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Ekologiczne zamoéwienia publiczne
na tle zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurencji

Wprowadzenie

Instytucje publiczne w Europie kazdego roku wydaja rownowarto$é 14%
PKB Unii Europejskiej dokonujac zakupéw dostaw, ustug lub robét budow-
lanych!. Zaméwienia publiczne moga stanowié skuteczny instrument ksztal-
towania trendéw produkcyjnych 1 konsumpcyjnych. Potaczony z sita nabyw-
cza sektora publicznego wzrost popytu na ekologiczne ustugi i towary
doprowadzi¢ ma do stworzenia lub powiekszenia rynkéw dla przyjaznych
§rodowisku produktéw 1 ustug, zachecajac przedsiebiorcéw w skali ogdlno-
europejskiej do rozwijania ekologicznych technologii. Osiggniecie bardziej
zrownowazonego wykorzystywania surowcow 1 zasobow naturalnych nalezy
uznac za szczegdlnie korzystne zaréwno dla Srodowiska, jak 1 catej gospodar-
ki, moze bowiem stworzy¢ warunki do powstania gospodarek ,ekologicz-
nych”. Zmiany w tym zakresie mogltyby pociagnaé za soba pozytywne konse-
kwencje w postaci wzrostu konkurencyjnos$ci europejskiego przemyshu,
stymulujac dziatania innowacyjne w sektorze technologii ekologicznych.
Efektywne pod wzgledem kosztéw ekologiczne zamdéwienia publiczne powin-
ny uwzgledniaé koszty cyklu zycia produktéw, obejmujac cene zakupu, kosz-
ty powiazane (np. dostawe, instalacje, oddanie do uzytkowania), koszty ope-
racyjne (np. koszt energii, konserwacji, czeSci zamiennych) oraz koszty
zakonczenia uzytkowania (czyli koszt wycofania z eksploatacji oraz usunie-
cia lub likwidacji). Wskazany cykl zycia stanowi podstawe do ustalenia bar-
dziej ekologicznego charakteru zamawianych produktéw, jednoczes$nie poka-
zujac, ze towary ekologiczne w diluzszej perspektywie czesto okazuja sie
tansze od ich nieekologicznych substytutéw. Wprowadzanie Srodowiskowych

1 7. Raczkiewicz, Ekologiczne zakupy, ,,Przetargi Publiczne” 2016, nr 8, s. 60.
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kryteriéw do zaméwien publicznych moze ponadto wywieraé wplyw wykra-
czajacy poza sektor publicznych zakupdéw, prowadzac do szerszego wykorzy-
stywania standardéw ekologicznych na rynku zakupéw prywatnych?.
Proekologiczna instrumentalizacja zaméwien publicznych powinna jed-
nak nastepowaé w zgodzie z podstawowag funkcja systemu publicznych wydat-
kow, jaka jest zapewnienie jak najszerszego dostepu do krajowych rynkéw dla
wykonawcow z catej Unii Europejskiej. Jakiekolwiek ograniczenia w tym za-
kresie moga pociagacé za sobg uszczerbek w efektywnosci systemu zaméwien
publicznych. Izolacja krajowych rynkéw 1 wylaczenie konkurencji ze strony
zagranicznych wykonawcéw moze powodowaé, ze skladane w ramach kon-
kretnego postepowania oferty beda zawieraé¢ ceny wyzsze niz oferty sktadane
w warunkach presji ze strony wykonawcéw réwniez z innych panstw UE.
W tym kontekécie fundamentalne znaczenie ma zasada réwnego traktowania
1 uczciwe] konkurencji, ktora stanowi bezwzgledna wytyczna wobec dzialan
zamawiajacego w kazdym z prowadzonych postepowan zamoéwieniowych.
Zmiany klimatyczne stanowia obecnie jedno z wazniejszych zagrozen dla
$wiata. Odpowiedzialno$é za srodowisko spoczywa w gléwnej mierze na pan-
stwach rozwinietych, w szczegdélnoéci ze to one doprowadzity do zmian klima-
tycznych, jak réwniez dysponuja $rodkami i mozliwo$ciami wprowadzenia
korzystnych dla érodowiska innowacyjnych technologii 1 praktyk w gospodar-
ce. Przyjaé przy tym nalezy, ze globalne problemy ochrony érodowiska, sta-
nowiac wspdlny cel, powinny byé rozwiazywane na arenie miedzynarodo-
wej3. Dbalosé o érodowisko naturalne oraz ekologiczna §wiadomo$é nalezy
w obecnych czasach uznaé za fundamentalne cele panstw na calym §wiecie®.
Strategia , Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego roz-
woju sprzyjajacemu wlaczeniu spolecznemu”, jako jeden z priorytetowych
celéow w ramach zintegrowanej Europy, wskazuje na wspieranie niskoemi-
syjnej gospodarki, opartej na skutecznej konkurencji, wiedzy 1 innowacjach
oraz posiadajacej wysoki poziom zatrudnienia®. Zaméwienia publiczne uzna-
wane sa za istotny element rynku, ktéry moze w znaczacy sposéb przyczynic
sie do skutecznej realizacji zaktadanych celéw.
Efektywna promocja rozwigzan ekologicznych powinna nastepowac
w warunkach ujednolicenia kryteriéw $rodowiskowych w skali ogdlnoeuro-

2 Komunikat Komisji Europejskiej Zamdwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowi-
ska [COM (2008) 400, s. 3.

3 J. Ciechanowicz-McLean, Weztowe problemy prawa ochrony klimatu, ,Studia Prawno-
ustrojowe” 2017, nr 37, s. 7-8.

4 M. Magdziarz, Zielone zamdwienia publiczne, ,,Przetargi Publiczne” 2015, nr 12, s. 19.

5 Komunikat Komisji Europejskiej Europa 2020: Strategia na rzecz inteligentnego i zréwno-
wazonego rozwoju sprzyjajgcego wiqezeniu spotecznemu [COM (2010) 2020].

6 Szerzej na temat klauzul spolecznych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go zob. M. Bendorf-Bundorf, Instrumentalizacja zamoéwiern publicznych w kontekscie polityki spo-
tecznej Unii Europejskiej, ,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 24, s. 147-159.
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pejskiej. Zdaniem Komisji Europejskiej to warunek zagwarantowania uczci-
wej konkurencji pomiedzy wykonawcami ze wszystkich panstw cztonkow-
skich UE7. W dniu 28 marca 2014 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nowy pakiet dyrektyw regulujacych procedury udzielania
zamoéwien publicznych: dyrektywy 2014/24/UES (tzw. dyrektywa klasyczna)
oraz dyrektywy 2014/25/UE? (tzw. dyrektywa sektorowa). Zasadniczo jako
gltéwne cele nowych dyrektyw zamoéwieniowych wskazaé mozna poprawe
efektywnoéci publicznych wydatkéw!0 oraz ulatwienie zamawiajacym wyko-
rzystywania zamowien publicznych jako instrumentu do realizacji celéw
m.in. z zakresu ochrony érodowiskall.

Podstawowym aktem prawnym regulujacym procedury udzielania za-
moéwien publicznych w Polsce jest ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych!2. Proérodowiskowe dzialania legislacyjne byly szcze-
gblnie widoczne w nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.13 Uzasad-
niajac wprowadzenie nowych rozwiazan, ustawodawca wskazal na — wyni-
kajaca z obowiazku implementacji dyrektyw — konieczno§é promowania
1 realnego wykorzystywania pozaekonomicznych celéw zaméwien publicz-
nych takich jak m.in. ochrona érodowiska. Cel ten ma by¢ osiagniety w szcze-
gbélnoséci poprzez polozenie nacisku na wybdr oferty najkorzystniejszej,
uwzgledniajacej nie tylko cene lub koszt, ale takze inne aspekty, oraz promo-
cje wykorzystywania przyjaznych dla rodowiska sposobéw produkejil4.

Zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencji

w Prawie zamoéwien publicznych

Zasada rownego traktowania i uczciwe] konkurencji uregulowana jest
w art. 7 Pzp. Wynikaja z niego dwa zasadnicze obowiazki zamawiajacego:
réwne traktowanie podmiotéw starajacych sie o udzielenie zamoéwienia pu-

7M. Wielonski, Europejskie prawo zamdwier publicznych jako narzedzie polityki spoteczno-
-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 156.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE L Nr 94, s. 65 ze zm.).

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu 1 ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE L Nr 94, s. 243 ze zm.).

10 W szczegélnosci dzieki promocji pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

11 Szerzej zob. M. Olejarz (red.), Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji
— nowe unijne dyrektywy koordynujqce procedury udzielania zaméwien publicznych, Urzad Zamé-
wien Publicznych, Warszawa 2014, s. 7-9.

127 . Dz.U. z 2018 1. poz. 1986, dalej réwniez jako: Pzp.

13 Dokonana na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020).

14 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwier pu-
blicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 366).
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blicznego oraz przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania zamdowienio-
wego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwe] konkurencji w zgodzie
z zasadami proporcjonalnoéci 1 przejrzystosci. W szczegblnosci w zakresie
dokonywania opisu przedmiotu zamdéwienia, okre§lania kryteriéw oceny
ofert czy wprowadzania podmiotowych warunkéw udzialu w postepowaniu,
zamawiajacy ma zapewnié, ze wykonawcy nie beda dyskryminowani, a czyn-
niki konkurencji wywra efektywny wplyw na wynik postepowania w postaci
wyboru oferty rzeczywiécie najkorzystniejszejl®.

Zasada réwnego traktowania i1 uczciwej konkurencji stanowi rozwiniecie
ustanowionej w art. 32 Konstytucji RP16 zasady réwnoéci i niedyskrymi-
nacji, jak réwniez jest $ciSle zwigzana z obowigzujaca w Unii Europejskiej
zasada niedyskryminacji posredniej i bezposredniejl” wynikajaca z art. 18
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej!8. Oczywiste jest takze jej po-
wigzanie z regulacjami wtérnego prawa UE, mianowicie z art. 18 dyrektywy
2014/24/UE, ktory wskazuje, ze instytucje zamawiajace zapewniaja réwne
1 niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja w sposéb
przejrzysty 1 proporcjonalny. Dyrektywa zakazuje przy tym organizowania
zamoOwien w sposéb majacy na celu sztuczne zawezanie konkurencji, uznajac
przy tym, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamodwienie byto
zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzysé lub nie-
korzy$é niektérych wykonawcow.

Aspekty srodowiskowe w opisie przedmiotu zamowienia

Uwagi ogélne

Przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego roz-
poczyna sie od dokonania opisu przedmiotu zaméwienia. Odpowiednio zdefi-
niowany przedmiot wplywa na prawidlowoéé calego procesu zakupowego,
w szczegblnosci z punktu widzenia postulatu jego efektywnosci. Przyjaé bo-
wiem nalezy, ze podstawowym celem tej czynnoSci jest zapewnienie, ze okre-
§lona dostawa, usluga lub robota budowlana w pelni zaspokoi okre§lone za-
potrzebowanie instytucji zamawiajace].

Opis przedmiotu zaméwienia dokonywany musi by¢ jednak zgodnie
z zasadami okre§lonymi w Prawie zaméwien publicznych, przede wszystkim
w art. 29 Pzp. Przepis wprowadza generalna wytyczna, zgodnie z ktora

15 Por. A. Zdebel-Zygmunt, [w:] A. Zdebel-Zygmunt, J. Rokicki, System zamdwieri publicz-
nych w Polsce, Warszawa 2014, s. 267 i n.

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

17 Szerzej zob. A. Soltysiniska, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakéw 2004,
s. 1301 nn.

18 Dz. U. UE. C Nr 326, s. 47.
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przedmiot zamdéwienia powinien by¢ jednoznaczny, wyczerpujacy, opisany za
pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, przy uwzglednie-
niu wszystkich wymagan 1 okoliczno$ci, ktore moga mie¢ wpltyw na sporza-
dzenie oferty. Istotny w kontekécie omawianego zagadnienia jest ustep 2
tego przepisu, ktéry zakazuje opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwa konkurencjel®.

Mozliwoéé proekologicznego opisu przedmiotu zamoéwienia okre§lona zo-
stala expressis verbis w art. 29 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
moze wprowadzi¢ do opisu przedmiotu wymagania zwigzane z realizacja za-
moéwienia, ktére moga obejmowaé w szczegblnosci aspekty Srodowiskowe.
Nowelizacja ustawy z 2016 r. wprowadzita nowe rozwiazania odnosnie spo-
rzadzania opisu przedmiotu, ktére dodatkowo podkreslaja proérodowiskowe
mozliwoéci zamawiajacego w tym zakresie. Mianowicie, art. 30 ust. 1 Pzp
okresla jako jeden ze sposobdéw opisywania przedmiotu zaméwienia, metode
polegajaca na okresleniu wymagan dotyczacych wydajnoéci lub funkcjonal-
noéci, w tym wymagan érodowiskowych, pod warunkiem ze podane parame-
try sa dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przed-
miotu zaméwienia, a zamawiajacemu udzielenie zaméwienia20.

W zaleznoéci od tego co stanowi przedmiot konkretnego postepowania
zamoéwieniowego, wskaza¢ mozna na rézne aspekty mogace mie¢ wpltyw na
$rodowisko. Przyktadowo wprowadzi¢ mozna wymogi obejmujace takie kwe-
stie jak: sklad oraz pochodzenie materialéw, mozliwo§é recyklingu, opako-
wanie (np. wymog opakowan szklanych), przebieg proceséw produkeji, po-
ziom zuzycia zasobOw przez przedmiot zamoéwienia w trakcie jego
uzytkowania (np. energia lub woda), trwato§é produktu i okres jego uzytko-
wania. Interesujacym przejawem ekologicznego zamoéwienia jest wprowa-
dzenie warunku okreslonych godzin dostaw, np. poza godzinami natezonego
ruchu drogowego, co pozwoli na ograniczenie zuzycia paliwa oraz obnizy po-
ziom emisji spalin przez pojazdy wykorzystywane do realizacji zamoéwien.
Wskazany katalog nalezy uznac za jedynie przyktadowy. Ma on jednak poka-
zaé, ze proekologiczny opis przedmiotu zamdéwienia nie zawsze musi przyj-
mowac formy skomplikowanych zapiséw specyfikacji 1 moze zostaé dokonany
z wykorzystaniem wzglednie prostych narzedzi i sformutowan?!.

Nalezy jednak pamietaé, ze swoboda definiowania przedmiotu zaméwie-
nia publicznego, w tym w zakresie wprowadzania wymagan o ekologicznym
charakterze, jest ograniczona przez obowiazek przestrzegania zasady uczci-
wej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Okre-
§lane wymagania w zakresie standardéow Srodowiskowych nie moga stano-

19 J. Pierég, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 265 i nn.

20 P, Granecki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 421.

21 Urzad Zaméwienrn Publicznych, Stan zréwnowazonych zamdwier publicznych w 2017 roku
— raport, Warszawa 2018, s. 11-12.
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wié §rodka, ktory bezposrednio lub poSrednio utrudnia dostep wykonawcom
do rynku zaméwien publicznych. Oznacza to przede wszystkim, ze standar-
dy ekologiczne, ktérych wymaga spelnienia sie, musza pozostawaé w zwigz-
ku z przedmiotem zamoéwienia. Dopuszczalnoé§é wprowadzania omawianych
warunkow do opisu przedmiotu uzalezniona jest ponadto od sformutowania
ich w spos6b niedyskryminujacy, umozliwiajac spelnienie wymogéw przez
wszystkich wykonawcow, niezaleznie od kraju ich pochodzenia lub siedziby.

Ekoetykiety

W wyniku nowelizacji Pzp z 2016 r. wprowadzony zostal nowy instru-
ment, ktéry zamawiajacy moze wykorzystaé przy sporzadzaniu opisu przed-
miotu zaméwienia. Zgodnie z art. 30a Pzp, w przypadku zaméwien o szcze-
gblnych cechach, zamawiajacy moze wskazaé w opisie przedmiotu zaméwienia
w kryteriach oceny ofert lub w warunkach realizacji zamdéwienia na okreélo-
ne oznakowanie. Pojecie oznakowania na potrzeby ustawy definiuje jej art. 2
pkt 16 jako zadwiadczenie, po§wiadczenie lub kazdy inny dokument potwier-
dzajacy, ze obiekt budowlany, produkt, ustuga, proces lub procedura spetnia-
ja okresélone wymogi.

W pierwszej kolejnoéci moze pojawic sie pytanie o znaczenie wykorzysta-
nego w przepisie sformutowania ,,zaméwienia o szczegélnych cechach”. Ustawa
nie precyzuje bowiem, jakie szczegdlne cechy uzasadniaja wprowadzenie wy-
mogu oznakowania. Pamietaé jednak nalezy, ze dana regulacja stanowi imple-
mentacje do krajowego porzadku prawnego art. 43 dyrektywy 2014/24/UE,
w ktorym to wprost wskazano, ze szczegdlne cechy zamdéwienia obejmuja
m.in. jego cechy érodowiskowe. Zasadne wydaje sie przedstawienie réznicy
w terminologii, ktéra wystepuje pomiedzy dyrektywa a krajowa ustawa.
W miejsce bowiem polskiego ,oznakowania”, dyrektywa uzywa sformulowa-
nia ,etykieta”, jednak réznica w nazewnictwie nie pociaga za sobag zadnych
istotnych konsekwencji w praktycznym zastosowaniu przepiséw. Dyrektywa
definiuje bowiem pojecie etykiety w sposéb analogiczny do definicji ,,oznako-
wania” w Prawie zaméwien publicznych?2.

Dyrektywa, w odréznieniu od krajowej ustawy, okre§la definicje pojecia,
ktore pozostaje w funkcjonalnym zwiazku z omawianym zagadnieniem eko-
logicznego oznakowania. W myél jej art. 2 ust. 1 pkt 24 ,wymédg lub wymogi
dotyczace etykiet” oznaczaja wymogi, ktére dany obiekt budowlany, produkt,
ustuga, proces lub procedura musza speiniaé, by uzyskaé¢ odnosna etykiete.
Przyjaé¢ zatem nalezy, ze etykieta (oznakowanie) stanowi dokument przed-
miotowy, bowiem odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego lub jego

22 Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 23 Dyrektywy 2014/24/UE etykieta oznacza dowolny dokument,
zaséwiadczenie lub po$wiadczenie potwierdzajace, ze dany obiekt budowlany, produkt, ustuga,
proces lub procedura spelniaja okreslone wymogi.
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okreslonej czesci. Oznakowania dotyczace procesu lub procedury moga co
prawda posrednio przekladaé¢ sie na zdolnoéé wykonawcy zamowienia pu-
blicznego, jednakze wytacznie w kontek$cie oceny warunkéw, ktore oferowa-
ne ustugi lub produkty musza spelniaé¢?3.

Posrod wykorzystywanych w postepowaniach zamoéwieniowych oznako-
wan o ekologicznym charakterze wyréznia sie ekoetykiety, czyli znaki jako-
$ciowe, z wykorzystaniem ktérych oznacza sie produkty wykazujace sie spet-
nianiem kryteriéw ekologicznych w ponadprzecietnym stopniu. Przykladem
takiego oznakowania moga by¢ takie etykiety jak: EU Ecolabel, ktore jest
oficjalnym europejskim wyrdznieniem stosowanym wobec produktéw cechu-
jacych sie ograniczonym wplywem na érodowisko, Energy Star — znakujace
energooszcezedne produkty RTV 1 AGD, jak réwniez certyfikat Fairtrade — za-
pewniajacy, ze dany produkt zostal wytworzony w zgodzie ze standardami
sprawiedliwego handlu. Sposréd najbardziej znanych oznakowan gotowych
obiektéw budowlanych wymienié¢ nalezy: LEED24 (Leadership in Energy and
Environmental Design), BREEAM?5 (Building Research Establishment Envi-
ronmental Assessment Method), DGNB26 (Deutsche Gesellschaft fiir
Nachhaltiges Bauen)?2”.

Wykorzystujac instytucje oznakowania w ramach opisu przedmiotu za-
moéwienia, zamawiajacy ma obowigzek zapewnié, ze spelnione sg wszystkie
warunki okreélone w art. 30a ust. 1 Pzp. Mianowicie, wymagania w zakresie
etykiet moga odnosié¢ sie wylacznie do kryteriéw pozostajacych w zwigzku
z przedmiotem zamdéwienia oraz musza by¢ odpowiednie dla okre§lenia cech
zamawianych rob6t budowlanych, ustug czy dostaw. Wymagania w zakresie
oznakowania musza przy tym by¢ oparte na obiektywnych i1 niedyskrymina-
cyjnych kryteriach. Dodatkowo, wymagane oznakowanie musi by¢ dostepne
dla wszystkich zainteresowanych stron, a warunki jego przyjmowania opar-
te powinny byé na zasadach otwartej i przejrzystej procedury, w ktérej
uczestniczyé moga wszystkie zainteresowane podmioty28. Konieczne jest po-
nadto, aby wymagania dotyczace oznakowania okre§lane byty przez podmiot
trzeci, na ktory wykonawca ubiegajacy sie o oznakowanie nie moze wywieraé
decydujacego wplywu.

Powyzsze warunki pozostaja w funkcjonalnym zwiazku ze wskazanym
zakazem opisywania przedmiotu zamoéwienia, w sposob ktéry mégtby utrud-

23 A. Soltysinska, [w:] A. Sottysiniska, H. Talago-Stawoj (red.), Europejskie prawo zamdwier:
publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 416-417.

24 Certyfikat amerykanski.

25 Certyfikat brytyjski.

26 Certyfikat niemiecki.

27T E. Wiktorowska, [w:] 1. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska (red.), Prawo zamdwier:
publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 493.

28 W tym podmioty nalezace do administracji publicznej, konsumenci, partnerzy spoleczni,
producenci, dystrybutorzy oraz organizacje pozarzadowe.
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nia¢ uczciwa konkurencje. Co za tym idzie, wykorzystywanie etykietowania
nie powinno stanowi¢ mechanizmu ograniczania dostepu do danego zamo-
wienia publicznego, utrudniajac lub wylaczajac mozliwo§é konkurowania
niektérym wykonawcom jedynie na podstawie arbitralnej decyzji zamawia-
jacego. Taki byl bowiem zamiar ustawodawcy, ktéry — wprowadzajac oma-
wiany przepis — wyraznie wskazal, ze zamawiajacy ma obowiazek akcepto-
wania wszystkich etykiet (np. zaswiadczen) przekazanych przez wykonawce,
ktore potwierdzaja, ze dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja
okre§lone oznakowanie (wymogi). Z kolei w sytuacji gdy wykonawca z przy-
czyn od niego niezaleznych nie bedzie moégt uzyskaé okres§lonego przez zama-
wiajacego oznakowania lub oznakowania réwnowaznego, zamawiajacy jest
obowiazany akceptowaé wszystkie srodki dowodowe wskazane przez wyko-
nawece, o ile udowodni, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére maja
zostaé przez niego wykonane, spelniaja wymagania okre§lonego oznakowa-
nia lub okreélone wymagania wskazane przez zamawiajacego2.

Celem udowodnienia réwnowazno$cl, zamawiajacy ma prawo wyma-
gaé od wykonawcy przedstawienia dowodéw, ktore sa zweryfikowane przez
osoby trzecie. W sytuacji gdy wykonawca nie ma mozliwoéci uzyskania za-
$wiadczen lub raportéw z testow w wymaganym terminie, zamawiajacy po-
winien zezwoli¢ na przedstawienie innych §rodkéw dowodowych, w szczegdl-
noéci dokumentacje techniczne producenta. Uwarunkowane jest to jednak
wykazaniem przez wykonawce, ze dostawy, ushugi lub roboty budowlane sa
zgodne z wymogami lub kryteriami okre§lonymi w specyfikacji technicznej,
kryteriach udzielenia zaméwienia lub w warunkach jego realizacji. Istotne
przy tym jest, ze w przypadku gdy wskazane przez zamawiajacego oznako-
wanie obejmuje dodatkowo wymagania, ktére nie sa zwigzane z przedmio-
tem zamowienia, zasadniczo zamawiajacy nie moze jego zadacé. Za dopusz-
czalne nalezy jednak uznac takie sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia,
ktére odsytaé bedzie jedynie do tych wymagan oznakowania lub okreélonych
jego czesci, ktore zwiazek z przedmiotem wykazuja oraz sa wlasciwe dla
okreslenia cech dostaw, ustug lub robét budowlanych39.

