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TakTUYHI 0COOJIMBOCTI y4acTi 3aXvCHUKA
Yy JOMHUTI HEIOBHOJIITHBOI 0COOM HA JOCYIOBOMY
po3ciigyBaHHI

Beryn

Hwuni BHACTIIOK BOIUBY PISHUX HETaTHBHUX COI[1AJIbHO-€KOHOMIUYHUX
Ta KyJbTYPHO-BUXOBHUX YNHHUKIB HEIIOBHOJITHI aKTUBHO BTATYIOTHCS
y BUMHEHHS 3JI0YNHIB, 3aHHITTSA IPOTUIIPABHOMI MisbHicT. [Ticasa mouart-
KY KPUMIHAJIBHOTO ITPOBAIPKEHHS 3a (PAKTOM BUMHEHHS II1IJIITKOM KPHUMI-
HAJIBHOTO I PaBOIOPYIITeHH, HOMY II0B1IOMJISIETHCS IIPO I1A03py 1 BiH Oepe
y4acTh y KPUMIHAJIBHOMY HPOIIECl K M103PIOBAHUH.

Cepen KpUMIHAJIBHUX ITPOIIECYAIbHUX 3aC001B JTOKA3yBAHHS BUHYBA-
TOCT1 HEIIOBHOJIITHHOTO IT1J03PI0BAHOI0 Y BUNHEHH1 KPpUMI1HAJIbBHOT'0 IPaBo-
TOPYIITeHHS BAKJIUBY POJIb BigirpaoTh caiadi aii. I1i mporecyasnbui 3acodu
CJT1TYOT0 MOJKYTh CITPSAMOBYBATHCS HA OTPUMAHHS JOKA30BO1 1HQOpMAIrii Bi T
pedeit (orysi, oOIIyK), Joaell (JOIUT, IpeI sBJIeHHS 0COOM I BIIIZHAHHS)
abo MarTh 3mimany gopmy (caigunii excaepuMenT). Jlo HARTOMMTHUPEHITITHX
CHIIYMX MY Yy KPUMIHAJBHOMY ITPOBA/MKEHH] Ta TAKUX, SIK1 IIOPOKYIOTH
OKpeMI1 CKJIAIHOII 1] Yac PO3CIIIyBAHHSA 3JI0UNHIB, BUNHEHUX HEIIOBHO-
JITHIMH, HAJIEKUTH JOIIIT.

JomuT HEeITOBHOJIITHIX Mae CBOIO CIIEIIU(IKY, AKa 00yMOBJIEHA BIKOBUMU
0COOJIMBOCTSIMM, CBOEPIAHICTIO IICUXO0JIOT AiTel 1 mimmiTkis. Tomy BiH 3a-
Oe3mmeveHU M TOJATKOBUMH MPOIECYAJTbHUMU TaAPAHTIAMU HOTO 00 €EKTUB-
HOCTI, a IIPOoIlec HOoro MpoBeIeHHS IOTPe0ye 0COOTUBUX TAKTHIHUX [IPUHOMIB,

IO PO3POOIIAIOTECA KPIMIiHATICTHKOW!.

1 H.W. Iopy6os, A.H. ITopy6os, Jonpoc: npoyeccyaivrble i KDUMUHAIUCMULECKUE ACREKMbL:
monoepagus, M.: Opaururdopm 2013, ¢. 208.



6 Kateryna Yusupova

BMminnsa saxucHuKA po3dUpaTHUCs y IICUXOJOTIUYHHUX Ta BIKOBUX 0CO0JIH-
BOCTSIX HEITOBHOJIITHBOTO II1/I03PI0BAHOT0 A€ 3MOTY ITO3UTUBHO BILIMHYTHU
Ha HBOTO BiKe II1J] Yac JOCYJOBOTO PO3CIIMyBAHHS, OCKIJIBKN aIBOKAT, BlJ-
MHOBIIHO [0 IIOCTABJICHUX Hepe HUM 3aBIaHb, JOCJIIIKYE 0c00IMBOCTI pop-
MyBaHHS XapaKTepy IMJIITKA, BIIJINB HA HOT'0 KOHKPETHOI KUTTEBOI CH-
Tyarii.

Taxrura 3axucty mmepegdavae oOpaHHAa OITUMAJIBHOI TO3UII (JI1HII I10-
BEeIIHKH) 3aXHUCHUKA, TOIJIbHUX IIPUHOMIB 11 peasrisaiii miJg yac CJIlJunx
Ta CyJOBHUX Hiffi2.

Y HayKOBUX JsKepesax HepeBaskaloTh Iparll, IPUCBIYeH] TOIUTY Hello-
BHOJIITHIX cB1OkiB 1 morepriaux (A. GrzeSkowiak, N. Gordon, W. Fleisher,
M. Boiin, iK.-K. Byaeepwm, I'B. igxisceka, 10.0. Jlesuenxo, C.B. ITacrymenko,
T.B. ®omina), 1poBeaeHHA JOIUTIB HEIIOBHOJIITHIX CTOPOHOK OOBHUHYBAYEH-
s (L. Karasayeva, O. Karpechenkove, O.0. 3axkaros, C. Haypsasiesa, B.JI. ITo-
crauok, O.M. IIpomor, H.B. Cuca), TakTuuauM mpuiioMmaM IPOBeIeHH
caimunm goruty qutuad (H.B. ITasioxk, 1. [Iypac, C.B. Xapuenko), qoruty
HEIIOBHOJIITHIX 0¢10 IIpW PO3CaIYBAHHS OKPEMHUX BU/IIB KPUMIHAJIbHUX
IpaBomopyIeHs, o Humu BunHeHi (B.J0. Bucrpunernii, 10.B. Pynuunexa,
B.1O. IllemmiTsko0). BogHouac 3annuaonThesa HEIOCTATHLEO PO3POOIIEHUMY IIH-
TAHHS yYAaCTl 3aXUCHUKA Y KPUMIHAJIBHOMY IIPOBA/3KEHH] III00 HEITOBHO-
JITHIX B I[1JIOMY, HA IIPU JOIIKTI — 30KpeMa.

JlocaimsxeHHSa TAKTUYHUX 0COOJIMBOCTEM yUYacTl 3aXMCHUKA Y JOIUTI
HEIIOBHOJIITHLOIO II1J03PIOBAHOr0 Ha JOCYIO0BOMY PO3CJI1AYBAHHI Bl1IIIOB1-
HO JT0 KpUMI1HAaJBHOI'0 IPOIeCyaIbHOTO 3aKOHOAABCTBA YKpalHU € Memoio
nawoi cmammi.

BukianenHs OCHOBHOrO 3micrty

BingmosigHo 70 KpUMIHAIBHOTO IPOIECYaAIBLHOT0 3aKOHOAABCTBA YKpa-
IHA y KpUMIHAJBHOMY ITPOBAIPKEHH] 1100 HeIIOBHOJIITHHOI'0 yYacTh HOro
3axXUCHUKA € 000B’13k0B0MW0. [le moIoKeHHS PO3SMINIYETHCSA ¥ HUSI[1 HOPM
Kpuminansuoro mpomecyaasuoro komekcy (mamai — KIIK), a came cr. 52
«O00B’sI3K0BA yUYACTDb 3aXUCHUKAN, CT. 226 «Oco0IMBOCTI TOIUTY MAJIOJITHHOI
200 HEIIOBHOJIITHLOI 0co0m», cT. 490 «J[omuT HEemOBHOJIITHLOTO Ii03PI0BA-
HOTO YK 00BHHYBAUEHOTO» Ta AKX 1HIIHXO.

KpuMinanbuuii mpoliec om0 MaIoIiTHIX abo HeIIOBHOJIITHIX 0ci0, AKi

BYMHHJIN KPUMIHAJIbHI IIPABOMOPYIIEHHS, PErJIaMeHTYEeThCS TJIaBOI0 38

2 B.10. lllenrite ko, Takmuka 3axucmy 066UHY8Q1EH020 8 KDUMIHATIbHOMY CYOOUUHCM8I, [B]
B.IO. lllemitbko (pexn.), Bubpari meopu, Bunasuuua areniis «Amnocriib», Xapkis 2010, c. 182.

3 Kpumizanpaui npomecyaabHnit kogexe Yrpainu (3axon Yipainn Big 13 kpitma 2012
p. Ne 4651-V1.), Bepxosua Pama Yipainwm, https:/zakon.rada.gov.ua/laws/show/4651-17#Text.
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«Kpuminanbpue nposamxenns mono HermosHoIiTHIX» KITK Yrpainu. 3rigmo
13 4. 1 cr. 3 KIIK VEpalnm MaI0IiTHBOI BBAMKAETHCI JUTHUHA OO0 JOCSTHEeH-
HS Hel0 YOTUPHAIIATHA POKIB (1. 11), HEIOBHOIITHROI — JUTHUHA Y BIIll Bif
YOTUPHAAIATH 0 BiCiIMHAIIIATH poKiB (. 12)%.

Awnama mopm KIIK Vrpainu 3acBiguye, 1110 IpaBa Ta iHTepeCcH HEIOBHO-
JITHBOI 0co0M 3aJIesKHO Bl 11 IpoIlecyaIbHOrO CTATYCY Y KPUMIHAJIBLHOMY
IpoIleci 3aXUIAI0Th TA IPEICTABIIAITD: 3aXUCHUK, IPEACTABHUK, AIBOKAT.
3okpeMa, mpaBa HEIOBHOJITHHOTO M1T03pI0BaHOro (00BUHYBAYEHOTO, II1/I-
CYIHOI0) 3aXHUIIae 0coda 13 MpoIlecyaIbHUM CTATYCOM «3aXHUCHUKY, IHTepeCcH
HEIIOBHOJIITHLOT'O IIOTEPIILIOr0 IPeACTaBIIAE KIIPEICTABHIKY, 4 HEIIOBHOJIIT-
HBOT'O CBIIKA — «aIBOKATY.

KpuminanpHe mporecyajgbHe 3aKOHOJABCTBO YKpAiHU perjiaMeHTye
HPOBeOeHHS JOIIUTY HEIIOBHOJIITHBOI ocoou. JlomuT Ta 1HII ¢4l 1 mpore-
cyasbH1 11 3 HemoBHOJIITHIMHY mependadeno y riiasl 38 KIIK. Bogrouac,
IOIINUT HEeITOBHOJIITHROTO IT1I03PI0BAHOr0 Y1 00BUHYBAYEHOTO 3J1MCHIOETHCS
3T1OHO 13 3araJbHUMU IIPAaBUJIAMH, IIepeq0auyeHuMU y KoJeKcl. Y Horo mo-
JIOYKEHHAX YHOPMOBAHO TPUBAJIICTE IIPOBENEHHS TAKOI'0 JOIIUTY, CKJIA I 1Oro
VYaCHHUKIB, cepe IKUX MOKYTb OyTH 3aKOHHUM IIpeICTaBHUK, IIeJaror,
IICHUXOJIOT, JIIKAp Ta 1H., HepeadaveHo BIIOBIIHY CIellajisalfio I0BeHaIbHO-
T'0 CJI1YO0rO.

HopMu kpuMiHAJIBHOIO IPOoIlecyabHOTO 3aK0HOJABCTBA YKpaiHu B ac-
MHEeKT1 JOIMHUTY HEeIOBHOJIITHIX B II1JIOMY B1JIOBIIAIOTh MIKHAPOIHNIM CTAH-
mapram y I [apuHi.

3oxpema, y KpUMIHAJIBLHOMY IIPOIeCl JOTPUMAHO pekoMeHmaIio Kou-
Beu1rii Pagm €Bpomnu mpo 3axmeT AiTel BiJ cekcyaIbHOI eKcImayaraiii Ta
CeKCyaJJbHOTO HAacHJIbCTBA BiA 25 sKoBTHs 2007 p., B aClleKT1 IIPOBeIeHHS
OIIUTYBAHb TUTUHH 0C000I0, CIEI[1aIbHO MIATOTOBJIEHOM IJId IIUX I1JIel
(ct. 35)%; Kommenmii Opramizamnii O6equarux Hatiit mpo npaBa JUTHHE —
y YaCTHHI1 JOTPUMAHHS OCHOBHUX IIpaB JITeH 1] Yac KPUMIHAJIbHOTO IIPO-
mecy®; Minimanpaux crargapTaux npasui Opranisamnii O6eqnanux Harriit,
III0 CTOCYIOTHCS BlAIIPABJIEHHS IIPABOCYII 11010 HemoBHOIITHIX («[lexiHCchKl
mpaBuaa»)’ Ta iHIIUX MiKHAPOTHUX JOKYMEHTIB y cepi 3aXUCTy ImpaB mi-
Tel.

IIpoamaisrisyemMo yuyacTh 3aXUCHUKA HEIOBHOJIITHBOI 0cO0H ¥ 11 JOITMTI,
#loro mpoItecyaabH1 MOMKJIUBOCT], TAKTUYHI TPUHAOMHU, Ta 1HIIL 3ac00H Ta-
pPaHTyBaHHA JOTPUMAHHS IPAaB JUTHHU ¥ KPUMIHAJIBHOMY IIPOIIEC.

4 Tamoxe.

5 Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation
and Sexual Abuse, https://rm.coe.int/1680084822.

6 Convention on the Rights of the Child, https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/
cre.aspx.

7 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice (‘The
Beijing Rules’), https://www.ohchr.org/documents/professionalinterest/beijingrules.pdf.
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JlonuT HemoBHOIITHLOI 000K 000B’I3KOBO IIPOBOSUTLCSA 34 YUACTIO 3a-
KOHHOI'0O IpeICTaBHUKA, Ilegarora ado ICUX0JIora, a 3a HeoOX1JHOCTI — JIi-
raps (4. 1 ct. 226 KIIK Yrpaiun)®. IIpu qonuTi HeImoBHOIITHBOTO IIig03pio-
BAHOI'0 000B’I3KOBOIO € IIPUCYTHICTH MOr0 3aXUCHUKA.

3axuCHUK Mae IIpaBo OpaTu y4acTh y IPOBeIeHH] JOIUTY Ta 1HIITHX
IIPOIEeCYATbHUX J1AX, 1[0 IPOBOASITHCS 34 YUACTIO IM1J03PIOBAHOIO; 0 IIep-
IIOT0 JOMHUTY II1J03PI0BAHOr0, MATH 3 HUM KOHQIgeHIIlTHe mobaueHHs 0e3
JIO3BOJIY CJI1TYOTO, IIPOKYPOPA, CYY, a IICJIS TIePIIoro JOMUTY — TAKl 5K I10-
badeHHA 0e3 0O6Me:ReHH KiabKocTi Ta TpusasocTi?. OcobanBocTi cinky-
BAHHSA 3aXMCHUKA 1 HEIIOBHOJIITHLOI'0 I1J03PI0BAHOr0 OB I3aHI 13 HeoOXi/-
HICTIO JOTPUMAHHS aIBOKATCHKOI TAEMHUIT] Y KPUMIHAJIBHOMY IIPOIIEc.

[lepire coiIkyBaHHSA 3aXMUCHUKA 3 HEIIOBHOJIITHIM MAa€ CTOCYBATHUCS He
aunie o0CTaABHH 3JIOUMHY, Y BUMHEHH] AKOT0 H1J03PIETHCA I1IJIITOK,
a I yMOB HMOT0 KHTTS TA BUXOBAHHSA, HANOJJIMMKUOr0 OTOUCHH I, IOTpeb Ta
iHTepeciB. Yum O1bIlle 00 €KTUBHUX JaHUX IIPO HIAIITKA, HOr0 MOBEJIHKY
Ta 3B'A3KH Oyjle OTPUMAaHO, TUM IIBUJIIE Oye BCTAHOBJIEHO [ICUXOJIOITUHU I
KOHTAKT 13 M1A3aXHUCHUM.

[lcrxosoriyHMi KOHTAKT 13 HEITOBHOJIITHIM — IIe IIepllle TAKTHYHE 3aBIaH-
Hs 3aXUCHUKA, AKe BIH Mae€ JOCATTH AKIIO He J0 II0YaTKY JOIIUTY, TO BiKe Ha
moYaTKoBOMY (I1iITOTOBYOMY) #oro erati. [Ipu qocATHEHH] IICUX0JIOTIYHOT0
KOHTAKTY IIOBUHHI CKJIACTHCS TAKl BIJHOCHMHU 3aXUCHUKA 3 HEIIOBHOJIITHIM,
K]l CIPUAITD IIPABIUBUM Ta JOCTOBIPHUM IOKA3aHHAM IIPU JOTPUMAHHIL
HOPM IIpaBa 1 eTUKH.

OTke, 3aXUCHUKY HEIIOBHOJIITHBOTO epes] IPOBEIeHHAM JOIUTY TI0-
TPiOHO BCTAHOBUTH IICUXOJOTIUHUM KOHTAKT 3 HUM, HOSACHUTH (PO3’ICHUTH)
Ha JOCTYIHIN IJId JUTHUHU MOBI1, 0askaHo 0e3 BIKMBAHHSI TEPMIHOJIOII, SKY
BAKKO 3PO3yMITH, III0 came OyiIe Bi0yBaTHCS, IPOTOBOPUTH MOYKJINBHUI CIIe-
Hapi TOro, 1o co00I0 ABJISAE IOIIUT 34 il y4acTIo, aKIIEHTYBAaTH yBary Ha
MOKJIUBUX MAUTAHHAX CJI1TYOTO TA ITPOTOBOPUTH BaplaHTH MOKJIUBUX BlJI-
HOBlAeH, PO3’ICHUTH I0JIokeHHs cT. 63 Komcrurymii Vepainu. ¥V akiit, so-
KpeMma, mependaveHo, 1o «ocoba He Hece BIIIIOBIIAJIBHOCTI 34 BIIMOBY Ia-
BATH NOKa3aHHA a00 IMOSCHEHHS 11010 cebe, 4JIeH1B ciM'1 4i OJIM3bKUX
POIUUIB, KOJIO IKMX BU3HAYAETHCA 3aKoHoM. [1i103proBanmii, 00BUHYBAYEHMIH
9y miacyqHnE Mae mpaBo Ha saxuct»i0,

Ocobwu, BikoM 710 16 pOKiB, He IIOIIEPEIKAITHCS IPO KPUMIHAJIBHY Bi/I-
MHOB1JAJBHICTH 34 BIAMOBY BLJ JaBaHHS MOKA3aHb 1 3a 3aB1I0OMO HEIIPaBIH-

8 KpuminanpHui mpomecyanrbHnit xomexce Yrpainu (3axon Yepaimm Big 13 xBiTHa
2012 p. Ne 4651-VI), Bepxosua Panma Yrpainu, https:/zakon.rada.gov.ua/laws/show/4651-17#Text.

9 0.B. Bayuxin, B.I. JIe6igs, I1.C. Marsees, M.A., IToxcudacsa Adsorxamevicuil icnum:
nideomosuull kypc: Hagu. nocib., 6-Te BUI., T0MOBH. 1 mepepob, Anepra, Kuis 2018, c. 335.

10 Korcruryiia Yepainu, npuiiHaTa Ha I'aTiit cecii BepxosHoi Pagu Yrpainu 28 uepBua
1996 p. (Bimomocti Bepxosuoi Pagu Yrpainu, 1996, Ne 30, c. 141), https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/254%D0%BA/96-%D0%B2%D1%80#Text.
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Bl IOKA3AHHS HA JOIINTI. [M JIAIIEe PO3ACHIOETHCS 060B'I30K PO HEOOX1qHICTE
TaBaHHS IPaBIUBUX ITOKA3aHb.

Bigmosiguo mo KIIK Vikpainm qonuT HEeIOBHOJIITHLOI 0COOM He MOKE
IIPOJIOBIKYBATHUCA 0e3 IlepepBy IMOHA OJHY IOJUHY, a 3arajioM — II0OHA T 1Bl
TOIWHU HA JIeHb, ajie HaskaJIb 3aKOHOaBeIlb He YPeryJamnBaB TPUBAIICTD
IIepepBH, a TOMY JaHe IUTAHHSI BUPINIYeTHCA HA PO3CY/I CALUOT0 3 Bpaxy-
BaHHAM IHIUBIAYyaJbHUX 0COOJIMBOCTEH KOKHOI TUTHHHU (BIKY, PO3YMOBOT0O
PO3BUTKY, ICUXIYHOTO 3I0POB’ST TOIIO). Y G1IBIIOCTI BUIIA KB IIPOIYKTHUBHO
HaJaBaTH IIOKA3aHHS HEIIOBHOJIITHI MOJIOIIIOI BIKOBOI IPYIIH MOKYTH Bl
15 mo 20 xB, 30KpeMa, Iie CTOCYEThCA JONUTYBAaHUX 3—5 POKiB; 5—7-piuHi
HEIIOBHOJIITHI — 0/1u3bk0 20—25 xBuimH; 7-10-piuni — Big 25 10 35 XBUJIKH.
Axmo ocoba, Tka MPOBOAUTE JIOIUT, 34 Iel Yac He BCTUTAE 3ACYyBaTH TUTAH-
Hs, 110 11 I KaBJIATE, 0askaHO 3po0OUTH mepepBy. AJle BAPTO BPaXOBYBATH, III0
MICJISI TBOX TIEPIOIIB JOIMUTY HPOAYKTHUBHICTE 1HTEJIEKTYaJIbHOI J1sIIbHOCTI
HEMOBHOJIITHIX sHMKYyeThes, a KIIK Vkpainu MmicTuTh BUMOTH 11010 TPUBA-
JIOCT1 JOIIMTY MAaJIOJIITHBOI a00 HeIIOBHOJIITHLOI 0c00M, a came: He OlJIbIIe
IIBOX TOAHH Ha fAeHbll. BHAHHS BiAIOBIIHIX BiKOBHX 0COOIHMBOCTElH HAOYBA€E
0COOJIMBO BAKJIIMBOTO 3HAYEHHS B YMOBAX, III0 XapPaKTEePU3YIOThCSA Medillu-
TOM 1H(popMAaIlii IIpo 0co0y HEIIOBHOJIITHHOTO.

IIpu mpoBegeHHl HOIUTY HEIIOBHOJIITHLOIO 3aXUCHUK CILIKYE, 00 CII1I-
YUH JOTPUMYBABCSA TAKTUYHUX IIOJIOKEHD Ta MOPAJIbHO-eTUYHUX HOPM,
y TOMY YHCJ1 peKOMeHIaIlli OMUTyBaHHs, epegdoadeHux cT. 35 Kousenirii
Panwm €sporu m1po 3axXuCT miTel Bl CeKCyaIbHOI eKCIIIyaTalIlil Ta CeKCyasIb-
Horo HacusbcTBa. Cepesn HUX: a) IIPOBeNeHHS ONUTYBAHb TUTUHY 6e3 HeoO-
IPYHTOBAHOI 3aTPUMKH, B1APAa3y IIiCJIA II0BIIOMJICHHS (PAKTIB KOMIETEHTHHIM
oprasaM; b) IIpoBeIeHH ONUTYBAHb JUTUHH, SIKIIO IIe He00X1JHO, V CIIeI[i-
aabHO 00JIaTHAHOMY TA HPUJIANITOBAHOMY HJIS IIUX I[1JIeM IPUMIIIEeHH];
) IPOBEIEHHS OIIUTYBAHb JTUTUHH 0C000I0, CIEI[1aIbHO II1ITOTOBJIEHOO IJIsT
nux 1ijeir; d) IpoBeJeHHs BC1X OMUTYBAHDb TUTUHY OMHUMHA M TUMU CAMMU-
MM 0c00aMU, SKIIO IIe MOKJIMBO TA e IIe JOILILHO; €) SKOMOr'a MEHIIIOl Ki1/Ib-
KOCT1 OIUTYBAHb 1 HACTIJIBKHM, HACKIJIBKH IIe € BKpail HeoOX1JHUM [IJIs I[ljIei
KPUMIHAJBHOTO ITPOBAKEHHS; f) MOKIHUBOCTI CYIIPOBOsKEHHS JUTHHU
i1 3aKOHHUM MIPEJACTaABHUKOM a00, Jie Iie JOI1JIBHO, JOPOCIUM, STKOTO BOHA
cama BuOHMpae, SIKIIO CTOCOBHO Iiel ocobu He Oy/le BUHEeCEHO MOTHBOBAHOTO
pimenHa mpo ixme!?,

Bingmosigmo, A1 yCOINITHOTO JOCATHEHHS 3aBAAHb KPUMIHAJIBHOTO IIPO-
BaJYKEHHSA IIPOIIOHYEMO HOPMATHBHO 3aKPIIIUTH CIIeI1aIi3aI110 3aXUCHUKA
0 Po0OOTi 3 TITHMH, TKOTO 3aJIyYA0Th JIJIS 3aXUCTY IPaB HEIIOBHOJIITHBOTO

11 H.B. IlaBuiok, Biko8o-ncuxono2iuki 0cobau80cmi Heno8HOILMHIX Ma MONCIAUBOCI IX
3acmocysarnta nid uac donumy, ,,Ilpodmemu 3axkouuocti” 2004, Bum. 68, c. 197.

12 Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation
and Sexual Abuse, https://rm.coe.int/1680084822.
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mimo3pioBaHoro. Hapasi, Taky cmerriajisamiio 3aXUCHUKA JOI[IJIBHO Iepe-
boauntn y KITK Vrpainu ta saxoni «IIpo agBokarypy Ta agBOKATCHKY IiJIb-
HicTe»1?. Bokpema, y u. 1 c1. 45 KIIK Vkpainu iineTscd, Mo 3aXHUCHUKOM
€ aJBOKAT, SKUH 3I1MCHIOE 3aXUCT II1I03PI0BAHOI0, 00BHHYBAYEHOT0, 3aCy-
IIKEHOT0, BUIIPABIAHOr0, 0COOM, CTOCOBHO SIKOI Ilepe1davaeThCs 3aCTOCYBaH-
HS IPUMYCOBHUX 3aXO0/J1B MEeJUYHOI'0 YA BUXOBHOT'0 XapaKkTepy ab0o BUPIIIY-
BaJIOCS IMTATAHHS IIPO IX 3aCTOCYBaHHS, a TAKO 0COOHM, CTOCOBHO SKOI
nepeadavaeThCsT POTJISIT MUTAHHS ITPO BUAAYY 1HO3€MHIN Jep:xaBl (eKcTpa-
nurio)!4. IIpomoHyeMo JOIOBHUTH 1[I0 HOPMY IIOJIOMKEHHAM IIPO 3aXUCT He-
TOBHOJIITHBOI 0CO0M 3aXUCHUKOM, AKUH CIeI[laIi3y0ThCSI Ha KPUMIHAJIbHUX
HPOBaIKEeHHIX MO0 HeIIOBHOJIITHIX. BiImoBigHe IIOJIOMKEHHS CJILT 3aKpi-
nuty 1y 3axoui Yrpaiuu «[Ipo agBokarypy Ta aJBOKaTChKY J1SIBHICTDHY.

Ciaiguuili ymOBHOBAKEHHNI O0OMPATH CIIOCOOH BUKJIUKY
0Cco0u Ha JOMUT

HemnoBHOIITHBOr0 H1703PI0BAHOI0 OBl JOMIISIOTE 400 BUKJIUKAIOTH CJI1I-
YW, a TAKOMK MAOTh TAKl MIOBHOBAMKEHHS — IIPOKYPOP, CIIIIUNH CYAII UU
Cya, uepea Horo 6aThKIB ab0 1HINMTNX 3aKOHHUX IIPEJCTaBHUKIB. [HIITHH 10-
PSAIOK JIOITYCKAETHCS JIUIIE B Pasl, SKIIO I1e 3yMOBJIEHO 00CTaBUHAMH, BCTA-
HOBJIEHUMH IIiJ 9Yac KPUMiHAaJIbHOTO IpoBakeHHA1", J[o TaKUX 06CTABUH
MOYKHA BIOHECTH TOM (paKT, KoJIu 0aThbKH a00 1HIIM 3aKOHHI IIPpeICTABHUKNI
MOKYTh HEraTHBHO BILJIMHYTH Ha IIPOIleC BCTAHOBJIEHH IcTHHE. To11 Hemo-
BHOJIITHBOTO BUKJIMKAIOTEH HA JOIMUT Yepes Horo 3axucHuka abo agMiHicTpa-
110 CIIeI[1a/IbHOI YCTAHOBH, € BlH YTPHUMYETHCS.

3asHadyeHn MOPAS0K BUKJINKY 3a0e3euye BCTAHOBJIEHHS He00X1IHOro
KOHTPOJIIO HaJ HEIIOBHOJITHIM, HEATPAI13aI[110 BlAIOB1JHOTO €MOII1HOT0
BILJIMBY Ha OCTAHHBLOTO.

VYCITITHICTD JOIUTY 0araTo B YOMY 3aJIesKUTh Bl BUOOPY MicCIIs ¥ oOcTa-
HOBKH HOTO ITPOBEJIEHHS.

Ax mpaBwmITO, HETIOBHOITHIH, SKUH OTPHUMAB MOBICTKY PO HOTO BUKJIUK
IO CJILTYOro, IIOYMHAE XBUIOBATHCA. TOMY II1JIKOM IIPUPOILHO, III0 caMa 00-
CTAHOBKA JOIMHUTY Ji€ Ha HHOTO 1 BUKJIMKAE BITUYTTS TPUBOTH TA 3aHEIIOKO-

€HHHl6.

13 TIpo agBOKATYpy Ta aJBOKATCHKY AiAabHicTh (3akoH Yrpainu Big 5 nunaa 2012 p.
Ne 5076-VI), https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/5076-17#Text.

4 KpuminanpHM# mpolecyanbpHnit kogexc Yrpainu (3akon Yikpainu Big 13 KBiTHA
2012 p. No 4651-VI), Bepxoua Pana Yrpaiuu, https:/zakon.rada.gov.ua/laws/show/4651-17#Text.

15 P1. Baaryra, 10.B. Tymynax, O.M. Jydeniok ta in., Kpuminanvrui npoyec: niopyunu,
A.A. Xurpu, P.M. [llexasmosa, B.B. JIynuka (pen.), €. 1, JIesJIYBC, JIssis 2019, c. 346.

16 H.III. Cadus, Jonpoc HecosepuierHoiemieco nodo3pesaemozo 8 CO8emeKOM Ye0L08HOM
cyoonpouszeodcmee (RPoueccyaibHbLll U KPUMUHASUCMULECKUTL achekmbl. npobnemyt), 13n-Bo
Kaszamn, yu-ra, Kaszaus 1990, c. 38-39.
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O6cTaHOBKA JOIMUTY HE MOKe OYTH TAKOIO, IO 3aJIAKYye, MK JOIUTYBA-
HHUM 1 CJIIJTYUM MAIOTh CKJIACTHUCS CEPHO3H1 CTOCYHKH, STK1 I1TKPECII0BATH-
MyTBb BiJIIIOBiTaJIBHICTE TOTO, 10 Bifg0yBaeTheal’.

HemosHomiTHIX OaskaHO JOIUTYBATH B YMOBaX, MaKCHIMAJIbHO HAOJIH-
JKEHHUX JI0 1X IMOBCAKIEHHMX, TOMY III0 B IPUMIIIEHH] poboYoro kabiueTy
CJI1IYOTO IOIIUTYBAHI IT030aBIISIOTHCS CMLJIUBOCTI, JOBIPH, 1HOA1 BUSBJISAIOTH
crpax1®. ToMy 3aXHCHHUK HEIIOBHOJIITHBOTO MOKE KJIOIOTATH IIepe;] CIIiIIuM
00paHHA KOHKPETHOr'0 MICILSA JOIIUTY.

Bupuenns mamu ciiguol IpakKTUKY IOKA3AJIO0, 110 Y OLIBIIOCTI BUNAIKIB
JONUT HEeIOBHOJIITHHOIO II1J03PI0BAHOI0 IPOBOAUTHCSA V CIYKO0BOMY Kabil-
HeTI CJILTYUOro.

Bogmouac, miciie IpoBeqeHHS JOIIUTY — BAKJINBUHN IICUXOJIOTTUHUH daK-
TOp, AKMM He MOKHA HE BPAXOBYBATH IIPU BCTAHOBJICHHI ICHUXO0JIOTTUHOTO
KOHTAKTY 3 JIOIIATYBAHNIM.

KonTaxT mig vac momuty mepembadae eemMeHT moBipausocTi. Komu
B KablHeT1 IrepedyBae 0araTo CTOPOHHIX [JI IAJIITKA JIIOAei, He MOKe HTH-
cs1 mpo eemeHT nosipul?®. BomHouac, o6cTaHOBEKA B KabiHeTi ciiggoro mo-
BMHHA CIIPUATH BCTAHOBJIEHHIO IICHX0JIONYHOI'0 KOHTAKTY 3 HEIIOBHOJIITHIM
iI03PIOBAHIM.

Besmocepenuno mepes JOIHUTOM HEIIOBHOJIITHIX H1J03PIOBAHMUX, CJI1 YN
OBUHEH HAJATH MOKJINBICTE 3aXUCHUKY, 4 TAKOK 3a3aJIeT1Ib PO3 ICHUTHU
f0aTbraM TUTHUHN a00 1HIIMNM 3aKOHHUM IIPEICTABHUKAM, 1[0 BOHU MalOTh
CIOYATKY HOCIIKYBaTHCA 3 HigaiTkom. MeTomw Takol 6ecigu € 3aCIIOKOEHH
HEIIOBHOJIITHBOT'0, YCYHEHHS HOro HaMIPHOI HEPBOBOCTI, MIATOTOBKA 0
CHLAUOI il ¥ OpleHTYBAHHSA HA JaBAHH IIOBHUX TA IIPABIUBUX IOKA3aHb.

AmHasi3yodu MOKINBI MICITSI IPOBEIEHHS JOMUTY a00 ONMUTYBAHHS He-
MHOBHOJITHBOTO, 3a3HAYNMO PO IMO3UTUBHUM eeKT ITiel caiadol aii y cire-
mlaJbHO 00JaJHAHUX IPUMIIIEHHAX — «3eJIeHUX KIMHATax».

Ax Bimomo, «3ejieHa KIMHATa» — Iie cucTeMa 3aX0/1B [IJId 3a0e3IeYyeHH s
mpas 1 cBOOOI AUTHHU B XOJ1 CJIIJUNX Ta IIPOIleCyaTbHUX T1H uepes CTBO-
PEHHSA CyYacHUX YMOB TA BIIPOBAIMKEHHS €BPOIIEMChKUX CTAHIAPTIB Y CITiJI-
KyBaHHI 0(plIieplB O] 3 JUTHHOK, IO CTAJIA CBIIKOM abo mocTpaskaia
BLJ 3JIOYMHY, 400 3HAXOAUTHCA ¥ KOHQMIIIKTI 13 3akoHoM. Takmit migxig Bu-
KOPHCTOBYEThCA Y Dararbox KpaiHax cBitTy, 3okpema y Himeuunni, [Tosrbimi,
Ecromnii, I'pyaii Tomo20.

17 B.JI. Bacunbe, IOpuduueckasn ncuxonozus: yueb. ons eyzos, M.: IOpumg. mut., 1991,
c. 325.

18 H.U. Iopy6os , A. H., Ilopy6os, Jonpoc: npoueccyanvrvie U KPUMUHALUCMULECKUE
acnexmot: monoepagpus, M.: Opautuadopm 2013, ¢. 209.

19 Tamske, c. 210.

20 [TpaBocynmsa, npysxHe g0 miteii. BrexTponunit pecype, https:/www.prostir.ua/?news=
pravosuddya-druzhnje-do-dite;j.
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B Vkpaini icHy0TE «3eseH] KIMHATIY, aJie K IPAaBUJI0, BOHU BUKOPUCTO-
BYIOTBCS JIJISI IOITUTY IOTEPH1JIUX B/ 3JIOUNHIB, ITOBI3AHUX 3 CEKCYaJIbHUM
HAaCHUJIBCTBOM, IHKOJIM MAaJIOJITHIX Ta HEeIIOBHOJITHIX CBIOKIB. BomgHouac,
«3eJleHa KIMHATA» IIPUCTOCOBAHA JIJIA IIPOBEIEeHHS JOIINUTY HEIIOBHOJIITHIX.
VYV H1#l, AK TOTO BUMAaTranoTh MIKHAPOIHI CTAHIAPTH, 3HAXOAATHCS 3Py IHI
IJIA JiTed MeOJIl, ITpallky, CKJIO II03aB13yaIbHOTO CIIOCTEPEKeHH S, CIIelri-
aJbHA Bieo- Ta ay[aio 3allncyovol TeXHIKA, AKa J03BOJIsSE BECTH BiLe03aIInc
1 HaJaJIl BUKOPUCTOBYBATH MO0 IJI CI1CTBA 0€3 IIPOBEeIeHHS IIOBTOPHOIO
IOIIUTY, 1[0 3MEHIIIye CTYIIIHD TPAaBMAaTH3aIlll IICUX1KN HEIIOBHOJIITHBOTO.

OTxe, 3aXUCHUK MOSKE KJIOMOTATH IIepe] CALTUNM PO JOIUT HeIOBHO-
JITHLOTO II1J03PI0BAHOr0 ¥ «3€JIEH1N KIMHATI», AKIIO BBAsKae, 1[0 caMe Iie
MiCIle JOIIUTY CIPABUTH HAMMEHIINH HETaTUBHUM IICUXOJIOTIUHUHN BIIJINB
Ha OIAJIITKA.

IamuMy MicIaMu, COPUATIANBUMHA JAJIA JOIUTY HEIIOBHOJJIITHLOT'O, MO-
KYTH OyTH IIKoJIa ab0 IHINWHA 3aKaa OCBITH, e BIH HABYAETHCH; SIKIIO
OUTHUHA YTPUMYEThCS Y CIIeIliaJbHIM YCTAHOBI — TO I IeBHe IIPUMIIIeHH S,
e BOHA BiguyBae cebe KoM OpPTHO.

