody”’36. Zwraca uwage
takze fakt, ze ustawodawca nie poS§wieca wiele miejsca na uregulowanie pro-
cedury sekceji zwlok dziecka.

Czesto sytuacja problematyczna z punktu widzenia moralno-etycznego,
oprécz zawitego stanu prawnego, staje sie wyznawana przez przedstawiciela
ustawowego religia, ktéra moze mieé decydujace znaczenie co do wyrazenia
badz odmowy wyrazenia zgody na sekcje zwlok. Kwestia ta byla rozpatrywa-
na przez Europejski Trybunal Praw Cztowieka w kontekécie naruszenia
art. 81 9 Europejskiej konwencji praw cztowieka. Trybunal w swoim wyroku
jednoznacznie stwierdzil, ze przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka bez zgody
uprawnionego stanowi naruszenie norm konwencji. Fakt, ze sprawa trafita
przed miedzynarodowy trybunal, éwiadczy zas o ztozonosci problemu i braku
odpowiednich uregulowan na gruncie prawa krajowego.

Ochrona wolnosci sumienia i wyznania rodzicow w postepowaniu przed sqdem opiekuriczym,
»Kortowski Przeglad Prawniczy” 2016, nr 2, s. 54; A. Kallaus, Udzial osoby maloletniej w poste-
powaniu opiekuriczym, Poznan 2015, s. 221-290.

34 Np. K. Michalowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny,
Warszawa 2014; T. Pilikowski, Odpowiedzialnos$é karna lekarza za zaniechanie leczenia pacjenta
matoletniego w wyniku braku zgody przedstawiciela ustawowego, ,,Internetowy Przeglad Prawni-
czy TBSP UJ” 2017, nr 2, s. 158-172; B. Kmieciak, K. Urban, Tuszowy odcisk palca jako sposéb
wyrazenia swiadomej zgody pacjenta na zabieg operacyjny, ,Medyczna Wokanda” 2017, nr 9,
s. 145-154; K. Zalewska, Konstrukcja prawna zgody na zabieg medyczny (transplantacje komérek,
tkanek i narzqdoéw) u matoletniego nieposiadajqcego przedstawiciela ustawowego, ,Medyczna
Wokanda” 2017, nr 9, s. 133-143; wyrok SA w Szczecinie z 2 sierpnia 2012 r., sygn. akt I
ACa 443/12, Legalis nr 741053; wyrok TK z 1 wrzeénia 2006 r., sygn. akt SK 14/05, OTK ZU
2006, Nr 8/A, poz. 97; wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K. 14/03, OTK ZU 2004, Nr 1/A,
poz. 1; postanowienie TK z 23 czerwca 1998 r., sygn. akt K 32/97, OTK ZU 1998, Nr 4, poz. 53;
A. Borkowska-Solonynko, M. Czuba, RézZnicowanie zgonow przed-, okoto- i poporodowych, [w:]
G. Teresinski (red.), op. cit., s. 947-952.

35 Szerzej na temat probleméw terminologicznych zob. R. Rejmaniak, Problemy interpreta-
cyjne wybranych pojeé zawartych w art. 192 k.k., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2012, z. 4, s. 65—80.

36 A. Dyszlewska-Tarnawska, op. cit., s. 409.
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Podsumowujac, nalezy uznacé, ze uprawnionymi do decydowania o zwlokach
dziecka sa jego rodzice, ewentualnie przedstawiciele ustawowi. Na mocy prze-
piséw o dziatalno$ci leczniczej zgoda na przeprowadzenie sekcji zwlok jest
zgoda domniemana, co oznacza, ze dopiero ztozenie sprzeciwu (przez samego
maloletniego badz przez jego rodzicéw) moze skutecznie zablokowaé przepro-
wadzenie zabiegu. W tym zakresie przepisy zostaty uregulowane w podobny
sposéb jak te, ktére odnosza sie do pobierania i przeszczepiania tkanek, ko-
morek 1 narzadéw. Sprzeciw ten nie bedzie jednak skuteczny w sytuacji,
w ktérej normy prawne ustanawiaja przeprowadzenie obligatoryjnej sekcji
zwlok, tzn. gdy $émieré nastgpita w wyniku czynu zabronionego, przyczyny
zgonu nie mozna ustali¢ w sposob jednoznaczny lub w przypadkach okreslonych
w przepisach o zwalczaniu zakazen 1 choréb zakaznych u ludzi. Sprzeciw ro-
dzicow moze by¢ takze przeszkoda w przeprowadzeniu sekcji naukowo-lekar-
skiej. Z drugiej strony, jezeli prawo wyraznie do tego nie obliguje, podmiot
wykonujacy autopsje nie ma obowiazku jej przeprowadzenia jedynie z powodu
zadania rodziny zmarlego. Za$ z punktu widzenia personelu medycznego, obok
regulacji prawnych, w kazdym przypadku zwracaé uwage nalezy na przekonania
rodzicéow zmartego dziecka, poniewaz dziatanie whrew wyznawanym przez
nich zasadom moze okazaé sie dziataniem nieuprawnionym.
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Summary

Child autopsy without parental permission

Keywords: civil law, autopsy of a child, parental authority, parental permission.

In medical cases, post-mortem examination is very important. There may
be situations where the family of the deceased asks for an autopsy. On the
other hand, medical facilities are not obligated to perform it at the request of
the family. The problem discussed in this paper is to determine the relationship
between the rights of parents and the competence of the entity performing the
autopsy of the child. In particular, defining the rights of parents regarding
the autopsy of their child, especially when they are not interested in carrying
it out. The aim of this study is also to determine whether an autopsy of a child
can be performed in any case, regardless of the place of death or the consent
of the statutory representative, and if not, what circumstances limit the pos-
sibility of performing an autopsy and constitute grounds for refraining from
this activity. The autor analyzes the conduct of a child’s autopsy in the context
of human rights violations, with perticular emphasis on parent’s religious
beliefs.
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Przeciwdzialanie deforestacji oraz nielegalnemu
handlowi drewnem w Swietle dorobku
zielonej kryminologii”

Wstep

Zielona kryminologia (green criminology) okre§lana jest przez niektérych
autoréw jako nowy paradygmat kryminologiczny, nowa subdyscyplina krymi-
nologii lub nowy kierunek badan w obszarze kryminologiil. Przedmiotem
badan prowadzonych przez zielonych kryminologéw sa szeroko pojmowane
przestepstwa, patologie 1 zagrozenia wymierzone w Srodowisko naturalne.
W niniejszym opracowaniu autorzy zanalizowali problematyke przestepczosci
wymierzone] w obszary leéne (forest crime), wszczegdlnosci kwestie nielegal-

* Upowszechnienie wynikéw badan dofinansowano ze §rodkéw budzetu panstwa w ramach
programu Ministra Edukacji i Nauki pod nazwa ,,Doskonata Nauka”. Tytut projektu ,,Transgraniczna
(zorganizowana) eko-przestepczo$¢ w Europie 1 poza jej granicami” (nr rej. DNK/SP/547845/2022).
Kwota dofinansowania: 44 880 zt. Catkowita warto§¢ projektu: 52 380 zt.

1'W. Plywaczewski, Badania kryminologiczne w obszarze zielonej przestepczosci — stan obecny
1 nowe wyzwania na tle wspoétczesnych zagrozen cywilizacyjnych, [w:] E.W. Plywaczewski,
D. Dajnowicz-Piesiecka, E. Jurgielewicz-Delegacz (red.), Prawo karne i kryminologia wobec kryzyséw
XXI wieku, Warszawa 2022, s. 582—597.
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nego pozyskiwania drewna (deforestacja) oraz nielegalnego obrotu drewnem
(nielegalny rynek drewna). Przedmiotowe zjawisko zostalo przedstawione
z perspektywy globalnej (miedzynarodowej), regionalnej (europejskiej) 1 lokal-
nej (polskiej). Rozwazania autoréw ulokowane zostaly na tle dotychczasowego
dorobku przedstawicieli zielonej kryminologii. Celem autoréw byto okreslenie
etiologii tego zjawiska, scharakteryzowanie jego form objawowych oraz zapro-
ponowanie mozliwos$ci przeciwdziatania tej patologii. W opracowaniu zastoso-
wano metode analizy 1 syntezy piSmiennictwa (krytyczna analiza aktualnej
literatury ekokryminologicznej), metode formalno-dogmatyczna (przeglad
aktéw prawa miedzynarodowego), metode case study (studium przypadku naj-
powazniejszych przestepstw wymierzonych w lasy) oraz metode statystyczna
(ocena danych miedzynarodowych instytucji 1 organizacji pozarzadowych).
Analizujac state of the art, autorzy sformutowali nastepujace problemy badaw-
cze: 1) jakie sa przyczyny deforestacji 1 nielegalnego handlu drewnem?; 2) jakie
obszary globu sa najbardziej narazone na ten kryminalny fenomen? oraz
3) jakie rozwigzania moga by¢ skuteczne w obszarze przeciwdzialania tej pa-
tologii?

Historyczne uwarunkowania zjawiska deforestacji
i nielegalnego handlu drewnem

Poczatki zjawiska deforestacji, czyli masowego wylesiania 1 tym samym
kurczenia sie §wiatowych zasobéw leSnych, nalezy taczyé z dynamicznymi
procesami urbanizacyjnymi oraz gwaltowna industrializacja, ktéra w Europie,
a pézniej w innych czeéciach $wiata zapoczatkowala rewolucja przemyslowa?.
Jak zauwaza Jonathan Scott, wspomnianym procesom towarzyszyt wzmozony
popyt na materiaty budowlane, w szczegdélnoséci na drewno. Niewatpliwie zja-
wiska te miaty decydujacy wpltyw na powstanie sektora obrébki drewna
i branzy meblarskiej oraz innych pokrewnych gatezi przemyslowych3. Oprécz
rozrastania sie nowych siedzib ludzkich, zwtaszcza europejskich, a pézniej
amerykanskich miast, generujacych ogromne ilo$ci wspomnianego surowca,
kolejnym czynnikiem powodujacym znaczne ubytki w le§nym areale byl rozwd;
intensywnego rolnictwa. W ocenie Wiestawa Plywaczewskiego 1 Macieja Dudy
proces systemowego przejmowania przez czlowieka laséw pierwotnych deter-
minowany byt przede wszystkim potrzeba pozyskiwania nowych gruntéw rol-
nych oraz pastwisk dla rozwijajacych sie w wyjatkowo szybkim tempie hodowli

2 Por. J. Scott, How the old world ended. The Anglo-Dutch-American revolution 1500—-1800,
New Haven—London 2019, s. 27 i nast.; W. Plywaczewski, Grabiez swiatowych zasobow lesnych —
perspektywa forest crime, [w:] W. Ptywaczewski, M. Duda (red.), Nielegalna eksploatacja obszaréw
lesnych, Olsztyn 2013, s. 11 i nast.

3 J. Scott, op. cit.



Przeciwdziatanie deforestacji oraz nielegalnemu handlowi drewnem... 397

bydta?. Znaczaco przyspieszyl on zagtade wielu cennych dla §wiatowego dzie-
dzictwa przyrodniczego obszaréw lesnych. Poczatkowo niewielkie gospodarstwa
rolne sasiadujace z tymi obszarami zaczely przeksztalcaé sie w latyfundia,
specjalizujace sie w uprawach monokulturowych (gléwnie soi 1 kukurydzy).
Ten rodzaj swoistej ekspansji trwa nieprzerwanie do dzisiaj, co przektada sie
na niepokojace z perspektywy ochrony §rodowiska ubytki w globalnych zaso-
bach leénych. Przyktadem tego rodzaju deforestacji laséw pierwotnych jest
m.in. obszar Amazonii, Konga i delty Mekongu®.

Nie mniej istotnym czynnikiem wplywajacym na kurczenie sie cennych
dla érodowiska obszaréw leénych byty pozary. Do dzi§ w potudniowo-wschod-
niej Azji stanowig one powszechnie praktykowana forme uzyzniania pdl upraw-
nych, znana w rolnictwie od zarania ludzkiej cywilizacji. Wspélczeénie meto-
da ta przybrata jednak masowy i wyjatkowo grozny dla klimatu charakter.
Coraz czeéciej pozary lasow tropikalnych sa bowiem wywolywane przez zor-
ganizowane struktury przestepcze®. Organizacje te, zwlaszcza lokalne gangi,
dziataja na zlecenie wladcicieli plantacji palmy olejowej, specjalizujac sie po-
zyskiwaniu nowych terenéw uprawnych. Ich dziatalnosé jest czesto silnie po-
wiazana z miedzynarodowymi koncernami branzy drzewnej i spozywezej’.

Réwnie istotnym czynnikiem determinujacym proces wylesiania byly tak-
ze w przeszlo$ci zaméwienia sktadane przez wojsko. Prowadzenie dziatan
wojennych, jak wiadomo, wigzato sie z duzym zapotrzebowaniem na materiat
wykorzystywany do budowy réznego rodzaju umocnien militarnych. Wymow-
nym przyktadem wojennej grabiezy laséw moze by¢ los Puszczy Bialowieskiej

4'W. Ptywaczewski, Grabiez sSwiatowych..., s. 11 i nast. Lasy pierwotne to obszary leéne, ktére
nie zostaly poddane bezpo$rednim ani tez po$rednim modyfikacjom ze strony czlowieka (pierwotny
ekosystem le$ny). Innym uzywanym terminem w naukach o leénictwie jest pojecie lasu naturalnego.
Las ten rézni sie od pierwotnego tym, ze cztowiek pobiera z niego ograniczony uzytek, jednak poza
tym o skladzie gatunkowym lasu decyduja, sity natury (podobnie jak w przypadku lasu pierwotnego).
Lasy pierwotne i naturalne cechuja sie znaczna odpornoscia biologiczna, bioréznorodnoscia i tolerancja.
Ich odtwarzanie odbywa sie pod wplywem naturalnej sukcesji ekologicznej. W lesie pierwotnym
ustala sie dynamiczna réwnowaga miedzy populacjami zasiedlajacymi go, a takze rownowagowa
postaé piramidy wieku w obrebie populacji poszczegdlnych gatunkéw. Drzewostan lasu pierwotnego
starzeje sie w sposéb naturalny, za$ martwe drzewa sg rozktadane przez saprotrofy. W niniejszym
opracowaniu pojawiaja, sie rowniez inne terminy zwigzane z podjeta problematyka, takie jak: las
deszczowy (monsunowy), las tropikalny, obszary zalesione. Zob. S. Szymanski, Ekologiczne podstawy
hodowli lasu, Warszawa 2000, s. 175-176; takze: T. Molenda (red.), Mata encyklopedia lesna,
Warszawa 1980, s. 332—340.

5 Por. Stanford Biology Study Group, The destruction of Indochina, ,Bulletin of Group the
Atomic Scientists” 1972, vol. XXVII, nr 5, s. 36—41.

6 W. Ptywaczewski, Przeciwdzialanie zorganizowanej przestepczosci przeciwko swiatowemu
dziedzictwu przyrodniczemu — na przyktadzie branzy oleju palmowego, [w:] W. Ptywaczewski,
A. Nowak, M. Porwisz (red.), Przeciwdziatanie miedzynarodowej przestepczosci przeciwko srodowisku
naturalnemu z perspektywy organdw scigania, Szczytno 2017, s. 13.

7 7Zob. P. Beirne, N. South (red.), Issues in green criminology, Portland 2007, s. 3—55; R. White
(red.), Environmental crime, Portland 2009, s. 5—-20; R. White, Crimes against nature. Environmental
criminology and ecological justice, Portland 2008, s. 6 1 nast.
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w okresie pierwszej wojny Swiatowej. Za sprawa niemieckiej administracji
wojskowej doszlo w tym czasie do grabiezy na wielkg skale najcenniejszych
fragmentow puszczanskiego lasu. Niemcy zbudowali gesta sieé kolei waskoto-
rowej, dzieki ktérej mogli pozyskiwaé drewno z najbardziej niedostepnych
obszaréw puszczy. Tempo tych wyrebéw bylo tak intensywne, ze gdyby nie
kleska Niemiec i1 koniec wojny, prawdopodobnie biatowieski kompleks le$ny ze
swoim unikatowym starodrzewem pozostatby tylko wspomnieniem minionych
lat. Okazalo sie, ze historia masowej deforestacji Puszcezy Bialowieskiej spowo-
dowanej przez czlowieka miata swdj dalszy ciag réwniez po wojnie. W 1924 r.,
juz za zgoda wladz polskich, rozpoczeta w Biatowiezy dziatalno§é brytyjska
sp6tka The Century European Timber. Firma ta otrzymata dziesiecioletnia
koncesje na pozyskiwanie 1 przeréb drewna z Puszczy Bialowieskiej. Tylko
dzieki zaangazowaniu wielu os6b i instytucji zastuzonych dla ochrony przy-
rody udato sie przerwac proceder masowych wycinek 1 dewastacji puszczy.
Jednocze$énie wymuszono na polskiej administracji leénej decyzje o zerwaniu
umowy ze spétka. Stalo sie to dopiero w 1932 r. W tym okresie skala powsta-
lych szkdd leénych, a tym samym 1 ekologicznych, byta juz na tyle powazna,
ze wspomnianym podmiotom trudno byto zastaniaé sie argumentami natury
finansowej, aczkolwiek z perspektywy budzetu odradzajacego sie panstwa pol-
skiego mialy one istotne znaczenie®.

W prezentowanych historycznych okresach rozwoju §wiata takze przemyst
stoczniowy byl w duzym stopniu uzalezniony od dostaw drewna. Na przyktad
w $redniowieczu wiele stoczni funkcjonujacych na wybrzezu Morza Péinocne-
go zamawialo duze iloéci tego szlachetnego surowca (dab, buk) u dostawcéow
ze wschodniej cze$ci Europy, co z biegiem lat skutkowalo kurczeniem sie pusz-
czanskich obszaréw tej czesci kontynentu. Destrukeyjny wplyw na kondycje
$wiatowych zasobéw leénych miat réwniez w przeszloéci przemyst papierniczy.
Nie nalezy tez zapominadé, ze lasy od zarania ludzkiej cywilizacji byly 1 ciagle
pozostaja gtdwnym rezerwuarem surowca przeznaczanego na opal, co oczywi-
$cie nie pozostaje bez wplywu na kondycje pierwotnych komplekséw leénych.

Wspolczesne przyklady masowej deforestacji
i nielegalnego handlu drewnem

Mimo podejmowanych przez spotecznoéé miedzynarodowa dziatan zapo-
biegawczych, zjawisko legalnej i nielegalnej masowe]j deforestacji przybiera na
sile. Podobnie jak w przesztosci, takze wspblczesnie surowiec drzewny ciagle
pozostaje wyjatkowo pozadanym 1 niezastapionym dobrem w wielu galeziach
$wiatowej gospodarki. Szczegdlnym miejscem masowej deforestacji jest obecnie

8 Por. S. Kossak, The Biatowieza Forest saga, Warszawa 2001, s. 420 i nast.
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Puszcza Amazonska, Syberia, dorzecze rzeki Kongo w Afryce, delta Mekongu
oraz lasy pierwotne Indonezji i Malezji®.

Szczegblne miejsce na mapie nielegalnego wylesiania zajmuje Brazylia.
W okresie prezydentury Jaira Bolsonaro (2019-2022) wycinka brazylijskich
las6w 1 przeznaczanie tak pozyskanych obszaréw pod uprawy monokulturowe
i rancza hodowlane nabrata wyjatkowo niepokojacego tempalC. Zniesienie przez
wladze brazylijskie wielu ograniczen zwiazanych z wycinkami laséw pierwot-
nych spowodowalo masowe ich zawlaszczanie. Problem ten stat sie przedmio-
tem miedzynarodowych debat z udziatem przywédcow wielu panstw, organi-
zacji ekologicznych i spotecznoéci tubylczej zagrozonej przymusowym
wysiedleniem z terendéw przejetych przez przedsiebiorstwa przemystu drzew-
nego i farmeréw!l. Préby wplyniecia na zmiane polityki leénej w Brazylii
(m.in. poprzez oferte zwiekszenia miedzynarodowej pomocy finansowej prze-
znaczonej na ochrone laséw Amazonii) przyniosty jak na razie potowiczne
rezultaty. Liberalizacja prawa regulujacego gospodarke leéna, a takze rzado-
we ograniczenia w finansowaniu stuzb nadzorujacych dziatalno§é sektora
le$nego spowodowaly trudne do odrobienia straty w puszczanskich zasobach
wspomnianej czeséci §wiata. Jednoczeénie stan ten sprzyjal zawiazywaniu sie
réznego rodzaju przestepczych struktur, ktére z pozyskiwania drewna oraz
handlu tym surowcem uczynily intratne zrédto dochodéw, niejednokrotnie
poréwnywalne z biznesem narkotykowym. Nalezy zauwazy¢, ze tzw. le$ne
malfie korzystaja takze z przychylnoéci niektérych wyzszych urzednikéw pan-

9 Por. T.B. van Solinge, Eco-crime: the tropical timber trade, [w:] D. Siegel, J.M. Nelen (red.),
Organised crime: culture, markets and policies, New York 2008, s. 97.

10 Jair Bolsonaro na poczatku swojej prezydenckiej kadencji zapowiedzial ograniczenie poli-
tyki ochrony §rodowiska, argumentujac, ze w Amazonii jest juz zbyt wiele rezerwatéw przyrody.
Zapowiedzial m.in. budowe autostrady przez Amazonie, a takze otwarcie terenéw chronionych dla
przemystu wydobywczego. Ponadto twierdzil, ze nalezy zdelegalizowac organizacje pozarzadowe
dzialajace w Brazylii na rzecz ochrony $rodowiska, w szczegélnosci Greenpeace czy WWE. Nieco
poézniej ztagodzit swoje poglady w kwestii érodowiska, m.in. zrezygnowal z postulatu likwidacji
ministerstwa ochrony $rodowiska, ktore zajmuje sie m.in. walka z nielegalna wycinka lasow tro-
pikalnych. Ograniczyt jednak role tego resortu np. poprzez odebranie mu kompetencji wydawania
zezwolen na inwestycje budowlane na terenach chronionych. Nalezat do zadeklarowanych krytykéw
paryskiego porozumienia klimatycznego. W 2019 r., w ciagu pierwszego roku od zaprzysiezenia na
prezydenta, ze wzgledu na prowadzong przez niego polityke zachecania hodowcéw bydta i planta-
toréw do intensywnej eksploatacji laséw, brazylijski Krajowy Instytut Badan Kosmicznych zano-
towal wzrost powierzchni pozaréw (gtéwnie powstalych wskutek umys§lnych podpalen) o 83 proc.
w poréwnaniu z rokiem wezeéniejszym. Odpowiedzialnoéé za gwaltowne pozary, ktére odnotowano
w Brazylii, Bolsonaro zrzucal na organizacje pozarzadowe. Po fali krytyki wycofat sie czeSciowo
z tych oskarzen, uwazal jednak, ze sa one w znacznej czeéci odpowiedzialne za katastrofe ekolo-
giczna. Zob. https://www.theguardian.com/world/2021/oct/12/bolsonaro-must-be-held-criminally-
-responsible-for-assault-on-the-amazon-say-activists (data dostepu: 10.01.2023); M. Kroger, Field
research notes on Amazon deforestation during the Bolsonaro era, ,Globalization” 2020, vol. XVTII,
nr 6, s. 1080-1083.

11 https://catas.com/en-GB/news/international-conference-on-illegal-logging-report (data
dostepu: 5.01.2023).
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stwowych nadzorujacych gospodarke leéna. Spektakularnym przykladem tego
rodzaju kryminalnych zwiazkéw moze by¢ afera z udziatem Ricardo de Aquino
Sallesa, bytego ministra §rodowiska w rzadzie Brazylii, oraz innych urzedni-
kéw panstwowych i przedsiebiorcéw oskarzonych o dziatalnoéé korupcyjna
zwiazana z eksportem surowca drzewnego pozyskanego z chronionych gatun-
kéw drzewl2. W gronie zatrzymanych przez policje znalazt sie réwniez Edu-
ardo Bima — szef Brazylijskiego Instytutu Ochrony Srodowiska i Zasobéw
Naturalnych (IBAMA)13,

Kolejna glo$na afera, okre§lana przez brazylijskie media jako tzw. sateli-
tarne §ledztwo, dotyczyta ujawnienia za poSrednictwem systemu satelitarne-
go ,,Planet” licznych wczeéniej zaplanowanych podpalen laséw w prowincji
Amazonas. Wéréd oskarzonych, obok wtascicieli ziemskich, bezpo$rednio od-
powiedzialnych za zlecanie podpalen, znalezli sie réwniez wysokiej rangi funk-
cjonariusze administracji panstwowej szczebla prowincjalnego i federalnegol.
Przyktad ten dowodzi, ze w licznych sprawach, prowadzonych przez brazylijskie
organy $cigania, dotyczacych handlu drewnem i towarzyszacej temu procede-
row1 korupcji, przewijaja sie takze watki polityczne. Potwierdzeniem takiego
stanu rzeczy byly m.in. wymuszone dymisje tych wyzszych oficeréw policji,
ktérzy postanowili ukrécié przestepcze praktyki na styku branzy drzewne]
i politykil®.

Proceder handlu drewnem pochodzacym z terenéw objetych zakazami
krajowymi lub konwencyjnymi (konwencja CITES!6) stanowi takze tto wielu
konfliktéw zbrojnych w Afryce. Przyktadem finansowych powigazan handlarzy
drewnem z przywddcami réznego rodzaju organizacji rebelianckich i terrory-
stycznych moze by¢ przestepcza kariera Leonida Mininal’. Swoje nielegalne

12 https://wgospodarce.pl/informacje/95170-minister-srodowiska-pomagal-w-niszczeniu-
dziewiczych-puszcz-sa-dymisje (data dostepu: 17.11.2022).

13 Brazylijski Instytut Srodowiska i Odnawialnych Zasobéw Naturalnych (Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA) jest agencja federalna podlegajaca,
ministerstwu $rodowiska. Agencja pelni role policji §rodowiskowej, prowadzi postepowania
w obszarze ochrony érodowiska w zakresie pozwolen érodowiskowych, kontroluje i monitoruje
jako$¢ érodowiska, udzielania zezwolen na korzystanie z zasobéw naturalnych i wykonuje dziatania
pomocnicze lezace w kompetencjach panstwa zgodnie z obowigzujacym prawem, https://www.gov.
br/pt-br/orgaos/instituto-brasileiro-do-meio-ambiente-e-dos-recursos-naturais-renovaveis (data
dostepu: 25.01.2023).

14 https://www.planet.com/pulse/the-federal-police-of-brazil-uses-satellite-imagery-to-effectively-
combat-illicit-activities/ (data dostepu: 12.01.2023).

15 https://www.occrp.org/en/investigations/how-endangered-brazilian-timber-ends-up-in-
the-us (data dostepu: 28.11.2022).

16 J M. Sellar, Illegal trade and the Convention on International Trade in Endangered Species
of Wild Fauna and Flora (CITES), [w:] A. Linacre (red.), Forensic science in wildlife investigations,
Boca Raton 2009, s. 8.

17 Leonid Minin posiadal oficjalnie zarejestrowana firme pozyskujaca drewno tropikalne
dla potrzeb europejskiego przemystu meblowego (Exotic Tropical Timber Enterprises). Jedno
z biur tej firmy znajdowato sie w stolicy Liberii — Monrovii. Zob. m.in. R.J. Kelly, J. Maghan,
dJ.J. Serio, Illicit trafficking, contemporary world issues, Santa Barbara 2005, s. 129. Zob. tez:
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interesy, naruszajace miedzynarodowe embarga dotyczace zakazu handlu
surowcami 1 towarami strategicznymi, pochodzacymi z obszaréw objetych kon-
fliktami zbrojnymi, przedsiebiorca ten prowadzit przede wszystkim w Afryce
Zachodniej. Istotne jest rowniez to, ze wspomniana dziatalno§é nie ogranicza-
la sie do handlu bronig czy wyposazeniem wojskowym. W wielu transakcjach
$rodkiem rozliczeniowym, potwierdzonym m.in. przez miedzynarodowe stuz-
by policyjne, byly cenne surowce, w tym takze drewno tropikalnel8.

Kolejna gatezia gospodarki, ktéra na kontynencie afrykanskim zostata
zdominowana przez zorganizowane struktury przestepcze, jest bez watpienia
branza wegla drzewnego. Legalna dziatalno§¢ w tym sektorze obejmuje zale-
dwie 10% tej produkcji, pozostata czesé stanowi tzw. ciemna liczba. Oznacza
to, ze podstawowy surowiec wykorzystywany do produkecji wegla drzewnego,
jakim jest drewno poszukiwanych gatunkow drzew tropikalnych, pochodzi
z nielegalnych wyreb6éw. Sytuacja ta sprzyja niekontrolowanemu zawlaszcza-
niu naturalnych siedlisk ludnosci tubylezej. Jednoczeénie niszczone sa unika-
towe obszary przyrodnicze. Z danych Programu Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych ds. Srodowiska (UNEP) wynika, ze rabunkowa eksploatacja laséw
pierwotnych na obszarze Wielkiego Dorzecza Konga zagraza tamtejszej faunie,
a zwlaszcza ostatnim siedliskom goryli. Populacja tej cztekoksztattnej matpy
do 2030 r. moze zmniejszy¢ sie 0 90%19. W ocenie Abioduna Alao réznego ro-
dzaju konflikty zbrojne oraz polityczne zawirowania, nie tylko w Afryce, maja,
zdecydowanie negatywny wplyw na populacje dzikich zwierzat29. Potwierdze-
nie tego stanowiska mozna znalez¢ w wiekszo$ci opracowan przedstawicieli
zielonej kryminologii2l.

Jak wezeéniej podkreélono, handel drewnem tropikalnym traktowany jest
czesto jako zrdédto pozyskiwania funduszy na finansowanie konfliktow i dzia-
tan wojennych?2. Sytuacja taka ma m.in. miejsce w Demokratycznej Republi-
ce Konga. Ochrona sieci nielegalnych wytwérni wegla drzewnego w tym kra-
ju zajmuja, sie czlonkowie rebelianckich ugrupowan lub lokalnych gangéw.

www.unodc.org/unodc/en/wildlife-and-forest-crime/index.html (data dostepu: 3.09.2015); United
Nations, Economic and Social Council, Crime prevention and criminal justice responses against
tllicit trafficking crime species of wild fauna and flora, Commission on Crime Prevention and
Criminal Justice, Agenda item 6, Vienna, April 2011 (E/CN 15/2011/L.5/rev.1).

18 https://www.theguardian.com/world/2001/jul/09/armstrade.iantraynor (data dostepu:
18.11.2022).

19 C. Nelleman, J. Redmond, J. Refisch, The last stand of the gorilla. Environmental crime
and conflict in the Congo Basin, Arendal 2010, s. 25 1 nast.

20 A, Alao, Natural resources and conflict in Africa: the tragedy of endowment, seria: Rochester
Studies in African History and the Diaspora, t. XXIX, Rochester 2007, s. 101.

21 A. Brisman, N. South, R. White (red.), Environmental crime and social conflict. Conterporary
and emerging issues, Burlington 2015, s. 204.

22 W. Plywaczewski, Combating organized poaching in Africa. Activities of the Kenia Wildlife
Service, [w:] W. Plywaczewski (red.), Organized crime and terrorism. Reasons — Manifestation —
Counteraction, Olsztyn 2011, s. 40 i nast.
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Préby ich likwidacji przez straznikéw leénych koncza sie nierzadko walkami,
w wyniku ktérych wielu obroncéw przyrody ponosi §mieré23. Mozliwosci prze-
ciwdzialania grabiezy drewna tropikalnego przez kongijskie stuzby ochrony
las6w sa ograniczone. Wynika to z faktu, ze w poréwnaniu z wielotysieczny-
mi armiami rebeliantéw jest to formacja nieliczna, a jej wyposazenie, takze
w bron, jest doé¢ skromne. Inicjowane przez rzad dziatania dodatkowo kom-
plikuje trudna sytuacja polityczna w Kongu??. Zdecydowanie stan ten sprzy-
ja korupcji na wszystkich szczeblach wladzy. Wielu urzednikéw panstwowych,
takze straznikéw ochrony przyrody oraz zolnierzy armii rzadowej dziata
na rzecz mafii drzewnej. Skorumpowani straznicy i urzednicy administracji
le$nej zajmuja sie réwniez ochrong transportéw nielegalnie pozyskanego
drewna. Czesto tzw. gangi drzewne chronione sa przez wyzszych ofice-
row armii kongijskiej, ktorzy udostepniaja im niezbedny sprzet, w tym
ciezaréwki stuzace do przewozu wegla drzewnego. W przypadku ujawnie-
nia takiego konwoju straznicy leéni nie maja zadnych szans na zatrzymanie
sprawcow kradziezy, poniewaz tego rodzaju interwencja moze zagrazac ich
zyciu25,

Podejmowane przez organizacje miedzynarodowe, rzadowe 1 pozarzadowe
akcje zastepowania wegla drzewnego innymi zZrédtami energii (m.in. energia,
stoneczna wykorzystywana w mobilnych 1 w miare tanich urzadzeniach grzew-
czych) moga wrecz zrewolucjonizowaé zycie milionéw mieszkancéw Afryki,
a przy tym uchroni¢ przed unicestwieniem cenne obszary laséw pierwotnych
i zamieszkujace je populacje rzadkich zwierzat?6. Bezsprzecznie tego rodzaju
inicjatywy, rozwigzujac zyciowe problemy egzystencjonalne spotecznosci lo-
kalnych, zapobiegaja jednoczeénie tworzeniu sie ognisk zapalnych, w tym zor-
ganizowanej przestepczosci bazujacej na procederze nielegalnego pozyskiwa-
nia drewna z laséw pierwotnych.

Proceder nielegalnych wyrebéw tropikalnych laséw pierwotnych coraz
czesciej jest takze kojarzony z dziatalno$cia syndykatow narkotykowych. Na
problem ten zwracaja uwage m.in. przedstawiciele zielonej kryminologii. Na
przyktad Donald R. Liddick uwaza, ze uprawa krzewdéw koki — roéliny stuza-
cej do produkeji kokainy znaczaco przyspiesza dewastacje potudniowoamery-
kanskich laséw oraz zagraza lokalnym ogniskom bioréznorodnoéciZ?. Ocene

23 Por. A. Adameczyk, J. Karazniewicz, K. Pruszkiewicz-Slowinska (red.), Karnoprawne
aspekty ochrony srodowiska — wyzwania dla teorii i praktyki, Olsztyn 2017.

24 Zob. W. Ptywaczewski, Nielegalny rynek chronionych gatunkéw dzikiej fauny i flory. Geneza,
przejawy przeciwdziatanie, Szczytno 2016, s. 115 1 nast.

25 Zob. M. Duda, Zjawisko forest crime z perspektywy ekokryminologii, [w:] R. Gérecki (red.),
Czlowiek a srodowisko, Olsztyn 2020, s. 142.

26 Por. Government of the Republic of Zimbabwe, Solar energy for development culture
& environmental, t. I, Harare 1995, s. 22.

27 Zob. D.R. Liddick, Crimes against nature. Illegal industries and the global environment,
Santa Barbara 2011, s. 99; W. Plywaczewski, Grabiez swiatowych..., s. 14 i nast.
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te potwierdza m.in. tempo deforestacji w Kolumbii, ktére — mimo spowolnienia
przyrostu naturalnego 1 zmian ekonomicznych powiazanych z odchodzeniem
od tradycyjnego rolnictwa — znaczaco wzroslo w ciagu ostatnich 20 lat?8. Na-
tomiast wyraznie zwiekszyla sie powierzchnia upraw koki. Dotychczas ponad
70% Swiatowe] produkeji tego surowca pochodzito z Kolumbii. Obecnie w tym
obszarze zaczynaja dominowaé syndykaty meksykanskie 1 peruwianskie. Mimo
ze raporty organizacji monitorujacych dziatalnoéé karteli narkotykowych wy-
kazywaty brak bezpoéredniego wptywu tego rodzaju upraw na stan lasow,
jednak do 2005 r. corocznie ok. 150 km? laséw bylo zamienianych na kokaino-
we pola?9. Jak potwierdzaja eksperci, nawet tak relatywnie niewielka po-
wierzchnia leSna moze mie¢ istotne znaczenie dla srodowiska przyrodniczego,
zwazywszy ze w lasach deszczowych Kolumbii znajduje schronienie okoto 10%
cennych gatunkéw fauny. Analizy przestrzenne uzytkowania gruntéw w tym
kraju wskazaty réwniez wyrazny negatywny wplyw poséredni sasiedztwa upraw
koki na otoczenie, co w praktyce oznacza najczeSciej wylesianie 1 dewastacje
okolicznych laséw. Naukowcey wiaza to zjawisko z lokalnym wzrostem zageszcze-
nia ludnoéci 1 stabym rozwojem terenéw wiejskich, co prowadzi do zawlaszcza-
nia terenéw leénych przez latyfundystéw 1 przeznaczania ich na cele inwesty-
cyjne3Y. Ponadto znaczne iloéci chemikaliéw uzywanych do oczyszczania
pozyskanego z krzewow koki surowca trafia po wykorzystaniu wprost do lasu,
co przyczynia sie do jego degradacji, m.in. na skutek obumierania roélin
1 podtruwania zwierzat toksycznymi substancjami wykorzystywanymi przez
gangi do produkcji narkotykow3!.

Jedna z najczes$ciej] wykorzystywanych technik przemytu drewna tropi-
kalnego objetego specjalna ochronag jest m.in. falszowanie dokumentacji wy-
maganej przy eksporcie tego rodzaju towarow. Mistyfikacyjne praktyki pole-
gaja najczedcie] na wykazywaniu w dokumentach transferowych innych
gatunkow drewna, anizeli tych, ktére powinny stanowi¢ przedmiot okre§lonej
transakcji. Przemytnicy wykazuja te gatunki, ktérymi bez specjalnych ogra-
niczen mozna handlowaé, tym samym ich eksport nie koliduje z ograniczenia-
mi ujetymi w konwencji waszyngtonskiej (konwencja CITES) oraz prawie
krajowym. Inna technikg kamuflazu jest podawanie we wskazanej dokumen-
tacji nieprawdziwego miejsca pozyskania drewna, czyli takiego obszaru wy-
rebow, ktéry — w oparciu o obowiazujace prawo — zostat udostepniony przez
wladze krajowe do prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej.

Nalezy podkresli¢, ze Unia Europejska systematycznie zaostrza swoje
ustawodawstwo w zakresie importu drewna z obszaréw zagrozonych nielegal-

28 http://pubs.acs.org/doi/abs/10.1021/es102373d (data dostepu: 12.01.2023).

29 http://www.sciencedaily.com /releases/2011/01/110128144723 (data dostepu: 2.01.2023).

30 F.G. Shanty, P.P. Mishra, Organized crime: from trafficking to terrorism, Santa Barbara
2008, s. 189.

31 Ibidem, s. 198.



334 Wiestaw Plywaczewski, Joanna Narodowska, Maciej Duda

na, deforestacja’2. Réwniez restrykcyjne prawo regulujace m.in. handel drew-
nem, okre§lane jako Lacey Act, obowiazuje w Stanach Zjednoczonych. Jednak
dane miedzynarodowych organizacji policyjnych, w szczegdlnosci Interpolu,
pokazuja, ze powyzsze regulacje nie zawsze skutecznie chronig krajowe rynki
przed naplywem drewna pochodzacego z obszaréw zagrozonych nielegalnymi
wyrebami®3. Przeprowadzone przez dziennikarzy §ledczych dochodzenie wy-
kazalo bowiem, ze w jednej z sieci marketdéw specjalizujacych sie w sprzedazy
paneli podtogowych oferowane sa klientom produkty powstale na bazie drew-
na, ktore nie powinno znalezé sie na terytorium Stanéw Zjednoczonych, po-
niewaz jest na licie produktéw podlegajacych bezwzglednemu zakazowi wwo-
zu. Jak dowiedziono, ujawnione drewno zostato ,wyprane” z wykorzystaniem
fatszywych dokumentéw certyfikacyjnych 1 zanim znalazlo sie w USA, pod-
dane zostato tzw. zabiegom legalizacyjnym w Brazylii. W tym przypadku prze-
stepczy proceder wspierany byt rowniez przez skorumpowanych brazylijskich
urzednikéw réznych szczebli administracji rzadowej, nadzorujacych branze
pozyskiwania i obrébki drewna. Nalezy zauwazy¢, ze przemycane z Ameryki
Lacinskiej drewno jest szczegdlnie cenione na Swiatowych rynkach za swoja
wytrzymato$é, trwalo$é 1 delikatne kontury zyl. Z tego powodu nalezy ono do
jednych z najdrozszych gatunkéw drewna. W amerykanskich marketach za
metr sze$cienny desek wykonanych z drewna gatunku Lapacho klienci ptaca
ok. 7 tys. dol. Popularnoéé tego gatunku sprawita, ze jego pozyskiwanie stato
sie przystowiowa kopalnia zlota dla organizacji przestepczych.