Istotny w kontek$cie omawianego zagadnienia jest wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 10 maja 2012 r.31, w ktérym stwier-
dzono, ze wszystkie warunki 1 zasady postepowania przetargowego powinny
by¢ zapisane w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji w sposéb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno§é wykonawcom na zrozu-
mienie ich dokladnego zakresu 1 dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb,

29 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy..., op. cit.
30 E. Wiktorowska, [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, op. cit., s. 492—493.
31 Sygn. akt. C-368/10.
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a po drugie, umozliwi instytucji zamawiajacej faktyczne sprawdzenie, czy
oferty odpowiadaja kryteriom, ktérym podlega dany przetarg. W danej spra-
wie Trybunal orzekl, ze zamawiajacy ustanowil specyfikacje techniczna
z naruszeniem przepiséw wymagajac, by produkty podlegajace dostawie
oznaczone byly okreSlona ekoetykieta, nie opisujac jednak szczegdlowych
specyfikacji. Dodatkowo wadliwoé¢ dziatania zamawiajacego zostata orze-
czona w odniesieniu do kryteriow udzielenia zamdéwienia, bowiem przewi-
dziat on, ze oznaczenie niektérych produktéow podlegajacych dostawie wska-
zana etykieta prowadzi¢ bedzie do przyznania okreslonej liczby punktéow
w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, jednakze nie wy-
szczegblniajac przy tym kryteriow, na ktérych opieraja sie etykiety, ani nie
dopuszczajac, by mozna bylo przedstawi¢ kazdy adekwatny dowdd celem wy-

kazania, ze dany produkt spelnia owe kryteria2.

Ekologiczne kryteria oceny ofert

Jedna z najistotniejszych zmian wprowadzonych nowelizacja Pzp z 2016
r., ktéra niewatpliwie przyczynié¢ sie moze do wzrostu uwzgledniania aspek-
tow ekologicznych w udzielanych zamoéwieniach, zawiera art. 91 Pzp. Prze-
pis okre§la kryteria, na podstawie ktérych zamawiajacy dokonuje wyboru
oferty najkorzystniejszej. Treéé obowigzujacych przepiséw podyktowana jest
dazeniem do ograniczenia wykorzystywania przez zamawiajacych ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, co w praktyce przekladato sie na spadek
efektywnoéci zaméwien publicznych poprzez nabywanie dostaw, ustug lub
rob6t budowlanych, ktére nie wykazywaly odpowiednich cech jakosciowych,
jak réwniez nie spetniaty odpowiednich standardéw ekologicznych.

Zgodnie ze wskazanym przepisem, zamawiajacy wybiera oferte najko-
rzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, przy czym kryteriami oceny ofert sa cena
lub koszt albo cena lub koszt 1 inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamoéwienia, w szczegdlnoSci aspekty érodowiskowe, w tym efektywnosé
energetyczna przedmiotu zamowienia. Szczegolnie istotny jest art. 91 ust. 2a
Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy®® moze zastosowaé kryterium ceny
jako jedyne kryterium oceny ofert lub jako kryterium o wadze przekraczaja-
cej 60% wylacznie w sytuacji kumulatywnego spetnienia nastepujacych wa-
runkow:

— w opisie przedmiotu zamoéwienia okreslone zostaly standardy jako-
$ciowe w odniesieniu do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamoéwienia,

32 Wskazany wyrok wydany byl co prawda w oparciu o juz nieobowiazujace dyrektywy zamo-
wieniowe, jednak przedstawione tezy pozostaja aktualne réwniez w obecnym stanie prawnym.

33 Zaliczany do jednostek sektora finanséw publicznych, innych panstwowych jednostek or-
ganizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub stanowiacy zwiazek takich podmiotow.
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— w zalaczniku do protokolu wykazano, w jaki sposéb uwzgledniono
w opisie przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zyciad4.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze aspekty érodowiskowe stanowia tylko
jedne z pozacenowych kryteriéw, ktére moga zostaé wykorzystane przez za-
mawiajacego w celu spetnienia obowiazku okreslonego w ustepie 2a omawia-
nego przepisu. Praktyka pokazuje, ze mimo nowych rozwiazan prawnych,
wykorzystywanie ekologicznych kryteriéw oceny ofert nadal wystepuje zbyt
rzadko. Zasadne jest jednak stwierdzenie, ze upowszechnianie oraz wyko-
rzystywanie pozacenowych kryteriéw oceny ofert stanowi proces ztozony
1 dtugofalowy. W dtuzszej perspektywie przelozy¢ sie on moze na zwiekszenie
jakoéci nabywanych robét budowlanych, dostaw lub ustug, jak réwniez osia-
gniecie innych celéw istotnych z perspektywy prawidlowego funkcjonowania
panstwas®, w szczegdlnosci w zakresie ochrony érodowiska.

Wraz ze wzrostem wykorzystywania kryteriéw oceny ofert innych niz
wylacznie cena, roénie ryzyko wystapienia szeregu nieprawidtowosci, w tym
w zakresie zasady rownego traktowania i1 uczciwej konkurencji. Przyktadowo,
wskazaé mozna wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 lipca 2018 r.36,
w ktorym stwierdzono, ze zamawiajacy ma obowiazek okre§lié¢ kryteria oceny
ofert w sposdb jasny 1 precyzyjny, sa to bowiem postanowienia, ktére bezpo-
$rednio przekladajq sie na szanse na uzyskanie zamoéwienia. Doprecyzowy-
wanie tych postanowien czy tym bardziej nadawanie im znaczenia niewyra-
zonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dopiero na etapie
oceny ofert, jest niedopuszczalne 1 godzi w zasade uczciwe] konkurencji
1 rownego traktowania wykonawcow.

W wyroku z dnia 15 marca 2018 r.37 Izba postawila teze, zgodnie z ktéra,
kryteria oceny ofert powinny preferowaé rzeczy istotne dla zamawiajacego,
zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Ustalone przez zamawiajacego kryte-
ria pozacenowe powinny by¢ uzasadnione nie tylko z punktu widzenia prefe-
rencji zamawiajacego, ale takze jego uzasadnionych potrzeb. W katalogu
,uzasadnionych potrzeb” zamawiajacego wymieni¢ jednak mozna cechy eko-
logiczne przedmiotu zaméwienia. Taka teza zostata potwierdzona w wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 16 stycznia 2018 r.38, w ktérym stwier-
dzono, ze zamawiajacy ma pelne prawo do takiego ustalania kryteriow oceny

34 Wskazane ograniczenie nie znajduje zastosowania w przypadkach okre§lonych w art. 72
ust. 2 (zapytanie o cene) 1 art. 80 ust. 3 (licytacja elektroniczna), kiedy to zamawiajacy udziela
zamoéwienia wykonawcy, ktéry zaoferowal najnizsza cene.

35 G. Matejczuk, Pozacenowe kryteria oceny ofert na dostawy i ustugi, ,Przetargi Publiczne”
2018, nr 4, s. 16— 17. Zob. réwniez: G. Mazurek, Ekologiczne kryteria oceny ofert, ,Przetargi Pu-
bliczne” 2014, nr 1, s. 21-23.

36 Sygn. akt KIO 1232/18.

37 Sygn. akt KIO 365/18.

38 Sygn. akt KIO 7/18.
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ofert, ktére w jego ocenie spelnia zamierzenia wynikajace z realizacji przed-
miotu zaméwienia. Aspekty Srodowiskowe, ktére wskazal ustawodawca, to
réwniez dbalo$é o to, aby przedmiot zaméwienia realizowany byl érodkami
(pojazdami) jak najnowszymi lub legitymujacymi sie jak najwyzszymi nor-
mami emisji spalin, tak aby faktyczna dbato$¢ o ochrone érodowiska znala-
zta swoje rzeczywiste odzwierciedlenie. Zgodnie bowiem z przepisem art. 91
ust. 2¢ Pzp, kryteria oceny ofert sa zwiazane z przedmiotem zamoéwienia,
jezeli dotycza robdt budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢ zrealizo-
wane w ramach tego zaméwienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesie-
niu do poszczegdlnych etapéw ich cyklu zycia, w tym procesu produkeji, do-
starczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sa istotng cecha
przedmiotu zaméwienia. Powyzsze oznacza, ze kryterium dotyczace emisji
spalin dla pojazdéw, ktére beda realizowaty przedmiot zamdwienia, ma bez-
posredni zwigzek z przedmiotem zamoéwienia, albowiem to tymi pojazdami
wykonawca bedzie wykonywat czynno$ci zlecane przez zamawiajacego.

Klauzule srodowiskowe przy podmiotowej kwalifikacji
wykonawcow

Ekologiczne warunki udzialu w postepowaniu

Zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji nie mozna trakto-
wacé w sposob absolutny w tym sensie, ze ustawa nie zobowiazuje do udziele-
nia zamoéwienia publicznego kazdemu wykonawcy, w tym takiemu, ktory nie
gwarantuje nalezytego jego wykonania. Prawo zaméwien publicznych okre-
§la warunki, od ktérych uzalezniona jest mozliwo$é ubiegania sie o udziele-
nie zaméwienia. Zadajac ich spelnienia zamawiajacy nie narusza wskazanej
zasady, o ile stosowane kryteria sa obiektywne, wynikajace z charakteru
1 zakresu zaméwienia, ktérego wykonanie wymaga od wykonawcy odpowied-
niego doéwiadczenia, wiedzy czy technologiis?.

W ramach podmiotowe)] kwalifikacji wykonawcoéw wykorzystane moga,
by¢ warunki zwigzane z ochrong §rodowiska. Zasadniczo dostep do okreslo-
nego zaméwienia publicznego posiadaja wylacznie wykonawcy, ktérzy spel-
niaja warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlegaja wykluczeniu. Za-
mawiajacy okreslajac podmiotowe warunki ubiegania sie o dane zamoéwienie
jest zobowigzany je wskaza¢ w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania. Stawiane warunki moga w szczeg6lnoSci

39 T, Kwiecinski, [w:] Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, T. Czajkowski (red.), Urzad
Zamoéwien publicznych, Warszawa 2007, s. 76—82. Zob. réwniez: M. Guzinski (red.), Zamdwienia
publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, 1.6dz 2012, s. 110-111.
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dotyczy¢ zdolnoéci technicznej lub zawodowej wykonawcéw. Zgodnie z art.
22d ust. 1 Pzp zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, do$éwiadczenia, potencjalu tech-
nicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoOwienia, umozliwiajace realizacje zamdéwienia na odpowiednim poziomie
jakoéci. Wskazane Kkryteria moga dotyczyé aspektéw sSrodowiskowych,
w szczegdlnoéci w zakresie wiedzy czy do$wiadczenia, jak réwniez posiada-
nych do dyspozycji urzadzen. Bezposredni wplyw na sposéb realizacji zamo-
wienia zgodny z wymogami ochrony §rodowiska posiada warunek dotyczacy
wdrozenia §rodkéw zarzadzania $rodowiskowego. Zgodnie bowiem z rozpo-
rzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia??, w celu potwierdzenia spelnienia przez wyko-
nawce warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy moze zadaé w szcze-
gblnosci wykazu érodkéw zarzadzania Srodowiskowego, ktére wykonawca
bedzie mégt zastosowaé w celu wykonania zamdéwienia publicznego.

Nalezy jednak pamietaé, ze przy okres§laniu warunkéw udzialu w poste-
powaniu swoboda zamawiajacego nie jest nieograniczona. Przepisy Prawa
zamoOwien publicznych rygorystycznie podchodza do kwestii zakresu i sposo-
bu kontroli spelnienia warunkéw, co wynika ze wskazanego rozporzadzenia
oraz okre§lonego w nim katalogu mozliwych do zadania dokumentéw po-
twierdzajacych. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze, ze wprowadzane warunki
muszg, pozostawaé w zwigzku z przedmiotem danego zamdéwienia publiczne-
go oraz musza spelniaé kryterium proporcjonalnoéci w odniesieniu do jego
zakresu i wartoécitl. Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 24 listopa-
da 2014 r.42 stwierdzila, ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu
w postepowaniu powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do jego przedmiotu. Opis ten powinien wiec uwzgledniaé spe-
cyfike przedmiotu zamdéwienia, jego zakres oraz stopien zlozono$ci. Zama-
wiajacy nie moze formulowaé wymagan przewyzszajacych warunki wystar-
czajace do nalezytego wykonania zamoéwienia. Wymagania te nie moga by¢
tez zbyt liberalne 1 powodowacé, ze do udzialu w postepowaniu zostana do-
puszczeni wykonawcey, ktérzy nie sa w stanie zrealizowaé zamoéwienie w spo-
séb nalezyty. Warto w tym miejscu wskazaé wyrok z dnia 17 lipca 2017 .43,
w ktorym Krajowa Izba Odwotawcza przyjela, ze jako§é Swiadczonej ustugi
to nie tylko sprawno$é, niezawodno$é pojazdéw, ale rowniez ich ekologia
uzytkowania, to jest wplyw uzytkowania na §rodowisko.

40 Dz.U. z 2016 r. poz. 1126.

41 Urzad Zaméwien Publicznych, Stan zréwnowazonych zamdéwier..., s. 14.
42 Sygn. akt KIO 2358/14.

43 Syen. akt KIO 1339/17.
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Opisane ograniczenia swobody zamawiajacego w okre§laniu warunkow
udzialu w postepowaniu stanowig rozwigzanie, ktore z perspektywy efek-
tywnoséci publicznych wydatkéw nalezy ocenié pozytywnie. Zamawiajacy ma
bowiem mozliwoéé wprowadzenia takich warunkéw podmiotowych, aby za-
pewnic, ze o dane zamowienia ubiegac sie beda wykonawcy, ktérzy dysponu-
ja odpowiednim do§wiadczeniem, urzadzeniami czy tez pracownikami, a co
za tym idzie daja rekojmie prawidlowego zrealizowania zaméwienia publicz-
nego, rowniez ze wzgledu na jego wpltyw na érodowisko. W sposdb oczywisty
taka weryfikacja przyczynia sie do realizacji postulatu efektywnego wydatko-
wania Srodkéw. Wylaczajac jednak catkowita swobode w tym zakresie przepi-
sy uniemozliwiaja zamawiajacemu takie okreslenie warunkow, ktére w spo-
séb nieuzasadniony zamykaloby dostep do danego zaméwienia, w skrajnych
przypadkach nakierowujac postepowanie na konkretnego wykonawce. Wa-
runkiem sine qua non efektywnych zamoéwien publicznych jest jak najwiek-
sze nasilenie czynnikéw konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajacymi
sie o dany kontrakt. Wylacznie w warunkach rywalizacji wykonawcy ofero-
wac beda najlepsze towary, ustugi czy roboty budowalne po relatywnie niz-
szych cenach. Brak presji ze strony konkurencji w danym postepowaniu po-
woduje, ze zamawiajacy nie otrzyma ofert, spoéréd ktérych wybraé mozna te
jedna, obiektywnie najkorzystniejsza na rynku?4.

Srodowiskowe przestanki wykluczenia z postepowania

Podmiotowa kwalifikacja wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie za-
moéwienia publicznego obejmuje ponadto ich weryfikacje na podstawie prze-
stanek wykluczenia z postepowania. Z perspektywy zakresu zastosowania
w praktyce oraz realnego wplywu na aspekty érodowiskowe przepisy doty-
czace wykluczenia wykonawcoéw wykazuja szczegblne znaczenie. Wynika to
bowiem z faktu, ze w odr6znieniu od okreslania ,,zielonych” warunkéw udzia-
hu w postepowaniu, co uzaleznione jest zasadniczo od oceny zasadnoéci ich
wprowadzenia dokonywane]j przez zamawiajacego, zastosowanie sie do prze-
pisoéw o wykluczeniu stanowi jego obowiazek, a nie tylko uprawnienie. Wska-
zaé przy tym nalezy, ze w przepisach Pzp regulujacych podstawy wyklucze-
nia wykonawcow z postepowania znajduja sie takie przestanki, wobec
ktorych stwierdzenie ich pro$rodowiskowej funkcji nie budzi watpliwosci.

Okreslone w art. 24 Pzp przestanki wykluczenia podzieli¢ mozna na
dwie kategorie:

— przestanki obligatoryjne, na podstawie ktérych zamawiajacy ma obo-
wiazek zweryfikowaé wykonawcéw w kazdym prowadzonym postepowaniu
zamoOwieniowym (ust. 1),

44 Por. M. Bendorf-Bundorf, Obowiqzek udzielania zamdwieri publicznych przez fundacje i
stowarzyszenia, Olsztyn 2018, s. 98.
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— przestanki fakultatywne, ktorych wprowadzenie w okre§lonym poste-
powaniu zalezy od decyzji zamawiajacego?® (ust. 5)46.

W przypadku gdy w odniesieniu do okre§lonego wykonawcy zostanie
stwierdzone wystapienie jednej z przestanek, zamawiajacy ma obowiazek
wykluczy¢ wykonawce z postepowania, a ztozona przez niego oferta uznawa-
na jest za odrzucong oraz nie jest brana pod uwage w toku oceny ofert 1 wy-
boru najkorzystniejszej z nich.

Przestanka o charakterze obligatoryjnym, ktéra pelni prosrodowiskowa
funkcje, okre§lona jest w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a Pzp, zgodnie z ktérym za-
mawiajacy wyklucza z postepowania wykonawce bedacego osoba fizyczna, kté-
rego prawomocnie skazano w szczegdlnosci za okreslone przestepstwa prze-
ciwko §rodowisku. Ustawa wskazuje przy tym, ze wykluczenie nastapi¢ musi
w przypadku skazania za przestepstwa opisane w Rozdziale XXII Kodeksu
Karnego?” obejmujacym przestepstwa przeciwko érodowisku (art. 181-188
KK), a wiec przykladowo: zniszczenie érodowiska przyrodniczego, zanie-
czyszczenie czy tez przestepstwa zwigzane z odpadami lub materiatami pro-
mieniotworczymi. Nalezy przy tym wskazaé, ze podmiotowy zakres omawia-
nego wykluczenia z postepowania rozszerza art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp, ktory
stanowi, iz wykluczenie nastepuje réwniez w odniesieniu do wykonawcy, je-
zell prawomocne skazanie za przestepstwa przeciwko érodowisku nastapilo
wobec urzedujacego cztonka jego organu zarzadzajacego lub nadzorczego,
wspOlnika spétki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta.

Wsérod fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania, ktére
zwigzane sa z postulatem ochrony érodowiska wymienié nalezy podstawy
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt. 5—7 Pzp. Na podstawie tych prze-
piséw zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawce bedacego osoba fizyczna, ktérego prawomocnie ska-
zano za wykroczenie przeciwko Srodowisku, jezeli za jego popelnienie wymie-
rzono kare aresztu, ograniczenia wolnoS$ci lub kare grzywny nie nizsza niz
3000 ztotych. Réwniez w tym przypadku wykluczenie moze ponadto nastapié
wobec wykonawecy, jezeli wskazany warunek zostal spelniony w odniesieniu
do urzedujacego cztonka jego organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspdl-
nika sp6tki w spélce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spét-
ce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta. Dodatkowo
ustawa daje zamawiajacemu prawo do wykluczenia z postepowania wyko-

45 Jezeli zamawiajacy zamierza wykorzysta¢ w postepowaniu fakultatywne przestanki wy-
kluczenia, jest on zobowigzany wskazaé¢ podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zaméwieniu,
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do negocjacji.

46 M. Lubieniecka, [w:] D. Grochalska, J. Jerka, J. Jerzykowski, G. Mazurek, Z. Pawlak,
Z. Popek, I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, J. Wysocki (red.), Prawo zamdwier publicz-
nych. Interpretacje, porady, komentarze, rekomendacje, Warszawa 2018, s. 122-124.

47 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1600), dalej jako: KK.
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nawcy, wobec ktérego wydano ostateczna decyzje administracyjna o naru-
szeniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa ochrony Srodowiska,
jezeli wymierzono ta decyzja kare pieniezna nie nizsza niz 3000 zlotych.

7 punktu widzenia polityki ochrony Srodowiska oraz promocji dziatan
nastawionych na ekologiczne funkcjonowanie w obrocie spoteczno-gospodar-
czym przedstawione przestanki wykluczenia wykonawcéw z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy ocenié jako potencjalnie sku-
teczny mechanizm wywierania wplywu na sposéb wykonywania dziatalnosci
przez przedsiebiorcow. Uzaleznienie dostepu do rynku zaméwien publicz-
nych od przestrzegania przepiséw oraz okreslonych norm oddzialywania na
$rodowisko niewatpliwie stanowi¢ moze czynnik, ktory skutecznie wptynie
na potencjalnych wykonawcéw zamdwien, motywujac ich do dzialania zgod-
nie z przepisami dotyczacymi ochrony érodowiska.

Zakonczenie

Nowoczesne zamodéwienia publiczne powinny by¢é realizowane w zgodzie
z okres§lonymi standardami $rodowiskowymi. W obecnym stanie prawnym
system publicznych wydatkow ma za zadanie realizowacé nie tylko funkcje
nabywania débr 1 ustug na potrzeby sektora publicznego, lecz réwniez okre-
$lone funkcje srodowiskowe, w szczegdlnoSci zwigzane z promocja proekolo-
gicznych rozwiazan i technologii. Sita nabywcza sektora publicznego stymu-
lowaé moze proces rozwoju gospodarki przyjaznej $rodowisku, zachecajac
przedsiebiorcéow do rozwijania ekologicznych technologii.

Jednak trzeba mie¢ na uwadze, ze fundamentalnym celem skutecznie
funkcjonujacego systemu zamoéwien publicznych jest uzyskiwanie najlep-
szych efektéw z ponoszonych nakladéw. Nalezy przez to rozumieé jak najbar-
dziej efektywne osigganie celu zamodwienia, ktérym zasadniczo jest zaspoko-
jenie okre§lonej potrzeby instytucji zamawiajacej. Efektywno$é zaméwien
publicznych jest bezposrednio zwigzana z zasada réwnego traktowania
1 uczciwej konkurencji. Wytacznie bowiem w warunkach presji konkurencyj-
nej, oferty sktadane przez wykonawcéw wykazywacé beda najlepszy stosunek
jakoéci do ceny, a tym samym zamawiajacy bedzie mial mozliwo§¢ wyboru
oferty obiektywnie najkorzystniejszej na danym rynku towaréw czy ustug.
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Summary

Environmental public procurement in the context
of the principle of equal treatment and fair competition

Key words: environmental public procurement, equal treatment, fair competition.

The article presents the topic of green public procurement from the per-
spective of the principle of equal treatment and fair competition of economic
operators participating in the public procurement procedure. Pro-ecological
Iinstrumentalisation of public procurement should take place in accordance
with the basic function of the public procurement system, which is to ensure
the widest possible access to national markets for operators from across the
European Union.
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The aim of the article is to present selected environmental clauses in
public procurement and to evaluate them through the postulate of ensuring
the efficiency of public expenditure. Environmental aspects should be consi-
dered at various stages of the procurement procedures. However, the effecti-
veness of public procurement is directly related to the principle of equal tre-
atment and fair competition. Only under conditions of competitive pressure,
tenders submitted by economic operators will show the best value for money,
and the contracting authority will be able to select the objectively most
advantageous tender.
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MeTtoauka po3bicKa 0€3 BeCTH IMPOIIABIINX JIUIIL
B YKpauHe: NPaKTUIYECKHUHI aCHeKT

IIpunsarue HoBoro KprmMuHAIBHOTO IIPOITECCYaAIBHOTO Ko/leKca Y KparHbI
B 2012 rojy TIOBJIEKJIO PN MI3MEHEHUH B 3aKOHO/IaTEIbHBIX aKTaX, YTO HAps-
Iy ¢ pecdhopMupoBaHreM opraHoB HarmmonanbHOM mouImy Y KpauHbI [IOBJIH-
SIJI0 HA BCe OOIIEeCTBEHHBIE OTHOIIEHUs, CBI3aHHBIE C PO3BICKOM 0e3 BecTh
mpomasmux Jutl. [[pomasiuii 6e3 BecTu mMeeT Bce MpaBa, rapaHTHPOBAH-
mele KorcTuTyimei n 3akonaMu Y KpawHEBL, a TAKKe UMeeT IIPaBO Ha BCECTO-
pOHHee pacciieJoBaHMe OOCTOSATEJILCTB MCUYE3HOBEHUS W YCTAHOBJIEHUE €ro
MeCTOHAXOMKIeHusI. ['ocyTapcTBO 00s13aHO TPUHSTH BCE BO3MOKHBIE MEPHI
II7IS PO3BICKA TAKUX JIUIL 1.