JlommuT HemOBHOJIITHEOI 0CO0H, SIK 1 IOPOCJIOl, CKJIATAEThCSA 3 €TAIIIB: IIiI-
TOTOBYOT0, POOOYOT0, 3aKIIIOUHOTO.

Oxpemi aBTOPU BHOKPEMJIIOIOTEH TAKl €TAlld TAKTHKHY JIOITUTY HETIOBHO-
JITHIX MiJ03pIOBAHUX: 1) IIATOTOBKA 0 IPOBEIEHHS JOIUTY; 2) IIPOBEIeH-
HS JOIIUTY; 3) PIKcAIllsI X0Oy Ta Pe3yJIbTaTiB; 4) OIIHKA OTPUMAHUX Pe3yJIb-
TAT1B Ta BUPIIIEHH I1X 3HAYEHH 1 MICIISI B CHCTeMI JOKa30BOl 1H(popMAaIril
B JAHOMY KpHUMiHaJIbHOMY IpoBams:xenHi 2!, BogHouac, orrinka 300y THX i
qac JOCYA0BOT0 PO3CAIIYBAHHS JOKA31B — IIe OKpeMa Po3yMoBa TisAJIbHICTD
CJILIYOr0, 3aXUCHUKA a00 1HIIIOro Cy0 eKTa JOKAa3yBAHHS BlJHOCHO Oy Ib-IKOI
CJILYOI UM HPOIleCcyaIbHOI mii.

IIpu mommTl HEIIOBHOJIITHLOTO MOT0 3aXUCHUK Oepe ydacTh y 3abeaie-
YeHHI IPOIleCyaJIbHOr0, ICKUXO0JIOMIYHOr0, MOPAJIbHO-eTHYHOI'0, BUXOBHOIO,
TAKTUYHOI'O ACIEeKT1B I1lel CII1adol ail.

BpaxoByouu BiKoB1 0c00JIHBOCT1 0COOM HEIIOBHOJIITHIX, IIepe JOIUTOM
BapPTO JIeTaJIbHO BUBYUTU OCOOUCTICTD JOITUTYBAHOTO, 3ICyBaTH 00OCTAHOBKY
B ciM’i, e BIH BUXOBYETHCS, MOT0 BIMHOCUHU 3 POSUUYAMM, YMOBH SKUTTSI,
OTOYCHHH.

Ha mouatky gonuty ciaiguyuii CTABATH DUTAHHS JIAIIE 3 IIO3UTUBHUMU
BIJIIOBIIAMH, II[0 He BUKJINKAIOTH TPUBOTH, IIOCTYIIOBO BOHU YCKJIATHAKTh-
¢, HaOJIMKYIOTHCA 10 Cy Tl IIpobsemu. Po3mounHaTH JOIUT HEIIOBHOJIITHHO-
ro MOYKHA TaK:

21 C.B. Xapuenko, TaxTika IpoBeJeHH CITi 191X (POSIIYKOBHUX) i 38 YIACTIO HEIIOBHOIITHIX
HiT03PIOBAHUX: AUCEPTAIlisd... KAHI. IOpHUI. Hayk: creriaabHicTs 12.00.09 «KpuMminanbaui
mpoIlec Ta KPUMIHAJICTHKA; CyI0BA €KCIIePTH3a; OIIePaTUBHO-PO3IIYKOBA M1AIbHICTE», KuiB
2016, c. 128.
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— IeMOHCTPAIlS CIIIJILHOCTI IOIVISA1B, OI[IHOK, 1HTepeciB (reHgepHa PiB-
HICTb, MICIIe IIPOKMBAHHS, 3eMJISIITBO, 3aXOIJICHHI);

— HpHﬁOM «IICUXOJIOTTYHOI'0 IIporJIaJsKyBaHHA» — BUSHAHHA OCOGOIO, 10 JOIIUTYE,
[MO3UTUBHUX STKOCTEN JOIUTYBAHOr0, HASTBHOCTI ITPABOTHU B MO0 IMO3UI[IAX,
CJIOBAX, BUAB PO3yMIHHS (IIe 3aCIIOKOI€ HEIIOBHOJIITHLOI0, H1IBHUIIYE IIOUYT-
TSI BIEBHEHOCTI, JOOPO3MUJIUBOCTI 31 CTOPOHH 0COOH, 110 JOIUTYE);

— 3afiHsATe MicCIle ITapTHEPIB II0 CIILJIKYBAHHIO BIJJHOCHO OQUH OIHOI0;

— YacToTa 1 CTIHKICTH Bi3yaJIbHOTO KOHTAKTY;

— HASBHICTH IIPUPOIHOI, HEBUMYIIEHOI MIMIKH, $K€eCT1B, CXOKICTh Ma-
HepH’ CHLIKyBaHHA2Z,

[TopynreHHsT ICUXOJIOTTYHOTO KOHTAKTY HA JOITUTI MOsKe IIPU3BECTH JI0
«3aMKHEHHS» JTOIMMUTYBAHOTO, 1[0 YCKJIATHUTH IPOBEIeHHS JaHOI CJI1 1901
oii. 3a UM TaKoK Mae CIIIKYyBATH 3aXUCHUK HEIOBHOJITHBOTO Ta, 34 He-
00X1THOCT1, HaJaBaTH JOIIOMOTY V MIATPUMAaHHI CIIPUSITINBOI aTMochepu
TICUXOJIOTTYHOT0 KOMQOPTY JIJIS HEIIOBHOJIITHBOTO JOIUTYBAHOTO.

ITicors B1JIbHOI PO3MIOBIAl HEIIOBHOJIITHBOIO PO3IIOUNHAETHCA HACTY ITHUI
eTar JIOIUTY — ITOCTAHOBKA JOIMTUTYBAHOMY 3alIUTAHDb YIACHUKAMU JTOITUTY.

Jlast yrouHeHHS MOKa3aHb HEIIOBHOJIITHBOTO CIIUYNHM Mae IPIlOPUTET
MHEePIITUM IIOCTABUTH 3aIINTAHHS HEIIOBHOJIITHIHN 0co0l. Jlarl samuTauusa Moske
CTABUTH 3aXUCHUK, OTPUMABIITH JO3B1JI CJI1TY0TO.

TarxTrunl 3acobu mpodecifHOro 3aXUCTy Ha JONMUTI IIOBUHHI Oy TH J0-
nyctumumu. [linkom cupasegnuso 3asuadae B.IO. lllemitbko, mo kpuTepi-
SIMH JIOITyCTUMOCTI IIPUHAOMIB, METOIB Ta 3aCO0IB €: 3aKOHHICTh, HAYKOBICTb,
BHUOIPKOBICTE, €TUYHICTD i Mi3HABAIBHA IIIHHICTHZS.

3okpeMa, 3aXUCHUK 3a31aJIeT1 b IOTy€e 3allUTaAHHsA, TK1 He00X1THO 3'ACy-
BaTH y HEITOBHOJIITHBOTO IT1J03PIOBAHOr0. BOHM Maf0Th Oy TH IIPOCTUMH, J0-
CTYHHHMHU IJISI PO3YMIHHS. 3aXUCHUKY He0OX1THO IPOTrHO3yBATH BUHUK-
HeHHS He0akaHMWX CTAaHIB IICHX1KN HEIIOBHOJITHHOIO0, MOKJINBY pPeaKI[ilio
TOM YW 1HINMHUHA TOPA3HUK y IPOIlecl MOMUTY, BU3HAYATH PIBEHB IMCHUX0JI0-
TIYHOTO KOHTAKTY, I1ATPUMYBATH HOTO.

YacTo cTOpoHa 3aXUCTy MOSKE CIPOTHO3YBATH, 3 IKUX [IUTAHD HA JIOIH-
T1 BimOymeThess TakTUYHA 6opoThba. [lpu 11boMy 3aXUCHUKY CJIIT He JIUIITe
migibpaTy moTpiOHI MaTepiain, a i HAMITUTHA HaWKpaIly TAKTUYHY OCJI1-
IOBHICTH I1X BUKOPHUCTAHHS II1J] Yac IOIIUTY, MIATOTYBATH ITOCUJIAHHA HA
OKAa3u, K1 MOKHA momaTu (IpeIsTBUTH) Y TOTPIOHUH MOMEHT cJjIiguol mii.
Ili migroroByi 3aXoqu MOKYTh 3irpaTy HA IOIIUTI POJIb TAKTUYHUX €JIeMeH-
TiB, CHPAMOBAHUX Ha PYWHYBAHHSA CYMHIBHUX TBEP/JKE€Hb YU BEPCIH.

22 1.E. Peyuras, O.1. Bpoguenxo, ITcuxonoeuueckue ocoberiocmu 00npoca Heco8eputerHo-
nemHuux, Jlpurknanguas opugunyeckasa ncuxosorus” 2008, Ne 3, ¢. 55—56.

23 B.10. lllemmritoko, Taxmuka 3axucmy 0068UHY8Q1eH020 6 KPUMIHAIbHOMY CYOOUUHCM8i, [B]
B.1O. lllemmitero, Bubpani meopu. Hzbpannsie mpyost, Bunasuuua areHirisa « AmocTiaby, XapKiB
2010, c. 183.
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BaxXuCHUKY CJI1[ CIPOrHO3yBATH HANIMOBIPHIII BapiaHTHU 3MIHU OKA-
3aHb HEIIOBHOJITHHOTO, BMITH OIIEPATUBHO 31CTABJISTH HOBHH IX 3MICT 13
KOJIMIITHIMHY ITOKA3aHHSAMH 1 3 CYKYITHICTIO JOKAa31B y CIIpaBl, BUSBUTH IIPO-
TUPIYYSA TA BUSHAYUTH HANOLIBII JOIMIJbHHUI IIOPALOK 1X BUKOPUCTAHHSI
IIPU JTOTUTI.

Bopgnouac, caigunit Moske HaleKHUM YMHOM BiIpearyBaTH Ha JesaKl
HEJIOIYCTUMI BUCJIOBJIIOBAHHS, JK€CTH, IPUMNOMHY 3aXUCHUKA HEIIOBHOJIIT-
HBOT0. ByBaOTh BUIAIKW HETAaTUBHOTO BILJINBY 3aXUCHUKA HA HETIOBHOJIIT-
HBOT0, IHTEpeCcH AKOro 3axuinae. Hampukiiam, rpymna HeIOBHOJIITHIX 13 TPOE
0ci0 BUMHHIJIA HAIIaI Ha JBOX JOPOCINX MOTEPIIINX, J1i AKUHI Y I104aJIbIII0-
My Oysau KBaJipiKOBAHI SAK XYJITAHCTBO 3a 4. 4 cT. 296 KpumimanpHOTO
Komexcy Yrpaium. [1ig gac mocymoBoro poacirimyBaHHs 0yJI0 IPOBEIEHO TOIUT
OJHOT'0 3 HEIIOBHOJIITHIX HAIIAHUKIB, AKUHN 3a3HAYMUB, 110 BiH HEe BUNHAB
XyJITaHCHKHUX Ji#, a HABIIAKH, HAMATraBCAd PO3TATHYTH 0Ci0, MK AKUMU
BiaOyBaJsacs 6ifika. Bin migTBepaus To# aKT, 110 HOTEPHLII IIEPIITUMH II0-
YAJIN YIIIJISTUCS J0 HEIIOBHOJITHIX. ¥ II04aJIBIIOMY OyJIO IIPOBEIEHO OJHO-
YACHMM JOIUT JBOX UM OLJIBIIIE BiKe JOIHUTAHUX 0Cl0, a caMe TPhOX HEeIIOBHO-
JITHIX II1I03PI0BAHMUX 34 YUACTIO X 3aXUCHUKIB Ta moTepiaux. [1ig gac miel
cJIiu01 A1l 3aXMCHUK IIOIAB PeIJIIKY, IIC/II SKO0I 1HIIT HeIIOBHOJIITHI 3M1HU-
JIM CBOI IIOKA3aHHS, 10 OYII1M-TO BOHHU € IIOTEPHIJIUMHU Bl 3JIOUKMHY, a He
BUHYBATUMH Y HbOMY. BOHM IOB1JOMUJIH, 110 3aXUIAJIUC Bl HATIALY JI0-
pocirux oci624.

AJte y TO 2Ke Yac IPUCYTHICTh 3aXUCHUKA € CTPUMYBAJIbHUM YMHHHUKOM
B1J MOSKJIMBHUX 3JIOBMKHMBAHD 3 OOKY CJI1TUOT0, SKHI, 30KpeMa, MOKe CKOpPH-
CTATHUCSA HU3BKOIO IIPABOBOI0 0013HAHICTIO HEIIOBHOJIITHBOT'O II103PI0BAHOTO,
1100 CXUJIUTHU MOT0 10 HaJaHHI HeOOX1THUX MOMY IIOKa3aHb.

3axuCHUK 3Hae yMOBH, MEXaHI13M Ta MOKJINBOCTI poaciriayBanus. Kpim
TOr0, BIH HEPIAKO J00pe 3HA€E 1 CAMOro CJI1JY0r0 — MOro 1IHTeJIeKTyaJIbHUHI Ta
MOpaJbHUHN piBeHb, TPodeciiHUMN TOTeHIT1aJT.

Hedopmanrsue mdigepcTBo icHye y Oyab-IKif KOJIEKTUBHIN, CIIIIBHIHA
mpair, SKo0 TAKOXK € J1AJbHICTh YYACHUKIB JOIIUTY. BOHO, IK IpaBHMJIO,
3aJIeKUTh B1JT 3aTaJIBHOTO COI1AJIBHOTO (3KUTTEBOTO) 1 ITPOdeCciHHOTO JOCBI-
Iy, BiJI 3HAHb 1 BMiHB ocobu. Mae 3HaueHH 1 KOMyHIKa0eJIbHICTh 0CO0HU Ta
1H1I1 11 ocobmceTi puch. Ilum 1 Mmae KopucTyBaTHCA 3aXUCHUK, 3 TUM 1100 0e3
IpeTeH31# Ha J1JepcTBO, a HaBIIAKHW H1TKPeCJII0I0YN ITPOBITHY POJIb CJI1/-
YOro, BCe 3K TAKU IIePEeNHATH 1HIIIaTUBY Y BU3HAUYEHHI INTAHb, SKI IIOTPI0-
HO 3ICYyBaTH M1 Yac IPOBEAeHH CIALAY0I Iil, y HOCIIIJOBHOCTI IX 3'ACyBaHHSI,
BHOOpP1 3ac001B 1 MpUHOMIB, AK1 OYAyTH IJIs IIHOT0 BUKOpHcTaHi. ['oioBHE,

1106 Ile MaKCHMAaJIBHO CIIPUAIO 3aXHUCTY IIiJ03pI0BAHOT02,

24 Cripasa Ne 755/6822/19 B apxiri J{HimpoBchKOro paiionHoro cyay micra Kuena 3a 2019 pixk.
25 0.B. Baymin, B.I. Jle6ins, I1.C. Marsees, M.A. Ilomxumgaesa, Adsoxamcoruil icnum:
nideomosuutl Kypc: Haey. nocib., 6-Te BU/I., JOIIOBH. 1 mepepob, Amnepra, Kuis 2018, 864 c., c¢. 338.
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BaskiivnBe sHaueHHSA M)A TAKTHUKY JOIUTY HEIIOBHOJIITHBOTO, Y TOMY
YuceyIl ¥ 3aXMCHUKOM, MAlOTh BUIY 3alUTAHb, IKl CTABJIATHC M1 Jac mmiel
CJI1IY0I J11l, Ta BUMOTH J0 HUX.

KprMizamiceTrkoo 1 ¢IiIuoi0 IPaKTHKON BUPOOJIEHO0 BUMOTH A0 3aIIH-
TaHb, SKI CTABJISATHCA HEIIOBHOJITHIN 0co0l IIpU IIPOBEIEeHH] 3 Hel0 IIpoIle-
cyanbpHuX Aii. 3oxkpema, 0.0. 3akaToB peKoMeHIye TOTPUMAHHSA TAKUX
BHUMOT: 1) 3anmuTaHHsa Mae OyTu c)OpMOBAHO 3 BUPA31B, 3PO3yMIJIUX HEIO-
BHOJIITHBOMY, BIJIIOBIIaTH PIBHIO MOr0 PO3SBUTKY TA OCBITH; 2) BOHO ITOBHH-
HO OyTH KOHKPETHHM, CTOCYBATHC AKO0I-HeOyIb oqHlel 00CTaBUHH, JIAKO-
HIYHUM 1 TAKHM, IO He JOIIyCKAae JBO3HAYHOrO TJIYMAYeHHd; 3) He00X1IHO
VHUKATH 3aIUTAaHb, HAa Kl MOKJIMBA HMOBIpHA BIAMOBIb; 4) 3aMTUTAHHS
Mae CIIOHYKATH JOIMUTYBAHOI0 M1IJIITKA I0 1HII1aTHBH, CAMOCTIHHOI IYMKHI
1 He mrepegbavaTH OJHOCKJIATOBOI BIAIIOBIIl (THILY «TaK», «HI», «MOKE», KHe
MOIKE», «3BUUAMHO» TOIIO); D) Y 3aIIUTAHHS He MOKHA BKJIIOYATH 1H(OPMAIIIIO,
SIKY HETIOBHOJIITHIHM MOske BUKOPHUCTATH IJIA BI1AMOBII1; 6) ciIig 3a3maeriab
OpoayMaTH, B SK1# ITOCT1JOBHOCTI 3a1aBATUMYThCS 3alIUTAHHA, HaMara-
THCSI, 100 O/THEe IUTAHHS BUIIJIMBAJIO 3 1HIIIOTO, 4 BECh JIOIIUT MaB SCHY JIO-
TYHY CTPYKTYPY; 7) 3aIUTAHHS MOTPIOHO CTABUTH y IPAMIiHi dopmi 1 TOUHO,
1106 TOIUTYBAHUM He IyOuBCA y 3moramax2o,

VYV KpuMIHAIICTUIL, 3aJIeKHO BiJl 3MICTY Ta METH, 3ATIUTAHHS JOIUTY
KJacudikyTHCS Ha: OCHOBHI (CIPSIMOBAHI Ha 3'SICyBAHHS IpeaMeTa JOMH-
Ty T4 OCHOBHUX BI1JJOMOCTEH 34 KPUMIHAJIBHUM IIPOBAFKEHHIM); T0JaTKOBI
(cupssMOBaH1 Ha BCTAHOBJIEHHS Ta 3 ICYBAHHSA 00CTaBHH 1 (DAKTIB, AK1 He
OyJIu BUCBITJIEH] ITi/] Yac BLJIBHOI PO3TOBi/Il); HATaAy0Ul (BUKJIUKAIOTH IIE€B-
HI acorfialii Ta BiITBOPIOIT IIaM SITh JOIUTYBAHOI'0 3 METOI0 3 ICYyBAHHS
CcyIIyTHIX (pakTiB abo mmoaiil, AK1 He OyJIM BUCBITJICH1); YTOUHIOIY1, KOHKpPE-
THU3YI0Ui, meTasriayoul (CIpAMOBaHI Ha JeTaJIbHe 3SICyBAHHSI OKPEMHX 00-
CTABUH CIPaBH, (PAKTIB, ABUII); KOHTPOJIbHI (CIPAMOBAHI HA IIEPEBIPKY
00’eKTUBHOCTI ITIOKA3aHb Yepea IX JeTall3alio, 3icTaBJIeHHs 3 PaKTaMu, IKI
BCTAHOBJIEH] y KPHMiHATBLHOMY IIPOBAaKeHH1)?', a TAK0K HAaBIIHI, AKi cTa-
BUTH Ha JIOITUTI 3a00pPOHEHO, TOMY III0 BOHHM HAJAKTH JOMUTYBAHOMY MOK-
JIUBICTH BUOOPY MOTPIOHOTO (3aMacKOBAHOTO ¥ IOCTABJIEHOMY 3AaIIMTAHHI)
BaplaHTy BIIIOBITII.

Bapy0isxHI HAYKOBITl IPH PO3TJIA/Il ITPOIeCYyaTbHOTO 1HTEPB'I0 TUTUHHT
pO3TIAIA0Th TAKl BUAM 3aIUTAHD: BIAKPUTI, 3aKPUT1, TPUMYCOBOTO BHUOO-
py, baraToBapiaHTHI, HaBigHI. BIAKPHUTI TUTAHHS T03BOJISIOTH II1I03PIOBA-
HI# 0c00l HAJaBATH JIOBIII TA JOKJIATHIII BIAIOBIII, a IHTepB’I0ep He BKAa3ye

26 A K. T'aspusos, ®@.B. T'naserpun, C.II. Epumuues, A.A. 3araros, A.Il. Kpyrnukos,
B.C. Tlocuur, Credcmeennvie deiicmeus. Ilpoueccyanvnas xapaxmepucmuka, makmuka
u necuxonozuueckue ocobenrnocmu, b. I1. Cmaropunckoro (pes.), yuedHoe mocobue, 2-e uaz., mepepao.
u nort. M.: Usnarenberso ['maBuoro ynpasienus kagpos MBJl PO, 1994, c. 176-177.

27T K.0. Yannuuceruit, Takmuune 3abeanevenns nposedenus caiouut 0iii: Monozpag.
Jlninponemposcok: /Ininpon. nepx. yH-T BHyTp. Cupas, Jlipa JIT/I, 2010, c. 127.
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Hanpamok Bigmosigi. [le mosyTs OyTu sanuTanng Ha 3pasok «Illo cramoca?»
a00 3amUTAaHHSI, TK1 IOYUHAIOTHCS 3 ITPOXAHHS JI0 I11/I03PI0BAHOI 0CO0H «PO3-
IIOBICTHY, «IIOACHUTI» a00 «OIMHCAaTH» AKich momii abo cuTyarrio. 3aKpuTi
3alIMTAHHA BUMAraloTh HeBHININX Ta YITKIIMKX BignoBigeh. [Ipukiragamu
MOKyTE OyTH: «fIKka Toni Oyima rogmaa?», «XTto e TaMm 0yB?», «fAka iioro agpe-
ca?». Takl sanuTaHHa T03BOJIAIOTH KPAIe KOHTPOJIIOBATH T€, 1[0 TOBOPUTH
i03poBaHa 0coda, Ta € KOPUCHUMU, SAKIIO I103pI0BaHa 0c00a IPOITyCTH-
Ja iadgopmarlio, ska Bam norpibHa. [IpoTe Takl sanuTaHHsS MOKYTH 00Me-
SKATH CAMY PO3IIOBLAb. 3AIIUTAHHS IIPHUMYCOBOT0 BHOOPY 3HAYHO 00MEKYIOTh
KOJIO BIJITIOBIJIeH 10 BiKe 3aIlIpPOrpaMOBaHUX Cy0 ekTOM gormuTy. Takum 3aru-
TaHHAM Moske OyTH «To OyJyia TBUHTIBKA UM MICTOJIET?», X0ua 30poe Moriia
OyTu # pyuruauis. [1imospoBama ocoba Moske 00paTy OQHY 13 3aIIPOIIOHOBAHUX
BIAIOBIElH, IPOCTO 1100 3a0BOJILHUTH IHTEpPB’I0epa a00 IepeiTH I0 IHIITNX
ouTaHb. bararoBaplaHTHHUMU 3alIMTAHHAMU € TaKil, e 1IHTepB’1oep 3amae
01JIBIIIe OHOTO 3alIUTAHHS 3a onuH paa. Lle Mmoske yerko samayraTu oco0y,
3 KO0 IPOBOUTELCA 1HTEPB’I0, 1 3pOOUTH TAK CAMO 3aILJIyTAHUMHU 11 B1III0-
Bial iHTepB’0epoBi. [Ipukaamom 1iboro Buay 3anuTanusa € Take: «Koau Bin
Ile CKa3aB 1 110 BiH 3p0o0uB, 1 XTO Ie 0yB mpucyTHii?». HaBigHi sanuranus
IHPOIIOHYIOTH IIEBHY BIAIIOBIIE 1 MOYKYTh Oy TH PO3IIIHEH] AK MAHIIYJIAI1S 110
BIJHOIIEHHIO JI0 0CO0M, 3 SIKOI0 IIPOBOAUTHCA 1HTepB'10. Hampukiiam, 3amm-
rauHsa «Bu xoTiau 3aBgaTu oMy YIIKOMMKEHb, Y1 He TaK?». Takl sanuTauus
MOKYTh IIPU3BECTH J0 TOT'0, IO II1J03PI0BAHA 0c00a HOrOAUTHCA 31 CKA3AHUM,
HABITH SKIO BOHA HEIIEBHA IIO/I0 I1HOro a60 moraso mam’srae’s.

Busuenns HaMu ciguol HpaKTUKKM Ta 0COOMCTUM JOCBIJT aJBOKATCHKOI
IISIJTBHOCTI JO3BOJIAIOTEH CTBEPIZKYBATH, IO IIPU IIPOBEIEHH]1 JOIIUTY HeIo-
BHOJIITHBOI'O I103PI0BAHOI0 HAXYACTIIIE CTABJISATHCA: OCHOBHI, HATAIyI0Yl,
YTOUHIOY1, KOHKPETU3Y0Ul, JeTai3yI0Un 3allUTAHHI; BIAKPUTI 1 3aKPHUTI
(3a kmacudiramiero Maiikna Boina, Han-Knoga Byasepma).

[Ticns sanmuTaHb 3aXUCHUKA, CILTUNAN 3ATUTYE YU € B 1HIITUX 0C10 — IpHU-
CYTHIX Ha JOUMTI 3allUTAHHS II0 CyTl CIIPABH 10 HEIIOBHOJIITHBLOrO. KII0
3aIUTAaHb HEMae, TO CKJIAJAI0ThCA IIPOIeCyasbHI JOKYMEHTH IIPOBeIeHOL
CJILUOI 11, K1 TIAIMHUCYI0Th ITPUCYTHI Ha morruTi ocoou. [le 1 e saxkaoounmit
eTar JOIuTY.

Poarmstmemo 3acodu cikcailii xoqy 1 pe3yJIbTaTiB JOIIUTY HEIIOBHOJIIT-
HBOTO IT1/T03PIOBAHOTO, IT[0 TAKOK BU3HAYAE TAKTUKY 3aXUCHUKA HAa JOIHUTI.

OcHoBHHM 3aco00M (iKcalrii Xoay IIPOBEeIeHHS CI1IYO0I I11, Y TOMY JHC-
i gorruty, € mpotoxo (ct. 104 KITK Vrpairmm)29.

28 M. Boitn, #-K. Byabepm, Kopomkuii ecmyn 0o npouecyanvhozo inmeps’io. Pozsumox
CRIJIBHUX NPUHLUNLE Ma NPOPECiiiHUX CMaHOapmi8 y NPa8o0XOPOHHUX opeanax depicas €sponu:
npaxkmuuruil nocionur, Kuis 2018, c. 26.

29 KpuminanpHuil mponecyanbHuil komeke Yrpainu (3axon Yipaiuwm Bix 13 kBiTHS
2012 p. No 4651-VI), Bepxosua Pana Yrpainwu, https:/zakon.rada.gov.ua/laws/show/4651-17#Text.
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Ilo 3akiHYeHH] HOTIUTY, Iepes MIAINCAHHAM IIPOTOKOJIY YYaCHUKAM
JOITUTY HATA€THCSI MOKJINUBICTD 03HAWOMUTHUCS 13 TEKCTOM TPOTOK0TY. Kosk-
Ha CTOPIHKA HPOTOKOJY MIJINCYEThCS JOMUTYBAHUM 1 ocobamMu, Akl Oyiiu
HPUCYTHI IIPH JOIIHATI.

BayBaskeHHs 1 JJOIMIOBHEHHS 3a3HAYAIOTHCS ¥ IIPOTOKOJII TTepe;T i Iurca-
mu. [IpoToroa MIAOUCYIOTH yCi yYaCHUKH, K1 Opasiv y4acTh y IPOBeIeHH]
HpoIecyaabHOI Iii.

AKII0 HEeIIOBHOJIITHIN H1T03PIOBAHKI BlIMOBUBCS H1IIINCATH IPOTOKOJI,
PO Iie 3a3HAYaeThCs B IIPOTOKOJII 1 HOMY HaJAaeThCS IIPABO JATH IIUCHMOBI
[MOACHEHHJ 00 IPUYKMH BIIMOBY B1J HIAIIUCAHHS, STK1 3aHOCATHCSA JI0 IIPO-
torosy. Cam pakKT BiIMOBY IOITUTYBAHOI 0COOHM B1JT ITiJITUCAHHS IPOTOKOJIY,
a TakoK PaKT HaJAHHSA IUCHMOBUX IOSCHEHD 1010 IPUYNH TAKOI B1IIMOBHU
3acBlOYyeThCA MIOIIMCOM ii 3axucHUKA (200 3aKOHHOI0 IIPEJCTABHUKA).

3 ypaxyBaHHSIM BUMOT KPUMIHAJIBHOTO ITPOIECyaTbHOT0 3aKOHOIaBCTBA
Vrpaiau gonut QpikcyeThbea y IPOTOKOJII Ta Ha Hocli iHdopMaIrii, Ha SKOMY
3a JOIIOMOI0I0 TeXHIYHHUX 3aC001B 3adikcoBaHO mporecyaabHy aio (ct. 103
KIIK Vrpaiumn)30.

Hociamu indopmarrii, Ha SKUX 34 JOIIOMOT0I0 TeXHIYHHUX 3aC001B 3adik-
COBaHI IIpollecyaabHl Aii, € MaTepiaau poTo3UOMKM, 3BYK03aIIHCY, B1Ieo3a-
IHCY Ta 1HII HOC1I, AK1 MICTATH B1JIOMOCTI IIPO 00CTABUHM, YCTAHOBJICH] IT1T
Jyac IIpoBeIeHHA TAKUX TifoL.

MosxauBiCcTh 3aCTOCOBYBAHHS aydi10- Ta/ad0 Blgeo3aIrucy I 9yac JOIIH-
Ty epenbadero y 4. 5 cr. 224 KITK Vkpaiuns2. Ile moso:xeHHS IOMIHPIOETH-
cd 1 Ha JOIIUT HEIIOBHOJIITHBOI 0COOH.

Aynmio- abo Bieo3amuc JOIUTY HEIIOBHOJIITHLOIO Hagae 0araTo BasKJIu-
Bux mepesar. Ak caymuo 3asuadaoTk M. Boita 1 iK.-K. BysabepwMm, samikas-
JIeH1 0CO0M MOKYTh Ii3HIIIE IePerIsIaaTH CaAM 3aIlUC, SKUH MOsKe JTOIIOMOT -
TH y BU3HAYEHHI IMTAaHb, HA AKl CIIOUATKY HiJ 4Yac IHTepB'10 He 0yJIo
3BEpPHEHO yBAarw, 1, IK1 IIOTPEe0yIOTh HONAJBIINX A1 pearyBanusa. JomaTko-
BOIO IIEPEBATOI0 € Te, IO ayIio- a00 B1AE03aIINC IHTEPB' 10 HAlae 3aXUCT TAKOMK
i 0co0i, iIHTepBI0 AKOI IPABOOXOPOHILI 31 HCHIOITH IIi]] BAPTOISS.

BHauHUHN TO3UTUBHUM e(PEeKT Mae BlIe03aITUC JTOMUTY (200 OITUTYBAHHS)
HEMIOBHOJIITHBOI 0CO0M, BUKOHAHUI HA CHEeI1a/IbHO 3aMaCKOBAHOMY TeXHIU-
HOMY oOJIagHAaHHI «3egeHol KiMHaTm». Take MacKyBaHHA € JOJATKOBUM

30 Tamxe.

31 B.B. Hesram, PM. lymapers, A.A. Caxoscbrmit, M.I1. Kiumuayx (Metoz. pex.), [Ipogederns
cniouux (po3uykosux) 0ill 13 3acmocy8aHHAM 38YKO- MaA 810e03ANUCYE8ALbHUX MEXHIUHUX 30c0018
[Texct], Ha. akamg. BayTp. cupas, Kuis. 2018, c. 7.

32 KpuminarpHEH HporecyaTbHUH KOJeKC YKPAIHM. ..

33 M. Boitn, #K-K. Byabepm, Kopomxuii écmyn 0o npoyecyanvrozo inmepe’o. Pozseumorx
CRILHUX NPUHUUNLE MA NPOPECLiHUX CMaHOaPmMI8 Yy NPAB00XOPOHHUX 0peaHax Oepacas €asponu.:
npaxkmuyuruil nociorux, Kuis 2018, c. 17.
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YMHHAKOM MiH1Mi3aIil IIOBTOPHOI TpaBMAaTH3ail IICUXIKK JUTUHH, 3 ypa-

Crarrs 107 KIIK Vepaiuu nepembavae, 1o pileHHs Ipo QiKcaIio Ipo-
mecyaJsbHOI 11l 3a JOMOMOI00 TeXHIYHHUX 3aC001B II1T Yac JOCYI0BOI0 PO3-
CHIAYBAaHHA IpUiiMae 0coda, SKa IIPOBOIUTE BlIIIOBIIHY IPOLIECYAJILHY 10,
3a KJIOIOTaHHAM YYACHUKIB HPOIecyaabHOI il 3aCTOCYBAHHSA TeXHIYHUX
3acobiB (ikcyBaHHS € 000BA3k0BIM>4. Taka HOpMATHBHA MOKJINUBICTH BH-
KOPHCTOBYEThCS 3aXUCHUKAMHU HEITOBHOJIITHIX 13 TAKTUYHUX MIPKYBAaHb.
Amsxe y MaTeplajiax BiIe03aIInCcy MICTUTBCS CYTTEBA JJIS IIPOIECY TOKa3y-
BaHHA iH(GoOpMAaIria, axa He PiKCyeThCsa B IIPOTOKOI1. A caMe 1ie 0co0aInuBOC-
Tl 1IHTOHAINT BIJILHOI PO3HOBI1Al HEIIOBHOJIITHLOI'O JOIIMTYBAHOI0, IOI0 ¥KECTH,
MIMIKA, IIay3H TOIIO. ¥ CYKYIIHOCTI TAKI MaTepiaix BLA0OpaskaTh TOM PiBEHD
IICHXO0JIOTTYHOI CBOOOIM HEIIOBHOJIITHHOIO HA JOMUTI, SKUH [IePEeKOHYE B IIIU-
POCTi ¥ IPaBIUBOCTI MO0 IOKA3AHb.

Kpim Toro, HasBHICTE ay/io-,BigeoMarepiaiiB JOIUTY HEIIOBHOIITHLOTO,
HiJ yac AKOT0 OTPHUMAHI IIOYATKOBI IIPaBIMBl IIOKA3aAHHS, YCKJIAIHIOE a00
poOUTEH CYMHIBHOO ITOJAIBINTY 3MIHY BIJANOBIJHUX ITOKA3aHb y Cyal. Apry-
MEHTH Ha KIITAJIT €5 I[bOI'0 He TOBOPUBY, «CIITUNH 3a/IAKyBaB MEHe» Ta 1HII1
OyAyTh KPUTUYHO CIPUUMATHUCS IIPU CYIOBOMY PO3TIIAII.

Iadopmairia, sadikcoBana Iig yac IpPOBEIeHHS IPollecyaJbHOL I11 3a
IIOIIOMOT0I0 TEXHIYHHUX 3ac001B (pikcarii, moBuHHA OyTH JOJIyYeHa 10 IIPo-
TOKOJIy IIPOIlecyaIbHOI qii AK JOJaTKI D,

Buroprcranusa Bijeosanucy 1mij1 yac JOITUTY HEITOBHOJIITHBOTO M103PI0-
BAHOI'0 CIIOHYKA€ CTOPOHYU KPUMIHAJBHOTO ITPOBAIIKEHHS 10 JOTPUMAHHS
HpaBUJI 3aXUCTY IIpaB AUTUHH. Takuii 3acibd pixcaIli JOIIUTY CYTTEBO 3MEH-
1IIye TIOBTOPH1 JOITUTH HEITOBHOJIITHHOTO II1I03PI0BAHOT0, IK1 HETATUBHO MO-
SKYTH [MO3HAYUTHUCS HA IICUX0(]I310JI0TIUHOMY CTAHI MIIJIITKA.

Hayxkosa moBuaua

Omsxe, Ha ACTaBl IPOBEIEHOTO JOCIIIMKEHHSI MU IIPOIIOHYEMO V KPH-
MIHAJBLHOMY IIPOIeCYaJIbHOMY 3aKOHOIABCTBl YKpaAIHU 3aKPIIIUTH II0JI0-
SKEeHHS IIP0 HeoOX1JHICTh HAsIBHOCTI BIAIIOBIIHOI creliaadisarii B aJBoKara,
STKOTO MOYKYTBH 3aJIyYaTH JI0 3aXUCTY HEOBHOJIITHBOI 0COOM Y KPUMIHAJIb-
HOMY IIPOBA/sKEeHHI.

IIpu npoBeseHH] JOIUTY HEIIOBHOJIITHBOTO IM103PI0BAHOI0 CJA1IY0MY Ta
3aXMCHUKY MPOIIOHYETHCS YACTIIEe CTABUTHU TAKl BUIU 3AIUTAHDb JOIMUTY-
BAHOMY: OCHOBHI, HArayi0dl, YTOYHIO0Y1, KOHKPETHU3YIUl, JeTal13y0un

34 KpumiHaIpHUH IpolecyanbHAN KogeKe YKpaiHm. ..
35 B.B. Hesraz, PM. [lymapens, A.A. Caxoscbruit, M.I1. Kimumuayxk (MeToz. pex.), [Ipogederns
caiduux (posurykosux) Oiti..., c. 7.
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3alUTAHHA, 8 TAKOXK «BIIKPUTD (3 AKUX, AK IIPABUJIO, TIOUNHAETHCS JTOITUT
— IIPOTO3UILIST POIIMOBICTH, 1[0 CTAJIOCS) 1 «3aKPUT» (3AMUTAHHS, IO CIIPSI-
MOBAHI HAa YTOYHEHHS BLJIIBHOI PO3IIOBI/Il HEIIOBHOJIITHBLOTO).