Analiza eksportu przeprowadzona przez IBAMA w latach 2007-2019 wy-
kazata, ze wspomniane wczeéniej gatunki drzew sa najczesciej eksportowanym
surowcem przez najwieksze brazylijskie firmy branzy drzewnej. Dane Mie-
dzynarodowej Organizacji ds. Drewna Tropikalnego (ITTO), m.in. pozytywnie
zweryfikowane przez Miedzynarodowa Unie Ochrony Przyrody (IUCN) 1 sieé
monitorowania handlu dzika faung i flora TRAFFIC, potwierdzity m.in., ze
93% tarcicy produkowanej na bazie orzesznicy wyniostej (bertolecji) importo-
wanej przez USA w latach 2008—2017 pochodzilo z Brazylii®4.

32 Kolejne inicjatywy zaostrzajace warunku importu drewna do Unii Europejskiej sa na
etapie procesu legislacyjnego — zob. https://environment.ec.europa.eu/topics/forests/deforestation/
regulation-deforestation-free-products_en (data dostepu: 24.01.2023).

33 Lacey Act z 1900 r. wpisuje sie do szeroko definiowanego prawa ochrony $rodowiska
w Stanach Zjednoczonych. Przedmiotowa ustawa zabrania handlu dzikimi gatunkami fauny
i flory. Poprawka z 2008 r. poszerzyla zakres tego aktu prawnego o drewno i jego pochodne. Po-
szczegblne postanowienia ustawy sa egzekwowane przez US Fish and Wildlife Service, National
Oceanic and Atmospheric Administration, US Customs and Border Protection, Inspection Health
Service oraz US Forest Service. Por. C.F. Hodges, Brief summary of the Lacey Act, Michigan 2010.

34 B.R. Cardoso, G.B. Silva Duarte, B.Z. Reis, S.M.F. Cozzolino, Brazil nuts: nutritional
composition, health benefits and safety aspects, ,Food Research International” 2017, nr 100,
s. 9-18.
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Zjawisko deforestacji i nielegalnego handlu drewnem
z perspektywy zielonej kryminologii/zielonej wiktymologii

Problem nielegalnej deforestacji i handlu drewnem pozyskanym z obszaréw
wyrdzniajacych sie szczegblnymi walorami przyrodniczymi i krajobrazowymi
na gruncie kryminologii zostal zauwazony 1 nagloéniony przede wszystkim
przez przedstawicieli tzw. zielonej opcji (green criminology)3®. Jako pierwsi
zwrécili onl uwage na te przejawy zagrozen w obszarze srodowiska, ktére maja
zdecydowanie kryminalny kontekst. Nie mniej waznym osiagnieciem wspo-
mnianego kierunku w kryminologii bylo wskazanie tych obszaréw pokrzyw-
dzenia, ktore dotychczas w naukach penalnych nie byty dostrzegane (badz
uznawano je za problemy niszowe, wrecz marginalne). Przyktadem moze by¢
tu problematyka pokrzywdzenia rdzennych narodéw puszczanskich na skutek
masowych wyrebéw dokonywanych przez koncerny przemystowe lub wsp6t-
czesnych latyfundystéw ziemskich. Dzieki zielonej kryminologii, w szczegdl-
nosci jej wiktymologicznemu kierunkowi zainteresowan (green victimology),
Ziemia i dobra naturalne integralnie z nia zwiazane zyskaly po raz pierwszy
swoja, podmiotowoéé, stajac sie tym samym obiektem wnikliwych badan?6.
Obecnie badania te, podejmowane m.in. w Polsce przez naukowcéw z Olsztyn-
skiej Szkoty Ekokryminologii (Olsztyn School of Ecocriminology), sa skoncen-
trowane na dazeniu do wzmocnienia ochrony laséw 1 zagrozonych dzikich
gatunkéw fauny i flory37. Jak wiadomo, lasy pierwotne zapewniaja tym ga-
tunkom bezpieczne siedliska oraz pokarm.

Zielona wiktymologia postrzega réwniez ochrone laséw z perspektywy
tych zagrozen cywilizacyjnych, ktére wspoélczeSnie przybieraja wymiar uni-
wersalny. W pierwszej kolejno$ci nalezy zwrécié uwage na wyzwania zwiaza-
ne z globalnym ociepleniem. Zdaniem ekspertéw skupionych wokét Miedzy-
rzadowego Zespotu ds. Zmian Klimatu (IPCC) obszary leéne, w szczegblnosci
pierwotne lasy deszczowe, moga stanowi¢ wazne narzedzie przeciwdziatania
globalnemu ociepleniu 1 jego skutkom. Natomiast masowe uszczuplanie terenéw
leénych z cala pewnoécia przybliza ludzkoéé do punktu krytycznego®8.

Wedtug zielonych kryminologéw/zielonych wiktymologéw wazna role
w ochronie laséw pierwotnych odgrywaja spolecznosci lokalne i autochtoniczne3?.

35 Por. International Consortium on Combating Wildlife Crime, Wildlife and forest crime
analytic tooolkit, Brussel 2022.

36 Por. W. Plywaczewski, E. Zebek, J. Narodowska, Odpowiedzialnosé za srodowisko
z perspektywy prawa, kryminologii i nauk przyrodniczych, Warszawa 2020.

37 J. Narodowska, M. Duda, Etiologia przestepczosci przeciwko lasom, [w:] W. Plywaczewski,
M. Duda (red.), op. cit., s. 91 i nast.

38 Por. R. White, Climate change criminology, Bristol 2020.

39 W. Plywaczewski, Miedzynarodowe inicjatywy na rzecz przeciwdziatania zjawisku nielegalnej
eksploatacji lasow pierwotnych, [w:] M. Kotowska, W. Pltywaczewski (red.), Kryminologia wobec
wspotczesnych zagrozen ekologicznych, Olsztyn 2011, s. 64.
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Ocene te potwierdzaja m.in. inicjatywy podejmowane przez przedstawicieli
pierwszych narodéw Kanady 1 Stanéw Zjednoczonych. Z zaslugujaca na pod-
kreS§lenie determinacja przeciwstawiajq sie oni zawlaszczaniu 1 dewastacji ich
historycznych siedzib. Na przyktad plemiona Karukoéw, Jurokéw i Hupow,
ktére zamieszkuja doline rzeki Klamath w Kalifornii, jako wazny argument
w procesach o odzyskanie prawa zarzadzania leénymi obszarami w Stanach
Zjednoczonych podnosza m.in. kwestie kulturowe, akcentujac tym samym zna-
czenie duchowego dziedzictwa wspolnot plemiennych, ktére utozsamiane jest
z konkretnym terytorium. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stowa Priscilli
Hunter — przedstawicielki rdzennego ludu Pomo, ktéra stwierdzita: ,,Drzewa
sa dla nas bardzo cenne — wierzymy, ze mieszkaja w nich duchy naszych
przodkéw™0. Potwierdzeniem postawy opartej na szacunku do dzikiej przy-
rody bylo m.in. utworzenie konsorcjum skupiajacego dziesie¢ plemion, zajmu-
jacego sie odzyskiwaniem 1 regeneracja dawnych terenéw le$nych, ktére pod-
dane byly kompleksowej wycince*!. Innym przykladem znaczenia inicjatyw
rdzennych ludéw na rzecz ochrony $éwiatowego dziedzictwa le§nego moze by¢
postawa ludu Penan w Malezji. Dzieki wspoétpracy z organizacja Rainforest
Rescue cztonkowie tej mniejszosciowe] spoleczno$ci zmusili rzad malezyjski
do cofniecia koncesji na plantacje palmy olejowej, ktéra miata powstaé kosztem
lasu tropikalnego. Planowana koncesja obejmowalta 4400 ha lasu w bezposéred-
nim sasiedztwie Parku Narodowego Gunung Mulu znajdujacego sie na liscie
Swiatowego Dziedzictwa Ludzkoéci UNESCO. W éwietle zaprezentowanych
przyktadéw jakze wymowne sg stowa jednego z lokalnych aktywistow, ktory
stwierdzit: ,Mam nadzieje, ze uda sie nam powstrzymac o wiele wiecej takich
przypadkéw ingerencji w przyrode, aby zachowaé zdrowe érodowisko. Las to
nasze zycie 1 zycie ludéw tubylczych. Zamierzamy zrobi¢ wszystko, co w naszej

mocy, aby ocali¢ nasze lasy dla przyszlych pokolen™2.

Narzedzia przeciwdzialania procederowi deforestacji
i nielegalnego handlu drewnem

Zieloni kryminolodzy, realizujacy juz od dtuzszego czasu swoisty manifest
ojcow-zaltozycieli nowego kierunku w obszarze zainteresowan kryminologicz-
nych, wskazuja jednoczeénie na te formy 1 narzedzia przeciwdziatania zielonej
przestepczosci leSnej, ktére ich zdaniem moga znaczaco poprawié¢ kondycje
$rodowiska postrzeganego jako dobro uniwersalne. Zglaszane propozycje maja

40D, Brindley, Chronigc ziemie przodkéw, ,National Geographic Polska” 2022, nr 7, s. 3.

41 Tbidem.

42 T, Nakonieczny, Oddalona grozba wyrebu laséw w sqgsiedztwie malezyjskiego parku
narodowego, ,Dzikie Zycie” 2022/2023, nr 12-1/342-343, s. 30.
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nie tylko wymiar globalny?*? — w wielu obszarach, jak wskazuje Elzbieta Zebek,
odnosza, sie réwniez do realiéw lokalnych oraz regionalnych*4. Niewatpliwie
problematyka ochrony zasobéw le$nych we wszystkich wskazanych zakresach
odgrywa w podejmowanych badaniach kryminologéw 1 przedstawicieli nauk
przyrodniczych wiodaca role. Waznym narzedziem ochrony laséw przed ma-
sowa, deforestacja sa nie tylko te inicjatywy, ktore podkreslaja ich range poprzez
tworzenie obszaréw specjalnych (parki narodowe, parki krajobrazowe, rezer-
waty, obszary ,Natura 2000” itd.), ale réwniez inne dzialania, ktére maja
zacheci¢ odpowiednie podmioty reprezentujace rynek handlu drewnem do
przestrzegania miedzynarodowych i regionalnych standardéw pozyskiwania
drewna, jego dystrybucji i przerobu. Niewatpliwie do sygnalizowanych przed-
siewzie¢ nalezy zaliczy¢ te inicjatywy, ktore wprost wpisuja sie w dotychcza-
sowy dorobek Unii Europejskiej w obszarze ochrony §rodowiska.

Poczatki oficjalnych dziatan Unii Europejskiej, majacych na celu ograni-
czenie nielegalnego pozyskiwania drewna, siegaja 2003 r. Wéwczas przyjety
zostal Plan Dzialanh FLEGT (Forest Law Enforcment, Governance and Trade)*>.
Ten przetomowy dokument okreglil zakres érodkéw majacych na celu zwal-
czanie nielegalnej deforestacji. Precyzuje on réwniez zasady ,,dobrowolnych
porozumien partnerskich” VPA (Voluntary Partnership Agreement) zawieranych
miedzy Unia Europejska a pozaeuropejskimi krajami-eksporterami drewna?6.
Nalezy zaznaczy¢, ze przedmiotowe porozumienia maja na celu wdrozenie
mechanizmu kontroli pochodzenia drewna i tych produktéw pochodnych, kté-
re trafiaja na unijny rynek. Zaproponowany mechanizm, funkcjonujacy pod
nazwa systemu nalezytej starannosci (due diligence system), ma na celu zmniej-
szenie ryzyka wprowadzania na europejski rynek nielegalnie pozyskanego
drewna. Obejmuje on trzy elementy wlasciwe dla zarzadzania ryzykiem: dostep
do informacji, ocene ryzyka i ograniczanie stwierdzonego ryzyka. System ma
przede wszystkim zapewniaé dostep do informacji o zrédtach i dostawcach
drewna wprowadzanego po raz pierwszy na rynek wewnetrzny. Dzieki tej
procedurze mozliwe bedzie dotarcie przez upowaznione podmioty kontrolne

43 Por. E. Zebek, Instrumenty administracyjno-prawne i ekonomiczne w ochronie srodowiska,
seria: Kortowski Przeglad Prawniczy — Monografie, Olsztyn 2017.

44 W D. Moreto, S.F. Pires, Wildlife crime. An environmental criminology and crime science
perspective, Durham 2018, s. 137 in.

45 Zob. rozporzadzenie Rady (WE) nr 2173/2005 z dnia 20 grudnia 2005 r. w sprawie
ustanowienia systemu zezwolen na przywé6z drewna do Wspdlnoty Europejskiej FLEGT (Dz. Urz.
UE L 347 z 30.12.2005, s. 1). Por. takze rozporzadzenie Rady (WE) nr 338/97 z dnia 9 grudnia
1996 r. w sprawie ochrony gatunkéw dzikiej fauny i flory w drodze regulacji handlu nimi (Dz. Urz.
UE L 61 z 3.3.1997, s. 1) oraz decyzje nr 1600/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 22 lipca 2002 r. ustanawiajacq szosty wspolnotowy program dziatan w zakresie Srodowiska
naturalnego (Dz. Urz. L. 242 z 10.9.2002, s. 1).

46 Forest Law Enforcement, Governance and trade: the European Union, European Forest
Institute 2008. Umowy takie zostaly m.in. zawarte z Hondurasem, Kamerunem, Liberia, Malezja,
Indonezja, Wietnamem 1 Republika Srodkowoafrykaﬁska.
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do istotnych danych informujacych o zgodnoéci pochodzenia drewna z ustawo-
dawstwem kraju jego pozyskania, a nawet (w niektérych przypadkach) system
umozliwi doktadne ustalenie regionu pochodzenia drewna i jednocze$nie po-
zwoli stwierdzié, czy poszczegdllne gatunki tego surowca sprowadzone zostaty
legalnie. Na podstawie tych informacji upowaznione podmioty moga, przepro-
wadzi¢ ocene ryzyka. W przypadku jego stwierdzenia mozliwe bedzie jego
ograniczenie. Tego rodzaju kontrola moze réwniez odbywaé sie w ramach juz
funkcjonujacych systeméw wykorzystywanych przez odpowiednie organizacje
branzowe oraz instytucje prowadzace monitoring w krajach czlonkowskich
Unii Europejskiej. Opiera sie ona bowiem na instrumentach zaproponowanych
przez dostawcéw drewna, pod warunkiem ze podmioty kontrolujace spetniaja
wymogi okre§lone prawem unijnym.

Nalezy przypomnieé, ze juz w rezolucji z dnia 22 kwietnia 2009 r. Parlament
Europejski uznal, iz odpowiedzialno$é za zapewnienie legalnosci pochodzenia
drewna powinna spoczywac na wszystkich podmiotach uczestniczacych w tan-
cuchu dostaw surowca. Dodatkowo panstwa cztonkowskie miatyby wprowadzié
wysokie kary finansowe dla podmiotéw tamiacych przepisy. Niewatpliwie unij-
ne regulacje zakazujace handlu nielegalnie pozyskiwanym drewnem to prze-
lom na skale miedzynarodowa, odnoszace sie do catego tancucha dostaw —
poczawszy od nielegalnie wycinanych laséw na calym $wiecie, a skonczywszy
na unijnym rynku, gdzie produkty z drewna sa sprzedawane. Nalezy zauwa-
zy¢, ze wedtug danych Organizacji Narodow Zjednoczonych na $wiecie niele-
galne drewno stanowi 20—40% rynku. Ostatecznie zawarte we wspomnianej
rezolucji zalecenia przybratly forme rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) z 2010 r., ustanawiajacego obowiazki podmiotéw wprowadzajacych
do obrotu drewno i produkty z drewna*’.

Unia Europejska jest jednym z kluczowych rynkéw zbytu drewna pocho-
dzacego zar6éwno z legalnych 1 nielegalnych wyrebéw, przy czym z nielegalnych
wycinek, prowadzonych przede wszystkim w takich krajach, jak: Brazylia,
Chiny, Indonezja, Rosja oraz panstwa centralnej Afryki, pochodzi okoto 20%
sprzedawanego na unijnym rynku drewna. Organizacje ekologiczne przyjmu-
ja, ze roczny obrot nielegalnym drewnem w Unii Europejskiej siega 1,2 mld
euro. Zgodnie z nowymi unijnymi przepisami certyfikacyjnymi eksporterzy
1 importerzy zobowigzani beda dostarczyé organom kontrolnym nie tylko dane
dotyczace kraju pochodzenia drewna oraz ujawni¢ miejsce prowadzenia wyre-
bu, ale réwniez przekazacé informacje na temat tancucha posrednikéw, co nie-
watpliwie moze znaczaco utrudnié organizacjom przestepczym proces tzw.
prania drewna. Jednoczes$nie kazda ze zobowiazanych firm zostanie zobligo-
wana do udowodnienia, ze proces pozyskania drewna odbyt sie zgodnie z przy-

47 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 995/2010 z dnia 20 pazdziernika
2010 r. (Dz. Urz. UE L 295 2z 12.11.2010, s. 23).
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jetym standardami. Podobne obowiazki cigza réwniez na importerach produk-
téw 1 surowcow drzewnych, takich jak sklejki, ptyty widérowe, meble czy
papier. Za naruszenie wskazanych wymogéw przewidziano kary finansowe,
ktére maja byé uzaleznione od skali szkdd wyrzadzonych §rodowisku, warto-
$ci drewna 1 nieuiszczonych podatkéw. Ponadto kazdy z krajéw cztonkowskich
ma wolna reke we wprowadzeniu sankeji karnych48.

7 perspektywy przeciwdziatania zjawisku masowego wylesiania 1 walki
z przestepczymi praktykami na rynku handlu drewnem znaczenie przetomo-
we ma réwniez dtugo oczekiwana przez obroncéw laséw pierwotnych rezolucja
Parlamentu Europejskiego z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie nielegalnego
pozyskiwania drewna w Unii Europejskiej*?. W dokumencie tym przywoluje
sie dotychczasowy dorobek w zakresie ochrony europejskiego 1 §wiatowego
dziedzictwa przyrodniczego (m.in. ,,Unijna strategia na rzecz bioréznorodnoéci
2030 — Przywracanie przyrody do naszego zycia”, ,Nowa strategia leéna UE
2030”). Rezolucja wzywa panstwa czlonkowskie, aby w pelni wdrozyty obo-
wigzujace prawodawstwo Unii Europejskiej w zakresie ochrony $rodowiska
1 przestrzegaty przewidzianych w nim obowigzkéw. Ponadto dokument ten
wyraza zaniepokojenie negatywnym wplywem przypadkoéw nielegalnego po-
zyskiwania drewna na europejskie lasy, dzikie siedliska, rynek wewnetrzny
oraz dziatania Unii Europejskiej na rzecz klimatu. Rezolucja wzywa Komisje
Europejska 1 panstwa czlonkowskie, aby przeprowadzity dogtebna ocene spo-
leczno-gospodarczych przyczyn tych zjawisk oraz w pelni wdrozyly odpowied-
nie przepisy unijne i krajowe w celu opracowania skutecznych srodkéw stuza-
cych walce z nielegalnym pozyskiwaniem drewna. Rezolucja wyraza tez
zaniepokojenie faktem, ze rosnace nielegalne pozyskiwanie drewna w Unii
Europejskiej moze podwazy¢ cele Europejskiego Zielonego f.adu, strategii Unii
na rzecz bioréznorodnoéci 1 strategii leénej UE, gdyz bedzie stanowié¢ porazke
w ochronie unikalnej réznorodnoéci ekologicznej, ostatnich zachowanych laséw
pierwotnych 1 starodrzewdow oraz w przywrdoceniu 1 zachowaniu naturalnych
siedlisk 1 gatunkow dzikiej flory i1 fauny. Ponadto prezentowany dokument
podkresla, ze wylesianie odpowiada za 20% $wiatowej emisji CO,. Nielegalne
pozyskiwanie drewna ma zatem wplyw na proces pustynnienia, erozji gleby
1 sprzyja licznym kataklizmom, w tym powodziom. Rezolucja zacheca tez przed-
stawicieli organéw §cigania i wladciwe organy panstw czlonkowskich do ini-
cjowania postepowan karnych w najszerszym dopuszczalnym zakresie we

48 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 995/2010 z dnia 20 pazdziernika
2010 r. ustanawiajace obowigzki podmiotéw wprowadzajacych do obrotu drewno i produkty
z drewna (Dz. Urz. UE L 295 z 12.11.2010, s. 23); stanowisko Parlamentu Europejskiego z dnia
22 kwietnia 2009 r. (Dz. Urz. C 184 E z 8.7.2010, s. 145); stanowisko Rady w pierwszym czytaniu
z dnia 1 marca 2010 r. (Dz. Urz. C 114 E z 4.5.2010, s. 17).

49 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie nielegalnego
pozyskiwania drewna w UE (Dz. Urz. UE C 32 z 27.1.2023, s. 20).
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wszystkich przypadkach nielegalnego pozyskiwania drewna, a takze w spra-
wach zwiazanych z jego transportem, sktadowaniem, dystrybucja i sprzedaza®P.

Nalezy réwniez zwroéci¢ uwage na inne przedsiewziecia inicjowane przez
organizacje miedzynarodowe, ktére maja na celu zapobiezenie niekontrolowa-
nym wycinkom pierwotnych laséw tropikalnych. Na przyktad niektére indo-
nezyjskie koncerny branzy drzewnej powoli, przede wszystkim na skutek na-
ciskéw 1 grozby bojkotu ze strony organizacji ekologicznych, zgtaszaja cheé
uczestnictwa w tego rodzaju porozumieniach. Miedzy innymi taki akces zglo-
sit azjatycki gigant tej branzy Asia Pulp and Paper (APP), wczeéniej wielo-
krotnie oskarzany o prowadzenie rabunkowej gospodarki leénej. Konsorcjum
podpisato umowe dotyczaca zakupu tzw. kredytow weglowych Emission Re-
duction Units (ERU)%L. Nalezy zauwazy¢, ze gdyby nie grozba bojkotu przez
organizacje ekologiczne wyrobéw wielkich miedzynarodowych korporacji, kto-
re $cisle kooperuja z firmami indonezyjskimi, te ostatnie prawdopodobnie da-
lej sabotowalyby liczne inicjatywy dotyczace ograniczenia masowej deforesta-
cji®2. Niewatpliwie wazng, role w obszarze przeciwdzialania deforestacji odegraé
moze réwniez porozumienie dla zrownowazonej produkeji oleju palmowego
(The Roundtable on Sustainable Palm Oil — RSPO) oraz miedzynarodowe
porozumienie w sprawie drewna tropikalnego (International Tropical Timber
Agreement — I'TTA) 1 Rada Dobrej Gospodarki Leénej (Forest Stewardship
Council — FSC)33.

Podsumowanie

W ramach podsumowania nalezy jeszcze raz wymienié te czynniki etiolo-
giczne, ktére bezpoérednio prowadza do niszczenia, degradacji i zawlaszczania
las6w pierwotnych. Do nich nalezy zaliczyé m.in.: rabunkowe komercyjne wy-
cinki, produkcja wegla drzewnego, ekstensywny chéw bydia, karczowanie
laséw w celu udostepnienia zl6z surowcéw mineralnych, budowy elektrowni
wodnych oraz drég, a takze innych elementéw infrastruktury®*. Wspomnianym
zjawiskom towarzyszy dynamiczny wzrost liczby ludnoéci, ubdéstwo, niedozy-
wienie, deficyt edukacji, choroby oraz brak opieki socjalnej. Istotne znaczenie
ma takze ogélna sytuacja polityczno-gospodarcza $wiata. W tym miejscu na-

50 EV. Henn, Protecting forests or saving trees? The EU’s regulatory approach to global
deforestation, ,Review of European Comparative and International Environmental Law” 2021,
nr 30, s. 336—348.

51 M.A. Ridley (red.), Lowering the cost of emission reduction: joint implementation in the
Framework Convention on Climate Change, Dordrecht 1998, s. 25 1 nast.

52 0. Springate-Baginski, E. Wollenberg (red.), REDD, Forest Governance and Rural Livelihoods.
The Emerging Agenda, Bogor 2010, s. 78.

53 Szerzej na ten temat zob. W. Ptywaczewski, A. Nowak, M. Porwisz, op. cit., s. 22 i nast.

54 J. Makowski (red.), Geografia regionalna swiata, Warszawa 2006, s. 230 i nast.
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lezy zwrdci¢ uwage na panstwa zalezne, w szczeg6lno$ci zadluzone oraz po-
zbawione dostepu do nowoczesnych technologii, co skazuje je na rabunkowa,
eksploatacje posiadanych zasobéw naturalnych. Przyktadem tego rodzaju
dziatalno$ci dewastujacej Srodowisko naturalne moze byé postawa niektérych
panstw afrykanskich. Z tego powodu miedzynarodowe organizacje ekologicz-
ne postuluja, aby ich dotychczasowe zadtuzenia byly przez wierzycieli uma-
rzane, a gromadzone §rodki na pokrycie powstalych zobowiazan, w odpowied-
niej czesci, dluznicy przeznaczali na ochrone Srodowiska naturalnego, w tym
oczywiscie na wsparcie przedsiewzie¢ zwiazanych z przeciwdziatlaniem zjawi-
sku masowej deforestacji i ktusownictwu. Na przyktad tego rodzaju globalny
mechanizm wsparcia moze by¢ w najblizszym czasie wdrozony wobec Zambii,
ktorej gospodarka od dtuzszego czasu znajduje sie w glebokiej zapaéci. Jednak
rzad zambijski w przypadku przyjecia takiej propozycji bytby zobowiazany do
przedstawienia szczegbéltowego programu naprawczego w zakresie ochrony dzi-
kiej przyrody. Jak wezeéniej wykazano podobne formy wsparcia — realizowane
m.in. poprzez tzw. dobrowolne porozumienia i zawierane przez Unie Europej-
ska z tymi krajami, ktére zobowiaza sie do znacznego ograniczenie masowej
wycinki laséw pierwotnych — sprawdzity sie, co potwierdza, ze ta forma rato-
wania $wiatowego dziedzictwa leénego bedzie kontynuowana.

Niewatpliwie istotnym czynnikiem przyczyniajacym sie do nadmiernej
eksploatacji leénych zasobéw ziemi jest takze coraz bardziej dostrzegalne fi-
nansowe uzaleznianie sie rzadéw niektorych panstw od wielkich korporacji
miedzynarodowych®®. Dlatego wspieranie transparentnego procesu reglamen-
tacji handlu drewnem 1 certyfikacji tego surowca nalezy uznaé za cenne
1 jednoczeénie skuteczne narzedzie uniemozliwiajace zawlaszczanie cennych
naturalnych zasobéw $rodowiska. Podobnag role, zdaniem autoréw przedmio-
towego opracowania, moga odegraé rowniez inicjatywy odnoszace sie do walki
z poszczegdlnymi przejawami tzw. przestepczoéci leénej (forest crime), w szcze-
gblnosci zorganizowanymi kradziezami 1 przemytem drewna, falszerstwami
dokumentacji zwiazanej z jego pozyskiwaniem, przerobem i eksportem tego
surowca, korupcja, zamachami na straznikéw, przedstawicieli ludéw plemien-
nych i aktywistéw reprezentujacych organizacje ekologiczne®®.

Do podmiotéw, ktére odgrywaja niezwykle wazna role w zakresie walki
z przestepczoscia leéna, zaréwno w wymiarze miedzynarodowym, jak tez re-
gionalnym 1 krajowym, nalezy zaliczy¢ Miedzynarodowa Organizacje Policji
Kryminalnej Interpol oraz Europol. Scista wspélpraca tych policyjnych stuzb
z krajowymi instytucjami ochrony przyrody juz dzi$ przynosi wymierne efek-
ty w postaci ujawniania zorganizowanych struktur specjalizujacych sie

55 Ihidem.
56 https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2020/Forestry-crime-targeting-the-most-
lucrative-of-environmental-crimes (data dostepu: 12.01.2023).
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w kradziezach drewna®’. Dzialania te prowadza, czesto do zatrzymania lideréw
organizacji przemytniczych, a przy okazji do likwidacji gangéw zajmujacych
sie, na ich zlecenie, wycinka drzew w lasach objetych ochrona przyrodnicza.

W przestepczym tancuchu handlu drewnem znaczaca role odgrywaja, tar-
taki oraz pozostale firmy zajmujace sie przerobem surowca drzewnego. Czesto
sa to miejsca, gdzie odbywa sie proces ,,prania drewna” pochodzacego z niele-
galnych wyrebow. Ustalenie przez organy $cigania udziatu tych podmiotéw
w nielegalnym procederze stanowi szczegdlnie wazne zadanie w zakresie po-
dejmowanych dziatan wykrywezych. Nalezy jednoczeénie odnotowac, ze dzieki
wdrazanym strategiom zapobiegawczym, realizowanym m.in. przez policyjnych
koordynatoréw z Interpolu lub Europolu, rokrocznie likwidowanych jest kilka-
na$cie nielegalnych przedsiebiorstw. Podejmowane dziatania policyjne skutku-
ja réwniez likwidacja, transkontynentalnych kanaléw przerzutu drewna®S.

Reasumujac, nalezy przyjaé, ze czynnikami etiologicznymi warunkujacy-
mi zjawisko deforestacji 1 nielegalnego handlu drewnem sg przede wszystkim:
rabunkowe wycinki pod plantacje monokulturowe, produkcja wegla drzewne-
go, ekstensywny chow bydta, pozyskiwanie surowcéw mineralnych, budowa
infrastruktury komunikacyjnej, pozyskiwanie materiatu budowlanego, finan-
sowanie konfliktéw zbrojnych, hodowla roélin potrzebnych do produkeji nar-
kotykéw, pozyskiwanie gatunkow CITES. W zakresie fenomenologii analizo-
wanego zjawiska warto wskazacé, ze najbardziej zagrozone deforestacja sa
nastepujace obszary: puszcza Amazonii, lasy dorzecza rzeki Kongo 1 delty
Mekongu, tajga Syberii oraz lasy pierwotne Indonezji 1 Malezji. Kierunkami
sprzedazy nielegalnie pozyskanego drewna sa przede wszystkim Europa, Ame-
ryka P6tnocna i Chiny. Przeciwdziatanie zjawisku polegaé powinno natomiast
na przemys$lanym konglomeracie rozwiazan prawnych przyjmowanych na po-
ziomie porozumien miedzynarodowych, zapobiegania i zwalczania instytucjo-
nalnego prowadzonego przez wyspecjalizowane agendy (np. Interpol) oraz
spotecznych majacych na celu podnoszenie Swiadomos$ci potencjalnych nabyw-
céw nielegalnego drewna na temat szkodliwoéci ich dziatalno$ci.
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Summary

Countering deforestation and illegal timber trade
in the light of the achievements of green criminology

Keywords: green criminology, deforestation, illegal timber trade, crime prevention.

The problem of illegal logging (deforestation) and illegal timber trade is
one of the subjects of interest in green criminology. The phenomenon in ques-
tion is presented from a global (international), regional (European) and local
(Polish) perspective. The aim of the authors is to indicate the ethiology of this
phenomenon, to characterize its symptomatic forms and to propose possibilities
for counteracting discussed pathology. The authors’ considerations are pre-
sented within the context of the previous achievements of representatives of
green criminology. The study opens with a presentation of the historical back-
ground of the phenomenon of deforestation. The authors subsequently analyse
contemporary examples of mass deforestation and illegal timber trade. Fur-
thermore, an assessment of the phenomenon in question considering the achieve-
ments of green criminology and green victimology is presented. A practical
aspect of the study is the evaluation of the various tools for counteracting
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deforestation and illegal timber trade. To conclude, the etiological factors shap-
ing the analysed phenomenon are mainly: predatory logging for monoculture
plantations, charcoal production, extensive cattle breeding, extraction of min-
eral resources, construction of transport infrastructure, extraction of construc-
tion material, financing of armed conflicts, breeding of plants needed for drug
production, extraction of CITES species. As far as the phenomenology of the
phenomenon is concerned, the areas most threatened by deforestation are the
Amazon Forest, the forests of the Congo River basin and the Mekong Delta,
the taiga of Siberia and the primary forests of Indonesia and Malaysia. Coun-
tering the phenomenon should instead consist of a conglomeration of legal,
institutional, and social solutions.






UWM Studia Prawnoustrojowe 60
2023

DOI: 10.31648/sp.8591

Tetiana Subina

Uniwersytet Panstwowy Podatkowej Stuzby w Irpiniu, Ukraina
ORCID: 0000-0001-7806-7828

subinatv@ukr.net

Janusz Orlowski

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
ORCID: 000-0002-0345-9103
janusz.orlowski@uwm.edu.pl

PedopmyBanHa momaTKOBOI cUCTEeMU YKpaiHu

ITomaTkoBI cucTeMu € HAMTIEBINIUM 1HCTPYMEHTOM JePKABHOTO Pery-
JIIOBAHHS COIIaJIbHUX Ta eKOHOMIYHHX ITPOIIECIB, IO B IEPIINy Yepry IIi ma-
IAIoTh I pedpopmyBaHHio. J[0cB1T €KOHOMIYHO PO3BUHEHUX KpalH CBIJYHUTD,
110 TIJIBKHM Ha OCHOBI INIMOOKOI'0 OCMMCJICHHS IIPOIIECiB, 10 B1IOyBAITHCA
B OIIOJIATKYBAHHI, IIOIIYKY HOBUX PIIlleHb 1 KOMIIPOMICIB BJAEThCS peaIiy-
BaTH HA IPAKTHIIL.

OCHOBHHMU HeZOJIIKAMU, IPUTAMAHHUMA HUHINIHINA II0TaTKOBIH CHC-
TeMl YKpaiHu, e: BeJIMKUH ITOJaTKOBU M TATAP, YHCJIEHHI «JIa31BKU» 1 IIOIAaT-
KOBIITIJIBTH, CKJIAHICTD 1 HEIIPO30PICTh II0JATKOBOI0 PEryJII0BAHHS, BUCOK1
aaMIHICTPATHBHI BUTPATH IIpu 300pi 1mogaTkiB To1mo. B Yipaiui HA choTo/I-
HI BUPIIIAJIBHY POJIb y GOPMYBaHHI OI0/JKETY BiAIrPAIOTh HEIIPAMI IOTATKHI
Ta HOJaTKWHA IPUOYTOK migmnpueMcTB. Hu3bkmit piBeHb JOX0I1B O1JIBIITOCTI
HaceJIeHHs, a TAKOK He3HAYHAa YacTKa 3apIlJIaTH B HAIIOHAJIBHOMY JOXO0/I1
06y MOBJIIOIOTH He BUCOKE HaIXOIKeHH IPUOYTKOBOTO OJATKY 3 IPOMAaIaH2.

[TomaTkoBa cuctema — I1e BasKJIUBUY €JIEMEHT JIePKaBHOr0 peryIoBaH-
H, B1JT epeKTUBHOCTI PYHKITIOHYBAHHS SKOTO 3AJIeKUTH IPOAYKTUBHICTD
YU JeCTPYKTUBHICTD COIllaJIbHO-eKOHOMIUYHHUX IIepeTBOpeHb B Kpaiui. Ilo-
IaTKOBa crcTeMa OyIb-IK0l KpaiHu € OMHUM 13 0a30BUX €JIEMEHTIB i1 eKOHO-
MIYHOI CHCTE€MH, a HOJATKH — OMHHUM 13 Hale(peKTUBHIIINX BasKeJI1B 3a0e3-
MeYeHHS PO3BUTKY €KOHOMIKH. 3a IX JOIIOMOTOK BiJ0yBaeThCA PO3IIOI1JI

L Axmyanoni nanpamu pegpopmysarnis 6imuuananol nodamkosoi cucmemi, https://ngoipr.
org.ua/news/aktualni-napryamy-reformuvannya-vitchyznyanoyi-podatkovoyi-systemy/ (mara moctymy:
1.11.2022).

2 3.C. Bapuauriit, Peghopmysarms nodamrosoi cucmemu Ykpainu @ ymoeax no6ani3auitinux
ma inmezpauiiinux npouecis. Teopemuuni ma nPuUKIAOHT NUMAHHA eKoHoMIKY, Bunyck 24,
c. 69-76.



348 Tetiana Subina, Janusz Orlowski

1 IIepepoanoIii 3HAYHOI YaCTUHY HOBOCTBOPEHOI BAPTOCTI B KpaiHi, BOHH
BIIJIMBAIOTH HA Pe3yIbTAaTU €KOHOMIUHOI J1SJIBHOCTI IIJIATHUKIB, 3a0e31e-
YYIOTH JepskaBy HeOOXIJHUMHU pecypcaMu IJid PiHaHCYBaAHHSI CYCH1JIBHO
HeoOx1gHuX BUTpaT. EQekTrBHO PyHKITIOHYOUA II0JAaTKOBA CUCTEMA € OJI-
HI€I0 3 BU3HAYAJIBHUX CKJIAIOBUX 3a0€3MeUeHH eKOHOMIYHOT0 3POCTAHHS
nepxaBu’. IlogaTkoBa cucTeMa BUKOHYE He TiJIbKH eKOHOMIiuHI I1iii,
a i coIflaJIbHl, HaIIpUKJIa, 3a0e3iedye peasrisaiio IPUHIIHIIB COoIlaabHOoI
CITPABEIJIUBOCTI TA PIBHUX MOKJIUBOCTEH PO3BUTKY JIJIS KOYKHOI JIIOJUHU Ta
CYCITIJIBCTBA B I1JIOMY.

IlogaTkoBa cucTeMa € OTHIEI 3 OCHOBHHX MeXaH13M1B peryJIloBaHHI
eps;kaBHOI eKOHOMIKH, 11 e(DeKTHUBHICTE 3aJIEKUTH B 6araTbox haKTopiB
IOATKOBOI TIOTITHKH Ta momaTKoBoro nmpasat. Opranm mep:xaBHOI BIagu
Yy CBOEMY PO3IMOPAIKEHH]1 MATh 1 1HIIN 1IHCTPYMEHTH II[OI0 PeryaIioBaHHd
IepskaBHOI eKOHOMIKM, TAK]l SK MUTHA IIOJITHKN, MOHOIIOJI1S, PEeryJIl0BAHHSI
I[1H, MOHETapHA ITOJITHKA IIeHTpaJbHOro 0auky. Taxum urmHOM, (piHaHCOBA
crcTeMa JIepskaBu Moske 0yTu cpopMOBaHA PISHUMH IIPABOBUMH Ta €KOHO-
MIYHUMH KOHCTPYKI[ISIMHU, aJie IMoJaTK! 3 0araTbox IPpUYHWH, 0COOJTUBO IX
VHIBEPCAJIbHOCTI BIAITPAIOTh OCHOBHY POJIb.

CraHOoBJIEHHS OJATKOBOI CUCTEeMH YKpPAIHU Bi0yBAaJIOCA B yMOBAX Iep-
MAHEHTHUX IIePeTBOPEHb, AK1 MOBUHHI OyJIM BIJI3€PKAJIIOBATA 3MIHY €KO-
HOMIUHUX peaiii. Binrak,amiza cTparerii 1 1ijei IoIaTKOBOI HOJTITUKH,
[IOCTABJIEHUX 3aBaHb HA ILJISAXY PO3BUTKY €KOHOMIKH, CTaBaJIH IIePey MO-
BaMH JI0 IPOBEIEHHA II0JJaTKOBHUX pedopm?.

PoskpuBaoum icTOPpUYHUA ACIIEKT CTAHOBJICHHS IT0JJaTKOBOI CUCTEMH
Vrpaiau Ha HaTpuKIHI XX CT. HoegHANNCH OBl TeHaeHIii. 3 oqHOro 60Ky,
peBoJTIOIIITTHA PyHHAIIIS TOTAJITAPHUX pasSHCHKHUX 3aca ] Ta M1IX0/1B Bpe-
TyJIIOBAHHS IIOJATKOBUX BIJHOCHH, 3 IPYTOr'0 — €BOJIIOIIAHA TPpaHCHOPMAIIisa
CTaJIMX Ta TPAIHUIIIAHAX II0JaTKOBUX MEXAHI3MIB, IKI BAKOPUCTOBYBAJIH SIK
3a uaciB CPCP, Tak i 3apa3 y mogaTkoBoMy perysaoBaHHiI B Yepainif.

Bapmamiit 3.C. 3asHauae, 1110 3 MeTOI0 HiBUINEHHSI 3HAYEHHS 1 poJIl
IIOJATKOBOI CUCTEMY KpalHU B IPUCKOPEHHI eKOHOMIYHOIO PO3BUTKY YKpa-
1HK HeoOX1JHO po3po0UTH, a caMe I'0JIOBHE, e(DeKTUBHO peaJsIi3yBaTH II01aT-
KOBY IIOJIITUKY CITPSIMOBAHY Ha CTUMYJIIOBAHHS BITYM3HSIHOTO BUPOOHHUIITEA,

3 T.JI. Tomuwok, ITodamkosa cucmema: Hasuanvhuli nocionuk, Yepuismi 2022, c. 7, http:/
chtei-knteu.cv.ua/ua/content/download/nayka/monography/tomnjuk_2022.pdf (mara mocTymy:
4.11.2022).