Posvick 0e3 BecTH mpomaBIUX SBJSETCS OTHOM M3 OCHOBHBIX 3amau Ha-
ITHOHAJIBHOH mosmiuy YEpansbsZ, HecMOTpa Ha HEKOTOpHIe TEHIEHIIMH II0
YMEHBIIIEHUIO 00IIIero KoJIMIecTBa 0e3 BeCTH IIPOABIINX, B IIEJIOM 10 CTPAHe 3a
8 mecsies 2018 roga, He pa3bICKAHHBIMI OcTaloTcAd 8,1 ThIcsSYa YesIoBeK (IJisd
CpaBHEHUs, 3a TOT ke mepuox 2016 roga, ocTaTOK He pPasbICKAHHBIX 0e3 BecTH
[IPOIABINKX cocTaBUiI 9,4 ThicsTan gesioBek, B 2017 — 9,3 THICSYM UesIoBex)S.

Ilo MHeHUIO aBTOPOB, HA CUTYAIINI0 0€3BECTHBIX MCYE3HOBEHUH JIIOJIeH
B YEKpaumHe BJuseT P PAKTOPOB: BOOPYIKEHHBIM KOHQMIUKT Ha BocToke

1 O mpaBoBOM cTaTyce JIAII, IPOIABIIHX 0e3 BecTH: 3akoH Ykpauss: ot 12.07.2018. Bemomo-
ctu Bepxosuoit Paser, 2018, no. 38, c. 280.

2 O HarmonansHoi mosmimn: 3axod Yrpauss: ot 02.07.2015, Begomocru Bepxosmoit Passr,
Kues 2015, no. 40—41, c. 379.

3 B. A6pocbkus, Posb opraHoB HAIMOHAIBLHON MOJIMIMH 0 0GECIIEUEHHIO IIPABOIOPIIKA
B 30HE IPOBEJICHUS OIePAIuN 00BeIUHEHHBIX CHJI. BCeyKpaWHCKIUI HAYIHO-TPAKTUIECKHAN CEMU-
Hap «Obecrieuenne mpaBonopsizka Ha Teppuropun nposenerus Onepamyn O0beIUHEHHBIX CUIDY:
C6. TesucoB okIanos, Mapuyrmoss, 2018, ¢. 39.
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CTpaHBbI, MUTPAITMOHHBIE TIPOIleCcChl (HAITPHUMeEp, MACCOBBIA BBIE3 TPaKIAH
Vipanus!l Ha 3apabotku B [losbiry), mpekpaiinenne YKpanHONR COTPYIHUIYIE-
crBa ¢ HerkoropeivMu crpaHamu CHIY, a Tak-ke sHaumTeIbHAST 00IIAS KPUMU-
HaJIA3alua 00IIeCTBA B IIEJIOM.

B kauecTBe MCX0IHOTO IIYHKTA B HAYYHOMN XapaKTEPUCTUKE METOIUKHU PO-
3pICKa 0e3 BeCTH IIPOMABIIHUX JIUI], 00OCHOBAHHO WCIIOJIB3YIOTCA 3aKOHOIA-
TeJbHBIE aKThI M BegoMcTBeHHbIe npukassl MBI Yrpanasr.

B srumonoruyueckom suaveHnu mousaTue «meroquka» (or rped. methodike
— IIpaBUJIa PEUN) — COBOKYITHOCTh METOOB U ITPUEMOB TPAKTUIECKOTO BBITIOJ-
HeHusa yero-mm6o.% To ecTh B acIerTe mcciIemOBAHMA, IO, METOTUKON PO3HI-
CKa IT0/IPA3yMEeBAETCS COBOKYITHOCTH 3aKOHHBIX JIeHCcTBUH (IPHEeMOB M METO-
moB) opraHoB HarmoHanpHON IOHIMK YEKPAWHBI, HAIOPABJIEHHBIX Ha
YCTAHOBJIEHNE MecTa HaX0MKIeHNs 0e3 BeCTH IPOIABIITUX JIHII,

[TpoBenss amasim3 mMenIIUXCA pabOT IO JTAHHOM TeMe W IIoJIarasch Ha
MPAKTUYECKUH OIBIT ABTOPOB CTATHH, MOYKHO BBIIEINTH TPHU OCHOBHBIX JTAIla
B IIPOBEJEHUM ITOJUITHEH MEPOIPUSITUH IO YCTAHOBJIEHUIO MECTOHAXOMKIe-
HuUsT 03 BECTU IIPOTIABIIETO JIUIA:

— IIepBOOYEpPETHBIE PO3BICKHBIE MEPOIIPUATH (ITPOBOJIATCS B TEUEHHE CY-
TOK, JI0 3aBeJeHUsI YTOJOBHOIO IIPOU3BOICTBA);

— TJIacHBIe W HeTJIACHBIE CJIeJCTBeHHBIe (PO3BICKHBIE) MeHCTBUS, ITPOBO-
JUMBIE TI0 YTOJIOBHOMY ITPOU3BOICTBY;

— OIIepaTUBHO-PO3BICKHBIE MEPOIIPUSATHS, TIPOBOITMMBIE B PAMKAX Orepa-
THUBHO-PO3BICKHOTO JeJIa.

[Tpu aTOM CiteyeT OTMETUTD, YTO BBITIIEYKA3AHHBIE MEPOITPUSITHS U CJIE/I-
CTBEHHBIE JIEHCTBUS MOTYT IIPOBOJUTHCS ITAPAJIIIEIbHO, B 3aBUCUMOCTHU OT CH-
Tyaruu 0e3BeCTHOTO NCYEe3HOBEHUS JIUIIA, 0COOEHHO B IIPeIyCMOTPEHHBIX 3a-
KOHOM HEOTJIOKHBIX CJIydasx.

IIporiecec pospicka HauMHAETCA C IIOJIydYeHHs HalmoHaIbHON MOIHIiret
uuapopMaruu o daxTe 6€3BECTHOTO MCUe3HOBeHU vesioBera. [lopsmor ocy-
IIIECTBJIEHUS IIEPBOHAYAILHBIX MEPOIIPUATHN B 00IIIUX YepTax IIPEIyCMOTPEH
npurasdom MBJI Ykpautsbl, peryiupyoIimm IopsI0K B3aUMOIeCTBUSI MesK-
Iy opraHaMHW ¥ IIoapasfiesieHusMu HaltrmoHaJbHON IIOJHUITUKA, 4 WMEHHO:
B cJIydae Toauu 3asaBJIeHUs (COOOIIEeHU) 0 0e3BeCTHOM MCUe3HOBEHUH JIUTIA,
IIPU OOCTOSITEIbCTBAX, CBUJIETEJIBbCTBYIOIINX O BO3MOKHOCTU COBEPIIEHWUS
B OTHOIIIEHUH HETrO MPECTYILIeHUs, B TeueHne 24 4acoB 00513aTeJIbHO BHOCSIT-
cs B Equmbrit peectp mocymedHbIX pacciemoBanuit (masmee EPJIP) cBemenus
0 COBEpINEHUN YTOJOBHOTO TIPECTYIIeHNUs (HAaYNHAeTCsT KPUMUHAIBHOE pac-
cJIeOBAHMe) C IIPeIBAPUTEIFHOM KBAIN(QUKAIINEN YMBIIIEHHOTO YOUCTBa,
¥ IIPUHUMAITCA BCe IIPEIyCMOTPEHHBIE YTOJIOBHBIM ITPOIIECCYAJTBHBIM KO-

4 BoJIbIIIOii TOIKOBEIIL CJIOBAPh PYCCKOTO A3bIKa, http:/gramota.ru/slovari/dic/word meTomu-
ra&all =x (maTa obpamenns: 27.01.2020).
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IeKCOM YKpaWHbI MepHI JJIsI BCECTOPOHHEr0, MOJIHOIO U OECIIPUCTPACTHOIO
HCCTIeJOBAHUA O6CTOHT€JII)CTB YI'OJIOBHOI'O HpOI/ISBOI[CTBaE).

Ha mpaxTrke GOJBIIMHCTBO CATyAIlHil 0€3BECTHOTO MCUE3HOBEHMS JIWIL
paspemraiorces 00 BHecenus cBegennii B EPJIP. B mogpasnesenun, roe pabo-
TaJI OJUH U3 aBTOPOB, 3a 10 mecsanes 2019 0bL10 3apeructpuposaro 200 coo0-
IIeHnH 0 Oe3BECTHOM MCUYe3HOBeHMHU JIull. M3 Hux 194 desoBexa pasbICKaHO
B 10-mueBHBIN cpok (97%), 39 dhaxroB BHecensl B EPJIP. N3 atux 39 uesoBexk,
30 pas3pICKaHO B XOJie TPOBEIECHUS IIePBOOYEPETHBIX MEPOIIPUATHI PO3BICKA
(76,9%).

W3 BhIIIIEyKA3aHHOTO CJIeIyeT, YTO B IMOJ00HBIX JIeJIaxX pelrawlinee 3Have-
HUe mMeeT (paKkTop BPpeMeHH, TO eCTh YMEeHUe MOJUIEHCKUX OBICTPO COPHMEH-
THPOBATHCS B CATYAIUH M OPTaHU30BATH PO3BICKHBIE MEPOIIPUSITHUS B HYK-
HOM HAIIPABJIEHWH, YTO BO MHOTHX CJIyYasdX COXPAHSeT JKHU3Hb M 3J[0pPOBbe
rpasknan. Kak mokassIiBaeT IIpaKTHKA, XOTS 00IMee PYKOBOJCTBO YJIEHAMU
COTI 110 c6opy IIepBUYHOI0 MAaTEepPHUAJIa U OCYIIECTBJISIET CIEI0BATEb, HO OC-
HOBHAS POJIb B YCTAHOBJIEHUM MECTOHAXOMKIeHN 0€3 BECTH IIPOITaBIIUX IPU-
HAJJIEKUT COTPYTHUKAM OIIEPATHUBHBIX IIOJApa3aesIeHuil KPUMUHAJIBHOU I10-
JIUITUH, KOTOPBIE B YKCJIE IPYTUX YIEHOB CJIECTBEHHO-OIIePATUBHOM I'PYITIBI
(masree COT'), ocyliecTBISIOT BBIE3I HA MECTO IIPOUCIIECTBUSA W HEIIOCPes-
CTBEHHO ITOJIyYAIOT WHQOPMAIINIO, IIPEICTABISIONLIYI0 OMIEPATUBHBIN U CJIe/-
CTBEHHBIN MHTEpEC.

Ha omeparuBumka Bosjaraercss cO0p OCHOBHBIX CBEIEHHI II0 JAHHOMY
dakry, a Tak-xKe:

— OCYIIECTBJIEHUE ITIOKBAPTUPHOIO MUJIU ITOJBOPOBOr0 00X0/1a C IEJIBIO BEI-
SIBJICHUS CBUIETEJIEN;

— cbop mH(pOPMAINH, KOTOpasi MOKET OBITH MCIIOJIF30BAHA KaK J0Ka3a-
TEJIbCTBA;

— YCTAHOBJIEHVE BPEMEHH, MeCTa W 00CTOSTEIbCTB BO3MOKHOIO KPUMHU-
HaJIbHOTO IIPABOHAPYIIEHUT;

— yCTAHOBJIEHWE KpPyra JIUIl, KOTOPbIe MOTYT OBITH IPUYACTHEI K COBEP-
IIIEHUIO ITPECTYILJIEHUs B OTHOIIEHWHU 0e3 BeCTHU IIPOITaBIINero, X IPUMeT, Ha-
JInYKe aBTOTPAHCIIOPTAa, OPYXKHUA U T. /.,

— HaJW4YMWe y BBINIEYKAa3aHHbIX JIUIL CJIEIOB Ha Ojiesk e JInbo Ha TeJie, KO-
TOpPBIE YKA3BIBAIOT HA COIPOTUBJIEHNE 0e3 BECTH IIPOITaBIIero WK Ha IIPeoo-
JIeHre KaKUX-JI100 IPensaTCTBUH;

— HaIpaBJIeHWE JBUKEHUS PA3BICKHBAEMOI0 HJIM BO3MOYKHBIX IIPECTYII-
HUKOB;

5 06 yrBep:xaernn VHCTPYKIIMHI 110 OPTaHU3AIINH B3aMMO/IEHCTBIA OPraHOB IIPeIBAPUTE -
HOTO pACCJIeIOBAHUSA C JPYIMMHU OpPraHAMU U IOApa3eSleHusAMU HaluoHaIbHON IOJUIT
VKpauHBI B IPeJOTBPAIIEHUH YIOJOBHBIX IPABOHAPYIICHUH, UX BBIABJICHUU U PACCIIEIOBAHUMI:
[Tpuras MBJI Yrpauss: or 07.07.2017 Ne 575. Opuyuanvroviii eecmuur Yrpaunoe, Kues 2017, No 67,
c. 135.
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— HCIIOJIb30BaHMWE T00POBOJLHONM IMOMOIIN TPAMKIAH B OCYIIECTBJICHUN
PO3BICKA.

Taxsxe ycraHaBIMBAOTCI W JApyTrue (PAKTH, HEOOXOJTUMEBIE [JISI PAac-
KPBITUA KPUMUHAJILHOTO IIPABOHAPYIICHUS U PO3BICKA 0E3BECTH IIPOMAaB-
1IIero.

Bo Bpemst paboTer Ha MecTe IIPOUCIIIECTBUS, MOJUIIEHCKAM BayKHO OIIpe-
IIeJIUTH UMEJIO JIM MECTO COBEpIIeHNe IIPECTYILJICHUS B OTHOIICHUN PAa3bICKHI-
Baemoro. B Hay4JHoIT uTepaType JaeTcsa IPUMEepPHBIN IepevyeHb IIPU3HAKOB,
YKA3bIBAIOIINX HA TaKue (DAKTEL:

— HeIOCTATOYHOCTH BECKHWX IIPUUYUH OCTABUTDH IIPEYKHEE MECTO JKUTEJIb-
CTBa Y CKPLEIBAThH CBOH I[eﬁCTBI/IH OT POOCTBEHHUKOB;

— OTCYTCTBHE 00JIe3HM, KOTOPAS MOYKET IIPUBECTU K BHE3AIHON CMEpTH,
IIOTEPI0 MAMATH WJIA BO3MOKHOCTH OPUEHTAIINY BO BPEMEHHU 1 IIPOCTPAHCTBE;

— HaJIn4YHKe I10 MeCTy JKUTeJIbCTBa UJIN pa6OTI)I IIPOIIaBIIIET'0 JOKYMEHTOB,
MOOHMIILHOTO Teed)oHa, BEIeH 1 IeHer 0e3 KOTOPBIX HeJIb3sk 000HMTHCH BO Bpe-
Ms JJIATEIBLHOTO OTCYTCTBUS; HaJW4YMe y 0e3 BeCTH IIPOMABIIEr0 KPYIHBIX
CYMM JeHeT UJIN ﬂpaI‘OHeHHOCTeﬁ, KOTOpBbIE MOI‘HI/I-6I)I IIpUBJIEYbL BHUMAaHUE
IIPECTYITHUKOB;

— JUIAIIHAECS MM OCTPhIe KOH(INKTH B CEMbE;

— 6e3BecTHOe OTCYTCTBHE HEeCOBEPIIeHHOJIEeTHEr0 JINIIA;

— IIPECTYIHBIE CBI3U PA3bICKUBAEMOr0, YIPO3BI B €T0 aJIpec, IIPOTUBOPE-
YMBBIE IIOKA3AHUA U HEOObICHUMBIE TIOCTYIIKH JIUII, KOTOPbIe BUIE/IN 0e3 Be-
CTH IIPOIIABIIEr0 HeIOCPEACTBEHHO Iepe]] NCUe3HOBEHUEM;

— obHapy:KeHHe CJIe0B, YKA3bIBAMIINX HA COBEPIICHNE IIPECTYILICHUS
B OTHOIIICHUHU PA3BICKUBAEMOTO;

— O6’bHCHeHI/IH JINII, YKa3bIBAIOIIIe HA COBEPIIeHNe B OTHOIIIEHUHN HMCKO-
MOTO JIMIIA IPECTYILICHUS;

— HecBOeBpeMeHHAasl I101ada 3asBJICHUS JIMIIOM, KOTOPOe IOJIKHO OBLIO
COODIIUTE B IIOJIHIUIO 0 JAHHOM (haKTe;

— BHE3AIIHBIA PEMOHT B IIOMEIEHUH, T IPOKUBAJ PA3bICKUBAEMBIH;

— IIOCIIEIIHOE PeIlleHre YWICHAMH CeMbH 0e3 BeCTH IIPOIIABIIEro ObITOBHIX,
TpagJaHCKO-IIPABOBLEIX M MHBIX BOIIPOCOB, KOTOPHEIE MOKHA Pa3pelInuTh JINIITb
OyIy4yu yBepEeHHBIMH, UTO YEJIOBEK He BePHETCST;

— MCYe3HOBEHMUE JIUIIA C aBTOTPAHCIIOPTOM;

— HCUYE3HOBEHUE JIMIA, CBA3aHHOE C OTUYKIeHHUEeM COOCTBEHHOCTH (0CO-
0EHHO HEeIBUKMIMOCTH), 00MEHOM SKIJIILJIOIILA I

— MCYE3HOBEHNE HEeCOBEPIIEeHHOJIETHUX, a TAK-/Ke KeHIIUH Ha 0e3JIof-
HOM I MAaJIOJIIOTHOM MECTHOCTH, 0OCOOEHHO B BeUepHee WM HOYHOE BPeMsT;

— WCYe3HOBEHUe OepeMEeHHBIX JKEeHIIUH;

— MCYE3HOBEHUE COTPYIHHUKOB IIPABOOXPAHUTEILHBIX OPTaHOB.

yRa3aHHLII>’I IIepevYeHb He ABJIAeTCA MCUYEPIIBIBAIOITIM M MOJKEeT 6BITB 10~
MIOJIHEH C yYeTOM OOCTOSITEJILCTB M MECTHBIX O0COOEHHOCTEH TEepPUTOPHUU 00-
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crrysxuBaHua oprana Harmornansaoi nommuu®. HexoTopsle 13 mepeuncires-
HBIX TPU3HAKOB MOTYT CJIYKUTH OCHOBAHHWEM JIJIsI BBIABUIKEHUS BEpPCHH
0e3BECTHOTO MCUE3HOBEHUS.

HemasioBaskHy0 poJIb IPU OCYIIECTBJIEHUH II€PBOOUEPEIHBIX MEPOIIPHUSI-
THUH WUrpaerT 3HAHHWE CJIeJ0BATEJeM W OMePATUBHBIM PAOOTHUKOM ACIIEKTOB
PO3BICKHO# paboTel. IMeeTcss BBUIYy Ka4eCTBEHHBIM OCMOTP MeCTa IIPOHUCIIIe-
CTBUS, U3bATUE IPEIMETOB, KOTOPbIE B IOCJEIYIOIIEM MOI'YT IIPEJICTABJIATH
WHTepec JJIsI CIeICTBUS U Po3bIcKa (Hampumep, npeaMmeros-uocureneit JTHK,
U3BATHE OTIIEYATKOB ITAJIbIIEB 0E3BECTH IIPOITABIINEr0, MEIUITUHCKUX JIOKY-
MEHTOB H T.J.), TAK-3Ke CI0JIa MOKHO OTHECTH YCTAHOBJIEHKE AHTPOIIOJIOIHYe-
CKUX XapaKTEePUCTHUEK PA3BICKUBAEMOIO JIJIST ITOCJIEIYIOIIEeH MOCTAHOBKU HA
IIeHTPaJIN30BAHHBIN YUeT, ero CBs3el M B3AUMOOTHOIIIEHUH C IPYTUMU JIIOIh-
Mu u T.II. ['paMoTHBIE TeHCTBUA COTPYIHUKOB MOJIMIIMU HA MeCTe IIPOHUCIIIe-
CTBUS UCKJTIOYATOT YTePH (PaAKTHUECKUX JTAHHBIX, KOTOPBIE MOTYT OBITH II0JIe3-
HBI JIJIS PO3BICKA.

Kax mamu ormedasioch pasee, B MpedbIAyIIHX paborax, IJisg YCIEITHOIO
pO3BICKa 0e3 BeCcTH IIPOITABIIIEr0 BO BPeMsI IIPOBEIEHUs IePBOOUYEPETHBIX PO-
3BICKHBIX MEPOIIPUATHMN, YIUTHIBAS 0COOEHHOCTH PO3BICKHOM paboTHI, 11eJ1eco-
06pa3Ho 06PATUTH BHUMAHIE Ha CJIeIyIOIINe aCIIeKThI

1. Nudopmarnmontoe obecrieuernre COI' B mosieBBIX ycsioBUusX (MCITOJIB-
30BaHme cpencTB CBA3H, [T — TeXHOIOTH U UMEIOIINXCST YIETOB).

2. Pab6ora ¢ 00111ecTBEHHOCTHI0 HA MeCTe IIPOUCIIIECTBHSA (JIOIIPOC CBUIETE-
JIe#, TIoJIydeHHre TTOMOIIH OT TPasKIaH B IIPOYECHIBAHUN TEPPUTOPUH, 4 WHO-
IIa ¥ B 3alIepyKaHuy U T.I1.). B KadecTBe MOJIOMKUTEIHLHOTO IIPUMepPa CJIeayeT
OTMETUTH B3aMMOIEMCTBYE IIOJIUIIMU C OOIIECTBEHHBIMHU (DOPMUPOBAHUIMU
HA OCHOBaHWH 3aKoHa YKpanHbl «O0 yuacTuu rpask/IaH B OXpaHe 00IIeCTBeH-
HOTO TIOPSIKA U TOCYJAPCTBEHHOMH IPAHHIIIEDS,

3. Ilpumenenue ciay:KeOHO-PO3BICKHBIX CODAK.

Ecnu yeraHOBUTEH MecTOHAXO%IeHMe 0€3 BECTH IIPOIIABIIIEro O BHECeHUST
Bemomocreir B EPJIP e ymasocs, moKyMeHTHI 0 pe3yIbTaTax paboThl YIEHOB
CJIEJICTBEHHO-0IIEPATUBHOM I'PYIIILI HA MECTEe ITPOUCIIECTBHUS IIPUOOIIAIOTCS
K MaTepHaJiaM yroJIoBHOTO IrpomusBojacTBa. CiieqoBaTesib M0 JAHHOMY JIEJIY,
Ha ocHOBaHUH CT. 40 YTOJOBHOTO IpoIleccyaIbHOrO KoJeKca YKpawHbl (ma-
nee YIIK Vrpawunsbl), mopydaer HpoBeIeHHE CJIEICTBEHHBIX (PO3BICKHBIX)
eHCTBUI M HETJIACHBIX CJIeICTBEHHBIX (PO3bICKHBIX) meticTuil (mamee HCPI)

6 A.B.Mmenro, A.C. Illesuenro, Kpumunanucmuueckoe obecneuenue posvicka 0e368ecmiuo
omcymemsyrwouyux auy, [B:] U.I1. Kpacwoxk (pen.), ITocooue, PBO MBJI Vrpaunsr, Kues 2005, c. 7-8.

7 ,Z[.ﬁ. Huxndopuyx, 1.J1., Yemepuc Ocoberrocmu posvicka 6e3 secmu nponasuiix Jiul, no
eopauum creoam. Hayuno-npakmuueckutl scypran, ,Becrank Axagemun MBJI Pecniy6iuku Be-
sapyces” 2019, No. 1(37), c. 239.