Bucuosk

3axuCHUK HeMOBHOJIITHHOTO BIJITPAE BasKJINBY POJIb IT1)] Yac IIPOBE IeH-
HSI JOIIUTY, OCKIJIBKHY 3 OJHIEl CTOPOHY BIH HAJIA€ IPAaBOBY JTOIIOMOIY IIi13a-
XHWCHOMY, a 3 1H1II01 — 3abe3meuye J01epsKaHHa BUMOT 3aKOHY II[0JI0 HOPSIIKY
HPOBEeIeHHs Ccalguol ail Ta IiABHUINYE e(peKTUBHICTE 11 pe3yJIbTaTiB. Horo
AKTHBHICTH, KBAJI1(IKAIlld Ta JOCBIT I0OPKCTA 3TaTHI IIO3UTUBHOT0 BILJINBA-
TH HA HEIIOBHOJITHHOTO M1I3aXMCHOI0 1 Ha MOBEIIHKY CJI1IUY0T0, AKUI IIPO-
BOJIUTH JIOIIUT, 4 KOHCTPYKTUBHI 3ayBaKeHHs, KJIOMOTAHHS, IIPOIO3UITII — HA
TAKTHUKY MO0 IPOBEIEHH, a BIATAK — 1 HA HOr0 pe3yJIbTaTH.

Jlo roJIOBHHX TAKTUYHUX 0COOJIMBOCTEH yUACT1 3aXHUCHUKA Y JTOIIKUTI He-
TOBHOJIITHBOI 0CO0M CJI1/ BifHECTH: 1) IepIie CIIIJIKYBAHHSA 3 M113aXUCHUM
HEMOBHOJIITHIM — KOH(IIeHIIIHHICTE OeClu, po3’sICHeHHS IpaB 1 000B’I3K1B
IOIIUTYBAHOI'0, BCTAHOBJIEHHSA IICUX0JIOIMYHOTO KOHTAKTY, YPIBHOBAKEHHS
ICHXO0EMOI[IMHOI0 CTAHY IIIAJIITKA, BUPOOJEHHS MO3UII] IIOBEIIHKY HEIO-
BHOJIITHBOI 0COOM HAa MOIMTI; 2) MOMKJINBICTD IIOAAHHS KJIOIIOTAHHS CJILIY0-
MYy IIOJIO IIPOBEIEHH JOIUTY Y IIEBHOMY MIiCIIi, siKe OyJie MaTh HaMeHIITH i
TPABMYIOUUH BIIJIUB HA IICUX0(I310JOTIYHUH CTAH HEITOBHOJIITHBOTO IT10-
3pIBAHOTO (IPUMIIIEHHS «3eJIEH0T KIMHATHY, IITKOJIH, CIIeI[1aJIbHOI yCTaHO-
BH, e YTPUMYETHCA HEIIOBHOJIITHIN Ta 1H.); 3) TAKTUKA CH1JIKYBAHHS 3aXUC-
HUKAa Ha JOIMTI 13 CIAIJYUM, 3 II1I3aXUCHUM HEIOBHOJJIITHIM Ta 1HIIUMU
YYaCHUKAMHU JOIUTY — I ATPUMAHHS KOM(OPTHOIL JJIs IiIIITKA aTMOCepH,
3a0e3IeuyeHHA ICUX0JIOTTYHOT0 KOHTAKTY MI1K YUACHUKAME CJI1IY01 a11, KOH-
TPOJIb 38 BUKOPUCTAHHSIM JOIMYCTUMUX IPUMOMIB, 3aCO01B 1 METO/TIB JOIIUTY
HEMOBHOJIITHBOI 0c00M; 4) HPUCYTHICTD HPOodeCIHHOr0 3aXUCHUKA Ha JOIH-
T1 HEIOBHOJIITHHOT'O MOsK€e BBAKATUCS 3aCBLIYeHHAM JOTPUMAaHHSI HE00X1/-
HHUX IPOIeCyaJTbHUX BUMOT ITPOBEISHHS CJI1UO0l /111, He3aCTOCYBAHHAM [0
IUTUHYA HEIOIMYCTUMUX TAKTUIHUX ITPUNOMIB, HE3aKOHHOTO IICUX0JIOTTYHO-
ro abo eMOIIIHOT0 THUCKY; 5) BUKOPUCTAHHS ayIi0-, B1Je03aIIUCy JOIIUTY
HEMOBHOJIITHBOTO ITITO3PIBAHOTO 34 KJOMOTAHHSM 3aXHUCHHUKA
€ JOIaTKOBOIO TapaHTIE0 JOTPUMAHHS JOIMYCTUMHUX BIJINBY HA JOIUTYBA-
HOI'0 YYaCHUKAMH JIOITUTY.
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Pesome

TakTu4Hi 0CO0JIMBOCTI yyacTi 3aXMCHUKA Yy JOMUTI
HEIIOBHOJIITHHOI 0CO0H Ha IOCYI0BOMY PO3CJiayBaHHI

Knrouosi cnoBa: KpuMmiHAIBHO-TIPOIIECYATbHE MPABO, HEIIOBHOJITHS 0C00a, 3aXWUCHUK, JIOIUT,
TAKTHKA JOIUTY, TAKTUYHUHI IIPUIOM, «3eJIeHa KIMHATa».

PoaristryTo mrporecyasibHI IIOBHOBAYKEHHS 3aXUCHUKA HEIIOBHOJIITHRO-
o IpH JOIIMTI II1A3aXUCHOI0, OPraHi3aliiiHl 3aX0I1 1 TAKTHYH] IPHUHAOME
y4acTl aJiBoKaTa y Ii# caiauiit aii. Po3kpmuTo 0co6IMBOCTI JOIUTY HEIIOBHO-
JIITHBOI 0c00M Y KpUMIHAJBHOMY ITPOBAIKEHH], 3aJIyYeHH 0 HhOI'0 3aXHC-
Huka. HaBegeHo pekoMeHmaIii 31 COLJIKYBAHHS 3aXMCHUKA 3 HEIIOBHOJIITHIM
pY TepIriif CIJabHIHM 6ecil ¥ mpu miAroToBI 10 goruTy. OKpecaeHo Bask-
JIMBICTH BCTAHOBJIEHHS IICHXOJIOTIYHOrO KOHTAKTY 3aXUCHUKA 3 HEIIOBHO-
JITHIM TT/A3aXUCHUM, TIATPUMAHHSI B3a€MOPO3YMIHHSA MisKk HUMH 1] 4ac
IOMUTY ITAJIITKA caiqunM. [IpoaHasriaoBaHo OITUMAJIBHY TPUBAJIICTh IIEPEPB,
AK1 CAIOUNH MOYKe BUKOPHUCTOBYBATH IIPH JOMMUTI HEIIOBHOJIITHLOI 0c00H,
3aJIesKHO Bif il BiKy. 3aIpomoHOBaHI peKoMeHIaIil 1010 TOqaHHI 3aXIC-
HHUKOM KJIOIOTAHHS CJI1TYOMY IIPO IIPOBEIEHHS IOMTUTY Y BUSHAYEHOMY MiC-
111, sKe Oyme MaTh HallMeHIIINH TpaBMYIOYNHA epekT Ha IIcux0gi310I0r I HIH
CTaH HEIOBHOJIITHHOTO Ii1o3poBaHoro. [IpoarnaisoBaHO TOHATTS JOIYCTH-
MOCTI TAKTUYHUX IPUNOMIB, III0 BUKOPUCTOBYIOTHCS 3aXUCHUKOM Ha JOIH-
T1 HEIIOBHOJIITHBHOTO M1 YaC IOCTAHOBKH MOMY 3aIIUTAaHb. PO3TJISHYTO BUIH
3aMUTAaHb, K1 CTABJISATHCS JOMTUTYBAHOMY HEITOBHOJITHBOMY, T BUMOTH 0
Hux. HaroJsomeno Ha mmepesasi moqaTKoOBOI (piKcaIli JOIUTY HEITOBHOJIITHBO-
ro 3acobaMu aymio-BLAe03aINnCy, Y TOMY YHC/Il B yMOBAX «3€JIEH0I KIMHATH».
3po0b1eH0 BUCHOBOK IIPO HEOOX1AHICTh 3alpOBaIKeHHA cIelllaisalii a-
BOKATIB 110 PO0OOTI 3 HETIOBHOIITHIMH JIJI51 3a0€3IIeUeH s HAJIEKHOTO 3aXUCTY
iX IpaB y KPUMIHAJIBLHOMY IIPOBaKEeHHI.
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Summary

Tactical features of the defense counsel’s participation
in the interrogation of a minor in the pre-trial investigation

Keywords: criminal procedural law, juvenile, defense counsel, interrogation, interrogation
tactics, tactics, ‘green room’.

The procedural powers of the juvenile’s defense counsel during the inter-
rogation of the client, organizational measures and tactics of the lawyer’s
participation in this investigative action are considered. The peculiarities of
interrogation of a minor in criminal proceedings and involvement of a defense
counsel are revealed. Recommendations for communication between the defense
counsel and the juvenile during the first joint conversation and in preparation
for the interrogation are given. The importance of establishing psychological
contact between the defender and the juvenile client, maintaining mutual
understanding between them during the interrogation of the teenager by the
investigator is outlined. The optimal duration of breaks that the investigator
can use during the interrogation of a minor, depending on his age, is analyzed.
Recommendations are proposed for the defense counsel to request the inves-
tigator to conduct an interrogation in a certain place, which will have the least
traumatic effect on the psychophysiological condition of the juvenile suspect.
The notion of admissibility of tactics used by the defense counsel during the
interrogation of a juvenile during asking him questions is analyzed. The types
of questions asked to the interrogated juvenile and the requirements to them
are considered. Emphasis was placed on the advantage of additional recording
of the interrogation of a minor by means of audio-video recording, including
in the conditions of the ‘green room’. It was concluded that it is necessary to
introduce specialization of lawyers in working with minors to ensure proper
protection of their rights in criminal proceedings.

Streszczenie

Cechy taktyczne udzialu obroncy w przestuchaniu
maloletniego w postepowaniu przygotowawczym

Stowa kluczowe: prawo karne procesowe, nieletni, obronca, przestuchanie, taktyka przeshu-
chan, taktyka, ,zielony pokdj”.

Przedmiotem analizy artykulu sa uprawnienia procesowe obroncy nielet-
niego podczas przestuchania klienta, érodki organizacyjne 1 taktyka udziatu
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obronicy w tej czynnoéci dochodzeniowej. Podczas tego procesu ujawniaja sie
osobliwoéci przestuchiwania nieletniego w postepowaniu karnym oraz udziat
obroncy. Przedstawiono zalecenia dotyczace porozumiewania sie obroncy
z nieletnim podczas pierwszej wspolnej rozmowy oraz w ramach przygotowan
do przestuchania. W artykule wskazano znaczenie nawigzania kontaktu psy-
chologicznego miedzy obronca a nieletnim klientem, utrzymania wzajemnego
zrozumienia miedzy nimi podczas przesluchania nastolatka przez §ledczego.
Analizowano optymalny czas trwania przerw, jakie moze wykorzystac sledczy
podczas przestuchania nieletniego, w zaleznoéci od jego wieku. Proponuje sie
obroncy zwrocenie sie do $ledczego o przeprowadzenie przestuchania w okre-
§lonym miejscu, ktére bedzie miato jak najmniej traumatyczny wpltyw na stan
psychofizjologiczny nieletniego podejrzanego. Analizie poddano pojecie dopusz-
czalnoéci taktyki stosowanej przez obronce podczas przestuchania nieletniego
przy zadawaniu jemu pytan. Rozwazane sa rodzaje pytan zadawanych prze-
stuchiwanemu nieletniemu oraz wymagania wobec nich. Potozono nacisk na
dodatkowe utrwalenie przestuchania nieletniego za pomoca nagrania audio-
-wideo, takze w warunkach ,,zielonego pokoju”. Stwierdzono, ze konieczne jest
wprowadzenie specjalizacji prawnikéw w pracy z nieletnimi, aby zapewnic
nalezyta ochrone ich praw w postepowaniu karnym.
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Zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
os6b skazanych na kare pozbawienia wolno$ci
w Swietle prawa karnego Unii Europejskiej

Wprowadzenie

Prawo karne Unii Europejskiej, w rozumieniu norm odnoszacych sie za-
réwno do przepiséw prawa karnego, jak 1 postanowien instrumentéw prawa
miedzynarodowego, w zakresie ochrony praw czlowieka rozwija sie niezwykle
dynamicznie, majac charakter ponadnarodowy. Przy czym prawa podstawowe
jednostki zajmuja centralne miejsce w ,,unijnej przestrzeni prawnej w sprawach
karnych”, ktéra ma celu sluzyé interesom ‘obywateli Europy’l. Przestrzeganie
prawa czlowieka, do ktérych zalicza sie zakaz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania oséb skazanych na kare pozbawienia wolnoéci, stanowi norme
bezwzglednie obowigzujacq w prawie karnym Unii Europejskiej. Nalezy
w tym miejscu dodacé, ze pojecie praw podstawowych, w znaczeniu fundamen-
talnych praw 1 wolno$ci kazdej jednostki ludzkiej, jest powszechnie uzywane
w prawie unijnym?2. Natomiast w prawie miedzynarodowym publicznym

1 J.B. Banach-Gutierrez, Unijna przestrzer prawna w sprawach karnych: 15 lat doswiadczer
Polski i wyzwania na przysztosé, [w:] E. Cata-Wacinkiewicz, J. Menkes, J. Nowakowska-Matusec-
ka, W.S. Staszewski (red.), W jakiej Unii Europejskiej Polska — Jaka Polska w Unii Europejskiej.
Instytucjonalizacja wspétpracy miedzynarodowej, Warszawa 2019, s. 221-242.

2 W literaturze przedmiotu zaznacza sie, ze prawa podstawowe mozna uznaé za ogdlne za-
sady prawa UE,  ktore czerpig swoje zrodlo z tradycji konstytucyjnych wspélnych dla panstw
cztonkowskich oraz z uméw miedzynarodowych, ktérych panstwa te sa stronami lub przy ktérych
opracowaniu uczestniczyly, ze szczegélnym uwzglednieniem uméw i porozumien z zakresu
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1 w kontek$cie zewnetrznych stosunkéw Unii Europejskiej z panstwami trze-
cimi przyjete jest bardziej ogélne okreslenie, tj. prawa czlowieka?. W literatu-
rze zaznacza sie, 1z ,,cechq specyficzna praw czlowieka jest to, ze zobowiazane
do przestrzegania praw cztowieka po pierwsze jest panstwo. W zatozeniu przez
ten system ochrony jednostce ma by¢ zapewnione bezpieczenstwo przed nega-
tywnym dzialaniem aparatu panstwowego, jak 1 nakazanie panstwu ochrony
praw i wolnoéci jednostek™. Ponadto podkreéla sie peremptoryjny charakter
norm prawa miedzynarodowego praw czlowieka®.

Zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania oséb skazanych niero-
zerwalnie wigze sie z rola kary, jaka maja stanowié efektywna resocjalizacja
1 spoleczna rehabilitacja sprawcy przestepstwa we wspotczesnym prawie kar-
nym. Dlatego panstwa cztonkowskie powinny mieé na wzgledzie humanitarne
traktowanie oséb osadzonych, w tym warunki odbywania kary pozbawienia
wolnosci zgodnie z normami prawa miedzynarodowego i unijnego. Odnoszac
sie do zakazu nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, na szczegdlna uwa-
ge zastuguje wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPC)
z 25 marca 2021 r. w sprawie Bivolaru and Moldovan v. France, okreslajacy
przestanki do stosowania zasady domniemania réwnowaznej (ekwiwalentnej)
ochrony praw podstawowych w odniesieniu do wykonania europejskiego na-
kazu aresztowania (dalej jako ENA) miedzy panstwami czlonkowskimi UES.
W sprawie tej] ETPC po raz pierwszy uznal, ze wykonanie europejskiego na-
kazu aresztowania stanowi naruszenie art. 3 Europejskiej konwencji o ochro-
nie praw cztowieka 1 podstawowych wolnoéci (dalej jako EKPC), ktorego tresé
zakazuje tortur oraz nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania. Powyzsze orze-
czenie ma znaczenie przelomowe, gdyz otwiera historyczny moment w umac-
nianiu poszanowania praw czlowieka w ,,unijnej przestrzeni prawnej w sprawach
karnych”. Jest sygnatem ostrzegawczym dla wszystkich sedziéw Unii Euro-
pejskiej, ze wykonanie europejskiego nakazu aresztowania podlega ocenie

ETPC.

miedzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka” — J. Barcik, A. Wentkowska, Prawo Unii
Europejskiej po Traktacie z Lizbony, wyd. drugie, Warszawa 2011, s. 285; A. Rosas, The European
Union and Fundamental Rights: Vanguard or Villain?, ,Adam Mickiewicz Law Review” 2017,
vol. 7, s. 7-24.

3 K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka,
Warszawa 2020.

4 Ibidem, s. 13-14.

5 J.B. Banach-Gutierrez, Normy proceduralne ius cogens w miedzynarodowym postepowaniu
karnym, [w:] B. Kuzniak, M. Ingelevic-Citak (red.), Ius cogens soft law. Dwa bieguny prawa mie-
dzynarodowego publicznego, Krakéw 2017, s. 119-129; L. Brodowski, Zakaz tortur, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania w kontekscie ekstradycji — zagadnienia wybrane na tle
orzecznictwa ETPC, [w:] B. Kuzniak, M. Ingelevic-Citak (red.), op. cit., s. 147-159; K. Orzeszyna,
M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, op. cit., s. 13—18.

6 Wyrok ETPC z 25 marca 2021 r., w sprawie Gregorian Bilovaru i Coldrut Moldovan, skar-
ga nr 40324/16 i skarga nr 12623/17.

7 Ibidem.
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Zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania —
norma ius cogens miedzynarodowego prawa ochrony
praw czlowieka

Zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania zostal wprowadzony do
prawa unijnego na podstawie art. 4 Karty praw podstawowych Unii Europej-
skiej (dalej jako KPP), zgodnie z ktérym ,,nikt nie moze by¢ poddany torturom
ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu”. Taki zapis jest
odzwierciedleniem miedzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka, w tym
art. 3 EKPC o identycznej tresci®. Ponadto nalezy mieé¢ na uwadze Konwencje
Narodéw Zjednoczonych przeciwko Torturom i Innemu Okrutnemu, Nieludz-
kiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu lub Karaniu® oraz Europejska konwen-
cje o zapobieganiu torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu
lub karaniul®. Na gruncie prawa polskiego ustawa zasadnicza w tresci art. 40
réwniez zawiera taki zakaz. Zgodnie z powyzszym, ,nikt nie moze by¢ poddany
torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i ka-
raniu. Zakazuje sie stosowania kar cielesnych’!1.

Kwestia ta ma kluczowe znaczenie nie tylko w postepowaniach karnych
krajowych, ale takze w postepowaniach karnych o wymiarze transgranicznym.

8 K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, op. cit., s. 331—343; A. Wrébel (red.),
Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, wyd. drugie, Warszawa 2019;
J.B. Banach-Gutierrez, Ch. Harding, Fundamental Rights in European Criminal Justice: an
Axiological Perspective, ,,European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2012,
vol. 20, s. 239-264.

9 Konwencja przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych, Nowy Jork,
10 grudnia 1984 r., weszta w zycie 26 czerwca 1987 r. (Dz.U. z 1989 r., Nr 63, poz. 378). Protokot
fakultatywny do Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania albo karania, 18 grudnia 2002 r., wszedl w zycie 23 czerwca
2006 r., https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/konwencja-w-sprawie-zakazu-stosowania-tortur-
-oraz-innego-okrutnego-nieludzkiego-lub-ponizajacego-traktowania-albo-karania; Vi VI Sprawoz-
danie okresowe Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowien Konwencji w sprawie zakazu
stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania,
https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/konwencja-w-sprawie-zakazu-stosowania-tortur-oraz-in-
nego-okrutnego-nieludzkiego-lub-ponizajacego-traktowania-albo-karania (data dostepu: 25.07.2021).

10 Strasburg, 26 listopada 1987 r., Protokoly dodatkowe z 1993 r., weszly w zycie 1 marca
2002 r. (Dz.U. z 1995 r., Nr 46, poz. 238). Nalezy mieé¢ takze na uwadze ,Reguly minimalne po-
stepowania z wiezniami” (tzw. reguly Nelsona Mandeli, przyjete przez Zgromadzenie Ogélne ONZ
7 pazdziernika 2015 r.), https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/reguly-nelsona-mandeli (data dostepu:
3.08.2021).

11 Art. 40 Konstytucji RP — zakaz tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania w dziala-
niach Rzecznika Praw Obywatelskich, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/%2Fart%2040.pdf
(data dostepu: 20.07.2021); E. Dawidziuk, Traktowanie 0s6b pozbawionych wolnosci we wspdéicze-
snej Polsce na tle standardow miedzynarodowych, Warszawa 2013; Raport dla Rzadu Rzeczypo-
spolitej Polskiej z wizyty Europejskiego Komitetu do spraw zapobiegania torturom oraz nieludz-
kiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu (CPT) przeprowadzonej w Polsce w dniach
9-16 wrzes$nia 2020 r., https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/prawa-czlowieka-w-radzie-europy
(data dostepu: 20.07.2021); K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, op. cit., s. 31-47.
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W preambule decyzji ramowej Rady (2002/584/WSiSW) z dnia 13 czerwca
2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania
0séb miedzy Panstwami Czlonkowskimil? stwierdza sie expressis verbis, ze
,hiniejsza decyzja ramowa respektuje prawa podstawowe 1 przestrzega zasad
uznanych w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej oraz tych, ktére znajduja
odbicie w Karcie Podstawowych Praw Unii Europejskiej, w szczegdlno$ci w jej
rozdziale VI (...)” (motyw 12). Dalej zaznacza sie, ze ,zadna osoba nie moze
zostaé usunieta, wydalona, lub ekstradowana do panstwa, w ktérym istnieje
powazne ryzyko, ze zostanie ona skazana na kare $mierci, poddana torturom
lub innemu nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karze” (motyw
13 preambuly).

Zakaz ten w §wietle miedzynarodowej ochrony praw czlowieka nalezy do
kategorii norm ius cogens, stanowiac bezwzgledna przestanke odmowy wyko-
nania ENA13 jak réwniez niedopuszczalnoéci ekstradycji do panstw trzecichl4.
Jesli chodzi o prawa oséb osadzonych, to zgodnie z art. 10 Miedzynarodowego
paktu praw obywatelskich i1 politycznych nakazuje humanitarne traktowanie
kazdej osoby pozbawionej wolnosci 1 z poszanowaniem przyrodzonej godnosci
czlowieka. Podkre§la sie przy tym, ze system penitencjarny ma umozliwiac
osiggniecie zasadniczego celu, jakim jest poprawa i rehabilitacja spoleczna
sprawcéw przestepstwld.

W tym miejscu warto takze wspomnieé o zaleceniach Komitetu Praw Czlo-
wieka ONZ dla Polski w zwiazku ze zltozeniem VII Sprawozdania okresowego
z realizacji postanowien Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich 1 poli-
tycznych16. Odnoszac sie do zakazu tortur oraz okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania lub karania, w pkt. 25 wyraza sie zaniepokojenie
tym, ze ,nie wszystkie elementy przestepstwa tortur sa uznane za przestepstwo
w kodeksie karnym oraz tym, ze kodeks karny nie w petlni odzwierciedla wage
przestepstwa tortur”. Komitet jest réwniez zaniepokojony nadmiernym stoso-
waniem sily przez funkcjonariuszy organéw Scigania i stuzby wieziennej oraz
zbyt rzadkimi przypadkami prowadzenia postepowan karnych wobec takich

12 Dz. Urz. UE L 190, 18.7.2002, s. 1-20.

13 Por. art. 607 k.p.k. § 1 pkt 5: ,,0dmawia sie wykonania nakazu europejskiego, jezeli: na-
ruszaloby to wolnoéci i prawa czlowieka i obywatela” — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
postepowania karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm.).

14 L. Brodowski, op. cit., s. 147—159 oraz powolywana tam literatura i orzecznictwo ETPC.

15 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku 16 grudnia 1966 r., wszedl w zycie 23 marca 1976 r. (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167).
Pierwszy Protokdét fakultatywny, 16 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1994 r., Nr 23, poz. 80). Drugi Pro-
tokdt fakultatywny do Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich 1 politycznych w sprawie
zniesienia kary $mierci, 15 grudnia 1989 r. (Dz.U. z 2014 r., poz. 891).

16 Komitet Praw Czlowieka ONZ rozpatrzyt siédme sprawozdanie okresowe zlozone przez
Rzeczpospolita Polska (CCPR/C/POL/7) na posiedzeniach 3306 1 3308 (CCPR/C/SR.33061 3308),
ktoére odbyly sie w dniach 17-18 pazdziernika 2016 r. Na 3329. posiedzeniu w dniu 31 pazdzier-
nika 2016 r. Komitet przyjal swoje uwagi koncowe.
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funkcjonariuszy organéw §cigania i stuzby wieziennej (art. 2, 71 10). Dlatego
Komitet Praw Cztowieka ONZ w pkt. 26 zauwaza, ze Polska powinna:

,,a) dokonaé¢ nowelizacji kodeksu karnego w celu zapewnienia, aby wszyst-
kie elementy przestepstwa tortur byly zabronione zgodnie z artykulem 7 Pak-
tu, a takze okresli¢ sankcje za akty tortur, wspétmierne do wagi przestepstwa;
oraz

b) zapewnié, aby wszystkie zgloszone zarzuty i skargi dotyczace aktéw
tortur i ztego traktowania byty szybko i prawidlowo badane. Panstwo-Strona
powinno réwniez zapewnié, aby domniemani sprawcy byli pociagani do odpo-
wiedzialnoéci, a w przypadku skazania — karani odpowiednimi sankcjami
1 aby ofiary miaty mozliwo$é uzyskania zado$éuczynienia, w tym odpowied-
niego odszkodowania”l”.

Nalezy takze podkreslié, ze zgodnie z przyjeta linia orzecznicza ETPC
panstwa powinny zapewni¢ takie warunki odbywania tej kary, aby zdrowie
1 dobro oséb osadzonych w zaktadach karnych byly odpowiednio chronione.
W $wietle analizy orzecznictwa ETPC Lidia Brodowski trafnie podnosi, ze
warunki odbywania kary pozbawienia wolno$ci moga mie¢ charakter nieludz-
kiego 1 ponizajacego karania z uwagi na kumulacje réznych okolicznoéci, takich
jak ciemne, zawilgocone cele, brak miejsc do spania, brak toalet, ograniczone
mozliwoéci ruchu i niska jako§é pozywienia, przeludnienie cel, mniej niz 3 m?2
powierzchni na osobe, izolacja, brak adekwatnej opieki lekarskiej, brak ochro-
ny przed atakami ze strony innych wiezniéw, okres przetrzymywania w okre-
§lonych warunkach czy umieszczenie pietnastolatka w celi z dorostymi wiez-
niamil8,

Przekazywanie obywateli Unii Europejskiej
a zasada wzajemnego uznawania

Trybunat Sprawiedliwo$ci UE (dalej jako TSUE) w swoim wyroku w spra-
wach polaczonych Aranyosi i Calddararu C-404/15 i C-659/15PPU sformuto-
wal bardzo istotne wskazéwki dla sadéw krajowych panstw czlonkowskich

17 https://www.iustitia.pl/79-informacje/1485-zalecenia-komitetu-praw-czlowieka-onz-dla-pol-
ski (data dostepu: 26.07.2021).

18 L. Brodowski, op. cit., s. 154—155 oraz powolane tam orzecznictwo ETPC. Lidia Brodowski
zauwaza réwniez, ze stosowanie kary dozywotniego pozbawienia wolnoéci zaczyna byé coraz
czeéciej uwazane za ,kare niechumanitarna, co odnosi sie zwtaszcza do kary orzeczonej bez moz-
liwosci wezesniejszego zwolnienia” — L. Brodowski, op. cit., s. 155. Por. art. 5 ust. 2 decyzji ramo-
wej decyzji ramowej Rady (2002/584/WSiSW) z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego
nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy Panstwami Czlonkowskimi i art. 607
r § 1 pkt 6 Kodeksu postepowania karnego (wzgledne przestanki odmowy wykonania nakazu
europejskiego).

19 Wyrok TSUE z 5 kwietnia 2016 r. Pdl Aranyosi i Robert Cidlddraru przeciwko Generalsta-
atsanwaltschaft Bremen, sprawy potaczone C-404/151 C-659/15 PPU ECLI:EU:C:2016:198.
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w przedmiocie wykonywania ENA. TSUE przypominal, ze system europej-
skiego nakazu aresztowania funkcjonuje w oparciu o zasade wzajemnego uzna-
wania, ktora z kolei opiera sie na wzajemnym zaufaniu panstw czlonkowskich,
ze ich krajowe porzadki prawne moga zapewnié réwnowazne i skuteczne po-
ziomy ochrony praw podstawowych uznanych na ptaszczyznie UE (pkt 71).

Obie zasady maja w prawie karnym UE istotne znaczenie z uwagi na
umacnianie unijnej przestrzeni wolnoéci, bezpieczenstwa i sprawiedliwoéci.
Zasada wzajemnego zaufania wigze sie z wymogiem, aby kazde z tych panstw
uznawalo — z zastrzezeniem wyjatkowych okolicznoéci — ze wszystkie inne
panstwa cztonkowskie przestrzegaja prawa Unii, a zwlaszcza praw podstawo-
wych (pkt 78).

Jednakze przewiduje sie ograniczenia w odniesieniu do zasad wzajemne-
go uznawania i wzajemnego zaufania miedzy panstwami cztonkowskimi
z powolaniem na ,wyjatkowe okolicznosci”. Do takich ,wyjatkowych okolicz-
noéci” zalicza sie m.in. zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania z art. 4 KPP. Zakaz ten ma charakter bezwzgledny, poniewaz jest
$cisle zwiazany z poszanowaniem godnosci czlowieka. Tresé art. 4 KPP jest
wiazaca dla panstw czlonkowskich, co wynika z zapisu art. 51 ust. 1 KPP.
W praktyce sady krajowe, stosujac prawo unijne, sg zobowigzane do
poszanowania postanowien KPP. Bezwzgledny charakter prawa gwarantowanego
w art. 4 KPP jest potwierdzony w art. 3 EKPC. Art. 11 4 KPP oraz art. 3
EKPC ustanawiaja jedng z podstawowych wartosci UE i jej panstw
czlonkowskich, jaka jest poszanowanie godnos$ci istoty ludzkiej oraz
nierozerwalnie powiazany z nig zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
albo karania. System EKPC zakazuje w sposéb absolutny nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania 1 karania we wszelkich okoliczno$ciach, w tym
w odniesieniu do walki z terroryzmem i z zorganizowana przestepczoscia (pkt
82-87).

Zdaniem TSUE, gdy organ sadowy wykonujacego nakaz panstwa czton-
kowskiego dysponuje danymi §wiadczacymi o rzeczywistym niebezpieczenstwie
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania oséb pozbawionych wolnosci,
w wydajacym nakaz panstwie cztonkowskim — w $§wietle standardu ochrony
praw podstawowych gwarantowanego prawem unijnym — to podejmujac decy-
zje w sprawie takiego przekazania osoby $ciganej jest on zobligowany do do-
konania oceny istnienia rzeczonego niebezpieczenstwa. Wykonanie ENA nie
moze bowiem prowadzi¢ do nieludzkiego lub ponizajacego traktowania wspo-
mnianej osoby. Na wykonujacym ENA organie sadowym spoczywa obowiagzek
uwzglednienia obiektywnych, wiarygodnych, doktadnych i nalezycie zaktuali-
zowanych danych o warunkach pozbawienia wolnoéci panujacych w wydajacym
ENA panstwie cztonkowskim, ktére dowodza istnienia nieprawidtowoéci — czy
to systemowych lub ogdlnych, czy dotyczacych niektérych grup osoéb, czy tez
niektérych oérodkéw penitencjarnych. Dane te moga wynikaé, w szczegdlnoSci



Zakaz nieludzkiego lub ponizajqcego traktowania oséb skazanych... 31

z miedzynarodowych orzeczen sadowych, takich jak wyroki ETPC, orzeczen
sadowych wydajacego ENA panstwa czlonkowskiego oraz decyzji, sprawozdan
1innych dokumentéw sporzadzanych przez organy Rady Europy lub pochodzacych
z systemu ONZ. Jak podkreéla TSUE, z orzecznictwa ETPC wynika, ze art. 3
EKPC naklada na organy panstwa, na ktérego terytorium ma miejsce osadzenie,
pozytywny obowiazek polegajacy na upewnieniu sie, ze kazdy wiezien jest
pozbawiony wolno§ci w warunkach, ktére gwarantuja poszanowanie godnoéci
cztowieka. Ponadto trzeba dokonacé oceny, czy sposéb wykonywania §rodka nie
naraza zainteresowanego na dolegliwo$ci lub doznanie o natezeniu przekra-
czajacym nieunikniony poziom cierpienia nierozerwalnie zwigzany z pozba-
wieniem wolno$ci oraz ze — biorac pod uwage praktyczne wymagania pozba-
wienia wolnoéci — zapewnione sa w odpowiedni sposéb zdrowie 1 dobre
samopoczucie wieznia. Jednak stwierdzenie, ze istnieje rzeczywiste niebez-
pieczenstwo nieludzkiego lub ponizajacego traktowania ze wzgledu na ogélne
warunki pozbawienia wolnoéci, jakie panuja w panstwie wydajacym ENA, nie
moze skutkowaé odmowe przekazania osoby éciganej (pkt 88—91).

W przypadku stwierdzenia takiego niebezpieczenstwa konieczne jest jesz-
cze podjecie dzialan celem ustalenia warunkow odbywania kary pozbawienia
woloSci, odnoszac sie do konkretnej sprawy. W tym celu organ sadowy panstwa
wykonania ENA powinien dokona¢ oceny w sposéb konkretny i doktadny, czy
istnieja powazne 1 sprawdzone podstawy, aby uznaé, ze dana osoba bedzie
narazona na niebezpieczenstwo nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
ze wzgledu na warunki, w jakich bedzie pozbawiona wolnoéci w panstwie
wydajacym ENA. TSUE podkreséla, ze samo istnienie danych §wiadczacych
o nieprawidtowoséciach — czy to systemowych lub ogélnych, czy dotyczacych
niektérych grup oséb, czy tez niektorych oérodkéw penitencjarnych, co do
warunkow pozbawienia wolnoéci w panstwie wydajacym ENA — nie oznacza,
1z osoba §cigana bylaby poddana nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu
w razie jej przekazania do tego panstwa. W celu zapewnienia poszanowania
art. 4 KPP organ sadowy panstwa wykonania ENA, dysponujac obiektywnymi,
wiarygodnymi, doktadnymi i nalezycie zaktualizowanymi danymi mogacymi
$wiadczy¢ o takich nieprawidlowosciach, musi sprawdzié, czy w konkretnych
okoliczno$ciach istnieja powazne 1 sprawdzone podstawy, aby uznac, ze w na-
stepstwie przekazania do panstwa wydajacego ENA osoba écigana be-
dzie narazona na rzeczywiste niebezpieczenstwo bycia poddana w tym pan-
stwie na nieludzkie lub ponizajace traktowanie w rozumieniu tego przepisu
(pkt 92-94).

W tym celu organ sadowy panstwa wykonania ENA, na podstawie art. 15
ust 2 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW, powinien wystapi¢ z wnioskiem
o bezzwloczne przekazanie niezbednych informacji uzupelniajacych w odnie-
sieniu do warunkéw, w ktérych osoba $cigana europejskim nakazem areszto-
wania ma by¢é pozbawiona wolnoéci w panstwie wydajacym ENA. Wniosek
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taki moze takze dotyczyé krajowych i miedzynarodowych procedur oraz me-
chanizméw kontroli warunkéw pozbawienia wolnoSci zwiazanych, np. wizy-
tami zaktadéw karnych, ktore moga pozwoli¢ na ocene stanu warunkéw osa-
dzenia (pkt 95-97).

Co do warunkoéw pozbawienia wolnosci w panstwie wydajacym ENA oraz
kryteriéw, ktére nalezy przyja¢ w celu dokonania oceny przestrzegania art. 4
KPP, to TSUE wydat dwa kolejne orzeczenia o kluczowym znaczeniu dla kra-
jowych wymiaréw sprawiedliwo$ci w sprawach karnych. Sa to wyroki w spra-
wie ML C-220/18 PPU?Y oraz Dorobantu C-128/1821. TSUE, orzekajac
w pierwszej przywolanej sprawie, zaznaczyl, ze chociaz panstwo wydajace
ENA wprowadza $rodki umozliwiajace kontrole zgodnosci z prawem warunkow
pozbawienia wolnoéci w §wietle praw podstawowych, to organy sadowe, ktore
wykonuja ten nakaz, maja obowiagzek przeprowadzenia indywidualnego bada-
nia sytuacji kazdej zainteresowanej osoby (kazdego §ciganego). Chodzi w tym
przypadku o upewnienie sie, ze decyzja o dopuszczalnosci przekazania osoby
$ciganej na podstawie ENA nie spowoduje narazenia jej na rzeczywiste ryzy-
ko nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (pkt 75—76). W swoim wyroku
TSUE doprecyzowal, ze zadane przez organ sadowy panstwa wykonujacego
nakaz informacje powinny byé zawezone jedynie do tych oérodkéw peniten-
cjarnych, w ktorych planowane jest osadzenie §ciganego, nie za$ wszystkich,
w ktérych to osadzenie hipotetycznie moze nastapié (pkt 84).