4 J.LK. Bermuxo, A.M. Yopua, IIpobremni numanns nodamrosoi cucmemu Yxpainu.
AxryasnbHl nmuTaHHA 3a0e3nevyenHa piHAHCOBOI 0e3IMEKH Jep:KaBU B yMOBaX rJiobaJsrisaiii,
Xaprkis 2022, c. 50, http://surl.li/dotqz (naTa mocrymry: 4.11.2022).

5 M. Cnarsincska, Ocobrusocmi cmanoeienis ma emant peopmysanis nodamroeol
cucmemu Yipainu, http://surl.li/dnxnw (mara moctymy: 3.11.2022).

6 M.II. Kyuepsasenxo, ITodamiose npaso Ykpainu: Axademiunui kype: niopyunui, Ilpas.
emmicTs, Kmis 2008, 701 c.
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1HHOBAI[1MHO-1HBECTHUIIMHOI JIAJbHOCTI, a4 TAKOK IIOCUJICHHS PeryIii0vol
1 KOHTPOJII0I0Y0T PYHKITIH JepskaBy IIOA0 CILJIATH MOoJaTKIB. BpaxoByoun
Toii dakT, Imo YKpaiHa 3HAXOIUThCA B IIPOIleci eBpoiHTerparii’, ocobamnBa
yBara Mae IpUIlJIATUCSI PeryIioBaHHI0 (PIHAHCOBO-eKOHOMIYHHUX BIIHOCHH
MI3K JIePsKaBoo Ta MIPUEMHUIIBKUMHU CTPYKTYpPaMu, 1110 BU3HAYAe HOBUH
HAOpsSIM PO3BUTKY IIOZATKOBOI IIOJITUKYA AK IHCTPYMEHTY MOAepHi3aIrii mo-
IaTKOBOICHCTEMH B I[1JIoMY. IlepclieKTuBY MOgaIbIIUX JTOCII1IMKeHb II0JIs-
raloTh Yy TOMY, III0 MOJEPHI3AI1I0 II0JATKOBOL CUCTEMH YEKpPAIHU HEOOX1IHO
MIPOBOJUTH B HAIPSIMAaX KOHTPYEHTHOCT1 pedopM ITOIaTKOBOI CHCTEMH
B crcTeM 1 pechopM B 1HIIHX cepax gepKaBHOrO yIpaBJIIHHSI, BpaxyBaHHI
3BSI3KIB M1 Cy0 €eKTaMM IT0JJaTKOBUX BIJHOCHH, OOIPYHTOBAHOCTI Ta aHaJIl-
3y aKTyaJIbHOCTI 3MiH, gKi HecyThb pedopmu y cdepi mogaTrins.

BinpmricTs BUeHUX, aHATI3YIOYX CTAHOBJIEHHS MOJAaTKOBOI CHCTEMH
Vrpaiuu ta i1 pedpopMyBaHHsd, po3plaHaau Kliabka eramis. ®emocos B.M. Ta
Omnapiu B.M. poamesxoByBaJIn iX B 3aJIE3KHOCTI BIJI CTaHY, B IKOMY HepedyBasia
mogaTKoBa cucTeMa YEKpainm, a came: 1991-1993 poku — eTalr CTBOPEeHHS
BJIACHOI mogaTKoBOI cucTeMu; 1994—1999 pokn mpuBeaeHHS CKJIAIY II0TaT-
KOBOI CHCTEMH y BIAMOBIJHICTD 3 YMOBAMM PUHKOBUX BigHOoCHH; 3 2000 pory
— YIOCKOHAJIEHHS IMOJaTKOBOI CUCTEMHU B YMOBAX HEPEX1THOI eKOHOMIKH.
Brakomy s KOHTEKCT1 pO3TVIsIaB CTAHOBJIEHHS 1 pepopMyBaHHS OIATKOBOI
cucremu [I.K. Beuro, akiieHTyoun yBary Ha KOHIIEIIIISIX KOKHOTO 3 IIepio-
miB. Tomi sax C.I. IOpiit, A.I. Kpucosaruii i T.B. Komyk Buokpemirosaiu
4 eranu, a came: 1991-1993 poxu; 1994—-2000 poxrm; 2001-2004 poxrm; 3 2005
poxy?.

Ha mouarky 2010 p. HOBa BJIaja 3ajeKJapyBaJjia aysxe aMOITHY MeTy —
BUBECTHU YKpaiHy uepes JecsaTh POKIB Y ABAMISATKY HAWPO3BUHEHIIIIHX Kpa-
iH cBiTy. Ase 13 mocBiay immux kpain (Cimramypy, Kopel) mobpe Bimomo, 1110
IIJIST TAKOTO «yKPalHChKOI'0 IIPOPUBY» IIOTPIOHI paguKaIbHI eKOHOMIUHI pe-
dopmu. Hatib1ab111 edheKTUBHOIO 3 HUX BBAYKAETHCS Mo1aTKoBa pedopma. Came
Jepes II0JaTKOBY CHUCTEMY JIep kaBa yIIpaBJise 013HeCOM, SIK TUPUTEHT OpKe-
CTPOM, Ja€ HeoOX1HI CUTHAJIH JJIs 3a0e3meUeHHs CTaJI0r0 Po3BUTKY. Moik-
JIMBO, TOMY HOBA BJaja, TpUHHABINHK [logaTKkoBUM KoIeke, 0pa3y I'yIHO
3a/IeKJIapyBaIa IIe SK IIepITni i pa uKaIbHIH KPok ekoHoMiuHIX pedopm .

7 J. Huzenko, Sposoby udoskonalenia systemu podatkowego na Ukrainie w zwiqzku z inte-
gracjq europejskq, ,Roczniki Nauk Spotecznych” 2008, t. XXXVI, z. 3, c. 230.

8 3.C. Bapmauiit, I[Todamxosa cucmema Yipainu: incmumyyionansho-hyHKUI0HAIbHA
CMPYKmMypa ma wasxu mooeprizauil, ,,Exonomiunui ouckypc” 2018, sum. 2, ¢. 22, http://ed.pdatu.
edu.ua/article/view/145588 (mara mocrymy: 4.11.2022).

9 Hanpsamu pegpopmysaris nodamiosoi cucmemis Ykpaini na ocroei 00c8idy 3apybicHiLx
kpain. Ocobausocmi cmaH08ieHHA Ma eManu pegopmys8anHs no0amKo8ol cucmemu YKpaini,
http://surl.li/dnxnw (mara mocrymy: 1.11.2022).

10 [Tooamrosa peghopma — eurnux ons Yipainu, http://surl li/dnxog (maTa gocrymy: 1.11.2022).
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Ax 3asmauwus 10 mgororo 2010 pory y CrpacOypai i uac cecii €sporrapia-
MeHTy komicap €C 3 muTaHb po3mupeHHsa Ta €BpomelicbKol MOJITUKHU
cycimerBa Credan Droste, IIpeacTaBISI0OYN IIPOMOBY, IIIATOTOBJIEHY BepxoBHrM
mpeacraBEuKoM €C 3 MUTaHb CITIJIBHOI 30BHIITHLOI Ta 6€3IeK0BOI IOJIITHKH,
Blre-nipesugenToM Esporxomicii Kerpin Emron. «3apas uac npaigosaru, Mu
OYIKy€eMO MO0OAYNTH KOHKPETHI KpoKkHu BIiepea. Pedopmu HeoOXimHI muIs
Vrpaiun. lle B ykpailHCbKUX BJIACHUX 1HTepecax», — ckasas Komicap €C. Ilpu
oMy C. Droste HATOJIOCUB Ha TOTOBHOCTI €Bpokomicii cipusaTu Yrpaini
y 3rificHeHHI HeoOXimHUX pedopmll.

BayBaskumo, 1110 Jiuiine crBopeHHsa Komekcy moske BBasKaTruch Koqudika-
IT1€10 3BEIEHHAM aKT1B 3aKOHOJABCTBA Y HOBY 3a (pOpPMOI0 Ta 3MICTOM 301pKY
3 BpaxXyBaHHAM X IMePeOoIiHKH BIJIIOBIIHO 10 YMOB HOBOT'O €TAILYy PO3BUTKY
cycminmbersl?, Ilpuitarta [logaTKoOBOr0 KOJEKCY € BAsKIMBAM 3aBIAHHAM
monepenHix pedopM IMOIATKOBOI CUCTEMM, OCKIJILKM BlH MaB OM BperyJioBa-
TH 3HAYHY KIJIBKICTDb AKTYyaJIbHUX MIATAHB. TaK0OXK MOKHA 3a3HAYUTH, III0
He y 6araTboX eBpOIEMChbKUX KpaiHaX OIMOIaTKy BAHHS 3I1MCHIOETHCS €TUHUM
yHIBepcaJIbHUM 3akoHOM. Kpim Toro, 1eif acrekT cTaB J0aTKOBUM BUKJIH-
KOM JIJIs1 yKpaiHChbKoro sakoHomasIsa. Omea 13 0CHOBHUX IIOJAaTKOBUX pedopm,
mo BigOynucsa B Yepainl 31 ciuma 2011 p. masgsxoM HaOpaHHSA YUHHOCTI
IMomaTHoro kKomexcy Yrpainml?, mo craB kogudiroBaHUM 3akoH YKpainm,
SIKWM peryJsioe BIAHOCHHY, SKl BUHHUKAIOTH y chepl CIpaBISHHS IIOJATKIB
1 360pis. B [TogaTkoBoMy Komekcl BiepIiie B YKpaiHi 341MCHEH0 00 e JHAHHSA
B OJTHOMY HOPMAaTHBHO-IIPABOBOMY aKT1 HOPM IIpaBa, SIKUMHU BPEryJJIbLOBAHO
BiJHOCHHU B cdepl omomarkyBaHusa. Jasa Yrpainu 1me oquH 13 eTamis
dopMyBaHHA mMOTATKOBOI cucreMu. HogndikoBaHicTh y IIpaBOBOMY
peryjaioBaHHI ITOJaTKOBUX BIJHOCHH OyJia HEIIOTAHUM KPOKOM 1 CIIpo00i0
BCTAHOBHUTH KpAaIlly IIOJATKOBY crcTeMy. BomHouac moCTiMHI 3MIHHU [0
I[TogaTkOBOrO KOJEKCY JIMIIEe BKA3yITh Ha HEBU3HAYEHICTDH, 4 4acoM
1 BIICYTHICTDH IIOQATKOBOI KOHIIEHI[II 3 OOKY Oep:xaBHU II0O0 CTBOPEHHSI
IOIATKOBOI CUCTEeMH, AKa 3JaTHA 3aJ0BOJILHUTHU I HaceJeHHd, 1 013Hec,
11iHTepecu nepsxaBu. Ta BcranoBeHo [logaTkoBuM KogekcoM YKpalau mpsami
momaTKu, akiua Ta MuTHI 36opu. Hapaai [logaTkosuit komekc YEpaiuu 3asHae
CYTTE€BUX 3MIH Ta HOBAI[IM, AKI He 3aBKIN CXBAJILHO CIIPUAMAITHCA AK
MAaJIMM Ta CepegHIM 0i3HecoM, TaK 1 IIepeCclYHUMU IPOMAIIHAME TAa KPYITHIMHA

11 [Tooamxosa pegpopma 6 Yrpaini 6 xonmerxcmi espoinmeepauii, http://www.kntu.kr.ua/
doc/zb_17_ekon/stat_17/62.pdf (maTa mocrymy: 1.11.2022).

12 Pumcore npaso i cyuacricmo. Kodugpirauis ma perodudbixayin uusiinio03arxono0aecmsa
6 Vkpaini: doceid i nepcnexmusu: mamep. Misxcrap. rayk.-npakm.kong., Oneca, 25 yepBHsa
2021 p./ 3a 3ar. pex. a.10.H., mpod. €.0. Xapuronosa, Omeca 2021, 130 c., http://surl.li/dnxqs (mara
nmocrymry: 1.11.2022).

13 [TogaTxroBuUit Komexce Yrpaimu cramom Ha 1.01.2018 p. 3 ypaxyBaHHAM BHECEHUX 3MiH Ta
noroBHeHb, Bugasuuirrso J[IT « CBIl», Kuis 2018, 400 c.
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ropropamiam!4. OnHouacHO 3aKoHOZABEIlb 1HIIII0€ TOCTIHHI 3MIHT 3aJIs
MOSKJIMBOCTI1 IHOCHJICHHS II0HATKOBOI PYHKINT II0HATKY, 110 OJHO3HAYHO BKA3ye
Ha il mpoBaJIbHe CTAHOBHUIIE, OCKIJIbKU 3HAYHA YACTHHA T'OCIIONAPCHKOI
IISITHHOCTI 3HAXOIUTHCA B T1HI, UMM 3aBAae yaapis Omomkery. Uepes mocuieHy
POJIb TOAaTKOBOI PYHKITIT MEHIIe YBATH ITPUIIISETHCA 1HITUM QYHKITIAM
oJaTKy, 30KpeMa cTuMy Ioouiii. HasgsHa mogaTkoBa cucTeMa He 3a0X0Uye
MJIATHUKA B AyCl SK JOOPOBIILHOI CIJIATH HOTATKY, TAK 1 PO3BUTKY BJIACHUX
HOTYKHOCTEH BUPOOHHUIITBA, Yepes 10 IIJIATHUK He IOKa3ye CBOI HPUOYTKH,
Oasxaroun BUTJIAIATH K 30MTKOBe mignpremMcTBo. Ha doHi Takoro crpasmae
OIHAa 3 rOJOBHUX (PYHKIIII II0TATKY, a caMe comlajbHa. Hemae crmavenux
OJATKIB — BIACYTHI B OIOIsKeTax KOIITH, Yepes 1[0 HeMOKJINBO 3I1HCHUTH
3abesIeyeHHs HaceJeHHA y cepl iIHppacTpyKTypH, COIllaILHOTO 3abesaIre-
yeHHH TOIO!P.

Ilepenbauadiocst, 1o pedopMu CIIPOCTATH IOAATKOBY CTPYKTYPY, 301IbIIATE
MOJATKOBl HAIXOMKEHHS, YCTAHOBJIATE OLJIBIN CIIpABeAJINBl MPUHITUIIN
OIIoIaTKyBAaHHs, 3a0e3I1evarsb 01JIBII BUCOKY e(PeKTUBHICTD (PyHKITIOHYBAHHS
icKaIBbHOI CHCTEMHY 1 CKOPOTSTH MOKJIMBOCT] KOPUCTYBAHHS ITOTATKOBUMU
HiJbraMu Ta NPUXOBYBAHHSA BiJ omomaTkoByBaHHs. Jlo cmemianpHMX
HOPM-IPUHIIMIIIB y cepl omomgaTKyBaHHdA, sakpinigennx Komeruryiieo
Vrpaiawu, caig BigHeCTH CT. 67 (1110 € CBOEPIAHUM (PyHIaMEHTOM JIJIS BUPO-
0JIeHHS CII0CcO0IB 1 IPUHAOMIB HAIIIOHAJIHHOTO IIPABOBOr0 PEryII0BAHHS TI0-
OATKOBUX BimHocuH); 1. 1 4. 2 cT. 92 OcHoBHOT0 3aKOHY, III0 Iepeadavae
MOYKJIMBICTD BCTAHOBJIEHHS CHUCTEMH OMOJATKYBAHHS, ITOJATKIB 1 300piB
BUKJIIOYHO 3aKOHAMH YKPAIHM; CT. 74, IK0I0 3a00pOHEH0 IPOBEeIeHHS pede-
PEeHIyMYy IIOL0 3aKOHOIIPOEKTIB 13 MUTAaHb IIOAATKIB, a TAKOMXK 4. 1 cT. 143,
3T1HO 3 AKOI0 TePUTOPIaJIbHI IPOMAaIH cejia, CeJININa, MicTa 0e3II0cepeIHbO
abo yepes yTBOPEHI HUMH OPTaHM MICIIEBOT0 CAMOBPAAYBAHHS Ha lJIeH]
HpaBOM BCTAHOBJIIOBATH MICIIEBl IIOTATKX Ta 300pH BIAIIOBIIHO I0 3aKOHY.
3ynuHUMOCH HA IIPUHITUIIAX APYT0l TPYIH O1JIBII JeTabHo. 30KpeMa, To-
mgoxenHs 4. 1 cr. 67 Koncruryii Yepainul®, c. 15 mozmo Toro, Mo KoxeH
3000B’I3a MU CILIAUyBATH HOJATKHY 1 300pH1 B MOPAIKY 1 po3Mipax, BCTAHOB-
JIEHUX 3aKOHOM, 3HAXOAUTH CB1M BUAB Y IIPUHITUIIL 3araJIbHOCTI OOIATKY-
BaHH. [{elfl mprHIIMI 3aK0HOJABIIEM TAKOX Bimoopaskerno y mm. 4.1.1 m. 4.1
ct. 4 Ilomarrosoro komexcy Yrpainu. [logarkosa mogiThka gep:xaBU HACAM-
mepen peajldyeThCs Yyepe3d CHCTEeMY OHNONATKYBAHHS, IKa BiIIOBIIHO
mo . 1 4. 2 cr. 92 Korerury1ii YEpaiHu BCTAHOBIIOETHCS BUKIIIOUHO 3aK0-

14 [Todamxosuii kodexc Yrpainu. llentp HaBuamsHoI miTepaTypu, 2021, 768 c.

15 P M. Jlemenko, Cyms ma nowammasa nodamrosoi cucmemu Yrpainu, ,Haykopuii BicHUR
my6Jrivaoro Ta npusatHoro npasa” 2001, Ne 6, ¢. 101, http:/nvppp.in.ua/vip/2021/6/16.pdf (mara
nocryiry: 4.11.2022).

16 Komcruryuia Yepainu: cranom Ha 15 Tpas. 2014 p. II. Odimiiiamit Bicuux Yrpainn,
2010, Ne 72/1, c. 15.
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HaMmu Yipaiuu. [lpu nmpoMy gist KpuTepiis, M0 BUNJIXBAIOTDH 13 KOHCTUTY-
MIAHOI0 IPUHIIUIIY 3AKOHHOCT1 BCTAHOBJIEHHS II0JATKIB 1 300p1B, He 00-
MeXYeThCSI IPABOBUMHY AKTAMH, Kl B KOHKPETHIN CHCTEeMI1 IPaBOBOTO
peryJIoBaHHS IIPAMO BiTHECEH]1 10 3aKOHOJaBCTBA PO MOgaTKu 1 36opu,
OCKIJTBKY BOHU MAIOTh C(pepy 3aCTOCYBAHHS, BU3HAYEHY BIIOBITHO JI0 TIPH-
3HAYEHHSI HOPMATUBHUX ITPABOBUX aKTIB Y MeXaH13M1 rapaHTyBaHHI IIPaB
MJIATHUKIB Togarkisl?.

Bigmosigao mo Miskaapoguoro makry «IIpo rpoMaggaHchKl Ta IIOJIITHYHI
mpaBa», 10 CBIIYUTH IIPO Te, [0 3aXUCT HPAB JIIOJIUHU € IPIOPUTETOM
B O1SJIBHOCTI AepskaBu. PeaJsrizaris mpas JIOOUHY Ta TPOMa IHNHA 3YMOB-
JIeHa 3HAYHOIO MIpPOI0 B1I (PiHAHCOBHX MOKJIMBOCTEM NEep KaBH, 110 00y MOB-
JII0€ 3POCTAHHS POJIl MOJATKIB Ta iX BIJIMB HA P13HI chepH sKUTTS CYCI1Ib-
cTBA.

3axucT npaB MJIATHUKIB MOJATKIB 1 IJIATHUKIB 300piB ¥ IbOMY HATIPS-
M1 He IIOBUHHA CTATHU BUHATKOM. llomaTkoBul Komexkec YKpaiHU PO3BUBAE
BHUINEBKAa3aHI moyiokeHHsa KoHeTuTy1il YEpaiHu 11010 I01aTKOBUX IIPAaBO-
BIJHOCHH. 3aXUCT IIPAB IIJTATHUKIB MOJATKIB 1 IX TapaHTOBAHICTD € 3aII0py-
KOI0 PO3BUTKY €KOHOMIKHN YKpainu Ta i1 IpoOMHCIOBOTO MOTEHIIIAY, 3ay-
YeHHS BHYTPINIHIX Ta 30BHINIHIX 1HBECTHIIIH 1 OJHUM 3 HAIIPSAMIB
peasisamii JloroBopy mpo acorriaio Yepainu i €Bponeiicskoro Cooayls.

ITomaTku € criIamHOI0 I HAA3BUYAMHO BIIJIMBOBOI HA BCl EKOHOMIUHI
ABUINA Ta Hpolecu PiHAHCOBOI KaTeropien. 3 0IHOro 00Ky, IIOJATKHA — I1e
diHaHCOBe MIAIPYHTA ICHYBAHHS Jep:KaBU, MIpUJIO 11 MOMKJIHUBOCTEH
y CBITOBOMY €KOHOMIYHOMY IIPOCTOPI III0JI0 PO3BUTKY HAYKHU, OCBITH, KYJILTYPH,
rapaHTyBaHHS eKOHOMIYHOI 0e3IIeKH, 3pOCTAHHA CYCIILJIBHOTO J00Opo0Oy Ty
rpoMaasaH. 3 1HIIOro OOKY, IIOAATKY — I 3HAPA I IIePEePO3IOL1Iy JOX0I1B
OPUAUYHUX 1 PI3UIHHUX 0¢i0 y JepskaBl, 1X MoO1LI13aIisa i BUKOPUCTAHHS
3avimae 1HTepecHu He TIJIbKU KOMKHOTO HIAIPUEMIS YU I'POMaISIHUHA,
a I IiJIMX BepCTB HACEJIEHHS 1 coriaabHux rpymld.

Ax sasmavarmTs yrpainceki Bueni Tynpumnacsruit P.B., 3mierxo M.O.
pedopMyBaHHS IIOJATKOBOI CUCTEMH MAa€ IIPOBOMUTHUCT 34 MEBHUMHU
MIPUHIATIAMU:

— OOPOBINBHICTS CIIJIATH HMOJATKIB 1 300piB (000B’SIZKOBHX IIJIATEK1B);

— PIBHICTH, HEIOIIYIIEHHA Oy Ab-AKNX IIPOABIB JUCKPUMIHAII] IIJIATHH!-
K1B IIOJATKIB — 3a0€e3IIeUYeHHs OJHAaKOBOI0 II1IX0IY JOCY0'eKT1B roCIogapio-
BaHHA (OPUIUIHHUX 1 PISUIHUX 0C10, BKIIOYAIOUYN HEPE3UIEHTIB) IIPU BU-

17 B. Yaiika, Ilodamiose npaso ma xoncmumyyiiine: mouku docmyny, ,Jurnalul juridic
national: teorie si practicd” 2015, Ne 1, ¢. 75-79.

18 Aominicmpamuero-npasosuil 3axucm npas naamHuKie nooamxis: Hasd. moci6u. / Ko-
BausiB M. B., €Ecimos C. C., [Ipous I. M. Ta iu., JIssie 2021, 240 c. Bi6maiorp.: c. 236-237.

19 Peghopmysanms nodamrosoi cucmemu Yrpainu, https://minjust.gov.ua/m/str_11350 (gaTa
noctyy: 22.12.2022).
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3HAUYeHHI IpaB Ta 000B’A3KiB IO JOCILJIATH IIOAATKIB, 300piB (000B'A3KOBUX
TJIATeK1B);

— cTablIbHICTD, 3a0€3MeUeHHI He3MIHHOCTI IIepeJIiKiB II0IaTKiB, 300piB
(00OB’I3KOBUX ILJTATEKIB) TA IX CTABOK, 4 TAKOK IMOJATKOBUX 1L IIPOTATOM
OIOI3KEeTHOIO POKY;

— CTUMYJIOBAHHSA HIIIIPUEMHHUIIBKOI T1SJIBHOCTI Ta 1HBECTUI[IAHO-1H-
HOBAI[IMHOI aKTUBHOCTI;

— CIIpaBEIJINBICTH — 3a0€3IeUeHHS ITITPUMKN MaJI03a0e3IIeYeHNX BePCTB
HaceJIeHHS IIJISIX0M 3aIlIPOBaIKeHHI eKOHOMIYHOOOI PYHTOBAHUX COI[1aIb-
HUX HiJIbT Ta IpuBinein2l.

3okpema, mocalgsxeHHs, Akl nposoguau BueHi Jlucak JI.B., 'ymenrox
M.O., ®inimonosa J[.A. po3KpUBAIOTH, IO AJIS BIIHOBJIEHHS IIO3UTHBHOI
eKOHOMIUHOI JUHAMIKKA HeoOxigHa pedopMyBaHHS IIOJATKOBOI CHCTEMH
VrpalHu Ha mepeBaskHO peryInouy/crTuMmynoody GyHKI0. PeayabraTom
MAae CTaTH IMOKPAIIEHHS IHBECTUIIIMHOr0 KIIMATyKpPaIHNA Ta CTUMYJIIOBAHHS
IHHOBAIIMHO-IHBECTHUIIIMHOI aKTUBHOCTI cy0 eKTiB rocnogaposanusd. llxaxom
BUPIIIIEHHS TAKUX 3aBIaHb SIK:

— MIOBUINMEHHS IIPO30POCTI CILJIATH MOAATKIB, 3aIPOBAMKEeHHS CIIPOIIe-
HHUX IPOIeAYP aAMIHICTPYBAHHS MOSATKIB IJId IJIATHUKIB;

— (hopMyBaHHS ITOJATKOBOI KYJIBTYPH Y CY0 €KTIB TOCIOIapIOBAHHSI;

— 3abeaneyeHHd HATIHHOI CHCTEMH IIOJATKOBOTO KOHTPOJIIO, AKa He Oye
00TSKyBATH MJIATHUKIB IIOJATKIB, aJie i 00yMOBJIIOBATHME B1AIOBIJAIBHICTD
3a BUMHEHHS I0JaTKOBOTO I PaBOIOPYIIeHHI21,

lanamaii P. f. crBepmsxye, 110 hopMyBaAHHS ITOTATKOBOI CHCTEMH IIIJISIXOM
pedopMyBaHHSA, TIOBUHHA BIAIIOBIIATH OCHOBHUM BHMOTAM COII1aJIBHO
OPIEHTOBAHOI eKOHOMIKHM, BUMAarae BpaxyBaHHsS TAKHX 3acaJ PO3BUTKY
KOMIIJIEKCHICTD; I[1JIeCIIPSIMOBAHE MOpTdeabHe (POpMyBAHHSA CHCTEMU
[I0JATKIB; HAYKOBE BU3HAYEHHS II0IaTKOBOI'0 IIOTEHII1aJIy T4 HOr0 PO3BUTOK;
(opMyBaHHS BiIOBiTHOI IPaBOBOI OCHOBM OIIOJJATKYBAHHAZZ,

OCHOBHMMMY 3aBJAHHSIMU II0AaTKOBOI pedopMu B YEpaiHi MaroTh Oy TH:

— dopMyBaHHA HOBOI'0 IHCTUTYI[IHOTO CEPEJOBUIIA OIIOIATKYBAHHS,
CIPUATIIMBOTO JJIsI peasisarii IpUuHITUIY PIBHOCTI BCIX IIJIATHUKIB Iepe/T
3aKOHOM, HeJIOIIYIIEeHHI OyIb-IKUX IIPOSABIB IIOJAaTKOBOI JUCKPUMIHAIIII,
dopMyBaHHA BIAMOBIIAIBHOIO CTABJIIEHHS INIATHUKIB 10 BUKOHAHHS CBOIX
HOJAaTKOBUX 3000B’ 132 Hb;

20 P B. Tynpumnucsknit, M.O. Bmieuko, ITodamrosa cucmema YVipainu, it nedoniku ma
wnsxu pegpopmysarns, http:/leconomy.kpi.ua/files/files/83_kpi_2009.pdf (mara mocrymy: 4.11.2022).

21 JI.B. JTucsaxk, M.O. I'ymenok, JI.A. @irimonoBa, /lockorasienHa nodamKosoi cucmemu
Vrkpainu 3 ypaxysaunam doceidy sapybiscrnux kpain, Hayrkosuil eichur Misxcnapodno2o
2ymarimapHoeo yHigepcumemy, c. 93, https://journals.indexcopernicus.com/api/file/viewByFileld/
609674.pdf (nara mocrymy: 4.11.2022).

22 https://Inu.edu.ua/wp-content/uploads/2021/04/dis_galamai.pdf, c. 30 (mara mocTymy:
4.11.2022).
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— MABUINEHHS QicKaabHOI epeKTUBHOCTI IIOJATKIB 34 PAXYHOK PO3IIIH-
PEHHSAIIONATKOBOI 031, MOKPAILIAHHS aMIHICTPYBAHHS, 3MEHIIIEHHS MACIII-
TablB YXUJIEHHS BlJ CIIJIATH MOJATKIB,;

— OIIBUINEHHS PEryjarlvoro MOTEeHIIaJIy IT0JaTKOBOI CHCTEMH Ha 0C-
HOBI1 3aITPOBAIMKEHHS 1HHOBAIIHO-1HBECTUITIHHUX ITpedepeHIIii 3 moJaTKy
Ha IIPpUOYTOK I1AIIPHUEMCTB;

— 3abesmmeueHHs O1JIBII PIBHOMIPHOTO PO3IIOAIJIY II0JATKOBOTO TATaps
MIiK IIATHUKAMHA II0JATKIB;

— IeMOKpPATHU3AaIlis II0JaTKOBOI cIy k0o YKpalHu, a caMe 3MiHa 14€0J10-
rii if pyHKIIOHYBaHHS HA 0CHOBI pepopMyBaHHS IOIATKOBOI CIyKOH2S.

VsaraabHEHHS TOCBIAY MOJATKOBOTO PeOpMyBaHHS B PO3BUHYTHX
KpaliHax J03BOJISIE€ BUMIJIUTH JBA IIPUPOTHUX HATIPIMKHN:

— €BOJIIOIIIIO0 IIOJATKOBUX METO/IIB CTUMYJIIOBAHHS 1HBECTHIIMHOI aKTHB-
HOCTI MIAITPUEMITIB Yy BUPOOHUYIH 1 HAYKOBO-TeXHIUHIH cepax;

— IIOCJIIJOBHE PONTUPEHHS chepu Aii IMogaTKIB HA CIIOKUBAHHI (Y IIep-
Iy 4epry - MoJaTKy Ha J0JaHy BapTiCTh), AK eeKTUBHE JI3KepeJIo II0I0B-
HeHHA 0I0J[’KeTy B YMOBaX HEe0OX1THOCTI CKOPOUEHH ALY BUPOOGHUIITBOZS,

B Vxpaiui mie momaTroBa cucTemMa, sika 3a CBOIM CKJIAIOM Ta CTPYKTY PO
mogi0Ha JI0 MOJATKOBHUX CUCTEM PO3BUHYTHUX €BPOIENChbKUX Kpaid. 3MIHU 10
momarkoBoro Komexcy Vipaluu moqo MUTaHb OIOLATKYBAHHSI PO3P00JIEHO
3 ypaxyBaHHSIM HOPM €BPOITEMCHKOT0 IIOJATKOBOTO 3aKOHOAABCTBA, 8 TAKOK
acrerTis mogarkoBoi momituku FATT/COT, WTO ra iHmux MiskHAPOSHUX
eKOHOMIYHUX opramisamii. Ykpaiua e He € wiensom OECP, ase Begernca
moCJioBHA poboTa Ioa0 il BCTYIIY, B TOMY YKCJI1 3a JOIIOMOIOI BJIAaIHU
Pecny6mixu Iombina Ta inmux kpain??.

IIpore, Ha BiAMiHy Big Kpain €Bporeticbkoro CIiiBTOBapHCTBA MOIATKOBA
crcTeMa YKpaiHU He € IHCTPYMEHTOM MHiIBUIIEHHS KOHKYPEHTOCIIPOMOKHOCTI
IepskaBH, He CIPUAE 3POCTAHHIO €eKOHOMIUHOI aKTHBHOCTI Cy0'eKTIiB
rocromapioBauHsa. [cHyoua cucrema popMyBaHHS JepsKaBHUX JOXOI1B
BimoOpaskae HeJOCKOHAJICTH MepPeXiTHOI eKOHOMIKH Ta MAae IIepeBaskHO
dickaapHI XapakTep. PUHKOBE pedhopMyBaHHS €KOHOMIKI CYIIPOBOIKYBAJIOCS
HEOHOPA30BUMHU CIPO0AMU YIOCKOHAJIUTHU MOJATKOBY CUCTEMY IJISAXOM

23 A TI. BaBpunbuyk, Pehopmysarns nodamrosoi cucmemu 6 Yykpaini:-ocH06HI Hanpamu
ma 3a80arnns. Pegpopmysarrns nodamkosol cucmemu: cCmpame2iuHull ROCmyn Y pyuHe YnpaeaiHHa?
HayxkoBo-paktuunuii ceminap, 17 rpasasa 2022 p., m. JIsBiB [Marepiaiul; 3a pen. Cuu O.A.,
JIsBiB 2022, 76 c., c. 11, https:/financial.Inu.edu.ua/wp-content/uploads/2022/05/seminar-PS-2022-1.
pdf (mara mocrymy: 4.11.2022).

24 Hanpamu peghopmysarns nodamrosoi cucmemu Ykpainu na ochosi 00c8idy 3apybiocux
kpain, http://surl.li/dnxog (mara mocrymy: 4.11.2022).

25 M. Remlein, K. Romanchuk, Obcigzenia podatkowe matych i srednich przedsiebiorstw
w Polsce i na Ukrainie, ,Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2016, nr 5(83), z. 2, c. 241-252,
https://www.gov.pl/web/oecd/polska-wzmacnia-biuro-lacznikowe-oecd-w-kijowie (mara moctymy:
7.12.2022).
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MIPUAHATTSA OKPEMUX 3aKOHOIABYNX AKTIB, 110 OyJIM HEeJIOCTATHHO aJeKBaT-
HHUMHU CTAHY €KOHOMIKH, XapaKTEePHUMHU PUCAMU AKUX € HEY3TOIKEeHICTh
okpemux HopM IlomaTkoBoro Komexcy Yikpainu Ta HASSBHICTD 3HAUHMUX 00CSTIB
TiHBOBHUX 060p0TiBZ6.

Bapasku mporpecy y pedopMyBaHHI TOJATKOBOI cepH 3T1THO PEATHHTY
MEePeITKo IJIsI BeAeHHs Ol3Hecy — aMIiHICTPYBAHHS MOJATKIB 3afiMae Imepiie
MicIle 1 BIIeplile 3 II0YaTKY CIOCTEPEekKeHb MOCTYIIUJIOCA MICIIeM CTaBKaM
OIIOJAaTKYBAHHSA (3a JAHUMU ONUTYBAHb HIJIIPUEMCTB). 3a OCTAHHI POKHU
HOMIHAJIbHE II0IaTKOBEe HABAHTAMKEHHS OYJIO ICTOTHO CKOPOYEHO 34 PAXYHOK
SHMKeHHS cTaBKM €IUHOro coliaabHoro BHecky?Z' (gani — €CB) mo 22%,
crkacoBaHo HeoOx1gHicTh yrpuMaHus €CB 3 disuunoi ocodbu Tta 3 OOII
«CYMICHUKIBY; OYJIO 3aIIpOBasKeH0 IIP030pl Ta 3aXHUINEH]1 Bl 3JI0B/KUBAHD
MeXaH13MHU agMIHICTPYBAHHA IOAATKY Ha gogany BapticTb(mauai — I[1J1B),
VAT, i1 emexTpoHHu KablHeT IIJIATHUKA IIOJATKIB; CKACOBAHO KOHTPOJIb
3BI3KY 3 TOCHOAAPCHKOI0 MISJIBHICTIO B aIMIHICTPYBAHHI OJATKY HA IIPUOYTOK
T IITPUEMCTB; YIIOPAIKOBAHO HAJAHHS IOJaTKOBUX PO3ICHEHD Ta KOPUCTY-
BaHHS HUMH; HEIOJaBHO — 3HAYHO CHPOIINEHO0 KOPUCTYBAHHS KACOBUMU
dickaIbHUMHU peecTpaToOpaMHu 1 3alIpOBAIKeH0 IIPOTPaMHl peecTpaTop
PO3PaxyHKOBHUX OIIE€PAI[IN TPETHOr0 IIOKOJIIHHS; CTBOPEHO MEXaHI13M CILJIaTH
OJATKIB Ta 300piB HA OUH PaXyHOK, 3aIpOoBaIKeH0 MeXaH13M peaJIidarril
FATCA, zampoBamxeHo peskuM CITIIJILHOTO TPAH3UTY TA HU3KY 1HIITUX IT03HU-
TUBHUX HoBaIi. Taxo:x Oys1o ctBopero JepskaBHy HOOATKOBY CIy KOy YEpainu
ta JlepxaBuy MuTHy cay:x0y Yirpaiuu. [lopiasmo 3 2013—2015 pp. —y 2019
poiri OyJ0 Ielro CKOPOUYeHO eKOHOMIUHMN PO3Mip ypAAY — BiJCOTOK
nepeposmoxiay BBII uepes myomiuni dpirnasucu, mpore y 2020 poirl BHACTIIOK
KPU3H BiZICOTOK 3HOB IepeBuIiuB 40% Big BBII28,

ITorounnuit 2020 pik Ta KOPOHAKPH3a 3HOBY p0o30aIaHCYyBAJIU JePrKaBHl
dirancu. IIpobiiema, BTiM, He JIKIIe Y KOPOHABIPYCl — JIepskaBa 3MIHIOE CBOIO
TIOJIITUKY, 3HOBY IOBEPTAOUYNCH J0 IIPAKTHUKHN CB1JOMOTO 3aKJIaJaHHS BHUCO-
KOT0 OIoasxeTHOro medlIluTy, KBa3i0ona:xeTHOro piHAHCYBAaHHS OAHKIB
1 KOMTaHIH.

3a nanumu Jlepsxkrasuaueiicrsa, B 2021 porri 3i6paau €CB ma cymy 349
MJIPJ T'pH, 1110 Ha 18,6% Oinpire, Hixk v 2020 porri. ¥V 2021 porri, 3a maHuMu
Ileuciiinoro douny Yrpainu (mami — IIDY), moxoqu dpouay cramoBuanm 512
MJIpJZ TPH. 177 MJIP TPH 3 HUX — Ie MATPUMEKA fAep:xoioakeTy. [Ipu mpomy

26 Pecpopmysarms nodamiosoi cucmemu Yxpainu, https:/minjust.gov.ua/m/str_11350 (zara
mocrytry: 1.11.2022).

27 3axon Yrpainn: [Ipo 36ip Ta 06.TiK e JUHOr0 BHECKY HA 3aTAIbHO000B I3K0BE JepiKaBHe
corianbHe crpaxyBaHHsA. Bigomocti Bepxosroi Pagu Yrpainu odimiiine Bumanus Bix 21.01.2011
p. Ne 2, cTop. 34, crarts 11, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2464-17#Text (maTa moctyy:
14.12.2022).

28 [Tooamrosa ma Godxucemna, https:/leconomics.org.ua/index.php/blog/358-karta-reform-2021
(mara mocrymy: 1.11.2022).
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oopr IOV nepen HepsxrasHaueiicTBOM y MIHYJIOMY POI[l CTAHOBUB IIOHA T
70 mapy rpH.29 Ha croromui Yrpaina crarye i3 sapmiaar 22% €CB, 18%
Ilomatox Ha moxomu disumunwmx ocid (mami — ITJDO) 1,5% BifickkoBUi 301p,
110 pas3om cTaHOBUTH 41,5%.