8 06 yuacTuu rpaskIaH B OXpaHe 00IIeCTBEHHOTO IOPAIKA 1 TOCYTAPCTBEHHOM TPAHHIIEL: 3a-
koH Yrpauusl or 22 utous 2000 roga No 1835 — II1. Bedomocmu Bepxosroti Padvt Yipaunwvt, Kues,
2000, Ne 40, c. 338.
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OIlepaTHBHEIM IIOpAa3eIeHnAM KpUMUHAIbHOM moiumun’. Kak mpasmio,
WCIIOJTHEHHME JAHHBIX ITOPYUYEeHUH BO3JIaraeTcss Ha COTPYIHUKOB PO3BICKHBIX
rpynmn opraua HarmonarsHOM mostuitim mo Mecty 0e3BeCTHOT0 MCUY€3HOBEHMST
JIUIIA, KOTOPhIE 3aHUMAITCA PO3BICKOM IIPOIABINUX 0e3 BecTH Jiuil. B mmopyye-
HUM CJI€IOBATEJISI COJIEPIKUTCS ITePeYeHb CJIeCTBEeHHBIX JeHCTBUM, KOTOpPhIe
005I3aHO BBHIMIOJIHUTH COOTBETCTBYIOIIEE OIEepaTHBHOE moapasmeseHue (co-
riacHo cT. 41 VIIK YVipanusr ). B 6onbImHCTBE ClIydaes, IPOBOIATCS CIIEIY-
foll[ye TJIACHBIE CJIECTBEHHBIE TeHCTBU:

— porrpoc ceumereseit (cr. 224, 225 VIIK Vikpanusr);

— IpenbaBIIeHHe Belei a1 omosuanusa (cr. 229 VIIK Yipanusr);

— TpenbsBiieHue Tpyna g1 omosuanus (cT. 230 YIIK Vipauwsr).

Tak-ske 110 TOCTAHOBJIEHHUIO CJIEICTBEHHOIO CYIbU MOYKET OCYIIE€CTBJIIATh-
¢ BpeMEeHHBIN JOCTYII K BeraM u mokymenTaM (ct. 1569-166 YIIK Vrpaumnsr).
B ocHOBHOM peub ueT 0 BpeMeHHOM JOCTYIIe K 9JI€KTPOHHBIM NHMOPMAITAOH-
HBIM CHCTEMAaM MOOMJIBHBIX TEPMUHAJIOB CHCTEM CBS3HW, KOTOPBIN OCYIIIECT-
BJISIETCSI U3TOTOBJIEHHEM KOIUi, 6€3 X U3 bATHUS.

C 1LeJIbIo BBIABJICHUS U (PMKCALIMN CBENEHUM, KACAIOIIUXCS 00CTOSATEILCTB
COBEPIIIEHHUST YTOJIOBHOTO IIPABOHAPYIIIEHUS U YCTAHOBJIEHUST MECTOHAXOKTCHIST
0e3 BeCTH IIPOMABIIIEro, MOMKET IIPOBOAUTHCA O0BbICK (cT. 234 YIIK Vrpanmsr).

JlaHHBINA IIepeveHb IVIACHBIX CJIeNCTBEeHHBIX HeNCTBUI HE SBJISIETCS KC-
YePIBIBAOIIAM U MOKET OBIThH JOIIOJIHEH C YIeTOM 00CTOATEIECTB KOHKPETHO-
r'0 JieJia U IIOCTYIUBIIEH HHPOPMAIIH.

B cBsizu ¢ TeM, uTO Ge3BECTHOE MCUE3HOBEHUE B OTIAEIBHBIX CIIyYasiX SIB-
JISIeTCSI OJTHUM M3 CIIOCOOOB COKPBITHS YMBIIIJIEHHOTO YOUMCTBA, YACTO OTJIH-
JaeTcs TIIATEJBHOM II0JITOTOBKOM K €r0 COBEPIIEHUI0 U XapPaKTePU3yeTCs BbI-
COKOM CTeIleHbI0 KOHCIIMPAIIUM CO CTOPOHBI IIPECTYIHUKOB, OPTaHbI
HarmmonanpHo# mosuiuu YKpawHbI IIPOBOIAT IPEyCMOTPEHHBIN 3aKOHOIA -
TEJIbCTBOM KOMILJIEKC HETJIACHBIX CJIeJICTBEHHBIX (PO3BICKHBIX) AeicTBUM (ma-
nee HCP). Ilepeuenb maHHOrO BuOA CJIENCTBEHHBIX TEHMCTBHUM, OCHOBAHMSI
M TIOPSAIOK MX IIpoBemeHus 3akperieH B ruase 21 VIIK Vipaunsr. B yromos-
HBIX ITPOM3BOJICTBAX, 3aBEJIEHHBIX 10 (pakTamM 0e3BECTHBIX HCUYE3HOBEHUMN
rpaskIaH, I10 MHEHHIO aBTOPOB, HAM0O0JIee 1eJI1eCO000PAa3HO IIPOBEIeHIe CIIey-
romux HCP/I:

— ayamo-, BumeokoHTpoab auita (cr. 260 YIIK Yrpaumsn);

— CHSITHE WHQOPMAIINHY C TPAHCIOPTHHIX TEJIEKOMYHUKAITMOHHBIX CUCTEM
(ct. 263 VIIK YVrpauns);

— obcrnemoBanue myoanuHO HemocTynHbIXx MecT (cr. 267 YIIK Vrpauns);

— yCTaHOBJIEHHE MECTOHAXOMKICHUS PaIMOdJIEKTPOHHOrO cpeacTsa (CT.
268 VIIK Vipauner);

9 KpuMuHAIBHBIH IPOIIECCyaThHBIN KOIEKC YKPAUHEI [TeKCT| JelicTBYIIee 3aKOHOATE b
CTBO YKpPaWHBI ¢ UI3MEHEHUSAMH U JOMOJTHEHUAMU cocTostHreM Ha 11 wiosnsa 2018 1., Ilenmp yue6b-
notl numepamypsi, Kues, 2018, c. 21-22.
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— HalbiogeHne 3a JIMIOM, Belnbio win MectoM (cT. 269 YIIK Yrpanusr);

— aynamo-, BumeokoHTpoab mecta (cr. 270 VIIK Vrpawumsrn).

Jlotst paspemenus curyaiinii 6€3BeCTHOIO MCUE3HOBEHUS BO3MOYKHO ITPO-
BeJleHue U Apyrux mnpeaycmorpeHHbx ¥ IIK YrpanHer HersiacHbIX ciiecTBeH-
HBIX (PO3BICKHBIX) JIEHCTBUH, B 3aBUCUMOCTH OT 00CTOSITEJILCTB JTeJIa.

Kpome cireqmcTBeHHBIX IeMiCTBUM, HAIPABJIEHHBIX Ha PO3BICK 03 BeCcTH
TIPOIIABIIIET0, 3aKOHOM OT/IeJILHO IIPeIyCMaTPeHbl OCHOBAHUS U TIOPSIIOK PO-
3BICKA JIMIlA OMEPATHBHBIMHU IIOApa3aeeHuaMu HalroHaIbHON ITOIUIINN
Vrpawnusl. Tak sakonom Yipauusl «O0 oIlepaTHBHO-PO3BICKHOM IeSTEeIbHO-
cTv», Ipu 0e3BECTHOM MCUYE3HOBEHHU JIUIIA 3aBOJUTCS OIEPATHBHO-PO3BICK-
HOe JIeJI0, TI0 KOTOPOMY IIPOBOJIATCS OIIepATHBHO-PO3BICKHEIE MeporpuaTusail,
IIpoBenenne MaHHBIX MEPOIPUATHHA HE JOKHO BHIXOIUTH 34 PAMKH IIPaB
OTIePATHUBHBIX TIOApAa3aesIeHU, TPeIyCMOTPEHHBIX CTaTheH 7 JaHHOTO 3aKO0-
Ha. B uncite Takux mpaB 3aKkpeIJIeHbl CJIeIYIOIINe:

— OIIpAIMBATE JIUI] II0 UX COTJIACHIO, MCII0JIb30BATH JOOPOBOJILHYIO II0-
MOIIIb;

— mcTpeboBaTh JOKYMEHTHI U TaHHBIE, XapaKTepHUu3yIoIne JesITeIbHOCTD
HPEeIIPUATHN, YUpPe:KIeHNN, OPraHnua3aliiuii, a Takmxe o0pas KHU3HU OTIesIb-
HBIX JIUII, UMEIOTINX 3HAYeHe JIJIsT PO3bICKA 0e3 BeCTU MPOIIAaBIINX JIUII,

— IIPOBOJUTEH OMEPAITHAH II0 3aXBATY IIPECTYIIHUKOB, ITPECEUCHUIO IIPECTY-
IJIEHUH B OTHOIIIEHUY 0€3 BECTH IIPOMIABIINX JIHIT;

— TIOCEIATH JKUJIbIe U JPYTHe TIOMEIEeHUs C COTJIACUS UX COOCTBEHHUKOB
WJIH SKUTeJIeH 1711 BBISICHEHUST 00CTOATEIbCTB MPECTYILICHUS, a TaKKe CcOOm-
paTh CBeIeHUS O IMIPOTUBOIPABHON JIeATEJIbHOCTH JIUIL C IIeJIbI0 YCTaHOBJIE-
HUSI MecTa HAaX0KIeHUs 0e3 BECTH ITPOIIaBIIero;

— HEeTIJIACHO BBHISBJISATH U (PUKCUPOBATH CJIEIBI TSIMKKOTO MU 0C000 TSIKKO-
T'0 IPeCTYILIeHUs, JOKYMEHTHI U IPyTrue IpeaMeThl, KOTOPbIe MOTYT OBITH J0-
Kas3aTeJbCTBAMU B Jiejie 0 0€3BECTHOM HMCUYE3HOBEHUH JIUIIA;

— BBIIOJIHATDH CIEITHAIbHOE 3aJJaHMe 10 PACKPBITHIO IIPECTYIHOH Jies-
TEeJIPHOCTH OPTAaHW30BAHHOM T'PYIIITBI UJIU IIPECTYITHON OPraHU3aITuU B COOT-
BETCTBUU C TIOJIOMKEHUSIMH CTAThU 272 YTOJOBHO-IIPOITECCYATbHOTO KOIeKca
VEKpaussr,

— OCYIIECTBJIATH ayIuo-, BUIEOKOHTPOJIb JIMIIA, CHSITHE WHQOPMAIUN
C TPAHCIOPTHBHIX TEJIEKOMMYHUKAITMOHHBIX CeTeH, aJIeKTPOHHBIX WHpopMAa-
IIMOHHLIX CeTell B COOTBETCTBHUU C MOJIOKeHuaAMHU crarei 260, 263—265 Yro-
JIOBHOTO TIPOIIECCYAJIFHOTO KOJIEKCa Y KPAWHEI,

— OCYIIEeCTBJISITh HAOJIIO[eHMe 3a JIUIOM, BEIbI0 MJIM MECTOM, a TaKike
ayauo-, BUIEOKOHTPOJIb MECTa COIVIACHO IIOJIOMKeHMAM crareir 269, 270 Vro-
JIOBHO-TIPOITECCYAJBHOTO KOJeKca Y KpauHFbI;

10 06 omepaTHBHO-POSBICKHOM JeATeIHHOCTH. 3akoH Yrpanusl or 18.02.1992 No 2135-XI1,
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2135-12/ed19920218 (nara obopamenus: 27.01.2020).
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— yCTaHABJIWBATH MECTOHAXOKJIEHUE PATU03JIEKTPOHHOTO CPEJICTBA B CO-
OTBETCTBHUH C IIOJIOKEHUAMU CTAThH 268 YT0JI0BHO-IPOIECCYaIbHOr0 KOOEK-
ca YKpauHs;

— WCI0JIb30BATh KOHQPUIEHIIMATHHOE COTPYIHUYECTBO B COOTBETCTBHUU
C TIOJIOKEHUSIMU CTATHH 275 YT0JI0BHOTO IIPOIECCYaTFHOTO KO/leKca Y KParHBbI;

— MOJIyYaTh OT OPUIUYECKUX MM (PUIMUECKUX JIUIL OECIIATHO WA 3a
BO3HATPAKIeHNEe WHMPOPMAIINIO O TIPECTYIJIEHUSIX, TOTOBSIIITUXCS I COBEP-
IIIEHHBIX, B TOM YHMCJIe U B OTHOIIEHUN 0€3 BeCTH IIPOIAaBIINX;

— WCIIOJIB30BATH C COTJIACHS AJIMUHUCTPAIINHU CJIy:KeOHbIEe ITOMEITeHU,
TPAHCIOPTHEIE CPEJICTBA M JIPYTroe MMYIIECTBO MPEIIPUATHN, YIPEIKIECHUH,
OpraHU3allui, a TaK JKe C COTJIACUS JIUIL — JKUJTbe, TPYTue IMOMeIeHUs, TPAHC-
TIOPTHBIE CPECTBA U UMYIIIECTBO, TPUHAIJIEKAIIINIE TM;

— cOo31aBaTh U MIPUMEHSITh aBTOMATU3NPOBAHHBIE HHMOPMATTUOHHbBIE CH-
CTEMBI;

— IIPUMEHSTH CpeicTBa (PU3UYECKOr0 BO3IENCTBUS, CIEIIHATbHEIE CPeJl-
CTBa U OTHECTPEJIbHOE OPYIKHe HA OCHOBAHUAX U B IIOPSJIKE, YCTAHOBIEHHBIX
3akoHoM Ykpaussl «O HammonaabHOM moIuimm»;

— oOparaTbes B Ipeesiax CBOMX MOJTHOMOYHH ¢ 3aIIpOCAMU K IIPaBoOXpa-
HUTEJbHBIM OpraHaM JPYTUX TOCYIapCTB M MEKIYHAPOITHBIX IIPAaBOOXPAHU-
TeJIbHBIX OPTaHU3aIUil B COOTBETCTBUH C 3aKOHOIATEJIHCTBOM Y KPaWHEI,
MEeKIYHAPOJIHBIMH JIOTOBOPAMHU Y KPAWHEI, a TAKIKe yIPEIUTEeTbHBIMU aKTa-
MU W TIpaBUJIAMHU MEKIYHAPOJIHBIX ITPABOOXPAHUTEJILHBIX OpPTaHU3AITHH,
YJIEHOM KOTOPBIX SIBJISIETCS Y KpauHa.

B acnekre ucciienoBaHmus ciieqyeT OTMETUTD, UTO Y KpauHa SIBJISETCS O/l
HOI 13 194 wieHoB-y4uacTHHUI MekIyHAapPOIHON OpTaHU3alny KPUMUIHAJIb-
"o mrosuituu IHTEepIosr. YUuThIBast COBPEeMEHHBIE TEHIEHIIUH, CBI3aHHbIe
¢ mHTerpamnueil YKpawHbsl B EBpomy M MUTpAITMOHHBIMH IIPOIECCAMU, OCY-
IeCTBIEHNE MEKIYHAPOIHOTO PO3bICKA 0e3 BeCTH IIPOIAaBIINUX TpeOyeT yCu-
JIEHHOTO BHUMAHUS CO CTOPOHBI TPAKTUKOB U YUEHBIX.

MesgmyHapOTHBIN PO3BICK 0€3 BECTH IIPOIIABIINX JIUIT 9TO OCHOBAHHBIN Ha
HOPMAaX U MPUHITAIIAX HAITMOHAJILHOTO W MEKIYHAPOTHOTO IIPaBa KOMILJIEKC
UHPOPMAITIOHHO-CITPABOYHBIX M ITOMCKOBBIX MEPOIIPUATHH, OCYIIECTBIISEMBIX
IO 3ampocaM CIIeIaJIbHO YIIOJTHOMOYEHHBIX OPTaHOB — T'OCYIAapPCTB, CHJIAMU
IPABOOXPAHUTEIHHBIX OPTAaHOB 3aIpPaIlMBAE€MBIX CTPAH C HCIOJb30BAHUEM
BO3MOKHOCTEH oprarusariuu urepmost. [t posbicka 6e3 BeCTH IPOITaBIINX,
HA OCHOBAHWHU JAHHBIX OpraHa-MmHUITIATOPa PO3bICKa, MIHTepmosioMm BHOCATCS
B 0a3y OaHHBIX CBENEHU, IUPKYIAp «kearas xKapra». CorjacHo JaHHBIM
9TO¥ opraHua3aImu, mo coctodsamo Ha 2020 ro/1, B pO3bICKE 0 «GKEeJITOH KapTe»

HaxoATca 176 6e3 BeCcTH IPOIABIINX JIAIL YKPAXHCKOM HAIIMOHAIBLHOCTH L,

11 Interpol. The International Criminal Police Organization, https:/www.interpol.int/
Crimes/Vehicle-crime (mata obpamenus: 28.01.2020).
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OT1e/IbHOr0 BHUMAHUS MCCJIeI0OBATE N 3aC/IYsKUBAET CII0KUBIIASCS CH-
rTyarus Ha Bocroke Yrpawnusr, roe ¢ 2014 roja Ipogo/KaeTcss BOOPY *KeHHBIH
roudurr. Ha manwmo#t teppuropmu ciaemoBaTesiiMu HarmoHaIbHOM I10JTH-
1y YKpauHse! 3aBeaeHo 5404 yroJoBHBIX IIPOU3BOJICTEA 110 (PAKTy 6€3BeCTHO-
ro mcye3HoBeHHusA yuil. He paseickaHHEIME ocraiorca 2372 uenosexal?. Ha
oprausl HarmoHaapHOM TOJIHUITAY BO3JIOKEHA 00sI3aHHOCTD 110 CO3AHUIO yC-
nosuit miia JHK-unentuduramm morubImmux 1 po3bicKka IIPOIIABIINX 0e3 Be-
ctu. C 2014 roja mpu IJIaBHBIX yOpaBaeHUsSX HalmoHaIbHON ITOJTUIINN CO3-
OaHbl pabodre TPYIIIBI II0 HpPHEMy OOpAIeHUN TIpamkIaH O 0e3BEeCTHBIX
MCYE3HOBEHUAX U ITOXUINEHUAX JIUI] B 30HE IIPOBEIEeHUS aHTUTEPPOPUCTHYE-
cxoii omeparyu u Omneparun OObeIMHEHHBIX CHJI, 0TOOPAHUIO OMOJIOrHYe-
CKMX 00pasIoB y POACTBEHHHKOB 0€3 BECTH MPOMABINNX U HICHTHU(PUKAIINN
HEOIIO3HAHHBIX TPYIIOB. Y KA3aHHBIE MEPOIIPUATHUS IIPOBOISATCA B TECHOM B3a-
UMOJIEMCTBUH C APYTUMU ITPABOOXPAHUTEILHBIMHI OPraHaMU, YUPEKIeHUSI MU
oxpaHbI 300poBbs, Hanmonaneaeim Komurerom Kpacuoro Kpecra Yrpanusr,
BOJIOHTEPCKUMU OPTaHU3AIUAMIE, KOTOPEIE BEIYT y4YeT 0e3 BeCTH IIPOITaBIInX,
IPUHUMAKT yJacThe B MX PO3BICKe M 0cBOOO:kIeHMHU. Harmpumep, corsacuo
IaHHBIX 0030pa mestenbHOocTH MeskmyHapomuoro Komurera Kpacuoro Kpe-
cra 3a 2017 roj, B X0/ie OCYIIECTBJIEHUS Cy1e0HO-0KCIIePTHON U I'yMaHUTap-
HOM MHcCHU B YKpawHe, ObLIM IIPOBEIEHBI CeMUHAPHI ¢ 25 COTPYIHUKAMU
CJIEJICTBEHHBIX M OIEPATHUBHBIX MoapasmeseHuit HarmoHas bHON moIuIAm
YrpauHsl 110 c00py MHMOPMAIMY Y POJCTBEHHUKOB 0€3 BECTH IIPOITaBIIUX
JINIL ¢ IeJIbI0 maeHThdguramuu Tesi. IlormckoBeiM kKomaHmaMm mepenaxo 200
KOMILJIEKTOB 000pyI0BAHMUSA [ paboTEL ¢ TPyIaMu U pparMeHTaMu Tesls,

Brnaromapss nmpuHATEIM MepaM, B TOM YHCJIe B XOie HCHOoJIHeHus MuH-
CKUX JJOTOBOPEHHOCTEH, yIaJI0Ch YMEHBIIUTh KOJUYECTBO He Pa3bICKaAHHBIX
0e3 BecTm mpomaBmuX. Tak cjeqoBaTesIsIMU MOJUIMU OPTaHU30BAHO OTOOD
921 Guosoruyeckoro obpasiia y poJCTBEHHUKOB 0e3 BECTH IIPOIABIIHX, HA-
3HadeHo 6ostee 1200 TreHEeTHKO-MOJIEKYJIIPHBIX oKcIiepTrus. 11o pesyabpraTam
IIPOBEIEHHBIX HUCCIIeIOBAHNN HAeHTUUITMPoBaHo 6oaee 500 HEOIIO3HAHHBIX
TPYIIOB.

AHasM3 HOPMATHUBHO-TIPABOBBIX AKTOB Y KPAWHBI ITO3BOJISIET 3aKJIIOYHUTD,
YTO PO3BICK 0€3 BECTH IIPOIABIIET0 MOYKET OBITH IIPEKPAIIEH B TAKUX CIIyJasX:

— yYCTAHOBJIEHVE MEeCTa HAXOKIeHUs 0e3 BeCTH IIPOIIABIIero;

— yCTaHOBJIEHHWE JIMYHOCTH TPyIia 0e3 BeCTH MPOIABIIIEro;

— Ipu3HAHWE CyI0M JIAIlA 0e3 BeCTH IPOITaBIITUM WJIH YMEPIITHUM.

12 B. AGpochrrH, AOMUHUCMPAMUBHO-NPAB08bIe 0CHOBbL 0becnewerus Hayuonanvroi noau-
yueti Yepaunve o6uecmeenmoli 6e30nacHoCmu 8 YCJI08UAX AHMUMEPPOPUCIUYECKOL OnepayulL,
®osmo, Xapwsros 2019, c. 25.