Jednoczeénie TSUE, powotujac sie na orzecznictwo ETPC, zauwazyt inter
alia, ze zle traktowanie, aby stanowilo naruszenie art. 3 EKPC, musi osiagnaé
minimalny prég dolegliwoéci, ktéry zalezy od okoliczno$ci sprawy, takich jak
czas trwania tego traktowania i jego skutki fizyczne lub psychiczne oraz cza-
sami pteé, wiek 1 stan zdrowia ofiary (pkt 91). Zdaniem TSUE w odniesieniu
do czynnika przestrzennego w calo$ciowej ocenie warunkéw pozbawienia wol-
no$ci okoliczno$¢, ze przestrzen osobista, jaka dysponuje wiezien, wynosi po-
nizej 3 m? w celi zbiorowej, rodzi silne domniemanie naruszenia art. 3 EKPC.
Domniemanie to ,,mozna obali¢ zazwyczaj tylko wtedy, gdy po pierwsze, ogra-
niczenia przestrzeni osobistej w stosunku do wymaganego minimum 3 m? sa,
krétkie, okazjonalne 1 nieznaczne, po drugie, towarzyszy im wystarczajaca
swoboda poruszania sie poza cela 1 odpowiednie zajecia poza cela, oraz po
trzecie, zaktad zapewnia w sposéb ogdlny godziwe warunki osadzenia, a za-
interesowana osoba nie jest narazona na inne czynniki uwazane za okolicz-
noéci pogarszajace zle warunki pozbawienia wolnoéci” (pkt 93).

TSUE, z kolei orzekajac w sprawie Dorobantu, potwierdzil, ze zgodnie
z zasada wzajemnego uznawania organy sadowe panstwa cztonkowskiego wy-
konujace ENA moga odméwi¢ jego wykonania wylacznie w oparciu o enume-

20 Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r. w sprawie ML C-220/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:589.
21 Wyrok TSUE z 15 pazdziernika 2019 r. w sprawie Dumitru-Tudor Dorobantu C-128/18,
ECLI:EU:C:2019:857.
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ratywnie wyliczone podstawy odmowy, ktore sa przewidziane w przepisach
decyzji ramowej 2002/584/WSi1SW. Decyzja ta wyraznie wskazuje podstawy
obligatoryjnej (art. 3) i fakultatywnej (art. 4 1 4a) odmowy wykonania ENA
oraz gwarancje, jakich powinno udzieli¢ panstwo cztonkowskie wydajace ENA
(art. 5). Jednakze TSUE stwierdzil, ze ,,w wyjatkowych okoliczno$ciach” i na
podstawie konkretnych informacji jest mozliwe wprowadzenie innych ograni-
czen dotyczacych zasad wzajemnego uznawania i wzajemnego zaufania miedzy
panstwami cztonkowskimi. W tym kontek$cie, zgodnie z przyjeta przez linie
orzecznicza, TSUE uznatl, ze pod pewnymi warunkami istnieje obowigzek
umorzenia postepowania w przedmiocie przekazania osoby $ciganej na pod-
stawie ENA, jezeli osoba ta mogtaby zostaé¢ narazona na niebezpieczenstwo
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w rozumieniu art. 4 KPP (pkt
48-50). TSUE tym samym potwierdzil, ze zakaz nieludzkiego lub ponizajace-
go traktowania — w rozumieniu art. 4 KPP — ma charakter bezwzgledny?2.

Analiza orzecznictwa TSUE pozwala na stwierdzenie, ze powyzsze wyro-
ki moga w zasadniczym stopniu wptywaé na catoksztalt orzecznictwa krajo-
wego panstw czlonkowskich. W przypadku sadow polskich w ostatnim czasie
nie odnotowano orzeczen odmawiajacych wykonania ENA z przyczyn ewentu-
alnego narazenia $éciganego w wyniku wykonania ENA na nieludzkie lub
ponizajace traktowanie w rozumieniu art. 4 KPP (w sytuacji ENA dotyczace-
go wykonania prawomocnie orzeczonej w Polsce kary pozbawienia wolno$ci).
Nalezy w tym miejscu dodacd, ze sady dysponuja aktualna wiedza dotyczaca
sytuacji w jednostkach penitencjarnych, co wynika z przeprowadzanych w nich
regularnie lustracjach 1 wizytacjach sedziéw penitencjarnych. Badane sa
w szczegblnoéci kwestie zwiazane z prawidlowoécia rozmieszezenia osadzonych
w tym umieszczenia w celach izolacyjnych?3, respektowania praw osadzonych
0s0b niepelnosprawnych fizycznie lub intelektualnie, z uwzglednieniem stanu
opieki medycznej, psychologicznej i sanitarnej, a takze warunkéw bytowych,
w jakich te osoby przebywaja, w tym istnienia barier utrudniajacych ich pra-
widlowe funkcjonowanie, kierowanie skazanych przez dyrektora jednostki do
zatrudnienia, ze szczegdlnym uwzglednieniem kryteriéw doboru skazanych
do pracy?4, wreszcie kontrola prawidlowoéci przyznawania nagréd wolnoscio-
wych, przepustek 1 zezwolen na czasowe opuszczanie zaktadu karnego oraz
kryteria wymierzania kar dyscyplinarnych, a takze prawidlowoéci rozmiesz-
czenia osadzonych w jednostkach wizytowanych?5.

22 Por. szerzej pkt 75, pkt 77 wyroku TSUE w sprawie Dorobantu.

23 Na podstawie par. 90 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 17 pazdzier-
nika 2016 r. w sprawie sposobéw ochrony jednostek organizacyjnych Stuzby Wieziennej (Dz.U.
z 2016 r., poz. 1804) oraz na podstawie art. 73a § 8, art. 116 § 6, art. 116 § 5a, art. 209 k.k.w. — usta-
wa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 1997 r., Nr 90, poz. 557 ze zm.).

24 7godnie z art. 122 k.k.w.

25 Informacje pozyskane przez wspétautorke, w zwiazku z jej praca jako sedziego SA, dotycza,
SO w Warszawie 1 SO Warszawa-Praga 1 obejmuja lata 2018—-2021.
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Przeprowadzane lustracje dotycza takze kontroli sprawnoéci i prawidto-
wosécl postepowania w sprawach z wniosku o warunkowe przedterminowe
zwolnienie z odbycia reszty kary pozbawienia wolno§ci i w sprawach o odwo-
lanie warunkowego przedterminowego zwolnienia. Lustracje te maja na celu
poprawe sytuacji w jednostkach penitencjarnych, a ich zakres dotyczy ochrony
praw podstawowych oséb osadzonych. Dopelnieniem obrazu funkcjonowania
tych jednostek pod katem oceny, czy mamy do czynienia z narazeniem $ciga-
nego w wyniku wykonania ENA na nieludzkie lub ponizajace traktowanie
w rozumieniu art. 4 KPP, w konteks$cie ewentualnych wnioskéw o dodatkowe
informacje z wtasciwych organéw sadowych kraju wykonujacego polskie ENA,
sa niewatpliwie dokumenty sporzadzone przez organizacje miedzynarodowe,
jak chocby raport z wizyty ad hoc Europejskiego Komitetu Zapobiegania Tor-
turom oraz Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu, kto-
ra ostatnio odbyla sie w Polsce w dniach 9-16 wrzeénia 2020 r.26

Mimo podejmowania przez sady stalej kontroli nad funkcjonowaniem jed-
nostek penitencjarnych, orzecznictwo ETPC w sprawach przeciwko Polsce
wskazuje na koniecznoéé wprowadzenia zmian do obowiazujacych przepiséw??
oraz praktyki postepowania w celu wyeliminowania istniejacych nieprawidto-
wosci, ktére — w kontekécie tematu niniejszego opracowania — moga stac sie
aktualnie podstawa do odmowy wykonania ENA wydanego przez sad krajowy?28.
Warto takze podkresli¢, ze ETPC w stosunku do panstw, takich jak Rumunia,
Bulgaria, Wegry, stwierdzal wielokrotnie naruszenia o charakterze systemo-
wym, dotyczace organizacji i warunkéw panujacych w zakladach karnych. Dla
przykladu: ETPC w wyrokach odpowiednio w sprawie Iavoc Stanciu przeciw-
ko Rumunii i w pilotazowym wyroku w sprawie Varga i in. przeciwko Wegrom
stwierdzit wystepowanie ogdlnego zlego funkcjonowania systeméw peniten-
cjarnych rumunskiego i wegierskiego. Trybunatl ten podkreslit w szczegdlno-
$ci istniejacy problem przeludnienia w zakltadach karnych, w wyniku ktérego
osadzone w nich osoby sa lub moga by¢ narazone na nieludzkie lub ponizajace
traktowanie podczas odbywania kary pozbawienia wolno$ci, co stanowi naru-
szenie art. 2, 315 EKPC29.

26 CPT/Inf (2020) 31, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/prawa-czlowieka-w-radzie-eu-
ropy (data dostepu: 20.07.2021).

27 Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 21 stycznia 2016 r., do Trybunatu Konsty-
tucyjnego, stwierdzajacy ,ze art. 116 § 6 w zwiazku z art. 7 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. Nr 90, poz. 557, ze zm.) w zakresie, w jakim nie przewiduje wy-
dawania decyzji w sprawie kontroli osobistej skazanego, jest niezgodny z art. 45 ust. 11 art. 77
ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej” — Trybunal Konstytucyjny postanowit umorzy¢ poste-
powanie. Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2019 r., sygn. akt K 5/16.

28 Np. wyroki ETPC przeciwko Polsce w takich sprawach, jak: Prus, skarga nr 5136/11;
Karykowski, skarga nr 653/12; Romaniuk, skarga nr 59285/12; Paluch, skarga nr 57292/12;
Szafrariski, skarga nr 17249/12; Karwowski, skarga nr 29869/13.

29 Wyrok ETPC w sprawie Stanciu przeciwko Rumunii z 24 lipca 2012 r., skarga nr 35972/05;
wyrok ETPC w sprawie Varga i in. przeciwko Wegrom z 10 marca 2015 r., skarga nr 14097/12,
45135/12, 73712/12, 34001/13, 44055/13 1 64586/13.
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Zasada wzajemnego zaufania i domniemanie
rownowaznej ochrony praw czlowieka w swietle sprawy
Bivolaru i Moldovan v. France

W sprawie Bivolaru i Moldovan przeciwko Francjis? ETPC wydal przeto-
mowy wyrok w odniesieniu do wykonywania ENA miedzy painstwami Unii
Europejskiej, a takze domniemania réwnowaznej ochrony praw czlowieka3!.
W sprawie tej potaczono dwie skargi, w ktorych skarzacy obywatele rumunscy
podniesli zarzuty naruszenia art. 3 EKPC w zwiazku z ich przekazaniem na
podstawie ENA organom rumunskim w celu odbycia kary pozbawienia wol-
no$ci w Rumunii. Zgodnie z domniemaniem réwnowazne] (inaczej takze: ekwi-
walentnej) ochrony praw czlowieka, zaktada sie, ze panstwa cztonkowskie UE,
bedace jednoczes$nie panstwami-stronami EKPC, przestrzegaja swoich zobo-
wigzan wynikajacych z postanowien tej konwencji stosujac prawo unijne — tym
bardziej ze UE jako organizacja miedzynarodowa zapewnia ochrone praw
cztowieka zgodnie z postanowieniami KPP, zasadami ogélnymi prawa unijne-
go 1 orzecznictwem TSUE.

Mimo potaczenia dwéch spraw obywateli rumunskich G. Bilovaru
1 C. Moldovan, to ETPC wydal dwa rézne wyroki (orzekt odmiennie w stosun-
ku do kazdego ze skarzacych), tzn. uznal, ze wykonanie ENA spowodowato
naruszenie art. 3 EKPC w odniesieniu do sprawy Moldavan i brak takiego
naruszenia w sprawie Bilovaru. Pierwszy skarzacy — Coldrut Moldovan zostat

30 Wyrok ETPC z 25 marca 2021r., w sprawie Gregorian Bilovaru i Coldrut Moldovan, skar-
ga nr 40324/16 i skarga nr 12623/17.

31 Trybunal Sprawiedliwoéci, o czym $wiadczy jego orzecznictwo, systematycznie stosuje
konwencje, a w ostatnich latach coraz wyrazniej odnosi sie w tym konteks$cie do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Spowodowato to uznanie przez ETPC, wobec istnienia
réwnowaznej ochrony praw czlowieka w prawie Unii, domniemania zgodnos$ci z konwencja
w okreslonych okolicznoéciach (orzecznictwo Bosphorus)” — Dokument roboczy Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci Unit Europejskiej dotyczacy niektorych aspektéw przystgpienia Unii Europejskiej do
europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosct, https://curia.europa.
eu/jems/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_pl.pdf (data dostepu: 5.08.2021); wyrok
ETPC z 30 czerwca 2005 r. w sprawie Bosphorus Hava Yollart Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi
(,Bosphorus Airways”) przeciwko Irlandii, skarga nr 45036/98.

,Tezy orzeczenia:

1. Przestrzeganie przez panstwo prawa WE jest interesem ogélnym w rozumieniu art. 1
protokotu nr 1.

2. Dziatanie panstwa wynikajace ze zobowiazan zwigzanych z udziatem w organizacji mie-
dzynarodowej nie budzi watpliwoséci, je$li prawa podstawowe sa w niej chronione w stopniu moz-
liwym do uznania za przynajmniej réwny temu, ktory gwarantuje konwencja.

3. Jesli organizacja zapewnia ekwiwalentna ochrone, to istnieje domniemanie, ze panstwo
nie odeszto od wymagan konwencji.

4. Ochrona praw podstawowych w prawie WE jest réwnowazna systemowi konwencji,
[w:] M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybdr orzeczenn 2005, Krakéow 2006,
s. 180, https://sip.lex.pl/komentarze-i-publikacje/omowienia/-bosphorus-airways-przeciwko-irlan-
dii-wyrok-etpc-z-dnia-30-czerwca-402788669 (data dostepu: 5.08.2021).



36 Joanna Beata Banach-Gutierrez, Malgorzata Janicz

skazany przez sad rumunski na siedem lat 1 sze$é miesiecy za przestepstwa
handlu ludZmi, popetnione we Francji i w Rumunii. Chociaz Moldovan argu-
mentowal, ze jego przekazanie na podstawie ENA organom rumunskim byto-
by sprzeczne z art. 3 EKPC z uwagi na warunki odbywania kary pozbawienia
wolnoéci w tym panstwie, to jednak francuski organ sadowy zdecydowat o jego
wykonaniu. Drugi skarzacy — Gregorian Bilovaru zostat skazany in absentia
przez sad rumunski w 2013 r. na kare 6 lat pozbawienia wolno$ci za przestep-
stwa seksualne popelnione wobec nieletniego. W trakcie prowadzonego poste-
powania karnego zbiegt on do Szwecji. Sad Najwyzszy w Szwecji odmowil jego
ekstradycji do Rumunii. Ponadto Bilovaru uzyskal status uchodzcy na mocy
Konwencji genewskiej32. Nastepnie w czasie pobytu we Francji zostal zatrzy-
many i przekazany na podstawie ENA organom rumunskim. Jego przekazanie
nastapito, mimo argumentacji ze posiada w Szwecji status uchodzcy 1 powo-
lywaniu sie na ryzyko nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania.

Obaj skarzacy podnosili, ze wykonanie ENA przez francuskie organy sa-
dowe stanowito naruszenie art. 3 EKPC. W sprawie Moldovan ETPC uznal,
1z dostarczone informacje byly wystarczajace dla potwierdzenia, ze warunki
pozbawienia wolnoéci stwarzaja realne ryzyko nieludzkiego 1 ponizajacego
traktowania, a nadto ze francuskie organy sadowe nie powinny polega¢ na
zapewnieniach organéw rumunskich odnoénie poprawy tych warunkéw.
W szczegdlnosci zaznacza sie, ze — zgodnie z przyjeta przez TSUE linig orzecz-
nictwa — to wykonujacy ENA francuski organ sadowy byt uprawniony do od-
stapienia ,w wyjatkowych okolicznoéciach” od zasady wzajemnego zaufania
1 uznawania miedzy panstwami cztonkowskimi UE poprzez odroczenie lub
odmowe wykonania ENA. Zgodnie z wymogami okreélonymi przez TSUE,
organ sadowy wykonujacy ENA jest odpowiedzialny za kontrole warunkéw
pozbawienia wolno$ci w konkretnym przypadku, ktéra sktada sie z dwdch
etapéw. Pierwszy etap obejmuje zbadanie istnienia powaznych uchybien co do
warunkéw pozbawienia wolnosci, ktére moga stanowié ryzyko nieludzkiego
1 ponizajacego traktowania, a tym samym naruszenie art. 4 KPP. W drugiej
kolejnosci nalezy zbadacé, czy istnieje realne 1 zindywidualizowane ryzyko, ze
osoba, ktérej dotyczy ENA, bedzie poddana takiemu traktowaniu, co stanowiloby
naruszenie art. 3 EKPC. W konkluzji ETPC doszedt do wniosku, ze w sprawie
Moldovan zostal naruszony art. 3 EKPC.

Do odmiennego wniosku doprowadzita ETPC analiza materialéw w spra-
wie Bivolaru. Po pierwsze, podkreéla sie fakt, ze prawa azylu wtadze szwedz-
kie udzielily skarzacemu przed przystapieniem Rumunii do UE. Zdaniem
ETPC w takim wypadku, w razie watpliwosci co do dopuszczalno$ci wykona-
nia ENA, francuski organ sadowy powinien byt zwroécié sie do TSUE z zapy-
taniem prejudycjalnym. Po drugie, zwraca sie uwage, ze przedstawione przez

32 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, sporzadzona w Genewie, 28 lipca 1951 r., (Dz.U.
z 1991 r., Nr 119, poz. 5151 517).



Zakaz nieludzkiego lub ponizajqcego traktowania oséb skazanych... 37

skarzacego informacje odnoénie warunkéw pozbawienia wolnoéci, a takze
ryzyko przesladowan z powodow jego przekonan religijnych, sa niewystarczajace,
aby stwierdzi¢ naruszenie art. 3 EKPC. Podkreéla sie np. brak podania loka-
lizacji zakladu karnego oraz ze z wyroku z 2 pazdziernika 2018 r. wynika, ze
skarzacy zostal warunkowo zwolniony w dniu 13 wrzeénia 2017 r.33

Wyrok w sprawie Bivolaru i Moldovan przeciwko Francji jest trzecim
orzeczeniem ETPC po wyrokach w sprawie Pirrozzi przeciwko Belgii?* oraz
Romeo Castafio przeciwko Belgii®®  kontrolujacym” funkcjonowanie systemu
ENA miedzy panstwami cztonkowskimi UE. ETPC w sprawie Pirrozzi prze-
ciwko Belgii nie stwierdzil naruszenia art. 5 § 1 EKPC (prawo do wolnoéci
1 bezpieczenstwa) 1 art. 6 § 1 EKPC (prawo do rzetelnego procesu sadowego).
Natomiast w sprawie Romeo Castario przeciwko Belgii ETPC stwierdzil na-
ruszenie art. 2 EKPC (prawo do zycia), w kontek$cie naruszenia prawa do
»,skutecznego §ledztwa” wskutek odmowy wykonania przez belgijski organ
sadowy ENA, ktéry zostal wydany przez organ hiszpanski w stosunku do
N.J.E., podejrzanej o zabdjstwo (przez zastrzelenie) w Bilbao w 1981 r. porucz-
nika Ramén Romeo, tj. ojca skarzacych. W latach 2004—2005 sedzia hiszpan-
skiego Audiencia Nacional wydal dwa ENA w stosunku do N.J.E. — obywatel-
ki Hiszpanii, pochodzenia baskijskiego, podejrzanej o zastrzelenie ojca
skarzacych. W 2013 r. przebywajaca w Belgii N.J.E. zostala zatrzymana decy-
zja sedziego §ledczego sadu I instancji w Gandawie. W postepowaniu apelacyj-
nym odmoéwiono wykonania ENA, uznajac istnienie powaznych powodéw, aby
sadzié, ze wykonanie ENA naruszyloby podstawowe prawa N.J.E. W konse-
kwencji N.J.E. zostata zwolniona z aresztu. Prokuratura federalna zlozyta skar-
ge kasacyjna, ktéra zostata oddalona jednak przez sad kasacyjny. W 2015 r.
sedzia éledezy hiszpanskiego Audiencia Nacional wydal nowy ENA w stosunku
do N.J.E. Jednakze organy belgijskie odméwity wykonania tego nakazu z tych
samych powodéw co poprzednio. ETPC zwrdcit uwage, ze odmawiajac wyko-
nania ENA, belgijski organ sadowy przyjal za podstawe tresé¢ art. 3 EKPC,
ale bez wykazania realnego 1 zindywidualizowanego ryzyka, czy istnieje takie
zagrozenie w stosunku do podejrzanej.

Uwagi de lege lata i de lege ferenda

W ostatnich latach nastepuje dynamiczny rozwdj prawa karnego UE. Pra-
wo to nalezy traktowacé jako ‘warto$§é¢ dodang’ dla krajowych porzadkéw praw-

33 Por. W. Julié, J. Fauvarque, Bilovaru and Moldovan v. France: a new challenge for mutu-
al trust in the European Union?, https://strasbourgobservers.com/2021/06/22/bivolaru-and-moldo-
van-v-france-a-new-challenge-for-mutual-trust-in-the-european-union/ (data dostepu: 3.12.2021).

34 Wyrok ETPC z 17 kwietnia 2018 r., Pirrozzi przeciwko Belgii, skarga nr 21055/11.

35 Wyrok ETPC z 9 lipca 2019 r., Romeo Castafio przeciwko Belgii, skarga nr 8351/17.
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nych panstw cztonkowskich. Prawo karne UE powinno nie tylko stuzyé¢ zapo-
bieganiu powaznym formom przestepczosci, eliminowaniu bezkarnosci
sprawcow przestepstw, ale takze chronié prawa podstawowe wszystkich ‘oby-
wateli Europy’.

Zgodnie z przyjeta linig orzecznicza TSUE oraz ETPC, zakaz nieludzkie-
go lub ponizajacego traktowania os6b skazanych na kare pozbawienia wolnosci
ma charakter absolutny. Panstwa czlonkowskie UE sa zobowigzane do posza-
nowania art. 4 KPP 1 art. 3 EKPC. Mimo ze decyzja ramowa 2002/584/WSiSW
nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego odmowy wykonania ENA na pod-
stawie naruszenia praw podstawowych osoby éciganej w panstwie wydajacym
ENA, to na organie sadowym panstwa wykonujacego taki nakaz spoczywa jed-
nak obowiazek uwzglednienia praw podstawowych. Zgodnie z art. 1 ust. 3 de-
cyzji ramowej 2002/584/WSiSW w zwigzku z motywami 12 i 13 preambuty tej
decyzji ramowej, panstwa czlonkowskie UE sg zobligowane do poszanowania
praw podstawowych 1 podstawowych zasad prawa, o jakich mowa w art. 6 Trak-
tatu o Unii Europejskiej?6. Czynnosci procesowe, ktére krajowe organy sadowe
wykonujace ENA powinny uwzglednié¢, wymienia sie w Zawiadomieniu Komisji
— Podreczniku ,Jak wydawaé i wykonywaé Europejski Nakaz Aresztowania”37.

Dodatkowo w sprawach dotyczacych przekazywania oséb skazanych na
kare pozbawienia wolno$ci nalezy mie¢ na uwadze Zawiadomienie Komisji —
Podrecznik przekazywania oséb skazanych 1 kar pozbawienia wolnoéci w Unii
Europejskiej?8. W podreczniku tym podkreéla sie, ze szanse na resocjalizacje
moga zaleze¢ od wielu czynnikéw, w tym warunkéw odbywania kar w panstwie
wykonujacym nakaz (pkt 2.7), a nadto ze panstwo przekazujace osobe skaza-
na_,musi dopilnowaé, aby przekazanie, uznanie 1 wykonanie tej kary nie na-
ruszalo podstawowych praw osoby skazanej” (pkt 2.10)39.

Rozwazania dotyczace zakazu nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
0s6b skazanych na kare pozbawienia wolnoéci prowadza do wniosku, ze linia
orzecznicza TSUE oraz ETPC jest wyrazem postepujacej humanizacji prawa
karnego, ktora wiaze sie cisle z dazeniem do osiagniecia celu, jakim powin-
na by¢ szeroko rozumiana resocjalizacja i rehabilitacja spoleczna sprawcéw
przestepstw?0. Odnoszac sie do zakazu nieludzkiego lub ponizajacego trakto-

36 Art. 1 ust. 3 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW stanowi, ze ,,niniejsza decyzja ramowa nie
skutkuje modyfikacja obowigzku poszanowania praw podstawowych i podstawowych zasad prawa
zawartych w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej”.

37 Zawiadomienie Komisji — Podrecznik ,Jak wydawaé i jak wykonywaé Europejski Nakaz
Aresztowania” (Dz. Urz. UE, C 335 z dnia 6 pazdziernika 2017 r.).

38 Zawiadomienie Komisji — Podrecznik przekazywania oséb skazanych i kar pozbawienia
wolnoéci w Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE, C 403 z dnia 29 listopada 2019 r.).

39 Ihidem.

40 Na gruncie polskiego prawa karnego problematyka humanizacji prawa karnego w kontek-
$cie ,resocjalizacji’, ,rehabilitacji spotecznej”, ,reintegracji spotecznej” i ,,readaptacji spolecznej”
jest poruszana w licznych publikacjach, np.: G.B. Szczygiel, Spoleczna readaptacja skazanych
w polskim systemie prawnym, Bialystok 2002; H. Iwanicki, Wolontariat — szansq na rehabilitacje
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wania, nalezy takze uwzglednié¢ wyrok ETPC w sprawie Bivolaru i Moldovan
przeciwko Francji, w ktorym ETPC uznal, ze wykonanie ENA stanowi naru-
szenie EKPC. Orzeczenie to ma istotne znaczenie dla praktyki wymiaru spra-
wiedliwo$ci w sprawach karnych, gdyz jest sygnalem ostrzegawczym dla
wszystkich sedziéw UE, ze mechanizm procedury w ramach ENA podlega
ocenie ETPC. W tym kontekécie nalezy zauwazy¢, ze najnowsze orzecznictwo
TSUE zmierza w kierunku ewidentnej ,,rewizji”’ zasady wzajemnego uznawa-
nia w ksztalcie, jaki znany jest z poczatkowego okresu wydawania orzeczen
prejudycjalnych.

Za przyktad moga stuzyé nie tylko przedstawione w niniejszym opracowa-
niu orzeczenia TSUE, ale takze sprawa Minister for Justice and Equality
przeciwko LM*1. W tym przypadku TSUE sytuuje nieprawidlowosci systemo-
we dotyczace ryzyka naruszenia prawa do rzetelnego procesu jako ewentualna
przestanke odmowy wykonania ENA. Podobnie orzeczenie ETPC w sprawie
Bivolaru i Moldovan przeciwko Francji rozktada akcenty 1 wspiera ten trend.
Konkludujac, nalezy przyjaé z uznaniem ‘dialog sadowy’ obu trybunatéw, ma-
jacy na celu wzmocnienie praw podstawowych ‘obywateli Europy’. Z drugiej
jednak strony nasuwa sie zasadnicze pytanie co do dalszego rozwoju zasad
wzajemnego uznawania orzeczen i wzajemnego zaufania do krajowych wymia-
réow sprawiedliwosci panstw czlonkowskich UE w sprawach karnych, majac
przy tym na uwadze obowigzujaca w prawie unijnym zasade lojalnoSci.

Wykaz literatury

Artykut 40 Konstytucji RP — zakaz tortur, nieludzkiego i ponizajqcego traktowania
w dziataniach Rzecznika Praw Obywatelskich, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/
files/%2Fart%2040.pdf.

Banach-Gutierrez J.B., Harding Ch., Fundamental Rights in European Criminal Jus-
tice: an Axiological Perspective, ,European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice” 2012, vol. 20.

spoteczng 0s6b odbywajacych kare pozbawienia wolnosci”, ,,Problemy Opiekuniczo-Wychowawcze”
2019, t. 585(10), s. 23—24; M. Peno, Wspéiczesne koncepcje uzasadnienia karania. Zarys typologii,
»Acta Turis Stetinensis” 2014, t. 5(1), s. 129-153; J. Sztuka, Perspektywa efektywnosci w resocja-
lizacji, ,,Studia Paedagogica Ignatiana” 2018, nr 21(1), s. 85-105; T. Przestawski, Prawno-etyczne
aspekty wieziennej resocjalizacji, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2015, nr 87, s. 51-64;
M. Bielecki, Ochrona godnosci osoby skazanej w prawie karnym wykonawczym. Wybrane aspekty,
»Zeszyty Naukowe KUL” 2018, vol. 60, nr 1(241), s. 159-178; E. Dawidziuk, A. Kosylo, M. Nie-
taczna, WieZniowie dozywotni przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w Strasburgu,
2017, https://depot.ceon.pl/handle/123456789/19967 (data dostepu: 5.08.2021); M. Porowski, Ludz-
kie prawa wieZniéw, http://dlibra.kul.pl/Content/26081/19_ludzkie_prawa.pdf (data dostepu:
5.08.2021).

41 Wyrok Trybunatu z 25 lipca 2018 r. w sprawie Minister for Justice and Equality przeciw-
ko LM C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586.



40 Joanna Beata Banach-Gutierrez, Malgorzata Janicz

Barcik J., Wentkowska A., Prawo Unii Europejskiej po Traktacie z Lizbony, wyd. dru-
gie, C.H. Beck, Warszawa 2011.

Bielecki M., Ochrona godnosci osoby skazanej w prawie karnym wykonawczym. Wybra-
ne aspekty, ,Zeszyty Naukowe KUL” 2018, vol. 60, nr 1(241).

Cata-Wacinkiewicz E., Menkes J., Nowakowska-Matusecka J., Staszewski W.S. (red.),
W jakiej Unii Europejskiej Polska — Jaka Polska w Unii Europejskiej. Instytucjona-
lizacja wspétpracy miedzynarodowej, C.H. Beck, Warszawa 2019.

Dawidziuk E., Traktowanie 0s6b pozbawionych wolnosci we wspotczesnej Polsce na tle
standardow miedzynarodowych, Wolters Kluwer, Warszawa 2013.

Dawidziuk E., Kosylo A., Nielaczna M., WieZniowie dozywotni przed Europejskim Try-
bunatem Praw Czlowieka w Strasburgu, 2017, https://depot.ceon.pl/handle/
123456789/19967.

Dokument roboczy Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej dotyczacy niektérych
aspektow przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej konwencji o ochronie
praw czlowieka 1 podstawowych wolnoéci, https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2010-05/convention_pl.pdf.

Iwanicki H., Wolontariat — szansq na rehabilitacje spoteczng 0séb odbywajqcych kare
pozbawienia wolnosci, ,Problemy Opiekunczo-Wychowawcze” 2019, t. 585(10).

Julié W., Fauvarque J., Bilovaru and Moldovan v. France: a new challenge for mutual
trust in the European Union?, https://strasbourgobservers.com/2021/06/22/bivolaru-
and-moldovan-v-france-a-new-challenge-for-mutual-trust-in-the-european-union/.

Kuzniak B., Ingelevic-Citak M., Tus cogens soft law. Dwa bieguny prawa miedzynaro-
dowego publicznego, Wyd. Ud, Krakow 2017.

Ochrona praw podstawowych w prawie WE jest réwnowazna systemowi konwencji,
[w:] M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybér orzeczen 2005, Za-
kamycze, Krakéw 2006, https://sip.lex.pl/komentarze-i-publikacje/omowienia/-bos-
phorus-airways-przeciwko-irlandii-wyrok-etpc-z-dnia-30-czerwca-402788669.

Orzeszyna K., Skwarzynski M., Tabaszewski R., Prawo miedzynarodowe praw cztowie-
ka, C.H. Beck, Warszawa 2020.

Peno M., Wspéiczesne koncepcje uzasadnienia karania. Zarys typologii, ,Acta Iuris
Stetinensis” 2014, t. 5(1).

Porowski M., Ludzkie prawa wiezniéw, http://dlibra.kul.pl/Content/26081/19_ludzkie_
prawa.pdf.

Przestawski T., Prawno-etyczne aspekty wieziennej resocjalizacji, ,,Przeglad Wiezien-
nictwa Polskiego” 2015, nr 87.

Raport dla Rzadu Rzeczypospolitej Polskiej z wizyty Europejskiego Komitetu do spraw
zapobiegania torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo ka-
raniu (CPT) przeprowadzonej w Polsce w dniach 9-16 wrzeénia 2020 r., https:/
www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/prawa-czlowieka-w-radzie-europy.

Rosas A., The European Union and Fundamental Rights: Vanguard or Villain?, ,Adam
Mickiewicz Law Review” 2017, vol. 7.

Szcezygiet G.B., Spoleczna readaptacja skazanych w polskim systemie prawnym, Temi-
da 2, Biatystok 2002.

Sztuka J., Perspektywa efektywnosci w resocjalizacji, ,,Studia Paedagogica Ignatiana”
2018, vol. 21(1).

Tzw. reguty Nelsona Mandeli, przyjete przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 7 paz-
dziernika 2015 r., https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/reguly-nelsona-mandeli.

Wrébel A. (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, wyd. dru-
gie, C.H. Beck, Warszawa 2019.



Zakaz nieludzkiego lub ponizajqcego traktowania oséb skazanych... 41

Zalecenia Komitetu Praw Czlowieka ONZ dla Polski, https://www.iustitia.pl/79-infor-
macje/1485-zalecenia-komitetu-praw-czlowieka-onz-dla-polski.

V 1 VI Sprawozdanie okresowe Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowien Kon-
wencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania albo karania, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/
konwencja-w-sprawie-zakazu-stosowania-tortur-oraz-innego-okrutnego-nieludz-
kiego-lub-ponizajacego-traktowania-albo-karania.

Summary

Prohibition of inhuman or degrading treatment
of persons sentenced to imprisonment in the light
of the EU criminal law

Keywords: EU criminal law, European arrest warrant, human rights, prohibition of inhuman
or degrading treatment.

A subject matter of this study is concerning the prohibition of inhuman or
degrading treatment of persons sentenced to imprisonment in the light of the
EU criminal law. In particular, its aim is a comparative analysis of the jurispru-
dence of the CJEU and the ECtHR. The research findings indicate that, first,
the protection of human rights from the perspective of criminal proceedings
with a cross-border dimension is a challenge for the EU Member States. Se-
condly, about the prohibition of inhuman or degrading treatment of convicted
persons, it should be recognized that human rights occupy a priority place in
“EU legal space in criminal matters”. Third, the prohibition of inhuman or
degrading treatment of the sentenced persons which is reflected in Article 4
of the CFR and Article 3 of the ECHR is linked with the progressive humani-
zation of today’s criminal law, including the fundamental role of the punishment,
that should be effective rehabilitation and social reintegration of offenders.
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Zabojstwo eutanatyczne w polskim i austriackim
prawie karnym —
rozwazania komparatystyczne

Uwagi wstepne

Zgodnie z definicja zawarta w Stowniku jezyka polskiego, eutanazja to
,zabdjstwo czlowieka na jego zadanie lub pod wplywem wspélczucia dla niego™!.
Zjawisko to jest znane juz od czaséw starozytnych — pod pojeciem tym rozu-
miano wtedy bezbolesna, szybka $mieré. Doslowne tlumaczenie eutanazji
z greki oznacza ,dobra” (ew) ,,$mieré” (thanatos)?. Na przestrzeni dziejéw po-
glady dotyczace eutanazji ulegaly ewolucji — od $§redniowiecznego potepienia
jako wystepku przeciwko §wietemu darowi zycia do dostrzegania potrzeby
zapewnienia znoénej $émierci osobom paliatywnie chorym w erze nowozytnosci®.
W ostatnich latach, wobec starzenia sie spoleczenstwa, rosnacej liczby zacho-
rowan na nieuleczalne nowotwory oraz zwiekszenia sie liczby oséb terminalnie
chorych?, problem ten przybral na znaczeniu. Spér o dopuszczalnoéé tej prak-
tyki dotyczy kolizji miedzy prawem do zycia — jako podstawowym prawem
cztowieka — oraz autonomiag jednostki i jej prawem do samostanowienia, ktére

obejmuje réwniez wolno$é do podjecia decyzji o swojej $mierci®.

L M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1988, s. 561.

2 R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i smierci, Krakéw 2000, s. 138.

3 M. Szadkowska, Zabdjstwo eutanatyczne — tendencje liberalizacyjne w Europie na przykta-
dzie Belgii, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, t. XIII, s. 221-240.

4 A. Potrykowska, Z. Strzelecki, J. Szymborski, J. Witkowski (red.), Zachorowalnosé i umie-
ralno$é na nowotwory a sytuacja demograficzna Polski, Warszawa 2014, s. 13, 27, 161; W. Leppert,
dJ. Luczak, P. Goralski, Wybrane problemy opieki paliatywnej i eutanazji w opiniach lekarzy i stu-
dentéw medycyny, ,Polska Medycyna Paliatywna” 2005, t. 4, nr 2, s. 67-76.