[Ticstst moBHOMACIIITAGHOTO BI¥ICHKOBOT'0 BTOPTHEHHST POCIHCHKOI dheeparrii
HA TepuUTOopio YKpalHu npes3naeHT Yrpainu Bomogumup 3esmeHCbRUMN T0pyYnB
Vpaay MmakcuMaJIbHO IIOCJIA0UTH HOJZATKM HA Yac BIMHU TA PO3po0oUTH
HOJATKOBY MOIEJIb HJI IIICJISABOECHHOI po30ymoBu. ¥ OepesHi-kBiTHI 2022 p.
mapJaMeHT IPUNHSAB PAJl 3aKOHOIABUNX 3MIH, AK1 3MEHIIUJIN II0IaTKOBE
HABAHTAMKEHHS, 4 TAKOK 3BeJIH 10 HyJIS IIePEBIPKH 1 THCK (PICKAJIBHUX OPraHiB
Ha 613uec. Hampuriam, Todl ckacyBau meHl Ta mTpadu Ha 9ac BOEHHOT0
CTaHy JJIs MIAIPHUEMIIIB, SIK1 He II0JAI0Th 3BITHICTD, He CIIJIAYYIOThH IIOJATKN
i1 300pu UYM He peecTpyOTh mogaTkoBl Hakgagui. Ciuig sasHauuTH, 110
yEpalHCBKHUH 3aKOHOJAaBeIlb PIIllydye BiApearyBaB HAa BOEHHY CUTYAIlli0
1 IpUAHAB PINIeHHd IIPO TaKe clelludiuHe CKaCyBaHHS 3a MOPYIIEeHHS
IIOJATKOBOI'0 3aKOHOAABCTBA. Takok HapIeIlln CKACYBAJIU BBI3HI MUTA JJIS
IMITOPTHUX TOBApPIiB, Y TOMY YHC/I1 B}KUBAHUX aBTOMOOLJTIB, aKIU3 HA TaJIbHe
1T.a1. AJte Bike y TpaBHI BJIaJa BUPIIINJIA BIAHOBUTH ILJIATY 34 POSMUTHEHHS.
Jlo Toro s, mMiOIIPUEMIIIB HA HEOKYIOBAHMUX TEPUTOPIAX 1 TaM, e He UIYTh
aKTHUBHI 001, 3000B)23a/I1 PO3PaXyBaTHCA 13 JTePKABOI0 OO0 KIHIIS JIUIIHSI,
a pelrTy — IPOTATOM JBOX MICAIIB 3 MOMEHTY BlJHOBJIEHHS MOYKJIMBOCTI
CILJIATH IIOJATKIB 1 IIOJAHHS 3BITHOCT1 B perioui, ge mparmie 6i3uec. Ha
CHOTOJHINIHIN JTeHDb KOJIU B YKpaiHa 3HAXOIUThCA y CTaHI BIHHU odic
npeaugenTa Ta MiHICTEPCTBO eKOHOMIKY YKpPaTHHU HPAIIOITE HA T IOJATKOBOO
pedopmoro. Poboua Haszsa axoi «10-10-10», 1110 mepenbavae SHUKEHHSA KJIIOUOBUAX
CTABOK TIOJIATKIB, a came 3Hm:xeHHs 10 10% I1JIB, axuit sapas cTaHOBUTH
20%, Ta mOIATOK Ha J0X0au (pismuHUX 0c¢id 13 morounux 18%. [lomaTox Ha
mpubyrok mgnpuemcts (masi — ITIIIT), Corporateincometax, Takok miIamy-
eTbest aMeHITUTH 3 18% 10 10%, a B cepeTHbOCTPOKOBIH ITIEPCIIEKTHUBI 1 30BCIM
BIJMOBUTHCS B HbOro. Po60oTa Ha  IIPOeKTOM TPHBAE I Yac IIOBHOMACIII-
TaOHOI BIMHH, B yMOBaX 3arpo3 Ta HeOe3Iek KUTTIO yKPATHIIIB, a TAKOK He
cTablJIbHICTIO BCiX chep HAIIOHAIBHOI ekoHOMIKU. [lomaTkoBl pedopmu
B CYyYACHOMY CBIT1 3a3BHUYAM IIPOBOISATHCS IIPOTATOM KIJIBKOX POKIB, BOHH
IJIaHYITHCA, AaHAJI3YIOThCA Ta 00rOBOPIIOTHCA. Bulle BuKIage ] 111l Ta
3aBJaHHS SKI ITIOCTABUJIA TIepes] cO000 YKpalHChKa BJIaja CIIPIMOBAHI HA
IOCSITHEHHS KOPOTKOCTPOKOBUX OIOMKEeTHHX I[1JIeH II0IaTKOBOI pedopMu 13
BUPAXOBYBAaHHIM HAI3BUYANHY cUTyallio B kpaini. Ha vac Bifinu 1HIIiaTopu
pedopMH BBAKAITE 34 MOIIJIbHE IIIABUIINTH BABIUl CTABKY BIMCHKOBOIO
360py mo 3%. Takox MIPOMOHYTHh YaCTKOBO CKACyBaTH CILjIaTy €a1mHOro
coIiaJbHOr0 BHeCKY (Hapasi 22% Big QoHIY OIIJIATH IIpalll HPAIlIBHUKA).

29 10 poxcie eeopy ma enus: 60dxrcemnuti wasxYrpainu, http://surl.li/doofp (nara mocryry:
3.11.2022).
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€CB sanumarse aumre gasa OOIlie (ciavuyoors 22% Big MiHiMaJIbHOL
3apIIaTh), AKl IepedyBalTh Ha CUCTEMI eUHOro Imogarky. Pepopma Tarosx
nepembavae CKacyBaHH O1IbI0CTI 13 260 IIOJATKOBUX II1JIBT, IO JO3BOJIHUTH
IOJATKOBO 3aJIyYUTH M0 O0/sxeTy 01n3bK0 180 MIIp I'PH Ta 3pOOUTH CUCTEMY
CTATHEHHS II0AATKIB Olabin cupaBemansoio. Cepen JIKBIOOBAHMX IILJIBT,
30KpeMa, IPOIIO3UIlis MABUIMUTH CTABKY eKoJioriuroro momarky 1 I1JIB ms
dapm mpoaykIrii Ta maabHOro 3 7% mo 10%.

Pasom 3 tum B Odici mpeaugeHTa IPOHOHYIOTH TIOCUJIUTH BiIIOBI-
IaJbHICTD 34 MOPYIIeHHS II0JATKOBOT0 3aKOHOIaBCTBA 1 HagaTu JepxaBHii
HOOATKOBIH /Iy K01 JOCTYII 40 1H(OopMAIIlll Ipo 0aHKIBChKI PAXyHKH IIJIATHUKIB
momatkis3l.

Binmosimwao mo 3Bemenoro oomkery MiHicTepeTBa hiHaHCIB YKpainu 3a
2022 pik.

Ta6a. 1
3Benenwnii 6romrer Yrpainu B 2022 p. (MJIIH. TPH.)
Casnpao

2022 Joxomu Bumarkn Kpenurysanus (medirur
OroIKeTY)
Ciuenn 117 137,4 83 707,7 2755,1 +30 674,6
Komormi 271 269,0 221 192,7 1613,7 +48 370,7
Bepesenn 418 465,8 447 336,9 2440,4 -31 311,56
Ksitens 527 895,0 641 875,0 1694,1 -115673,6
Tpasensn 669 315,8 884 013,9 254,5 -214 962,5
Yepsenb 809 170,9 1157 712,0 333,7 -349 031,4
Jlumennb 1022 509,4 1 366 385,5 413,7 -344 289,9
Ceprmenn 1283 822,8 1620 715,5 206,7 -337 099,4
Bepecenn 1537 743,0 1944 418,4 732,8 -407 408,2
HKosrenn 1660 641,3 2208 877,8 -1721,3 -546 517,7
Jlucroma 1840 177,6 2 555 396,2 -3090,9 -712 131,7

I'pynenn - - — -

Tabu1. 3 odimiiiroro caiiry Minicrepcrsa dinancis Yrpainu®!,

V npyromy kBapraai 2022-ro, AKUM IIIJIKOM OPUIIAB HA YaC AaKTUBHUX
0oMOBMX 1 1 IO SKOMY Hapaal yske omy0JIIKOBAHI BUUEPIIH] JaHl, BUTPATH
neps:xasu (OomxeTn yeix piBHiB, [leHciiinmii Ta 1M1l coiaabHl POHIH) CAT-
Hyau 0,8 TpUILHAOHIB IPUBEHE. 3P03yM1JIO, II[0 HABITh 34 30€pesKeHHs BlJl-
IOBITHOT'0 TEMIIY HA PiK ypsaay Oyme mMoTpiObHO 3HANUTH 3HAYHO 01JIbIIE TPHOX

30 10-10-10: sixcy nodamicosy pegpopmy nponoryioms ypadosui ma wu npo2osocyioms 3a Hei
denymamu, http://surl.li/doogh (mara gocrymry: 3.11.2022).

31 Minicrepersa dinancis Yrpainu, https:/index. minfin.com.ua/ua/finance/budget/cons/2022/
(mara gocrymy: 3.11.2022).
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TpuabioH1B (2021-ro #fmaocs mpo 2,2 Tpiaw). Jasa posyMiHHS: 1ie He MeHIIe
sk o 300 THC T'PH 34 PIK Y CepeIHBOMY Ha KOKHOTO YKPATHIA, AKUH IIPO-
IOBIKY€ IpaIrioBaTh. Tosx JoXoau OI0IKeTy Y TOMY K Taku 2 KBapTal 2022
POKY IOKPHBAJIU 3aJIeJ[Be IOJIOBUHY BiIIIOBIAHOI cymu. | 3 yacom cuTyarris
JIMIIIe ToTipiryeThes. K cBiguars ocTauul gaul MiudiHy, 3a IepIill 1B POKY
BIMHH, 1100 KOMIIEHCYBATH PO3PUB M1 JOXOJAMMU Ta BUTPATAMHU J0BEJIOCS
10 25 CepITHS 3aJIyYnTH 13 PISHUX [IzKepel yake ekBiBasteHT 970 murps rpH. IIpo-
Te ask JI0 KIHIISA YepBHS — TOOTO YBeCh KPUTUYHHUN Yac 3yIMUHKHN IIPOCYy BAH-
Hs BOpOTa — OCHOBHUM JI7KE€PEJIOM IIOKPUTTS IeIIUTy Jep/KaBHUX BUIATKIB
OyJiu BHYTPIIIHI 3alI03udYeHHsA. | JIeBOBY YacTKy 13 HUX, 3a0€3MeUUB «IPYK»
romrriB HBY, 3a a1 Bonu BukymoByBas ypsgoei OBJIIL. 3aramom sxe 3a 1miB
porxy HBY HanpyxyBas 17151 MOKPUTTS HediiuTy Oomxery — 285 Map/ rpH,
mie 140 MuIpz rpH OyJI0 OTPHUMAHO BiJ IIpogasky o0JIiraiiii BHY TPIITHBOI Jep-
SKABHOI ITO3UKH 1HIITUM ITOKYIISIM, TOJIOBHUM YMHOM JIep:KaBHUM OaHKaM.

Binbimy s yacTuHy 30BHINTHBOI (PIHAHCOBOI «IOIIOMOTH» B 24 JIFOTOTO
CTAHOBWJIN KpeauTH (CyKymHo Ha moHan $ 9 muapna). Hexait yacro i HA miab-
roeux ymoBax. Ha#ibiblie 0 cepeJUHH CePITHS MO3UYnUIN YEpaini €Bpo-
neicokmit Coros Ta €BpomeichbKHUM 1IHBECTUIIIMHMM OaHK (CYKYIIHO — OJIM3b-
ko € 3 mupa), MB® ta CeitoBuit 6aHK (cykymHo — mmoHam $ 2,3 mup),
Kauana (moman $ 1,5 murpx), Amomisa (maiske $ 0,6 muipn), Benuka Bpurania
($ 0,45 mapm) ta Opanmisa (mouanm € 0,3 mapxa). Ille mo kigTbka JTecATKIB
M1JIBbIOHIB €Bpo Hagaau B oopr Himepsamnu ta lllsemia. Ak BiacHe i maBHO
00IIAHMM, OJHAK J0Cl TaK 1 He HaJaHU# maket «gomomorm» Big €C Ha € 9
MJIPJI, SKUHU OYIKYEThCSA Y KPAIIOMY BUITAIKY BOCEHH, — TE€K Mae Oy T JInIie
KpeauToM. Xouya HaAXOMKEHH KOIITIB HABITh Y BUIVISA/] II03UK OCTAHHIM
YyacoM TaKosk 3arajbmyBasio. Hanpuriasg 3 15 uepBus €Bpocooa HaIaB ix
nuire € 1 murpa, Amowris — e maixe $ 0,5 mapn, Beauka Bpuranmis — $ 0,45
mapn, Kamaga — $ 0,35 muapa, Himeuunum — $ 0,3 mapa. Ot i Bee. 3a 2,5
MiCSIIl HABITh ¥ BUIVISAl KPEQUTIB BIAJIOCI OTPUMATH MEHIIIe, aHIkK yKpa-
{HCBKOMY GIOKeTy He BACTAYAE MIOMIicAII52,

lNosora Hamiornansuoro bauky Yepainu (HBY) sasmavuus, 1o 10 KiHIA
2022 pory, 3a migpaxyukamu HBY, induaris carae 31%, qesanbeariis — 34%.
Emicitize dinaHcyBaHHA OIOIKETY y IIOTOUHOMY POITl He IIOBHHHE IIePEBUIITHUTHI
400 mupng rpH. 1 HagaJ Il eMicid He IIOBUHHA mepesuinyBatu 30 MJIpa IpH Ha
Micsark. Tob6To ypam Mae B3saTH Ha cebe TMOJITHYHY BiIIOBITAJbHICTD
1 BUKOPHUCTOBYBATH 1HIII IIJIAXU (PIHAHCYBAHHS AeiliuTy ab0o 3MEHIITUT
U BUIATKHS,

ITomarkoBa cucrema YikpaiHu JOBOEHHOI0O Yacy — Iie CKOIIMOBAHUINI
3 cycimHIX mep:kaB IIaH Iifl. 11 misi Ta MeTa CyTTEBO He KOPUTYBAJIUCH,

32 Trux 3min nompebye nodamrosa cucmema YVipainu?, https:/tyzhden.ua/Economics/255595
(mara moctymy: 3.11.2022).
33 10-10-10: axy nodamrosy pegpopy...
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a KJIIDYOBUM IIOKA3HUKOM OYB PiBeHb HAIIOBHEHHS OI0/I7KeTY, He3BAKAIOUN
Ha CTaH Ta YMOBH COI[1aJIbHO-eKOHOMIUHOTO PO3BUTKY. Matike 1leHTHYHE
BIATBOpEHHS c(POPMOBAHUX Y HEBU3HAUEHOCT1 YMOB OIOJATKyBaHH 0e3
BpaxyBaHHA KJIIOYOBUX (PAKTOPIB BILIMBY ITPU3BEJIA J0 TPUBAIUX JUCOATAHCIB
y OepskaBHHUX (PlHAHCAX ¥ €KOHOMIYHOMY PO3BHUTKY. BoeHHI mii, 110 HMHI
TPUBAIOTH HA TEPUTOP1l YKPATHU, CTAJIH IIyCKOBUM MeXaH13MOM JJIS IIOIIYKY
HOBUX IIPIOPUTETIB PO3BUTKY II0IaTKOBOI CUCTEMU. YKPATHChKE CYCII1JIBCTBO
17 Yac BIAHY He TOTOBE HIATPUMYBATH JI001F0BAHHS IIOTATKOBUX 1HTEPECIB
OKpeMUX I'PYII, a JepskaBa Bl TAKUX 1M TeK He MaTHMe HiSK0I eKOHOMIYHOI
BUTOAHM. A TOMY HHUHI IIPUUIIOB Yyac POPMyBAHHA BEKTOPIB PO3BUTKY,
CIIPSIMOBAHUX HA MPIOPUTETHICTH KOKHOTO IMJIATHHUKA 3apa iy CYyCI1JIBHOT0
671ara Ta cTaJIol CTIMKOCTI HAIXOMKeHb Ha yMOBaxX T00pOBiIpHOCTI crmaTu>.

Ilogarku g Oyab-AK0l KpalHU € peryIaTopoM ekoHoMIiku. epsxaBa
CBOIMHM I1IMM BCTAHOBJIIOE CTABKHU IIOJATKIB Ta IX BUAW CTUMYJIIOE YK 00-
MeKy€e PO3BUTOK OKpeMUX rajayseil unm cdep exonoMmiku. OTike, gepskaBa
Jepes chepy omogaTKyBaHHS BILJIHBAe HA eDEKTUBHICTD 1 CTA0LJIBHICTD €KO-
HOMIYHOI'O PO3BUTKY IepP KaBH.

B croromenni, a came B ymoBax BIMHHU yKPATHCHKUM Iep kaBHUH OIOIKeT
Mae KOoJIoCaJbHUM AelIuT, AKX (Pl1HAHCYETHCSI BHYTPIITHIMY Ta 30BHIII-
HIMHJ 3aII03UYEHHIMH, a TAKOMK I'PAHTAMHU B1JI IePKaB-IPYy31B Ta IIaPTHEP1B.
MisxuapogHa gomoMora sika HagaeThes YKpalHl € 3HAYHOI aJie Il KOIITH
HEMOKJIMBO BUTPAYATHA HA apMil0, BINCHKO YTPUMYETHCS 3a PAXyHOK II0J1aT-
K1B Ta BHYTPIIIHIX 3aII03UYEHb.

PedopmyBanHs mogaTKoBOI cucTEMY JepikaBu 3a0e3meuye BUKOHAHHS
TAaKUX 3aBJAHb, AK OIITUMAJbHICTH IOJaTKIB T HAIXOIMKEHHS 10 OI0I3KeTy
KOIITIB, JOCTATHIX AJId 3aJ0BOJIEHHS HOoTpeb mep:xaBu. A camMe OCHOBHE,
MaMOyTHROMY YEpaiHa IMJIaHye BeJUKY Iporpamy II0 BiaOymoBi, 110 mepe-
0adae 3HAUHHUX KOIITIB AK 3 OI0KETIB TAK 113 3aJIyYeHHAM 1HBECTHUIII Ta
IPUBATHUX KOIITIB. TaK0K mplopuTeToM MaOy THHOI ITOJATKOBOI pedopMuU
€ AaHTHUKOPYIII[IAHI 3MIHK Ta JeTIHI3aI[ls1 eKOHOMIKM, CTUMYJIIOBAHHS Ol13He-
Cy SKUH IpalfioBaTuMe JIeraJbHO 38 PAXYHOK SHUKEHH OKPEeMUX HOIaTKIB
Ta 3po0UTH KpaiHy 1HBECTHUITIHHO IPUBAOIHUBOIO.

CminpHAa criBOparlld 6i3Hecy 3 BJIAOI0 IO0 HAPAIIOBAHHI OCHOBHHUX
mapameTpiB pedopMH HAJACTh MOKJIUBICTD MO3UTHUBHOI TUHAMIKHA HAIIOB-
HEHHS JepKaBHOT0 OI/IKeTy Ta JO3BOJIUTH ITOOYIyBATH HOBY €eKOHOMIUHY
HOJITHKY KpaiHu.

PedopmyBanmuio migiasarae Ol/bllia YacHUHA aIMIHICTPYBAHHSA HOIATKIB,
[0 JT03BOJIUTH YCYHYTH KOJ1311 y 3aKOHOABCTBI Ta BpPeryjaie pyHKIIH
1 3aBOAHHS JepP/KaBHUX OPTAHIB.

34 J1.B. Bapabaru, Bekmopu eapmorisauii nodamrxoseoi cucmemu yKpainu y 0080€HHUT,
80€HHULL T nicasa8ocHHul wac, https://doi.org/10.30525/978-9934-26-223-4-3 (maTta gocTyIry:
4.11.2022).
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Bucuosku/Pesome

[TogaTkoBe mpaBo AK CKJIATHUN (PIHAHCOBO-IIPABOBUH IHCTUTYT (p1HAH-
COBOI'0 IIpaBa PO3KPHUBAE CYyTh 1 3HAUEHH II0JATK1B, 300piB Ta MeXaH13M IX
CIHpaBJIAHHS, 10 perynwoerbed [logaTkoBuM KomekcoM YEpaiHy Ta 1HITUMEA
HOPMAaTUBHO-TIPaBOBUMU akTaMu. [lomarku BIAIrpanTh BasKJIUBY POJIb TAK
AK ABJATHCI PIHAHCOBUM HIAIPYHTIM (PYHKI[IOHYBAHHSA Aep:KaBU Ta
€ PeryasiTopoM eKOHOMIKH. PO3BUTOK 1 (hopMyBaHHS MOJATKOBOI CUCTEMU
3O1MCHIOETHCA IIJIAXOM IPOBegeHHa pedopM Ay 3a0e3neuyeHHa O1IbIIO0l
e(pexTBHOCTI TA cTAOLIBPHOCTI €KOHOMIYHOI'O PO3BUTKY AK [IJISI IepPKaBU
Tak 1 1J1s1 (PISUIHUX TaK 1 OPUIUIHUX 0Cl0.

losoBHMM 3aBIaHHAM JIepsKaByU IIPU IPOBEJEHHI MOIaTKOBUX pedopm
€ CITIBITPAILA JePsKaBHUX OPTaHIB 3 HAPOIOM Ta BEJIUKUM, CEPEIHIM 1 MaJIUM
0l3HeCcoM, MIKHAPOIHUMI OPraH13a1saMU TOLIO, AJIs GPOPMYBaAHHS II1JI1CHO-
r'0, Y3TO[I3KeHOr0, CTA01JIBHOI0 OIATKOBOI'0 3aKOHOJaBCTBRA.

OCHOBHMM 1HCTPYMEHTOM y ped)OpMyBaHHI IIOJATKOBOI CCTEMU BUCTYIIAE
oJaTKOBA MOJIITHUKA, IO MOBUHHA BUKOHYBATH CBOE 3aBIaHHA y cdepil
eeKTUBHOI'0 MEeXaH13My IPaBOBOI0 PEryJIIOBAHHS IOJI0 OMOIATKYBaAHHSI
B Ykpaini. OmogarkyBaHHs IIOBUHHO PO3KPUBATH 3PO3YMIJIY, CIIPABEIJIUBY,
cTablJIbHY MOTATKOBY CHCTEMY KpPalHM.

Besamocepenubo curyalris, mo ckaajgacsa B YKpaiHl HA ChOTOMHIIIHIA
JIeHb [I03HAYaEThCA Ha 3allJIaHOBAH1 3MI1HH IOJIATKOBOI cucTeMu. JI1sIbHICTD
OpTaHiB Jep:kaBHOI BJIATH, III0 PO3KPHUTI B JAHOMY JOCJIIKEHH1, BPAXOBY€
MOBCSAKIEHH] BUMOTH OIIOJAaTKYBAHHS, a TAKOK 1HINI HAI[IOHAJBHI Ta
misxHAapoaHi BuMoru. Ciij miIKpecanTH, 0 B YMOBAaX BOEHHOI'0 Yacy Taka
«THUTIOBA» pedopma II0IaTKOBOI CUCTEMH € CKJIAJHUM 3aBIaHHIM, a IOIaTKN
BCe IIe 30epiraoTh CB1M HOPpMAaJbLHUM XapakTep. ToMy T0CBIJ 3 ACIIEKTIB
OIIOZATKYBAHHSI, 110 JOCIIIKYBaBCsd, 1 11, HA CHOTOIHIIIHIN JeHDb YEpaiH-
ChKOI0 BJIAJI0I0, MOKYTH CTATH BATOMHM BHECKOM Ta 3pa3KoM MaiOyTHIX
pedopM moITATKOBOL CUCTEMMU.

AKTyansHUM JJIg IBOTO OOCIIMKEHHSa ¢ aHaiaiad pedopm y chepi
OIIOZATKYBAHHS, 30KpeMa 1] Yac BOEHHOI0 CTaHy B YKpaiHil, 1[0 BUMAarae
IIBUIKOI TA KOMIIJIEKCHOIL peakIrii 3 00Ky Jep:KaBHOTO YPALY, A/ 30epesKeH-
HS cTablJIBHOCTI Ta PO3BUTKY €KOHOMIKH KPalHM.

V¥ crarTi mpoaHaIi30BaHO MeHe3UC HAyKOBUX JIYMOK IIOJI0 ICTOPUYHOT0
ACIIeKTy CTAHOBJIEHHS IOTaTKOBOI CUCTEMU YKPAIHU Ta PO3SKPUTO AiIJIBHO-
CT1 OpraHiB AepsKaBHOI BJagu YKpaiHU 111 Yac BOEHHOT0 CTAHY B KpalHi.

OxpecyeHo 0CHOBHI 3aBIaHHI Mai0yTHROI II0IAaTKOBOI pedpopMu YEKpa-
iHH, 1110 Mae chOPMYBATH HOBE 1HCTUTYIIIMHE CepeqOBHUIIE OIIOAATKYBAHHS,
HIOBUIMUTH QPICKAJIBHY €e(PeKTHBHICTh IOJATKIB, PEryJ YN II0TEeHI[1a T
IOJTATKOBOI CHCTEMH Ta CTAJIOTO IIOJaTKOBOT'O IIpaBa, TOIIIO.
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3 BHUIlle BUKJIAEHOT0 MOYKHA 3PpOOUTH BUCHOBOK, 10 Pe)OpMYyBaHHSI
OATKOBOI CHCTEMHY YKpaAiHU ITOCTIHHO ¥y pycl BiJ JHS He3aJIeKHOCTI 1 110
TEIEepPIITHIN Yac, I J0JIA€ IIJIAX J0 e(peKTUBHOI CUCTEMH OIOTATKYBAHHS.
3pobiieHo piiryvi KPOKH MO0 SHIUKEHHS CTABOK HANBAKIINBIIIINX IOTATKIB
Ta CIPOIIEHHS IPaBUJI CIIPABJISHHS IOIATKIB, AK1 perynoooThes [logarko-
BUM KOJEKCOM YKpaiHu, IO HATACTh MOKJIUBICTh PO3BUTKY M1 IIIPUEMHUIITBA
Ta 301JIBIIeHHS 3aMHATOCT]1 HACeJIEHHA 1A cTablrisail eKOHOMIKHK Ta Ji-
HAaHCOBOT'0 PO3BUTKY Kpaiuu. 3MIHH, 110 B1IOYBAIOTHCSA y cdepl OIogaTKy-
BaHHS MaIOTh BiAOyBaTHCA B IIJIAHOBOMY MOPSAIKY Ta MATH BUBAKEHU N
xapakrep. OTake, II0IATKOBA CHCTEMA BUKOHYE 6araTo BaKJIUBUX €KOHOMIY-
HHUX 1 COIIaJbHUX (PYHKITIH.
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cons/2022/.

Pesome

PedopmyBanua nogarkoBoi cucreMu Ykpainu

Kirogogi ciioBa: mogaTkose mpaso, mogaTKoBa cucTeMa Y KpaiHu, mogaTkoBa pedopma, dickaabHa
dyurmia momartkis, IlomaTkoBuil Komexkc YKpalHW, SHU/KEHHS IIOJATKOBUX
CTaBOK, CIIPOIIEHHS IOJATKOBOI CUCTEMU.

IIpeagmerom mociIigsxeHH € aHAJI13 IIOTATKOBUX pedopM B YEpaiHi, 30-
KpeMa B IIepiojl BOEHHOI'0 CTaHy B YKpaiHi, 10 3yMOBHJIO HEOOX1THICTD IITBHI-
KOT'0 Ta KOMIIJIEKCHOT'0 pearyBaHHs OPraHiB JIepskaBHOI Biiaau. Bukiiagewo
OCHOBH ITOJIOKEHD JOKTPHUHH II0I0 (POPMYBAHHS ITOTIATKOBOI CUCTEMHU YKpa-
iHM Ta Ji1 OpraHiB JepsKaBHOI BJIa U B mepion BoeHHOro crany. OKpecseHo
OCHOBHI1 3aBJaHHSI MaiOyTHHOI ITOJATKOBOI pedopMu, sKa Mae CTBOPUTH
HOBe 1HCTUTYI[IHHE CepPeIOBUIe OII0JaTKyYBAHHS, II1ABUIMUTH (PICKATBHY
eEeKTUBHICTH IIOJaTKIB, BAKJIUBICTD BIIJIUBY IIOJATKOBOI CUCTEMH TOIIIO.
Omrcano piliryvl KPOKH II0L0 3MIH IIOJATKOBOL CHCTEMY, 10 BKJIIOYAE 3HII-
JKEHHS CTABOK HAWBAKJIWBIIINX ITOJATKIB TA CIPOIIEHHS ITPABUI (PYHKIT1-
OHYBaHHS aJMIHICTPYBAaHHS IIOJATKY, AK1 perynoorbea [logaTkoBum Ko-
JIeKcoM YrpaiHu; 11e CTBOPEHHS MOKJIUBOCTI IJI1sT PO3SBUTKY I IIIPUEMHHUTITBA
Ta 301/IbIIEHHA 3aMHATOCT] HAacCeJIeHHA — 3 MeTOI cTablial3allil eKOHOMIKKA
Ta (pIHAHCOBOI'O PO3BUTKY KpaiHu. 3MIHHK y cdepl OmogaTKyBaHHSI MAalOTh
OyTH CIIJTAaHOBAHUMU TA BUBAKEHUMU. ¥ POOOTI IpeIcTaBIeH]l CydacHi mo-
3UITll BUEHHS TA HAABHI CTATUCTUYHI JaH1, IO 1JII0CTPYIOTH BAKJIUBICTD
Heo0X1THOCTI ped)opMyBAHHS HOJTATKOBOI CUCTEMHM.
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Summary

Reforming the Ukraine’s tax system

Keywords: tax law, Ukraine’s tax system, tax reform, fiscal function of taxation, Ukrainian Tax
Code, reducing in tax rates, simplifying the tax system.

The aim of this paper is to analyse the tax reforming in Ukraine, specifically
during the martial law in operation there, requiring a rapid and comprehensive
response from the state authorities. The foundations are presented of the legal
theories of how the tax system of Ukraine has been developing as well as the
state’s authorities’ actions taken under martial law. The main objectives are
outlined as a future tax reform which would expectedly create a new institutional
environment for taxation as well as enhance the fiscal efficiency of taxation,
the significance of taxation impact, etc. Decisive steps are described in the
field of tax-system reforms, including those taken to reduce the rates of the
most important taxes as well as simplify the rules of operation of the tax
administration as regulated by Ukraine’s Tax Code. This in turn is expected
to create an opportunity for promoting entrepreneurship and raising employment
levels — with a view to stabilising the economy and the country’s financial
development. Changes to taxation must be well-balanced and implemented
according to a preconceived plan. The paper discusses current legal theories
as well as available statistical data indicating the need for the tax system to
be reformed.

Streszczenie

Reformowanie systemu podatkowego Ukrainy

Stowa kluczowe: prawo podatkowe, system podatkowy Ukrainy, reforma podatkowa, fiskalna
funkcja podatkéw, kodeks podatkowy Ukrainy, obnizenie stawek podatkéw,
uproszenie systemu podatkowego.

Przedmiotem opracowania jest analiza reform podatkowych w Ukrainie,
w szczegblnos$ci w okresie trwajacego tam stanu wojennego, z czym wigze sie
potrzeba szybkiej 1 kompleksowej reakeji wtadz panstwowych. Przedstawione
zostaly stanowiska doktryny w kwestii ksztaltowania sie systemu podatkowego
Ukrainy oraz podjete dziatania wtadz panstwowych w okresie stanu wojennego.
Nakreslono gléwne zadania przyszlej reformy podatkowej, ktéra powinna
stworzy¢ nowe otoczenie instytucjonalne dla opodatkowania, zwiekszyé
efektywno$c fiskalna podatkow, znaczenie oddziatywania systemu podatkowego
itp. Opisano zdecydowane kroki w kierunku zmian systemu podatkowego,
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w tym w celu obnizenia stawek najwazniejszych podatkow 1 uproszczenia zasad
dziatania administracji podatkowej, ktére reguluje kodeks podatkowy Ukrainy.
Ma to stworzy¢ szanse na rozwdj przedsiebiorczo$ci 1 zwiekszenie zatrudnienia
ludnoéci celem ustabilizowania gospodarki i rozwoju finansowego kraju. Zmiany
zachodzace w dziedzinie opodatkowania musza przebiegaé w sposéb planowy
1 mie¢ wywazony charakter. W pracy przedstawiono takze dostepne dane
statystyczne obrazujace znaczenie potrzeby reformy systemu podatkowego.
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O potrzebie racjonalnej kryminalizacji
sprzygotowania” w prawie karnym

Przedmiotem i celem niniejszego opracowania jest wyrdznienie zakresu
ksztaltowania odpowiedzialnos$ci karnej za przygotowanie do popelnienia czy-
nu zabronionego. Etap ten powinien by¢ traktowany jako zachowanie inkry-
minowane. Sam fakt, ze opis typu czynu moze odpowiadaé modelowi przygo-
towania, nie nadaje mu odrebnego charakteru, co powoduje, ze nie zostaje on
dostatecznie dostrzezony jako wazny element implikujacy powstanie czynu
zabronionego. Sformutowanie transparentnych zasad czy podjecie konsekwent-
nych dziatan ustawodawczych w zakresie granic karalnos$ci wskazanego eta-
pu prowadziloby do transparentnego rozumienia tresci wielu regulacji prawnych.

Tymczasem wymienione braki, dotyczace zwlaszcza konsekwentnego usta-
lenia granic odpowiedzialno$ci karnej za przygotowanie, nie przyczynia sie do
wlaéciwej interpretacji treSci normy prawnej, nie wzmacniaja rowniez zasad
oceny takich dziatan, stad podjete rozwazania stanowig istotng tematyke
w zaréwno teoretycznym, jak rowniez w praktycznym ujeciu wskazanego pro-
blemu.

I. Tematyka form stadialnych popeinienia przestepstwa, jak sie wydaje,
nie budzi obecnie wzmozonej, a jednak przeciez potrzebnej dyskusji na temat
kierunkéw zmian w doktrynie prawa karnego materialnego. Trudno sie ta-
kiemu stanowi dziwi¢. W ostatnich dziesiecioleciach tej problematyce po$wie-
cono wiele monografii oraz artykuléw, co zapewne prowadzi wielu przedsta-
wicieli doktryny do przekonania, ze wszystko, co mozna byto napisa¢ na ten
temat (czy to w zakresie przygotowania, czy tez usilowania), zostalo napisane,
a ustabilizowany na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci porzadek prawny
w tym zakresie, poczawszy od dnia wejScia w zycie ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks karny (dalej jako k.k.), jawi sie jako wystarczajacy oraz zado-
walajacy.
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Jezeli pojawiaja sie bardziej wazkie w tym zakresie wypowiedzi, to odno-
sza, sie one do usilowania. RzeczywiScie, jego legalna konstrukcja mogta na-
streczaé wiele watpliwosci doktrynalnych, lecz weale nie mniej takowych na-
suwa problematyka przygotowania do popelnienia przestepstwa oraz przejawdéw
jego karalno$ci. Owych watpliwo$ci jest wiele, trudno zatem uznacd, ze aktu-
alny ksztalt przepiséw oraz linii orzecznictwa jest w tym zakresie wystarcza-
jacy. Aby precyzyjniej ocenié korelacje, ktéra legta u podstaw takiego stwier-
dzenia, nalezy odnie$¢ sie do przepisow (ktére — zgodnie z dyspozycja
przepisu art. 16 § 2 k.k. — przewiduja odpowiedzialnoéé karna za przygotowa-
nie) oraz dokonaé ich oceny z punktu widzenia zalezno§ci pomiedzy wysoko$cia,
zagrozenia karnego danego typu czynu zabronionego (stanowiacego niejako
punkt wyjécia dla ustawowego wymiaru sankcji za przygotowanie) a przepi-
sami, ktére takiej odpowiedzialno$ci nie przewiduja, a w ocenie autorki pozo-
staja wcale nie mniej spotecznie szkodliwe niz te, ktére penalizuja tq forme
stadialna. Warto w tym miejscu jedynie zasygnalizowacé, ze zgodnie z art. 16
§ 1 k.k. przygotowanie zawsze nastepuje w celu popetnienia czynu zabronio-
nego!, a moze ono przybraé jedno z wyliczonych w ramach katalogu otwartego
zachowan, majacych stworzyé warunki do przedsiewziecia czynu zmierzaja-
cego bezposérednio do jego dokonania, w szczegblnoéci przez: wejScie (wltaénie
w tym celu) w porozumienie z inna osoba, uzyskanie lub przysposabianie
(w tym tez celu) érodkéw, zbieranie (w tymze celu) informacji lub sporzadzanie
(w tym celu) planu dzialania, co podkres§la bliski zwiagzek czasowo-funkcjo-
nalny z zawsze przeciez karalnym usitowaniem.

II. Przepisy przewidujace odpowiedzialnoéé karna za przygotowanie
w k.k. wciaz sa nieliczne?. Na ponad trzysta typéw czynéw zabronionych,
wskazanych w czeéci szczegdlnej oraz czesci wojskowej k.k., przygotowanie
jest karalne w wypadku tacznie 32 z nich, z czego 29 zostato ujetych w czeSci
szczegodlnej k.k. (w wiekszosci w rozdziale XVI k.k., dotyczacym przestepstw

1 Mozliwe jest zatem popelnienie takiego przestepstwa wylacznie w zamiarze bezposrednim,
na co wprost wskazuje dyspozycja przepisu art. 16 § 1 k.k. Por. M. Filipczak, Przygotowanie
1 usitowanie w polskim prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 7-8, s. 233-255;
P. Hofmanski (red.), Dowody, cz. 4, seria: System Prawa Karnego Procesowego, t. VIII, Warszawa
2019.

2 Nie inaczej jest w tzw. pozakodeksowym prawie karnym, gdzie przygotowanie jest karalne
w bardzo nielicznych wypadkach, jak choéby w przepisach art. 57 ust. 1 i 2 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz.U z 2023 r., poz. 172) — przywotana ustawa
jest tekstem jednolitym, zagrozonych odpowiednio: kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo
kara pozbawienia wolnos$ci do lat 2, jak réwniez kara pozbawienia wolno$ci do lat 3. W prawie
wykroczen karalno§é przygotowania nie jest przewidziana, co wzmacnia przekonanie, ze owa
forma stadialna koncentruje sie na kryminalizacji przestepstw (z reguly) o wysokiej szkodliwosci
spotecznej. Zob. takze M. Malecki, Prawo karne — bezposrednie zmierzanie do dokonania prze-
stepstwa jako przestanka odpowiedzialnosci za usitowanie. Glosa do wyroku SN z dnia 7 marca
2013 r., VKK 351/12, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2014, nr 3, s. 33.
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przeciwko pokojowi, ludzkoéci oraz przestepstw wojennych), za$ trzy z nich —
w czescl wojskowe] k.k. Tak zatem karalno$é przygotowania przewiduja na-
stepujace przepisy:

1) art. 126¢ § 1 k.k., ktéry stanowi zbrodnie, zagrozona kara pozbawienia
wolnoéci na czas nie krétszy niz 3 lata, a penalizuje czynienie przygotowan
do przestepstw okreslonych w art. 117 k.k., art. 118 k.k. oraz art. 120 k.k.
Przepis ten dotyczy de facto pieciu typéw czyndéw zabronionych, tj. art. 117
§ 1 k.k. (penalizujacego wszczecie lub prowadzenie wojny napastniczej, zagro-
zonego kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 12, kara 25 lat
pozbawienia wolnoéci® albo kara dozywotniego pozbawienia wolnosci), art. 117
§ 3 k.k. (penalizujacego publiczne nawotywanie do wszczecia takiej wojny lub
publiczne pochwalanie jej wszczecia lub prowadzenia, zagrozonego kara od
3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolnoéci), art. 118 § 1 k.k. (penalizujacego
eksterminacje, tj. dziatanie w celu wyniszczenia w cato$ci albo w czeéci grupy
narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub grupy o okre§lonym
Swiatopogladzie, poprzez dopuszczenie sie zabdjstwa albo spowodowania ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu, zagrozonego kara pozbawienia wolnoéci na czas
nie krétszy od lat 12, kara 25 lat pozbawienia wolnoéci? albo kara dozywot-
niego pozbawienia wolno$ci), art. 118 § 2 k.k. (penalizujacego stworzenie wa-
runkéw w celu eksterminacji, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci na czas
nie krétszy od lat 5 albo kara 25 lat pozbawienia wolnosci)® oraz art. 120 k.k.
(penalizujacego stosowanie érodka masowej zagtady zakazanego przez prawo
miedzynarodowe, a zagrozonego kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krot-
szy od lat 10, kara, 25 lat pozbawienia wolnoéci® albo kara dozywotniego po-
zbawienia wolnosci). O ile w powyzszych przepisach stusznie przewidziana
jest odpowiedzialnoéé za przygotowanie do popelnienia czynu wyjéciowego,
nie oznacza to jednak, 1z nalezy na poczuciu takiej stuszno$ci poprzestac, tym
bardziej ze juz w tej pierwszej okreslonej w k.k. grupie czynéw rysujq sie:
z jednej strony — istotna sprzeczno$é, z drugiej zas§ — réwnie istotna niejasnoécé.
Przepis art. 126¢ § 1 k.k. wskazuje bowiem, ze przygotowanie jest karalne
w odniesieniu do czyndéw z art. 117 k.k. (bez rozwiniecia na jego poszczegélne
jednostki redakcyjne), ktory zawiera w sobie dwa typy czynéw zabronionych
(art. 117 § 11 3 k.k.), przy czym drugi z nich (penalizujacy publiczne nawoty-
wanie do wszczecia wojny napastniczej lub publiczne pochwalanie jej wszcze-
cia lub prowadzenia) zagrozony jest — jak weze$niej wskazano — kara pozba-
wienia wolno$ci od 3 miesiecy do lat 5. Powyzsze w sposdb jednoznaczny
wskazuje, ze granice zagrozenia karnego za przygotowanie (zbrodnia, od 3 do

3 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).
4 Jak wyzej.
5 Jak wyzej.
6 Jak wyzej.
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15 lat pozbawienia wolnoéci)? znacznie przekraczaja, granice takiej odpowie-
dzialno$ci za dokonanie (od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolno$ci). Nalezy
uznac to za oczywisty lapsus legislacyjny, wyrazajacy sie w braku precyzyj-
nego ujecia dyspozycji przepisu art. 126¢ § 1 k.k. oraz stworzeniu istotnej
dysproporcji pomiedzy granicami odpowiedzialnoéci karnej za poszczegdlne
formy stadialne. Druga z watpliwoéci powiazana jest z préba poszukiwania
odpowiedzi na pytanie, dlaczego z dyspozycji przepisu art. 126¢ § 1 k.k. wyla-
czono tre$¢ przepisu art. 118a § 1 k.k. (pojawia sie on w tredci art. 126¢
§ 2 k.k.). O ile takze 1 w odniesieniu do tego czynu przewidziana jest odpowie-
dzialno&é za przygotowanie, o tyle nastepuje ona w granicach duzo nizszych
niz w art. 126¢ § 1 k.k. (tj. w wymiarze od roku do lat 10 pozbawienia wolno-
$ci, zgodnie z art. 126¢ § 2 k.k.), co jest tym bardziej watpliwe, w sytuacji gdy
ustawowe granice zagrozenia karnego oraz spoteczna szkodliwoéé takiego
czynu pozostaja na zblizonym poziomie z czynami wymienionymi w art. 126¢
§ 1 k.k. Przyjete rozwiazanie legislacyjne pozostaje tym bardziej zaskakujace,
gdyz zgodnie z uzasadnieniem rzadowego projektu ustawy3, ktéra wprowadzita
do k.k. przepis art. 126¢: ,,Sankcje karne za przygotowanie do popetnienia przed-
miotowych przestepstw proponuje sie ustalié¢ na poziomie proporcjonalnym do
sankcji przewidzianej za popelnienie przestepstwa bazowego. Szczegdlny wymiar
przestepstw przeciwko pokojowi, ludzkos$ci oraz przestepstw wojennych —
w tym takze zwiazanych z dziatalno$cia organizacji terrorystycznych — sprawia,
ze sankeji karnej powinno podlegaé takze przygotowanie do ich popetnienia.
Nalezy takze wskazad, ze proces przygotowawczy do popelnienia przestepstw
o charakterze terrorystycznym, w tym tworzenie zaplecza logistycznego, jest
dlugotrwaly i ma kluczowe znaczenie dla powodzenia planowanego ataku (...)".
0 ile czeé¢ wskazujaca na zasadno$¢ objecia tych czynéw karalnoécia, za przy-
gotowanie jest zrozumiata 1 godna aprobaty, o tyle niestety nie mozna jej
udzieli¢ w zakresie koniecznos$ci ustalenia granic odpowiedzialno$ci karnej za
przygotowanie na poziomie proporcjonalnym do sankcji przewidzianej za po-
pelnienie przestepstwa bazowego;

2) art. 126¢ § 2 k.k., przewidujacy odpowiedzialno§é karna, w wymiarze
od roku do lat 10 pozbawienia wolno$ci, za czynienie przygotowan do prze-
stepstw okreélonych: w art. 118a § 1 lub § 2 k.k. (penalizujacego przejawy

7 Jak wyzej. Zob. takze P. Gensikowski, Prawo karne — podzeganie — karalno$é usitowania.
Glosa do postanowienia SN z dnia 29 kwietnia 2009 r., I KZP 6/09, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2010, nr 1, s. 6.