13 O630p mearensmoct Mesxayrapogroro Komurera Kpacmoro Kpecra ma Teppmropuu
Vrpaunst B aBrycre 2017 roga, Mesnyraponusit Komurer Kpacuoro Kpecra, https://www.icre.
org/ru/document/ukraina-osnovnye-napravleniya-deyatelnosti-mkkk-v-avguste-2017-g (mara 06-
pamennsa: 30.01.2020).
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B nanmoit cTaThe 11es1ec000pa3Ho IPUBECTHU ITPUMED U3 TPAKTUKY PaOOTHI
Hamumonansaoi monnimu YkpauHsl. PesoraHcHOE 1es10 0 0e3BeCTHOM HCUe3-
HOBEeHWM HecoBepiieHHogeTHed Jlmamer XpuHEHKO, KoTopas Ipomasia
24.08.2018 roma B cesre Cy6orier 3uamenckoro pationa Kuposorpaackoit 06-
nactu. JIJ1s1 ee po3bIcKa, B YKC/IE TIPOUNX MEPOIPUATHHN, IPU ITPOYECHIBAHNN
TEPPUTOPUH, OBLIN 3aeMCTBOAHEI O0IIeCTBEHHBIE (DOPMUPOBAHUS U IITUPOKO
HCII0JIBE30BAJIACH JJOOPOBOJIbHASA HOMOIIE I'paskaad. OCTaHKN pa3bICKUBAEMOM
ObLIM 00HAapy:xeHbl B MapTe 2019 roga. Jis umentudukainm Tesia mpoBeaeHo
PSIT 9KCIIEPTH3, B TOM YHCJIE MOJIEKYJIIpHO-TeHeTndeckasd excieprusa (JIHK).
B asrycre 2019 roma, B pamMkax MeskIyHAPOIHOTO cOTpyaHudYecTBa B T. Ilo-
sHaub ([lospmra) 6bLT 3amepskad 1omo3peBaeMblil B youiictee Juaubr Xpu-
HeHKo rpaskganms H14,

Ha ocHoBammum M37105K€HHOTO, ABTOPHI CTATHYU CUUTAIOT I1EJI€CO00PAIHBIM
IPEJJIOKUTE CJEIYIONINe MyTH ONTUMH3AIINU JeITEJILHOCTA B JTAHHOM HAa-
IpaBJIeHUN:

— yIIyYIlleHne MAaTepHUaIbHO-TEXHUYECKOTO0 00eCIIeUeHUsT ITOJTHUIIEHCKIUX,
OCYIIECTBJIIONINX PearnpoOBaHNe Ha COOOIIEHMSI 0 0€3BECTHBIX NCUE3HOBEHUSX;

— yBeJIMYeHWe YWCJia TIOJUIEHCKUX, MPUBJIEKAEMBIX JJIS PO3BICKA 0e3
BECTU MPOIMABIINX JIUII, OPTAHU3AITHAS HAJIEKAIIETO B3AUMO/IeHCTBUS MEIK-
Iy HUMU;

— IIpHBJIeUeHMNe O0IEeCTBEHHBIX (DOPMUPOBAHUH IJIsI PO3bICKa 0e3 BecTu
TIPOTIABIITHX;

— obyuenwme ciemoBaTesieil U OQPUIePOB KPUMUHAIBLHOM ITOJTUITUN aCIIeK-
TaM PO3BICKHOM PabOoTHI;

— obecmeveHmne KOMILJIEKCHOTO (TIapasJIe;TbHOTO0) TTPOBEIeHHUS CJIe/ICTBEH-
HBIX JEUCTBUU U OIePATUUBHO-PO3BICKHBIX MEPOIIPUATHHN B CJIydae BBISBIIE-
HUS IIPU3HAKOB COBEPIIIEHUS IPECTYILJIEHUS B OTHOIITEHUH 0e3 BeCTH IIPOTIaB-
111€T0;

— IIpUBJIEUEHUE MEJKIYHAPOIHBIX OPTaHU3AIINH, OKa3BIBAIOIIUX IIOMOIIH
B PO3BICKE JAHHOM KATETOPHH JIMIL B HEOOXOMMMEIX CIIydasx 0e3 mpomenie-
HUS.

B saxsrouenme aBTOPHI CUNTAIOT HEOOXOTUMBIM OTMETUTD, UTO METOTUKA
po3bIiCKa 0e3 BeCTH IMIPOITaBIINWX JIUI[ TPeOyeT YCHJIeHHOT0 BHUMAHUSI KaK
VKPAUHCKUX TaK ¥ 3apyOesKHBIX CIIEITMAJIUCTOB JaHHOI obsactu. Paspabo-
TaHHBIE YYEHBIMU METOJUKH PO3bICKA 0e3 BECTH IIPOIABINUX JIHUIL JOJKHBI
00513aTeJIbHO YUYUTHIBATE IIPAKTHIECKHUH OIBIT OQUITEPOB KPUMUHAIBHOM I10-
JIUITAN U PEe3yJIbTATHI YCITEeITHBIX PACKPBITUH MPECTYIJIEHHUH B OTHOIIEHHUH
MIPOTIABIINX 0€3 BECTH.

14 HarmonansHas momunus YKpauuel, https://www.npu.gov.ua/news/ (garta obparmeHus:
31.01.2020).
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Summary

Missing Persons Search Methods in Ukraine:
practical aspect

Key words: criminal methods, search, missing people, National Police, statistics.

This article discloses the methods for searching of missing persons by
units of the National Police of Ukraine on the basis of legislation, taking into
account the practical experience of the authors. Statistical data on the situ-
ation of the search for missing persons in Ukraine are presented, current
trends and processes that can lead to an unknown disappearance of persons
are identified. The search procedure is conditionally divided into three parts:
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priority measures, investigative (search) actions and operational-search
measures. Attention is drawn to the identification of signs of a possible crime
with respect to a missing person. The possibility of submitting documents to
the International Criminal Police Organization Interpol is described. Atten-
tion is paid to the situation in the East of the country, some features of the
search for persons in the zone of armed conflict are described. Listed condi-
tions for termination of the search. The ways of optimizing activities in this
direction are proposed.

Streszczenie

Metody poszukiwania oso6b zaginionych na Ukrainie:
aspekt praktyczny

Slowa kluczowe: metody kryminalistyczne, wyszukiwanie, zaginieni, Policja Narodowa, statystyki.

W artykule opisano metody poszukiwania oséb zaginionych przez jed-
nostki Policji Narodowej Ukrainy w $wietle ustawodawstwa, z uwzglednie-
niem praktycznych do$wiadczen Autoréw. Przedstawiono dane statystyczne
dotyczace stanu poszukiwania os6b zaginionych na Ukrainie, obecne trendy
1 procedury, ktére moga prowadzi¢ do znikniecia os6b. Procedura wyszuki-
wania jest podzielona warunkowo na trzy czeéci: érodki priorytetowe, dziata-
nia dochodzeniowe (poszukiwawcze) 1 $rodki operacyjno-poszukiwawcze.
Zwroécono uwage na identyfikacje oznak mozliwego przestepstwa w stosunku
do osoby zaginionej. Opisano mozliwo$¢ przedtozenia dokumentéw Miedzy-
narodowej Organizacji Policji Kryminalnej — Interpol. Analizie poddano sy-
tuacje we wschodniej czeéci kraju, opisano niektore cechy poszukiwania oséb
w strefie konfliktu zbrojnego, wymieniono warunki zakonczenia wyszukiwa-
nia. Zaproponowano takze sposoby optymalizacji dzialan w tym zakresie.
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Przypadki znecania si¢ nad zwierzetami
i reakcji na nie a etyka zawodowa
lekarzy weterynarii
— watpliwo$ci etyczno-prawne

Wstep

Postulaty ochrony zwierzat zyskuja we wspoétezesnym spoteczenstwie co-
raz liczniejszych zwolennikéw. Znalazlo to takze odzwierciedlenie w polskiej
legislacji w postaci ustawy o ochronie zwierzat!.

Stuszne 1 szlachetne idee moga jednak czasem skutkowaé powstawa-
niem rozwigzan normatywnych niepetnych badz nieadekwatnych do potrzeb.
Normy prawne bywaja, niestety, wadliwie skonstruowane, co umozliwia ich
latwe niezrozumienie czy — w krancowych przypadkach — naduzywanie. Sta-
ny faktyczno-prawne — choé nominalnie pozostajace w zgodzie z litera usta-
wy — moga przybieraé postaé sytuacji watpliwych z punktu widzenia tak
og6lnej filozofii moralne;j, jak 1 swoistej etyki wlasciwej dla danej korporacji
zawodowej 1 specyfiki danej profesji, w analizowanym przypadku — etyki za-
wodowej lekarzy weterynariiZ.

Celem niniejszej pracy jest zbadanie 1 oméwienie nastepujacych zagad-
nien: udziatu lekarzy weterynarii w sytuacjach popelnienia przestepstwa
znecania, jak 1 w ochronie zwierzat, w tym w procedurach odbierania zwie-
rzat na podstawie uoz; wskazanie wybranych aspektéw potencjalnego kon-
fliktu przepiséw ustawowych 1 norm etycznych, w tym zwlaszcza weteryna-
ryjnej etyki zawodowej; przedstawienie postulatéw deontologicznych i de
lege ferenda.

1 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 122), dalej: uoz.

2 Uchwala nr 3/2008/VII Nadzwyczajnego VII Krajowego Zjazdu Lekarzy Weterynarii z dnia
26 stycznia 2008 r. w sprawie uchwalenia Kodeksu Etyki Lekarza Weterynarii, dalej: kodeks
etyki, powzieta na mocy upowaznienia zawartego w art. 10 ust 1 pkt 2, 37 pkt 1 oraz art. 45 usta-
wy z dnia 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-weterynaryjnych,
t.J. Dz.U. z 2016 r., poz. 1479, z 2018 r., poz. 1669, z 2019 r., poz. 577, dalej: uozlw.
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Status prawny zwierzat i rola lekarzy weterynarii
w ich ochronie

Zgodnie z art. 1 ust. 1 uoz, zwierzeta w polskim systemie prawnym zo-
staly dereifikowane?. Klauzula dereifikacyjna jest czasem ujmowana jako
niezbedna, niemalze warunek sine qua non, do zapewnienia wtasciwej ochro-
ny zwierzat. Autor niniejszej pracy nie podziela tego pogladu ze wzgledu na
to, ze po pierwsze, ze wzgledow logicznych jest to teza caltkowicie niepodbu-
dowana 1 nacechowana emocjonalnie, po drugie, w niektérych, bardziej kon-
serwatywnych w tej materii, systemach prawnych zwierze jest ujmowane
jako rzecz 1 nie przeszkadza to w istnieniu w tych panstwach wysokiego po-
ziomu ochrony zwierzat, po trzecie, réwniez w Polsce ochrona zwierzat ist-
niata przez wiele lat bez tego sformutowania, ma ona bowiem znacznie dtuz-
sze tradycje normatywne niz uoz*, po czwarte, art. 6 i 7 uoz (czy tez méwiac
og6lniej ustawowa definicja przestepstwa znecania sie nad zwierzetami
1 procedura reakcji na to zdarzenie) moglyby bez uszczerbku istnie¢ rowniez
bez art. 1 uoz, po piate, odpowiednie stosowanie przepiséw odnoszacych sie
do rzeczy wynika, w opinii autora, nie tylko z art. 1 ust. 2 uoz, lecz takze
z same]j natury zwierzat jako przedmiotéw stosunkéw prawnych®.

Normatywna dereifikacja zwierzat nie oznacza jednak ich personifikacji
ani jakiejkolwiek formy istnienia ,praw zwierzat’®. Istnienie bowiem zwie-

3 Polski ustawodawca poszed! tu wzorem ustawodawcy niemieckiego (§ 90a wprowadzony do
kodeksu cywilnego niemieckiego, Biirgerliches Gesetzbuch z dnia 18 sierpnia 1896 r., Reichsge-
setzblatt z 1896 r., s. 195, ze zm., za pomoca Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung des
Tieres im biirgerlichen Recht z dnia 20 sierpnia 1990 r., Bundesgesetzblatt z 1990 r., cz. I, s. 1762;
por. Tierschutzgesetz z dnia 24 lipca 1972 r., Bundesgesetzblatt z 1972 r., cz. I, s. 1277, z 2006 r.,
cz. 1, s. 1206, 1313, z 2018 r., cz. I, s. 2586).

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 r. o ochronie zwierzat
(Dz.U. z 1928 r., Nr 36, poz. 332, ze zm.).

5 Por. M. Kulik, M. Mozgawa, Zbieg przepisu art. 35 ustawy o ochronie zwierzqt z przepisami
typizujacymi uszkodzenie rzeczy, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 6, s. 7.

6 Za najbardziej godna polecenia w tym zakresie mozna uznaé¢ prace: M. Goettel, Sytuacja
zwierzecia w prawie cywilnym, Warszawa 2013, s. 23-54. Por. E. Letowska, Dwa cywilnoprawne
aspekty praw zwierzqt: dereifikacja i personifikacja, [w:] A. Szpunar (red.), Studia z prawa pry-
watnego. Ksiega pamiatkowa ku czci profesor Biruty Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, 1.6dZ 1997, s.
71-72, 85-86; S. Rogala-Walczynska, Prawnokarna ochrona zwierzat, ,,Prokurator” 2009, nr 3—4
(39-40), s. 88-89; M. Goettel, ,,Czasowe odebranie” oraz ,,przepadek” jako szczegélne srodki prawnej
ochrony zwierzqt, ,Studia Prawnoustrojowe” 2011, nr 13, s. 146 i nn.; T. Gardocka, Zagadnienie
spotecznej szkodliwosci przestepstw, ktérych bezposrednim przedmiotem wykonawczym sq zwierzeta,
[w:] T. Gardocka, A. Gruszczynska (red.), Status zwierzecia. Zagadnienia filozoficzne i prawne,
Torun 2012, s. 157 i nn. Odrzucié¢ nalezy za$ niepodbudowane tezy, wynikajace raczej z ideolo-
gicznego nastawienia niz z analizy dogmatyczno-logicznej, np. L. Jastrzebski, Prawo ochrony
srodowiska w Polsce, Warszawa 1990, s. 124 (dot. etycznej personifikacji zwierzat); J. Biatocer-
kiewicz, Status prawny zwierzqt. Prawa zwierzat czy prawna ochrona zwierzqgt, Torun 2005,
s. 107, 233 (dot. rzekomej obiektywnej podmiotowoéci i ,,praw podmiotowych” zwierzat); A. Ha-
buda, W. Radecki, Przepisy karne w ustawach o ochronie zwierzat oraz o doswiadczeniach
na zwierzetach, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 5, s. 21 (dot. istnienia ,normy moralnej” co do
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rzat jako podmiotéw prawa czy tez ,praw zwierzat” jako jakichkolwiek praw
podmiotowych nie jest mozliwe zar6wno w $wietle wspdlczesnych ustalen
nauk biologicznych, w tym zoologii, neurobiologii, neurologii 1 medycyny we-
terynaryjnej, jak i1 w zgodzie z zasadami logiki. Nawet gdyby zatozy¢ obiek-
tywne istnienie bytéw nazywanych ,prawami zwierzat”’, nie mozna w §wietle
nauk przyrodniczych 1 psychologicznych przyjaé, ze zwierzeta miaty by Swia-
domo§¢ istnienia owych ,,uprawnien” i,,0bowiazkéw”, ani tez moznoéé realizo-
wania tych ,,uprawnien” czy stosowania sie do ,,obowigzkéw”, ani tym bardziej
moznoéé egzekwowania od zwierzat ich wykonania’. Przyjmujac bowiem taki
poglad, musieliby§my cofnaé rozwéj doktryny, judykatury i legislacji prawa
do czaséw niechlubnych proceséw zwierzat wystepujacych w okresie staro-
zytnoéci, éredniowiecza i weczesnej epoki nowozytnej®. W zwiazku z tym,
w ocenie autora, nie mozna uznaé za dopuszczalne uzywania okreélenia
L,prawa zwierzat’” w jezyku prawnym ani prawniczym, ani nawet w mowie
potocznej, w tym nawet na metaforyczne okreslenie statusu prawnego zwie-
rzat. Zaciemnia to bowiem obraz i sugeruje realne istnienie ,praw zwierzat”
podobnych do praw cztowieka®.

dereifikacji 1 personifikacji zwierzat — nalezy zauwazy¢, ze nie istnieje taka powszechnie akcep-
towalna norma moralna); J. Helios, W. Jedlecka, Ochrona zwierzqt w polskim prawie karnym,
[w:] J. Helios, W. Jedlecka, A. Lawniczak (red.), Aspekty prawne, filozoficzne oraz religijne ochro-
ny ro$lin i zwierzqt — wybrane zagadnienia, Wroctaw 2016, s. 91, 96, 100, 103-104, w tym
przyp. 251, a takze tychze autorek, Rola lekarza weterynarii w ochronie zwierzqt i ich praw, [w:]
J. Helios et al., Aspekty..., s. 123, 127, 129-130, 140 (nielogiczne i czesto wewnetrznie sprzeczne
wywody, wynikajace po czesci z mylnej interpretacji, a po czeéci z apriorycznie przyjetych zalo-
zen filozoficznych, dot. istnienia obiektywnej podmiotowos$ci i obiektywnych ,praw zwierzat”
(lecz nie obowiazkdéw) 1 wlasciwej im ,moralnoéci”, przyznawania zwierzetom ,praw” przez ludzi,
licznych tez i1 stwierdzen niezgodnych z obowiazujaca litera prawa, czy wrecz antropomorfizacji
o zabarwieniu basniowym).

7 Nalezy zauwazy¢, ze do catkowicie odmiennych wnioskéw dojéé mozna przyjmujac psycho-
logiczna teorie prawa, ktéra wysunat Leon Petrazycki. Prawo rozumiane jako przezycie psychicz-
ne, emocje imperatywno-atrybutywne, przezycia obejmujace tak obowiazki, jak i uprawnienia
zadania powinnego zachowania, nie implikuje mozno§ci wyegzekwowania tychze uprawnien.
Co wiecej, dopuszcza istnienie szerokiej gamy podmiotéw, w tym podmiotéw zbiorowych
(np. narodu), hipotetycznych (np. bdéstw) czy zwierzat, gdyz warunkiem wystarczajacym jest
samo przekonanie o istnieniu podmiotu, zywione przez osobe przezywajacq tzw. impulsje praw-
ne. W takim wypadku zwierzeta moga staé sie ,,podmiotami prawa”. Zob. L. Petrazycki, Teoria
prawa i panstwa w zwigzku z teoriq moralnosci, t. 1, Warszawa 1959, t. 2, Warszawa 1960,
a takze (przyktadowe) syntetyczne ujecie idei polskiego filozofa prawa: S. Tochowicz, Psycholo-
giczna teoria prawa Leona Petrazyckiego, ,ZN WSP w Bydgoszczy. Studia Psychologiczne” 1990,
nr 7, s. 87-96.

8 Niem. Tierprozesse, fr. procés intentés aux animaux. Por. M.L. Klementowski, O odpowie-
dzialnosci karnej zwierzqt i ich udziale w karze w $redniowiecznej i wezesnonowozytnej Europie,
[w:] M. Mozgawa (red.), Prawna ochrona zwierzqt, Lublin 2002, s. 23 1 nn.; K. Motyka, Zwierzeta
na tawie oskarzonych i ich prawa (czlowieka?), [w:] J. Bialocerkiewicz, M. Balcerzak, A. Czeczko-
-Durlak (red.), Ksiega jubileuszowa profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 316 1 nn.

9 Por. A. Majewski, Prawa czlowieka a prawa zwierzqt, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005,
nr 13, s. 41nn.
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Miast tworzenia koncepcji alogicznych 1 nieuzasadnionych ani teoretycz-
niel® ani praktyczniell, postulatem autora jest skupienie uwagi i wysitkow
na obowiazkach czlowieka wzgledem zwierzat, a zwlaszcza na zapewnieniu
im dobrostanu (ang. animal welfare) — zatem wszelkich warunkéw bytowych
umozliwiajacych wyrazanie przez nie ich normalnego behawiorul2. Czyli nie
kategoria normatywna ,praw zwierzat’, postulaty podmiotowosci zwierzat
czy rzekome ,normy moralne”, lecz prawna ochrona zwierzat i dzialania fak-
tyczne zmierzajace do zapewnienia dobrostanu stanowig i stanowi¢ powin-
ny, w ocenie autora, przeciwwage 1 §rodek zaradczy w stosunku do nagan-
nych i karygodnych przypadkéw znecania sie nad zwierzetami.

W ust. 2 przywolanego art. 1 uoz ustawodawca nakazuje odpowiednie
stosowanie do zwierzat przepiséw dotyczacych rzeczyl®. W zwiazku z powyz-
szym, jako nie-rzeczy zwierzeta nie podlegaja jednak rezimowi wlasnoéci
w rozumieniu cywilistycznym odnoszacemu sie jedynie do rzeczy!4. Nagan-
nym przykladem niekonsekwencji legislatora jest zatem wielokrotne uzywa-
nie w uoz okreélenia: wlasciciel lub opiekun zwierzecial®. Norma art. 1 uoz

10 Por. E. Letowska, Dwa..., s. 71 inn.; M. Goettel, Sytuacja..., s. 25, 34, 3742, 47, 221-226,
w tym przyp. 71-73 na s. 47.

11 Por. M. Nazar, Normatywna dereifikacja zwierzqt — aspekty cywilnoprawne, [w:] M. Moz-
gawa (red.), Prawna ochrona zwierzat, Lublin 2002, s. 139, 149-151.

12 Por. E. Hernandez, A. Fawcett, E. Brouwer, J. Rau, P.V. Turner, Speaking up: Veterinary
ethical responsibilities and animal welfare issues in everyday practice, ,Animals (Basel)” 2018, nr
8(1):15, s. 1-25, DOI: 10.3390/ani8010015, ncbi.nlm.nih.gov/pmec/articles/PMC5789310 (data
dostepu: 25.04.2019); M. Goettel, Sytuacja..., s. 221-226.

13 W ocenie autora, nawet przed wejéciem w zycie uoz nie mozna bylo wprost stosowaé do
zwierzat przepisé6w odnoszacych sie do rzeczy w polskim systemie prawnym. Nie wynikato to
jednak ze specyficznego i zawartego explicite stwierdzenia normy prawnej, jak ma to miejsce obec-
nie, lecz z samej, swoistej 1 wynikajacej z uwarunkowan biologicznych natury zwierzecia zywego
jako przedmiotu stosunkéw cywilnoprawnych. Por. M. Nazar, Normatywna..., s. 130-131. Nad-
mieni¢ nalezy, ze przejawami tego w ugruntowanych od starozytno$ci normach prawa cywilnego
sa m.in. uregulowania rekojmi za wady fizyczne zwierzat czy actio de pauperie.

14 Art. 140 nn. ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz.
1025, 1104, 1629, 2073, 2244, z 2019 r., poz. 80), dalej: kc. Nie sa one zatem przedmiotami prawa
wlasnoéci, lecz sa przedmiotami analogicznego do wlasnoéci prawa majatkowego, nazywanego
w literaturze w krétkich stowach ,wlasnoscia” badz ,,prawem wtasnosci” (w cudzystowie). Podob-
nie w $wietle art. 1 uoz nie mozna méwic¢ o wlascicielu zwierzecia czy tez o jego sprzedazy, uzyt-
kowaniu, zastawie, najmie, dzierzawie, itd., lecz co najwyzej o jego ,wlasécicielu” — osobie, ktéra
dysponuje prawem majatkowym do zwierzecia, podobnym do prawa wtasnosci, ,sprzedazy”
— umowie wzajemnej, zobowigzujacej do odplatnego przeniesienia prawa do zwierzecia podobnego
do prawa wlasnosci itd. Zob. M. Goettel, Sytuacja..., s. 49-51, 60-65, 81-101, 111-129, 132.

15 Art. 7 uoz. Jak wskazano powyzej, nie mozna do zwierzat jako nie-rzeczy stosowaé wprost
przepiséw dotyczacych wlasnoéci. Pojecie opiekuna zwierzecia, niezdefiniowane w uoz ani w in-
nych aktach normatywnych, jest za§ smutnym przykladem tworzenia przez polskiego ustawo-
dawce bytéw niepotrzebnych, gdyz dubluje cywilistyczne pojecie ,posiadacza”, zaréwno samoist-
nego, jak 1 zaleznego, z zastrzezeniem uczynionym powyzej, ze nie mozna mowi¢ o posiadaczu
zwierzecia, lecz co najwyzej o jego ,posiadaczu” — osobie, ktéra faktycznie wlada zwierzeciem (zob.
M. Goettel, Sytuacja..., s. 127-129). Co wiecej, ustawodawca, stanowiac w art. 7 ust. 4 uoz o kosz-
tach pokrywanych podczas okresu czasowego odebrania zwierzecia w drodze wykonania decyzji



Przypadki znecania sie nad zwierzetami i reakcji na nie a etyka zawodowa... 39

rodzi ponadto liczne watpliwoéci natury prawnej, w tym odnoszace sie do
zakresu jej obowiazywanial6.

Niezaleznie od jakoéci legislacyjnej uoz, nalezy stwierdzié, ze lekarze
weterynarii sg szczegdlnie powolani przez prawo do ochrony zwierzat, za-
réwno na plaszczyznie indywidualnej, jak 1 instytucjonalnej — w ramach or-
ganéw rzadowych 1 samorzadu zawodowego.