5 M. Tacikowska, Przestepstwo eutanazji w prawodawstwie Kosciota Katolickiego, ,,Koéciél
i Prawo” 2012, nr 1(14), s. 209-218.
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Eutanazja stanowi nie tylko problem etyczny, jak takze prawny®. Ustawo-
dawca musi uwzgledniaé zaréwno potrzeby spoteczne, jak tez ciagly postep
w medycynie z jednej strony oraz chroni¢ w nalezyty sposéb zycie ludzkie
1 zabezpieczaé wolnoéé¢ od naduzy¢ na tym polu z drugiej strony. Stad tez nie-
ktére panstwa zalegalizowaly uSmiercanie oséb nieuleczalnie chorych na ich
zadanie, aby skrécié ich cierpienia’. W tym kontekécie warto podkreélié, ze
prawo karne tyczace sie eutanazji winno odpowiadaé¢ innym regulacjom,
a w szczegdlnosci galezi prawa medycznego, tworzac jednolity system. Dotyka
to przede wszystkim problematyki przestanek dokonania zabiegu eutanazji
oraz zgody na nia.

Wskazac nalezy, ze miedzy poszczegblnymi ustawodawstwami moga istnie¢
dyferencje w reakcji penalnej na zabdjstwo eutanatyczne. Réznice te daja sie
zauwazy¢ réwniez w przypadku polskiego i austriackiego prawa karnego.
W zwiazku z tym za przedmiot badan obrano przepisy penalizujace zabd6jstwo
eutanatyczne w polskiej 1 austriackiej ustawie karnej. Cel badan stanowilo
ukazanie punktéw zbieznych i odmiennych obu unormowan. Problem badaw-
czy okre$lono nastepujaco — jakie sa wspdlne 1 odmienne cechy polskiej 1 au-
striackiej regulacji prawnej dotyczacej zabdjstwa eutanatycznego. W §lad za
tak skonkretyzowanym problemem badawczym obrano nastepujaca hipoteze
badawcza — polska 1 austriacka regulacja prawna dotyczaca zabdjstwa euta-
natycznego wykazuje zaréwno podobienstwa, jak tez réznice w swojej zawar-
tosci normatywnej. Aby zweryfikowacé przedmiotowa hipoteze badawcza, po-
stuzono sie komparatystyczna metoda badan. Merytoryczna cze$é niniejszego
opracowania zostata podzielona na trzy czesci: pierwsza z nich zostata poswie-
cona stanowi prawnemu w Polsce, druga — w Austrii, w trzeciej za§ dokonano
poréwnania obu regulacji oraz wyciagnieto wnioski. Za cezure aktualnoéci
stanu prawnego przyjeto date 5 stycznia 2022 r.

Wskazaé ponadto nalezy, ze obecnie brakuje w Polsce studium dotyczace-
go zagadnienia zabdjstwa eutanatycznego w aspekcie prawnoporéwnawczym
pos$wieconego szczegdélowemu poréwnaniu przepiséw prawnych dwoch panstw.
Literatura przedmiotu koncentruje sie wokot eutanazji jako zjawiska krymi-
nologicznego 1 prawnego (w tym miejscu nalezy wyszczeg6lni¢ m.in. monogra-
fie autorstwa Jacka Malczewskiego®), medycznego (m.in. praca autorstwa Anny
Alichniewicz%) oraz socjologicznego (m.in. rozwazania Malgorzaty Stefaniuk!0).

6 D. Zannoni, Right or duty to live? Euthanasia and assisted suicide from the perspective
of the European Convention on Human Rights, ,European Journal of Legal Studies” 2020, t. 12,
nr 2, s. 181-212; M. Michalska-Suchanek, Fenomen samobdjstwa. Dtuga historia krotko opisana,
Mikoléw 2011, s. 8.

T L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 237.

8 J. Malczewski, Eutanazja. Gdy etyka zderza sie z prawem, 2012, Lex.

9 A. Alichniewicz, Eutanazja i lekarska pomoc w samobdjstwie, [w:] J. Rézynska, W. Chan-
ska (red.), Bioetyka, Warszawa 2013.

10 M. Stefaniuk, Etyczne dylematy prawa (kara $mierci, aborcja i eutanazja) w swietle badar
polskiej opinii publicznej, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2013, nr 19, s. 309-329.
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Dlatego tez dostrzezono istotna luke badawcza, stanowiaca asumpt do podje-
cia niniejszych badan naukowych.

Zabojstwo eutanatyczne w polskim prawie karnym

Zabdjstwo eutanatyczne w polskim prawie karnym jest penalizowane przez
art. 150 § 11 2 k.k.!! Przepis ten ma nastepujaca treéé: Kto zabija czltowieka
na jego zadanie i pod wptywem wspdlczucia dla niego, podlega karze pozba-
wienia wolno$ci od 3 miesiecy do lat 5 (art. 150 § 1 k.k.). W wyjatkowych
wypadkach sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet
odstapié od jej wymierzenia (art. 150 § 2 k.k.).

Przestepstwo zabdjstwa eutanatycznego stanowi uprzywilejowany typ
przestepstwa zabdjstwa (art. 148 § 1 k.k.)12. Ratio uprzywilejowania stanowi
zmniejszony stopien winy sprawcy przestepstwa, ktéry swoim zachowaniem
powoduje $émieré¢ osoby cierpiacejls.

Podmiotem przestepstwa z art. 150 § 1 k.k. moze by¢ kazda osoba zdolna
do ponoszenia odpowiedzialno§ci karnej. Jest to przestepstwo powszechne.
W przypadku popelnienia wystepku zabdjstwa eutanatycznego przez zanie-
chanie, podmiotem przestepstwa moze by¢ ten tylko, na kim cigzyt prawny,
szczegblny obowiazek zapobiegniecia skutkowi (art. 2 k.k.)14. W teorii podmiotem
przestepstwa najczesciej miat by¢ lekarz lub inna osoba pracujaca w stuzbie
zdrowia, niemniej jednak moze by¢ to zaréwno osoba obca, jak tez emocjonalnie
zwiazana ze sprawcal®.

Od strony podmiotowej opisywane przestepstwo charakteryzuje sie umysl-
noécia!®. W doktrynie prawniczej sporne jest, czy sprawca musi mie¢ zamiar
bezposredni, czy tez dopuszczalny jest zamiar ewentualny. O mozliwosci po-
pelnienia opisywanego wystepku wylacznie cum dolo directo opowiada sie
m.in. Andrzej Zolll7, Magdalena Budyn-Kulik!8, Leon Tyszkiewicz!? i Teresa

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 z pézn.
zm.), dalej jako k.k.

12 R. Kokot, Komentarz do art. 150 k.k., [w] R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 919-920.

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

14 R. Kokot, op. cit., s. 923; B. Michalski, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, seria: Nowa
Kodyfikacja Karna. Krétkie Komentarze, z. 28, Warszawa 2000, s. 170.

15 M. Szwarczyk, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
2016, Lex, art. 150.

16 R. Kokot, op. cit., s. 924; B. Michalski, op. cit., s. 172—173.

1T A. Zoll, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czesé szczegdlna.
Tom II. Cze$é I. Komentarz do art. 117-211a, Warszawa 2017, art. 150.

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

19 L. Tyszkiewicz, op. cit., art. 150.
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Dukiet-Nagérska29. Poglad o dopuszczalno$ci zamiaru ewentualnego wyra-
zaja natomiast Violetta Konarska-Wrzosek?!, Michal Krélikowski%2, Maciej
Szwarczyk?23, Krystyna Daszkiewicz24 i Andrzej Marek?2®. Wydaje sie, ze stusz-
ne jest stanowisko przewidujace mozliwoéé popelnienia wystepku zabdjstwa
eutanatycznego réwniez z zamiarem ewentualnym. Jako przyktad dokonania
takowego mozna wskazac¢ podanie ofierze przez sprawce dawki leku, ktora jest
zblizona do $émiertelnej — w takiej sytuacji nalezy przyjaé, ze sprawca, prze-
widujac mozliwo$¢é popelnienia czynu zabronionego, godzi sie na to.

Jednoczeénie strona podmiotowa przestepstwa zabdjstwa eutanatycznego
jest zmodyfikowana w szczegdlny sposéb. Wola sprawcy takowego jest bowiem
ksztaltowana przez dwa elementy, tj. wspélczucie dla ofiary oraz skierowane
do niego zadanie skrécenia cierpien2®. Na sfere wolicjonalng sprawcy oddzia-
hyje czynnik zewnetrzny w postaci zadania ofiary oraz jej cierpienia, pod wpty-
wem ktorego w jego psychice rodzi sie wspétczucie, co z kolel prowadzi do
przestepstwa. Jest to istotny element konstrukeji przestepstwa zabdjstwa eu-
tanatycznego, a zarazem czynnik odrézniajacy takowe od innych uprzywile-
jowanych typéw zabéjstwa?”.

Samo ,wspdblczucie” nie jest eksplikowane legalnie. Zgodnie z definicja
Stownika jezyka polskiego, pojecie to oznacza ,uczuciowa solidarno$é z osobg
cierpigca,; litoéé, ubolewanie okazywane komué nieszczeéliwemu”28. Wspél-
czucie wiaze sie z empatia, czyli wezuciem sie w sytuacje drugiej osoby2?,
i polega na uczuciowej solidarnosci z drugim czlowiekiem??. Jednoczeénie
Lwspblczucie” nie jest rownoznaczne ,litosci”, ktora to jest pozbawiona elemen-
tu wspolidentyfikowania sie sprawcy z ofiara3l. W praktyce wspélczucie ,wy-
stepuje najczesciej w zwiazku z ostrymi bolami chorego o beznadziejnym sta-
nie zdrowia’32,

20 T, Dukiet-Nagoérska, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, [w:] T. Dukiet-Nagérska
(red.), Prawo karne. Czesé ogdlna, szczegdlna i wojskowa, Warszawa 2008, s. 309.

21V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2020, art. 150.

22 M. Krélikowski, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks
karny. Cze$é szczegélna, t. 1, Warszawa 2017, s. 275

23 M. Szwarczyk, op. cit., art. 150.

24 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdzial XIX kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 245

25 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 431.

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

27 Konkretnie — dzieciobdjstwa (art. 149 k.k.) oraz zabdjstwa w afekcie (art. 148 § 1 k.k.).
Wiecej na przedmiotowy temat: K. K. Borkowska, Przestepstwo dzieciobdjstwa w ujeciu kompara-
tystycznym, Warszawa 2020, s. 266—267.

28 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 1989, s. 767.

29 A.S. Reber, Stownik psychologii, Warszawa 2000, s. 838.

30 K. Daszkiewicz, op. cit., s. 243.

31 R. Kokot, op. cit., s. 924.

32 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 95.
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W zakresie strony podmiotowej warto jeszcze zaakcentowaé pewne oko-
licznoéci. Po pierwsze, w orzecznictwie podkreslono, ze wspoélczucie musi byé
wylacznym, a nie tylko dominujacym motywem zabdjstwa eutanatycznego®s.
Ponadto ,,nie mozna méwié o zabdjstwie eutanatycznym wéowcezas, gdy wspolezucie
wywolane jest cierpieniami psychicznymi czlowieka takimi jak straty materialne,
wieloletnie kalectwo, zawdd mitosny, ani tez wtedy, gdy dotyczy innej osoby
lub os6b, niz ofiara”?4. Nie jest réwniez prawidlowe kwalifikowanie czynu
z art. 150 k.k. w sytuacji, gdy sprawca swoim zachowaniem celowo doprowadza
ofiare do takiego stanu, w ktérym ta zada od niego, by ja zabil3. Sprawca nie
moze réwniez pozostawaé w btedzie co do stanu wspétczucia, bowiem nie moga,
by¢ przedmiotem btedu znamiona podmiotowe, charakteryzujace nastawienie
i przezycie psychiczne sprawcy36.

Przedmiotem ochrony przepisu art. 150 k.k. pozostaje zycie ludzkie, ktére
stanowi obiektywna wartoéé dla spoleczenstwa®’. Przedmiotem czynnoéci
wykonaweczej jest natomiast cztowiek, ktory znalazt sie w szczegdlnym stanie
psychicznym zwiazanym ze zdrowiem, ktéry to stan jest powodem kierowane-
go do sprawcy zadania, aby ten go zabit. Jednoczeénie ze stanu sprawcy musi
wynikaé wspélczucie do ofiary3S.

Znamieniem strony przedmiotowej wystepku zabdjstwa eutanatycznego
jest ,zadanie” §mierci przez ofiare. Takowe musi by¢ dobrowolnym o$wiadcze-
niem woli, zlozonym w sposéb powazny 1 w wyniku wtasnej decyzji ofiary
powzietej bez wpltywu oséb trzecich3. Jednoczeénie zadanie musi stanowié
co$ wiecej niz tylko sugestie badz prosbe — w judykaturze wskazuje sie, ze
»zadanie, w przeciwienstwie do zgody, a nawet prosby, zawiera element presji
na psychike adresata zadania. Osobg aktywna musi by¢ zadajacy, do niego
tez naleze¢ ma inicjatywa™0. W éwietle dyspozycji art. 150 § 1 k.k. zadanie
takie jest forma wyrazenia woli, ktora cechuje kategoryczno$é, personalnosé,
jednostronnoéé, a wspélezucie sprawcey jest wyrazem jego stosunku psychicz-
nego do ofiary, przy czym odréznié trzeba wspélczucie od litosci dla czlowieka
cierpiacego™l. Doktryna prawnicza podkreéla natomiast, ze zadanie ,,ma byé

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

34 Wyrok SA w Lodzi z 6 sierpnia 2013 r., sygn. akt II AKa 118/13, , Orzecznictwo Sadéw
Apelacyjnych” 2014, nr 1, s. 27-38.

35 R. Kokot, op. cit., s. 924. Jako przyktad w doktrynie podaje sie réwniez sytuacje, gdy po-
rzucona kochanka prosi porzucajacego o zabicie jej z tego powodu (vide: J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, op. cit., s. 95).

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

3TR. Kokot, op. cit., s. 921; B. Michalski, op. cit., s. 169; A. Zoll, op. cit., art. 150; V. Konar-
ska-Wrzosek, op. cit., art. 150.

38 B. Michalski, op. cit., s. 169.

39 A. Zoll, op. cit., art. 150.

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

41 Wyrok SA w Krakowie z 13 maja 2014 r., sygn. akt II AKa 72/14, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2014, nr 9, poz. 41.
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wyrazone dobrowolnie, ex ante, w sposéb wyrazny, stanowczy 2. Obojetna jest
forma wyrazenia zadania przez ofiare, konieczne jest jednak stwierdzenie, ze
w konkretnej sytuacji wynika z niego wola spowodowania jej $émierci43.

Zadanie musi zosta¢ wyrazone przez osobe posiadajaca rozeznanie co do
wlasnych dziatan*#. Musi ona zdawaé sobie sprawe ze swojego polozenia oraz
z tego, czego sie w sposéb stanowczy domaga*®. W doktrynie brak jest jedno-
znacznego okre§lenia dolnej granicy wieku ofiary zdolnej do wyrazenia zada-
nia pozbawienia jej zycia. Andrzej Zoll, jako dolny wiek zdolnosci do rozpozna-
nia znaczenia takowego zadania, positkujac sie granica zawarta w przepisie46
art. 32 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty??, wskazuje wiek 16 lat48.
Leon Tyszkiewicz proponuje natomiast moment uzyskania pelnoletniosci4?.
Zbigniew Huziuk wyraza poglad, ze wyznaczanie sztywnej granicy wieku nie
jest uzasadnione, nalezy natomiast badaé ad casum, czy osoba matoletnia
posiadala pelne rozeznanie co do znaczenia wyrazonego zadania®®. Nalezy
réwniez podkreslié, ze ofiara nie moze pozostawac ubezwtasnowolniona, upo-
§ledzona umyslowo badz chora psychicznie, by¢ w stanie odurzenia lub nie-
trzezwoséci ani dziataé pod wplywem bledu czy presji®l.

Przestepstwo z art. 150 k.k. ma charakter materialny, a jego skutkiem
jest émieré czlowiekad?.

Zabdjstwo eutanatyczne jest zagrozone kara pozbawienia wolnoSci w wy-
miarze od 3 miesiecy do lat 5, przez co stanowi wystepek.

W art. 150 § 2 k.k. ustawodawca przewidzial mozliwoéé skorzystania przez
sad przy wyrokowaniu z instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo
odstapienia od jej wymierzenia. Zgodnie z treScia przedmiotowego przepisu
jest to mozliwe ,w wyjatkowych wypadkach”. W doktrynie akcentuje sie nie-
jednoznaczno$é regulacji®3, przy jednoczesnym kwalifikowaniu jako zabéjstwo

42 M. Budyn-Kulik, op. cit., art. 150.

43 M. Szwarczyk, op. cit., art. 150.

44 A Zoll, op. cit., art. 150; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 150.

45 J. Giezek, Komentarz do art. 150 k.k., [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegdlna.
Komentarz, 2014, Lex, art. 150.

46 Zgodnie z przepisem art. 32 ust. 2 i 5 przedmiotowej ustawy, jezeli pacjent jest maloletni
lub niezdolny do §wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego przedstawiciela usta-
wowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢ z nim jest nie-
mozliwe — zezwolenie sadu opiekunczego. Jezeli pacjent ukonczyl 16 lat, wymagana jest takze jego
zgoda.

47 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 r.,
Nr 28, poz. 152 z pézn. zm.).

48 A, Zoll, op. cit., art. 151.

49 1. Tyszkiewicz, op. cit., art. 150.

50 7. Huziuk, Przestepstwo eutanazji w kodeksie karnym z 1969 r., ,Nowe Prawo” 1973,
nr 11, s. 1606.

51V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 150; A. Zoll, op. cit., art. 150.

52 M. Budyn-Kulik, op. cit., art. 150.

53 L. Tyszkiewicz, op. cit., art. 150.
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eutanatyczne z art. 150 § 2 k.k. sytuacji skrajnie niezwyklych czy nietypowych®*
przypadkow, w ktérych poziom wspélczucia byt bardzo intensywny m.in. ze
wzgledu na glebokoéé¢ wiezi uczuciowych miedzy sprawca a ofiara®®, czy tez
w ktorych od dlugiego czasu ofiara niewyobrazalnie cierpiata, a jej meki nie
mozna bylo ztagodzié¢?6.

Przestepstwo okre§lone w art. 150 § 1 k.k. jest écigane z urzedu.

W ostatnich pieciu latach kalendarzowych®? prowadzono lacznie pieé po-
stepowan w sprawie o czyn z art. 150 k.k., przy czym nie stwierdzono ani
jednego przestepstwa. Okoliczno$é ta uprawnia do stwierdzenia, ze przepis
art. 150 k.k. ma marginalne znaczenie w praktyce prawniczej. Szczegdlowe
dane statystyczne przedstawiono w tabeli 1.

Tabela 1
Liczba postepowan wszczetych i liczba przestepstw stwierdzonych
o czyn z art. 150 k.k. w latach 2016-2020 na terenie Polski

Liczba postepowan Liczba przestepstw
Rok .
wszczetych stwierdzonych

2020 1 0
2019 0 0
2018 2 0
2017 0 0
2016 1 0

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Statystyka Policji, Eutanazja (art. 150 k.k.),
https://statystyka.policja.pl/st/’kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko/63419,Eutanazja-
-art-150.html (data dostepu: 5.01.2022).

Zabojstwo eutanatyczne w austriackim prawie karnym

Przestepstwo zabdjstwa eutanatycznego jest w Austrii penalizowane przez
§ 77 ustawy karnej (dalej jako StGB)58, ktéry stanowi, ze kto zabija innego
czlowieka na jego powazne 1 wyrazne zadanie, podlega karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat. Przepis ten zawarty jest w plerwszym rozdzia-
le czesci szezeglblne) ustawy karnej, ktory poswiecony jest przestepstwom prze-

54 P, Géralski, Uwagi dotyczqce zasad odpowiedzialnosci za zabdjstwo eutanatyczne w ujeciu
kodeksu karnego z 1997 r., ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2011, t. 9, s. 11-31.

55 M. Budyn-Kulik, op. cit., art. 150.

56 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 150.

57 Dane z 2021 r. nie zostaly do chwili tworzenia niniejszego artykulu udostepnione (stan
na: 5 stycznia 2022 r.). Wobec powyzszego do analizy statystycznej przyjeto dane z lat 2016—2020.

58 Ustawa z dnia 23 stycznia 1974 r. Kodeks karny (Bundesgesetz vom 23. Jéinner 1974 iiber
die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen [Strafgesetzbuch — StGB]), Bundesgesetzblatt
1974, Nr 60 z p6zn. zm.
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ciwko zyciu 1 zdrowiu (Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben). Zabdjstwo
eutanatyczne stanowi uprzywilejowany typ morderstwa®? (§ 75 StGB)60. War-
to w tym miejscu wskazad, ze zabdjstwo eutanatyczne uwazane jest w doktry-
nie za jedna z czynnych form pomocy do spowodowania $émierci (Sterbehilfe) —
obok podzegania (pomocy) do samobéjstwa (§ 78 StGB)61. Przypadki eutanazji
biernej, polegajace na nieudzieleniu pomocy osobie umierajacej, w przypadku
gdy pacjent nie wyraza zgody na kontynuowanie leczenia przedtuzajacego zycie,
pozostaja — w $wietle znamion przepisu § 110 StGB (przeprowadzenie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta) — bezkarne®2.

Przestepstwo stypizowane w przepisie § 77 StGB jest przestepstwem po-
wszechnym. Moze je popeini¢ kazdy zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej, o czym przesadza zaimek rzeczowny rozpoczynajacy przepis (kto — wer).
W przypadku zaniechania sprawca musi mieé¢ status gwaranta (§ 2 StGB),
ktory moze wynikaé¢ z samego prawa, umowy badz z podjetych dotychczas
czynnoéci®3. W takiej sytuacji przestepstwo to jest indywidualne.

W zakresie strony podmiotowej nalezy przyjac, ze przestepstwo zabdjstwa
eutanatycznego moze zostaé popelnione jedynie umys§lnie, przy czym sprawca
moze mie¢ zaréwno zamiar bezposredni, jak tez ewentualny. Warto zwrécié
uwage na okolicznoéé, ze w austriackiej doktrynie trwa debata w zakresie
przyczynowo$ci 1 zamiaru sprawcy w kontek$cie eutanazji czynnej (gdzie spraw-
ca swoim zachowaniem powoduje $émier¢ ofiary) i1 biernej (gdzie sprawca po-
zwala ofierze umrzeé)64.

Przedmiotem ochrony przepisu § 77 StGB jest zycie ludzkie®5. Zrzeczenie
sie przez ofiare prawa do zycia zmniejsza bezprawno$é czynu, niemniej jednak
nie moze jej catkowicie znie$é, bowiem zycie ludzkie stanowi warto$é sama,
w sobieb6,

59 W austriackim prawie karnym podstawowym typem przestepstwa penalizujacym zabicie
cztowieka jest morderstwo (Mord) — szerzej na ten temat: K. K. Borkowska, op. cit., s. 292-293.

60 E. Kimeswenger, Der Wunsch nach Legalisierung der aktiven Sterbehilfe. Die Entwicklung
des offentlichen Diskurses seit 1945 und die Rolle der Arzteschaft, praca dyplomowa, Medizinischen
Universitiat Graz, Graz 2012, s. 92.

61 M.K. Moser, Verrechtlichung der Sterbehilfe? Evangelische Perspektiven zur Lage in Oster-
reich und der Schweiz, praca dyplomowa, Universitat Wien, Wieden 2014, s. 10-11.

62 Ibidem.

63 0. Maleczky, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Wieden 2015, s. 65.

64 Wiecej na ten temat: M.K. Moser, Sterbehilfe, ,Argumentarium” 2015, nr 1, s. 1-8. Autor-
ka wskazuje, ze w przypadku eutanazji czynnej intencja sprawcy jest pozbawienie czlowieka zycia,
a ofiara umiera wskutek podjetego przez sprawce zachowania, np. w wyniku podania $miertelnej
dawki leku, ktéra spowodowataby §mieré innej, zdrowej osoby. W przypadku eutanazji biernej
dziatanie sprawcy ma na celu oszczedzenie ofierze cierpien, a ofiara umiera zaréwno wskutek
proceséw chorobowych, jak tez zachowania sprawcy, np. odlaczenia od maszyny podtrzymujacej
zycie. Decydujaca, przyczyna, Smierci w takiej sytuacji jest jednak proces chorobowy.

65 E. Kimeswenger, op. cit., s. 92.

66 A, Birklbauer, M. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. Besonderer Teil I, Wieder 2017, § 77, nb 1.
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Znamieniem strony przedmiotowe] czynu penalizowanego przez przepis
§ 77 StGB jest powazne 1 wyrazne zadanie (das ernstliche und eindringliche
Verlangen). Zadanie spelnia wymég powaznego, jezeli odpowiada prawdziwej
1 wolnej od wplywu zewnetrznego woli ofiary. W przypadku gdy ofiara dozna-
je uposledzenia zdolno$ci postrzegania badz zaburzenia zmystéw, jej zadanie
nie moze byé uznane za powazne. Zadanie wyrazne to natomiast takie, ktére
cechuje sie intensywnoscia i istnieje w chwili czynu. Ofiara musi dobrowolnie
chcieé zostaé zabita, aktywnie potwierdzajac wole swojej émierci®’. Zadanie
w rozumieniu § 77 StGB nie istnieje, jezeli sprawca wie, ze poglady drugiej
osoby, na ktérych opiera sie jej cheé bycia zabitym, sa btedne®8. Zadanie ofiary
musi by¢ ponadto czynnikiem inicjujacym zachowanie sprawcy®? i stanowié
co$ wiecej niz samo wyrazenie zgody na pozbawienie zycia?.

Warto takze zaakcentowaé, ze w przypadku czynu z § 77 StGB to spraw-
ca musi zadac ofierze $mieré wobec wystosowanego przez nia, zadania. Jest to
element réznicujacy przedmiotowy wystepek od podzegania (pomocy) w samo-
béjstwie, gdzie to ofiara zadaje $mieré sobie samej’L.

Przestepstwo stypizowane w przepisie § 77 StGB jest przestepstwem ma-
terialnym (Erfolgsdelikt).

Czyn z przepisu § 77 StGB zagrozony jest kara pozbawienia wolnosci
w wymiarze od 6 miesiecy do 5 lat 1 stanowi wystepek. Ustawodawca nie
przewidzial dalszych modyfikacji sankcji karnej?2.

W przedmiocie stwierdzonych przestepstw z § 77 StGB nalezy wskazac,
ze ich liczba jest niska. W latach 2015—-201973 lacznie odnotowano cztery za-

67 K. Okhowat, Rechtliche Grundlagen und ethische Aspekte der Suizidbeihilfe in Osterreich
— Rechtshistorische Entwicklung und Bestandsaufnahme im Vergleich mit Deutschland, praca
dyplomowa, Uniwersytet Johannesa Keplera w Linzu, Linz 2020, s. 16.

68 R.J. Nimmervoll, Komentarz do § 77 StGB, [w:] M. Flora, S. Huber, R.J. Nimmervoll,
A. Tipold iin., StGB inklusive Update 2018: Kommentar, Graz—Innsbruck—Linz—Wien 2019, § 77,
nb. 2 1 nast.; orzeczenie OGH z 2 lutego 1937 r., sygn. akt 4 Os 1057/36; ,,Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten”, t. 17, poz. 13.

69 K. Okhowat, op. cit., s. 17.

70 Orzeczenie OGH z 19 lutego 2008 1., sygn. akt 14 Os 2/08p, RIS-Justiz RS0123141.

71 Orzeczenie OGH z 4 wrzeénia 1935 r., sygn. akt 4 Os 418/25, , Entscheidungen des Obers-
ten Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten”, t. 15, poz. 59; orzeczenie OGH
z 23 wrze$nia 1938 r., sygn. akt 5 Os 315/38 ,Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes in
Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten”, t. 18, poz. 60; orzeczenie OGH z 31 marca 1950 r.,
sygn. akt 1 Os 651/49 ,,Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes in Strafsachen und Diszipli-
narangelegenheiten”, t. 21, poz. 42; orzeczenie OGH z 21 marca 1972 r., sygn. akt 12 Os 239/71,
,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1972, nr 328, s. 610.

72 7, uwagi na jednakowe zagrozenie kara za przestepstwo zabdjstwa eutanatycznego (§ 77
StGB) 1 dzieciobdjstwa (§ 79 StGB) w austriackiej ustawie karnej, instytucje czeéci ogblnej prawa
karnego, z ktérych moze skorzystaé sad wymierzajac kare, sa tozsame. Wiecej na temat proble-
matyki wymiaru kary i1 Srodkéw karnych za przestepstwo dzieciobdjstwa: K.K. Borkowska,
op. cit., s. 318-322.

73 Dane z 2020 r. nie zostaly do chwili tworzenia niniejszego artykulu udostepnione (stan
na: 5 stycznia 2022 r.). Wobec powyzszego do analizy statystycznej obrano dane z lat 2015-2019.
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béjstwa eutanatyczne na terenie Austrii. Szczegétowe dane statystyczne przed-
stawiono w tabeli 2.

Tabela 2
Liczba postepowan o czyn z § 77 StGB w latach 2015-2019
na terenie Austrii
Rok Liczba przestepstw stwierdzonych
2019 0
2018 2
2017 1
2016 1
2015 0

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Ministerstwo Spraw Wewnetrznych, Sicherheitsbe-
richt 2019. Kriminalitdt Vorbeugung und Bekdmpfung. Anhang, s. 131, https://bmi.gv.at/508/
files/SIB_2019/2_SIB_2019_Anhang_V20200817_praes.pdf (data dostepu: 5.01.2022).

Whnioski

Poréwnanie zawarto§ci normatywnej przepisu art. 150 § 11 2 k.k. 1 prze-
pisu § 77 StGB pozwala na wyciagniecie nastepujacych wnioskéw.

Zaréwno w Polsce, jak tez w Austrii, zabdjstwo eutanatyczne stanowi
uprzywilejowany typ przestepstwa zabicia cztowieka. Przepis art. 150 k.k.
zawiera dwie jednostki redakcyjne — w § 1 zawarte sa ustawowe znamiona
czynu zabronionego, natomiast § 2 przewiduje mozliwoéé nadzwyczajnego zta-
godzenia kary albo odstgpienia od jej wymierzenia ,w wyjatkowych wypadkach”.
Austriacki ustawodawca w przepisie szczegélnym penalizujacym zabdjstwo
eutanatyczne mozliwo$ci nadzwyczajnego zlagodzenia kary ani odstapienia
od jej wymierzenia nie przewidzial™.

Brak jest réznic w zakresie podmiotu przestepstwa. W regulacjach obu
panstw zabdjstwo eutanatyczne jest przestepstwem powszechnym i moze zostaé
popelnione przez kazda osobe zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci karne;.
Jedynie w przypadku zaniechania przestepstwo to ma indywidualny charak-
ter — sprawca musi petnié role gwaranta, tzn. mie¢ obowiazek zapobiegniecia
skutkowsi.

Odrebnoéci daja sie natomiast odnotowaé w znamionach strony podmio-
towej przestepstwa. W Polsce od strony podmiotowej zabdjstwo eutanatyczne
charakteryzuje sie umy§lnoscia, przy czym w doktrynie prawniczej sporne
jest, czy sprawca musi mieé¢ zamiar bezpos$redni, czy tez dopuszczalny jest
zamiar ewentualny. Strona podmiotowa przestepstwa zabdjstwa eutanatycz-

74 Instytucja nadzwyczajnego ztagodzenia kary w prawie austriackim jest natomiast prze-
widziana w czes$ci ogblnej ustawy karnej — w przepisie § 41 oraz § 41a StGB.
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nego jest zmodyfikowana w szczegdlny sposéb — na wole sprawcy oddzialywu-
je czynnik zewnetrzny w postaci zadania ofiary oraz jej cierpienia, pod wpty-
wem ktérego w jego psychice rodzi sie wspélczucie, co z kolei prowadzi do
przestepstwa. Wspbélczucie definiowane jest jako wezucie sie w sytuacje drugiej
osoby. Musi ono stanowi¢ wytaczny, jedyny motyw pozbawienia zycia, a spraw-
ca nie moze pozostawaé¢ w btedzie co do stanu wspétczucia. W porzadku au-
striackim przestepstwo zabdjstwa eutanatycznego moze zostaé popelnione
jedynie umyslnie, przy czym sprawca moze mie¢ zaréwno zamiar bezposéredni,
jak tez ewentualny. Jednoczeénie silnie akcentowane jest rozréznienie miedzy
tzw. eutanazja czynna i bierna w konteksécie zamiaru sprawcy. W zakresie
strony podmiotowej nalezy podkresli¢ wyraznie dostrzegalna réznice miedzy
dwoma unormowaniami — w Polsce strona podmiotowa czynu jest zmodyfiko-
wana o element wspotczucia, w Austrii natomiast brak jest takowego. Polski
ustawodawca pochdd czynu widzi dwustopniowo: cierpienie ofiary przeklada
sie na wspéblczucie sprawcy, co stanowi powdd zabdjstwa. W Austrii brak jest
modyfikacji strony podmiotowe] poprzez element ,wspdlczucia” w sferze psy-
chiki sprawcy — motyw czynu okreslony jest jedynie przez znamie strony przed-
miotowe] w postaci zadania ofiary.

Przedmiotem zamachu (ochrony) w ustawie polskiej 1 austriackiej jest
zycie ludzkie. Stanowi ono warto$¢ sama, w sobie, w zwiazku z czym legislator
penalizuje zabdjstwo eutanatyczne, uwazajac ze cztowiek nie moze wyrazié
zgody na pozbawienie sie zycia przez inng osobe. W zakresie przedmiotu ochrony
(zamachu) nie odnotowano réznic w obu regulacjach.

Do znamion strony przedmiotowej wystepku zabdjstwa eutanatycznego
w prawie polskim nalezy ,zadanie” §mierci wystosowane przez ofiare, to jest
jej kategoryczne 1 stanowcze, dobrowolne o§wiadczenie woli, ztozone na powaz-
nie, w wyniku samodzielnej decyzji powzietej bez wpltywu osdb trzecich,
w sposéb wyrazny 1 ex ante. Obojetna jest forma wyrazenia zadania przez
ofiare, jezeli nie budzi to watpliwoéci woli spowodowania $mierci. Zadanie
musi zosta¢ wyrazone przez osobe posiadajaca rozeznanie co do wlasnych
dzialan, co oznacza, ze zadajacym w rozumieniu przepisu art. 150 k.k. nie
moze by¢ osoba ubezwtasnowolniona, uposéledzona umystowo badz chora psy-
chicznie, w stanie odurzenia lub nietrzezwos$ci ani zbyt mtoda wiekiem.
W prawie austriackim znamieniem strony przedmiotowej czynu z przepisu
§ 77 StGB jest powazne i wyrazne zadanie ofiary. Zadanie ofiary musi wiec
cechowaé sie intensywnoécia, istnie¢ w chwili czynu i1 byé wyrazem wolnej od
wplywu zewnetrznego woli ofiary. Zadanie ofiary musi ponadto stanowié¢ asumpt
do zachowania sprawcy. Podobnie jak w Polsce, ofiara musi mie¢ pelne roze-
znanie co do podejmowanych przez siebie decyzji. Uznaé wiec nalezy, ze strona
przedmiotowa analizowanych przestepstw jest zbiezna — zadanie musi by¢
jednostronnym aktem $§wiadomej ofiary 1 cechowaé sie stanowczo$cia oraz

powaga.
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W obu przypadkach zabdjstwo eutanatyczne ma charakter materialny —
skutkiem jest §mieré cztowieka.

W zakresie ustawowe)j sankcji karnej nalezy wskazaé, ze w Polsce jest to
kara pozbawienia wolnoéci w wymiarze od 3 miesiecy do 5 lat, natomiast
w Austril — kara pozbawienia wolnoéci w wymiarze od 6 miesiecy do 5 lat.
Polska ustawa dodatkowo przewiduje mozliwoéé nadzwyczajnego ztagodzenia
kary albo odstapienia od jej wymierzenia ,w wyjatkowych wypadkach”. W obu
panstwach zabdjstwo eutanatyczne stanowi wystepek.

7 zestawienia danych statystycznych wynika natomiast, ze zaréwno
w Polsce, jak tez w Austrii, liczba postepowan przygotowawczych prowadzonych
w kierunku zabdjstwa eutanatycznego jest marginalna, co jednocze$nie nasu-
wa shuszne pytania o aktualno$é regulacji wobec potrzeb wspoétczesnosci, szcze-
gblnie w kontek$cie coraz silniej dochodzacego do glosu problemu eutanazji.

Na podstawie calo$ci przeprowadzonych rozwazan, obrana w poczatkowe;j
cze$ci niniejsze] pracy hipoteze badawcza o tresci ,,polska 1 austriacka regu-
lacja prawna dotyczaca przestepstwa zabdjstwa eutanatycznego wykazuje
zaréwno podobienstwa, jak tez rdéznice w swojej zawartosSci normatywnej”,
nalezy zweryfikowaé w sposéb pozytywny. Podobienstwa odnotowano w za-
kresie podmiotu, strony przedmiotowej, przedmiotu 1 skutku przestepstwa,
natomiast réznice — w przypadku strony podmiotowej czynu. Nieznaczne
dystynkcje sa zauwazalne w przypadku ustawowej sankcji karnej.
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Summary

Authentic homicide in Polish and Austrian criminal law -
a comparative study

Keywords: comparative criminal law, euthanic homicide, homicide, Polish criminal law,
Austrian criminal law.