8 Przepis art. 126¢ k.k. wszedl w zycie w dniu 2 lipca 2016 r., wraz ze wprowadzeniem
do porzadku prawnego ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych
(tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 2632).

9 Zob. uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych oraz
o zmianie niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 516, Sejm VIII kadencji, s. 32—33, https://
www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?’nr=516 (data dostepu: 24.03.2023).
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zamachéw przeciwko ludnoécil®, zagrozonego odpowiednio: kara pozbawienia

wolnoéci na czas nie krétszy od lat 12, kara 25 lat pozbawienia wolnoscill albo
kara dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 118a § 1 k.k.) oraz kara pozba-
wienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 5 albo kara 25 lat pozbawienia
wolnoscil? — art. 118a § 2 k.k.), w art. 122 k k. (penalizujacego niedopuszczal-
ne ataki oraz sposoby 1 érodki walki zakazane przez prawo miedzynarodowe,
zagrozonego kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 5 albo kara
25 lat pozbawienia wolnoéci)!3 lub w art. 123 k.k. (przewidujacego odpowie-
dzialnoé¢ karna za zamach na osoby o szczegélnych wlasciwosciachl? i w za-
leznoéci od skutku ustaleniu granic zagrozenia kara pozbawienia wolnoéci na
czas nie krotszy od lat 12, kara 25 lat pozbawienia wolnosci albo kara dozy-
wotniego pozbawienia wolnoéci (art. 123 § 1 k.k.) lub kara pozbawienia wol-
noéci na czas nie krétszy od lat 5 albo kara, 25 lat pozbawienia wolnoécil® (art.

123 § 2 k.k.). Przepisy te, biorac pod uwage ich znamiona oraz granice zagro-

zenia karnego (od 5 lub 12 pozbawienia wolnoéci, 25 lat pozbawienia wolnogcil®

czy tez dozywotniego pozbawienia wolno§ci), penalizuja czyny rownie spotecz-
nie szkodliwe jak te, ktére przewiduja przepisy art. 117 k.k., art. 118 k.k. oraz
art. 120 k.k. (zagrozone odpowiednio karami: od lat 12, kara 25 lat pozbawie-

10 Takich jak branie udzialu w masowym zamachu lub choéby w jednym z powtarzajacych
sie zamachéw skierowanych przeciwko grupie ludnos$ci, w tym pod postacia: 1) zabdjstwa,
2) ciezkiego uszczerbku na zdrowiu czlowieka, 3) stworzenia warunkow zycia grozacych biologicznej
egzystencji, w szczegblnosci przez pozbawienie dostepu do zywnosci lub opieki medycznej, ktore
sq obliczone na ich wyniszczenie (art. 118a § 1 k.k.), jak réwniez: 4) oddania osoby w stan niewolnictwa
lub utrzymania jej w tym stanie, 5) pozbawienia osoby wolnosSci na czas przekraczajacy 7 dni lub
ze szczegblnym udreczeniem, 6) stosowania tortur lub poddania osoby okrutnemu lub nieludzkiemu
traktowaniu, 7) dopuszczenia sie zgwalcenia albo stosowania przemocy, grozby bezprawnej lub
podstepu w inny sposéb naruszenia wolnosci seksualnej osoby, 8) stosowania przemocy lub grozby
bezprawny i spowodowania tym dziataniem zaj$cia przez kobiete w ciaze w zamiarze wplyniecia
na sklad etniczny grupy ludnoéci lub dokonania innych powaznych naruszen prawa miedzynarodowego,
9) pozbawienia osoby wolnoéci i odmdwienia udzielenia informacji dotyczacych tej osoby lub miejsca
jej pobytu lub przekazania nieprawdziwych informacji dotyczacych tej osoby lub miejsca jej pobytu,
w zamiarze pozbawienia takiej osoby ochrony prawnej przez dluzszy okres (art. 118a § 2 k.k.).
Zob. takze P. Petasz, Przygotowanie czy usitowanie? Problematyka form stadialnych przestepstwa.
Glosa do wyroku SN z dnia 5 stycznia 2007 r., WK 28/06, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad
Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 127-134.

11 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

12 Jak wyzej.

13 Jak wyzej.

14 Dopuszczanie sie zabdjstwa wobec: 1) oséb, ktére sie poddaly, 2) rannych, chorych, rozbitkéw,
personelu medycznego lub oséb duchownych, 3) jencéw wojennych, 4) ludnosci cywilnej obszaru
okupowanego, zajetego lub na ktérym tocza sie dziatania zbrojne, albo innych oséb korzystajacych
w czasie dziatan zbrojnych z ochrony miedzynarodowej (art. 123 § 1 k.k.) oraz spowodowanie
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, poprzez poddanie tych oséb torturom, okrutnemu lub nieludzkiemu
traktowaniu, dokonywanie na nich, nawet za ich zgoda, eksperymentéw poznawczych, uzywanie
ich do ochraniania swojg obecnoécig okreslonego terenu lub obiektu przed dzialaniami zbrojnymi
albo wlasnych oddzialéw lub zatrzymywanie jako zaktadnikéw.

15 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

16 Jak wyzej.
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nia wolnoécil’ albo kara dozywotniego pozbawienia wolnoéci — w odniesieniu
do art. 117 § 1 k.k. oraz art. 118 § 1 k.k., jak 1 kara od lat 5 albo karze 25 lat
pozbawienia wolnoécil® — w odniesieniu do art. 118 § 2 k.k., czy tez kara od
lat 10, kara, 25 lat pozbawienia wolnoscil? albo kara dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci — w odniesieniu do art. 120 k.k.). Analiza powyzszych przepisow
przez pryzmat granic ich ustawowego zagrozenia, a przeto ich typowej spo-
tecznej szkodliwo$ci, pozostawia pewne watpliwos$ci, w szczegdlno$ci w zakre-
sie stworzenia przez ustawodawce ,,podwdjnych standardéw” w zakresie odpo-
wiedzialno$ci karnej za przygotowanie do popetnienia tych przestepstw. O ile
nalezy uznaé, ze z uwagi na uksztaltowanie ich znamion, wystepuje daleko
idaca potrzeba kryminalizacji tej formy stadialnej w odniesieniu do wszelkich
tych typoéw czyndéw zabronionych, o tyle nalezy wykazaé brak konsekwencji
ustawodawcy w zakresie ustalenia granic odpowiedzialnoéci karnej za przy-
gotowanie do popelnienia poszczegélnych z nich, co takze jest niezgodne
z przywolanymi powyzej zalozeniami uzasadnienia rzadowego projektu usta-
wy, ktora de facto te przepisy wprowadzata. Wskazywany brak konsekwencji
wzmaga takze brak przyjecia karalnosci przygotowania w odniesieniu do —
wcale nie mniej spotecznie szkodliwego oraz takze zastugujacego na reakcje
karna na etapie przygotowania (jak choéby ma to miejsce przy art. 124
§ 1 k.k. czy art. 125 § 2 k.k.) — typu czynu zabronionego z art. 118a § 3 k.k.20,
stanowiacego zbrodnie, zagrozona kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krot-
szy od lat 321;

3) art. 126¢ § 3 k.k., przewidujacy odpowiedzialnoéé karna do 3 lat po-
zbawienia wolno$ci za czynienie przygotowan do popelnienia przestepstwa
okreélonego w art. 124 § 1 k.k. lub art. 125 k.k., przy czym pierwszy z tych
typoéw czynoéw zabronionych, stanowiacy zbrodnie zagrozona kara pozbawienia
wolnoéci na czas nie krétszy od lat 322, penalizuje szereg naruszen prawa
miedzynarodowego??, zaé drugi z nich inkorporuje dwa typy czynéw zabro-

1T Jak wyzej.

18 Jak wyzej.

19 Jak wyzej.

20 Norma ta penalizuje udzial w masowym zamachu lub choéby w jednym z powtarzajacych
sie zamachéw skierowanych przeciwko grupie ludnoéci podjetych w celu wykonania lub wsparcia
polityki panstwa lub organizacji przez osobe, ktora: 1) naruszajac prawo miedzynarodowe zmusza
osoby do zmiany ich zgodnego z prawem miejsca zamieszkania; 2) dopuszcza si¢ powaznego
przeéladowania grupy ludnoéci z powodéw uznanych za niedopuszczalne na podstawie prawa
miedzynarodowego, w szczegdlnosci politycznych, rasowych, narodowych, etnicznych, kulturowych,
wyznaniowych lub z powodu bezwyznaniowos$ci, §wiatopogladu lub ptci, powodujac pozbawienie
praw podstawowych.

21 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

22 Jak wyzej.

23 Takie jak: zmuszanie do stuzby w nieprzyjacielskich sitach zbrojnych lub do uczestnictwa
w dziataniach zbrojnych skierowanych przeciwko wtasnemu krajowi, stosowanie kar cielesnych,
czy tez doprowadzanie przemocs, grozbg bezprawna lub podstepem os6b, o ktérych mowa w art.
123 § 1 k.k., do obcowania plciowego, poddania sie innej czynno$ci seksualnej albo do wykonania
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nionych skierowanych przeciwko mieniu albo dobrom kultury?4, zagrozonych
odpowiednio kara pozbawienia wolnosci od roku do lat 10 oraz kara pozbawie-
nia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 325 (typ kwalifikowany z art. 125
§ 2 k.k.26). Takze i w tym zakresie widaé niekonsekwencje ustawodawey, kté-
ra wyraza sie w dwoch wymiarach. Po pierwsze, nastepuje zrownanie granic
odpowiedzialno$ci karnej za przygotowanie w sytuacji, gdy mamy do czynienia
z czynami zabronionymi, ktore nie wykazuja takich samych ustawowych gra-
nic zagrozenia karnego, po drugie za$ nastepuje zrownanie odpowiedzialnosci
karnej za przygotowanie w odniesieniu do typu podstawowego (stanowiacego
wystepek z art. 125 § 1 k.k.) oraz typu kwalifikowanego (stanowiacego zbrod-
nie z art. 125 § 2 k.k.). Po raz kolejny stanowi to zaprzeczenie zalozen wska-
zanych w tre$ci przywolanego wyzej uzasadnienia rzadowego projektu ustawy,
ktéra de facto te przepisy wprowadzatla;

4) art. 127 § 2 k.k., bedacy sam w sobie zbrodnia zagrozona kara pozba-
wienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 327 | a penalizujacy przygotowanie
do popelnienia zamachu stanu?8, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci na
czas nie krétszy od lat 10, kara 25 lat pozbawienia wolnoéci2? albo kara, dozy-
wotniego pozbawienia wolnoéci;

5) art. 128 § 2 k.k., stanowiacy wystepek zagrozony kara pozbawienia
wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, a penalizujacy przygotowanie do popeinienia
zbrodni z art. 128 § 1 k.k. w postaci usuniecia przemoca konstytucyjnego
organu RP3Y, zagrozonej kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od
trzech lat3l;

6) art. 140 § 3 k.k., okreslajacy wystepek zagrozony kara pozbawienia
wolnoéci do trzech lat, a penalizujacy przygotowanie do popelnienia wystepku

takiej czynno$ci, jak rowniez dopuszczanie sie zamachu na godnoéé osobista, w szczegdlnosci
ponizajacego 1 upokarzajacego traktowania, pozbawienie wolno$ci, pozbawienie prawa do niezawistego
1 bezstronnego sadu, ograniczanie prawa tych oséb do obrony w postepowaniu karnym, ogtaszanie
prawa lub roszczenia obywateli strony przeciwnej za wygaste, zawieszone lub niedopuszczalne do
dochodzenia przed sadem.

24 Kto na obszarze okupowanym, zajetym lub na ktérym tocza sie dzialania zbrojne, naruszajac
prawo miedzynarodowe, niszczy, uszkadza, zabiera lub przywlaszcza mienie albo dobro kultury,
podlega karze pozbawienia wolnoéci od roku do lat 10.

25 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

26 § 2. Jezeli czyn dotyczy mienia znacznej wartosci albo dobra o szczegélnym znaczeniu dla
kultury, sprawca podlega karze pozbawienia wolno§ci na czas nie krétszy od lat 3.

27 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

28 Rozumianego, analizujac ustawowe znamiona tego przepisu, jako podejmowanie,
W porozumieniu z innymi osobami, dziatalno$ci zmierzajacej bezpo$rednio do urzeczywistnienia
celu w postaci pozbawienia niepodleglosci, oderwania czesci obszaru lub zmiany przemoca
konstytucyjnego ustroju Rzeczypospolitej Polskiej.

29 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

30 Rozumianego, analizujac ustawowe znamiona tego przepisu, jako podejmowanie dziatalnoéci
zmierzajacej bezposrednio do urzeczywistnienia celu w postaci usuniecia przemoca konstytucyjnego
organu Rzeczypospolitej Polskiej.

31 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).
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z art. 140 § 1 k.k., tj. tzw. zamachu terrorystycznego®2, zagrozonego kara,
pozbawienia wolno$ci od roku do 10 lat;

7) art. 168 k.k., okreélajacy wystepek zagrozony kara pozbawienia wol-
nosci do trzech lat, a penalizujacy czynienie przygotowan do popelnienia
przestepstw okre§lonych w: art. 163 § 1 k.k. (stanowiacego wystepek doktry-

nalnie zwany jako spowodowanie niebezpiecznych zdarzen®3, zagrozony kara,

pozbawienia wolnosci od roku do lat 10), art. 165 § 1 k.k. (stanowiacego wy-
stepek polegajacy na sprowadzeniu innych niebezpiecznych zdarzen4, zagro-

zony kara pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do lat 8), art. 166 § 1 k.k.

(stanowiacego wystepek okreélany jako piractwo morskie lub powietrzne3,

zagrozonego kara pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12)36 oraz art. 167 § 1 k.k.
(stanowigcego wystepek polegajacy na umieszczaniu na statku wodnym lub
powietrznym urzadzenia lub substancji zagrazajacej bezpieczenstwu osob Iub
mieniu znacznej wartoéci3’, a zagrozonego kara od 3 miesiecy do 5 lat pozba-
wienia wolnoéci). Takze 1 w tym zakresie widoczny jest brak konsekwencji
ustawodawcy, wbrew przyjetym zalozeniom legislacyjnym, pomiedzy granica-
mi odpowiedzialno§ci karnej za przestepstwo bazowe, co szczegblnie widoczne
jest zestawiajac wysoko$§¢ zagrozenia karnego w treéci przepiséw art. 168 k.k.
(przygotowanie, zagrozone kara od 1 miesiaca do 3 lat pozbawienia wolno$ci)
oraz art. 167 § 1 k.k. (dokonanie, zagrozone karg od 3 miesiecy do 5 lat pozba-
wienia wolnosci);

32 Rozumianego, analizujac ustawowe znamiona tego przepisu, jako podejmowane w celu
ostabienia mocy obronnej Rzeczypospolitej Polskiej — dopuszczanie si¢ gwaltownego zamachu na
jednostke Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, niszczenie lub uszkadzanie obiektu albo urzadzenia
0 znaczeniu obronnym.

33 Zagrazajacych zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich rozmiarach, a majace
postaé: 1) pozaru, 2) zawalenia sie budowli, zalewu albo obsuniecia sie ziemi, skat lub $niegu,
3) eksplozji materialéw wybuchowych lub tatwopalnych albo innego gwaltownego wyzwolenia
energii, rozprzestrzeniania sie substancji trujacych, duszacych lub parzacych, 4) gwaltownego
wyzwolenia energii jadrowej lub wyzwolenia promieniowania jonizujacego.

34 Zagrazajacych zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich rozmiarach, a majace
z kolei postaé: 1) spowodowania zagrozenia epidemiologicznego lub szerzenia sie choroby zakaznej
albo zarazy zwierzecej lub roélinnej, 2) wyrabiania lub wprowadzania do obrotu szkodliwych dla
zdrowia substancji, Srodkéw spozywezych lub innych artykutéw lub tez Srodkéw farmaceutycznych
nie odpowiadajacych obowigzujacym warunkom jakos$ci, 3) spowodowania uszkodzenia lub
unieruchomienia urzadzenia uzytecznos$ci publicznej, 4) zaktécania, uniemozliwiania lub w inny
spos6b wplywania na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych
informatycznych, 5) dziatania w inny sposéb w okoliczno$ciach szczegdlnie niebezpiecznych.

35 Wyrazajacego sie w stosowaniu podstepu albo gwaltu na osobie lub grozby bezpoéredniego
uzycia takiego gwattu, w celu przejecia kontroli nad statkiem wodnym lub powietrznym. Por.
zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600); M. Krudysz,
Znaczenie znamienia ,bezposredniosci” zachowania sprawcy w kontekscie odpowiedzialnosci za
usitowanie, 2015, Lex.

36 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

3T Jak wyzej.
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8) art. 175 k.k., przewidujacy kare pozbawienia wolnoéci do trzech lat za
czynienie przygotowan do przestepstwa z art. 173 § 1 k.k., tj. sprowadzenia
katastrofy zagrazajacej zyciu lub zdrowiu wielu os6b albo mieniu w wielkich
rozmiarach, zagrozonego kara od roku do 10 lat pozbawienia wolnoéci;

9) art. 189a § 2 k.k., zagrozony kara pozbawienia wolno$ci od 3 miesie-
cy do lat 5, a penalizujacy czynienie przygotowania do zbrodni handlu ludzmi,
zagrozonej kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od 3 lat38;

10) art. 252 § 3 k.k., zagrozony kara pozbawienia wolno$ci do trzech lat,
a penalizujacy czynienie przygotowania do zbrodni, okre§lanej doktrynalnie
jako wziecie zakladnika3?, zagrozonej kara pozbawienia wolnoéci na czas nie
krétszy od 3 lat0;

11) art. 270 § 3 k.k., zagrozony kara grzywny, kara ograniczenia wolno-
$ci albo pozbawienia wolnoéci do lat 2, a penalizujacy czynienie przygotowania
do wystepku w postaci fatszu materialnego dokumentu, zagrozonego kara
pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 541;

12) art. 299 § 6a k.k, zagrozony kara pozbawienia wolnoéci do trzech lat,
a penalizujacy czynienie przygotowania do wystepku w postaci tzw. prania
brudnych pieniedzy, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
lat 8;

13) art. 310 § 4 k.k., zagrozony kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5, a penalizujacy czynienie przygotowania do zbrodni w postaci fatszo-
wania pieniedzy oraz érodkéw ptatniczych, zagrozonej kara pozbawienia wol-
noéci na czas nie krétszy od lat 5 albo karze 25 lat pozbawienia wolnosci42;

14) art. 339 § 4 k.k., zagrozony kara aresztu wojskowego albo pozbawie-
nia wolnoéci do lat 2, a penalizujacy czynienie przez zolnierza przygotowan
do wystepku dezercji we wszystkich trzech, okre§lonych w art. 339 § 1-3 k.k.,
odmianach rodzajowych3. Takze i w tym zakresie istnieje pewna niekonse-
kwencja, wyrazajaca sie w okresleniu tozsamych ustawowych granic zagroze-
nia karnego za przygotowanie — za popelnienie czynéw zabronionych, ktérych
dyspozycje oraz sankcje pozostaja drastycznie odmienne.

38 Jak wyzej.

39 Polegajacego na wzieciu lub przetrzymaniu zakladnika w celu zmuszenia organu pahstwowego
lub samorzadowego, instytucji, organizacji, osoby fizycznej lub prawnej albo grupy oséb do okreslonego
zachowania sie.

40 Por. zmiany, ktére wejda w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2600).

41 Jak wyzej.

42 Jak wyzej.

43 Tj. w typie podstawowym (art. 339 § 1 k.k., zagrozonym kara pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 5), jak réwniez w dwéch typach kwalifikowanych, tj. z art. 339 § 2 k.k. (dopuszczenia
sie dezercji wspoélnie z innymi zolnierzami lub zabierajac bron, zagrozonego kara pozbawienia
wolnoséci od 6 miesiecy do lat 8) oraz z art. 339 § 3 k.k. (dezercji potaczonej z ucieczka za granice
albo uchylaniem sie od powrotu do kraju, zagrozonego karg pozbawienia wolnosci od 1 roku do
lat 10).



376 Marta Werbel-Cieslak

ITII. Powyzsze wyliczenie wskazuje na to, ze o ile analizujac granice usta-
wowego zagrozenia, mozna probowaé odszukaé pewne schematy legislacyjne
(Jak choéby to, ze czyny zagrozone karami eliminacyjnymi niejednokrotnie na
etapie przygotowania stanowia zbrodnie zagrozone kara pozbawienia wolnoéci
na czas nie krotszy niz 3 lata), o tyle trudno pokusié¢ sie w tym zakresie
o sformutowanie jakiejkolwiek zasady czy nawet konsekwentnych dziatan usta-
wodawczych (a tym bardziej stanowiacych przeniesienie do odpowiednich prze-
piséw, cytowanych powyzej zalozen z uzasadnienia projektu rzadowego). Bra-
ki te dotycza zaréwno konsekwentnego ustalenia granic odpowiedzialnosci
karnej za przygotowanie (w zaleznoSci od spotecznej szkodliwoéci czynu oraz
wymiaru zagrozenia karnego przestepstwa bazowego), jak rowniez doboru
przez ustawodawce poszczegdllnych typdéw czynéw zabronionych, ktére przewi-
duja karalno§é przygotowania, i zestawienia ich z tymi, w odniesieniu do kté-
rych od takiego rozwigzania odstapiono.

I wlaénie ten drugi brak zastuguje na kilka stéw komentarza. O ile zro-
zumiate jest objecie karalno$cia za przygotowanie zdecydowanej wiekszo$ci
przestepstw zgrupowanych w rozdziale XVI k.k. (z postulowanym przez au-
torke niniejszego opracowania objeciem zakresem szerszym w zakresie ilo$ci
1 bardziej stanowczym odno$nie do wymiaru sankcji, anizeli ma to miejsce
dotychczas), a takze pozostalych z nich (nawet z przyznaniem za zasadny
pozornie niefortunnego zabiegu, aby obejmowacé karalno$cia przygotowanie do
popelnienia fatszu materialnego dokumentu — art. 270 § 3 k.k.), o tyle chyba
najbardziej jaskrawym przyktadem watpliwego odstapienia od karalnosci
przygotowania, przez szereg lat obowiazywania Kodeksu karnego z 1997 r.
pozostawala zbrodnia zabdjstwa (a takze innych typéw czynéw zabronionych,
jak chocby art. 185 k.k., art. 156 § 1 k.k. czy art. 189 §§ 2—3 k.k.). Brak wpro-
wadzenia przez wiele lat przepisu przewidujacego odpowiedzialnoéé karna za
przygotowanie do popelnienia zabdjstwa nie znaczy, ze taki problem nie ist-
niat*4, mimo ze ustawodawca wreszcie opowiedzial sie za wprowadzeniem
przepisu penalizujacego te forme stadialna. Propozycje rozwigzan legislacyj-
nych w tym zakresie pojawialy sie na przestrzeni ostatnich lat*5, czego po-
twierdzeniem byt choc¢by projekt ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie
ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, gdzie zaproponowano
wprowadzenie karalnoéci przygotowania do zabdjstwa przez dodanie przepisu

441 to niezaleznie od tego, ze w polskim porzadku prawnym przygotowanie do zabdjstwa nie
bylo dotychczas nigdy karalne.

45 Jak choéby w projekcie z dnia 7 wrzeénia 2012 r., zgodnie z ktérym art. 148 § 5 k.k. mialby
przybraé postaé nastepujaca: ,,Kto czyni przygotowania do przestepstwa okre§lonego w § 1-3,
podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12”. Por. A. Gorczowska, Problem karalnosci
przygotowania do zabdjstwa, ,, Zeszyty Prawnicze KUL” 2020, nr 20/2, s. 102; M. Malecki, Usitowanie
podzegania do podzegania do zabdjstwa. Studium przypadku, ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 5,
s. 95-111; O. Sitarz, Usitowanie, ukoriczone i nieukoriczone (préba nowego spojrzenia), ,,Panstwo
i Prawo” 2011, nr 6, s. 88-97.
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art. 148 § 5 k.k. o treéci: ,,Kto czyni przygotowania do przestepstwa okreslo-
nego w § 1, 2 lub 3, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 1546,
Niezaleznie od braku pomy$§lnego przej$cia procesu legislacyjnego, dotychcza-
sowy brak objecia formalnym zakazem karnym przygotowania do zabdjstwa
byt uzasadniany na dwojaki sposéb: z jednej strony — trudnoécia z udowodnie-
niem, ze przedsiebrane czynno$ci miaty na celu doprowadzenie do dokonania
zabdjstwa (braki w zakresie realizacji normy ogélnej w postaci dziatania
W celu popelnienia czynu zabronionego”, zgodnie z art. 16 § 1 k.k., z uwagi na
znaczny dystans czasowy od dokonania, ktéry nie pozwala na udowodnienie
rzeczywistego celu dzialania sprawcy??), z drugiej strony — stwierdzeniem, ze
podejmowanie czynnos$ci przygotowawczych do zabdjstwa w zbyt matym stop-
niu zagraza dobru chronionemu prawem (jest to bowiem etap tak wczesny, ze
trudno wskazaé, w jaki sposéb podejmowane czynno§ci moglyby temu dobru
zagrazaé)?8. Takie stanowisko nie przekonuje, gdyz oba argumenty dotycza
w zasadzie przygotowania do kazdego czynu zabronionego, nie za$ stricte do
zabdjstwa, wobec czego mozna by kontestowaé w zasadzie sensowno§é¢ pena-
lizacji kazdego przygotowania, tym bardziej ze z pola widzenia zdaje sie umy-
kaé to, 1z w ramach przygotowania podejmowane przez sprawce czynnosci maja,
na celu stworzenie warunkéw, ktére w celu popelnienia czynu zabronionego
beda realizacje tego czynu przyblizaé, ale nie dochodzi jeszcze do bezposred-
niego zagrozenia dla dobra prawnego (wowczas pochdd przestepstwa przejdzie
w faze usilowania). Problem odstapienia od karalnoéci przygotowania do za-
bojstwa zostal zazegnany dopiero w ostatnim czasie, na mocy przepisu art. 1
pkt 55 lit. ¢ ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw, ktéra — wchodzac w zycie z dniem 14 marca
2023 r. — przewiduje wprowadzenie do k.k. przepisu art. 148 § 5 w brzmieniu:
,Kto czyni przygotowania do przestepstwa okre§lonego w § 1, 2 lub 3, podlega
karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 15”. Niezaleznie od tej istotnej zmiany
dotychczasowego, konsekwentnie negatywnego stanowiska, koncepcja ta nie
uwzgledniala jeszcze jednego, niejako oczywistego argumentu — hierarchii
débr prawnie chronionych oraz koniecznos$ci ochrony zycia ludzkiego (czy tez
innych wazkich débr, jak choéby wolnosé czy zdrowie) na wszelkie mozliwe

46 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 3451. Projekt ten zostal jednak uznany za niezgodny z Konstytucja RP,
na mocy wyroku TK z 14 lipca 2020 r., sygn. akt Kp 1/19 (Dz. Urz. RP z dnia 21 lipca 2020 r.,
poz. 647).

4T R. Zawlocki, Komentarz do art. 16 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks
karny. Cze$é ogélna, t. I: Komentarz do art. 1-31, Warszawa 2001, s. 663—664; Por. B.J. Ste-
fanska, Usitowanie w polskim i hiszpariskim prawie karnym, Warszawa 2021; B. Gadecki,
Pokrzywdzony usitowaniem nieudolnym przestepstwa, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 2, s. 52—58.

48 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 195; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys
czesci ogdlnej, Warszawa 2006, s. 191. Por. M. Mozgawa, P. Poniatowski, K. Wala (red.), Aktualne
problemy i perspektywy prawa karnego, Warszawa 2022; K. Lipinski, Wzorce osobowe w prawie
karnym, Warszawa 2020.
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sposoby. W oparciu bowiem o jakie przestanki na szczegdlna, pelniejsza ochro-
ne przez szereg lat zastugiwaly dokumenty (karalne przygotowanie do fatszu
materialnego dokumentu — art. 270 § 3 k.k.) czy obrét gospodarczy lub obrét
pieniedzmi (karalne przygotowanie do prania brudnych pieniedzy lub podra-
biania pieniedzy — odpowiednio: art. 299 § 6a k.k. oraz art. 310 § 4 k.k.),
anizeli ludzkie zycie, w zakresie ochrony przed najbardziej spotecznie szko-
dliwym przestepstwem, godzacym w to dobro, w sytuacji gdy uzasadnieniem
dla karalno$ci przygotowania sensu genere byla 1 weigz jest funkeja ochronna
prawa karnego? To pytanie nie jest by¢ moze odkrywcze, a odpowiedz na nie
wecale nie musi byé tak oczywista i jednoznaczna, ale w zestawieniu z podnie-
sionymi argumentami w zakresie potrzeby szerszej oraz bardziej adekwatnej
1 konsekwentnej kryminalizacji przygotowania powinna by¢ impulsem do wni-
kliwej analizy obecnie funkcjonujacych przepiséw, jak i do wprowadzenia prze-
pisow, ktére mogltyby w wiekszym stopniu przyczynié sie do realizacji nad-
rzednych funkcji prawa karnego.

Rozwazenie zasadno§ci w zakresie kryminalizacji przygotowania ma na
celu skilonienie do wnikliwej analizy obecnie funkcjonujacych przepiséw,
a konsekwencji wprowadzenia zmian w ich interpretacji. Efektem podjetych
dziatan stanie sie realizacja nadrzednych funkcji prawa karnego, zwlaszcza
funkcji ochronnej. Postulowana zmiana powinna usprawnié¢ nie tylko zakres
prawidlowego rozumowania, ale rowniez stosowania regulacji odnoszacych sie
do etapu usitlowania popelnienia czynu zabronionego.
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Summary

About the need for rational criminalization
of “preparation” in criminal law

Keywords: criminal law, criminalization, preparation to commit a crime, an attempt to commit
a crime, stages of a prohibited act.

The subject and purpose of this study are to draw attention to the legal
aspects of criminalizing the preparation of the perpetrator to commit a crime.
The current shape of the regulations and the line of jurisprudence is insuffi-
cient in the above-mentioned scope, therefore considerations regarding the
relationships between the level of the criminal threat of a given type of pro-
hibited act and the regulations that do not provide for such liability require
attention. The presented conclusions will be formulated based on an analysis
of the current legal regulations applicable in the above-mentioned scope. In
the conclusion of the considerations, de lege ferenda conclusions were also
formulated, attempting to answer the question about the scope of penalization
of preparation to commit a prohibited act in criminal law.
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Wstep

Szybki rozwéj informatyki 1 Srodkéw komunikacji elektronicznej przyczy-
nily sie nie tylko do globalizacji w rozmaitych sferach zycia, ale prowadza do
zmian cywilizacyjnych. Stajemy sie w coraz wiekszym stopniu spoteczenstwem
sieci. Gospodarka globalna to w duzej mierze innowacyjna gospodarka oparta
na wiedzy.

W rezultacie tych proceséw zmiany nastepuja réwniez w sposobie i formach
wykonywania pracy. W pewnym sensie takze pandemia COVID-19 przyspie-
szyla zmiany w tym zakresie. Sytuacja, ktéra zaistniata wiosna 2020 r.,
de facto z dnia na dzienn wymusita stosowanie pracy na odlegtoéé i w konse-
kwencji przyczynila sie do uregulowania pracy zdalne; w Kodeksie pracy
(dalej jako k.p.). Zmienia sie przede wszystkim miejsce wykonywania pracy,
stad celem artykulu jest jego analiza na gruncie przepisOw prawa pracy.

Tradycyjne miejsce wykonywania pracy

Okreélenie ,tradycyjne” uzyto celowo, dla podkreS§lenia, ze w tej czeSci
rozwazan odniesiono sie do miejsca wykonywania pracy przed wprowadzeniem
do polskiego systemu prawnego uregulowan dotyczacych zatrudnienia tym-
czasowegol i telepracy?.

1 Ustawa z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych (t.j. Dz.U.
z 2019 r., poz. 1563), dalej jako ustawa o.z.p.t.

2 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2007 r. o zmianie ustawy Kodeks pracy oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. Nr 181, poz. 1288).
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Na wstepie nalezy podkreslié, ze cho¢ wéréd sktadnikéw umowy o prace
miejsce wykonywania pracy zostato wyszczegélnione (art. 29 § 1 pkt 2 k.p.),
to jednak w k.p. nie zostalo zdefiniowanes.

W literaturze przedmiotu tradycyjne miejsce pracy postrzegano jako jed-
nostke przestrzeni, gdzie pracownik stale rozpoczyna, wykonuje i1 konczy pra-
cet. Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z 1 kwietnia 1985 r.5 stwierdzil, ze
miejsce wykonywania pracy stanowi jeden z istotnych sktadnikéw umowy
o prace, dwustronnie uzgodniony, objety ogélnym zakazem jednostronnej zmia-
ny przez ktérakolwiek ze stron umowy; jako miejsce pracy (w rozumieniu art.
29 k.p.) mozna uznawac staty punkt w znaczeniu geograficznym badz pewien
oznaczony obszar, strefe okres§long granicami jednostek administracyjnego
podziatu kraju lub w inny dostatecznie wyrazony sposéb, gdzie ma by¢ wyko-
nywana praca.

Walery Masewicz w glosie do orzeczenia Sadu Najwyzszego z 21 marca
1983 r.6 podkreslat swobode stron w okresleniu miejsca pracy, ktére moze byé
oznaczone na state badz jako zmienne.W tym kontek$cie zmienno§¢ ta powin-
na wynikaé z charakteru (rodzaju) wykonywanej pracy’. Zmienne miejsce
wykonywania pracy odnoszono m.in. do kierowcéw samochoddéw ciezarowych
1 autobuséw, przedstawicieli handlowych, konwojentéw, ktérzy swoje obowiaz-
ki realizuja na okreélonym obszarze geograficznym?®. Pracownikéw wymienio-
nych zawodéw okreélano mianem pracownikéw mobilnych® lub wykonujacych
prace w trasie badz tez pracownikami odbywajacymi czeste podrézel0.

Konczac ten watek rozwazan, nalezy zwroéci¢ uwage, ze k.p. z jednej stro-
ny stanowi, iz miejsce wykonywania pracy wskazuje pracodawca (art. 22 § 1

3 Jedynym aktem prawnym, w ktérym miejsce pracy zostalo okreslone, jest rozporzadzenie
Ministra Pracy i1 Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzeénia 1997 r. w sprawie ogélnych przepiséw
bezpieczenstwa i higieny pracy (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 169, poz. 1650 z pézn. zm.). Wedle § 2
pkt 7b tego rozporzadzenia miejscem pracy jest wyznaczone przez pracodawce miejsce, do ktérego
pracownik ma dostep w zwiazku z wykonywaniem pracy. Jednak w piSémiennictwie podkresla sie,
ze we wskazanym wyzej przepisie bardziej chodzi o stanowisko pracy (miejsce w znaczeniu
technicznym) niz przestrzen zwiazana z wykonywaniem pracy. Zob. M. Tomaszewska, [w:]
K.W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz, t. I, Warszawa 2022, s. 365.

4 M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczynski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2000,
s. 110-111.

5 Sygn. akt I PR 19/85, OSPiKA 1986, z. 3, poz. 46.

6 Sygn. akt I PRN 35/83, OSPiKA 1984, z. 3, poz. 44, s. 124.

T A. Patulski, [w:] G. Orlowski, A. Patulski, W. Patulski, Prawo pracy w praktyce, Gdansk
2000, s. 72—73.

8 8. Samol, Charakterystyka zatrudnienia mobilnego, [w:] A. Sobczyk (red.), Stosunki
zatrudnienia w dwudziestoleciu gospodarki rynkowej. Ksiega pamiqtkowa z okazji jubileuszu
40-lecia pracy naukowej Profesor Barbary Wagner, Warszawa 2010, s. 263.

9 Ibidem, s. 264.

10 J. Kruszewska, Wynagrodzenie za czas pracy poza siedzibq zaktadu pracy, ,Praca
1 Zabezpieczenie Spoleczne” 1980, nr 8—9, s. 64—65. Zob. takze: A. Kijowski, Prawna kwalifikacja
pracowniczej podrézy stuzbowej, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1979, nr 8-9.
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k.p.), za$ z drugiej (art. 29 § 1 pkt 2 k.p.) pozostawia te kwestie do uzgodnienia
z pracownikiem.

W zwiazku z tym w piSmiennictwie wyrazono poglad, ze ,,miejsce wyko-
nywania pracy jest przez strony ustalone w umowie o prace, za$ jednostronne
wyznaczanie go przez pracodawce narusza istote umownego charakteru sto-
sunku pracy”!1.

7 kolei Arkadiusz Sobczyk zauwaza, iz niesp6jno§é miedzy art. 22 § 1 k.p.
1art. 29 § 1 pkt 2 k.p. mozna rozwiazac na dwa sposoby. Po pierwsze, miejsce
wskazane moze by¢ rozumiane jako doprecyzowanie stanowiska pracy w miej-
scu wykonywania pracy uzgodnionym w umowie o prace. Po drugie, pracodaw-
ca niewatpliwie wskazuje miejsce pracy w tych przypadkach, w ktérych ko-
rzysta z uprawnien kierowniczych, polecajac wykonanie pracy poza miejscem
uzgodnionym. W tym sensie, nie wskazujac miejsca wykonywania pracy
w sposéb domniemany, akceptuje to wynikajace z umowy o pracel2.