Sfera instytucjonalna obejmuje, po pierwsze, organy Inspekcji Wetery-
naryjnejl?, ktére sg podstawowym podmiotem ochrony zwierzat w Polscel8,
po drugie, organy samorzadu zawodowego lekarzy weterynariil? jako zobo-

administracyjnej wéjta (burmistrza, prezydenta miasta), a zatem przed wydaniem przez sad kar-
ny i uprawomocnieniem sie wyroku w przedmiotowej materii, postuguje sie fraza dotychczasowy
(sic!) wtasciciel lub opiekun. Jest to chyba najbardziej dobitny przyklad niskiego poziomu legisla-
cyjnego uoz, bo o ile méwi¢ mozna w sposéb uprawniony o dotychczasowym ,posiadaniu” zwierze-
cia (znajduje sie ono bowiem w tym czasie w faktycznym wiladaniu innego podmiotu, schroniska
dla zwierzat, gospodarstwa rolnego, ogrodu zoologicznego, zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 1-3 uoz),
o tyle prawo ,wlasnosci” zwierzecia w okresie normowanym nie ulega zmianie — mimo, ze jego
wykonywanie jest znacznie, acz nie caltkowicie, ograniczone (pozbawi¢ go moze jedynie prawomoc-
ny wyrok sadu, zgodnie z art. 7 ust. 61 art. 35 ust. 3 uoz). Por. M. Goettel, Sytuacja..., s. 2568-273;
idem, ,,Czasowe odebranie™..., s. 146 i nn.; W. Jedlecka, J. Helios, Administracyjnoprawne aspekty
ochrony zwierzqt, [w:] J. Helios et al., Aspekty..., s. 80-81.

16 Wywolane przez emocjonalnie nacechowane, niedopracowane i niedookre§lone przestanki
dereifikacji zawarte w art. 1 ust. 1 uoz (i analogiczne, macierzyste przepisy niemieckie, zob. przyp. 3
supra): zwierze, jako istota zyjaca, zdolna do odczuwania cierpienia, ktore zdaja sie by¢ bardziej
adekwatne do zawarcia w preambule, niz w artykulowanej czeSci ustawy, i ktére bywaja — tak
w prawie niemieckim (O. Palandt, H. Heinrichs, Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, wyd. 78,
Monachium 2019, komentarz do § 90a) jak i polskim (M. Nazar, Normatywna..., s. 149; M. Goet-
tel, Sytuacja..., s. 43—45, w tym przyp. 66 na s. 43—-44) — traktowane jako niemajace znaczenia
normatywnego (sic!). Sytuacje komplikuja dodatkowo dalsze regulacje uoz: art. 2 ust. 1, méwiacy
o ograniczeniu zakresu (lecz nie catej uoz, zdaniem czeéci doktryny, ktére to zdanie podziela
autor), art. 5 (kazde zwierze), rozdz. 2 (zwierzeta domowe), rozdz. 3 (zwierzeta gospodarskie),
rozdz. 4 (zwierzeta wykorzystywane do celow rozrywkowych, widowiskowych, filmowych, sporto-
wych 1 specjalnych), rozdz. 6 (zwierzeta wolno zyjace — dzikie), jak rowniez uregulowanie zagad-
nien dotyczacych, np. zwierzat do§wiadczalnych 1 laboratoryjnych oraz zwierzat fownych i chro-
nionych w szeregu dalszych ustaw. Problemy te, ktérych szersze oméwienie przekracza ramy
niniejszej pracy, wraz z przegladem doktryny przedstawia M. Goettel, Sytuacja..., s. 236 i nn.

17 Dziatajaca na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. o Inspekcji Weterynaryjnej, t.j.
Dz.U. z 2018 r., poz. 1557, dalej: ulW. Organami tymi sa, zgodnie z art. 5 ust. 1 ulW: gtéwny,
wojewoddzcy, powiatowi, graniczni lekarze weterynarii. Pelnia oni swoje zadania na podstawie
wielu aktéw prawnych krajowych i unijnych, wyliczenie ich kompetencji w ramach art. 3 ust. 1
ulW ma znamiona katalogu otwartego.

18 Art. 3 w zw. z art. 1 ust. 3 uoz stanowia, ze to wlasénie Inspekcja Weterynaryjna jest pod-
miotem podstawowym do dziatania na rzecz ochrony zwierzat w Polsce (ujawniania i $cigania
przestepstw 1 wykroczen oraz nadzoru w tym zakresie, zgodnie z art. 34a uoz i art. 3 ust. 1 pkt 5
lit. g uIW), za$ udzial innych podmiotéw winien mieé¢ znamiona wspoétdziatania — obligatoryjnego
(w przypadku organéw administracji publicznej, w tym samorzadu terytorialnego, i samorzadu
zawodowego, o czym traktuje art. 3 uoz oraz art. 10 ust. 2 pkt 11 uozlw) badz fakultatywnego (w
przypadku innych instytucji i organizacji, w tym organizacji spolecznych, o czym traktuja art. 34a
ust. 11 2 oraz art. 40 uoz).

19 Normy uozlw stanowia, ze organami tymi sa;: krajowy zjazd lekarzy weterynarii, krajowa
1 okregowe rady lekarsko-weterynaryjne (oraz ich prezesi), krajowi i okregowi rzecznicy odpowie-
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wigzane do sprawowania pieczy nad wlasciwym wykonywaniem tego zawo-
du20 i dzialania na rzecz ochrony zwierzat?!.

Sfera indywidualna dotyczy wszystkich polskich lekarzy weterynarii wyko-
nujacych swéj zawoéd w ramach indywidualnych praktyk i réznych typow zakta-
déw leczenia zwierzat?? oraz pracujacych w organach administracji publiczne;.

Wykonywanie zawodu lekarza weterynarii odbywa sie w ramach trzech
zasadniczych aspektéw aktywnoéci: ochrony zdrowia zwierzat, ochrony zdro-
wia publicznego i ochrony érodowiska?3. Ochrona zwierzat zawiera sie nie
tylko w pierwszym, lecz zwlaszcza w trzecim z wymienionych aspektow?24.
Kazdy lekarz weterynarii winien zwraca¢ uwage na dostrzegane nieprawi-
dlowosci, wplywaé na zapewnienie dobrostanu i przeciwstawiaé sie jego na-
ruszeniom?® — ale tylko w zakresie swej kompetencjiZ6.

Nalezy takze podkreélié¢, ze lekarze weterynarii sa przedstawicielami
zawodu zaufania publicznego?” i jako tacy podlegaja w ramach wykonywa-
nia swojego zawodu obligatoryjnym zasadom etyki zawodowej i deontologiiZ8
zawartym w kodeksie etyki. Ich dziatania i1 zaniechania na polu ochrony
zwierzat podlegaja wiec takze ocenie jurydycznej i moralnej?? z punktu wi-

dzialno$ci zawodowej 1 wreszcie sady lekarsko-weterynaryjne (art. 18 ust 1 pkt 2, ust. 1a uozlw).
Samorzad zawodowy nadaje prawo wykonywania zawodu lekarza weterynarii na obszarze panstwa
polskiego i czuwa nad jego wlasciwym wykonywaniem, zgodnym z prawem, ze sztuka, lekarsko-we-
terynaryjna i etyka. Zob. art. 10 ust. 1 (a zwltaszcza pkt 1, 2, 31 5), ust. 2 pkt 4, 9, 101 11 uozlw.

20 Art. 10 ust. 1 pkt 1 uozlw.

21 Art. 3 uoz.

22 7ob. ustawa z dnia 18 grudnia 2003 r. o zakladach leczniczych dla zwierzat, t.j. Dz.U. z 2019 .,
poz. 24. Por. etyczny obowiazek wskazany przez E. Hernandez et al., Speaking up..., s. 1, zd. 1.

23 Art. 1 ust. 1 (w tym zwlaszcza pkt 1 i 4) uozlw.

24 Prawo ochrony zwierzat ujmowane jest jako czeéé prawa ochrony érodowiska (np. R. Pa-
czuski, Prawo ochrony srodowiska, Bydgoszcz 1996, s. 406-408; W. Radecki, Ustawy o ochronie
zwierzqt, o doswiadczeniach na zwierzetach — z komentarzem, Warszawa 2007, s. 21-22; M. Ga-
briel-Weglowski, Przestepstwa przeciwko humanitarnej ochronie zwierzat, Torun 2008, s. 74—76),
ewentualnie jako element prawa ochrony débr kultury sensu largissimo (A. Dzikowski, Bezpie-
czenstwo zwierzat z gatunkow chronionych jako element ochrony dziedzictwa kulturowego Polski,
[w:] M. Rézanski, A. Dzikowski (red.), Troska o zachowanie débr kultury, Olsztyn 2018, s. 31 i nn.
Sama uozlw nie wyodrebnia tej kategorii; por. J. Stelmasiak, Administracyjnoprawne aspekty
ochrony zwierzqt, [w:] Prawna ochrona..., s. 155.

25 Art. 30 ust. 2, 3 i 4 kodeksu etyki. Troska o dobrostan jest powszechnie ujmowana jako
etyczny obowiazek lekarzy weterynarii, zob. E. Hernandez et al., Speaking up...,s. 1, 9.

26 Art. 30 ust. 4 w zw. z art. 39 ust. 1 kodeksu etyki. Por. E. Hernandez et al., Speaking up...,
s. 7, wraz z przyp. 6.

27 Dzialajacego w oparciu o norme art. 17 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., t.j. Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483, z 2001 r., nr 28, poz. 319, z 2006 r., nr 200,
poz. 1471, z 2009 r., nr 114, poz. 946, oraz art. 8 ust. 11 2 uozlw, na bazie ktérych podstawowa
cecha tego typu zawodéw jako samorzadnych jest wykonywanie zadan publicznych i ochrona inte-
resu spolecznego, a zadania korporacyjne takie jak reprezentacja intereséw cztonkowskich sa je-
dynie akcesoryjne.

28 Art. 10 ust 1 pkt 2, 19 ust. 1 oraz art. 45 uozlw.

29 Podzieli¢ nalezy poglad, ze normy deontologiczne same w sobie nie sa normami praw-
nymi i sa wobec tych drugich autonomiczne, a takze ze normy etyczne nie potrzebuja legitymacji
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dzenia etyki zawodowej, w tym odpowiedzialnoéci przed sadami lekarsko-
-weterynaryjnymi30. Badane zagadnienia stanowia, zrédlo waznych, czesto
trudnych, wyboréw deontologicznych dla lekarzy weterynarii.

Znecanie sie nad zwierzetami i reakcja na naruszenie
w Swietle uoz

Znecanie sie nad zwierzetami jest penalizowane przez uoz jako §wiado-
me dopuszczanie do zadawania lub zadawanie jakimkolwiek zwierzetom
bélu lub cierpienia®l i zagrozone sankcjami natury administracyjnopraw-
nej32 i karnej33. Zakazane jest takze nieuprawnione zabijanie zwierzat>4.

jurydycznej, natomiast normy prawne — winny by¢ uzasadnione aksjologicznie (J. Helios, W. Je-
dlecka, Rola..., s. 138), a nie tylko poprawne w znaczeniu pozytywistycznym. Jezeli jednak kom-
petentny organ uchwalil na mocy ustawowego upowaznienia (zob. przyp. 2 supra) kodeks etyki
11istnieje procedura jego egzekwowania sadowego (art. 45 nn. uozlw), to za naruszenie zasad etyki
odpowiadaé mozna takze jak za naruszenie normy prawnej.

30 Sady lekarsko-weterynaryjne (okregowe i krajowy) dzialaja w oparciu o normy art. 45 nn.
uozlw oraz normy kodeksu etyki, i rozpatruja kwestie naruszen wewnetrznego prawa korporacyj-
nego przez czlonkéw samorzadu zawodowego, w tym sprzeniewierzenie sie zasadom etycznym
(kluczowe znaczenie ma tu art. 25 uozlw: Czlonkowie samorzqdu podlegaja odpowiedzialnosci
zawodowej przed sqdami lekarsko-weterynaryjnymi za postepowanie sprzeczne z zasadami etyki
i deontologii weterynaryjnej oraz za naruszenie przepisow o wykonywaniu zawodu lekarza wetery-
narii). Instancja kasacyjna jest Sad Najwyzszy (art. 46b nn. uozlw). Spoérdd prac zajmujacych sie
omawianag, problematyka jako antyprzyklad postuzyé moze praca J. Helios, W. Jedleckiej, Rola...,
s. 130-140, zawierajaca liczne btedy terminologiczne, logiczne i metodologiczne.

31 Art. 6 ust. 1a i 2 uoz. Nalezy podkreélié, ze przepis art. 6 ust. 2 o niezwykle niskim pozio-
mie legislacyjnym, poza podaniem w zdaniu pierwszym definicji znecania, przytacza wybrane,
kazuistyczne przyktady zachowan zabronionych (nie sa to przyktady statystycznie najczestsze,
nie sa tez one usystematyzowane) — stanowi zatem katalog otwarty (ale nie obejmuje przypadkéw
takich jak podeszty wiek, zty stan zdrowia, niezaradno§¢ ,,wlasciciela” czy trzymanie zbyt wielu
sztuk zwierzat na raz, gdyz sa to, co najwyzej, wykroczenia z art. 37 ust. 1uopz, a nie przestepstwa
z art. 35 ust. 3 uoz. Zob. M. Goettel, Sytuacja..., s. 2568 1 nn. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze za-
bronione sa wszelkie zachowania (dziatania 1 zaniechania) wyczerpujace znamiona czynow o spo-
tecznej szkodliwo$ci wiekszej niz znikoma (art. 1 § 2, 115 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1600, 2077; por. T. Gardocka, Zagadnienie..., s. 157 i nn.),
ktore skutkuja dopuszczeniem do zadawania badz zadaniem zwierzeciu bélu lub cierpien, w tym
na drodze niezapewnienia zwierzeciu odpowiedniego poziomu dobrostanu. Nalezy takze pamie-
tacd, ze art. 6 uoz doprecyzowuje takze definicje legalne zawarte w art. 4 tejze ustawy.

32 Art. 7 uoz. Procedura administracyjna wydaje sie byé najodpowiedniejsza i najskutecz-
niejsza metoda dziatania panstwa, ze wzgledu na przedmiot ochrony oraz mozliwo$ci wynikajace
z wladczoéci 1 nadrzednosci organu (A. Lipinski, Prawne podstawy ochrony srodowiska, Krakéw
2005, s. 415-416), wywiera ona takze skutki ochronne i zabezpieczajace, a takze cywilne i karne
(M. Goettel, Sytuacja..., s. 234, 258-273) oraz stanowi element kontroli spotecznej (J. Stelmasiak,
Administracyjnoprawne..., s. 155). Sprawca naruszen zakazéw normatywnych ponosi ujemne
konsekwencje przewidziane przez normy prawne w ramach sanacyjnej procedury administracyj-
nej, co ma na celu przywrécenie rownowagi srodowiska oraz wywarcie ujemnych konsekwencji
wobec tego podmiotu, zob. J. Boé¢, K. Nowacki, E. Samborska-Boé, Ochrona srodowiska, Wroctaw
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Przebieg sui generis procedury, a w zasadzie procedur administracyj-
nych zwyczajnej 1 nadzwyczajnej, zwanych tacznie ,czasowym odebraniem
zwierzecia”, uregulowany jest przez art. 7 uoz oraz normy kodeksu postepo-
wania administracyjnego3®. Skrécenie cierpien®6 zwierzecia jest w kazdym
przypadku naruszen uoz nadrzednym dobrem chronionym przez prawo. Sta-
nowi to ratio legis 1 naczelna dyrektywe interpretacyjng art. 7 uoz.

Zgodnie z art. 7 ust. 1-2a uoz przebiega procedura zwyczajna czasowego
odebrania zwierzecia, zgodnie z ktora wojt (burmistrz, prezydent miasta), po
uzyskaniu stosownej informacji, podejmuje ex officio decyzje w sprawie czasowe-
go odebrania zwierzecia, ktorej nadaje sie rygor natychmiastowej wykonalno§ci.

Organem powolanym jest wéjt (burmistrz, prezydent miasta)3?, a wiec
organ nieposiadajacy specjalistycznej wiedzy weterynaryjnej®8, co znacznie
utrudniaé moze ustalenie prawdy obiektywnej3?. Poza tym zastrzezeniem,

2000, s. 321-325; J. Ciechanowicz-McLean, Polskie prawo ochrony przyrody, Warszawa 2006,
s. 169; K. Kwasénicka, Odpowiedzialnosé administracyjna w prawie ochrony srodowiska, Warsza-
wa 2011, s. 66-70; W. Jedlecka, J. Helios, Administracyjnoprawne..., s. 73-78.

33 Art. 35 nn. uoz. Sankcje karne ustanowione przez te szczegblng ustawe karna (por.
J. Helios, W. Jedlecka, Ochrona..., s. 104-105) przewazaja nad administracyjnoprawnymi (zob.
ibidem, s. 91-122; W. Jedlecka, J. Helios, Administracyjnoprawne..., s. 89).

34 Sytuacje nieprzewidziane przez art. 6 ust. 1 uoz i leges speciales.

35 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, t.j. Dz.U.
z 2018 r., poz. 2096, z 2019 r., poz. 60, 730, dalej: kpa. Por. W. Jedlecka, J. Helios, Administracyj-
noprawne..., s. 78.

36 Por. ze skréceniem cierpien na drodze eutanatycznej (art. 4 pkt, 33 ust. 3 uoz, art. 15
ust. 21 3 kodeksu etyki).

37 Organem odwolawczym, zgodnie z art. 7 ust. 2a uoz, jest samorzadowe kolegium odwotaw-
cze (ktory to fakt wynika takze z ogélnej wlasciwosci drugoinstancyjnej), natomiast specyficzne
1 wybitnie skrécone, ze wzgledu na przedmiot jakim jest zywe zwierze, sa terminy: na wniesienie
odwolania — 3 dni od dnia doreczenia, na rozpatrzenie sprawy — 7 dni.

38 W przeciwienstwie do organéw Inspekcji Weterynaryjnej, takich jak powiatowy lekarz
weterynarii. Takie ustawowe uregulowanie organu kompetentnego wydaje sie byé, w §wietle art.
1 ust. 3 uoz, brakiem konsekwencji ze strony ustawodawecy.

39 Art. 7 kpa. Niedopelnienie obowiazku ustalenia przez organ prawdy obiektywnej jest cze-
stym uchybieniem stwierdzanym podczas sadowo-administracyjnej kontroli decyzji w sprawie
czasowego odebrania zwierzecia. Czesto organ ogranicza sie jedynie do przyjecia twierdzen wysu-
wanych i dowodéw przedlozonych przez organizacje spoleczna, ktorej statutowym celem dziatania
jest ochrona zwierzat. Sady administracyjne czestokroé¢ — na pozoér racjonalnie, z pobudek pragma-
tycznych — przyjmuja, ze nie trzeba stwierdzi¢ znamion czynu, lecz wystarczy samo wykazanie, ze
zwierze jest trzymane w niewlasciwych warunkach (zob. M. Goettel, Sytuacja..., s. 260, przyp.
544). Taka wyktadnia contra legem i sprzeczna z zasada nullum crimen sine lege jest, w ocenie
autora, nie do przyjecia, jako ze to wlasnie popelnienie umy§lnie czynu zabronionego znecania sie
nad zwierzeciem stanowi jedyna i wylaczng przestanke do uruchomienia procedury odebrania
czasowego (procedura administracyjna — jako szybka i efektywna — bedzie wiec miata role wyko-
nawcza, shuzebna wzgledem zaistnienia przestepstwa, ocenianego karnistycznie). W doktrynie
wyrazane sa takze odmienne poglady, gloszace, ze odpowiedzialno$é ,wtasciciela” lub posiadacza,
w przeciwienstwie do ujecia karnistycznego, nie jest uzalezniona od winy i umy§lnosci sprawcy
naruszen ustawowych zakazéw, lecz wynika z samego faktu zaistnienia takich naruszen (obiek-
tywnie ujete bezprawie administracyjne). Zob. J. Stelmasiak, Administracyjnoprawne..., s. 155;
W. Jedlecka, J. Helios, Administracyjnoprawne..., s. 78.
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zasadnym dla obu analizowanych procedur, omawiany przepis nie budzi
wiekszych watpliwoéci, zaréwno na plaszczyznie wyktadni jezykowej, jak
i celowosciowej40.

Nie mozna tego samego powiedzie¢ natomiast o procedurze nadzwyczaj-
nej czasowego odebrania zwierzecia, ustanowionej na mocy art. 7 ust. 3 uoz.
Znajduje ona zastosowanie w przypadkach niecierpiacych zwloki — gdy
wskutek naruszenia (dziatania, zaniechania) bezposrednio zagrozone sa zy-
cie badz zdrowie zwierzecia. W sytuacjach takich, zgodnie z norma ustawo-
wa, winno mie¢ miejsce obligatoryjne odebranie?! zwierzecia, ktére to dzia-
lanie faktyczne moze zostaé usankcjonowane nastepczo w drodze decyzji
administracyjnej42. Do dokonania obligatoryjnego odebrania upowaznieni sa,
funkcjonariusze policji 1 strazy miejskiej (gminnej) oraz — co budzi¢ moze
najwieksze watpliwosci — upowaznieni? przedstawiciele** organizacji spo-
tecznej, kidrej statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat*®.

Kolejna norma otwierajaca pole do naduzyc¢ jest art. 7 ust. 41 5 uoz, kté-
ra stanowi, ze koszty dalszego utrzymania, diagnostyki 1 leczenia odebrane-
go zwierzecia, do czasu ostatecznego rozstrzygniecia przez sad o jego losie4®,
pokrywa jego ,wlasciciel” badz dotychczasowy ,posiadacz’®’. Orzeczenie
o kosztach odbywa sie w drodze decyzji administracyjnej*8, naleznoéci écia-
gane sa na zasadach egzekucji administracyjne;.

40 Nie bedzie to jednak przedmiotem dalszych rozwazan niniejszej pracy.

41 Art. 7 ust. 3 uoz stanowi wprost: odbiera.

42 Zoodnie z art. 7 ust. 3 uoz, decyzje nastepcza, dzialajaca z moca wsteczna, w sprawie ode-
brania zwierzecia ma wydaé¢ wojt (burmistrz, prezydent miasta), moze to byé zaréwno decyzja
sankcjonujaca dokonane juz fizyczne odebranie zwierzecia, jak 1 nakazujaca jego zwrot.

43 Upowaznieni przez macierzysta organizacje spoleczna,.

44 Sami siebie okreélajacy mianem, najczeéciej, ,,(spolecznych) inspektoréw ochrony zwie-
rzat”, a swoje dzialania — ,interwencjami”.

45 W opinii autora dopuszczenie mozliwoéci odebrania zwierzecia przez osoby niebedace
funkcjonariuszami stuzb mundurowych (ani nawet pracownikami organéw administracji publicz-
nej, czego uoz w ogodle nie przewiduje) stanowi zbyt daleko idace naruszenie prawa ,wlasnosci”
zwierzecia, jak 1, ewentualnie, miru domowego. Niewatpliwie szczytny cel regulacji, jakim jest
zapobiezenie dalszemu tamaniu przepiséw uoz, ktére w bezposredni sposéb zagrazaloby zyciu lub
zdrowiu zwierzat, realizowany jest bowiem przy pomocy srodkéw nieadekwatnych wobec chronio-
nego dobra 1 zbyt daleko idacych (poprzez nadawanie zbyt szerokich, glteboko ingerujacych upraw-
nien) — mogacych prowadzi¢ do licznych naduzyé.

46 Art. 7 ust. 6 uoz.

4TW dostownym, blednym, brzmieniu ustawy: dotychczasowy wtasciciel lub opiekun. Por.
M. Goettel, Sytuacja..., s. 258 i nn.

48 Moze by¢ zawarte w decyzji dotyczacej odebrania czasowego badz w drugim, pézniejszym
akcie administracyjnym, co jest korzystniejsze ze wzgledéw prakseologicznych. Niestety, takze
w tym wypadku czesto organ nie przeprowadza we wlasciwy sposoéb postepowania i nie ustala
prawdy obiektywnej, a wiec nie sprawdza, czy koszty przedtozone w rozliczeniu zostaly rzeczywi-
$cie poniesione, czy byly konieczne i uzyteczne, czy ich wysoko§é odpowiada przecietnej wysokosci
wynagrodzenia za takie czynnosci itd., podpisujac sie niejako in blanco pod przedtozonym rozli-
czeniem.
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Mozliwy udzial lekarzy weterynarii w sytuacjach
znecania sie nad zwierzetami

W dalszej czesci wywodow przedstawione zostang réznorodne sposoby
mozliwego udzialu lekarzy weterynarii w razie popelnienia analizowanego
przestepstwa?d,

Po pierwsze, lekarz weterynarii moze dzialaé jako organ®® badz pracownik
organu, ktéry reaguje na przypadek sprawstwa omawianego czynu zabronione-
go przez osobe trzecia. Te dziatania, o ile sa dokonywane sumiennie, zgodnie
z naczelnymi zasadami postepowania administracyjnego, zwlaszcza z zasada
legalizmu 1 prawdy obiektywnej, nie budza watpliwo$ci etyczno-prawnych.