Growing life expectancy, rising cancer incidence rates and huge progress
in medical science lead to the increasing number of terminally ill patients.
This makes an important contribution to the debate about euthanasia and the
criminal law response to it. The legislator faces the necessity to create a reg-
ulation which, on the one hand, will protect human life as the highest good
protected by the law, and on the other will enable the suffering to hasten their
death in a peaceful and dignified manner. The form of the regulation of as-
sisted suicide by the criminal law system can vary. The subject of this paper
is a comparative consideration of ethnic homicide in Polish and Austrian crim-
inal law. This study aims to identify similarities and differences between
regulations. The research includes analysis of the statutory features of a basic
type of this crime contained in Polish and Austrian legal provisions with
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particular focus on the subject, subjective side of an offence, object and objec-
tive side of an offence. Reference is also made to the criminal sanctions and
the statistical data. The discussion is concluded 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 regulations of
ethnic homicide in Polish and Austrian law show common and different features
and that the number of criminal proceedings concerning ethnic homicide in
both countries is marginal, which may raise questions relating to their adap-
tation to the present day. 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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Conciliatory methods of settling cases
in administrative proceedings

One of the general principles provided for in the Act of 14 June 1960, Code
of Administrative Procedurel, is the principle of amicable settlement of cases.
There is no doubt that the fact that this provision is contained in Chapter II,
amidst the rules treated by the legislator as particularly important for shap-
ing the model of administrative proceedings, is not accidental. Indeed, it is
beyond dispute that general principles are of particular importance to both
interpretation and application of law. Amicable settlement may also be of po-
tential importance to implementation of the general principle of speed and
simplicity. This principle is implemented through the institution of adminis-
trative settlement and mediation. The purpose of this article is to present these
conciliatory case settling methods in administrative proceedings and to assess
whether, given the unique characteristics of the administrative-law relation-
ship, they “work” in public administration cases.

Amicable case settlement principle

Pursuant to the Article 13 of the CAP, in cases whose nature allows it,
public administration bodies strive for amicable settlement of disputes and
determination of rights and obligations that are the subject matter of proceed-
ings in cases falling within their legal competence, in particular by taking
actions that 1) induce the parties to conclude an amicable settlement, in cases
involving parties with conflicting interests, and 2) are necessary to conduct
mediation. Public administration bodies take all reasonable steps at a given
stage of proceedings to enable mediation or settlement and, in particular,

1 Journal of Laws of 2021, item 735, as amended; hereinafter referred to as CAP.
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provide explanations concerning the possibility and benefits of amicable case
settlement. In the quoted wording, amicable settlement is elevated to the sta-
tus of a general principle; however, one must keep in mind that it is a public
subjective right of a party, and thus the exercise of this right is at that party’s
discretion. Consequently, no reproach can be made to a party that is unwilling
to take advantage this form of completion of proceedings?.

The primary aims of the current regulation of the amicable case settlement
principle are to increase the possibility of amicable or conciliatory settlement
of administrative cases and to adapt the national regulation of administrative
proceedings so that it would comply with European standards in this respect.
This direction of change in the administrative procedure is in line with the
recommendations of the Committee of Ministers of the Council of Europe
expressed in its Recommendation R(2001) 9 of 5 September 2001 on alterna-
tives to litigation between administrative authorities and private parties3. The
regulation of alternative dispute resolution (ADR) in law and administrative
proceedings should guarantee that a party is informed about the possibility
of using this method. It follows from the explanatory memorandum for the
amending bill that the principle set out in Article 13 of the CAP will be imple-
mented in two ways. Firstly, as a method of operation of the authority: through
the institution of mediation between the party to the proceedings and the
public administration authority or mediation between the parties to the pro-
ceedings themselves, and secondly, as a method of working out and settling
administrative cases: by concluding and approving a settlement or by issuing
an administrative decision. Thus, the essence of the updated principle comes
down no longer only to reaching a settlement as a form of substantive termi-
nation of a case, but to striving to resolve all disputes arising in the course of
proceedings amicably.

The indicated principle is implemented in practice by two institutions:
administrative settlement and mediation. Notably, administrative settlement
has been in place for a long time in the CAP, since the 1980 amendment of the
CAP, while mediation was introduced as a result of the amendment of 2017.

2 W. Dawidowicz, Ugoda [Settlement], [in:] W. Dawidowicz (ed.), Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego po nowelizacji [Code of administrative procedure after the amendment], Warsza-
wa 1980, pp. 20—21.

3 Recommendation Rec (2001) 9 of the Committee of Ministers to member states on alterna-
tives to litigation between administrative authorities and private parties. The text of the Recom-
mendation is available on the website of the Committee of Ministers of the Council of Europe at:
http://www.coe.int (accessed: 10.10.2018).
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Administrative settlement

It is assumed in the literature that settlement of a case in the form of
a settlement is an alternative decision-making method of settling a case. How-
ever, there is no doubt that in practice an administrative settlement is not as
common as a form of operation of administration as an administrative decision.
However, it is indicated that the introduction of this form of operation of ad-
ministration to the CAP was intended to manifest the strengthening of the
position of the parties to administrative proceedings in terms of their proce-
dural rights in relation to the authorities. The intention of the legislator was
to introduce a mechanism that would create the possibility to influence the
content of the administrative-law relationship and the possibility for the par-
ties to proceedings to have the procedural relationship at their disposal. In
other words, the changes were supposed to indicate attempts to reduce the
authoritative nature of the operations of the state administration in their
relations with individuals and to reduce the bureaucratization of state
administration. The introduction of this institution was also justified by
the need to make the parties to proceedings more active. As W. Dawido-
wicz assessed, the analysis of these legislative actions and their effects allows
the assumption that it was not even an attempt, but an intentional deceptive
action®.

The doctrine assumes that an administrative settlement should be under-
stood as an agreement between the parties to administrative proceedings,
concluded before the authority conducting the proceedings and approved by
that authority, taking the place of an administrative decision. Its essence is
mutual concessions by the parties in respect of their rights and obligations®.

The necessary condition for a settlement is participation of more than one
party in the proceedings. It should be stressed, however, that the entity entitled
to conclude a settlement is a party within the meaning of Article 28 of the
CAP, while entities having the rights of parties but not having their own legal
interest in the case do not have this possibility due to the substantive-law
nature of this action®.

The necessary condition for concluding a settlement is “a conflicting nature
of the parties’ interests” indicated expressly in Article 13 of the CAP. The
legislator clearly indicated that amicable forms can be used when the nature
of the case allows it. Consequently, each party in the case must only pursue

4W. Dawidowicz, op. cit., p. 137.

5 H. Knysiak-Molczyk, Ugoda administracyjna [Administrative settlement], [in:] T. Wo$ (ed.),
Postepowanie administracyjne [Administrative procedure], Warszawa 2017, p. 360.

6 Judgment of the Provincial Administrative Court in Warsaw of 10 September 2008, VII
SA/Wa 849/08, Legalis.
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a right a or seek determination of its duty, but the facts are such that their
interests are in conflict on some points”.

The legislature has adopted the written form of a settlement. Article 117(1),
sentence 2, of the CAP indicates the following minimum content of a settlement:

1) identification of the authority before which it was concluded;

2) the date of drafting;

3) designation of the parties;

4) the subject matter and content of the settlement;

5) a mention that it has been read and adopted; and

6) signatures of the parties and a signature of the employee of the public
administration body authorized to draw up the settlement.

According to H. Knysiak-Molczyk, one can distinguish material and for-
mal elements of a settlement. According to the author, the former include the
subject matter and content of a settlement. The content of a settlement consists
of a consensual declaration of will and knowledge by the parties with regard
to determination of the shape of their rights and obligations towards
each other and towards the public-law corporation represented by the author-
ity before which the settlement is concluded. The subject matter of a settlement,
on the other hand, is the administrative case in which jurisdictional ad-
ministrative proceedings have been initiated. Thus, the content of a settle-
ment must be within the framework of the subject matter of the relevant
administrative case8. The formal elements of a settlement, on the other
hand, are those listed above; however, as in the case of a decision, its con-
stitutive elements include designation of the authority, designation of the
parties, the content, and the signatures of the parties and an authorized em-
ployee.

The substantive and technical activity of drawing up a settlement is the
responsibility of an authorized employee of the authority conducting the pro-
ceedings. However, this person is not entitled to shape the content of the set-
tlement and impose it on the parties. In addition, the employee’s role at this
stage is to keep the parties informed of any relevant legal or factual issues
that may be of importance to the settlement drafted. He or she should also
instruct the parties that a settlement reached in breach of law, by circumvent-
ing law or infringing on the rights of the parties to the proceedings or third
parties will not be approved by the authority and will be legally ineffective.
On the other hand, assessment of the settlement’s legality is carried out only
at the stage of its approval by the public administration body. The act of re-
cording of this fact in the case file must be distinguished from the act of
drawing up of the settlement. The former is done in the form of minutes signed
by the person authorized to draw up the settlement and the other participants

7J. Borkowski, [in:] J. Borkowski, Komentarz [A commentary], Warszawa 1989, p. 76.
8 H. Knysiak-Molczyk, op. cit., p. 365.
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in this activity. The formal requirements for the minutes are set forth in Ar-
ticle 68 of the Code of Administrative Procedure, which provides that they
shall be drawn up in such a way as to make it clear who, when, where, and
what activities were performed, who was present thereat and in what capaci-
ty, what was established as a result of such activities, and what comments
were made by the persons present?.

In order to be valid, a settlement requires approval of the authority before
which it was concluded. A settlement is approved or its approval is declined by
way of a decision against which a complaint may be lodged. A relevant decision
should be issued within seven days of the settlement. However, pursuant to
Article 119(2) of the CAP, if a settlement is concluded in the course of appeal
proceedings, the as of the date on which the decision approving the settlement
becomes final, the decision of the body of first instance loses its force. One
should also keep in mind that if a settlement is concluded in violation of law,
without taking into account the position of another body obtained pursuant to
Article 106 of the CAP, or in violation of the interests of the public or the le-
gitimate interests of the parties, the public administration authority refuses
to approve it.

At the time of its approval by a public administration body, an settlement
replaces an administrative act and has the same legal effect. As explained in
case law, a decision to approve a settlement is procedural in nature as it ini-
tiates substantive-law effects for the settlement approved by it. It is also con-
trol in nature because the settlement, as an act that substantively ends a case,
becomes a legal transactionl®. As a result, approval of a settlement is a nec-
essary condition for the settlement to take effect. This also causes the decision
to approve a settlement to have a special nature, because it resolves a case as
to its essence and, at the same time, ends the proceedings pertaining to the
case. Moreover, it has the same legal effect as a decision issued in the course
of proceedings. On the other hand, in the event of failure to reach or lack of
approval of a settlement, the authority should issue a decision or ruling in the
case.

In practice, the institution of administrative settlement has been most
frequently used for termination of the fee for perpetual usufruct under the Act
of 21 August 1997 on real estate management!!. Pursuant to Art. 78 of that
Act, in the event of an update of the annual fee for perpetual usufruct of real
property, the perpetual usufructuary may file an application with the local

9 A. Brzuzy, Zasada ugodowego zalatwiania spraw [The principle of conciliatory case set-
tling], [in:] J. Niczyporuk (ed.), Kodyfikacja postepowania administracyjnego na 50-lecie k.p.a.
[Codification of the administrative procedure for the 50th anniversary of the CAP], Lublin 2010,
p. 4.

10 Judgment of the Provincial Administrative Court in Warsaw of 21 November 2006,
VII SA/Wa 1289/06, Lex no. 303245.
11 Journal of Laws of 2021, item 1899, as amended.



64 Bogustawa Dobkowska

government appeals board competent for the location of the real property to
establish that the update of the annual fee is unjustified or justified in anoth-
er amount. In considering such an application, at a hearing, it is the statutory
duty of the board to seek to resolve the issue amicably by way of a settlement.
On the other hand, if persuading the parties to conclude a settlement is un-
successful, the board issues a decision to dismiss the application or to set
a new amount of the fee. Due to the entry into force of the Act of 20 July 2018
on transformation of the right of perpetual usufruct of land developed for
residential purposes into the right of ownership of land!2, obviously fewer such
hearings take place and settlements are concluded only sporadically.

The essence of mediation and the role of the mediator

Mediation is one of the so-called alternative dispute resolution methods.
The most representative among them are mediation, but also conciliation and
arbitration, as well as other hybrid forms (e.g. mediation — arbitration)!3.

When looking for a definition of this institution, one should keep in mind
that, according to the Polish language dictionary, mediation is defined as in-
terceding in a dispute to help the parties reaching an agreement!4. On this
basis, mediation is defined as a procedure in which a neutral third party assists
and encourages the parties to resolve their dispute. Therefore, mediation is
aimed to assist the parties involved in a dispute to reach a mutually acceptable
and voluntary settlement. This is because only the parties decide on a settle-
ment and the mediator’s role is to help them determine the nature of the
dispute and the proper ways to resolve it. According to M. Biatecki the activ-
ities undertaken by a mediator should enable the parties to gain the necessary
knowledge in order to make arrangements leading to a quick end of adminis-
trative proceedings!®.

W. Federczyk, on the other hand, notes that, due to the variety of solutions
in the field of mediation, it is not expedient to develop its definition, and he
considers it more reasonable to indicate its specific features. Therefore, he
notes that mediation is a means of resolving a conflict by bringing about
a joint resolution of the dispute with the assistance of an intermediary. The
root of the term — medio — from Latin, means to stay in the middle. This apt-
ly defines the role of a mediator. Unlike a court, a mediator does not have the

12 Journal of Laws of 2020, item 2040, as amended.

13 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym —
zastosowanie w Europie i w Polsce [Mediation in civil cases in the American legal system — appli-
cation in Europe and Poland], Warszawa 2011.

14 W. Doroszewski (ed.), Stownik jezyka polskiego [Dictionary of the Polish language], vol. 1,
Warszawa 2018, p. 133.

15 M. Bialecki, Postepowanie mediacyjne [Mediation proceedings], Warszawa 2012, p. 178.
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power to make authoritative decisions and does not have a superior position
over the participants in a dispute. His or her purpose is to facilitate commu-
nication between the parties to a dispute, so that they can work out a satis-
factory compromise. This procedure is aimed at an exchange of views, with
the mediator assisting the parties in an attempt to ease tensions and ensure
that the conflict does not escalate. The parties themselves must decide wheth-
er there is a way to resolve their conflict amicably. The mediator may present
the points of view of the parties, clarify any doubts that arise, and, if he or she
has legal knowledge, also those related to the provisions of law that apply in
the case. It is not without significance that mediation cannot be reduced only
to negotiations between the conflicting parties, since the latter are in dispute
and are usually not able to communicate in a meaningful way on their own.
It is only through the mediator’s efforts that a mutually acceptable solution to
the problem can be found. One of the characteristic features of mediation is
that it is a deformalized process and that confidentiality of all agreements and
statements made by the parties is also binding on the mediator!6.

Mediation in the CAP

The mediation introduced into the CAP was based on the principle of
voluntariness, which results from the essence of this institution. It assumes
that the persons participating in it are not forced to do so, and that it is at
their discretion to decide both to participate in the mediation itself and to work
out and adopt a specific solution!”.

The purpose of mediation is indicated in the explanatory memorandum
to the amending bill, which states that mediation is intended to contribute to
a more partnership-based approach of the administration to citizens and to
ensure public participation in administrative power!8. The literature draws
attention to the fact that the goal of mediation provided for in the CAP is
worded in a manner similar to the formula used in administrative court pro-
ceedings (Article 115 (1) of the Law on Proceedings before Administrative
Courts). Thus, in the course of mediation, both the factual and legal circum-
stances of a case are to be analyzed, and these activities are to make it possi-
ble to adopt a case settlement method that fits within the limits set by law. In
particular, mediation may lead to a settlement between the parties or to the
issue of a decision.

16 W. Federczyk, Mediacja w postepowaniu administracyjnym i sqdowoadministracyjnym
[Mediation in administrative and administrative-court proceedings], Warszawa 2013, p. 32

1T A. Mdl, Pojecie i znaczenie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw [The concept and
significance of alternative dispute resolution methods], “Przeglad Prawa Handlowego” 2001,
No. 12, p. 31.

18 Explanatory Memorandum, Sejm of the 8th Term, print no. 1183, pp. 5 and 36.
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The subjective scope of mediation is defined in Article 96a(4) of the CAP,
which provides that participants in mediation can be 1) the authority conduct-
ing the proceedings or a party or parties to those proceedings, or 2) the parties
to the proceedings. As indicated in the literature, the wording of Article 96(a)
(4) of the CAP leads to the conclusion that mediation may be carried out in
various configurations of subjects: 1) with the participation of the authority
and all parties, 2) with the participation of the authority and some parties, or
3) between all or some parties — without participation of the authority. A body
giving an opinion or consent, or expressing its views in another form may also
participate in mediation if that body has not yet expressed its views and the
subject matter of the dispute relates to matters relevant for those views!?. In
the absence of developed practice in this respect, at this stage, such an indi-
cation of participants in mediation is considered to be rather imprecise. None-
theless, it is rightly noted that when outlining both options, the legislator had
in mind, in the former case, situations in which the purpose of mediation is to
make arrangements as to how a case should be settled in the form of an ad-
ministrative decision, and in the second case, the prospect of concluding
a settlement20. There is also no doubt that a new category of subjects of ad-
ministrative proceedings, i.e. mediation participants, has been introduced into
the classification of subjects of proceedings?!.

Considering the subjective scope of mediation, attention is rightly drawn
to the dual role of the public administration body as its participant. On the
one hand, the administrative body can act as a participant of mediation, while
being the “host” of administrative proceedings. It is therefore possible to agree
that the similarity between and the competing nature of the mediator’s duties
and the duties of the authority as a participant in the mediation makes ad-
ministrative mediation unique (compared with its judicial models) and deter-
mines its shape. Indeed, while the role of the mediator comes down to fostering
dialogue between the participants in the mediation, participation of the au-
thority is by definition a guarantee for protection of the rule of law. The public
administration body thus shares responsibility for the proper course of the
mediation proceedings and the fact that it has entered mediation does not
limit its procedural obligations. A further consequence of this is the limited
scope of implementation of the basic principles of mediation in relation to the
authority as a participant in mediation proceedings?2.

19 P, Przybysz, Komentarz do art. 96(a) Kodeksu postepowania administracyjnego [A com-
mentary to Article 96(a) of the Code of Administrative Procedure], L0065 44/2017.

20 J.G. Firlus, K. Klonowski, Mediacja w ogélnym postepowaniu administracyjnym [Media-
tion in general administrative proceedings], “Casus” 2017, No. 86, p. 17.

21 R. Hauser, M. Wierzbowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz [Code
of administrative procedure. A commentary], Warszawa 2017, p. 663.

22 J.G. Firlus, K. Klonowski, op. cit., p. 17.



Conciliatory methods of settling cases in administrative proceedings 67

The admissibility of mediation depends on the fulfillment of certain pre-
requisites, one of which is the consent of the mediation participants. It appear
that since conduct of mediation is based on a consensus of the parties to pro-
ceedings, lack of unequivocal consent by either party should render it impos-
sible. In this regard, the authority cannot presume a party’s willingness to
participate in mediation, and any ambiguous statements by a party should be
subject to clarification23.

According to the legislator’s assumption, mediation may be conducted in
the course of proceedings, in principle at each of its stages. Therefore, it can
be assumed that it can be conducted after initiation of proceedings but before
their conclusion at the given instance. It may also be carried out in appeal
proceedings and in extraordinary proceedings. The criterion for using the
institution of mediation in administrative proceedings is the nature of the
case. The explanatory memorandum for the amending bill provides examples
of such situations referred to as conflict situations, which include, for example,
a situation where a first-instance authority has issued a decision that has been
appealed against. In such a case, mediation should be carried out at the appeal
stage?4. On the other hand, the literature assumes that mediation is certain-
ly permissible whenever settlement is permissible. Nevertheless, taking into
account the fact that arrangements adopted as a result of mediation can be
the basis for settling a case also by way of a decision, it should be assumed
that admissibility of mediation also exists when a particular case cannot be
resolved by way of a settlement.

A special role in mediation proceedings is played by the mediator. This
can be a natural person who has full legal capacity and enjoys full public rights,
in particular a mediator entered in a list of permanent mediators or a list of
institutions and persons authorized to conduct mediation proceedings kept by
the president of a circuit court, or a list kept by a non-governmental organi-
zation or a university, the information about which has been provided to the
president of a circuit court (Article 96(f)(1) of the CAP). Moreover, the intent
of the legislator was for the mediator to be an external person and not an
employee of the public administration body before which the proceedings are
conducted (Article 96(f)(3) of the CAP). Thus, a mediator does not need to have
legal knowledge; however, knowledge (including knowledge of negotiation and
mediation techniques) and experience of the mediator are certainly important
for effective conduct of mediation. The personality of the mediator, who is
expected use his or her neutral position to help the participants achieve the
goal of the mediation?5, is also important. On the other hand, lack of legal

23 R. Hauser, M. Wierzbowski (eds.), op. cit., p. 665.

24 Explanatory memorandum, p. 36.

25T, Erecinski, [in:] T. Ereciniski (ed.), Kodeks postepowania cywilnego [Code of civil proce-
dure], vol. 2, Warszawa 2016, pp. 36—37.
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education cannot be considered a benefit, as it may result in a limited effec-
tiveness of mediation. This risk may arise in particular with regard to the
possibility of drafting a settlement agreement before a mediator. There is no
doubt that inadequate knowledge of the basic institutions of administrative
law inevitably leads to a refusal by the authority to approve a settlement
agreement and, consequently, to a failure to achieve the goal of mediation26.
In essence, it can be concluded that involvement of a mediator as an indepen-
dent expert in matters that are the subject matter of administrative proceed-
ings is limited by the legislator to those mediation proceedings in which the
parties are participants and the goal of mediation is to conclude an adminis-
trative settlement??. Such an assumption results in a limited role of a media-
tor in proceedings where a settlement agreement cannot be concluded and the
case can only be resolved by way of a decision. It seems that the basic condition
for a reliable mediation between mediation participants is impartiality of the
mediator. Impartiality is defined as lack of engagement for the benefit of any
of the parties to a mediation (in particular, lack of favoritism)28. In this context,
there is no doubt as to why the legislator provided for premises to exclude an
employee from being a mediator in Article 24(1 and 2) of the CAP. A mediator’s
impartiality, therefore, means that the mediator is not associated with one of
the participants in the mediation and does not otherwise have an interest in
the case being settled through mediation in a particular way. Consequently,
a mediator’s impartiality is also guaranteed by the prohibition on an employ-
ee of the public administration body before which the proceedings are being
conducted serving as a mediator. Thus, it can be concluded that the role of
a mediator is to conduct mediation in such a way as to bring about an amica-
ble settlement of a case. Thus, a mediator must not anticipate the potential
outcome of the case, but must create conditions for finding a solution before
the mediation participants and must support them in formulating settlement
proposals.

The propositions of Z. Kmieciak concerning the shape of the institution of
mediation included the assumption of the so-called “clean sheet”29. He point-
ed out that it presupposes the exclusion of the possibility of effective reliance
in other proceedings conducted in a given case on information and materials

26 7. Zgud, Mediacja sqdowa — z duzej chmury maty deszcz [Court mediation — a mountain
gave birth to a mouse], “Kwartalnik Krajowej Rady Sadownictwa” 2011, No. 3, p. 11.

27 J. Wegner-Kowalska, Koncepcja wtqczenia instytucji mediacji do kodeksu postepowania
administracyjnego [The concept of inclusion of the institution of mediation in the code of admini-
strative procedure], “Przeglad Prawa Publicznego” 2016, No. 11, p. 61.

28 K. Antolak-Szymanski, [in:] K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, Mediacja w poste-
powaniu cywilnym. Komentarz [Mediation in civil proceedings. A commentary], Warszawa 2017,
p. 121.

29 7., Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym [Mediation and concili-
ation in administrative law], Krakéw 2004.
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obtained during mediation. It seems that the indicated principle has been
preserved by the introduction of the principle of confidentiality of mediation
in the amending act. Pursuant to Article 96(n)(2) of the CAP, documents and
other materials that are not included in the proceedings file and that were
disclosed in the course of mediation by its participants, may not be included
in the proceedings file if such documents and materials do not provide the
basis for settling the case in accordance with the findings contained in the
mediation report.

It is clear that the introduction of conciliatory methods of resolving ad-
ministrative cases to the CAP deserves a positive assessment. As W. Dawid-
owicz rightly pointed out, this is a public subjective right of an individual,
which he or she may but does not have to exercise. The important thing is that
the right may be exercised. It seems, however, that there are grounds for the
concern expressed in the doctrine3? that the lack of simultaneous changes in
other provisions of the CAP on the principles and subject matter of proceedings,
as well as the final failure to implement administrative settlement as a new
form of operation of administration, may result in administrative settlement
and mediation in the LPAC and mediation in the CAP not being accepted on
a wider scale. Institutions of amicable settlement can be used in cases where
there is a difference between the interests of the parties (e.g. between an in-
vestor and the residents on the location of an investment project), but also in
cases where there is a conflict between the public interest and the interest of
an individual (e.g. an obligation is to be imposed on a party, or a party’s rights
are to be limited)3!. Therefore, one should agree with the view that it would
be sufficient and safer to consider mediation as a special solution provided for
particular types of administrative cases.

Conclusions

There is no doubt that the introduction of mediation into the administra-
tive procedure constitutes an implementation of the trend of implementation
of ADR methods®2, which certainly deserves to be approved of. It appears that
the institution of mediation in administrative proceedings has the chance to
work out to a greater extent than the administrative settlement. Mediation
can be used by the authority and the parties to proceedings in cases where

30 J.G. Firlus, K. Klonowski, op. cit., p. 24.

31 D. Catkiewicz, Mediacja w postepowaniu administracyjnym ogélnym [Mediation in gene-
ral administrative proceedings], “Studia Prawnoustrojowe” 2018, No. 42, p. 445.

32 See: Justification for the Sejm print no. 1183, pp. 34—35, which indicates that in the peri-
od prior to the adoption of the April amendment, the Alternative Dispute Resolution (ADR) concept
was implemented to a limited extent.
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there are differences in the interests of the parties (e.g. between construction
project owners and local residents concerning the location of a project).
Consequently, mediation should be used in proceedings concerning the issu-
ance of a zoning decision or a decision on the location of a public-purpose
project33, in proceedings concerning the issuance of a building permit34, and
in proceedings concerning the issuance of an environmental constraints deci-
sion?5. Moreover, mediation can lead to a reduction of the duration of proceed-
ings, which is of significant importance to project owners. This is also the case
where there is a conflict between the public interest and the interest of an
individual (e.g. an obligation is to be imposed on a party or a party’s rights
are to be limited)3®. Consequently, one should agree with the opinion that in
practice, mediation can be used more frequently than administrative settle-
ment.
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Summary

Conciliatory methods of settling cases in administrative
proceedings

Keywords: administrative law, amicable case settlement principle, administrative settlement,
administrative mediation, mediator in administrative proceedings.

The article presents conciliatory case settling methods in administrative
proceedings. These methods are administrative settlement and mediation. The
institution of administrative settlement has existed in the CAP since 1980.
The institution of mediation, on the other hand, was introduced into the CAP
because of the 2017 amendment. The purpose of the article is to present these
institutions and to verify them in practice. There is no doubt that the intro-
duction of mediation into the administrative procedure constitutes an imple-
mentation of the trend of implementation of ADR methods3’, which certainly

37 See: Justification for the Sejm print no. 1183, pp. 34—35, which indicates that in the peri-
od prior to the adoption of the April amendment, the Alternative Dispute Resolution (ADR) concept
was implemented to a limited extent.
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deserves to be approved of. It appears that the institution of mediation in
administrative proceedings has the chance to work out to a greater extent
than the administrative settlement.

Streszczenie

Koncyliacyjne metody zalatwiania spraw
w postepowaniu administracyjnym

Stowa kluczowe: prawo administracyjne, zasada polubownego zatatwiania spraw, ugoda admi-
nistracyjna, mediator w postepowaniu administracyjnym, mediacja admi-
nistracyjna.

W artykule przedstawione zostaty koncyliacyjne metody zalatwiania spraw
w postepowaniu administracyjnym — ugoda administracyjna i mediacja. Ins-
tytucja ugody administracyjnej funkcjonuje w Kodeksie postepowania admin-
istracyjnego od 1980 r. Natomiast instytucja mediacji zostala wprowadzona
do k.p.a. w wyniku nowelizacji z 2017 r. Celem artykutu bylo przedstawienie
tych instytucji 1 ich weryfikacja w praktyce. Niewatpliwie wprowadzenie me-
diacji do procedury administracyjnej stanowi realizacje trendu wdrazania
metod ADR38, co zasluguje na wysoce pozytywna ocene. Wydaje sie tez, ze
instytucja mediacji w postepowaniu administracyjnym ma szanse sprawdzi¢
sie w wiekszym stopniu niz ugoda administracyjna.

38Zob. uzasadnienie druku sejmowego nr 1183, s. 34—35, z ktérego wynika, ze w okresie
poprzedzajacym uchwalenie noweli kwietniowej idea ADR (Alternative Dispute Resolution) byta
realizowana w ograniczonym zakresie.
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Podstep jako znamie przestepstwa zgwalcenia
a uboczne motywy podjecia decyzji
0 obcowaniu plciowym

Wprowadzenie

Sposréd trzech okolicznoéci modalnych z art. 197 § 1 Kodeksu karnego?,
ktére wskazuja zabroniony przez ustawodawce sposéb doprowadzenia do ob-
cowania plciowego, to znamie podstepu najtrudniej prawidtowo zinterpretowac,
cho¢ w praktyce do$é rzadko dochodzi za jego pomoca do zgwalcenia?. Zdaniem
Patryka J. Jastrzebskiego znamie to jest wadliwe, a jego ujecie ktdci sie w pew-
nych okoliczno§ciach z elementarnym poczuciem sprawiedliwos$ci 1 zdrowego
rozsadku, gléwnie ze wzgledu na bardzo szeroki wachlarz interpretacyjny®.
Szczegoblnie interesujacym zagadnieniem, zaréwno z punktu widzenia teore-
tycznego, jak 1 praktycznego, jest wzajemna relacja omawianego znamienia
a motywow podjecia decyzji o obcowaniu piciowym. Nalezy zastanowi¢ sie, czy
wystepuje mozliwo§é przetamania postrzegania prawnokarnej irrelewantnoéci
bledu do klasyfikowanych powszechnie w literaturze przedmiotu jako uboczne
motywow podjetej decyzji o obcowaniu plciowym z perspektywy wypelnienia
znamienia podstepu. Czy rzeczywiscie mozna traktowac je jako motywy ubocz-
ne, czy jednak sa one zasadniczymi?

Celem niniejszego opracowania jest zatem préba udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy kwalifikacja takiego zachowania z art. 197 § 1 k.k. jest w ogdle
mozliwa, biorac pod uwage koniecznos¢ dochowania wiernoéci wyktadni prawa,

1Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 2345 z pézn. zm., dalej jako k.k.

2 Zob. A. Chodorowska, Przestepstwo zgwalcenia. Studium prawnokarne i kryminologiczne,
Olsztyn 2015, s. 114; A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwaiceniu w prawie polskim oraz an-
gielskim i amerykarnskim, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2014, t. XXI, s. 129; R. Krajewski, Podstep
przy przestepstwie zgwalcenia, ,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 40, s. 261.

3 P.J. Jastrzebski, Podstep jako znamie przestepstwa zgwaltcenia, ,,Gazeta Sadowa” 2006,
nr 1, s. 27.



74 Michat Grudecki

prowadzacej do prawidlowego odczytania normy sankcjonowanej z przepisu
prawa karnego. Trzeba bowiem pamietaé o konieczno$ci wykorzystania na-
rzedzi wyktadni systemowej 1 celowo$ciowej, a takze mie¢ wzglad na funkcje
gwarancyjna prawa karnego 1 plynacy z niej zakaz wyktadni rozszerzajacej
na niekorzy$¢ sprawcy. Warto tez zwroci¢ uwage na wystepujacy w tym przy-
padku konflikt funkcji gwarancyjnej z ochronna. Odmowa objecia zakresem
znamienia podstepu sytuacji wywolania btedu do klasyfikowanych jako ubocz-
ne motywow podjetej decyzji o obcowaniu plciowym pozbawia niektére jednost-
ki ochrony prawnokarne;j.

Podstep przy zgwalceniu w swietle pogladow nauki
i praktyki prawa karnego

W piémiennictwie powszechnie wyr6znia sie dwa ujecia rozumienia pod-
stepu: szerokie 1 waskie. Ujecie waskie obejmuje sytuacje, w ktorych ofiara
wyraza zgode na obcowanie plciowe, czyniac to w oparciu o fatszywe przestan-
ki motywacyjne, powstate w wyniku dziatania sprawcy badz przez niego wy-
korzystane?. Zachowuje ona jednak sprawnoéé umyslowa, i fizyczna®. Ujecie
szerokie obejmuje zaréwno rozumienie waskie, jak 1 sytuacje, w ktérych spraw-
ca w zamiarze osiggniecia celu przestepnego wyltaczyl u ofiary mozliwoéé
podejmowania decyzji — sa to najczestsze przypadki zgwalcenia za pomoca
podstepu (m.in. uzycie tzw. tabletki gwaltu)®. Bedaca pod wptywem podstepu
osoba wyraza zgode na obcowanie plciowe w anormalnej sytuacji motywacyj-
nej; jesliby bowiem nie zostata wprowadzona w btad co do tego zachowania czy
jego szczegbléw, sprzeciwilaby sie’. W przypadku podstepu osoba pokrzyw-
dzona jest przekonana co do uczciwych zamiaréw sprawcy8. Za szerszym uje-
ciem opowiadal sie Marian Filar?, a zdaniem Anety Michalskiej-Warias czy
Anny Chodorowskiej poglad ten jest reprezentatywny w literaturze polskie;jl0.

Szerokie rozumienie podstepu wystepuje réwniez w orzecznictwiell.

4 M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan 1974,
s. 105; J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 80; A. Chodorowska, op. cit., s. 114.

5M. Filar, op. cit., s. 105.

6 Ibidem; J. Warylewski, op. cit., s. 80; A. Chodorowska, op. cit., s. 114—-115; A. Nowak,
Wykorzystanie ,,tabletki gwattu” w przestepstwie zgwalcenia, [w:] T. Gardocka i in. (red.), Prze-
stepczy seks, Warszawa 2016, s. 178-179.

7R. Krajewski, op. cit., s. 263; H. Myéliwiec, Podstep jako znamie przestepstwa zgwalcenia,
»Prokuratura i Prawo” 2012, nr 11, s. 68.

8 H. Myéliwiec, op. cit., s. 68.

9 M. Filar, op. cit., s. 108; ibidem.

10 A. Michalska-Warias, op. cit., s. 129; A. Chodorowska, op. cit., s. 115.

11 Zob. np. wyrok SN z 27 maja 1985 r., sygn. akt II KR 86/85, Lex nr 17642; wyrok SA
w Katowicach z 28 marca 2018 r., sygn. akt IT AKa 91/18, Lex nr 2490246; postanowienie SN
z 9 kwietnia 2021 r., sygn. akt V KK 87/21, Lex nr 3160008.



Podstep jako znamie przestepstwa zgwatcenia a uboczne motywy... 75

Mimo przyjecia szerokiego ujecia rozumienia podstepu, M. Filar i za nim
wielu przedstawicieli nauki prawa karnego opowiadali sie przeciwko przyjeciu
dziatania pod wplywem podstepu z art. 197 § 1 k.k., w sytuacjach w ktorych
ofiara éwiadomie godzi sie na stosunek seksualny, bedac w btedzie co do ubocz-
nych motywéw tej decyzjil2. Wypowiedzi w tym tonie mozna tez znalezé
w orzecznictwiel3. Przykladowe sytuacje, ktére przedstawiciele doktryny kla-
syfikuja jako uboczne motywy, podane zostana w dalszej czeéci artykutu. Teza
ta jest argumentowana konieczno$cig powigzania omawianego znamienia
z przedmiotem ochrony przestepstwa zgwalcenia, czyli wolnoécia seksualnal4.
Zdaniem jej zwolennikéw ma miejsce w tym przypadku §wiadome zadyspono-
wanie przez ofiare swoim zyciem seksualnym, a jej wola nie jest wylaczonal®.
Jest to wiec wspélzycie konsensualnel®. Mniejszoéciowy poglad przeciwny byt
wyrazany w doktrynie i judykaturze dawnego Zwiazku Radzieckiego!?, jak
réwniez przez Pawla Horoszowskiegol8.

Zgoda na stosunek seksualny pod wplywem bledu
co do klasyfikowanych jako uboczne motywow tej
decyzji — przyklady

Aby ulatwié zrozumienie istoty problemu, warto przedstawié¢ przyktady
kilku stanéw faktycznych, w ktorych zachodzi omawiana sytuacja. W pierw-
szym z nich jedna ze stron stosunku seksualnego (na razie potencjalnego)
obiecuje drugiej korzy$¢é majatkowa w zamian za obcowanie plciowe z zamia-
rem niewywiazania sie z obietnicy, ktérego to zamiaru po dokonanym obco-
waniu dotrzymuje. Postaé tej korzySci moze by¢ ré6zna — od pieniedzy, przez
rzeczy materialne, po obietnice awansu czy podwyzki. Ten stan faktyczny
wiaze sie z platna miloScia we wszelkiej postaci.

Drugim przykladem jest uwiedzenie — jedna ze stron stosunku seksual-
nego (rowniez potencjalnego) przyrzeka drugiej, ze wejdzie z nia w zwiazek
malzenski (badz oéwiadczy sie jej) w zamian za obcowanie plciowe. Tak jak
w pierwszym przykladzie czyni to bez zamiaru dotrzymania przyrzeczenia.

12 M. Filar, op. cit., s. 109; M. Bieniek, Podstep jako ustawowe znamie sposobu popetnienia
przestepstwa zgwalcenia, ,Zeszyty Naukowe AWS” 1974, nr 5, s. 93; A. Michalska-Warias, op. cit.,
s. 131-132; H. Myéliwiec, op. cit., s. 68—69; R. Krajewski, op. cit., s. 267-269; A. Chodorowska,
op. cit., s. 116; A. Nowak, op. cit., s. 179.