Miejsce wykonywania pracy w Swietle przepiséw ustawy
o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych

Za najistotniejsza ceche charakteryzujaca zatrudnienie tymczasowe
w kontek§cie analizowanej problematyki nalezy uznac to, ze pracownik tym-
czasowy wykonuje prace nie na rzecz pracodawcy (agencji pracy tymczasowej),
lecz na rzecz pracodawcy uzytkownika. W konsekwencji miejsce wykonywania
pracy pracownika tymczasowego zlokalizowane jest w zaktadzie pracy praco-
dawcy uzytkownika.

Art. 9 ustawy 0.z.p.t. stanowi, ze w celu zawarcia umowy o prace miedzy
agencja pracy tymeczasowej a pracownikiem tymczasowym pracodawca uzyt-
kownik uzgadnia z ta agencja na piSmie warunki zatrudnienia pracownika
tymcezasowego, w tym m.in. miejsce wykonywania pracy tymczasowej. O treéci
tego uzgodnienia agencja zawiadamia na piémie osobe, ktérej ma byé¢ powie-
rzone wykonywanie pracy tymczasowej przed zawarciem z nia Umowy o prace
(art. 11 ustawy o.z.p.t.).

7 powyzszego wynika, ze miejsce wykonywania pracy pracownika tym-
czasowego zostato uzgodnione miedzy pracodawca uzytkownikiem a agencja
pracy tymczasowej. Na tym tle rodzi sie pytanie, czy powyzsze uzgodnienie
nie narusza istoty art. 29 k.p. — wszak w mys§l tego przepisu miejsce pracy jest
przedmiotem obustronnych uzgodnien stron, zas pracodawca uzytkownik nie
jest strona umowy o prace zawieranej z pracownikiem tymczasowym.

11 M. Tomaszewska, [w:] K.W. Baran (red.), op. cit., s. 236. Autorka podkresla, ze przepisy
k.p. co prawda zezwalaja na jednostronng zmiane tresci stosunku pracy, lecz ma to charakter
przej$ciowy (np. art. 42 § 4 k.p.) i w tych granicach mozliwa jest realizacja swobody przed pracodawce.
Zob. takze: L. Pisarczyk, Ryzyko pracodawcy, Warszawa 2008, s. 28 1 nast.

12 A. Sobezyk, Telepraca w prawie polskim, Warszawa 2009, s. 30.
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Nadto z art. 13 ustawy o.z.p.t. wynika, ze umowa o prace zawarta miedzy
agencja pracy tymeczasowej a pracownikiem tymczasowym powinna okreslaé
m.in. warunki zatrudnienia pracownika tymczasowego w okresie wykonywa-
nia pracy na rzecz pracodawcy uzytkownika, w szczegblno§ci warunki wska-
zane w art. 9 ust. 1 pkt 5, a wiec wczedéniej juz uzgodnione miejsce wykony-
wania pracy.

W ocenie autora niniejszych rozwazan uzgodnienie miedzy agencja pracy
tymczasowej a prawodawca uzytkownikiem warunkéw zatrudnienia pracow-
nika tymeczasowego, w tym m.in. miejsca wykonywania pracy 1 przekazanie
treSci tych uzgodnien osobie, ktérej ma byé powierzone wykonywanie pracy
tymeczasowej, stanowi oferte zawarcia umowyls. Zwazywszy na tre§é uzgodnien
dotyczacych warunkéw zatrudnienia pracownika tymeczasowego (art. 9 ustawy
0.z.p.t.), wypada zaakcentowadé, ze oferta zawarcia umowy przekazana osobie,
ktérej ma byé powierzone wykonywanie pracy tymczasowej, zawiera istotne
postanowienia tej umowy!4.

Osoba, ktérej ma by¢ powierzone wykonywanie pracy tymczasowej, po
otrzymaniu oferty powinna rozwazy¢, czy warunki umowy, w tym miejsce
wykonywania pracy, spelniaja jej oczekiwania.

Oferta ma charakter stanowczego oéwiadczenia wolil®, co oznacza, ze wia-
ze oferenta, zatem adresat moze przez przyjecie oferty doprowadzi¢ do zawar-
cia umowy o prace. Warto zaakcentowac, ze istnieje mozliwo$é przyjecia ofer-
ty z zastrzezeniami lub uzupelnieniem jej tredci.

Zawarcie umowy o prace w trybie ofertowym nastepuje w chwili otrzyma-
nia przez agencje pracy tymczasowej oéwiadczenia osoby, ktérej ma by¢ powie-
rzone wykonywanie pracy tymczasowej, o przyjeciu oferty. Woéwczas to na
agencji zatrudnienia ciazy obowigzek zawarcia umowy o prace zgodnie z po-
stanowieniami art. 29 § 2 k.p.

Powyzsze rozwazania uprawniajg do konstatacji, ze ofertowy tryb nawia-
zania Umowy o prace nie pozbawia prawa pracownika tymeczasowego do uzgod-
nienia miejsca wykonywania pracy. Wszakze istota trybu ofertowegol® polega
na tym, ze strony zawieraja umowe na podstawie wyodrebnionych i1 autono-
micznych o§wiadczen woli — agencja przedstawia stanowcza propozycje jej
zwarcia, za$ osoba, ktorej ma by¢ powierzone wykonywanie pracy tymeczasowej,
aprobujaco ja, przyjmujel”.

13 Zob. KW. Baran, [w:] KW. Baran (red.), op. cit., s. 33—54.

14 Por. Z. Radwanski, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 296 i nast.

15 Por. S. Grzybowski, Prawo cywilne, Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1974, s. 222; ibidem,
s. 296.

16 Por. T. Zieliniski, Prawo pracy. Zarys systemu, cz. 2: Prawo stosunku pracy, Warszawa—
Krakéw 1986, s. 9-10.

17 B. Garlik, Procedura zawierania umowy na tle ogélnych przepiséw prawa cywilnego, Krakéw
1977, s. 45—-47.
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7 punktu widzenia miejsca wykonywania pracy pracownika tymczasowe-
go istotne znaczenie ma dopuszczalno§¢ stosowania przepisow k.p. regulujacych
prace zdalna. De lege lata fundamentalne znaczenie w tej materii posiadaja
postanowienia art. 5 ustawy o.z.p.t. Przepis ten statuuje, ze w zakresie nie-
uregulowanym przepisami ustawy o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych
1innymi przepisami odrebnymi stosuje sie przepisy prawa pracy. Odestanie
do tychze przepiséw jest szersze od odestania do k.p., ktéry stanowi wprawdzie
podstawowe, ale nie jedyne zrddlo prawa pracy. Z drugiej strony ustawa nie
odsyta do wszystkich przepiséw prawa pracy, lecz tylko tych dotyczacych ,,0d-
powiednio pracownika i pracodawcy”18.

Uwzgledniajac powyzsze, praca tymczasowa moze by¢ wykonywana catl-
kowicie lub czeéciowo w miejscu wskazanym przez pracownika tymczasowego
1 kazdorazowo w uzgodnionym z pracodawca, w tym pod adresem zamieszka-
nia pracownika tymeczasowego, w szczegdlnosci z wykorzystaniem Srodkow
bezposredniego porozumiewania sie na odlegtoéé, przy czym w zatrudnieniu
tymczasowym status pracodawcy sensu largo ma agencja pracy tymczasowejl?,
za$ status pracodawcy sensu stricto (w ujeciu funkcjonalnym) ma pracodawca
uzytkownik?20. Zatem zagadnieniem wymagajacym rozwazenia jest kwestia,
z ktérym z tych pracodawcéw pracownik tymczasowy uzgadnia wskazane przez
siebie miejsce wykonywania pracy tymczasowej.

W tym kontek$cie nalezy podkresli¢, ze atrybuty tradycyjnie przystugu-
jace pracodawecy, tj. prawo wyznaczania zadan i kontrolowania ich wykonywa-
nia, w zatrudnieniu tymeczasowym przystuguja pracodawcy uzytkownikowi
(art. 14 ust.1 ustawy o.z.p.t.).

Jak wezeéniej wspomniano, okreélenie miejsca, w ktorym prace bedzie
wykonywac pracownik tymczasowy, jest jednym z elementéw umowy zawie-
ranej przez pracodawce uzytkownika z agencja pracy tymczasowej (art. 9 ust.
1 pkt 5 ustawy o.z.p.t.). Mozna zatem powiedzieé, ze uprawnienie dyrektywne
w tym zakresie jest realizowane przez pracodawce uzytkownika przy wspél-
pracy z agencja. Stad tez nalezy przyjaé, ze jezeli charakter pracy, do ktérej
§wiadczenia zatrudniono pracownika tymczasowego, wymaga czasowego po-
wierzenia czynnosci do wykonania w innym miejscu niz wskazane w umowie
o prace, to dla pracownika tymczasowego wigzace bedzie polecenie pracodaw-

18 Poza tym zawarte sa w niej dwa odestania konkretne: w art. 9 ust. 2b do przepiséw k.p.
stosowanych odpowiednio (dzial X rozdzial VIII — art. 2372-2375 k.p.) w zakresie sposobu i terminu
szkolerh bhp; w art. 16 ust.1 do art. 1834 k.p. co do wysokoéci odszkodowania z tytutu naruszenia
zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu. Juz z tej normatywnie wyznaczonej relacji miedzy
przepisami prawa pracy 1 przepisami ustawy wynika, ze zatrudnienie tymczasowe podlega regulacji
powszechnej, aczkolwiek z wyjatkami przewidzianymi w ustawie.

19 Por. na temat statusu agencji pracy tymczasowej: W. Sanetra, Praca tymczasowa —
zatrudnienie czy posrednictwo pracy, [w:] Z. Géral (red.), Z zagadnieri wspétczesnego prawa pracy.
Ksiega jubileuszowa Profesora Henryka Lewandowskiego, Warszawa 2009, s. 327.

20 Por. art. 15 ust. 1 ustawy 0.z.p.t.
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cy uzytkownika. Wskazywac na to moze art. 9 ust. 3 pkt 3 ustawy o.z.p.t.,
w Swietle ktorego pracodawca uzytkownik moze przejaé obowiazek pracodaw-
cy dotyczacy wyptacania nalezno$ci na pokrycie kosztéw zwiazanych z podro-
za _stuzbowa. Nadto, majac na uwadze proces organizacji pracy w przedsiebior-
stwie uzytkownika, nalezy uznaé, ze moze on dokonywaé¢ zmian miejsca
pracy, w ktérym pracownik wykonuje prace, pod warunkiem ze nie spowodu-
ja one pogorszenia sytuacji tego pracownika (tzw. zmiany nieistotne?l).
Powyzsze rozwazania odnosza sie jednak do zmiany miejsca wykony-
wania pracy w obrebie zaktadu pracy pracodawcy uzytkownika. Natomiast
w przypadku pracy zdalnej pracownik tymczasowy wskazuje miejsce wykony-
wania pracy poza zakladem pracy, zwlaszcza moze to by¢ miejsce pod adresem
zamieszkania pracownika tymczasowego. Miejsce to kazdorazowo uzgadnia
z agenc)ja pracy tymczasowej, ktora jest strona umowy o prace z pracownikiem
tymczasowym. Z kolei stanowisko agencji w tej kwestii niewatpliwie bedzie
podjete we wspélpracy z pracodawca uzytkownikiem. W przypadku akceptacji
miejsca wykonywania pracy tymczasowe] wskazanego przez pracownika tym-
czasowego znajdzie to odzwierciedlenie w porozumieniu stron zatrudnienia
tymczasowego, ktore stanowié¢ bedzie aneks do umowy o prace.

Miejsce wykonywania pracy w Swietle przepiséow
regulujgcych teleprace

Rozdzial IT b (67°—6717 k.p.) zostal uchylony ustawa z dnia 1 grudnia
2022 r. 0 zmianie ustawy Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw?2. Autor
jednak postanowit dokonaé analizy tych przepiséw z uwagi na ich nader istot-
ne znaczenie w kontekécie miejsca wykonywania pracy. Wszak po raz pierwszy
przepisy prawa pracy stanowily, ze praca moze by¢ regularnie wykonywana
poza zakladem pracy z wykorzystaniem $rodkéw komunikacji elektronicznej
(675 k.p.).

W $wietle definicji zawartej w art. 67° k.p. praca w warunkach telepracy
mogta by¢ wykonywana w dowolnej lokalizacji ,,poza zaktadem pracy”. Oczy-
wiécie mogta by¢ wykonywana réwniez w miejscu zamieszkania telepracow-
nika, co znajdowalo odzwierciedlenie w regulacjach szczegdétowych.

21 H. Lewandowski, Uprawnienia kierownicze w umownym stosunku pracy, Warszawa 1977,
s. 149.

22 Przy czym zgodnie z art. 17 wyzej wymienionej ustawy warunki stosowania telepracy
okresélone w porozumieniu lub regulaminie, o ktérych mowa w art. 676 ustawy zmienionej, moga
by¢ stosowane nie dluzej niz przez okres 6 miesiecy od dnia wejScia w zycie niniejszej ustawy.
Réwniez przez okres 6 miesiecy od dnia wej§cia w zycie niniejszej ustawy moze by¢ wykonywana
praca w formie telepracy na podstawie wniosku pracownika, o ktérym mowa w art. 676 §§ 5—7
zmienionej ustawy.
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W tym kontekécie art. 6714 k.p. dopuszczal kontrole w domu telepracow-
nika, za$ art. 6717 k.p. precyzowal obowigzki pracodawcy w zakresie bezpie-
czenstwa 1 higieny pracy. Co istotne, z teoretycznego punktu widzenia usta-
wodawca nie traktowal pracy w miejscu zamieszkania telepracownika
priorytetowo, natomiast na jej uzytek k.p. modyfikowal niektére obowiazki
zwigzane z praca?2s.

Warto réwniez podkreslié, ze okre§lajac miejsce wykonywania pracy te-
lepracownika, ustawodawca odnosit sie do zaktadu pracy, a nie siedziby pra-
codawcy. Bylo to ujecie wlasciwie, nawigzujace do treéci art. 22 k.p., z ktérego
wynika, ze stosunek pracy jest realizowany w miejscu wskazanym przez pra-
codawce?4.

7 powyzszych rozwazan wynika, ze miejsce wykonywania pracy w wa-
runkach telepracy, a wiec ,poza zakladem pracy”, mogto mieé¢ charakter miej-
sca stalego, np. odpowiednio wyposazone telecentrum?2®, miejsce zamieszkania
telepracownika. Telepraca mogta tez przybraé postaé pracy nomadycznej (czy-
li ,pracy w ruchu”).

Okresélenie przez ustawodawce miejsca wykonywania pracy telepracowni-
ka w sposéb negatywny (67° § 1 k.p) nasuwalo pytanie o sposéb jego okreslenia
w umowie o prace lub w porozumieniu, o ktérym mowa w art. 677 § 3 k.p.
Wedlug Arkadiusza Sobczyka okreélenie miejsca pracy telepracownika,
w przypadku kiedy miata ona charakter staly, wymagalo co do zasady bardzo
precyzyjnego adresu. Wiazato sie to przede wszystkim z realizacjg uprawnien
kontrolnych pracodawcy oraz jego obowigzkami w zakresie instalacji sprzetu?6.

Powyzszy sposéb okre§lenia miejsca wykonywania pracy telepracownika
nie znajdowal zastosowania w przypadku telepracy nomadycznej, w ktorej
stale miejsce wykonywania pracy nie wystepowato.

W tej sytuacji strony mogty ustalié, ze pracownik bedzie wykonywal pra-
ce regularnie poza zakladem pracy w warunkach telepracy nomadycznej. Pra-
ca w tym przypadku polegata w decydujacej mierze na permanentnym prze-
mieszczaniu sie z jednego do innego miejsca (miejscowos$ci) w celu
wykonywania zajeé bedacych przedmiotem pracowniczego zobowigzania,
a wiec stanowita integralny element sposobu wykonywania pracy w ramach
,ruchomego miejsca pracy” (stanowiska roboczego) 1 konsekwentnie w catosci
byla kwalifikowana jako czas pracy2’. Powyzszy sposéb wykonywania pracy

23 L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana miejsca wykonywania pracy
czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 2, ,Praca i Zabezpieczenia Spoteczne” 2020, nr 10,
s. b.

24 A, Sobcezyk, op. cit., s. 21.

25 W pismiennictwie wyrazono watpliwoéé, czy podejmowanie pracy w telecentrum jest
telepraca w $wietle 672 k.p. Zob. E. Pietrzak, W kwestii ustawowej definicji telepracy i telepracownika,
»Monitor Prawa Pracy” 2011, nr 11.

26 A, Sobezyk, op. cit., s. 30.

27 Uzasadnienie wyroku SN z 3 grudnia 2009 r., sygn. akt IT PK 138/09, Lex nr 580/38.
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przez telepracownika opierat sie w duzej mierze na jego samodzielno$ci
w zakresie wyboru miejsca pracy w ramach permanentnego przemieszcza-
nia sie.

Przyznanie powyzszych kompetencji nie tylko nie stawialo telepracowni-
ka w sytuacji gorszej w stosunku do innych pracownikéw, ale réwniez moglo
stanowi¢ narzedzie do realizowania jego interesu, jakim bylo dostosowanie
miejsca wykonywania pracy do jego preferencji. Dodaé zreszta nalezy, ze swo-
boda wyboru miejsca wykonywania pracy byla o tyle ograniczona, ze miata
ono spelnia¢ wymogi niezbedne do wykonywania pracy przy uzyciu §rodkéw
komunikacji elektronicznej?8. Warto takze podkreslié, iz nie byl to pierwszy
przypadek w prawie pracy delegowania pracownikowi pewnej swobody w za-
kresie sposobu organizacji obowigzkéw pracowniczych. Podobny model dele-
gowania decyzji w sferze organizacji pracy lezy u podstaw koncepcji zadanio-
wego czasu pracy2?. Z art. 140 k.p. wynika bowiem, iz system zadaniowego
czasu pracy wprowadzi¢ mozna w przypadkach uzasadnionych rodzajem pra-
cy lub jej organizacja albo miejscem wykonywania pracy. Stad tez uzasadnio-
ne bylo jego zastosowanie w szczegdlnosci do telepracownikéw wykonujacych
obowiazki w ramach telepracy nomadyczne;.

Telepracownik, ktéry w ramach telepracy nomadycznej realizowat obo-
wiazki pracownicze w roznych miejscach w niejednakowej porze, wedle swo-
jego wyboru w ramach ustalonego rodzaju pracy (dzieki érodkom komunikacji
elektronicznej), pozostawal w uzgodnionych dniach lub godzinach do dyspozy-
¢ji pracodawcy. Stad tez regularne wykonywanie pracy poza zakladem pracy
w ramach telepracy w zadnym przypadku nie redukowalo zwierzchnictwa
typowego dla stosunku pracy wytacznie do wyznaczania zadan i kontrolowania
rezultatéw39. Zmienilo natomiast forme jego sprawowania.

Pozostajac jeszcze przy miejscu wykonywania pracy przez telepracownika,
warto podkreslié, ze z art. 67° k.p. wynikalo, iz praca w warunkach telepracy
nie musi by¢ wykonywana ,,stale poza zakladem pracy”, a moze by¢ regularnie.
W praktyce oznaczato to, ze pracownik wykonujacy prace co drugi tydzien
poza zakladem pracy z wykorzystaniem érodkéw komunikacji elektronicznej
wypelnia dyspozycje art. 67° k.p. i moze mieé status telepracownika. W tym
przypadku pojawialo sie zagadnienie wystepowania dwoch miejsc wykonywa-
nia pracy.

28 A, Sobczyk, op. cit., s. 31.

29 Tbidem.

30 Szerzej: A.M. Swiatkowski, Telepraca — specyfikacja zatrudnienia na odlegtosé, ,Monitor
Prawa Pracy” 2008, nr 5; L. Mitrus, Telepraca jako nowa forma zatrudnienia, ,,Transformacje
Prawa Prywatnego” 2001, nr 3.
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Miejsce wykonywania pracy zdalnej w warunkach
przeciwdzialania COVID-19

Uchylony art. 3 ustawy?! z dnia 2 marca 2020 r. o szczegblnych rozwia-
zaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzy-
sowych oraz niektérych innych ustaw®2 w ust. 1 stanowil, ze ,,w okresie obo-
wiazywania stanu zagrozenia epidemiologicznego albo stanu epidemii, ogto-
szonego z powodu COVID-19, oraz w okresie 3 miesiecy po ich odwotaniu,
w celu przeciwdzialania COVID-19 pracodawca moze poleci¢ pracownikowi
wykonywanie, przez czas oznaczony, pracy okreslonej w umowie, poza miejscem
jej statego wykonywania (praca zdalna)”. Zaé z ust. art. 3 u.s.r.z.z.>3 wynika-
lo, ze wykonywanie pracy zdalnej moglo zostaé polecone, jezeli pracownik ma
umiejetnosci 1 mozliwos$ci techniczne oraz lokalowe do wykonywania takiej
pracy i1 pozwala na to rodzaj pracy. W szczegd6lnoéci praca zdalna moze by¢
wykonywana przy wykorzystaniu Srodkéw bezposredniego porozumiewania
sie na odlegltoé¢ lub dotyczyé¢ wykonywania czesci wytwoérczych lub ustug ma-
terialnych.

7 powyzszej definicji wynika, ze miejsce wykonywania pracy zdalnej
z teoretycznego punktu widzenia byto bardziej elastyczne niz w przypadku
telepracy i to zaréwno w kontek§cie podmiotowym, jak i przedmiotowym.
W kontekscie przedmiotowym praca zdalna nie byta ograniczona do obowiaz-
koéw pracowniczych realizowanych za pomoca §rodkéw bezposredniego poro-
zumiewania sie na odlegloéé¢34. Zaé w kontekscie podmiotowym mogli ja wy-
konywaé¢ wszyscy pracownicy (réwniez telepracownik, jak 1 pracownik
tymczasowy) oraz funkcjonariusze wskazanych stuzb mundurowych3?. Jedy-
na przestanka, aczkolwiek nader istotna, ktéra ograniczata elastycznoéé miej-
sca wykonywania pracy w warunkach pracy zdalnej, bylo ,,przeciwdziatanie
COVID-19”. Przestanka ta korespondowata z zalozeniami u.s.r.z.z., ktéra

31 Moca art. 14 ustawy z dnia 1 grudnia 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks pracy oraz niektérych
innych ustaw.

32Dz.U. 2 2020 r., poz. 374 ze zm., dalej jako u.s.r.z.z.

33 Art. 3 u.s.r.z.z. zostal uzupelniony ustepami 3—8 w tzw. tarczy antykryzysowej 4.0, tj.
w ustawie z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknietych skutkami COVID-19 oraz uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie
uktadu w zwigzku z wystapieniem COVID-19 (Dz.U. poz. 1086).

34 Obejmowala réwniez wykonywanie czeéci wytwérezych lub ustug materialnych. Z tej
perspektywy prace zdalng mozna bylo wrecz postrzegaé jako kategorie nadrzedna w stosunku do
telepracy 1 pracy naktadczej. Szerzej: L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana
miejsca wykonywania pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 1, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2020, nr 10 s. 4 1 8 oraz cytowane tam opracowania.

35 Bez wzgledu na wielkoéé zaktadu pracy czy tez rodzaj prowadzonej dzialalnoéci. Przyktadowo
praca zdalna znalazta zastosowanie w o$wiacie 1 w szkolnictwie wyzszym. Zob. L. Mitrus, Praca
zdalna... Cze$é 1, s. 8.
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zmierzata m.in. do zapobiegania i zwalczania zakazenia wirusem SARS-CoV-2.
Chociaz z art. 3 u.s.r.z.z. nie wynikalo to bezposérednio, jednak uwypuklenie
w tym przepisie ,,mozliwosci lokalowych po stronie pracownika” poérednio
potwierdzalo, ze miejsce wykonywania pracy w warunkach pracy zdalnej be-
dzie lokalizowane z reguly w domu pracownika.

W kontek$cie przeciwdziatania COVID-19 preferowanie miejsca wykony-
wania pracy w domu pracownika nalezy uznaé za racjonalne, bowiem dystan-
sowanie spoleczne stanowilo niewatpliwie istotne narzedzie profilaktyki
i zmniejszalo ryzyko rozprzestrzeniania sie wirusa®6.

Nalezy jednak podkreslié, ze zgodnie z komentowanym przepisem praco-
dawca mogt poleci¢ §wiadczenie pracy poza miejscem jej stalego wykonywania,
a wiec poza miejscem uzgodnionym przez strony w umowie o prace. Zatem
podkreélanie w piémiennictwie, ze ustawodawca w art. 3 u.s.r.z.z. usankcjono-
wal mozliwo$§¢é wykonywania obowigzkéw pracowniczych ,,poza siedziba praco-
dawcy”37 czy tez ,poza zakladem pracy”’8 nie w pelni przekonuje, bowiem
w myS$l tego przepisu miejsce wykonywania pracy w warunkach pracy zdalnej
moglo by¢ réwniez zlokalizowane ,,w zaktadzie pracy”. Przykladowo art. 3 u.s.r.z.z.
moégtby znalezé zastosowanie do telepracownika, ktérego state miejsce wyko-
nywania pracy, zgodnie z umowa o prace, bylo zlokalizowane w domu. W sytu-
acji zagrozenia COVID-19 telepracownik moéglby otrzymac polecenie pracodaw-
cy, zeby przez czas z gory oznaczony wykonywat prace w zaktadzie pracy — gdzie
zagrozenie COVID-19 nie wystepowalo. Reasumujac, telepracownik wykony-
walby prace ,,poza miejscem jej stalego wykonywania”, a wiec w warunkach
pracy zdalnej (art. 3 ust. 1 u.s.r.z.z.).

Miejsce wykonywania pracy w Swietle przepiséow k.p.
regulujgcych prace zdalng

Artykut 6718 k.p. stanowi, ze praca moze byé wykonywana calkowicie lub
czesclowo w miejscu wskazanym przez pracownika i kazdorazowo uzgodnionym
z pracodawca, w tym pod adresem zamieszkania pracownika w szczegdlnosci
z wykorzystaniem $rodkéw bezpoéredniego porozumiewania sie na odlegtoéé
(praca zdalna).

7. powyzszego przepisu wynika, ze ustawodawca usankcjonowat mozliwo§é
wykonywania pracy w sferze prywatnej pracownika. W tym miejscu warto
zaakcentowad, ze juz na gruncie tarczy antykryzysowej sednem pracy zdalnej
stata sie praca w domu. Gwoli sprawiedliwo$ci nalezy jednak podkreslié, ze
w warunkach zamkniecia calych sektoréw gospodarki praca zdalna byta je-

36 Thidem, s. 4.
37 Ibidem.
38 Ibidem, s. 7.
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dyna mozliwoécig konfigurowania dziatalno$ci zaktadu pracy. W praktyce
ten wlasnie element przesadzil, ze praca zdalna znalazla tak szerokie zasto-
sowanie3?,

Uzycie przez ustawodawce okreslenia ,,pod adresem zamieszkania pra-
cownika” nie odnosi sie do rodzaju nieruchomosci ani tytutu wtasnosci. Usuwa
wiec kontrowersje z tym zwiazane, a przede wszystkim uwypukla, ze stan-
dardem jest realizacja obowiazkéw pracowniczych w przestrzeni prywatnej
pracownika. Teze te wzmacnia fakt, ze inicjatywe wskazywania miejsca wy-
konywania pracy ustawodawca przyznat pracownikowi oraz regulacje zawar-
te w art. 6724 k.p., zwlaszcza w pkt 21 3.

Przyjmujac, ze miejscem wykonywania pracy zdalnej bedzie najczescie)
sfera prywatna pracownika, to zgodnie z art. 6718 k.p. pracownik moze wska-
zaé inne miejsce wykonywania pracy, na ktére pracodawca wyrazil zgode40.
W tym miejscu uprawnionym wydaje sie pytanie, czy praca zdalna moze przy-
bieraé postaé pracy nomadycznej. Watpliwo$¢é ta wynika z faktu uzycia przez
ustawodawce okre§lenia ,praca moze by¢ wykonywana w miejscu wskazanym
przez pracownika”. Uwzgledniajac, ze praca zdalna moze by¢é wykonywana
w szczeglblnosci z wykorzystaniem $rodkow bezposredniego porozumiewania
sie na odleglo$éé, to nie ma przeszkéd prawnych, aby pracownik wskazat ,ru-
chome miejsce wykonywania pracy”.

Warto takze podkreslié, ze zgodnie z komentowanym przepisem praca
zdalna moze by¢ cze§ciowo wykonywana w miejscu wskazanym przez pracow-
nika. Strony zatem moga ustali¢, ze praca zdalna bedzie laczona z praca wy-
konywana w zakladzie pracy. Wowczas pojawia sie zagadnienie wystepowania
dwdéch miejsc wykonywania pracy przez danego pracownika.

Z art. 6719 k.p. wynika, ze praca zdalna w sytuacjach wyszczegélnionych
w tym przepisie moze by¢ wykonywana na polecenie pracodawcy, jezeli pra-
cownik zlozy bezposrednio przed wydaniem polecenia oSwiadczenie, ze posia-
da warunki lokalowe 1 techniczne do wykonywania pracy. Z przepisu tego
jednoznacznie wynika, ze ustawodawca miejsce wykonywania pracy zdalnej
w pierwsze]j kolejnoéci sytuuje pod adresem zamieszkania pracownika. Zatem,
co istotne, z teoretycznego punktu widzenia ustawodawca traktuje prace zdal-
na wykonywana pod adresem zamieszkania pracownika priorytetowo.

Konkludujac, miejscem wykonywania pracy zdalnej zawsze bedzie miejsce
wskazane przez pracownika, a nastepnie uzgodnione z pracodawca, tj. zaak-
ceptowane przez niego. Co do zasady bedzie to miejsce pod adresem zamiesz-

39 Ihidem.

40 Tq czeéé definicji ma kluczowe znaczenie dla odréznienia pracy zdalnej od pracy wykonywanej
w sposéb tradycyjny. Oznacza to, ze pracownik, ktéry catos§é lub czeéé swoich obowiazkéw stuzbowych
wykonuje poza zakladem pracy, nie bedzie pracownikiem wykonujacym prace zdalna, jesli jego
miejsce wykonywania pracy zostalo wskazane przez pracodawce i uzgodnione z pracownikiem
(w umowie o prace) lub zostalo wskazane doraznie na mocy polecenia pracodawcy (np. polecenie
pracownikowi podrézy stuzbowej).
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kania pracownika lub inne wybrane miejsce (miejsca), na ktére pracodawca
wyrazil zgode. Ta czeéé definicji (art. 6718 k.p.) ma kluczowe znaczenie dla
odréznienia pracy zdalnej od pracy wykonywanej w sposéb tradycyjny. Ozna-
cza to, ze pracownik, ktory catoéé lub czeséé swoich obowigzkéw stuzbowych
wykonuje poza zaktadem pracy, nie bedzie pracownikiem wykonujacym prace
zdalna, jesli jego miejsce wykonywania pracy zostato wskazane przez praco-
dawce 1 uzgodnione z pracownikiem (w umowie o prace).

W konsekwencji z praca zdalna w art. 6718 k.p. mamy do czynienia tylko
wowczas, gdy miejsce wykonywania pracy jest wskazane przez pracownika.
Innymi stlowy miejsce wykonywania pracy wskazane przez pracownika 1 za-
akceptowane przez pracodawce jest jedyna przestanka determinujaca prace
zdalna.

Zatem jezeli uzgodnienia miedzy stronami umowy o prace dotyczace wy-
konywania pracy zdalnej nastepuje przy zawieraniu umowy o prace (art. 679
§ 1 pkt 1 k.p.), woéwczas z treSci umowy o prace (art. 29 § 1 pkt 2 k.p.) powinno
jednoznacznie wynikaé, ze uzgodnione przez strony miejsce wykonywania pra-
cy zostalo wskazane przez pracownika. Tozsame postanowienie powinno zna-
lezé sie w ,,porozumieniu stron umowy o prace”’, w przypadku gdy uzgodnienie
miedzy stronami dotyczace wykonywania pracy zdalnej przez pracownika ma
miejsce w trakcie zatrudnienia pracownika (art. 6719 § 1 pkt 2 k.p.).

Analiza miejsca wykonywania pracy w $wietle przepiséw prawa pracy
pozwala stwierdzié:

e po plerwsze — miejsce wykonywania pracy jest przedmiotem obustron-
nych uzgodnien stron 1 stanowi istotny element umowy o prace (art. 29 § 1
pkt 2 k.p.). Strony w tym zakresie dysponuja duza swoboda;

e po drugie — miejsce pracy moze by¢ zlokalizowane:

1. w zaktadzie pracy:
a) pracodawcy pracownika (tradycyjne miejsce wykonywania pracy i naj-
czestsze),
b) innego pracodawcy (art. 174! k.p.),
¢) pracodawcy uzytkownika (art. 2 ustawy o.z.p.t.);
2) poza zakladem pracy ze wzgledu na rodzaj pracy:
a) praca w budownictwie,
b) praca w transporcie,
¢) praca mobilna, np. przedstawiciel handlowy, serwisant, konwojent — kt6-
rzy swoje obowiazki realizuja na okreslonym obszarze geograficznym;
3) poza zakladem — na mocy uprzednio art. 67° k.p. a obecnie art. 6718 k.p.:
a) w miejscu stalym, zwtaszcza pod adresem zamieszkania pracownika,
ale réwniez w telecentrum czy tez telelokalu,
b) w miejscu ruchomym — wéwczas gdy praca zdalna przybiera postaé pra-
cy nomadycznej.
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W tym miejscu warto przytoczyé wyrok Sadu Najwyzszego z 19 marca
2008 r., sygn. akt I PK 230/0741, w ktérym stwierdzil, ze zakres wyrazenia
,miejsce wykonywania pracy” (art. 29 § 1 pkt 2 k.p.) jest szerszy niz zakres
nazwy ,stale miejsce pracy” (art. 775 § 1 k.p.); spetnienie wymagania przewi-
dzianego w art. 29 § 1 pkt 2 k.p. moze polega¢ na wskazaniu ,,stalego miejsca
pracy”, na wskazaniu obok statego miejsca pracy takze niestatego miejsca
(miejsc) pracy badz na wskazaniu niestalych (zmiennych) miejsc pracy w spo-
séb dostatecznie okreslony.

Jak juz wyzej podkreslono, miejsce pracy jest przedmiotem obustronnych
uzgodnien stron i stanowi istotny element umowy o pracy, ktérego jednostron-
nie nie mozna zmienié. Wyjatek od tej zasady z wynika art. 6722 § 1 k.p.
W myél tego przepisu w przypadku podjecia pracy zdalnej — zgodnie z art. 6719
§ 1 pkt 2 k.p. (a wiec w trakcie zatrudnienia) — kazda ze stron umowy o prace
moze wystapi¢ z wigzacym wnioskiem o zaprzestanie wykonywania pracy
zdalnej i przywrécenie poprzednich warunkéw wykonywania pracy?2 (w kon-
sekwencji poprzedniego miejsca wykonywania pracy).

Uwagi koncowe

Wykonywanie pracy w warunkach éwczesnej telepracy 1 obecnie w warun-
kach pracy zdalnej niewatpliwie uelastycznia miejsce wykonywania pracy.
Owo uelastycznienie przejawia sie w dowolnej lokalizacji miejsca wykonywania
pracy — poza zakladem pracy, w tym pod adresem zamieszkania pracownika.
Ograniczenie wykonywania pracy na odlegloéé co do zasady moze stanowic
rodzaj wykonywanej pracy przez pracownika (art. 673! § 4 k.p.) lub organiza-
cyjna pracy (art. 6722 § 2 k.p.). Nader istotne jest, ze w przypadku pracy zdal-
nej inicjatywa wskazania miejsca wykonywania pracy nalezy do pracownika.

Reasumujac, elastyczno$é miejsca wykonywania pracy nalezy postrzegacd
jako istote wykonywania pracy zdalnej, ktorej stosowanie zalezy od zgodne;j
woli pracownika i pracodawcy??. Dlatego tez usankcjonowanie pracy zdalnej
w k.p. (tak jak 6wczesnej telepracy) nie rodzi potrzeby modyfikacji tradycyjnej
koncepcji stosunku pracy*4.

41 OSP 2009, Nr 13—14, poz. 176.

42 7Zgodnie z art. 6722 § 2 k.p. pracodawca nie moze wystapié¢ z wigzacym wnioskiem
o zaprzestanie wykonywania pracy zdalnej 1 przywrécenie poprzednich warunkéw wykonywania
pracy przez pracownika, o ktérym mowa w art. 6719 § 1 pkt 2 k.p., chyba ze dalsze wykonywanie
pracy zdalnej nie jest mozliwe ze wzgledu na organizacje pracy lub rodzaj pracy wykonywanej
przez pracownika.

43 Wyjatek od tej zasady stanowi art. 6719 § 3 k.p. (praca zdalna na polecenie pracodawcy).

44 W literaturze przedmiotu zaprezentowano stanowisko odmienne. Por. L. Mitrus, Praca
zdalna... Czesé 2, s. 6.
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Summary

Work performance in the light of the Labour Law provisions

Keywords: labour law, employment relation, remote work, telework, temporary employment,
place of performing work.

The paper discusses legal provisions related to temporary work, telework
and remote work in the context of the place of performance of the work. The
author holds the view that the essence of the mentioned forms of carrying out
work lies in the location of the place of performance of the work outside the
employing establishment, including at the place of the employee’s residence,
and consequently in its flexibilisation. Nevertheless, the said flexibilisation of
the place of performance of the work does not raise the need to modify the
traditional concept of the employment relation (Article 22 of the Labour Code).
According to Article 6718 of the Labour Code, the place of performance of the
work indicated by the employee and acceded to by the employer constitutes the
only obligatory premise that determines remote work. Where the agreement
between the parties to the employment contract on the performance of the
remote work is made upon the conclusion of the contract (Article 6719 § 1
point 1 of the Labour Code), the circumstance that the agreed place of perfor-
mance of the work was indicated by the employee should unequivocally be
deducible from the wording of the said contract (Article 29 § 1 point 2 of the
Labour Code). In the case where the agreement between the parties to the
employment contract on the performance of remote work was made in the
course of the employment (Article 6719 § 1 point 2 of the Labour Code), the
circumstance that the agreed place of work was indicated by the employee
should be reflected in the wording of the mutual consent between the parties
to the employment contract.
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Specjalista psychoterapii uzaleznien
w postepowaniu karnym

Wstep

Elementem czynnym statyki procesu karnego sa jego uczestnicy!. Pod-
mioty te biora udzial w toczacym sie postepowaniu 1 wplywaja na jego tok.
Jednoczeénie kazda z 0s6b wchodzacych w sktad pojecia uczestnika procesu
spelnia w nim okreslona role, jaka zostata mu wyznaczona przez prawo karne
procesowe?. Prawa i obowigzki konkretnego uczestnika, a takze zwiazane
z nimi ciezary procesowe sg okreslone przez normy prawa karnego procesowe-
go. Oprécz podstawowego formalnego Zrodia procesu karnego, jakim jest Kodeks
postepowania karnego?, realizacja okreslonej funkcji uczestnika postepowania
moze zostaé uregulowana w innych pojedynczych przepisach procesowych znaj-
dujacych sie w odrebnych ustawach. Jednym z takich Zrédel prawa jest ustawa
z 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii?.

W polskim procesie karnym, w zwigzku z dokonaniem w 2011 r. noweli-
zacji® do ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii i wprowadzeniu do niej
art. 70a u.p.n., pojawil sie podmiot — specjalista terapii uzaleznien, ktéry
w nastepstwie kolejnej legislacyjnej noweli®, dokonujacej zmiany w na-

1 M. Cie$lak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, [w:] S. Walto$
(red.), Marian Cie$lak. Dzieta wybrane, t. 11, Krakéw 2011, s. 25.

2 Ibidem.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r., poz. 534
ze zm.), dalej jako k.p.k.

4 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz.U. z 2020 r., poz. 2050
ze zm.), dalej jako u.p.n.

5 Ustawa z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii oraz
niektorych ustaw (Dz.U. z 2011 r., Nr 117, poz. 678).

6 Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii oraz ustawy
o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej (Dz.U. z 2018 r., poz. 1490).
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zewnictwie’, ostatecznie zostal okreslony jako specjalista psychoterapii uza-
leznien.

W artykule podjeto prébe odpowiedzi na pytanie, czy podmiot ten — funk-
cjonujacy w przestrzeni karnoprocesowej od przeszto dekady — jest wlasciwie
wprowadzany do postepowania karnego przez organy procesowe w zwigzku
z przypisana mu ustawowa rola do spetnienia oraz czy jego pozycja procesowa
zostala okre§lona w sposob prawidlowy.