Po drugie, lekarz weterynarii moze staé sie sprawca®! znecania sie nad
zwierzetami. Podmiot tego czynu zabronionego jest podmiotem powszech-
nym®2, dokonywanym w zamiarze bezpoérednim®3, uoz nie réznicuje lekarzy
weterynarii od innych sprawcéw, a zatem odpowiadali by oni administracyj-
noprawnie 1 karnie na podstawie uoz tak jak wszelcy pozostali sprawcy. Na-
tomiast réznicuja ich normy etyki zawodowej — w kazdym przypadku, zaréw-
no zwiazanym, jak i1 niezwigzanym bezpoérednio z wykonywaniem pracy,
winni oni dzialaé w zgodzie z pryncypiami etyki zawodowej. Uchybienia
1 sprzeniewierzenia sie tym regulom moga by¢ ocenianie przez sady korpora-
cyjne w ramach odpowiedzialno$ci zawodowej, a ich najostrzejsza konse-
kwencja jest pozbawienie prawa wykonywania zawodu i mozliwo$ci ubiega-
nia sie o nie®4.

49 Zycie tworzy tak liczne — i pozornie nieprawdopodobne — stany faktyczne, ze autor nie
rosci sobie pretensji, aby wyliczenie niniejsze mogto byé uwazane za zupelne. Ani zarysowane
typy sytuacyjne, ani ich kolejno$¢ nie moga by¢ w zadnej mierze uznawane za typowe (najczestsze
statystycznie). Majg one na celu wskazanie przykladéw sytuacji: naruszenia przez lekarza wete-
rynarii zaréwno norm uoz, jak i norm etycznych; naruszenia jedynie norm etyki zawodowej; braku
naruszen. Autor nie twierdzi tym bardziej, ze kazdy przypadek udzialu lekarza weterynarii
w procedurze przewidzianej przez art. 7 ust. 3 uoz stanowi naruszenie zasad etyki zawodowej
i godzien jest moralnego potepienia oraz reakcji prawnej (administracyjnej, karnej, dyscyplinar-
nej, zawodowej itp.) poréwnywalnych do stusznych reakeji na przypadki znecania sie nad zwierze-
ciem przez jakiegokolwiek sprawce.

50 Przede wszystkim w ramach Inspekcji Weterynaryjnej (zwlaszcza powiatowy lekarz wete-
rynarii) oraz w odniesieniu do wéjtéw, burmistrzow i prezydentéw miast. Nie jest wykluczone
takze pomocnicze dzialanie organéw samorzadu zawodowego lekarzy weterynarii.

51 Wyréznié mozna kilka mozliwych typéw stanéw faktycznych, np. znecanie sie nad zwie-
rzeciem niezwigzane z wykonywaniem pracy (w tym nad zwierzeciem wlasnym i cudzym), i zne-
canie si¢ nad zwierzeciem zwigzane z wykonywaniem pracy, a wiec §wiadczeniem ustug lekarsko-
-weterynaryjnych (w przewazajace] mierze co do zwierzat cudzych, ale nie jest wykluczone
popelnienie przestepstwa na zwierzeciu wlasnym), w tym — ewentualnie — w ramach bledu w sztu-
ce lekarsko-weterynaryjne;j.

52 J. Helios, W. Jedlecka, Ochrona..., s. 99.

53 A zatem umyélnie, por. L. Drweski, Ocena skutecznosci scigania przestepstw zwiqzanych
z ochrong zwierzqt — obraz statystyczny, [w:] Status zwierzecia. Zagadnienia..., s. 234.

54 Art. 45 nn. uozlw.
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W razie btedu w sztuce (btedu medycznego) polaczonego ze znecaniem
sie — wystapié¢ moze odpowiedzialnoéé cywilna kontraktowa® i deliktowa®®,
za$ w zaleznoSci od formy Swiadczenia pracy pozostaje kwestia odpowie-
dzialno$ci pracowniczej, dyscyplinarne;.

Moga takze zaistnieé¢ nastepstwa natury faktycznej takie jak ostracyzm
spoleczny, spadek liczby klientéw zakladu leczenia zwierzat 1 idacy zatem
spadek dochodéw czy tez medialne nagloénienie sprawy. Nie bez znaczenia
z punktu widzenia korporacji zawodowe]j jest tez obnizenie rangi zawodu
1 spadek spolecznego zaufania do calej grupy zawodowe;.

Wszelkie ewentualne przypadki tych nagannych etycznie 1 penalizowa-
nych dziatan winny spotykac sie ze sprawiedliwa reakcja, adekwatng do czy-
nu, ale 1 do petnionego zawodu czy roli spotecznej. Nie ulega watpliwoéci, ze
od lekarzy weterynarii, jako przedstawicieli zawodu zaufania spotecznego,
ktoérego jednym z celéw dzialania jest ochrona zwierzat, wymagaé¢ mozna
ponadprzecietnej®’ etycznoéci w tym zakresie, zatem nie moga sie oni do-
puszczaé nawet najlzejszych dziatan i1 zaniechan. Muszg dziala¢ w zgodzie
z zasadami wspélzycia spolecznego i dobrymi obyczajami®® oraz liczyé, ze
ujemne (sensu largo) nastepstwa sprawstwa beda dla nich dotkliwsze niz dla
0s0b niebedacych lekarzami weterynarii.

Po trzecie, moga mie¢ miejsce sytuacje budzace takie watpliwosci, a wiec
przypadki, w ktorych lekarz weterynarii dziala w ramach organizacji spo-
lecznej, ktorej statutowym celem dzialania jest ochrona zwierzat. Dzialajac
tak, lekarz weterynarii moze przybieraé réznorodne pozycje, w tym:

— lekarza weterynarii bedacego jednocze$nie upowaznionym przedsta-
wicielem organizacji spolecznej, ktérej statutowym celem dzialania jest
ochrona zwierzat 1 wykonuje nadzwyczajna procedure czasowego odebrania
zwierzecia na podstawie art. 7 ust. 3 uoz®9;

— lekarza weterynarii bioracego udzial w zaréwno zwyczajnej%0, jak
i nadzwyczajnej®! procedurze czasowego odebrania zwierzecia, dostarczaja-
cego merytorycznego wsparcia upowaznionym przedstawicielom organizacji

55 Art. 471 nn. ke.

56 Art. 415 nn. ke.

57 Por. uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 2012 r., ITI CzP 84/12, ,,Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna” 2013, nr 7-8, s. 83.

58 Art. 5 ke, art. 2 kodeksu etyki.

59 Tzw. interwencja. Co do tego przypadku zastosowanie znajduja wszystkie wyrazone powy-
zej zastrzezenia 1 watpliwosci jurydyczne 1 etyczne, dotyczace zaréwno samego przebiegu procedu-
ry nadzwyczajnej (faktyczne odebranie i nastepcza decyzja dziatajaca z moca wsteczna), jak i do-
puszczenia przez ustawodawce do obligatoryjnego odbierania zwierzat przez takie osoby (nie-
bedace funkcjonariuszami stuzb mundurowych ani organami czy pracownikami organéw admini-
stracji publicznej).

60 Na podstawie art. 7 ust. 1 uoz.

61 Na podstawie art. 7 ust. 3 uoz.
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spolecznej, ktérej statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat poprzez
dokonanie, m.in. badania klinicznego zwierzecia 1 orzeczenia o jego stanie
zdrowia lub o objawach (1 ewentualnych §ladach 1 dowodach) znecania;

— lekarza weterynarii prowadzacego na zlecenieb? takiej organizacji dia-
gnostyke i terapie weterynaryjna odebranego®? czasowo zwierzecia.

We wszystkich wymienionych powyze] przypadkach aktywnosci
w ramach organizacji spolecznej, ktorej statutowym celem dziatania jest
ochrona zwierzat, nalezy rozwazy¢ — nawet przy pozornie catkowitej
zgodno$ci z przepisami uoz i procedury administracyjnej — mozliwosé uchy-
bienia zasadom etyki zawodowej i konfliktu tych zasad z normami prawa
ustawowego. Obejmuje to zwlaszcza zasady: uczciwej konkurencji®,
solidarnoéci zawodowej i dbania o godno$é zawodu®®, niepoprzestawania
jedynie na wiedzy specjalistycznej, ale laczenia jej z pryncypiami rze-
telnoéci, uczciwosci i kulturalnoéci®®, a w kraincowych przypadkach nawet
naruszeniem nadrzednego celu dzialan polskich®’ lekarzy weterynarii
— dobra czltowieka®®. Naruszone moga zostaé takze postulaty jawnoéci,
transparentnosci 1 unikania niejasnych powigzan oraz konfliktéw intere-

62 Co do zasady, dokonywanie diagnostycznych i terapeutycznych zabiegéw lekarsko-wete-
rynaryjnych odbywa sie na podstawie umowy nienazwanej podobnej do umowy zlecenia, zawiera-
nej pomiedzy wlasécicielem badZ posiadaczem zwierzecia a lekarzem weterynarii, powszechnie
zwanej ,umowa o $wiadczenie ustug lekarsko-weterynaryjnych”. Czynnosci lecznicze sa zobowia-
zaniami starannego dziatania, ale niektére (proste) czynnosci lekarskie moga mieé¢ postaé zobo-
wigzan rezultatu.

63 Niezaleznie od tego, czy odebranie nastapilo w ramach procedury zwyczajnej, polegajacej
na natychmiastowym wykonaniu decyzji wéjta (burmistrza, prezydenta miasta) wydanej na pod-
stawie art. 7 ust. 1 uoz, czy tez procedury nadzwyczajnej, polegajacej na faktycznym odebraniu
zwierzecia usankcjonowanym nastepcza decyzja wojta (burmistrza, prezydenta miasta) wydana,
na podstawie art. 7 ust. 3 uoz.

64 Art. 41 ust. 11 2 kodeksu etyki.

65 Art. 3 kodeksu etyki.

66 Art. 4 kodeksu etyki.

67T W niektérych krajach trzecich, np. Wielkiej Brytanii czy Kanadzie (zob. B.E. Rollin, An
introduction to veterinary medical ethics: theory and cases, Ames 2006; E. Hernandez et al., Spe-
aking up..., s. 1-2, 7-9) , za cel nadrzedny lekarzy weterynarii 1 imperatyw przewazajacy nad
innymi dobrami chronionymi, ujmowane jest dobro i dobrostan zwierzecia, brytyjski lekarz wete-
rynarii winien zatem dziata¢ w ramach tzw. animal advocacy, nawet wbrew decyzjom ze strony
wlascicielskiej. W takim duchu, btednie i contra legem scriptam, interpretuja polskie ustawodaw-
stwo weterynaryjne J. Helios, W. Jedlecka, Ochrona..., s. 127. W opinii B.E. Rollina, An introduc-
tion..., pytanie: Wobec kogo lekarz weterynarii ma etyczne zobowigzania — klienta czy zwierzecego
pacjenta? stanowi fundamentalny dylemat etyki weterynaryjnej. O ile w niektérych krajach przyj-
mowany jest w kodeksach etyki model ,,pediatryczny”, o tyle polskie tradycje 1 przepisy korporacyjne
sktaniaja sie bardziej ku modelowi ,mechanika samochodowego”, przez niektérych uwazanemu za
antropocentryczny. Nawet w krajach, gdzie lekarze weterynarii oficjalnie opowiadaja sie za pierw-
szym z przywolanych modeli, w dokonywaniu wyboréw moralnych w poszczegdlnych przypadkach
wybieraja model drugi (por. C.A. Morgan, Stepping up to the plate: Animal welfare, veterinarians
and ethical conflicts, dysertacja, Uniwersytet Kolumbii Brytyjskiej, Vancouver 2009).

68 Art. 1 kodeksu etyki.
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s6wb9 poprzez dzialanie pod kontrola organizacji spolecznej i naduzywanie
uprawnien?0.

Nalezy zaznaczy¢, ze wyrdznia sie w literaturze deontologiczej réznorod-
ne obowiazki etyczno-prawne lekarzy weterynarii, w tym w odniesieniu do:
pacjentéw, klientow, spoleczenstwa, srodowiska, wlasnej grupy zawodowej
1 wreszcie samych siebie, ktére powinny by¢ realizowane na drodze wyboréw
zgodnych z prawem powszechnie obowiazujacym i etyka zawodowa (w wybo-
rach tych licza sie bowiem zamiary 1 odwaga moralna, a nie utylitaryzm
wyrazany przez rachunek zyskéw i strat)’l. Ich etyczne umiejetnoéci (sta-
wianie pytan, spostrzezenia etyczne, wnioskowanie, podejmowanie deontolo-
gicznie poprawnych wyboréw 1 refleksja, komunikacja) oraz praktyka etycz-
na, zgodno$¢ z normami prawnymi oraz wysokie standardy osobiste,
pozwalaja na unikniecie badz zredukowanie stresu moralnego poprzez doko-
nywanie wlasciwych wyboréw 2.

W sytuacji dokonania przez lekarza weterynarii w warunkach tereno-
wych’3, wstepnego rozpoznania i podstawowego badania klinicznego, oraz
wydania orzeczenia o stanie (zdrowia, dobrostanu 1 utrzymania) zwierzecia,
mozna méwié o zlamaniu oczywistego zakazu’4 dokonywania przez lekarza
weterynarii jakichkolwiek czynnosci diagnostyczno-leczniczych bez zgody’®
,wlasciciela” badz ,posiadacza” zwierzecia.

Inaczej jest w razie prowadzenia przez lekarza weterynarii diagnostyki
1 terapii czasowo odebranego zwierzecia. Na mocy dorozumianego wylacze-

69 Na podstawie art. 2, 3 oraz 41 kodeksu etyki. Por. E. Hernandez et al., Speaking up...,
s. 1, 7-8.

70 Na podstawie art. 4, 8, 16 ust. 2, 19 ust. 1 oraz art. 30 ust. 2, 314 w zw. z art. 39 ust. 1 ko-
deksu etyki. Por. J. Parchomiuk, Naduzycie prawa w prawie administracyjnym, Warszawa 2018.

71 Zob. E. Hernandez et al., Speaking up..., s. 2, 7, wraz z przyp. 31 26.

72 Thidem, s. 2-3, 8; M. Magalh#es-Sant’Ana, I.A.S. Olsson, P. Sandoe, K. Millar, How ethics is
taught by European veterinary faculties: A review of published literature and web resources, [w:]
C.M.R. Casabona, L.E. San Epifianio, A.E. Cirién (red.), Global food security: Ethical and legal
challenges, Wageningen 2010, s. 441-446; J.M. Verrinder, R. Ostini, C.J.C. Phillips, Differences in
moral judgement on animal and human ethic issues between university students in animal-related,
human medical and arts programs, ,,PLoS ONE” 2016, nr 11, DOI: 10.1371/journal.pone.0149308;
C.E.M. Batchelor, A. Creed, D.E.F. McKeegan, A preliminary investigation into the moral reason-
ing abilities of UK veterinarians, ,Veterinary Record” 2015, nr 177, DOI: 10.1136/vr.102775;
D.C.J. Main, P. Thornton, K. Kerr, Teaching animal welfare science, ethics and law to veterinary
students in the United Kingdom, ,Journal of Veterinary Medical Education” 2005, nr 32, s. 505—508.

73 Czyli w miejscu domniemanego popelnienia czynu, bez rozstrzygania czy chodzi o czyn
zabroniony, a wiec czy rzeczywiscie doszlo do popelnienia przestepstwa.

74 Art. 16 ust. 2, 19 ust. 1, 41 ust. 11 2 kodeksu etyki.

75 Wbrew woli badz bez wiedzy. Zgoda (ang. informed consent) (ang. informed consent) win-
na byé wyrazona swobodnie, po udzieleniu informacji (uprzedniej, pelnej, wystarczajacej, jasnej,
precyzyjnej, zrozumiatej, niedwuznacznej) i objaénieniu procedury, w tym jej ujemnych i dodat-
nich nastepstw, powiktan, kosztéw, przez kompetentng osobe, a takze ewentualnym udokumen-
towaniu zgody na piSmie. Zob. V. Ashall, K.M. Millar, P. Hobson-West, Informed consent in veter-
tnary medicine: Ethical implications for the profession and the animal ‘patient’, ,Food Ethics”
2018, nr 1(3), s. 247-258.
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nia zawartego w art. 7 ust. 4 uoz, nie ma tu miejsca wymoég uzyskania przez
lekarza weterynarii zgody , wlasciciela” badz dotychczasowego ,,posiadacza”
zwierzecia, a jedynie tymczasowego ,posiadacza”, tj. podmiotu, pod wltadza
ktérego przebywa odebrane czasowo zwierze 6.

W obu przywolanych wypadkach moze powstaé niekorzystna sprzecz-
noé¢ intereséw. Nalezy unikaé kazdej takiej sprzecznosci, aby nie przerodzi-
la sie w powazniejsze zjawisko, jakim jest konflikt intereséw?’. Organizacja
spoleczna moze bowiem rewanzowaé sie’® lekarzowi weterynarii wydajace-
mu korzystne dla niej orzeczenia o negatywnym stanie zdrowia 1 utrzymania
zwierzecia. Dalego bardziej posunietym konfliktem byé moze przypadek,
w ktéorym ten sam lekarz weterynarii wydaje najpierw orzeczenie, a pozniej
prowadzi dalsza diagnostyke i terapie?®.

Takie zachowania rodzi¢ moga liczne potencjalne naduzycia, sa nieko-
rzystne z punktu widzenia nie tylko etyki zawodowej oraz intereséw calej
grupy zawodowej8?, na strazy ktérych stoi samorzad zawodowy, lecz takze
moralno$ci indywidualnej, gdyz moga mieé¢ negatywny wplyw na filozofie
moralna i indywidualne wybory czlowieka.

Nawet ze swych obowiazkéw 1 uprawnien, w tym wplywania na polep-
szenie dobrostanu zwierzat, przeciwdziatania naruszeniom dobrostanu 1 ta-
maniu zasad ochrony zwierzat®!, lekarz weterynarii nie moze czynié niewta-

76 Schroniska dla zwierzat, gospodarstwa rolne i ogrody zoologiczne, zgodnie z art. 7 ust. 1
pkt 1-3 uoz.

77 Ze wzgledu na opinie spoleczna oraz szybki obieg informacji i opinii we wspélczesnym
spoteczenstwie informacyjnym, nalezy rozwazy¢ w tym miejscu nie tylko realne i potencjalne
sprzecznosci 1 konflikty intereséw, ale nawet postrzegalne sprzecznosci 1 konflikty intereséw.

78 Co do zasady, praca kliniczna lekarza weterynarii, éwiadczenie ustug lekarsko-weteryna-
ryjnych sa odplatne, wedlug umownych stawek. W badanych przypadkach pokrywaé te koszty
beda, w zaleznoéci od sytuacji: zlecajacy ,,wstepne” badanie (organizacja spoteczna) badz, po doko-
naniu legalnego odebrania zwierzecia, jak juz zaznaczono, ,wtasciciel” badz dotychczasowy ,,posia-
dacz zwierzecia” (art. 7 ust. 4 1 5 uoz). Moze mie¢ jednak miejsce cicha czy konkludentna umowa
danego lekarza weterynarii z dana organizacja spoteczna dotyczaca sui generis trwatej wspélpracy,
a wiec dokonywania tylko w jego zakladzie leczniczym dla zwierzat wszelkich badan diagnostycz-
nych, szczepien profilaktycznych, zabiegéw chirurgicznych i terapeutycznych, co zapewni mu trwa-
e zrédlo zysku. Potencjalnie mozliwe sa takze m.in. relacje i zaleznoSci prywatne (rodzinne, przy-
jacielskie, finansowe 1 inne), przestepstwo lapownictwa, wreczanie prezentéw eufemistycznie
1 dyminutywnie okreélanych mianem ,zwyczajowych dowodéw wdziecznosci”’, uzyskiwanie przez
lekarza weterynarii innych, w tym niewymiernych, korzysci, np. zamieszczanie pozytywnych opi-
nii w érodkach masowego przekazu, Internecie, forach, mediach spoteczno$ciowych (w tym ewen-
tualnie polaczone z negatywnymi opiniami na temat konkurencyjnych zaktadéow leczniczych dla
zwierzat), co skutkowaé moze zwiekszeniem naptywu klientow do danego zaktadu.

79 Stanowi to sui generis ztamanie zasady nemo iudex in causa sua.

80 Podwazajacy spoleczne zaufanie do oséb wykonujacych zawéd. Dotyczy to m.in. spoteczne-
go 1 medialnego postrzegania zawodu, zachodzacych transpozycji, nadinterpretacji i ekstrapolacji
zachowan nagannych na zasadzie pars pro toto, powstawania obrazu stereotypowego oséb go wy-
konujacych, a takze ocenianego poziomu etycznego, a poSrednio merytorycznego, badanej grupy
zawodowe;j.

81 Art. 30 kodeksu etyki.



Przypadki znecania sie nad zwierzetami i reakcji na nie a etyka zawodowa... 49

sciwego uzytku82. Celem jego dzialan — jak i obowiazkiem jako obywatela
polskiego 1 cztonka zawodu zaufania publicznego — powinno by¢ zapobiega-
nie popelnianiu czynéw zabronionych, a nie osiaganie wlasnych korzyéci®s.
Nie moze by¢ tez nadrzednym celem jego aktywnoS$ci wykonywanie polecen
o charakterze de facto stuzbowym czy pozostawanie w stanie takiej faktycz-
nej zalezno$ci.

Konsekwencje prawnego (1 moralnego) nakazu przestrzegania zasad ety-
ki zawodowej rozciagaja sie nie na caloksztalt aktywnosci lekarzy weteryna-
rii 1 implikuja sposéb oceniania (zaostrzony rygor odpowiedzialnosci) 1 po-
strzegania ich dzialan i zaniechan. Jak wskazano powyzej, od lekarzy
weterynarii w ramach wykonywanego przez nich zawodu zaufania publicz-
nego mozna wymagaé wiecej niz od przecietnego obywatela na polu etycz-
nym, w tym transparentnoéci, uczciwoéci, rzetelnoéci czy moralnej nieskazi-
telno$ci; nawet najmniejsze naruszenia — czy to polegajace na popelnianiu
przestepstw penalizowanych przez uoz, czy na ztamaniu zasad etyki zawodo-
wej poprzez dzialania nominalnie i pozornie zgodne z litera ustawy, czy na-
wet na naruszeniach mniej razacych, lecz spotecznie negatywnie odbiera-
nych — winny by¢ eliminowane.

Postulaty deontologiczne i de lege ferenda

Przedstawione watpliwo$ci natury moralnej 1 jurydycznej pozwalaja na
przedlozenie propozycji zmian, ktérych celem jest poprawienie poziomu 1 ja-
koéci ochrony zwierzat w Polsce, a takze wskazanie lekarzom weterynarii
$ciezki dzialania pomocnej w unikaniu sytuacji watpliwych etycznie, ktora
moga ujemnie oddzialywaé na ich indywidualne wykonywanie zawodu, jak
1 na stan oraz obraz grupy zawodowej jako catosci.

Postulowane sa84, w odniesieniu do ustawy o ochronie zwierzat:

— zmiana art. 1 uoz, polegajaca na pominieciu klauzuli dereifikacyjne;j
z art. 1 ust. 1 uoz®® oraz usunieciu emocjonalnie nacechowanych, nienorma-
tywnych okreélen86;

— doprecyzowanie zakresu obowiazywania ustawy przez wzajemne sko-
ordynowanie art. 1 ust. 1, 2 ust. 1, 5 uoz;

82 Zob. art. 5 kc.

83 W tym korzysci o charakterze materialnym.

84 Autor jest $wiadomy, ze przedstawione postulaty moga nie byé mozliwe do zrealizowania
z przyczyn politycznych czy w zwiazku z wplywami grup intereséw.