13 Zob. wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., sygn. akt IIT KR 105/74, Lex nr 18894; wyrok SN
z 4 grudnia 2018 r., sygn. akt IT KK 114/18, Lex nr 2603598.

14 M. Filar, op. cit., s. 109

15 Ibidem; M. Bieniek, op. cit., s. 93; A. Michalska-Warias, op. cit., s. 131-132.

16 R. Krajewski, Zgwalcenie osoby trudniqcej sie prostytucjq, ,Jus Novum” 2012, nr 2, s. 66.

17 M. Filar, op. cit., s. 109; J. Warylewski, op. cit., s. 85.

18 P, Horoszowski, Nierzqd, [w:] W. Makowski (red.), Encyklopedia podreczna prawa karne-
go, t. 3, Warszawa 1936-1937, s. 1103.
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Trzecim, bardzo podobnym do drugiego stanem faktycznym, jest sytuacja,
w ktérej jedna ze stron potencjalnego stosunku seksualnego wyznaje drugiej
miloéé — w rzeczywisto$ci uczucia tego do niej nie zywiac — tylko po to, by
sklonié ja do podjecia obcowania plciowego.

Czwarty przyklad stanowi stealthing, czyli umy$lne Scigganie prezerwa-
tywy przez mezczyzne w czasie stosunku seksualnego, na ktéry kobieta wy-
razila zgode wylacznie pod warunkiem zabezpieczenia sie przez mezczyznel®.
Analogiczna sytuacje stanowi wprowadzenie mezczyzny w biad przez kobiete,
ktéra niezgodnie z rzeczywisto$cia zapewnia, ze stosuje antykoncepcje hor-
monalna, a ten tylko pod tym warunkiem godzi sie na obcowanie plciowe.

Argumenty za przelamaniem powszechnie przyjetego
rozumienia postepu przy zgwalceniu

Warto zauwazy¢, ze podstep — w przeciwienstwie do dwéch pozostatych
okolicznosci modalnych z art. 197 § 1 k.k. — nie stanowi klasycznego Srodka
zmuszania20. Kryminalizowane jest doprowadzenie do obcowania plciowego
przy istnieniu zgody opartej na falszywych przestankach?!. Jak zauwaza Ra-
dostaw Krajewski, w wyniku podstepnego dziatania sprawcy ,,(...) ofiara nie
ma pelnej §wiadomosci co do zaistniatych okolicznoéci, nawet gdy cze$ciowo
aprobuje przedstawiony przez sprawce stan rzeczywistoéci’22. Ustawodawca
nie wskazuje, jaki rodzaj btedu ma zosta¢ wywotany przez podstepne dziata-
nie?3. Zaréwno przedmiot ochrony omawianego typu — wolnoéé seksualna, jak
réwniez istota pozostatych okoliczno$ci modalnych pozwalaja prima facie przy-
jac¢ jak najszersze pole kryminalizacji kreowane znamieniem podstepu. Czy
podziat motywoéw decyzji o podjeciu obcowania ptciowego na gléwne 1 uboczne,
dokonywany przez przedstawicieli doktryny prawa karnego w przedstawiony
wyzej sposob, posiada jakiekolwiek uzasadnienie z puntu widzenia dobra praw-
nokarnie chronionego? Wydaje sie, ze nie. Bez zaistnienia motywu klasyfiko-
wanego jako uboczny, ofiara najczesciej nie zdecydowalaby sie na podjecie
obcowania plciowego??. Sprawca wyzyskuje takze i w tym przypadku falszywa,
przestanke wplywajaca na proces decyzyjny ofiary2®. Nie dysponuje ona
$wiadome wlasnym zyciem erotycznym — jej wolnoé¢ seksualna zostaje nie-
watpliwie naruszona.

19 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 269.

20 M. Filar, op. cit., s. 86; A. Chodorowska, op. cit., s. 115.

21 M. Filar, op. cit., s. 86; R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 262.

22 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 262.

23 Por. postanowienie SN z 2 grudnia 2020 r., sygn. akt IT KK 248/20, Lex nr 3093412.

24 7daniem R. Krajewskiego (Podstep przy przestepstwie..., s. 267) takie sytuacje stanowia
rzadkos$é, jesli w ogdle wystepuja jako podstep przy zgwatceniu.

25 Por. J. Warylewski, op. cit., s. 81.
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Wolnoé¢ seksualna mozna rozumieé jako mozliwo§¢ sprzeciwu wobec nie-
chcianych stosunkéw seksualnych?®. Niechciany stosunek seksualny to takze
stosunek, ktory nie prowadzi do realizacji danej przed nim obietnicy (wrecze-
nia korzyéci majatkowej, zawarcia zwiazku matzenskiego czy bycia w konku-
binacie). Sytuacja jest przeciez identyczna z perspektywy przedmiotu ochrony,
jak w przypadku btedu co do tozsamosci sprawcy (absurdalny przyktad pod-
szycia sie pod meza), co wedtug przedstawicieli doktryny objete jest znamieniem
podstepu z art. 197 § 1 k.k.27 Ofiara moze nie chcieé¢ obcowaé plciowo z osoba,
ktéra nie jest jej] mezem/zona, tak samo jak moze nie chcieé obcowac ptciowo
za darmo czy z osoba, ktéra jej nie kocha lub ostatecznie nie zostanie jej mal-
zonkiem badz uprawiac¢ seks bez zabezpieczenia. Trauma ofiary aktualizuje
sie wowezas po stosunku, ktory do momentu odkrycia btedu moze wydawacé
sie dla niej przyjemny/korzystny?28.

Zdaniem R. Krajewskiego takie sytuacje, jak uwiedzenie czy podszycie sie
pod partnera ofiary stanowia rzadkos§é, jesli w ogdéle wystepuja jako podstep
przy zgwalcenie??. Nie mozna ich jednak wykluczyé, majac zwlaszcza w pa-
mieci stowa Wiadystawa Woltera: ,(...) Zycie w swoich odmianach potrafi byé
bardziej fantastyczne niz najbujniejsza wyobraznia w postaci akademickiego
przykladu’30. Kryterium istotnego badz nieistotnego bledu (gtéwnego albo
ubocznego motywu decyzji o obcowaniu plciowym) jest zatem w wielu przy-
padkach zawodne3!.

Zgoda na obcowanie plciowe musi byé calkowicie dobrowolna32. Czlowiek
postepuje zgodnie z wlasng wola w zakresie zycia intymnego wowczas, gdy
obcuje plciowo, realizujac swdj zamiar, ktory mu przyéwiecat przed podjeciem
decyzji o aktywnoéci seksualnej. Motywacja moze by¢ ré6zna — seks mozna
przeciez uprawiaé¢ z mitosci, dla prokreacji, dla przyjemnosSci, z zemsty na
bylym partnerze, z powodu hiperseksualnosci (nimfomania i satyryzm) itp.
Moze nia réwniez byé dopuszczenie sie stosunku seksualnego w zamian za
obiecane korzy$ci finansowe, matzenstwo czy obietnice mitosci. Ewentualna
naganno$¢ klasyfikowanych jako uboczne motywéw podjetej decyzji (np. pro-
stytutki godzacej sie na seks tylko za pieniadze) nie moze wpltywaé na brak
prawnokarnej ochrony w zakresie podjecia niechcianej aktywnos$ci seksualne;.

26 M. Jarocka, Definicja zgwatcenia jako jabtko niezgody w polskim systemie prawnym,
»Studia Iuridica Toruniensia” 2021, t. XXVIII, s. 49; postanowienie SN z 2 grudnia 2020 r., sygn.
akt IT KK 248/20, Lex nr 3093412.

27 70b. np. A. Michalska-Warias, op. cit., s. 132-133; eadem, Zgwalcenie w matzenstwie.
Studium prawnokarne i kryminologiczne, Warszawa 2016, s. 183—184; A. Chodorowska, op. cit.,
s. 117.

28 A. Michalska-Warias, Zgwatcenie w matzenstwie..., s. 180.

29 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 267.

30 W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 137.

31 Tak tez: H. My$liwiec, op. cit., s. 72.

32 J. Warylewski, op. cit., s. 79; A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwalceniu..., s. 134;
ibidem, s. 82.
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Szanujac autonomie seksualna kazdej osoby, nie powinno wyrédzniaé sie gtéwnych
oraz ubocznych determinant podjecia decyzji w zakresie obcowania plciowego,
jak czyni to przykladowo R. Krajewski®3. Wazne jest, zeby subiektywnie —
z perspektywy jednostki decydujacej sie obcowaé plciowo — determinanta ta
byla istotna.

Argumenty przeciwko przelamaniu powszechnie
przyjetego rozumienia podstepu przy zgwalceniu

Zbiorczym argumentem, ktéry — nie zawsze bezpoérednio — przewija sie
w opracowaniach dotyczacych omawianej problematyki, jest nieracjonalnosé
postrzegania zachowan wprowadzajacych w btad co do klasyfikowanych jako
uboczne motywow decyzji o obcowaniu ptciowym, jako realizujacych znamiona
zgwalcenia3¢. Podobny argument podaje A. Michalska-Warias, piszac o nad-
miernej ingerencji prawa karnego w relacje miedzyludzkie®®. Poglad ten wy-
raza rowniez R. Krajewski, ktérego zdaniem niedotrzymywanie obietnic
w zwigzku z relacjami seksualnymi nie jest w dobrym stylu, lecz mimo tego
nie powinno skutkowaé reakcja prawnokarna36. Wedtug R. Krajewskiego ry-
zyko ponosi wéwcezas ten, kto liczy na dotrzymanie obietnic3”.

Hubert Mysliwiec za$ stol na stanowisku, ze czerpanie korzy$ci z pro-
stytucji (najczestsza mozliwa do wyobrazenia sytuacja btedu co do klasyfiko-
wanych jako uboczne motywéw decyzji o obcowaniu plciowym to cheé ptatne-
go seksu z géry powzietym zamiarem braku zaptaty) nie zastuguje na ochrone
prawna, gdyz nie jest ona dziatalnoécia ujeta w ramy prawne?8. Zaréwno
R. Krajewski, jak 1 A. Chodorowska sprzeciwiaja sie traktowaniu jako wypel-
niajacego znamie podstepu czynu sprawcy, ktéry — niezgodnie z rzeczywistoscig
— zapewnia swojego partnera/partnerke seksualng o swojej mitosci po to, by
sklonié ja do obcowania plciowego3?. Trudnoéé z zakwalifikowaniem jako
zgwalcenie stealthingu ma R. Krajewski, uwazajac, ze nie jest to zachowanie
tak spolecznie szkodliwe, jak inne postacie zgwalcenia (sic!)40. Tak samo oce-
nia on czyn kobiety, ktéra oktamuje partnera, ze stosuje antykoncepcje hor-

33 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 267.

34 Zob. zamiast wielu: H. Myéliwiec, op. cit., s. 68.

35 A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwalceniu..., s. 143. Tak tez poniekad: H. Myéliwiec,
op. cit., s. 71.

36 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 268. Tak tez, piszac o wylacznie moralnej
naganno§ci tego typu zachowan, twierdzi A. Chodorowska, op. cit., s. 117.

3T R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 268—269; H. Myéliwiec, op. cit., s. 71.

38 H. Myéliwiec, op. cit., s. 70—71.

39 A. Chodorowska, op. cit., s. 117; R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 268.

40 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 269.
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monalna, a w rzeczywisto$ci sie nie zabezpiecza — jego zdaniem nie przystaje
to do przestepstwa zgwalcenia®l.

Gléwnag stabos$cia argumentéw przeciwko omawianej interpretacji jest
w zasadzie jakikolwiek brak ich uzasadnienia poza ogélnikowym stwierdzeniem
0 jej nieracjonalnos$ci, niedopuszczalnosci, wywolywaniu nadmiernej ingeren-
¢ji prawa karnego w stosunki intymne czy braku godzenia w wolno$¢ seksu-
alna. Uzasadnienia takiego mozna jednak szukaé¢ w charakterze pozostatych
poza podstepem okoliczno§ci modalnych typu z art. 197 § 1 k.k., biorac pod
uwage ich wplyw na stanowiaca przedmiot ochrony wolnoéé seksualna (wy-
ktadnia systemowa i celowo$ciowa). Przemoc i grozba bezprawna sa érodkami
przymusu, ktore w znaczny sposéb ograniczaja, a nawet przelamuja wole ofia-
ry w zakresie autonomii seksualnej. Podstep musi wiec réwniez stanowié za-
chowanie, ktére w tak intensywny sposéb oddziatuje na proces decyzyjny po-
krzywdzonego, ze w znacznym stopniu ostabia swobode decydowania o wlasnej
seksualnoéci. Przyjecie innej tezy stawialoby w watpliwoéé42 zréwnanie pod
wzgledem stopnia spotecznego niebezpieczenstwa (co przeklada sie na usta-
wowe zagrozenie kara) podstepu z pozostalymi zabronionymi sposobamai re-
alizacji znamienia czasownikowego przy przestepstwie zgwatcenia. W przy-
padku wprowadzenia w btad co do klasyfikowanego jako uboczny motywu
decyzji o podjeciu obcowania plciowego autonomia seksualna jednostki nie jest
wylaczona, jak w przypadku podstepnego odurzenia (np. podaniem pigutki
gwaltu) czy nawet nie jest znacznie ograniczona, jak w sytuacji obcowania
plciowego pod pozorem badania lekarskiego.

Nalezy tez zwroci¢ uwage na to, ze ustawodawca odréznia okolicznoéé
modalng podstepu od okoliczno$ci modalnej wprowadzenia w btad43. Podstep
powinien by¢ rozumiany weziej*4, oznaczajac szczegélnie przebiegle i ograni-
czajace swobode decydowania zabiegi. Z drugiej strony mozna argumentowac,
ze podstep obejmuje zaréwno wprowadzenie w blad, jak i wyzyskanie btedu?®.
Argumentem przeciwko omawianej interpretacji moze by¢ takze zarzut doko-
nywania wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy, co niewatpliwie godzi
w funkcje gwarancyjna prawa karnego.

Podsumowanie

Skuteczne uzycie podstepu celem wprowadzenia ofiary w btad odnoénie
do klasyfikowanych jako uboczne motywow decyzji o podjeciu obcowania plcio-

41 Tbidem.

42 O tej watpliwosci pisze P.J. Jastrzebski, op. cit., s. 28.

43 Pisze tez o tym H. My$liwiec, op. cit., s. 74.

44 Thidem.

45 M. Bieniek, op. cit., s. 88; wyrok SN z 4 marca 2009 r., sygn. akt IV KK 339/08, Lex
nr 491341.
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wego jest wykorzystaniem seksualnym. Traktowanie tego typu zachowan wy-
tacznie jako ,moralnie nagannych™®, bazujacych na lekkomys$lnoéci ofiary
(przypadek uwiedzenia) lub niezastugujacych na kryminalizacje ze wzgledu
na niepozadana motywacje osoby wprowadzonej w btad (przypadek niezapta-
cenia prostytutce), jest czynem podobnym do usprawiedliwiania gwatcicieli
teza o wyzywajacym ubraniu pokrzywdzonej kobiety badz wySmiewania na-
iwnych ofiar oszustwa na wnuczka. Skoro nikt nie chce by¢ oszukanym w sfe-
rze majatkowej, to tym bardziej nie zyczy sobie tego w sferze intymnej. Takie
oszustwo to nic innego jak wykorzystanie seksualnie, za§ zadaniem norm
prawa karnego jest chronié przed tym kazdego czlowieka, niezaleznie od oce-
ny jego aktywnoéci seksualnej na jakiejkolwiek plaszczyznie?’. Ewentualne
problemy dowodowe, ktére wiaza sie z trudno$cia wykazania istniejacego przed
czynem zamiaru, np. checi braku zaptaty za stosunek czy niezawarcia zwiaz-
ku malzenskiego, nie moga staé¢ na przeszkodzie kwalifikacji prawnej. W innym
wypadku mozna by byto podwazy¢ stuszno$é kryminalizacji oszustwa, w kto-
rym wystepuja analogiczne problemy.

Warto zwréci¢ uwage, ze omawiane w artykule motywy po prostu nie
zasluguja na uznanie za ,,uboczne™8. Stad tez w artykule uzywana jest fraza:
klasyfikowane jako uboczne”. Klasyfikuja tak je bowiem powszechnie przed-
stawiciele nauki prawa karnego. W rzeczywisto$ci zdaje sie by¢ zupelnie ina-
czej. Opisywane okoliczno$ci stanowia wszak w wielu przypadkach jedna
z istotnych determinant decyzji o podjeciu obcowania pitciowego. Ocena zale-
zy od okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. W niektérych przypadkach
np. obietnica zaptaty czy przyrzeczenie malzenstwa beda rzeczywiScie moty-
wami ubocznymi. Stanie sie tak wéwczas, gdy partner zdecyduje sie na sto-
sunek w wyniku innej — dominujacej — motywacji (np. przewazy pociag sek-
sualny). Tylko w tym znaczeniu mozna rzeczywiécie méwié¢ o ubocznym
motywie.

OczywiScie nie sposoéb pominaé watpliwosci, ktére nasuwaja, sie przy in-
terpretacji znamienia podstepu tak, aby obeymowato ono omawiane w artyku-
le stany faktyczne. By¢é moze istnieje zatem luka w systemie prawa karnego,
ktora powinna zostaé przez ustawodawce uzupelniona, aby uczyni¢ zadosé
funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Stusznie bowiem zauwaza H. My§liwiec,
ze de lege lata ,(...) oceny, czy blad ofiary byl istotny, a co za tym idzie — czy
doszlo do podstepnego zgwalcenia, nie da sie catkowicie oderwac od intuicyj-
noéci, a wiec subiektywizmu™9. Subiektywizm ten nie sprzyja poszanowaniu
zasady okreélonoéci. Uzasadnieniem kryminalizacji zachowania polegajacego

46 Tak: A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwatceniu..., s. 132.

4T R. Krajewski, Zgwatcenie osoby..., s. 64—65.

48 Niniejszy akapit powstal dzieki inspirujacym uwagom anonimowego recenzenta niniej-
szego artykutu, za ktore autor serdecznie dziekuje.

49 H. Mysliwiec, op. cit., s. 72.
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na wyzyskaniu btedu zwiagzanego z klasyfikowanym jako uboczny motywem
decyzji o podjeciu obcowania plciowego mogtoby byé¢ odwotanie sie do wspomi-
nanego kilkukrotnie przestepstwa oszustwa. Skoro na gruncie tego typu czy-
nu zabronionego ustawodawca chroni interes majatkowy jednostki w sytuacji,
w ktorej np. klient zamawia dang ustuge z powzietym przed czynem zamiarem
braku zaptaty, to dlaczego nie chroni w analogicznym stanie faktycznym duzo
cenniejszego dobra, ktérym jest wolnoéé seksualna? Brak ochrony wolnoéci
seksualnej oséb trudniacych sie wszelkimi wspdlczesnymi przejawami prosty-
tucji (m.in. sponsoringiem) przed nieuczciwymi klientami jest podobny do
stabszego $cigania sprawcéw zgwalcenia prostytutek w starozytnoéci, w ére-
dniowieczu, a nawet w wiekach p6zniejszych, gdy uwazano je za pozbawione
czci niewieéciej®Y. Warto w tym miejscu przytoczyé in extenso odwazne stowa
R. Krajewskiego: ,,(...) Prostytucja jest zjawiskiem spolecznym koniecznym,
a nawet potrzebnym, cho¢ mogacym podlegaé réznym ocenom, ale skoro jako
taka jest ona akceptowana przez spoteczenstwo, to w konsekwencji ma ono
obowiazek, przy uzyciu przepisOw prawnych oraz instytucji ochrony prawa
1 wymiaru sprawiedliwoéci, zapewniaé ochrone osobom dzieki ktérym prosty-
tucja jako taka funkcjonuje, a wiec osobom trudnigcym sie tym procederem.
Nie chodzi absolutnie o to, aby osoby takie mialy lepsza ochrone prawa, ale
nie ma zadnego powodu, aby byla ona tez gorsza”>l.

Moga zdarzy¢ sie sytuacje, w ktérych sprawca czynu polegajacego na wy-
zyskaniu bledu zwiazanego z klasyfikowanym jako uboczny motywem decyzji
o podjeciu obcowania plciowego nie zastuguje na ukaranie. Przyktadem jest
podawany powyzej stan faktyczny, w ktorym ofiara decyduje sie obcowaé pitcio-
wo pod wplywem niezgodnych z rzeczywisto$cia zapewnien partnera o mito§ci.
Prawo karne posiada jednak narzedzie, ktére nie pozwolg pociagnaé do odpo-
wiedzialnoéci za tak blahy czyn. Jest nim klauzula znikomego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci (art. 1 § 2 k.k.). Identycznie konkluduje A. Michalska-Warias
odno$nie do przypadku, w ktérym malzonek podszywa sie pod kochanka/ko-
chanke drugiego malzonka w celu odbycia z nim stosunku plciowego®2. Inne
stany faktyczne, zwlaszcza stealthing, sa juz czynami o znacznym stopniu spo-
lecznego niebezpieczenstwa, ktore godza nie tylko w wolnoéé seksualna jedno-
stek, ale tez w ich prawo do decydowania o posiadaniu badz nie potomstwa.
Prawo karne musi posiadaé narzedzia do zwalczania tak istotnych patologii.

50 R. Krajewski, Zgwatcenie osoby..., s. 67.
51 Tbidem, s. 71.
52 A. Michalska-Warias, Zgwatcenie w matzernistwie..., s. 184—185.
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Summary

Deception as an element of rape and second side motives
of the decision to engage in sexual intercourse

Keywords: criminal law, deception, rape, sexual intercourse.

The article deals with the issue of secondary motives for making decisions
about sexual intercourse from the perspective of deception as one of the hall-
marks of the crime of rape. At the outset, the author gives examples of situations
in which a person decides to have sexual intercourse under the influence of
a mistake about the secondary motives of this decision to facilitate further
considerations. The article aims to break the accepted line of interpretation,
according to which only misleading about the significant — not secondary —
motives of the decision to engage in sexual intercourse can be treated as rape
by deception. Using various methods of interpretation and making use of the
findings of the literature and jurisprudence, the author presents arguments
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for and against the differentiation of side and important motives for the deci-
sion to undertake sexual intercourse. From the point of view of the subject of
protection of the crime of rape — sexual freedom — this division does not seem
to be justified, depriving a group of people, especially those engaged in pros-
titution, from criminal law protection. At the same time, the strength of the
arguments against the change in interpretation leads to the claim that there
1s a legal loophole in this respect and the need to start an in-depth discussion
on the rational interpretation of the sign of deception.
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Pojecie broni palnej w art. 263 Kodeksu karnego
i w ustawie o broni i amunicji

Wstep

Kwestia prawnego ograniczenia posiadania broni palnej pojawita sie
w polskim ustawodawstwie juz w 1919 r.1, czyli u progu niepodleglosci panstwa.
Bylo to oczywiste dziedzictwo ustawodawstw panstw zaborczych, z ktérych
wszystkie ograniczaly dostep obywateli do broni palnej pod grozba kary2. Od
tego czasu posiadanie broni palnej jest mozliwe w Polsce tylko za odpowiednim
zezwoleniem, a posiadanie jej bez zezwolenia podlega karze kryminalnej. Aby
ustalié¢ zakres legalnego posiadania, a zarazem zakres odpowiedzialno$ci,
niezbedne jest precyzyjne okreélenie pojecia broni, przede wszystkim broni
palnej. Czesto nie jest to latwe, a wysitki ustawodawcy, by objaé zakresem
pojecia ,,bron palna” wszystko co mozliwe, bywaja niekiedy godne pozatowania.
Ustawa o broni 1 amunicji nalezy do prawa administracyjnego 1 bezwzglednie
jej przepisy powinny byé¢ czytelne dla kazdego, a bywa ze nie sa nawet dla
sadow. Kolejne akty prawne dotyczace broni sa coraz obszerniejsze, ale trudno
powiedzieé, czy jasniejsze od poprzednich. Doskonale to widaé po obowiazuja-
cej dzi$ ustawie o broni i amunicji, ktéra jest oméwiona w czeSci trzeciej opra-
cowania.

1 Dekret Naczelnika Panistwa z dnia 25 stycznia 1919 r. o nabywaniu i posiadaniu broni
i amunicji (Dz. Praw Panstwa Polskiego z 1919 r., poz. 123; dalej jako Dz. Pr. P.P.).

2 Por. m.in. J. Kasprzak, Karalnosé nielegalnego wytwarzania i posiadania broni na prze-
strzeni dziejow, [w:] S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka (red.), Granice kryminalizacji i penaliza-
¢ji, Olsztyn 2013, s. 214-229.
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Autorzy opracowania stawiaja sobie zadanie nie tylko przedstawienia hi-
storycznego rozwoju pojecia broni palnej w prawie, ale réwniez ustalenia rze-
czywistej treSci tego pojecia w obowiazujacym polskim prawie, przede wszystkim
na potrzeby odpowiedzialno$ci karnej za posiadanie broni bez zezwolenia —
art. 263 Kodeksu karnego (dalej jako k.k.). Analiza zostata prowadzona
z wykorzystaniem metody historycznoprawnej (przeglad ustawodawstwa obo-
wiazujacego od czasu uzyskania niepodleglo$ci przez Polske w 1919 r.) 1 dog-
matycznej analizy przepiséw oraz analizy stosowania prawa przez polskie sad
(w oparciu o najwazniejsze orzeczenia Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu
Administracyjnego oraz sadéw powszechnych i administracyjnych nizszego
rzedu) .

Podstawowe pytanie badawcze brzmi zatem, czy na potrzeby odpowiedzial-
noéci karnej z art. 263 k.k. znamie ,bron palna albo amunicja”, okreslajace
przedmioty, ktére mozna posiadaé na terytorium RP tylko po uzyskaniu od-
powiedniego zezwolenia, odpowiada $ciSle definicjom sformutowanym z usta-
wie o broni i amunicji®. Wobec zakazu analogii w prawie karnym? i postulatu
jasnego formulowania przepiséw karnych® jest to pytanie niezwykle istotne.
Odpowiedz na nie okreéla bowiem zakres odpowiedzialnoéci karnej za niele-
galne posiadanie broni i/lub amunicji szczegdlnie wobec tego, ze w samym k.k.
nie ma definicji broni palnej 1 amunicji.

Historyczne ksztaltowanie sie pojecia broni
w polskim prawie

Dekret Naczelnika Panstwa Jozefa Pitsudskiego o nabywaniu i posiadaniu
broni 1 amunicji ukazal sie juz w dwa miesiace po ogloszeniu niepodleglosci
panstwa, co oznaczalo, ze te kwestie uznano za istotna 1 pilnie wymagajaca
uregulowania — byto to zrozumiate w okresie bezpo$rednio powojennym. Dekret
ustanawial nowe otwarcie, co wynikato z jego art. 4, ktory stanowil, ze ,wszel-
kie pozwolenia na prawo posiadania przedmiotéw 1 materjatow, wyszczegol-
nionych w art. 1, udzielone w trybie niezgodnym z powyzszemi przepisami,
niniejszym dekretem zostaja uniewaznione”. Bylo to zupelnie zrozumiale, bo
wszystkie pozwolenia wydane do czasu dekretu zostaty wydane przez panstwa
zaborcze. Dekret (liczacy 7 artykutéw) uzyskat moc obowigzujaca z chwila
ogloszenia w Dzienniku Praw Panstwa Polskiego®, a jego wykonanie powie-

3 Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 955 ze zm.).

4 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, wyd. dwudzieste drugie, Warszawa 2021, s. 17, ktéry po-
daje przyktad dotyczacy przestepstwa posiadania bez zezwolenia innej broni niz palna.

5 Zob. ibidem, s. 16, gdzie oméwiono pojecie nullum crimen sine lege certa: ,Ustawodawca nie
moze bowiem wymagacé od obywatela uéwiadomienia sobie zakresu zakazu karnego i przestrze-
gana go, jezeli sam nie jest w stanie okresli¢ wyraznie jego granic”.

6Dz.U. 21919 r., Nr 9, poz. 123 z dnia 29 stycznia 1919 r.
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rzono Ministrowi Spraw Wewnetrznych. Dotyczyt nabywania i posiadania
broni palnej 1 amunicji zaréwno przez stuzby panstwowe, jak 1 osoby cywilne
oraz organizacje cywilne.

Pojecie ,,bron” zostato okreslone przez wyliczenie jego desygnatéow w art. 1.
Wedlug dekretu bron to wszelkiego rodzaju bron palna, karabiny maszynowe,
armaty, zaréwno ich czesci sktadowe 1 przybory, wszelkiego rodzaju amunicja,
naboje, pociski do tego rodzaju broni uzywane, bomby 1 granaty reczne 1 ma-
terialy wybuchowe do ich wyrobu przeznaczone. Przepis dekretu definiuje bron
jezykiem potocznym, zrozumialym dla obywatela. Okres§la dalej, ze prawo
nabywania, przechowywania i uzywania wszelkiego rodzaju broni palnej przy-
stuguje ,wtadzom wojskowym, Milicji Ludowej, Policji Komunalnej oraz tym
organizacjom i osobom cywilnym, ktére posiadaja pozwolenie odpowiedniej
wladzy panstwowej”. Do dekretu wydane zostaly na podstawie upowaznienia
dla Ministra Spraw Wewnetrznych dwa rozporzadzenia wykonawcze. Pierwsze
z dnia 29 stycznia 1919 r.” zobowiazywalo osoby posiadajace bron do jej zlo-
zenia do dnia 9 lutego 1919 r. w powiatowym zarzadzie Policji Komunalne;j
1 ustanawiala organy upowaznione do wydawania pozwolen i nakladania kar
za posiadanie broni. Kary naktadali w drodze administracyjnej komisarze
ludow1i, a prawo odwotlania sie przystugiwalo ukaranym tylko co do wymiaru
kary do Ministra Spraw Wewnetrznych w ciagu 7 dni od doreczenia orzecze-
nia karnego. Dekret zawieral przepis karny (art. 5), dotyczacy posiadania
broni bez odpowiednich zezwolen.

Dekret zostal uchylony rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 27 pazdziernika 1932 r. Prawo o broni, amunicji 1 materiatach wybu-
chowych8. Rozporzadzenie definiowalo pojecie broni w art. 1. W rozumieniu
tego prawa bronig bylo kazde narzedzie przeznaczone do zadawania bezpo-
$érednio lub poérednio urazéw cielesnych®. Zgodnie z rozporzadzeniem za amu-
nicje uznawano gotowe naboje 1 pociski do broni palnej oraz pociski wybucho-
we wszelkiego rodzaju (art. 1 ust. 2)10. Gotowe lub obrobione istotne czesci

"Dz. Pr. P.P. 21919 r., Nr 12, poz. 133.

8 Dz.U. z 1932 r., Nr 94, poz. 807.

9 Art. 3 rozporzadzenia stanowil, ze jego przepisy nie maja zastosowania do broni bialej.
Upowaznial natomiast Ministréw: Spraw Wewnetrznych, Spraw Wojskowych oraz Przemystu
i Handlu do rozciagniecia droga rozporzadzenia tych przepiséw na poszczegélne rodzaje broni
biate;j.

10 Rozporzadzenie wykonawcze Ministréw: Spraw Wewnetrznych, Spraw Wojskowych oraz
Przemystu 1 Handlu z dnia 27 stycznia 1936 r. o broni bialej i o ograniczeniach handlu bronia
(Dz.U. z 1932 r., Nr 96) rozciagnal w § 1 przepisy prawa o broni na nastepujace rodzaje broni
bialej: a) bron biala wszelkiego rodzaju, ukryta w przedmiotach, niemajacych wygladu broni
(w laskach, parasolach, kijach itp.); b) patki gietkie (gumowe, sprezynowe, skérzane itp.), zaopa-
trzone w zakonczenie z ciezkiego 1 twardego materiatu lub zawierajace wktadki z takiego mate-
riatu (kastety); c) boksery metalowe wszelkiego rodzaju 1 pierscienie palcowe kolczaste lub zaopa-
trzone w guzy, zeberka itp. Natomiast przepisy rozdziatu V prawa o broni, amunicji i materiatach
wybuchowych (rozdziat ten traktuje o nabywaniu i noszeniu broni dla celéw osobistych) rozcia-
gniete zostalo na nastepujace rodzaje broni bialej, o ile chodzi o jej noszenie: a) szable, szpady,
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broni lub amunicji uwazano za bron lub amunicje (art. 1 ust. 3). Za istotne
czesci nalezalo uwazaé to, co okreélato rozporzadzenie wykonawczell. Mate-
riatami wybuchowymi byly ciata w stanie stalym, cieklym lub lotnym, ktére
pod dziataniem podniet fizycznych (mechanicznych) lub chemicznych rozwi-
jaja, site niszcezycielska (art. 1 ust. 4). Co do materiatéw wybuchowych réwniez
ustawa zawierata delegacje dla Ministrow: Spraw Wewnetrznych, Spraw Woj-
skowych oraz Przemystu 1 Handlu do rozciagniecia droga rozporzadzenia
wykonawczego przepiséw na przedmioty 1 narzedzia oraz na istotne czesci
sktadowe materialéw wybuchowych, ktérych uzywanie moze zagrazacé bez-
pieczenstwu publicznemu. Takiego rozporzadzenia wykonawczego nie wydano.
Rozporzadzenie prezydenta zawierato przepisy karne (art. 47—-49), dotyczace
posiadania, przechowywania 1 sprzedazy broni palnej, amunicji lub materiatéw
wybuchowych.

Powojenny dekret z dnia 15 czerwca 1946 r. o przestepstwach szczegdlnie
niebezpiecznych w okresie odbudowy Panstwal?, zwany malym kodeksem
karnym, w art. 4 penalizowal wyréb, gromadzenie lub przechowywanie broni
palnej, amunicji, materiatéw lub przyrzadéw wybuchowych albo innych przed-
miotéw mogacych sprowadzié¢ niebezpieczenstwo powszechne. Przestepstwo
to stanowilo zbrodnie, zagrozona kara wiezienia na czas nie krétszy od lat 5
lub dozywotniego wiezienia albo kara émiercil®. Maly kodeks karny zawieszal
obowiazywanie art. 222 Kodeksu karnego z 1932 r., ktéry za posiadanie lub
wyrob broni bez zezwolenia przewidywat w art. kare wiezienia lub aresztu do
3 lat.

Na potrzeby dekretu pozostawaly w mocy definicje zawarte w rozporza-
dzeniu z 1932 r. i wydanych na jego podstawie rozporzadzen wykonawczych,
ktore zostaly uchylone dopiero ustawa z dnia 31 stycznie 1961 r. o broni,
amunicji i materiatlach wybuchowych!4.

Definicja w art. 1 ustawy z 1961 r. okreélata ogélnie bron jako broh palna
krotka oraz bron mysliwska 1 sportowa, za$ amunicje jako amunicje do broni

bagnety, lance 1 piki; b)sztylety wszelkiego rodzaju oraz noze o dlugosci ostrza ponad 10 cm,
sztywno osadzone na trzonku i ostro zakonczone; ¢) noze sktadane o dtugoéci ostrza ponad 10 cm
zaopatrzone w urzadzenia, utrzymujace je po otwarciu sztywno na trzonku 1 ostro zakonczone.

11 Rozporzadzenie wykonawcze Ministra Spaw Wewnetrznych z dnia 26 kwietnia 1939 r.
wydane w porozumieniu z Ministrami: Spraw Wojskowych oraz Przemystu i Handlu o istotnych
czeéciach broni palnej i amunicji w § 1 stanowito, ze istotnymi cze$ciami broni palnej sa: lufa oraz
czescl broni, ktéore zamykaja tyl lufy podezas strzatu lub stanowia jej przedluzenie (np. trzon
zamkowy, beben w rewolwerze), za§ w § 2, ze istotnymi czeS§ciami amunicji sa: pocisk i tuska.

12Dz.U. z 1946 1., Nr 30, poz. 192

13 Komentatorzy malego kodeksu karnego: J. Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy
karne PRL. Komentarz, Warszawa 1965, s. 15 1 nast., przywolujac rozmaite orzeczenia sadowe,
stwierdzaja m.in., ze przechowywanie dubeltowki, pistoletu sygnatowego, rewolweru wyczerpuje
znamiona przestepstwa przewidzianego w art. 4 m.k.k., zas§ przerabianie broni niezdatnej do
uzycia na bron o dziataniu skutecznym jest wyrabianiem broni, ktére moze byé¢ karane na pod-
stawie art. 4 m.k.k.

14Dz U. 21961 r., Nr 6, poz. 43.
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palnej krétkiej oraz myéliwskiej i sportowejl®. Utrzymala réwniez regulacje
(art. 1 ust. 3), ze gotowe lub obrobione istotne czesci broni lub amunicji uwaza
sie za bron lub amunicje!6. Definicja materialéw wybuchowych (art. 3) nie
réznita sie istotnie od definicji z rozporzadzenia z 1932 r. Ustawa zawierata
przepisy karne (art. 27 1 28), jednak nie uchylata bardzo surowych przepiséw
matego kodeksu karnego dotyczacych posiadania broni, a tylko je uzupelnia-
ta. Z tych, dzi$ juz historycznych przepiséw, wynika, ze pojecie ,bron” poza
gotowymi egzemplarzami broni palnej 1 gotowa amunicja obejmowato takze
istotne czes$ci broni, ktére wymagaja odrebnej definicji, istotne czesci amuni-
¢ji, materiaty wybuchowe oraz bron inng niz bron palna, okreslona w przepi-
sach regulujacych kwestie broni.