Pomimo dotychczas podejmowanych w literaturze przedmiotu rozwazan
dotyczacych pojawienia sie w postepowaniu karnym specjalisty psychoterapii
uzaleznien, problem zwiazany z oceng nadanego mu statusu przez ustawo-
dawce nie byt szczegélowo analizowany. Zagadnienie to jest caly czas aktual-
ne i warte refleksji w kontek$cie przeciwdziatania zjawisku narkomanii przez
efektywne wykorzystanie specjalistycznych informacji o sprawcy, w szczeg6l-
noéci majac na uwadze wyniki badan statystycznych oraz raportéw opracowy-
wanych przez caly okres obowiazania przedmiotowej regulacji. Prowadzone
badania empiryczne konsekwentnie wskazuja na nieadekwatno$é wykorzysta-
nia przez organy procesowe mozliwosci zebrania stosownych informacji, co
sktania do zastanowienia sie nad przyczynami takiej sytuacji, w szczegélnosci
ich zwiazkiem z aktualnie unormowanym statusem specjalisty psychoterapii
uzaleznien. Réwniez wage podejmowanego problemu determinuje korzystanie
z instytucji unormowanej w art. 70a u.p.n. w konfrontacji z zabezpieczeniem
gwarancji procesowych oskarzonego, wynikajacych z jego prawa do obrony
w procesie karnym. To wlaénie sprawca, majacy status procesowy biernej stro-
ny postepowania, jest czynnym uczestnikiem czynnos$ci zbierania od niego
okreélonych danych przez specjaliste psychoterapii uzaleznien, a ktére to maja,
wplyw na jego sytuacje procesowg w toczacym sie postepowaniu.

Instytucja zebrania informacji przez specjaliste
psychoterapii uzaleznien

Zgodnie z art. 70a ust. 1 u.p.n. ustawodawca przewidzial zbieranie infor-
macji na temat uzywania przez oskarzonego §rodkéw odurzajacych, substan-
¢ji psychotropowych, nowych substancji psychoaktywnych lub érodkéw za-
stepczych. Oznacza to, ze zalozeniem ustawodawcy jest przeciwdzialanie
narkomanii przez zastosowanie, w przypadku oséb uzaleznionych lub uzywa-

7 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii oraz
ustawy o Panstwowej Inspekeji Sanitarnej — druk sejmowy nr 2746, s. 91 16, z ktérego wynika,
iz celem dokonywanych zmian winno by¢ ujednolicenie nazewnictwa oséb otrzymujacych certyfikat
specjalisty terapii uzaleznien wydawanych przez Krajowe Biuro do Spraw Narkomanii (dalej jako
KBPN) oraz os6b posiadajacych certyfikat specjalisty psychoterapii uzaleznien Panstwowej Agencji
Rozwiazywania Problemow Alkoholowych.



Specjalista psychoterapii uzaleznier w postepowaniu karnym 399

jacych szkodliwie substancji psychoaktywnych, odpowiednich §rodkéw zmie-
rzajacych do ich leczenia oraz terapii. Bez uzyskania stosownych informacji,
zwiazanych z uzaleznieniem lub zagrozeniem uzaleznienia osoby posiadajace]
status biernej strony postepowania, nie bedzie mozliwe efektywne zastosowa-
nie w praktyce instytucji zawartych w przepisach art. 71 oraz 72 u.p.n., choé¢
nie nalezy zawezac¢ celowo$ci wykorzystania informacji jedynie do wskazanych
regulacji.

W europejskich regulacjach, zgodnie z zasada, ,leczy¢ zamiast karac”, stra-
tegig dziatania jest zastosowanie alternatywnych §rodkéw o charakterze lecz-
niczo-terapeutycznym wobec uzywajacych narkotyki, ktorzy dopuszczaja sie
przestepstw — zamiast lub obok kary®. Na gruncie polskiego ustawodawstwa
zastosowanie alternatywnych rozwiazan w toczacym sie procesie karnym jest
zwiazane z przeciwdzialaniem zjawisku narkomanii w oparciu o zadania wska-
zane w art. 2 ust. 1 u.p.n., w tym przez leczenie, rehabilitacje oraz reintegra-
cje 0s6b uzaleznionych.

7 uzasadnienia projektu ustawy wprowadzajacej nowy art. 70a u.p.n. wy-
nika, ze w stosunku do uzytkownikéw érodkéw odurzajacych stosowanie kar-
nej represji winno by¢ traktowane jako ultima ratio. W szczegdlno$ci w tek$cie
tym zostato wskazane, iz ,w aktualnej praktyce organéw wymiaru sprawie-
dliwo$ci w ogdle nie stosuje sie Srodkéw o charakterze profilaktycznym, edu-
kacyjnym 1 terapeutycznym bedacych juz dzisiaj do dyspozycji prokuratora czy
sadu. Ich stosowanie wymaga bowiem zebrania pewnych podstawowych przy-
najmniej danych osobo poznawczych”’d. Przeprowadzenie tych wlaénie czyn-
noéci zwigzanych z zebraniem stosownych informacji zostalo powierzone spe-
cjalicie psychoterapii uzaleznien.

W myél art. 70a u.p.n., w wypadku gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie,
ze sprawca jest osoba uzalezniona lub uzywajaca szkodliwie substancji psy-
choaktywnej, sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, zarzadza
zebranie przez osoby, ktore na zasadach wskazanych w ustawie uzyskatly cer-
tyfikat specjalisty psychoterapii uzaleznien, informacji na temat uzywania
przez oskarzonego Srodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych, nowych
substancji psychoaktywnych lub érodkéw zastepczychl0.

8 K. Krajewski, Leczyé czy karaé, ,Serwis Informacyjny Narkomania” 2014, nr 2(66), s. 32.

9 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii oraz
niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 3420, s. 16.

10 B. Wilamowska, [w:] P. Ktadoczny (red.), Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz
do wybranych przepiséw karnych, Warszawa 2013, s. 118; P. Kubaszewski, Nowelizacja ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii w trzy lata po jej wejsciu w Zycie — raport z praktyki stosowania,
,Folia Iuridica” 2016, nr 76, s. 122; M. Pyrcak-Goérowska, Komentarz do wybranych przepiséw
ustawy o przeciwdziataniu narkomani, [w:] W. Gérowski, D. Zajac (red.), Przestepstwa narkotykowe
1 dopalacze. Komentarz, 2019, Lex, komentarz do art. 70a, pkt 11; M. Kulik, [w:] M. Mozgawa
(red.), Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu. Komentarz, Warszawa 2017, s. 708;
P. Ktadoczny, A. Sieniawska, Stosowanie art. 62a, 70a i 72 ustawy o przeciwdziataniu narko-
manii — sze$¢ lat perspektywy praktyki polskich sqdow i prokuratur, Warszawa 2017, s. 18.
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Stuszny jest poglad prezentowany w doktrynie o wzglednie obligatoryjnym
charakterze omawianej regulacjill, bowiem dopiero pojawienie sie w prowa-
dzonym postepowaniu okoliczno$ci polegajacych na istnieniu uzasadnionego
podejrzenia, ze sprawca jest osoba uzalezniona lub uzywajaca szkodliwie sub-
stancji psychoaktywnej, obliguje prokuratora na etapie postepowania przygo-
towawczego, a sad na etapie postepowania sadowego, do wydania decyzji pro-
cesowej o przeprowadzeniu przez specjaliste psychoterapii uzaleznien zebrania
okreslonych informacji. W konsekwencji w przypadku zaistnienia ustawowych
przestanek brak przeprowadzenia wskazanej czynno$ci zebrania informacji
na etapie postepowania przygotowawczego obliguje sad rozpoznajacy sprawe
do realizacji takiego obowigazku w stadium postepowania jurysdykcyjnego.

Stanowisko, ze jest mozliwe zarzadzenie dokonania tych czynnoécil2,
w wypadku istnienia uzasadnionego podejrzenia, iz sprawca jest osobg uza-
lezniona lub uzywajaca szkodliwie substancji psychoaktywnej, nalezy uznacé
za niezgodne z jednoznaczna treScig art.70a u.p.n., gdzie powinno§¢ zachowa-
nia organu procesowego zostala okre§lona zwrotem ,zarzadza zebranie”.
W judykaturze wprost wskazuje sie na obligatoryjny charakter przeprowadze-
nia czynnoéci zebrania informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien,
w przypadku os6b uzaleznionych, z uwagi na zasadniczy cel ustawowy, jakim
jest przeciwdzialanie narkomanii, jak réwniez majac na uwadze jej niezbedno$é
w okreéleniu stopnia winy sprawyls.

Wprowadzenie do procesu karnego certyfikowanego specjalisty psychote-
rapii uzaleznien przez organ procesowy musi by¢ poprzedzone uzyskaniem
danych uzasadniajacych podejrzenie, ze oskarzony jest osoba uzalezniona lub
uzywajaca szkodliwie substancji psychoaktywnej. Niewatpliwe w pierwszej
kolejnoéci podstawowe znaczenie ma rodzaj uzyskanych informacji przez organ
procesowy, ktére winny co najmniej stanowi¢ uzasadnione podejrzenie tego,
ze sprawca jest konsumentem substancji narkotycznych!®. W tym zakresie
prokurator lub sad jest zobowigzany (przed podjeciem decyzji o przeprowadze-
niu wywiadu z oskarzonym) do zgromadzenia okreslonych informacji, prze-
prowadzenia z nich dowodu i poddania ocenie pod katem okreélonego stopnia
prawdopodobienstwa wystapienia zdarzenia przeszlego stanowiacego prze-
slanke podjecia czynnoéci procesowejl®.

11 K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), Wybrane uregulowania ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz praktyczny, Warszawa 2017, s. 22; P. Ktadoczny,
A. Sieniawska, op. cit., s. 21.

12 B. Kurzepa, [w:] A. Wazny (red.), Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz,
Warszawa 2019, s. 483.

13 Wyrok SA w Krakowie z 26 czerwca 2013 r., sygn. akt IT Aka 57/13, Lex nr 1409430.

14 B. Wilamowska, [w:] P. Ktadoczny (red.), op. cit.

15 J, Karazniewicz, Prawdopodobieristwo wystqpienia okreslonego zdarzenia jako przestanka
podjecia czynnosci przez organy procesowe — zarys problematyki, [w:] R. Olszewski, A. Matolepszy
(red.), Quo vadit processus criminalis?, Warszawa—+L6dz 2021, s. 148.
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Wedtug art. 4 pkt 31 u.p.n. uzywanie érodka odurzajacego, substancji
psychotropowej, Srodka zastepczego lub nowej substancji psychoaktywnej sta-
nowi ich wprowadzanie do organizmu czltowieka, niezaleznie od drogi podania.
Osoba uzalezniona za$, zgodnie z art. 4 pkt 15 u.p.n., to osoba, ktéra w wyni-
ku uzywania $rodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych, Srodkow
zastepczych lub nowych substancji psychoaktywnych albo uzywa ich w celach
medycznych znajduje sie w stanie uzaleznienia od tych érodkéw lub substan-
cji. Natomiast w §wietle definicji ustawowej wyrazonej w art. 4 pkt 20 u.p.n.
uzywanie szkodliwe oznacza uzywanie substancji psychoaktywnej powoduja-
cej szkody somatyczne lub psychiczne, wtaczajac upoéledzenia sadzenia lub
dysfunkcyjne zachowanie, ktére moze prowadzi¢ do niesprawnosci lub mieé
niepozadane nastepstwa dla zwigazkéw z innymi ludzmi,

Organ procesowy nie ma obowiazku udowodnienia istnienia powyzszych
przestanek ustawowych w momencie podejmowania decyzji o skorzystaniu ze
specjalisty psychoterapii uzaleznien. Wystarczy, aby powzial uzasadnione po-
dejrzenie ich wystepowania — w oparciu o okoliczno§ci sprawy. Samo przypusz-
czenie odnoénie do istnienia danej okoliczno$ci bedzie niewystarczajace. Na-
tomiast informacje takie moga wynikaé z treSci samych wyjaénien
oskarzonego, zeznan $§wiadkéw lub tez dokumentéw. Dopiero zebranie infor-
macji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien ma ostatecznie uwiarygodnic
takie dane lub je wyeliminowa¢16.

Certyfikowany specjalista psychoterapii uzaleznien

Weryfikacja uzasadnionego podejrzenia, ze oskarzony uzywa substancji
psychoaktywnych, bedzie oparta o wiedze specjalisty psychoterapii uzaleznien,
ktéry otrzyma stosowna decyzje procesowa o przeprowadzeniu takich czynno-
$ci. Zgodnie z art. 70a ust. 2 u.p.n. i regulacjami zawartymi w rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 5 stycznia 2012 r. w sprawie zbierania infor-
macji na temat uzywania przez oskarzonego §rodkéw odurzajacych, substan-
cji psychotropowych lub érodkéw zastepczych!? kompetencje sprawdzenia
informacji o uzywaniu przez oskarzonego zabronionych §rodkéw 1 substancji
posiada specjalista psychoterapii uzaleznien legitymujacy sie certyfikatem.

Zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzadzenia osoba uprawniong do zbierania infor-
macji jest specjalista wpisany do ewidencji prowadzonej przez KBPN. Wpisa-
na do ewidencji moze by¢ jedynie osoba, ktéra uzyskata certyfikat specjalisty
terapii uzaleznien na zasadach przewidzianych w ustawie o przeciwdziataniu
narkomanii, korzysta z peini praw publicznych, nie byta karana za przestep-

16 B. Kurzepa, [w:] A. Wazny (red.), op. cit.
17Dz.U. z 2012 1. poz. 38, dalej jako rozporzadzenie.
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stwo umy$lne oraz przekazata do KBPN pisemne o§wiadczenie zawierajace
w szczegblnosci wyrazenie woli wykonywania czynnosci zbierania informacji
na temat oskarzonego w przypadku wydania zarzadzenia przez organ proku-
ratury lub sadu wraz z poé§wiadczona notarialnie kopig certyfikatu specjalisty
terapii uzaleznien uzyskanego zgodnie z przepisami ustawy o przeciwdziata-
niu narkomanii oraz informacja o osobie z Krajowego Rejestru Karnego, wy-
dana nie wczeéniej niz w okresie ostatnich 90 dni (§ 2 ust. 2 w zw. z § 3
ust. 3 rozporzadzenia).

KBPN, w oparciu o nadestane przez specjalistéw dokumenty i1 oéwiadcze-
nia, prowadzi ewidencje aktualnej listy specjalistow psychoterapii uzaleznien,
ktéra zawiera: 1) imie 1 nazwisko specjalisty; 2) adres, na ktéry nalezy kiero-
wac zarzadzenia o zebraniu informacji, wraz z numerem telefonu oraz adresem
poczty elektronicznej oraz numerem telefaksu — jezeli specjalista taki numer
posiada; 3) wykaz sadéw rejonowych, w ktérych okregu specjalista zobowia-
zuje sie do zbierania informacji (§ 3 ust. 2 rozporzadzenia).

Stusznie w doktrynie podkreéla sie, ze wskazanie przez specjaliste indek-
su sadow rejonowych w praktyce wptywa na ekonomike prowadzonego poste-
powania karnego oraz jego sprawnoéél8. Liczba zadeklarowanych sadéw za-
lezy wytacznie od woli oraz preferencji specjalisty 1 moze by¢ w kazdym
przypadku inna. Do konca kazdego kwartalu aktualna lista specjalistéw
psychoterapii uzaleznien jest przesytana Ministrowi Sprawiedliwo$ci, a na-
stepnie publikowana na stronie internetowej Ministerstwa (§ 4 ust. 11 2
rozporzadzenia). Wpis powinien by¢ dokonany niezwlocznie, nie pézniej niz
w terminie 7 dni od otrzymania przez KBPN listem poleconym wymienionych
dokumentow.

W przypadku powstania sytuacji, polegajacej na tym ze przeciwko specja-
liscie psychoterapii uzaleznien prowadzone jest postepowanie karne o prze-
stepstwo umy$lne §cigane z oskarzenia publicznego, to jest on wéwczas zobo-
wiazany zawiadomi¢ o tym KPBN. Po otrzymaniu takiej informacji ze strony
specjalisty, jak réwniez ze strony prokuratora lub sadu, zgodnie z § 5 ust. 2
rozporzadzenia zawiesza si¢ w czasie trwania postepowania karnego upraw-
nienie specjalisty do zbierania informacji 1 usuwa jego dane z prowadzonej
ewidencji. Ponadto KPBN jest zobligowane zawiadomié¢ niezwlocznie Ministra
Sprawiedliwo$ci o toczacym sie postepowaniu karnym.

Oznacza to, ze specjalista psychoterapii uzaleznien uzyskuje uprawnienie
do przeprowadzenia czynnos$ci zbierania informacji na temat oskarzonego
w konkretnym postepowaniu karnym dopiero po wpisaniu go do ewidencji
specjalistéow prowadzonego przez KBPN. Tym samym nie jest mozliwe wyda-
nie w toczacym sie postepowaniu karnym decyzji procesowej o przeprowadze-
niu czynno$ci zbierania informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien,

18 B. Wilamowska, [w:] P. Ktadoczny (red.), op. cit., s. 121.
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ktéry mimo posiadanego certyfikatu nie znajduje sie w ewidencji prowadzonej
przez KBPN19,

Warunki i tryb zbierania informacji przez specjaliste
psychoterapii uzaleznien

Pierwsza sekwencja realizacji przez organ procesowy obowigzku zebrania
informacji jest wydanie w tym zakresie stosownej decyzji procesowej, w ktorej
wyznacza sie z imienia i1 nazwiska specjaliste 1 okre§la termin oraz sposéb
przekazania informacji, a takze miejsce zbierania informacji (§§ 8 1 9 rozpo-
rzadzenia). Nastepnie taka decyzja jest doreczana specjaliécie. O zarzadzeniu
zbierania informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien jednoczeénie
powinien zostaé poinformowany oskarzony, jak réwniez jego obronca, ktéry
wystepuje w sprawie, jednakze w tym zakresie brak jest precyzyjnej regulacji.

Ponadto zgodnie z treécia § 9 rozporzadzenia w wydanej decyzji procesowej
powinno zostaé okreslone miejsce przeprowadzenia przez specjaliste czynnosci
zebrania informacji. Warto wskazaé, ze miejscem realizacji czynnoéci przez
specjaliste moze by¢ zaréwno pomieszczenie znajdujace sie w komisariacie
policyjnym, prokuraturze lub w sadzie, jak réwniez w miejscu pracy specjali-
sty czy tez w miejscu zamieszkania oskarzonego??. Wazne jest przede wszyst-
kim, aby miejsce zapewnialo odpowiednie warunki i komfort zwiazany z war-
toScia merytoryczna zebranych informacji?l. W konsekwencji stuszny jest
poglad wyrazony w doktrynie, ze specjalista psychoterapii uzaleznien winien
mie¢ wieksza elastyczno$é w wyborze takiego miejsca, dostosowujac je do okre-
$lonej sytuacji lub mozliwoéci oskarzonego?2. Takie sytuacje moga wynikaé
przyktadowo, gdy miejsce wskazane w zarzadzeniu jest zbyt odlegle od miejsca
zamieszkania oskarzonego lub organ procesowy przekazal kompetencje spe-
cjaliécie do jego wskazania albo w ogdle nie wskazal takiego miejsca?3.

Nie bez znaczenia w tym zakresie jest rowniez rekomendacja KBPN spro-
wadzajaca sie do tego, aby ,.zarzadzenie zawierajace dokladnag date 1 miejsce
byto wydawane przez organ zarzadzajacy po wczesniejszym uzgodnieniu tych

19 Zob. M. Pyrcak-Gérowska, op. cit., komentarz do art. 70a, pkt 17.

20 D. Wieczorek, Nowe rozwigzanie prawne i nowe zadania dla specjalistow terapii uzaleznien,
»Serwis Informacyjny Narkomania” 2012, nr 1(57), s. 20.

21 B. Wilamowska, [w:] P. Kladoczny (red.), op. cit., s. 122. Autorka okreéla ,, komfort kontaktu
poréwnywalny z kontaktem sprawcy z jego obronca”.

22 K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 33.

23 D. Wieczorek, Rok funkcjonowania ewidencji specjalistow, ,,Serwis Informacyjny Narkomania”
2016, nr 4(60), s. 18. Autorka wskazuje, jako sytuacje niepozadana, brak wskazania przez organ
procesowy miejsca przeprowadzenia czynno$ci, co moze stanowié¢ sugestie natozenia obowigzku
osobistego kontaktowania sie z oskarzonym na specjaliste oraz rekomenduje, aby sady i prokuratura
wziely odpowiedzialno§é za ustalenie miejsca zebrania informacji.
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kwestii z specjalista terapii uzaleznien’24. W okreélonych postepowaniach
karnych miejsce przeprowadzania przez specjaliste zbierania informacji moze
by¢ znacznie zawezone z uwagi na fakt stosowania w stosunku do oskarzone-
go tymczasowego aresztowania albo odbywania przez niego kary pozbawienia
wolnoéci w zaktadzie karnym.

Po wskazaniu oskarzonemu terminu i miejsca przeprowadzenia czynno$ci
przez specjaliste psychoterapii uzaleznien warto zwrdci¢ uwage na mozliwosci
zachowan, jakie moze podjaé oskarzony w dalszym ciagu. Nie nalezy zapomi-
naé, ze czynno$§¢ zbierania informacji odbywa sie w momencie, kiedy toczy sie
postepowanie karne, a badany posiada status biernej strony postepowania.
W zaden sposéb fakt wydania decyzji o przeprowadzeniu czynnosci przez spe-
cjaliste nie moze wplywaé na oslabienie gwarancji praw oskarzonego, a przez
to jego pozycji w toczacym sie procesie. Przeprowadzenie wywiadu z oskarzo-
nym przez specjaliste psychoterapii uzaleznien nie jest dla oskarzonego czyn-
noéciag obowiazkowa 1 ma on prawo nie stawié si¢ w wyznaczonym terminie
1 miejscu. Czynno§c¢ zbierania informacji przez specjaliste z udzialem oskar-
zonego nie mieéci sie w katalogu jego obowigzkéw wymienionych w art. 74
§ 2 k.p.k. Zatem w przypadku odmowy ze strony oskarzonego udziatu w czyn-
nosci zbierania informacji 1 jego niestawiennictwa brak jest podstaw prawnych
do jego przymusowego doprowadzenia wynikajacego z przepisu art. 74
§ 3a k.p.k.25

Sytuacje odmowy ze strony oskarzonego udzialu w czynnoéci zbierania
informacji moga nie by¢ rzadkoscia. Realizacja przez organ obowiazku zarza-
dzenia zbierania informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien nie jest
w zaden sposéb uzalezniona od procesowego stanowiska oskarzonego w tocza-
cej sie sprawie oraz treSci sktadanych przez niego wyjaénien. Moze zdarzy¢
sie tak, ze w przypadku powziecia przez prokuratora lub sad uzasadnionego
podejrzenia, ze oskarzony, ktory nie przyznaje sie do zarzucanego mu czynu
1 kwestionuje w wyjas$nieniach swoje sprawstwo, jest uzalezniony lub uzywa
szkodliwie substancji psychoaktywnej, zgodnie z tre§cig art. 70a ust. 1 u.p.n.
konieczne jest zarzadzenie przeprowadzenia czynno$ci zbierania informacji.
W takim wypadku moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktérej podejrzany na etapie
postepowania przygotowawczego lub oskarzony w fazie postepowania sadowe-
go moze nie chcieé bra¢ udziatu w takiej czynno$ci 1 nie stawi sie w miejscu
jej przeprowadzenia albo w obecnoéci specjalisty psychoterapii uzaleznien od-
mowi dalszego udziatu w takiej czynnosci.

Czynno$¢ zbierania informacji powinna by¢ przeprowadzona w godzinach
od 6.00 do 22.00 (§ 9 rozporzadzenia). Przed przystapieniem do zbierania

24 Strona internetowa Krajowego Biura do Spraw Przeciwdzialania Narkomanii: www.kbpn.
gov.pl — Certyfikacja — Ewidencja specjalistéw — Pytania i odpowiedzi.
25 Por. M. Pyrcak-Gérowska, op. cit., komentarz do art. 70a, pkt 18.
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informacji specjalista informuje oskarzonego o celu tej czynnosci, a na jego
zadanie okazuje kopie zarzadzenia o zebraniu informacji oraz kopie certyfi-
katu specjalisty terapii uzaleznien (§ 10 rozporzadzenia). Jest tez zobligowany
do poinformowania oskarzonego o tym, ze uzyskane od oskarzonego informa-
cje zostana przekazane do akt prowadzonego postepowania oraz do instytucji
majacej prowadzi¢ terapie, co wynika z pkt I kwestionariusza zebrania infor-
macji, stanowiacego zalacznik nr 2 do wspomnianego rozporzadzeniaZ26.

Obowiazki te sg zwigzane bezpoérednio z podjeciem przez oskarzonego
swobodnej decyzji co do udzialu w czynnoséci i1 pelnej dobrowolnoéci. Brak
zgody ze strony oskarzonego na udziat w prowadzonym wywiadzie 1 zbieranie
przez specjaliste informacji na jego temat, powoduje natychmiastowe zakon-
czenie czynnoéci ze strony specjalisty2’. Podzieli¢ nalezy poglady wyrazone
w literaturze?8, ze w przypadku niewyrazenia zgody przez oskarzonego fakt
ten winien mie¢ swoje odzwierciedlenie w treSci kwestionariusza przez zloze-
nie wlasnorecznego podpisu oskarzonego w jego poczatkowej czeéciZ? zawie-
rajacej o§wiadczenie o wyrazeniu zgody na przeprowadzenie wywiadu. Jed-
nakze dla unikniecia w dalszym postepowaniu jakichkolwiek niejasnosci,
W tym zarzutdéw ze strony oskarzonego, iz specjalista nie zapoznat go z celem
wywiadu lub nie przekazal informacji, ze dane podawane przez niego w trak-
cie wywiadu zostana przekazane do akt prowadzonego postepowania, nasuwa
sie wniosek, by oskarzony wlasnorecznie podpisal zawarte w kwestionariuszu
o$wiadczenie o przekazaniu mu powyzszych informacji ze strony specjalisty
psychoterapii uzaleznien oraz wyrazeniu zgody na udzial w czynno$ci zbiera-
nia informacji na jego temat bezpo$rednio przed przystapieniem do zbierania
informacji przez specjaliste. Realizacja powyzszych postulatéw zwiazana jest
z koniecznoécig dokonania zmian wzoru kwestionariusza przez wprowadzenie
w nim odpowiednich zapiséw pozwalajacych odebraé od oskarzonego pisemne
stanowisko zaréwno co do jego udzialu w czynnoSci, jak réwniez potwierdzenia
przez niego otrzymania stosownych informacji i pouczen ze strony specjalisty.
Brak ze strony oskarzonego zlozenia podpisu winno naktadaé na specjaliste
obowiazek takiej adnotacji w kwestionariuszu?9.

Samo zbieranie informacji ze strony specjalisty polega na przeprowadzeniu
z oskarzonym wywiadu i1 uzupetnianiem uzyskanych danych w tresci kwestio-

26 Zalacznik nr 2 do rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 5 stycznia 2012 r. (Dz.U.
z 2012 r., poz. 38) — kwestionariusz zebrania informacji przez specjaliste terapii uzaleznien.

27 Strona internetowa Krajowego Biura do Spraw Przeciwdzialania Narkomanii: www.kbpn.
gov.pl — Certyfikacja — Ewidencja specjalistéow — Pytania i odpowiedzi.

28 K. Wilamowski, [w:] P. Ktadoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 34; M. Pyrcak-Goérowska,
op. cit., komentarz do art. 70a, pkt 19.

29 Punkt I. Zapis wywiadu ze specjalista terapii uzaleznien (STU) kwestionariusza zebrania
informacji przez specjaliste terapii uzaleznien, stanowiacego zatacznik nr 2 do rozporzadzenia,

30 Por. Strona internetowa Krajowego Biura do Spraw Przeciwdzialania Narkomanii: www.
kbpn.gov.pl — Certyfikacja — Ewidencja specjalistéw — Pytania i odpowiedzi.
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nariusza, positkujac sie nim ,krok po kroku’?!. Wynikiem przeprowadzonej
czynno$ci winno by¢ dokonanie oceny przez specjaliste co do charakteru uzy-
wanych §rodkéw lub substancji, tj. czy badany uzywa szkodliwie substancji
psychoaktywnych oraz czy badany jest od nich uzalezniony, a takze sporza-
dzenia zarysu ewentualnego planu leczenia wraz z zaleceniem odpowiedniej
procedury 1 skierowaniem do odpowiedniej placowki. Wszystkie te informacje
1 oceny specjalista winien zawrzeé w kwestionariuszu w czesci koncowe;j za-
wierajace] wnioski, a nastepnie go podpisaé wraz ze wskazaniem daty.

Po przeprowadzeniu wywiadu z oskarzonym 1 wypelnieniu kwestionariu-
sza specjalista psychoterapii uzaleznien, zgodnie z § 11 ust. 1 rozporzadzenia,
przekazuje niezwlocznie kwestionariusz organowi zarzadzajacemu w sposob
wskazany w samej decyzji o zarzadzeniu zbierania informacji. Samo przeka-
zanie moze nastapi¢ osobiScie przez specjaliste lub za posrednictwem $rodkéw
masowego komunikowania sie, dbajac, aby osoby nieuprawnione nie zapozna-
ly sie z jego treécigs2.

Pozycja procesowa specjalisty psychoterapii uzaleznien

Konsekwencja przeprowadzenia przez specjaliste psychoterapii uzaleznien
czynnoéci zebrania informacji na temat oskarzonego jest dokument okreslony
w rozporzadzeniu jako , kwestionariusz”. Zawiera on informacje oparte zardow-
no o wywiad przeprowadzony przez specjaliste z oskarzonym, jak réwniez
wlasne oceny specjalisty co do charakteru uzywanych substancji psychoak-
tywnych przez oskarzonego, stopnia jego ewentualnego uzaleznienia 1 wska-
zania do dalszego leczenia wraz z okreSleniem odpowiedniej procedury. Nie-
watpliwie dokument ten posiada status samodzielnego dowodu 1 moze zostac
ujawniony w trakcie toczacego sie postepowania karnego w oparciu o przepisy
art. 393 § 1 k.p.k. oraz 394 § 2 k.p.k.33 Dodatkowo w przypadku konieczno$ci
uzupelnienia informacji zawartych w przygotowanym wczeéniej kwestiona-
riuszu zaréwno prokurator, jak i sad moga zwrdécié sie do specjalisty terapii
uzaleznien o uzupelnienie informacji o osobie oskarzonego wraz z okre§leniem
sposobu 1 terminem tego uzupelnienia (§ 11 ust. 2 rozporzadzenia). Niewat-
pliwie czynno$é pisemnego uzupelnienia informacji, w ktérej wymagany bytby
aktywny udzial badanego, winna speiniaé¢ takie same warunki i przebieg, co
plerwotnie przeprowadzona czynnoé¢ zbierania informacji. Dotyczy to w szcze-
gblnoéci zaréwno uzyskania zgody oskarzonego na uzupetniajacy wywiad, jak
réwniez sporzadzenie przez specjaliste stosownego dokumentu zawierajacego

31 Zob. D. Wieczorek, Nowe rozwigzanie. ..

32 B. Wilamowska, [w:] P. Kladoczny (red.), op. cit., s. 122.

33 Por. ibidem, s. 119; K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 31;
M. Pyrcak-Goérowska, op. cit., komentarz do art. 70a, pkt 13.
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pisemne stanowisko oskarzonego co do wyrazenia zgody na udzial w takie]
czynnosci, jak rowniez informacji przez niego przekazywanych. Ewentualne
uzupelnienie informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien nie moze
wykraczaé zar6wno poza ramy przepisu art. 70a ust. 1 u.p.n., jak i rozporza-
dzenia34.

Mimo ze w rozporzadzeniu dokument ten zostal nazwany kwestionariu-
szem, co moze niestusznie sugerowaé, iz mamy do czynienia wytacznie z tech-
nicznym zapisem uzyskanych przez specjaliste informacji od oskarzonego na
przygotowane wczesniej pytania zawarte we wzorze kwestionariusza zebrania
informacji, to dokument ten zawiera réwniez ocene i wnioski oparte o wiedze
fachowa, specjalisty psychoterapii uzaleznien. Pozwala to spojrzeé¢ na ten dowdd
nie tylko jako wylacznie zawierajacy tre$ci odpowiedzi udzielanych przez oskar-
zonego, ale rowniez jako dokument obejmujacy samodzielna oraz rzetelna oce-
ne charakteru uzywania przez badanego substancji psychoaktywnych, stopnia
jego uzaleznienia czy tez wskazan dalszych procedur leczniczych, dokonywa-
nych przez specjaliste po przeprowadzonym wywiadzie z oskarzonym w opar-
ciu o posiadanag wiedze specjalistyczna w zakresie uzaleznien. To powoduje,
ze dokument ten jest de facto opinia specjalisty psychoterapii uzaleznien3®.
Trafny jest poglad, ze dokument sporzadzony przez specjaliste psychoterapii
uzaleznien taczy w sobie zaréwno elementy wywiadu kuratorskiego, jak 1 ele-
menty opinii biegltego. Powyzsza analiza daje podstawy do dokonania refleksji
na temat tego, jaki jest zatem status specjalisty psychoterapii uzaleznien

procesie karnym?36.

Kwestionariusz wykazuje podobienstwo w zakresie tre§ci zaréwno wywia-
du kuratorskiego, jak 1 opinii bieglego, ale takze charakteryzuje sie odrebno-
$ciami co do funkeji, jaka zostata przypisana specjali$cie psychoterapii uza-
leznien. Przede wszystkim czynno$é zbierania informacji przez specjaliste
psychoterapii uzaleznien jest przeprowadzana wylacznie o dane przekazywa-
ne przez oskarzonego, a nie dane przekazywane przez inne osoby. Ponadto
istota przeprowadzanych czynno$ci zbierania informacji jest dokonanie przez
specjaliste weryfikacji uzasadnionego podejrzenia i odpowiedzi na pytanie,
czy oskarzony jest konsumentem substancji psychoaktywnych oraz czy jest od
nich uzalezniony lub uzywa ich szkodliwie. Dodatkowo — w przypadku doko-
nania przez specjaliste pozytywnej weryfikacji — winien on wydaé dalsze za-
lecenie co do planu leczenia oskarzonego oraz przekazaé informacje zwiazane
ze skierowaniem badanego do stosownej placéwki. Nalezy mieé¢ réwniez na

34 Por. B. Wilamowska, [w:] P. Kladoczny (red.), op. cit., s. 123.

35 Por. P. Kladoczny, A. Sieniawska, op. cit. Autorzy postuguja sie pojeciem ,opinia”. Z kolei
M. Blonski nazwat pkt 5 artykutu ,,opinig specjalisty terapii uzaleznien” — zob. M. Blonski, Wybrane
problemy praktyczne w orzekaniu w przedmiocie przestepstw narkotykowych, ,,Folia Iuridica” 2016,
nr 76, s. 163.

36 K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 31.
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uwadze, ze regulacja z art.70a ust. 1 u.p.n. ma charakter wzglednie obligato-
ryjny w okre§lonym ukladzie procesowym.

Powyzsze elementy w sposéb zasadniczy odrézniaja specjaliste psychote-
rapii uzaleznien od statusu kuratora przeprowadzajacego wywiad §rodowisko-
wy na podstawie art. 214 k.p.k. Dowdd ten ma charakter w wiekszosci fakul-
tatywny 1 zarzadza sie go w razie potrzeby, w szczegdlno$ci gdy jest to
niezbedne do ustalenia danych co do wtasciwoéci 1 warunkéw osobistych oraz
dotychczasowego sposobu zycia oskarzonego, a wiec w celach indywidualno-
-prewencyjnych, w ramach realizacji sadowego wymiaru kary. Obligatoryjny
charakter wywiadu $rodowiskowego ma miejsce w sytuacji w sprawach o zbrod-
nie oraz w stosunku do oskarzonego, ktéry w chwili czynu nie ukonczyt 21
roku zycia, jezeli zarzucono mu popetnienie umys$lnego wystepku przeciwko
zyciu. Ponadto przeprowadzanie wywiadu §rodowiskowego oparte jest na in-
formacjach uzyskanych od rodziny oskarzonego, sasiadéw, przelozonych, na-
uczycieli, wychowawcow w szkole oraz od innych oséb lub instytucji, ktére
moga posiadaé niezbedna wiedze o oskarzonym, a takze od dowddcy jednost-
ki, w ktorej oskarzony jako zolnierz pelni czynna stuzbe wojskowa (§ 2 ust. 2
rozporzadzenia z dnia 11 czerwca 2003 r. w sprawie regulaminu czynno$ci
w zakresie przeprowadzania wywiadu §rodowiskowego oraz wzoru kwestio-
nariusza tego wywiadu3?) — w przeciwienstwie do instytucji zbierania infor-
macji z art. 70a ust. 11 2 u.p.n. opartej o informacji uzyskane w trakcie wy-
wiadu od oskarzonego®®. Wlasne spostrzezenia i konkluzje kuratora
sadowego przeprowadzajacego wywiad Srodowiskowy, wynikajace z zapisu
art. 214 § 4 pkt 4 k.p.k., nie sa tozsame z dokonaniem specjalistycznej oceny
specjalisty psychoterapii uzaleznien w zakresie oceny charakteru uzywania
przez oskarzonego substancji psychoaktywnych, stopnia uzaleznienia lub szko-
dliwego jej uzywania, jak réwniez zalecen, co do dalszego kierunku i metod
leczenia oskarzonegos?. Dowodzi to, ze pozycja specjalisty psychoterapii uza-
leznien jest procesowo odmienna od kuratora sadowego?V.

Pozycja procesowa specjalisty psychoterapii uzaleznien jest tez odmienna
od statusu biegtego w postepowaniu karnym*!, ktérego podstawa powotania
oparta jest o przepis art. 193 k.p.k. W tresci art. 193 § 1 k.p.k. jednoznacznie
jest wskazane, ze organ procesowy zasiega opinii biegltego albo biegtych, co
jest zasadniczo odmienne od zapisu art. 70a ust. 1 u.p.n, w ktérym prokurator
lub sad zarzadza zebranie informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien.
Ponadto art. 195 k.p.k. dopuszcza mozliwo§¢ powotania do pelnienia czynno-
$ci bieglego osobe z poza listy biegltych sadowych, tzw. biegltego ad hoc. Nie jest

37Dz.U. Nr 108, poz. 1018.

38 Por. B. Wilamowska, [w:] P. Ktadoczny (red.), op. cit., s. 119.

39 K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 30.

40 Tbidem; M. Pyrcak-Goérowska, op. cit., komentarz do art. 70a, pkt 13.

41 M. Blonski, op. cit.; K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 31.
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mozliwe to w przypadku zarzadzenia przeprowadzenia czynnos$ci zbierania
informacji przez specjaliste psychoterapii uzaleznien, albowiem § 2 ust. 1 roz-
porzadzenia wskazuje, 1z specjalista uprawnionym do przeprowadzania czyn-
noéci zebrania informacji na temat oskarzonego moze byé wytacznie osoba
wpisana do ewidencji KBPN.

Okreélenie statusu specjalisty psychoterapii uzaleznien w procesie karnym
nalezy réwniez przeprowadzi¢ w kontekécie mozliwos$ci jego przestuchania
przez organ procesowy. Z tresci § 11 ust. 2 rozporzadzenia wynika, ze organ
zarzadzajacy moze zwrécié sie o uzupelnienie informacji o osobie oskarzonego
oraz okre§li¢ sposdb i1 termin uzupetnienia. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby
uzupelnienie informacji zostato takze przeprowadzone w oparciu o przestu-
chanie specjalisty psychoterapii uzaleznien przez organ procesowy — 1 to za-
réwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i na rozprawie w toku
fazy jurysdykcyjnej. Wprawdzie w przeciwienstwie do istnienia podstawy
prawnej przestuchania biegtego (art. 200 k.p.k. oraz art. 201 k.p.k.) oraz os6b
przeprowadzajacych wywiad srodowiskowy (art. 216 k.p.k.) brak jest obecnie
szczegobtowe] regulacji co do przeprowadzenia czynnosci przestuchania specja-
listy psychoterapii uzaleznien. W doktrynie proponuje sie stosowac¢ do niego
per analogiam przepis art. 206 § 2 k.p.k., ktéry dotyczy specjalisty, o ktérym
mowa w art. 205 k.p.k.42 Watpliwosci co do takiego zabiegu nasuwaja rézne
pozycje specjalisty psychoterapii uzaleznien oraz specjalisty wskazanego
w art. 205 k.p.k. Pomimo pozornoéci podobienstwa w nazewnictwie, rola pro-
fesjonalisty okreslonego w art. 205 k.p.k. jest wylacznie pomocnicze udzielenie
wsparcia do okreslonych czynnoéci technicznych, co do ktérych podmioty te
posiadaja wiedze specjalistyczna,.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze status specjalisty psycho-
terapii uzaleznien w postepowaniu karnym jest niejednoznaczny. Niewatpliwie
nie jest on ani bieglym, ani osoba przeprowadzajaca wywiad érodowiskowy
czy tez specjalista. Zalozenie, ze kwestionariusz, ktéry powstaje po przepro-
wadzeniu czynnoéci zebrania informacji oraz po wypelnieniu go przez specja-
liste psychoterapii uzaleznien, zawiera zaréwno elementy podobne do wywia-
du $rodowiskowego, jak 1 do opinii biegtego, prowokuje do przyjecia tezy, iz
z uwagl na obowiazujaca regulacje prawna obecnie specjalista ten odbierany
jest jako quasi-biegly?3.

42 K. Wilamowski, [w:] P. Kladoczny, K. Wilamowski (red.), op. cit., s. 32.

43 Por. P. Kladoczny, A. Sieniawska, op. cit.; A. Sieniawska, [w:] P. Ktadoczny, K. Krajewski,
A. Sieniawska, B. Wilamowska, Karanie za posiadanie narkotykéw. Ewaluacja stosowania art.
62a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii. Raport z projektu badawczego 2022, Warszawa 2022,
s. b5, https://wolnekonopie.org/wp-content/uploads/2022/07/Raport-Karanie-za-posiadanie-2022.
pdf.
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Wprowadzanie do procesu karnego specjalisty
psychoterapii uzaleznien przez organy procesowe —
praktyka

Obowiazywanie od grudnia 2011 r. przepisu art. 70a u.p.n. jest okresem
wystarczajacym, aby sprawdzié, jak stosowana jest przez prokuratoréw i sady
instytucja specjalisty psychoterapii uzaleznien. Warto podkreslié, ze kilka-
krotnie w tym czasie przeprowadzano badania*4 i uzyskano dane, ktére uka-
zuja, stosowanie przyjetych rozwigzan legislacyjnych w praktyce. Z przeprowa-
dzonych badan wynika, iz wykorzystanie instytucji zbierania danych
realizowanych przez specjalistéw psychoterapii uzaleznien przez organy proce-
sowe w procesie karnym jest niewystarczajace. Wskazuje sie, ze brak wprowa-
dzenia do postepowania przygotowawczego specjalisty psychoterapii uzaleznien
jest konsekwencja braku rozumienia zadan i celéw ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii. Z raportu badan wynika, ze zadania ustawowe polegajace na
leczeniu, rehabilitacji 1 reintegracji os6b uzaleznionych ,sa uwazane przez
prokuratoréow za wazne, lecz niewchodzace w praktyce w zakres ich dziatan
1 obowiazkéw”, w czym badajacy upatruje mozliwoéé rzadkiego stosowania
art. 70a w.p.n. w praktyce4®. Wedlug badan ,ponad polowa prokuratoréw nie
stosuje art. 70a, mimo jego wzglednej obligatoryjnosci™6, a takze niewiele
ponad 20% ankietowanych stwierdzita, ze informacje zebrane przez specjaliste
majq znaczenie zasadnicze, co mozna interpretowac jako dane, ktére moga
wplynaé na stosowna decyzje procesowa w kierunku zastosowania alterna-
tywnego trybu postepowania zmierzajacego do podjecia leczenia lub terapii
przez podejrzanego?”.

Jesli chodzi o wprowadzanie przez sedziéw do procesu karnego specjalisty
psychoterapii uzaleznien, to z prowadzonych badan wynika, ze 54% ankieto-
wanych wskazalo, iz w ostatnich trzech latach poprzedzajacych badanie nie
zastosowalo art. 70a u.p.n.48 Jednakze w opinii 77% badanych opinie specja-
listéw maja znaczenie przy podejmowaniu decyzji procesowych?9. Nalezy
podkresli¢, ze to wladnie gléwnie grupa przeszkolonych wczeéniej sedziow

44 Szerzej: P. Kubaszewski, op. cit.; P. Ktadoczny, A. Sieniawska, op. cit.; P. Kladoczny,
K. Krajewski, A. Sieniawska, B. Wilamowska, op. cit.

45 P, Kladoczny, [w:] P. Kladoczny, K. Krajewski, A. Sieniawska, B. Wilamowska, op. cit.,
s. 48—49.

46 Tbidem, s. 58. Autor, prowadzac badania, przyjal interpretacje, aby odpowiedz , Nie pamietam”
na pytanie: ,,Czy w okresie ostatnich trzech lat poprzedzajacych niniejsze badanie zastosowata
Pani/Pan art. 70a u.o.p.n.?”, kwalifikowac jako ,Nie”.

47 Ibidem, s. 58—59.

48 B, Wilamowska, [w:] P. Kladoczny, K. Krajewski, A. Sieniawska, B. Wilamowska, op. cit.,
s. 28.

49 Tbidem, s. 29. Wedlug 34% badanych opinie maja zasadnicze znaczenie dla podjecia decyzji
procesowej, a wedtug 43% badanych maja znaczenie, ale niewielkie.
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rekomendowatla czestsze korzystanie w postepowaniu karnym z instytucji
zbierania informacji przez specjaliste0.

Aktualny ksztalt regulacji prawnej, dotyczacy wystepowania w postepo-
waniu karnym specjalisty psychoterapii uzaleznien, powiazany z wynikami
wskazanych badan, prowadzi do wniosku, ze zachodzi potrzeba znacznej ak-
tywizacji tego podmiotu w postepowaniu karnym, z uwagi na zbyt rzadkie
stosowanie przez organy procesowe tej waznej instytucji, aby zrealizowaé usta-
wowe cele wynikajace z art. 2 ust. 1 pkt 2 u.p.n., jakimi sa leczenie, rehabili-
tacja 1 reintegracja oséb uzaleznionych.

Nieadekwatne stosowanie w praktyce instytucji zbierania informacji, wy-
nikajacej z art. 70a u.p.n., moze wynikaé przede wszystkim z braku precyzyj-
nego okre$lenia w ustawie statusu specjalisty psychoterapii uzaleznien. Do-
datkowym czynnikiem ograniczajacym moze by¢ brak odpowiedniej regulacji
zapewnienia gwarancji procesowych oskarzonemu, bedacemu bierna strona
toczacego sie postepowania, ktéry dobrowolnie wyrazit zgode na przeprowa-
dzenie czynnoéci z jego udziatem przez specjaliste, zbierajacego od niego in-
formacje w trakcie wywiadu na temat uzywania substancji psychoaktywnych.

Wydaje sie, ze cel ten mozna osiagnaé przez przesuniecie aktualnie nie-
dookreslonej pozycji procesowej specjalisty psychoterapii w kierunku nadania
mu statusu bieglego. Przede wszystkim ustawowy powdd wprowadzenia tego
podmiotu do procesu karnego, jak i szczegélowa regulacja wzoru kwestiona-
riusza, okre§lajaca dane zbierane przez specjaliste oraz pozadane przeprowa-
dzenie przez niego ocen 1 wnioskéw, prowadza do konstatacji, 1z mamy do
czynienia z podmiotem przekazujacym do postepowania karnego wiadomosci
specjalne dla stwierdzenia okolicznoéci majacych istotne znaczenie dla roz-
strzygniecia sprawy. Czynno§¢ okreslona w art. 70a ust. 1 u.p.n. wymaga nie
tylko ,,mechanicznego” zebrania informacji, co dodatkowego ich ,,przetworzenia”
przez specjaliste postugujacego sie wiedza szczegdlna, celem odpowiedzi na
pytanie, czy oskarzony jest osoba uzalezniong lub uzywajaca szkodliwie $rod-
kéw psychoaktywnych. Tym samym jest on zobowiazany do weryfikacji ist-
niejacego u organdéw procesowych uzasadnionego podejrzenia w tym zakresie.
Dodatkowo wedlug wzoru kwestionariusza specjalista winien zajaé stanowisko
co do nakreélenia planu leczenia oskarzonego, zaproponowania odpowiedniej
procedury czy tez skierowania go do odpowiedniej placéwki®l. Odpowiednia
rekonstrukcja nadanej mu funkcji wskazuje, ze odpowiednim podmiotem
w tym zakresie jest biegly w procesie. Uznanie statusu specjalisty psychote-
rapii uzaleznien, jako bieglego w postepowaniu karnym, réwniez wzmocni
gwarancje biernej strony postepowania w przeprowadzanej czynnoéci zbiera-
nia informacji, a w szczegdlnoéci wpltynie na pozytywna motywacje oskarzo-

50 Thidem, s. 42.
51 Pkt 8, 9 i 10 kwestionariusza zebrania informacji przez specjaliste terapii uzaleznien,
stanowigcego zatacznik nr 2 do rozporzadzenia.
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nego w zakresie wyrazenia zgody na aktywne uczestnictwo w czynnoéci zbie-
rania informacji przez specjaliste oraz przekazywania mu informacji co do
konsumpcji substancji psychoaktywnych. Zgodnie z art. 199 k.p.k. zlozone
przez oskarzonego wszelkie o§wiadczenia w obecnoéci specjalisty beda objete
ustawowym zakazem dowodowego 1 tym samym nie bedg mogty stanowié do-
wodu w toczacym sie postepowaniu w zakresie zarzuconego oskarzonemu czy-
nu. Jednoczeénie wyjaéni sie réwniez sytuacja procesowa specjalisty psycho-
terapii uzaleznien odnoénie do mozliwosci jego przestuchania w zwiazku
z wydana opinia, co znajduje swoje oparcie w przepisie art. 200 § 3 k.p.k.
Réwniez w konkretnym postepowaniu, w zaleznoéci od potrzeby uzyskania
przez organ procesowy wiadomosci specjalnych, bedzie mozliwe sporzadzenie
kompleksowej opinii zaréwno biegtych lekarzy psychiatréw, jak i1 specjalisty
psychoterapii uzaleznien, ktéry bedzie mial nadany status bieglego.

Podsumowanie

Niewatpliwie wprowadzenie do postepowania karnego osoby specjalisty
psychoterapii uzaleznien jest bardzo pozadane w zakresie realizacji ustawo-
wych celéw zwiagzanych z przeciwdziataniem narkomanii, jak réwniez mozli-
woéci alternatywnego zakonczenia postepowania przez zastosowanie wobec
oskarzonego, uzaleznionego lub uzywajacego szkodliwie substancji psychoak-
tywnych, §rodkéw leczniczych oraz terapeutycznych. Istotno$é zadania usta-
wowego, jakie ma spetni¢ specjalista w procesie karnym, powoduje, ze jego
udzial w prowadzonych postepowaniach winien by¢ zacznie czestszy niz do-
tychczas. Mozna to osiagnaé przez zmiane obecnego unormowania, powodujac
zaréwno przesuniecie pozycji specjalisty w kierunku uzyskania przez niego
statusu biegltego, jak 1 wzmocnienie gwarancji biernej strony postepowania
w trakcie czynnoéci zbierania od niej informacji. Zmiany te mozna przepro-
wadzi¢ w ramach istniejacego art. 70a u.p.n. oraz przez wprowadzenie do k.p.k.
nowej regulacji dotyczacej wydania opinii przez biegtego specjalisty psychote-
rapii uzaleznien. Autor niniejszych rozwazan opowiada sie za drugim rozwia-
zaniem, bowiem uregulowanie takiego zapisu w ustawie karnoprocesowe;j
mogloby w przysztoéci doprowadzié do ujednolicenia przestanek wprowadzania
do procesu karnego dowodu z opinii biegtego specjalisty psychoterapii uzalez-
nien we wszelkich sprawach karnych, zar6wno zwiazanych z uzaleznieniem
oskarzonego od substancji psychoaktywnych, jak 1 w sprawach zwiazanych ze
wszelkimi innymi uzaleznieniami.
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Summary

Specialist in addiction psychotherapy
in criminal proceedings

Keywords: criminal proceedings, addiction psychotherapist, drug addiction, defendant, right
of defence.

Since 2011, it has been possible to introduce a special participant, called
an addiction psychotherapist, into Polish criminal procedure. The role assigned
by the legislator to this subject is regulated in Article 70a of the Law on Pre-
vention of Drug Abuse. According to the “treatment instead of punishment”
principle, the certified psychotherapist should collect certain information from
the defendant, which will enable the judicial body to apply alternative thera-
peutic and curative measures to him. This paper seeks to demonstrate that
the regulation of a much-needed specialist in cases related to the prevention
of drug abuse, includes an inadequately defined position of the specialist in
criminal proceedings. The author focuses on presenting the relationship be-
tween the failure of the judicial bodies to properly apply the institution of
information gathering and the failure to define the correct status of the spe-
cialist, as well as the failure to secure procedural guarantees for the defendant
in this regard, which fall under the right of defence. The main conclusion
drawn from the considerations is the de lege ferenda postulate on the need to
grant an addiction psychotherapist the status of an expert witness in proce-
edings. This amendment should be reflected in the Criminal Procedure Law,
which will allow for the introduction of a comprehensive regulation in the
future, not only limited to special knowledge on psychoactive drug addiction
but also referring to any other addiction.
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Nie jest mozliwe przypisanie sprawstwa wypadku drogowego bez konkretnego
i opartego na adekwatnym kontekS$cie normatywnym ustalenia, jak powinien
zachowac sie modelowy kierowca w danych warunkach, by uniknaé¢ stworzenia
nieakceptowalnego, istotnego ryzyka, a nastepnie krytycznie zestawic to, co fak-
tycznie miato miejsce, w tym modelowym przebiegiem zdarzenia. Nie jest wéwczas
wykluczone, ze sad dojdzie do wniosku, ze sposéb zachowania kierujacego byt
akceptowalny z punktu widzenia ogétu zasad ruchu drogowego, gdyz konkretny
przebieg wypadku byl nie tylko nietypowy i mato prawdopodobny, ze zobowigza-
nie kierujacego do tak ostroznej jazdy, by uniknaé tego konkretnego przebiegu
zdarzenia statoby w sprzeczno$ci z istota samego ruchu drogowego.

Przytoczona teza, ktora zasluguje na pelna akceptacje, jest szczegdblnie
wazna dla praktyki. Wskazuje, ze koncepcja obiektywnego przypisania skut-
ku w sprawach o wypadki drogowe nie moze by¢ traktowana instrumentalnie
bez rozwazenia mozliwoéci oraz powinnosci przewidzenia zachowania pokrzyw-
dzonego, mimo naruszenia przez sprawce konkretnego przepisu Prawa o ruchu
drogowym, z reguly powiazanego z ogélna zasada koniecznoéci zachowania
szczegollnej ostroznosci. Nie mozna przy tym zapominaé, ze z reguly to kieru-
jacy bedzie musiatl sobie poradzié z sytuacja, jaka sam stworzyt, o ile bedzie
miat doéé czasu oraz mozliwoéci technicznych, jak tez dostrzezenia niebezpie-
czenstwa 1 jego prawidtowej identyfikacji.

PrzejdZzmy w tym miejscu do analizy stanu faktycznego glosowanego orze-
czenia. Ot6z ,wyrokiem Sadu Rejonowego (...) J. C. zostat uznany za winnego,
tego ze w dniu (...) na ulicy (...) prowadzil w ruchu ladowym pojazd mecha-
niczny marki (...) o nr rej. (...), znajdujac sie w stanie nietrzezwosci, stwier-
dzonym alkotestem z wynikiem 0,59 mg/dm? alkoholu w wydychanym powie-
trzu, tj. o czyn z art. 178a § 1 k. k. w zw. z art. 4 § 1 k.k., oraz w dniu (...) na
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ulicy (...) umy$lnie naruszyt zasady bezpieczenstwa w ruchu drogowym w ten
sposob, ze znajdujac sie w stanie nietrzezwoséci (...), kierujac samochodem
marki (...) nr rej. (... ), jechal z predkoscia przekraczajaca dozwolonag (...),
ktéra to predkoéé nie zapewniala panowanie nad pojazdem przy panujacych
warunkach drogowych oraz nie zachowat szczegdlnej ostroznosci podczas prze-
cinania sie kierunkéw ruchu 1 nie umozliwit pieszemu M. A. prowadzacemu
rower przejécie przez jezdnie (...), na skutek czego potracit M. A., a nastepnie
wbrew obowigzkowi udzielenia pomocy ww. pokrzywdzonemu znajdujacemu
sie w bezpo$rednim niebezpieczenstwie utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu w ten sposob, ze po potraceniu kierowanym przez siebie samocho-
dem pozostawil M. A. lezacego na ulicy (...) 1 zbiegl z miejsca zdarzenia, przy
czym na skutek przedmiotowego zdarzenia M. A. doznat obrazen ciala, ktore
to obrazenia skutkowaty (...) zgonem M. A., tj. o czyn z art. 177 § 2 k.k. w zw.
z art. 178 § 1 k.k. w zb. z art. 162 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.”.

Sad rejonowy uznatl oskarzonego za winnego 1 w oparciu o tre§¢ art. 85
§ 112, art. 86 § 1 oraz art. 90 § 2 k.k. wymierzyt mu kare taczna 4 lat pozba-
wienia wolnoéci oraz taczny érodek karny dozywotniego zakazu prowadzenia
pojazdéw mechanicznych. Wyrok ten zostal zmieniony przez sad okregowy
w ten sposéb, ze z treéci czynu przypisanego oskarzonemu wyeliminowano
stowa ,,przekraczajac dozwolong administracyjnie predko$¢”, jak réwniez do-
konanie redukcyjnych zmian w orzeczeniu w zakresie zakazu prowadzenia
pojazdéw mechanicznych. W pozostatym zakresie orzeczenie zostalo utrzyma-
ne w mocy.

Od wyroku sadu odwotawczego wniesiona zostata kasacja sporzadzona
przez obronce skazanego, ktéra m.in. zarzucala orzeczeniu razaca obraze prze-
pisow prawa materialnego oraz prawa procesowego. W konkluzji obronca wno-
sit o uchylenie wyroku sadu okregowego 1 przekazanie sprawy temu sadowi do
ponownego rozpoznania. Odrebny poglad zaprezentowat prokurator, ktéry
wnioskowal o uznanie kasacji za oczywiscie bezzasadna, totez o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy uznat zasadno§¢ kasacji w tym zakresie, w jakim kwestio-
nowata prawidtowo$¢ kontroli apelacyjnej w odniesieniu do zarzutéw, ktére
byty skoncentrowane na wykazaniu braku dostatecznego uzasadnienia naru-
szenia regul ruchu drogowego przez skazanego, a ktére miaty byé przyczyna
wypadku. Sad odwotawczy w uzasadnieniu wyroku jedynie przywotat tezy
biegtych dotyczace nieprawidlowos$ci w prowadzeniu pojazdu przez oskarzone-
go. Nie poczynil natomiast jakichkolwiek ustalen, jak tez nie wyciagnat wnio-
skéw, ktére odnosityby sie do zarzutéw zawartych w apelacji. Nie rozwazyl,
ze ,,po pokonaniu skrzyzowania ulic nie bylo znaku ograniczajacego predkosc.
Nalezato zatem przyjac, ze ograniczajaca predkoséé dla pojazdéw wynosita
50 km/h”. W opiniach bieglych znalazty sie rozwazania wariantowe przebiegu
zdarzenia, jak tez przyjmowano warianty zwiazane z prawdopodobienstwem,
w ktérych predkos$é prowadzonego przez oskarzonego samochodu byta mniej-
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sza niz 50 km/h, co mialo podstawowe znaczenie dla ostatecznego sprawstwa
oskarzonego, zwlaszcza w zakresie uznania jego winy.

Sad Najwyzszy zwrécil uwage, ze wszystkie ustalenia sadéw nizszych
instancji zostaly oparte na opiniach biegtych. Nie byly one wystarczajace.
Przypisane skazanemu niezachowanie predkosci bezpiecznej (czy tez niedo-
stosowanej) byto bardziej zlozone, niz to wynikato z wyroku sadu odwotaw-
czego. Zasadnie zatem wskazano w doktrynie, ze kierujacy (p6zniejszy oskar-
zony) musial mie¢ do$¢ czasu na wykonanie wszystkich czynnosci psychicznych
1 fizycznych wymagajacych w danej sytuacji, by nie zaktécalo to normalnego
ruchu pojazdu. Stad zostato wprowadzone ograniczenia predkosci zaréwno
formalne, jak tez materialnel.

7 kolei dyrektywa art. 19 prawa o ruchu drogowym wymienia w spos6b
absolutnie nieenumeratywny okolicznoéci, ktore kierujacy powinien braé pod
uwage, dokonujac §wiadomego wyboru, z jaka predkoscia bedzie prowadzit
pojazd. Powolany przepis wymienia m.in. warunki drogowe, natezenie ruchu,
widzialno$§¢ 1 jej ograniczenia, stan 1 wyposazenie drog, doéwiadczenie kieru-
jacego 1 inne. Malo tego, orzecznictwo sadowe, jak tez doktryna konsekwentnie
stwierdzaja, ze do okreslenia nadmiernej predkosci nie sposéb ustalié¢ kon-
kretnych norm, gdyz wielokrotnie szybkoécia nie jest predko§é duza, lecz nad-
mierna w okre$lonych warunkach, ktéra powoduje konkretny skutek lezacy
na przedpolu wypadku lub innego zdarzenia drogowego, ktéra to okolicznoéé
wymaga udowodnieniaZ?. Predko$cia niebezpieczna moze réwniez okazaé pred-
ko$¢ zbyt mata, odbiegajaca od modelowego zachowania ogétu kierujacych na
danej drodze. Sad Najwyzszy w wyroku z 11 marca 2003 r., sygn. akt IIT KRN
202/013 podkreélil, ze ,predkosé bezpieczna to predkosé pozwalajaca kieruja-
cemu na prawidlowe wykonywanie manewrow, ktorych potrzebe w konkretnej
sytuacji kierujacy ma mozliwo$é 1 obowiazek przewidzieé. Oznacza to predkoséé
pozwalajaca na zwolnienie lub unieruchomienie pojazdu w odlegloéci limito-
wane]j zasiegiem widoczno$ci 1 ewentualno$cia dajacych sie w danej sytuacji
przewidzieé¢ przeszkody (...)"*. Mozna stwierdzié, ze w tej materii, a wskazuje
na to praktyka, ma miejsce odestanie do koniecznosci przestrzegania zasady
szczegblnej ostroznosci oraz ograniczonego zaufania. Wskazana regulacja ab-
solutnie nie odnosi sie do zachowan atypowych, kompletnie odbiegajacych od
modelowych, ktére nie mogly byé dostrzezone, jak tez prawidlowo zinterpre-
towane przez kierujacego, nawet naruszajacego formalne nakazy lub zakazy
okre§lone w prawie o ruchu drogowym.

1 Szerzej: K.J. Pawelec, Zarys metodyki pracy obroricy i petnomocnika w sprawach przestepstw
1 wykroczen drogowych, Warszawa 2021, s. 137—145 oraz podane tam orzecznictwo i literatura.

2 Por. wyrok SN z 16 czerwca 1982 ., sygn. akt V KRN 171/82, OSNPG 1982, Nr 11, poz. 146.

3 OSNwSK 2003, poz. 555.

4 Por. uzasadnienie wyroku SN z 17 stycznia 2002 r., sygn. akt II KKN 368/99, OSNKW
2002, Nr 3—4, poz. 25.
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Na powyzsze zwrécit uwage Sad Najwyzszy wyroku z 20 pazdziernika
2022 r., sygn. akt IV KK 341/215, w ktérym sformulowana zostala nastepu-
jaca, trafna teza: ,,Udzial w ruchu drogowym, co do zasady dopuszczalny
1 stanowiacy normalny element zycia spolecznego, nie moze byé obarczony
nadmiernym ryzykiem pociagniecia do odpowiedzialnos$ci karnej dla oséb
w nim uczestniczacych. Stad to na organach panstwa siegajacych po ius pu-
niendi (prawo karania) ciazy obowiazek jasnego wykazania, w jaki sposob
realistycznie nalezato zachowaé sie w danych warunkach ruchu drogowego,
majac na wzgledzie dostepne dla uczestnika tego ruchu informacje w chwili
czynu oraz dynamiczny przebieg zdarzen. Post factum tatwo jest bowiem two-
rzy¢ alternatywne wzorce prawidlowego postepowania, majac do dyspozycji
wszelkie informacje uzyskane juz po wystapieniu niepozadanego skutku”.

Przytoczona teza, pozostajaca w pelnej zgodzie z glosowanym wyrokiem,
wprost wskazuje, ze przepisy ustawy Prawo o ruchu drogowym zajmuja wy-
jatkowe miejsce w zespole zasad bezpieczenstwa. Sa to normy szczegdlnego
rodzaju, ktére mozna zaliczyé do techniczno-zawodowych. Maja one w swoim
zatozeniu charakter fachowy 1 musza odpowiada¢ wymaganiom, ktére narzu-
cita im technologia wykonywanej dziatalno$ci. Jednak nie zawsze nieprze-
strzeganie normy techniczno-zawodowej moze stanowié punkt wyjécia do
przyjecia odpowiedzialno$ci karnej. Obarczone powaznym btedem jest rozu-
mowanie, niestety nierzadko spotykane w praktyce, ze jej naruszenie powin-
no by¢ utozsamiane z naruszeniem zasad bezpieczenstwa. Owe przepisy, co
powinni dostrzec w koncu funkcjonariusze organéw $cigania, sady, ale takze
1 biegli, zaktadaja typowy model ruchu, podczas gdy zasady bezpieczenstwa
nie dotycza tylko sytuacji typowych, ale réwniez odbiegajacych od zatozonego
modelu, choé¢ przewidywalny, mogacy by¢ dostrzezonym 1 zidentyfikowanym
przez uczestnika ruchu, lezace niejako na przedpolu wypadku wywolujacych
koniecznoéé odejécia od wskazanych zasad przez innego, o ile mial taka moz-
liwo$¢ zaréwno psychiczna, psychologiczna, jak tez techniczna. Nie jest to
wszak bezpoérednie naruszenie zasad bezpieczenstwa, ale reakcja obronna,
oparta na doéwiadczeniu lub odruchu zmierzajacym do przywrdcenia naru-
szonego bezpieczenstwa. Zachowanie przez kierujacego ostroznosci lub stwier-
dzenie nieostrozno$ci nie zawsze jest zbiezne z przestrzeganiem badz nieprze-
strzeganiem okreslonego przepisu administracyjno-drogowego lub ogdlne;j
zasady ostroznosci. Niemniej jednak nieprzestrzeganie okreslonych zasad czy
tez szczegblowych przepiséw przez innego uczestnika ruchu musi by¢ przewi-
dywalne. Obranie zatem btednego manewru obronnego weale nie musi oznaczac
konieczno$ci przypisania winy. Manewr ten moze byé bowiem zdeterminowa-
ny nie tylko odruchem, ale tez doéwiadczeniem oraz wyszkoleniem. Nie do
konca zatem jest mozliwe okreélenie kryteriéw oceny podjetego manewru. Przy

5 Lex nr 3448198.
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rekonstrukeji tego rodzaju sytuacji niejako na plan drugi schodzi opinia inzy-
nieryjna, a zachodzi koniecznoéé¢ uzyskania opinii psychologicznej z zakresu
psychologii komunikacji. Niestety, powolywanie biegtych tej specjalnosci na-
lezy do wyjatkow.

Przechodzac na grunt glosowanego wyroku, nalezy podnieé¢, ze Sad Naj-
wyzszy trafnie stwierdzil w konkretnej sprawie, iz miat miejsce wypadek,
moze stanowié¢ wylacznie wstepna hipoteze, ze doszto do naruszenia regut
ostroznos$ci w ruchu drogowym w stopniu istotnym 1 stwarzajacym nieakcep-
towalne ryzyko. Jednak powyzsza hipoteza musi zosta¢ udowodniona. We
wezesniejszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie wskazywano, ze
przekroczenie predkosci administracyjnie dozwolonej nie zawsze powodowato
powstanie stanu zagrozenia’.

Zauwazono, ze natozenie na kierowce obowiazku jazdy z taka predkoscia,
ktéra umozliwialaby zatrzymanie pojazdu przed nieoSwietlona przeszkoda
znajdujaca sie na drodze, prowadziloby w konsekwencji do sparalizowania
ruchu drogowego w warunkach nocnych. Nie jest wiec wystarczajace dla przy-
pisania popelnienia przestepstwa spowodowania wypadku drogowego stwier-
dzenie, ze jadac z predkoécia mniejsza, sprawca mégtby uniknaé wypadku.
Nie mozna bowiem zasady ograniczonego zaufania przeksztalcaé¢ w zasade
jego braku.

Uchylajac zaskarzony kasacja wyrok sadu okregowego 1 przekazujac temu
sadowi sprawe do ponownego rozpoznania, Sad Najwyzszy zauwazyl, ze w tej
sprawie odstapiono od ustalenia, jak powinien zachowac¢ sie oskarzony, poru-
szajac sie na danym odcinku drég, aby uniknaé stworzenia stanu zagrozenia,
moéc wykonaé wszelkie wymagane od niego manewry, ktére stanowityby ra-
cjonalny sposéb poruszania sie w normalnych warunkach ruchu. Samo goto-
stowne stwierdzenie, ze wla§ciwe bylo zredukowanie predkoéci lub wezeénie;j-
sze zareagowanie na niebezpieczenstwo nie mogly prowadzié do czytelnej
konkluzji o wymaganym przez prawo sposobie postepowania. I dalej, Sad Naj-
wyzszy sarkastycznie, cho¢ trafnie, stwierdzit: ,R6wnie dobrze mozna byloby
wskazaé, ze kierowca w ogdle nie powinien sie poruszaé¢ pojazdem lub profi-
laktycznie hamowac do zera co jaki$ czas, by da¢ szanse bezpiecznego przejécia
m.in. nietrzezwym pieszym w miejscu niedozwolonym. Pomiedzy tymi, oczy-
wiécie absurdalnymi, hipotetycznymi zaleceniami, w tym podniesionymi przez
Sad nie bylo szczegdlnie jaskrawej roznicy. Wszystkie one byly arbitralne 1 nie
pozostawaly w powiazaniu z przyjetym w doktrynie czy orzecznictwie rozu-
mieniem art. 19 p.r.d.”.

6 Szerzej: A. Reza, Wypadki drogowe. Vademecum biegtego sadowego, Krakéw 2010, s. 526—534;
K.dJ. Pawelec, Bezpieczenstwo i ryzyko w ruchu drogowym, Warszawa 2020, s. 148—150 1 podana
tam literatura.

7 Por. wyroki SN: z 23 lipca 2014 r., sygn. akt V KK 32/14 oraz z 5 stycznia 2000 r., sygn. akt
1T KKN 419/97.
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Przytoczony poglad dotyczyt réwniez i innych szczegélowych regulacji
prawa drogowego, a zwigzanych z wykonywaniem powszechnych 1 typowych
manewrdéw, jak wlaczanie sie do ruchu, zmiany pasa ruchu, nieustapienia
pierwszenstwa czy zachowania szczegdlnej ostroznoéci podczas dojezdzania
do skrzyzowan, wyznaczonych przejsé¢ dla pieszych itd. Nie jest wiec mozliwe
przypisanie sprawstwa wypadku drogowego bez konkretnego 1 opartego na
adekwatnym kontekécie normatywnym ustalenia, jak powinien zachowaé sie
modelowy kierowca w danych warunkach, by uniknaé¢ stworzenia nieakcep-
towalnego, istotnego ryzyka, a nastepnie krytycznie zestawic to, co faktycznie
mialo miejsce, w modelowym przebiegu zdarzenia. Nie mozna w tego rodzaju
sytuacji wykluczyé, ze sposéb zachowania kierujacego byt akceptowalny
z punktu widzenia obowigzujacych przepiséw czy ogdlnych zasad ruchu dro-
gowego, gdyz konkretny przebieg wypadku byt na tyle nietypowy i mato praw-
dopodobny, ze zobowigzanie kierujacego do tak ostroznej jazdy, aby uniknaé
zdarzenia, staloby w sprzecznos$ci z istota samego ruchu drogowego, a po pro-
stu byloby nalozeniem na niego obowigzku czynienia rzeczy niemozliwych.

Przedlozone rozwazania nie beda jednak mozliwe bez precyzyjnego zre-
konstruowania, w oparciu o obowiazujace zasady bezpieczenstwa, zachowania
wszystkich uczestnikéw wypadku (w tym takze uczestnikéw katastrofy czy
sprowadzenia jej bezposéredniego niebezpieczenstwa) pod katem mozliwosci
oraz powinnoéci przewidzenia absolutnie niemodelowego zachowania sie ofia-
ry, co moze 1 powinno mie¢ istotne znaczenie dla przypisania winy, z pominie-
ciem automatyzacji pociggania do odpowiedzialnoéci kierujacego opartej na
koncepcji obiektywnego przypisania skutku. Koncepcja ta, niezwykle wygod-
na, zwlaszcza dla organéw §cigania, nie moze by¢ traktowana jako uniwersal-
na, bedaca panaceum w tego rodzaju sprawach. Niestety, pokazna cze$¢ orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego stawia kierujacym niemozliwe do wykonania
wymogi przewidywania dostownie wszystkiego bez ogladania sie na realia
rozpatrywanych zdarzen, chociaz spotykane byty orzeczenia realnie i ze znaw-
stwem podchodzace do problemu. Przyktadem moze by¢ wyrok Sadu Najwyz-
szego z 17 listopada 2016 r.5: ,Kwestia obiektywnej mozliwoéci zatrzymania
samochodu przed pieszym stanowi ogélny warunek przypisania skutku. Gdy-
by bowiem okazato sie, ze zachowujac reguly ostroznosci, oskarzony nie mogt
uniknaé wypadku, jego odpowiedzialno§é za skutek bytaby wytaczona — takze
wowczas, gdyby poruszal sie z predko$cig nadmierna, nie obserwowal dosta-
tecznie jezdni czy tez wykonywal nieprawidlowy manewr. Nalezy przy tym
wskazaé, ze ocena mozliwoéci unikniecia wypadku przy zachowaniu przez
oskarzonego regut ostroznoéci obowigzujacych w danej sytuacji, w tym regut

8 Wyrok SN z 17 listopada 2016 r., sygn. akt II KK 216/16, Lex nr 2163307; K.J. Pawelec,
Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2016 r., sygn. Il KK 216/16 w sprawie
oceny mozliwosct przypisania oskarzonemu o wypadek skutku, w kontekscie zachowania sie
pokrzywdzonego, ,Paragraf na Drodze” 2018, nr 1, s. 35—40.
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dotyczacych bezpiecznej predkoS$ci, moze byé uzalezniona od sposobu i pred-
koéci poruszania sie po jezdni pokrzywdzonego”.

Przedlozone rozwazania nalezy jednak uzupelnié o jeszcze dwie kwestie:
po pierwsze, o rozwazenie skutecznoéci dziatania kierujacego w sytuacji ko-
nieczno$ci gwattownego hamowania, jako manewru obronnego, ktére jednak
zakonczyto sie wypadkiem. Z reguty tego rodzaju postepowanie spotyka sie
z negatywna ocena, zwlaszcza w oparciu o opinie bieglych, zwlaszcza gdy
skuteczniejszy byloby np. omijanie. To powtarzajacy sie btad. Podjecie gwal-
townego hamowania dla zdecydowanej wiekszo$ci kierujacych jest odruchem,
zasadniczo bezwarunkowym. Trudno zatem wymagacé, aby tego rodzaju odruch
hamowania zostal przeksztalcony w omijanie (lub w inne odruchy obronne,
np. przys$pieszanie). Przy ocenie podjetego przez kierujacego manewru nalezy
uwzgledniaé warunki, w jakich wystapit stan zagrozenia, jak réwniez pdz-
niejszy wypadek. Ma to podstawowe znaczenie, zwlaszcza przy ocenie: hamo-
wac czy omija¢? Do omijania potrzebna jest wolna przestrzen wzdtuz drogi.
W warunkach nocnych dodatkowo istotna jest mozliwo§¢ rozpoznania tej cze-
$ci drogi, na ktorej bedzie wykonywany manewr. Wykonanie skretu w obszar
nierozpoznany bedzie wiec obarczone nadmiernym ryzykiem przerzucanym
na wykonujacego, co moze 1 powinno spotykac sie z uzasadniona krytyka,
chociaz nie zawsze trafna, 1 bedzie zalezalo od ustalen faktycznych w sprawie.

I kwestia druga, rownie wazna, chociaz zasadniczo pomijana w zakresie
oceny winy kierujacych, a zwiazana z przyjmowaniem pokre§lonego czasu
reakcji (z reguly 1 sek.). Otdz na czas reakcji kierujacego wplywaja rézne
czynniki, w tym absolutnie od niego niezalezne, jak r6wniez zalezne. Do nie-
zaleznych nalezy zaliczy¢: stale cechy osobowe kierujacego, zmiany jego stanu
psychicznego, rodzaj sytuacji drogowej 1 inne. Okolicznos$ci te absolutnie nie
sa uwzgledniane, zwlaszcza w opiniach biegltych. Trudno wszak wymagaé, aby
siedemdziesieciolatek reagowat tak szybko jak np. dwudziesto- czy trzydzie-
stolatek. W sfere odpowiedzialno$ci karnej wprowadzona zostata kolejna fik-
cja, dzialajaca na niekorzy$é starszych kierujacych, ktérzy po prostu nie mo-
gli, bez swej winy, zareagowaé szybciej. Powyzsze nie jest rowniez
uwzgledniane przy ocenie winy?.

Konieczna jest zatem zmiana filozofii oceny przyczyn wypadkow, jak tez
innych zdarzen drogowych, zwtaszcza o ztozonym oraz skomplikowanym cha-
rakterze, co dostrzegl Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku. Bo przeciez
wypadek jest niecelowym, choé¢ przewidywalnym zdarzeniem pod wzgledem
nieprzewidywalnych czynéw oraz skutkéw. Kierujacy, poki co, jest najwaznie;j-
szym elementem decydujacym o tym, jak nalezy zachowac sie w ukladzie:
pojazd — droga — czlowiek. Podejmujac decyzje wykonania okreslonego manewru,
korzysta z informacji dostarczonych mu przez czynniki zewnetrzne, ale réwniez

9 Szerzej: K.J. Pawelec, Bezpieczeristwo i ryzyko..., s. 148—150 i podana tam literatura oraz
wyniki badan Instytutu Ekspertyz Sadowych w Krakowie.
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przez sprzezenie zwrotne uktadu, w ktérym sie znalazt. Informacje te podle-
gaja procesowl przetwarzania, ktore umozliwia podjecie decyzji, a nastepnie
fizyczne jej wykonanie. Jest to uktad sterowania nieautomatycznego, w ktérym
czynniki zwigzane z odbiorem informacji, ich przetworzeniem, nastepnie wy-
ciggnieciem wnioskéw 1 realizacja wybranego manewru wykonuje kierujacy,
bedacy niejako operatorem. Dysponuje on pewnym zasobem wiedzy umozli-
wiajacym prawidlowe przetwarzanie informacji i podejmowanie decyzji. Wie-
dza ta polaczona jest z doSwiadczeniem, ktore niewatpliwie sprzyja decydo-
waniu, ale nie koniecznie w sytuacji zachowan niemodelowych. Zachowania
te z reguly trudne sa do przewidzenia, dostrzezenia oraz identyfikacji, co zo-
stato wyeksponowane w glosowanym orzeczeniu, ktére w sposéb niezwykle
poglebiony traktuje odpowiedzialno§é za wypadki drogowe. Dostrzega 1 eks-
ponuje, ze ich przyczyny nie moga by¢ oceniane z punktu widzenia formalne-
go naruszenia okreslonej zasady bezpieczenstwa lub szczegbétowego przepisu
prawa o ruchu drogowym przez kierujacego, wytypowanego sprawce, ale row-
niez ocenie powinna podlegaé zachowanie pokrzywdzonego, ktérego zachowa-
nie bylo kompletnie nieprzewidywalne.
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Summary

Gloss to the judgment of the supreme court of October 13,
2022, I KK 96/21, Lex No. 3455749

Keywords: traffic law, traffic accident crime, safety rules, safe speed, extreme caution, predicata-
bility concept of objective attribution atypical behaviour, concept of objective
attribution.

The commented judgment sets a direction for the assessment of guilty in
terms of the causes of road accidents it discusses the situation and the complex
in terms of the behaviour of the accused as well as the victim. He emphasizes
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that a formal violation of the road traffic law or its general principles, even in
the event their violation, does not necessarily mean is at fault, because the
behaviour of the injured party was absolutely not exemplary, impossible to
lead by the accused, who was accused of formally violating the provisions of
law about traffic rules. Violation of these rules olue to the behaviour of the
aggrieved party could not be assessed as culpable and foreseeable by the de-
fendant. From the above, the concept of objective attribution of the effect, ac-
tivate in terms of what would happen if the defendant was driving at an ad-
ministratively acceptable speed, cannot be treated as universal without an
assessment, both empirical and dogmatic, of the victim, especially in terms of
the possibility of predicting her abnormal behaviour. The aim of the study was,
therefore, a broader look at the causes of road accidents, not only through the
prism up of detailed provision or principle, but also of view of the possibility of
predicting atypical predicting atypical behaviour of the later in juried party.