Pojecie broni w obowiazujacym prawie polskim

Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicjil? ustanawia zakaz naby-
wania, posiadania oraz zbywania broni i amunicji (art. 2), ktéry istnieje
w polskim ustawodawstwie od 1919 r.18 i stanowi kontynuacje zakazu istnie-
jacego na terenie wszystkich trzech zaboréow. W dzisiejszych czasach obowia-
zywanie tego zakazu w tak surowej postaci budzi dyskusje spoteczne. Padaja
rézne argumenty z zakresu wolnoéci obywatelskiej, prawa cztowieka do obro-
ny itd.1® Ustawodawca nie wydaje sie jednak zmierzaé do ztagodzenia regla-
mentacji. Definicja broni zawarta w art. 4 ustawy obejmuje cztery podstawowe
kategorie:

1) bron palna,

2) bron pneumatyczna,

15 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 29 pazdziernika 1990 r. w sprawie
rozciagniecia niektérych przepiséw ustawy o broni, amunicji 1 materiatach wybuchowych na po-
szczegdlne rodzaje broni biatej oraz przedmioty, ktérych uzywanie moze zagrazaé bezpieczenstwu
publicznemu (Dz.U. z 1990 r., Nr 76, poz. 451) rozciaga w § 1 stosowanie czesci ustawy na: 1) pi-
stolety, rewolwery 1 inne przedmioty do miotania chemicznych $rodkéw obezwladniajacych oraz
odstrzeliwana amunicji alarmowej 1 sygnatowej, 2) przedmioty przeznaczone do obezwladniania
0s0b za pomoca tadunkéw elektrycznych, 3) kusze, 4) nastepujace rodzaje broni bialej: ostrza
ukryte w przedmiotach nie majacych wygladu broni, patki gietkie zaopatrzone w zakonczenia
z ciezkiego 1 twardego materiatu lub zawierajace wktadki z takiego materiatu, nunczaki i kastety.

16 Co nalezy uwazaé za istotne, czeéci broni lub amunicji zostato okreélone w rozporzadzeniu
Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 19 pazdziernika 1961 r. w sprawie okreslenia organéw
Milicji Obywatelskiej wlasciwych do wydawania pozwolen na bron, ustalenia wzoréw pozwolen
na bron oraz okre§lenia istotnych czes$ci broni i amunicji, ktérego § 2 stanowil: 1. Istotnymi cze-
Sciami broni sa jej czeéci bedace podstawa montazowa oraz nastepujace czeéci 1 zespoty umozli-
wiajace oddanie strzatu: lufa, zamek i komora zamkowa. 2. Istotnymi cze$ciami amunicji sa: proch,
sptonka, tuska oraz pociski napetnione materialem pirotechnicznym.

17Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 955 ze zm.

18 Dekret Naczelnika Panstwa z dnia 25 stycznia 1919 r. o nabywaniu i posiadaniu broni
i amunicji (Dz. Pr. P.P. z 1919 r., Nr 9, poz. 123).

19 Por. np. P. Chlebowicz, Nielegalny handel broniq. Studium kryminologiczne, Warszawa 2015.
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3) miotacze gazu obezwladniajacego,

4) narzedzia 1 urzadzenia, ktérych uzywanie moze zagrazac zyciu lub
zdrowiu.

Ustawa reguluje réwniez kwestie amunicji do broni palnej, ktéra jest zde-
finiowana w art. 4 ust. 3 jako ,naboje przeznaczone do strzelania z broni
palnej”20. Wszelkie ograniczenia wynikajace z ustawy nie dotycza funkcjona-
riuszy panstwa. Dostep do broni i zasady jej uzycia sa w odniesieniu do funk-
cjonariuszy regulowane odrebnymi przepisami?!. Kazda z tych kategorii jest
traktowana przez ustawe nieco odmiennie?2. Tak wiec obowiazujaca ustawa
o broni i amunicji dotyczy tylko dostepu zwyklych ludzi do broni palnej na
terytorium RP.

Pojecie ,,bron palna” obejmuje bron bojowa, mys§liwska, sportowa, gazowa,
alarmowa?3 i sygnalowa?4. Niektére z tych poje¢ uszczegélawiajacych maja,
definicje w ustawie. Ogoélna definicja broni palnej zawarta jest w art. 7 ustep
1 ustawy: ,,W rozumieniu ustawy bronia palna jest kazda bron lufowa, ktéra
miota, jest przeznaczona do miotania lub moze by¢é przystosowana do miotania
jednego lub wiekszej liczby pociskéw lub substancji w wyniku dziatania ma-
teriatu miotajacego”. Ta ogdlna definicja dotyczy kazdego z rodzajéow broni
palnej. Poprzednia (obowiazujaca do czasu nowelizacji ustawy w 2011 r.)25

20 Definicje broni palnej zawiera réwniez dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2017/853 z dnia 17 maja 2017 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 91/477/EWG w sprawie kontroli
nabywania i posiadania broni (Dz. Urz. U.E. L. 137/22 z dnia 24 maja 2017). Przepisy tej dyrek-
tywy nie zostaly jeszcze implementowane do polskiego prawa.

21 Ustawa z dnia 24 maja 2013 r. o $rodkach przymusu bezposredniego i broni palnej (t.j.
Dz.U. z 2019 r., poz. 2418) okreéla m.in. uzywanie broni palnej bojowej przez funkcjonariuszy
panstwowych wymienionych w art. 2 ust. 1. Jest to katalog odmienny niz okres§lony w art. 3 ust.
1 ustawy o broni i amunicji.

22 W 2016 r. zostal zlozony do Sejmu poselski projekt ustawy o broni i amunicji (druk sejmo-
wy nr 1692 z dnia 4 listopada 2016 r.). Projekt ten r6zne kategorie broni mieszczace sie w defini-
cji broni wymienia w 25 punktach.

23 W rozumieniu ustawy bronia palna alarmowa jest urzadzenie wielokrotnego uzycia, kt6-
re w wyniku dziatania sprezonych gazdéw, powstajacych na skutek spalania materiatu miotajace-
go, wywoluje efekt akustyczny, a wystrzelona z lufy lub elementu ja zastepujacego substancja razi
cel na odleglo$é nie wieksza niz 1 m (art. 7 ust. 3 ustawy). Szczegélowo o pojeciu broni palnej
alarmowej pisal Z. Wardak, Brori palna alarmowa — problematyka prawna i kryminalistyczna,
»Studia Prawnoustrojowe” 2019, t. 46. Tam tez autor przywotuje obszerna literature dotyczaca
pojecia broni, pochodzaca zaréwno sprzed 2011 r., jak i powstalg juz po nowelizacji.

24 W rozumieniu ustawy bronia palna sygnalows jest urzadzenie wielokrotnego uzycia,
ktore w wyniku dziatania sprezonych gazdéw, powstajacych na skutek spalania materiatu miota-
jacego jest zdolne do wystrzelenia z lufy o kalibrze nie mniejszym niz 25 mm substancji w posta-
ci tadunku pirotechnicznego celem wywolania efektu wizualnego lub akustycznego (art. 7 ust. 2
ustawy).

25 7Zmiana nastapila ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. o zmianie ustawy o broni i amunicji
oraz ustawy o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materia-
tami wybuchowymi, bronia, amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym (Dz.U. z 2011 r., Nr 38, poz. 195). Sytuacje po nowelizacji omawia A. Herzog,
Ustawa o broni i amunicji po nowelizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 10, s. 64 1 nast.
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definicja zawarta w art. 7 ustawy uznawata za bron palna urzadzenie niebez-
pieczne dla zycia lub zdrowia, ktére w wyniku dziatania sprezonych gazow,
powstajacych na skutek spalania materialu miotajacego, jest zdolne do wy-
strzelenia pocisku lub substancji z lufy albo z elementu zastepujacego lufe,
a przez to do razenia celéw na odlegloéé. Definicja ulegta zmianie nie dlatego,
ze ulegta zmianie konstrukecja broni palnej, a dlatego, ze poprzednia definicje
uznano za niewlaéciwa, za mato precyzyjna. Dalej ustawa okresla znaczenie
sformutowania ,,moze by¢ przeznaczona do miotania” w nastepujacy sposob
(ust. 1a): ,,W rozumieniu ustawy za dajacy sie przystosowaé¢ do miotania jed-
nego lub wiekszej liczby pociskow lub substancji w wyniku dziatania materia-
tu miotajacego uznaje sie przedmiot, ktéry ze wzgledu na swoja budowe lub
material, z ktérego jest wykonany, moze by¢ tatwo przerobiony w celu miotania”.

7 zestawienia tych dwoch definicji ustawowych wynika, ze bronia nie jest
tylko to, co zwykliémy nazywac potocznie bronia, czyli firmowe, wytworzone
fabrycznie pistolety, karabiny itp., ale réwniez co$ (przedmiot), co jest przy-
stosowane lub moze by¢ przystosowane do uzywania podobnie do broni, czyli
np. tzw. samopaty. To, czy okre§lony przedmiot moze by¢ przystosowany do
miotania, specjaliSci musza okresli¢ w konkretnym przypadku. Stanistaw Hoc
w komentarzu do ustawy zwraca uwage, ze juz w treéci art. 7 istnieje istotny
dysonans26. Podstawowa definicja zawarta w § 1 art. 7 okreéla bron palna,
jako bron lufowa o okre§lonych cechach, za$ § 1 okre§la, ze do miotania moze
by¢ przystosowany ,,przedmiot”, co jest oczywiScie okreéleniem znacznie szer-
szym niz ,bron lufowa”. Watpliwo$¢ budzi tez to, czy taki przedmiot, ktory
moze ze wzgledu na swoja budowe lub material, z ktorego jest wykonany, moze
by¢ tatwo przerobiony w celu miotania (art. 7 § 1a ustawy). Stanistaw Hoc
zarzuca slusznie ustawodawcy, ze na podstawie tak sformutowanego przepisu
nie potrafimy odpowiedzie¢ na pytanie, czy przedmiot spelniajacy warunek
latwej mozliwo$ci przerobienia w celu miotania jest od razu bronig palna, czy
dopiero po rzeczywistym przerobieniu. Bron bojowa, mysliwska lub sportowa
jest zdefiniowana ze wzgledu na cel, ktéremu ma stuzyé. Rodzaje broni sa
wyrdznione w ustawie w przepisach okre§lajacych odpowiedni rodzaj pozwo-
lenia.

Tak oto pojecie broni mysliwskiej obejmuje bron dopuszczona do wykony-
wania polowan na podstawie odrebnych przepiséw (art. 10 ust. 4 pkt 3 ustawy)27.

26 Zob. S. Hoc, [w:] S. Hoc, J. Paénik, P. Szustakiewicz, Ustawa o broni i amunicji. Komentarz,
Warszawa 2020, s. 36. Zob. tez C. Kakol, Ustawa o broni i amunicji. Komentarz, Warszawa 2021.

27 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 67) —
wydane na podstawie art. 43 ust. 3 tej ustawy rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia
23 marca 2005 r. w sprawie szczegbélowych warunkéw wykonywania polowania i znakowania tusz
(Dz.U. z 2005 r., Nr 61, poz. 548) okresla ogélne pojecie broni mysliwskiej uzywanej do polowan
w § 3 ust. 1 w nastepujacy sposéb: Do wykonywania polowania oraz odstrzatu zwierzat stanowia-
cych nadzwyczajne zagrozenie dla zycia, zdrowia lub gospodarki cztowieka dopuszczona jest wy-
tacznie mysliwska bron palna, z ktérej po maksymalnym zatadowaniu mozna odda¢ najwyzej szesé
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Bron palna sportowa zostala okre§lona przez wyliczenie w art. 10 ust. 4
pkt 4) w nastepujacy sposéb:

— bron palna bocznego zaplonu z lufami gwintowanymi o kalibrze do 6 mm,

— bron palna centralnego zaptonu z lufami gwintowanymi, o kalibrze
do 12 mm,

— bron gladkolufowa?8,

— bron przystosowana do strzelania wytacznie przy pomocy prochu czar-
nego (dymnego)29.

Posiadanie broni palnej bez zezwolenia stanowi przestepstwo z art. 263
k.k. Ten sam przepis penalizuje wyréb broni palnej bez zezwolenia, handel
bronia bez zezwolenia, udostepnienie jej lub przekazanie przez uprawnionego
posiadacza osobie nieuprawnionej oraz nieumys$lne spowodowanie utraty bro-
ni przez osobe posiadajaca ja zgodnie z prawem. Przestepstwa te obejmuja
réowniez amunicje. Co wynika z ustawowych definicji? Z pewno$cia jedno —
zaden sedzia nie ustali bez pomocy biegtego, czy przedmiot (poza bronia
wytworzona fabrycznie), ktéry byt w czyim$ posiadaniu, byl bronia, czy nie
by130. Taki jest wynik maksymalnego komplikowania definicji broni, ktéra
stata sie definicja dla wysoko kwalifikowanych specjalistow, zupelnie nieczy-
telna nawet dla sedziéw lub prokuratoréw.

Wsrod rodzajéow broni palnej ustawa wymienia réwniez bron gazowa, nie
formutuje jednak jej definicji. Nalezy przyjaé, ze bronig palna gazowa sa urza-
dzenia odpowiadajace definicji broni palnej (patrz art. 7 ust. 1) miotajace po-
ciski gazowe. Wéréd broni palnej wymienione sg rowniez miotacze gazu obez-
wladniajacego, dlatego istotne wydaje sie ustalenie réznicy miedzy tymi
pojeciami. Podstawowa réznica wydaje sie byé to, ze bron gazowa musi wypel-
nia¢ podstawowa definicje broni palnej, za$ miotacze gazu obezwladniajace-
go — nie.

Ustalenie, co jest bronia gazowa, a co miotaczem gazu obezwladniajacego,
ma istotne znaczenie dla ustalenia, jakiego rodzaju pozwolenie jest wymaga-

pojedynczych strzaléw; magazynek broni samopowtarzalnej moze zawieraé¢ najwyzej dwa naboje.
Dalsze ustepy tego paragrafu okreslaja bron dopuszczalng do polowania na okreélone gatunki
zwierzyny fownej 1 dopuszczalne naboje.

28 Gladkolufowa bron to m.in. bronh érutowa uzywana do polowan.

29 Orzeczenie SN z 24 lutego 2010 r., sygn. akt I KZP 29/09 stanowi: Nie jest wymagane
pozwolenie na posiadanie czarnego prochu, mogacego by¢ takze czeScia amunicji do broni palnej,
wytworzonej przed 1850 r., w odniesieniu do ktoérej, stosownie do art. 11 pkt 1 ustawy z dnia
21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz.U. z 2004 r., Nr 52, poz. 525 ze zm.), nie jest wymagane
pozwolenie na posiadanie w rozumieniu tejze ustawy (OSNKW 2010, z. 4 poz. 30).

30 Zob. np. wyrok SN z dnia 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt II KK 178/09, Lex nr 607797. Jest
to wyrok kasacyjny dotyczacy wyroku nakazowego Sadu Rejonowego z 16 stycznia 2009 r., sygn.
akt VII W 2737/08, w ktérym skazano oskarzonego na 600 zl grzywny za wykroczenie z art. 51
ust. 1 w zwiazku z art. 4 ust. 1 pkt 4a ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji za to, ze
posiadat w samochodzie bron biala, tj. narzedzia i urzadzenia, ktérych uzywanie moze zagrazaé
zyciu lub zdrowiu, takie jak: siekiery, pojemniki z gazem, patke gietka, kastet metalowy oraz
patke teleskopowa.
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ne do posiadania okresélonego rodzaju broni®l. Bron gazowa mozna posiadaé
na podstawie pozwolenia na bron wydanego przez komendanta wojewodzkiego
Policji (art. 9 ust. 1 ustawy), za§ miotacze gazu obezwladniajacego oraz narze-
dzia i urzadzenia, o ktérych mowa w art. 4 ustep 1 pkt 3 1 4 ustawy, na pod-
stawie pozwolenia na bron wydanego przez komendanta powiatowego Policji
(art. 9 ust. 3 ustawy). Kryterium wyznaczenia wtasciwego do wydania pozwo-
lenia organy jest, jak sie wydaje, poziom zagrozenia bezpieczenstwa publicz-
nego zwigzany z posiadaniem okreslonego rodzaju broni.

Odpowiedzialno$é za posiadanie bez wlaéciwego zezwolenia®? na podsta-
wie art. 263 k.k. dotyczy tylko posiadania broni palnej, zatem nie ponosi na
te) podstawie odpowiedzialno$ci osoba posiadajaca bez wlasciwego pozwolenia
miotacz gazu obezwtadniajacego. Posiadanie bez pozwolenia takiego urzadze-
nia nie jest rowniez objete dyspozycja art. 51 ustawy, ustanawiajacego wykro-
czenia. Wykroczeniem jest posiadanie bez odpowiedniej rejestracji broni pneu-
matycznej33 albo zbycie osobie nieuprawnionej broni pneumatycznej albo
miotacza gazu obezwladniajacego lub narzedzia albo urzadzenia, ktoérego
uzywanie moze zagrazac zyciu lub zdrowiu (art. 51 ust. 1). Nie stanowi wobec
tego wykroczenia samo posiadanie bez pozwolenia miotacza gazu obezwlad-
niajacego ani tez narzedzia lub urzadzenia, ktérych uzywanie moze zagrazaé
zyciu lub zdrowiu, czyli desygnatéw pojecia ,bron” okres§lonych w art. 4 ustep
1 pkt 31 4 ustawy>4. Jest to oczywista niekonsekwencja ustawy.

2

Pojecie broni w orzecznictwie sadowym

Orzecznictwo sadowe, odnoszace sie do szeroko pojmowanego zagadnienia
broni, jest bardzo obszerne. Odwoluje sie ono zaréwno do samego pojecia bro-
ni, jak tez prawnych problemoéw zwiazanych z interpretacja przepisow, np. czy
bron gazowa jest bronia palna3®, uzycia broni palnej przez funkcjonariusza

31 Zob. M. Tomaszewski, Pojecie broni palnej w polskim prawie karnym, ,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 10.

32 Organ upowazniony i tryb wydawania pozwoleh na posiadanie broni wskazuje art. 9
ustawy.

33 Bronig pneumatyczna w rozumieniu ustawy jest niebezpieczne dla zycia lub zdrowia
urzadzenie, ktére w wyniku dzialania sprezonego gazu jest zdolne do wystrzelenia pocisku z lufy
lub elementu ja zastepujacego i przez to zdolne do razenia celu na odlegto$é, a energia kinetyczna
pocisku opuszczajacego lufe lub element ja zastepujacy przekracza 17 J (art. 8 ustawy).

34 Tak tez: S. Hoc, [w:] S. Hoc J. Paénik, P. Szustakiewicz, op. cit., s. 201.

35 W $wietle uchwaly skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2004 r., sygn.
akt I KZP 39/2003, Lex nr 82446 pogladem dominujacym jest dopuszczenie uznania definicji le-
galnej zawartej w ustawie o broni i amunicji z dnia 21 maja 1999 r. za w pelni adekwatna, do ba-
dania realizacji przestanki polegajacej na postuzeniu sie ,,bronia palna” z art. 280 § 2 k.k. czy tez
penalizacji jej posiadania (art. 263 § 2 k.k.). Z kolei w uzasadnieniu postanowienia Sadu Najwyz-
szego z 4 listopada 2002 r., sygn. akt V KKN 376/01, Lex nr 74829 czytamy: ,,Podkresli¢ nalezy
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Policji lub innego uprawnionego organu (w tym ujeciu dostrzec mozna linie
restrykeyjnego traktowania prawa do uzycia broni palnej3%, jak i podejécia
liberalnego®7) czy tez odnoszacego sie do pozwolenia na posiadanie broni pal-
nej. W tym trzecim przypadku na pierwszy plan wysuwaja sie watpliwosci

suwerenno$¢ obu aktéw normatywnych, to jest kodeksu karnego z 1997 r. i ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni i amunicji, wyplywajaca z do§é oczywistego wzgledu: kazda z ustaw ma do spel-
nienia zgota rézne cele spoleczne i prawne. Warto zwréci¢ uwage, ze w art. 4 ustawy z 1999 r.
podkreslono, iz zawarty w niej katalog dotyczy tylko tej ustawy, a w art. 7 zamieszczono znamienny
zwrot »w rozumieniu tej ustawy«. O ile bowiem celem art. 280 § 1 k.k. jest okreslenie typu kwa-
lifikowanego rozboju, podczas ktérego popetniania bron palna stanowi jedynie przedmiot, ktérym
sprawca sie postuguje, 1 ktory ze wzgledu na swe szczegdlne wlasciwosci przydaje dzialaniu wy-
jatkowo niebezpieczny charakter, o tyle celem ustawy z dnia 21 maja 1999 r. jest okreslenie wa-
runkéw posiadania broni palnej i regul obrotu nig. Bron palna w rozumieniu art. 280 § 2 k.k.
musi by¢ zatem w chwili czynu zdatna do wystrzatu ostra amunicjg”.

36 Np. w wyroku Sadu Najwyzszego z 17 stycznia 2013 r., sygn. akt V KK 99/12, Lex
nr 1316082, czytamy: ,,Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 3 ustawy o Policji warunkiem
wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej za uzycie przez policjanta broni palnej, prowadzace do na-
ruszenia lub bezposredniego zagrozenia débr prawnie chronionych, jest wykazanie, ze spos6b tego
uzycia byl racjonalnym $rodkiem odparcia zamachu, uzycie broni nie powodowalo bezposredniego
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia oséb trzecich, spetniony zostal wymdg minimalizacji
szkéd oraz nie zachodza przestanki bezwzglednej subsydiarnosci uzycia broni, co obejmuje
w szczegéblnosci sytuacje, gdy zamach zostal wywotany przez wezeéniejsze nieprawidtowe 1 zawi-
nione dziatanie policjanta”. A w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 15 grudnia 2011 r., sygn. akt
IIT KK 160/11, Lex nr 1119506: ,,Zatrzymanie przy uzyciu broni musi by¢ konieczne, wiec nie moze
nastapié, gdy istnialy inne §rodki schwytania uciekajacego. Wymaganie koniecznosci kryje
w sobie element proporcjonalnoséci dobr. Reguta »bezwzglednej konieczno$ci« uzycia broni nakazuje,
aby uzycie broni pozostawalo w proporcji do intensywnoéci zagrozenia. Niedopuszczalne jest
postuzenie sie bronig wobec osoby, ktéra nie jest podejrzana o przestepstwo z uzyciem przemocy
i ktéra bezposérednio nie zagraza niczyjemu zdrowiu lub zyciu. Wymaganie »legalnosci« uzycia
broni odnosi sie w pierwszym rzedzie do oceny dziatan funkcjonariuszy z punktu widzenia prawa
krajowego”.

37 Dobrym przykladem bedzie wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1 kwietnia
2014 r., 26330/12, Lex nr 1451455: ,,(...) W okoliczno$ciach niniejszej sprawy uzycie silty bylo uza-
sadnione wobec zagrozenia dla zycia 1 zdrowia zaréwno oséb znajdujacych sie na drodze, jak
i funkcjonariuszy policji probujacych zatrzymadé kierowce. Przyjecie wniosku przeciwnego ozna-
czatoby natozenie nierealistycznego obciazenia na Panstwo i funkcjonariuszy organéw $cigania
wykonujacych swe obowiazki, by¢ moze z niekorzyscia dla ich zycia i zycia innych ludzi. Ustalono,
iz P.B. stanowil zagrozenie dla zatrzymujacych go funkcjonariuszy, a tym samym uzycie poten-
cjalnie §mierciono$nej sity moze zostaé uznane za »bezwzglednie konieczne«. Nalezy takze wska-
zaé, iz policja zostata zaangazowana w niezaplanowanag operacje, w wyniku ktérej sytuacja roz-
winetla sie w spos6b wymagajacy interwencji bez wezeéniejszych przygotowan” czy tez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku z 10 marca 2011 r., sygn. akt IT AK a 213/10, Lex nr 787381: ,,(...)
W realiach tego bardzo dynamicznego, liczonego w sekundy zdarzenia, skoro nawet odtworzenie
po czasie jego poszczegdlnych elementéw stanowi dla Sadu istotny problem, to wymaganie tego
rodzaju perfekeji od interweniujacego w warunkach zagrozenia policjanta, stanowi wymag ocie-
rajacy sie o nierealno§¢. Trudno bowiem wymagaé, by w sytuacji bezpoéredniego zagrozenia zycia
wlasnego i bedacej z nim funkcjonariuszki w utamku sekund »przeanalizowal« etapy zachowania
kierowcy Forda, pod katem oceny, czy szarzujacy samochodem jeszcze »atakuje«, czy tez juz »ucie-
ka« 1w zwiazku z tym, czy strzelajac w kota samochodu, cho¢ nie w kierunku osoby winien byl
jeszcze — badz juz nie — uzywaé komend, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 rozporzadzenia z 19 lipca
2005 r.”.
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interpretacyjne pojecia ,posiadanie” oraz sprzecznoéci orzecznicze odnoénie
niejednolitej praktyki w ujeciu oceny poszczegélnych znamion przestepstwa
czy tez czynno$ci sprawczych z art. 263 § 2 k.k.

Samo slowo ,posiadanie” stanowito przedmiot wielu judykatéw. Chociazby
w wyroku z 21 stycznia 2009 r., sygn. akt IT KK 197/08 Sad Najwyzszy stwier-
dzil, ze ,odrzucié nalezy tozsamo$¢ rozumienia (...) zwrotu (posiadanie) na
gruncie szeroko rozumianego prawa karnego 1 cywilnego. Nie do przyjecia
bowiem w prawie karnym bytaby choéby definicja »dzierzenia« wynikajaca
z art. 338 k.c. — niebedacego przeciez posiadaniem (osoba faktycznie wtadaja-
ca rzecza, czy to w swoim imieniu, czy za kogo$ innego, bez watpienia prawie
zawsze bedzie w prawie karnym postrzegana jako posiadacz). Przyjaé nalezy,
ze analizowany zwrot nie tylko nie posiada na gruncie norm prawa karnego
definicji legalnej (tak jak ma to miejsce w art. 336 k.c.), ale rOwniez nie jest
to zwrot, ktérego znaczenie w jezyku prawniczym byloby jednoznaczne — wy-
starczy tu przypomnie¢ wskazane réznice pomiedzy znaczeniem cywilistycznym
i karnoprawnym tego terminu’38. Z kolei Sad Apelacyjny w Lublinie, anali-
zujac czynnos§ci stanowigce przestepstwo posiadania broni bez zezwolenia,
stwierdzil, ze przez posiadanie w rozumieniu art. 263 § 2 k.k. nalezy rozumieé
kazde faktyczne, nawet kréotkotrwale wladanie rzecza, zaréwno jak wlasciciel,
ale 1 bez checi zatrzymania dla siebie, np. tylko aby uzywacé chwilowo czy za
kogo$ innego, z zamiarem przywlaszczenia lub bez, czy przechowanie z upo-
waznienia innej osoby. Posiadanie charakteryzuja takie czynnoéci, jak mieé,
trzymac, utrzymac czy dysponowac. Wystepek ten moze zostaé¢ popelniony nie
tylko przez dziatanie ale 1 zaniechanie, a sprawca tego przestepstwa moze by¢
posiadaczem broni lub amunicji, nawet jesli ich nie widzial i nie dotykal3®.

W orzecznictwie sadéw administracyjnych dostrzegana jest niejednolita
praktyka oceny spraw dotyczacych rozstrzygnieé organéw Policji4? w przed-
miocie cofniecia pozwolenia na posiadanie broni palnej do celéw sportowych.
Organy administracji, opierajac sie na art. 18 ust. 4 ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni 1 amunicji, wydaja decyzje o cofnieciu pozwolenia na bron pal-
na, sportowa, ktore zostato udzielone na podstawie poprzednio obowiazujacych
przepiséw. Posiadacze tych pozwolen w oparciu o aktualnie normy ustawowe
nie spelniaja obecnie wymogéw uzyskania takiego pozwolenia. Chodzi w szcze-
gbélnoéci o spelnienie wynikajacego z art. 10 ust. 3 pkt 3 ustawy o broni
1 amunicji wymogu posiadania kwalifikacji sportowych, o ktérych mowa
w art. 10b oraz licencji wlasciwego polskiego zwiazku sportowego.

38 OSNKW 2009, Nr 4, poz. 30.

39 Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 28 czerwca 2017 r., sygn. akt IT AKa 288/16,
Lex nr 2354171.

40 Szerzej: K. Frackowiak, Standardy uzycia broni palnej przez policjantéw a ochrona Zycia
ludzkiego, Szczytno 2013.
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Dodatkowo powstaje problem z interpretacja i ocena zachowania oséb,
ktére uzyskaty pozwolenie na bron sportowa na podstawie ,,starych” przepisow,
czy takze musza spetnia¢ wymogi wynikajace z obecnie obowigzujacej regu-
lacji. Z kolei brak spelnienia zawartych tam warunkéw (np. z art. 10 ust. 3
pkt 3 ustawy o broni 1 amunicji) skutkuje cofnieciem pozwolenia na posiadanie
broni palnej sportowej, czy tez nie? Tu istnieja dwie linie interpretacyjne,
z ktoérych jedna stanowi ze nalezy cofnaé pozwolenie!, a druga wskazuje
przestanki o braku podstaw w tym zakresie?Z.

41 Pozwolenia na bron do celéw sportowych uzyskane pod rzadami wezeéniejszych regulacji
prawnych nalezy badaé przez pryzmat aktualnie obowiazujacych przepiséw i wymogéw w nich
zawartych rowniez tych, ktére wynikaja z art. 10 ust. 3 pkt 3 ustawy o broni i amunicji. Woje-
wodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 21 lipca 2016 r., sygn. akt IT SA/Wa 520/16,
Lex nr 2113530 stwierdzit: ,Na gruncie obowiazujacej ustawy o broni i amunicji (...) dla zachowa-
nia przez skarzacego nabytego prawa — pozwolenia na posiadanie broni palnej sportowej — nie-
zbedne jest wykazanie uprawiania czynnego sportu strzeleckiego w oparciu o aktualna (wazna)
licencje zwigzku sportowego, wymagana przepisem art. 10 ust. 3 pkt 3 u.b.a. Skarzacy takiej li-
cencji nie posiada (...). Tym samym skarzacy (...) nie legitymujac sie aktualnag licencja uprawnia-
jaca do uczestnictwa we wspoétzawodnictwie sportowym, przestal spetnia¢ wymogi niezbedne do
zachowania pozwolenia na posiadanie broni palnej sportowej, o ktérych mowa w art. 10 ust. 3
pkt 3 w.b.a. Sama przynaleznoéé¢ do Stowarzyszenia, jak tez uprawianie w ramach tego Stowarzy-
szenia strzelectwa, nie stanowi o spetnieniu wymogu okreslonego przez ustawodawce w przepisie
art. 10b u.b.a. (...). Skoro skarzacy nie ma — wobec braku licencji — uprawnien do uzywania broni
w celu, dla ktérego uzyskat pozwolenie w 1997 r., to zasadnie organ — biorac pod uwage reglamen-
tacyjny charakter przepiséw regulujacych dostep do broni — uznal, ze niecelowe byloby pozosta-
wienie stronie prawa do broni (...). Przepis art. 52 u.b.a., zgodnie z ktérym zachowuja wazno$§é
pozwolenia na bron i legitymacje noszace nazwe »pozwolenie na bron«, wydane na podstawie do-
tychczasowych przepiséw, nie oznacza, ze osoby, ktére uzyskaly zezwolenie na posiadanie broni
sportowej na podstawie ustawy z 1961 r. o broni, amunicji i materiatach wybuchowych, nie sa
zwigzane regulacjami wynikajacymi z przepisé6w obecnie obowiazujacej ustawy”. Analogicznie
w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 20 maja 2016 r., sygn. akt II OSK
2265/14, Lex nr 2083467: ,,Z (...) przepiséw [art. 10 ust. 1 oraz do art. 10 ust. 3 pkt 3 u.b.a. — przyp.
aut.] wynika, ze jednym z warunkéw koniecznych do uzyskania pozwolenia na bron do celow
sportowych jest legitymowanie sie licencja wtasciwego polskiego zwiazku sportowego. W niniejszej
sprawie bezsporne jest, ze skarzacy licencja taka nie dysponuje, co oznacza, ze nie spetnia warun-
kéw niezbednych do posiadania pozwolenia na bron palng sportowa, o ktéorych mowa w art. 10
ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 3 pkt 3 u.b.a. Okoliczno$¢, ze skarzacy na podstawie poprzednio obowia-
zujacych przepisow spetniat wymogi do posiadania broni palnej sportowej, nie oznacza, ze nie jest
on zwiazany regulacjami wynikajacymi z przepisow obecnie obowiazujacej ustawy (...)".

42 Brak jest podstaw do cofniecia pozwolenia na posiadanie broni palnej sportowej z tego
powodu, ze osoba, ktéra uzyskata takie pozwolenie pod rzadami wczesniej obowiazujacych prze-
pis6éw, nie spetnia warunkow wynikajacych z obecnie obowiazujacego art. 10 ust. 3 pkt 3 ustawy
0 broni i amunicji. Tak m.in. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 6 paz-
dziernika 2016 r., sygn. akt II OSK 2555/14, Lex nr 2163222: ,Zdaniem Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego brak jest uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze w sytuacji, gdy skarzacy kasacyjnie
nie posiada dokumentu wydanego przez polski zwiazek sportowy, o ktérym mowa w art. 10b ust.
2 u.b.a. 1 tym samym nie moze uprawiaé¢ sportu o charakterze strzeleckim, to w konsekwencji
ustata okolicznoéé faktyczna, dla ktérej wydano mu pozwolenie na posiadanie broni palnej spor-
towej. Stwierdzié nalezy, ze skarzacy kasacyjnie uzyskat pozwolenie na bron palna sportowa
w czasie, gdy uzyskanie pozwolenia na posiadanie tego typu broni nie wigzato sie z konieczno$cia
uprawiania sportu o charakterze strzeleckim i pozwolenie to nadal zachowuje swoja moc. Nie ma
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Poczatkowo, w orzecznictwie sadowoadministracyjnym dominowal nurt
przedstawiony jako pierwszy, ktéry zaktadal, ze skoro osoba uzyskata pozwo-
lenie na bron w oparciu o poprzednio obowigzujace przepisy 1 nie posiada
obecnie licencji Polskiego Zwiazku Strzelectwa Sportowego oraz patentu strze-
leckiego, to uzasadnione jest cofniecie udzielonego pozwolenia. Argumentem
na rzecz takiego stanowiska byto to, ze ustaly okolicznos$ci faktyczne stano-
wiace podstawe wydania pozwolenia (art. 18 ust. 4 ustawy o broni 1 amunicji).
Obecnie dostrzec mozna zmiane tendencji orzeczniczych. W najnowszych ju-
dykatach, Naczelny Sad Administracyjny kwestionuje wskazany wyzej poglad.
Sad, analizujac m.in. przepisy intertemporalne ustawy o broni i amunicji oraz
ustawy zmieniajacej te ustawe (z dnia 5 stycznia 2011 r.), zwraca uwage na
to, ze nie ma przepisu, ktory pozbawiatby mocy prawnej tzw. stare pozwolenia
na bron lub takiego, ktéry nakazywalby osobom posiadajacym takie pozwole-
nie spetniaé¢ dodatkowe wymogi dostosowujace do nowych przepiséw. Ponadto
akcentuje sie ze otwarty katalog ,,waznych przyczyn” udzielenia pozwolenia
na posiadanie broni palnej sportowej (art. 10 ust. 3 ustawy o broni i amunicji)
daje mozliwo$¢é uwzglednienia przez orzekajace organy Policji takze innych
niz wymienione w tym przepisie okoliczno$ci uprawniajacych do uzyskania
przez zainteresowanego pozwolenia na bron. Nie mozna uznawaé, w oderwa-
niu od realiéw sprawy, ze sam brak licencji Polskiego Zwiazku Strzelectwa
Sportowego 1 patentu strzeleckiego, automatycznie oznacza koniecznoéé cof-
niecia udzielonego juz pozwolenia na bron palna sportowa.

Co do samego definiowania broni w postanowieniu Sadu Najwyzszego
z 22 stycznia 2003 r., sygn. akt I KZP 40/02 podkreélono, ze w rozumieniu
ustawy bronia palna sa wszystkie urzadzenia zaliczone do tej kategorii

zadnego przepisu, ktéry pozbawialby to pozwolenie mocy prawnej. (...) Nie ma tez zadnego prze-
pisu, ktéry nakazywatby osobom posiadajacym pozwolenie na bron palna sportowa uzyskane na
podstawie przepisow ustawy z dnia 31 stycznia 1961 r. o broni, amunicji i materialach wybucho-
wych, jak 1 na podstawie przepiséw ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji przed dniem
10 marca 2011 r. dostosowania sie do wymogéw zawartych w art. 10b u.b.a. Brak jest tez podstaw
do uznania istnienia tego rodzaju obowiazku w drodze wyktadni”. Wyrok Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie z 20 wrzeénia 2016 r., sygn. akt II OSK 3126/14, niepubl.: ,NSA
nie podziela argumentacji organéw administracji oraz Sadu pierwszej instancji, ze fakt, iz osoba,
ktora otrzymata pozwolenie na bron sportowa przed wejSciem w zycie art. 10 ust. 3 pkt 3 u.b.a.
w obecnym brzmieniu — co miato miejsce, jak wynika z ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. o zmianie
ustawy o broni i amunicji (...) w dniu 10 marca 2011 r. — nie spetnia warunkéw okreslonych w tym
przepisie, a wiec m.in. nie posiada patentu strzeleckiego i licencji zawodniczej wydanej przez PZSS,
jest samo w sobie podstawa do uznania, ze ustaty okolicznos$ci faktyczne, ktére stanowily podsta-
we do wydania tego pozwolenia. Zgodnie z art. 18 ust. 4 u.b.a. wtaéciwy organ Policji moze cofnaé
pozwolenie na bron, jezeli ustaty okoliczno$ci faktyczne, ktére stanowity podstawe do jego wyda-
nia. Konieczne jest wiec zbadanie, jakie okoliczno$ci byly pod