85 Jesli ustawodawca nie zdecyduje sie na ,rereifikacje” zwierzat, to winien, przynajmniej,
uzywaé spdjnej i konsekwentnej terminologii, a zatem nie uzywa¢ sformutowan typu wiasciciel lub
opiekun, dotychczasowy wtasciciel. Konsekwencja 1 wieksze wazenie stow w aktach normatywnych
sq z reszta postulowane przez autora nie tylko w tym wypadku, ale we wszystkich omawianych.

86 Art. 1 ust. 1 zd. 2, art. 5 in fine uoz.
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— ograniczenie definicji ustawowych zawartych w art. 4 uoz do koniecz-
nego minimum,;

— rezygnacja z kazuistycznego wyliczenia zawartego w art. 6 ust. 2
pkt 1-19 uoz i poprzestanie na generalno-abstrakcyjnym okresleniu zna-
mion czynu,

— ustanowienie organem wlaéciwym w procedurze czasowego odebrania
zwierzecia na mocy art. 7 uoz, powiatowego lekarza weterynarii zamiast woj-
ta (burmistrza, prezydenta miasta)37;

— rozszerzenie katalogu podmiotéw, po uzyskaniu informacji od ktérych
organ obowiazany jest wszczaé postepowanie z urzedu, na wszelkie zglo-
szenia®8;

— doglebna zmiana badz likwidacja procedury nadzwyczajnej z art. 7
ust. 3 uoz w obecnym ksztalcie®? jako nieadekwatnej do débr chronionych;

— okreslenie kompetencji lekarzy weterynarii pracujacych klinicznie
1 zakladow leczenia zwierzat w zwiazku z procedura czasowego odebrania
zwierzat90.

W odniesieniu do korporacyjnego prawa wewnetrznego lekarzy wetery-
narii:

— zmiana kodeksu etyki poprzez usuniecie blednych okreslen®l;

— podkreslenie, ze celem dziatan w zakresie ochrony zwierzat winna by¢
ta wlaénie ochrona 1 jej najwieksza efektywno$dé, a nie partykularne interesy;

87 W konsekwencji: organem odwolawczym — wojewédzkiego lekarza weterynarii miast sa-
morzadowego kolegium odwolawczego. Autor zdaje sobie sprawe, ze w obecnej sytuacji Inspekeji
Weterynaryjnej (przeciazenie obowiazkami wynikajacymi z prawa unijnego i krajowego, niskie
zarobki, powazne niedobory kadrowe) postulat ten jest mato prawdopodobny do ziszczenia sie.

88 Art. 7 ust. 1la uoz.

89 W tym zwlaszcza wylaczenie mozliwoéci dokonania obligatoryjnego odebrania faktyczne-
go zwierzecia przez upowaznionych przedstawicieli organizacji spotecznej, ktorej statutowym ce-
lem dziatania jest ochrona zwierzat (pozostawienie mozliwoséci dokonania takiego odebrania przez
funkcjonariuszy shuzb mundurowych, nadanie takiego uprawnienia pracownikom Inspekcji Wete-
rynaryjnej), zamiast tego polozenie wiekszego nacisku na obowiazek ustalenia przez organ praw-
dy obiektywnej, zaréwno co do samego zaistnienia naruszen, jak i orzeczenia o kosztach na pod-
stawie art. 7 ust. 41 5 uoz.

90 Wskazanie, ktérzy lekarze weterynarii beda uprawnieni do dokonywania oceny czy dane
zwierze rzeczywiscie podlegalo znecaniu sie: upowaznienie okregowych rad lekarsko-weterynaryj-
nych do wydania i biezacego aktualizowania list, stosownych dla réznych gatunkéw zwierzat,
zawierajacych dane osobowe i kontaktowe rekomendowanych lekarzy weterynarii (posiadaja-
cych kompetencje, np. specjalizacje zawodowa i odpowiednio dtuga praktyke do oceniania danego
gatunku zwierzat), a takze do okresSlenia jakie zaktady lecznicze (np. lecznice, kliniki) beda mo-
gly prowadzié¢ dziatania zmierzajace do poprawy stanu zdrowia odebranego czasowo zwierzecia,
upowaznienia krajowej rady lekarsko-weterynaryjnej do okreslenia stawek za czynnosci diagno-
styczno-lecznicze. Oczywiscie, regulacje takie moga zosta¢ zawarte takze w nowelizacjach ustaw
o zakladach leczniczych dla zwierzat czy o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-wetery-
naryjnych. Calo§ciowe uregulowanie tej materii jest takze mozliwe, a nawet bardziej prawdopo-
dobne 1 mozliwe z pragmatycznego punktu widzenia — poprzez uchwate Krajowej Rady Lekarsko-
-Weterynaryjnej lub Krajowego Zjazdu Lekarzy Weterynarii.

91 Np. art. 30 ust. 1 kodeksu etyki.
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— dodanie, ze lekarz weterynarii winien w kazdym przypadku ujawniaé
swoje powigzania z instytucjami, przedsiebiorstwami 1 organizacjami, a tak-
ze unikaé wszelkich mozliwych92 sprzecznoéci i konfliktéw intereséw, moga-
cych mie¢ wpltyw na rzetelnoéé jego pracy, jak i na postrzeganie wszystkich
o0s6b wykonujacych ten doniosty spotecznie zaw6d?3.

Zakonczenie

Na styku dziedzin takich jak prawo, nauki przyrodnicze, etyka zawodo-
wa 1 deontologia pojawiaja sie liczne watpliwoséci 1 dysputy natury filozoficz-
nej, normatywnej i moralnej w odniesieniu do réznych sfer dziatalnosci leka-
rzy weterynarii, w tym ich uczestnictwa w sytuacjach znecania sie nad
zwierzetami®4. Dokonane badanie aktéw normatywnych, w tym z zakresu
etyki zawodowej lekarzy weterynarii oraz pogladéw doktryny, pozwala na
przedstawienie postulatéw deontologicznych i de lege ferenda oraz wycia-
gniecie wnioskéw z zakresu filozofii moralnej. Stwierdzono, ze w omawiane;j
materii liczne sa jeszcze luki 1 niedopowiedzenia, ktére utrudniaé¢ moga de-
ontologiczne wybory dokonywane w codziennej pracy lekarzy weterynarii, ze
w niektérych sytuacjach regulacje normatywne raczej zaciemniajg obraz niz
utatwiaja skuteczna ochrone zwierzat, ze $cisle zwigzane ze soba obowiazki
1 uprawnienia z zakresu ochrony (zwierzat, zdrowia zwierzat, srodowiska
1 zdrowia publicznego) nie moga by¢ jednak rozpatrywane w prézni, gdyz nie
moze nastapi¢ wlaSciwa interpretacja przepiséw dotyczacych lekarzy wete-
rynarii jezeli nie uwzgledni sie ich statusu jako przedstawicieli zawodu za-
ufania publicznego, ktorych obowiazkiem jest troska o godnoéé zawodu czy
stosunki miedzy cztonkami korporacji 1 wobec oséb trzecich, a takze, ze za-
réwno na polu prawa, jak i etyki zawodowej, przed lekarzami weterynarii
stojq liczne wyzwania, ktérym sprostanie pozwoli poprawié sytuacje zwie-
rzat, a jednoczeénie zapewnié najwyzsze standardy wykonywania przez nich
nie tylko zawodu zaufania publicznego, ale i pracy medyczne;j.

Wykaz literatury
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92 Realnych, potencjalnych, postrzegalnych.

93 Nalezy zaznaczyé, ze o ile w obecnym stanie prawnym lekarz weterynarii ma prawo
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Summary

Animal cruelty cases and reaction to them vs. professional
ethics of veterinary surgeons: ethical and legal doubts

Key words: animals, animal cruelty, veterinary medicine, veterinary professional ethics, moral
philosophy, deontology.

Veterinary surgeons are representatives of the profession of public trust,
and their behavior must comply with the principles of professional ethics,
among which responding to cases of lack of welfare or animal cruelty can be
found. The aim of the work is to indicate the debatable facts, such as statu-
tory acts and deontological choices (and possible errors) combined with pos-
sible abuse of animals, and conflicts with the professional ethics standards
which may arise from these situations. Doubts and disputes of a normative
and moral nature in relation to various spheres of activity of veterinary sur-
geons concerning animal protection and animal cruelty are analyzed and
presented. Deontological and de lege ferenda postulates, as well as conclu-
sions in the field of moral philosophy are presented.
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Zniewazenie symboli i znakéw panstwowych
— aspekty prawno-politologiczne

Wprowadzenie

Symbole narodowe odgrywaja niezwykle istotna role w zyciu spotecz-
nym, kulturowym i politycznym. Widoczne sa w przestrzeni publicznej 1 cze-
sto stanowia przedmiot dyskursu spoteczno-politycznego. Ponadto sa ele-
mentarna czeécia wychowania obywatelskiegol.

Szacunek wobec symboli narodowych jest przejawem nie tylko wtadciwe]
postawy obywateli, ale stanowi rowniez obowiazek w mysl obowiazujacych
przepiséw prawa. Rola symboli narodowych jest wzmacnianie postaw patrio-
tycznych 1 przynaleznoéci narodowej. Symbole panstwowe 1 narodowe podda-
ne sa szczegdlnej ochronie prawnej, poniewaz nie tylko identyfikuja panstwo
wérod pozostatych krajow Swiata, lecz rOwniez stanowia element patriotycz-
ny, taczacy obywateli we wspolnocie terytorialnej 1 kulturowej. Stanowia nie-
zwykle wazny aspekt z perspektywy poczucia tozsamo$ci 1 przynaleznosci
terytorialnej, ktérej elementem jest wspélna symbolika panstwowa?. Zazna-
czy¢ nalezy, ze symbole panstwowe 1 narodowe podlegaja prawnej ochronie,
niemniej jednak, jak uznaje Radostaw Grabowski, ,,obok symboli narodo-
wych funkcjonuja symbole panstwowe, nierzadko zblizone, a nawet identycz-
ne. Wyréznia je jednak fakt prawnego uznania za oficjalne symbole okreslo-
nego panstwa’3. Nie tylko panstwa posiadaja symbole narodowe, ale réwniez
organizacje miedzynarodowe czy tez czesci elementarne panstw — landy, sta-
ny. Przykladem symboliki panstwowej moze by¢ np. godlo, flaga, hymn, de-

L M. A. Stradowski, Znaczenie symboli w wychowaniu obywatelskim, ,,Seminare. Poszukiwa-
nia naukowe” 2013, t. 33, s. 163.

2 W. Sobezak, Jezyk jako wyznacznik tozsamosci narodowej w europejskim systemie prawnym,
,,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 42, s. 406.

3 R. Grabowski, Polskie symbole narodowe i parstwowe. Geneza, ewolucja, stan prawny,
,,Przeglad Prawa i Administracji” 2011, t. 87, s. 33.
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wiza?. Oczywiécie w zaleznoéci od rozpatrywanego obszaru terytorialnego sa,
one zrbéznicowane ze wzgledu na wewnetrzne uregulowania prawne panstw.
Ponadto struktury polityczne niebedace panstwami, jak np. ONZ, NATO czy
Czerwony Krzyz, posiadaja swoje wlasne symbole®.

Rozwigzania konstytucyjne i prawnokarne

Zgodnie z przepisem art. 28 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. ,,1. Godlem Rzeczypospolitej Polskiej jest wizerunek orta
biatego w koronie w czerwonym polu. 2. Barwami Rzeczypospolitej Polskiej
sa kolory bialy 1 czerwony. 3. Hymnem Rzeczypospolitej Polskiej jest Mazu-
rek Dabrowskiego. 4. Godlo, barwy 1 hymn Rzeczypospolitej Polskiej podle-
gaja ochronie prawnej. 5. Szczegély dotyczace godta, barw 1 hymnu okresla
ustawa’®. Szczegélowe uregulowania dotyczace podmiotéw upowaznionych
do uzywania symboli narodowych w poszczegdlnych okoliczno$ciach zostaty
zawarte w ustawie z dnia 31 stycznia 1980 r. o godle, barwach i hymnie Rze-
czypospolitej Polskiej oraz o pieczeciach panstwowych’. Co wiecej, wskazaé
nalezy na ochrone Znaku Polski Walczacej na mocy ustawy z dnia 10 czerw-
ca 2014 r. o ochronie Znaku Polski Walczacej®.

Symbole narodowe podlegaja ochronie prawnej réwniez na mocy przepi-
sé6w kodeksu wykroczen. Pomocniczym w tym zakresie staje sie przepis
art. 49 kodeksu wykroczen, w ktérym to stwierdza sie w paragrafie 1: ,,Kto
w miejscu publicznym demonstracyjnie okazuje lekcewazenie Narodowi Pol-
skiemu, Rzeczypospolitej Polskiej lub jej konstytucyjnym organom, podlega
karze aresztu albo grzywny”?. Przepis paragrafu 2 traktuje z kolei bezpo-
§rednio o symbolach narodowych i zgodnie z nim ,,tej samej karze podlega,
kto narusza przepisy o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Polskiej”10.

Poddajac rozwazaniom kwestie dotyczace ochrony prawnej symboli na-
rodowych, ktéra zostata przywolana w powyzszych przepisach, nalezy wska-
za¢ rozwigzania prawne przewidziane w kodeksie karnym. Uzytecznym
w tym zakresie stat sie przepis art. 137 § 11 2, zgodnie z ktérym ,,kto publicz-
nie zniewaza, niszczy, uszkadza lub usuwa godlo, sztandar, choragiew, ban-

4S. Sagan, V. Serzhanova, Symbole panstw wspétczesnych, ,,Studia Prawnoustrojowe”
2011, nr 13, s. 343, 344, 348, 351.

5 Ibidem, s. 353.

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

7 Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 r. o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Polskiej
oraz o pieczeciach panstwowych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1509).

8 Ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. o ochronie Znaku Polski Walczacej (Dz.U. z 2014 r.,
poz. 1062).

9 Art. 49 § 1 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 821).

10 Thidem, art. 49 § 2.
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dere, flage lub inny znak pahstwowy podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku”!l. Ponadto, ,,tej samej karze
podlega, kto na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zniewaza, niszczy,
uszkadza lub usuwa godlo, sztandar, choragiew, flage lub inny znak panstwa
obcego, wystawione publicznie przez przedstawicielstwo tego panstwa lub na
zarzadzenie polskiego organu wladzy”’12. Zaznaczyé jednak nalezy, ze prze-
pis artykutu 137 § 2 stosuje sie w momencie, gdy panstwo obce zapewnia
Rzeczypospolitej wzajemnoséls.

Przestepstwo ujete w art. 137 ma zatem charakter powszechny, bowiem
dotyczy kazdej osoby. Ma ono réwniez charakter umyélnyl4. Dla zaistnienia
odpowiedzialnos$ci karnej z tytutu zniewazenia symbolu narodowego wyma-
gane jest, aby czyn ten byl popelniony publiczniel®. Ponadto, istotne jest
réwniez poddanie analizie zamiaru dokonania okre§lonej czynnoéci spraw-
cze). W stosunku do zachowania w postaci niszczenia, uszkadzania lub usu-
wania, umy$lnoéé dokonania tego czynu moze mieé¢ postaé zamiaru bezpo-
$redniego lub wynikowego. Natomiast w przypadku zniewazenia, umy$§lnosé
czynu identyfikowana jest jedynie z zamiarem bezpoérednim!6.

Wobec powyzszych zapisow kodeksu karnego, kult wobec symboli naro-
dowych jest szczegélnym przedmiotem ochrony, natomiast poSrednim staje
sie poczucie godnoéci obywatelil?. Zaznaczyé nalezy fakt, iz ujete ,,zniewaze-
nie” w powyzszych przepisach odnosi sie co prawda do przedmiotéw ujetych
w ramach art. 137, lecz w istocie czynno$¢ ta traktuje o uczuciach oséb, ktore
przejawiaja szacunek wobec symboli panstwowych. Przez zniewazenie nale-
zy wiec rozumieé zademonstrowanie w dowolny sposéb przejawu braku sza-
cunku wobec przedmiotu objetego prawna ochrona!8. Przykladem bedzie
zatem [...] ,kazda czynno$é, ktéra oznacza ublizenie, pohanbienie, wyszydze-
nie czy zohydzenie. Bedzie to wiec takie dziatanie sprawcy, ktére — w sposéb
jednoznaczny — bedzie okazywaniem przez sprawce ujemnego stosunku [...]
okazywanie mu pogardy czy tez deprecjonowanie tego symbolu, a jednocze-
$nie bedzie dokonane w obrazliwej formie”19.

11 Art. 137 § 1 ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1950).

12 Thidem, art. 137 § 2.

13 Art. 138 § 2.

14 p. Kardas, Kodeks karny. Czesé szczegélna, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Cze$é szczegolna. Tom II. Komentarz do art. 117-211a, Warszawa 2017, s. 199, 202.

15 Thidem, s. 201.

16 Thidem, s. 202.

17 M. Budyn-Kulik, Rozdziat XVII. Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, [w:]
M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 388.

18 0. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tysz-
kiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 2003, s. 78

19 M. Sewastianowicz, Powstarcza ,,Kotwica” nie dla kazdego i nie wszedzie, https://www.
prawo.pl/prawo/znak-polski-walczacej-mozna-uzywac-ale-z-ograniczeniami,453057.html (data
dostepu: 27.10.2019).
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Oproécz podjecia czynnoSci zniewazenia, odnalezé mozna w zapisach
przepisu art. 137 kodeksu karnego czynnoéci polegajace na niszczeniu,
uszkadzaniu oraz usuwaniu. Rowniez wobec wymienionych form zachowa-
nia koniecznym dla penalizacji tych czynnoéci jest ich publiczne dokonanie.

Kolejna czynnoéé sprawcza to niszczenie. Ustawodawca nie podat jednak
w art. 137 kodeksu karnego legalnej definicji. Przydatnym w tym obszarze
bedzie odwotanie sie do przepiséw art. 288 kodeksu karnego traktujacego
0 zniszczeniu mienia ruchomego. Niszczenie, w rozumieniu przepiséw ko-
deksu karnego, to czynno$¢ polegajaca na dokonaniu zmian fizycznych dane;j
rzeczy. Co wiecej, przyjmuje sie, ze czynnos¢ wykonawcza w postaci zniszcze-
nia rzeczy to catkowite unicestwienie jej badz daleko idace uszkodzenie skut-
kujace tym, ze nie przynalezy ona juz do tego rodzaju, do ktérego 6wczesnie,
a wiec przed dokonaniem czynu zabronionego, nalezala20. Z kolei uszkodze-
nie to naruszenie ksztaltu rzeczy, jednak bez jej unicestwienia?l.

Ostatnia czynnoécia przewidziang przez ustawodawce zwigzana z ochro-
na symboli narodowych jest przestepstwo usuniecia okreslonego symbolu.
Usuniecie natomiast polega na zabraniu symbolu panstwowego z miejsca
jego ustanowienia?2.

Kazdy obywatel ma obowigzek przestrzegania prawa oraz szanowania
symboli narodowych. Niemniej jednak, nie kazde publiczne wykorzystanie
symboli narodowych rodzi konsekwencje prawne. Przyktad stanowi¢ moze
postanowienie Sadu Administracyjnego w Katowicach z dnia 29 pazdzierni-
ka 2008 r. w sprawie kibicow, ktorzy podczas meczu w stanie nietrzezwosci
§piewali ,,Polska, Biato-Czerwoni!”. Zgodnie z postanowieniem sadu przejaw
takiego zachowania nie stanowi zniewazenia symboli narodowych.

W tresci dokumentu odnalezé mozna nastepujaca argumentacje: ,,Skoro
zatem oskarzeni $piewajac w stanie nietrzezwosci »Polska, Biato-Czerwoni«
dawali wyraz utozsamiania sie z Panstwem Polskim, nie spos6b — mimo kry-
tycznej oceny ich zachowania — uznad, ze jednocze$nie ich intencja byto znie-
wazenie polskich barw narodowych, nawet w sytuacji, gdy w pewnych frag-
mentach zdarzenia upuszczali na ziemie polska flage badz tez ciagneli ja po
ziemi. Brak jest bowiem nie budzacych watpliwosci podstaw do przyjecia, iz
w takiej formie chcieli wyrazié¢ pogarde dla flagi panstwowej oraz ze to stano-
wilo motywacje ich dziatania”23. Zgodnie z tym, uczestnicy meczu nie pono-
sili odpowiedzialno$ci karnej z tytulu zniewazenia symboli narodowych
z uwagi na fakt, ze ich dziatanie nie bylo intencjonalne.

20 M. Kulik, Rozdziat XXXV. Przestepstwa przeciwko mieniu, [w:] M. Mozgawa, M. Budyn-
-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.), Kodeks karny..., s. 766.

21 Tbidem.

22 K. Wiak, Czesé szczegdlna, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 817.

2311 AKz 777/08 Postanowienie Sqdu Apelacyjnego w Katowicach, https://sip.lex.pl/
orzeczenia-i-pisma-urzedowe/orzeczenia-sadow/ii-akz-777-08-postanowienie-sadu-apelacyjnego-
w-520571465 (data dostepu: 20.10.2019).
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Przyklady wykorzystania symboli i znakéw
panstwowych

Wykorzystanie symboli narodowych nastepuje w okreslonych okoliczno-
$ciach, najczesciej podezas uroczysto$ci panstwowych. Jednak istnieja sytuacje
niemajace uroczystego charakteru, w ktorych symbole narodowe sa uzywane.

Przyklad stanowia tu réznego rodzaju manifestacje, zgromadzenia oraz
strajki wywotane zaistniala sytuacja spoteczno-polityczna. Egzemplifikacja
tego byl ,,Marsz Godnoéci”, ktory odbyl sie 18 czerwca 2016 r. m.in. w War-
szawie??, Powodem dla organizacji powyzszego zgromadzenia byly proby za-
ostrzenia tzw. ustawy antyaborcyjnej oraz likwidacja programu in vitro.
Uzna¢ zatem mozna, ze byla to przyczyna o charakterze politycznym zwiaza-
na z préba modyfikacji odpowiednich aktéw normatywnych, ktérej skutkiem
byto niezadowolenie spoleczne wyrazone poprzez organizacje niniejszego
marszu.

Wsrod wielu hasel 1 transparentéw nawiazujacych do przedmiotowej ak-
¢ji znalazly sie 1 takie, ktére interpretowane byly jako przejaw zniewagi wo-
bec symboli i znakéw narodowych??. Uznano wéwczas, ze uczestnicy i uczest-
niczki marszu zniewazyli znak Polski Walczacej ,,[...] poprzez publiczne
eksponowanie transparentu, na ktéorym widnial przerobiony znak Polski
Walczacej, w ten sposdb, ze u jego dolnych podstaw umieszczono symbole piei
[...]"26. Symbol ten zostal utrwalony w $wiadomosci spotecznej i identyfiko-
wany jako ,,Polka Walczaca”. Osoby oskarzone zostaly wyrokiem sadu unie-
winnione z uwagi na to, iz — zdaniem sadu — ,,[...] publiczne eksponowanie
transparentu o wskazanej na wstepie tresci, w ocenie Sadu nie stanowito
zniewazenia Znaku Polski Walczacej. Potaczenia tego Znaku z symbolami
plci nie doprowadzito do pomniejszenia jego wartoSci, jego zdeprecjonowania.
Wymowy tego transparentu nie mozna ocenié¢ jako wulgarnej, przeSmiew-
czej, czy budzacej niesmak. Estetyka eksponowanego transparentu moze by¢
oczywiScie oceniana rozmaicie, jednak nie sposéb tutaj doszukiwaé sie za-
miaru umniejszania wartosci, ktére Znak Polski Walczacej, jako symbol, re-
prezentuje, czy tez lekcewazenia tych wartosci’27.

24 Marsz Godnosci w Warszawie. Organizatorki przypominajq: ,,Prawa czlowieka sq prawami
kobiet”, ,,Polityka”, https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/kraj/1665410,1,marsz-godnosci-
w-warszawie-organizat orki-przypominaja-prawa-czlowieka-sa-prawami-kobiet.read (data dostepu:
3.10.2019).

25 A, Szczeéniak, A. Wéjcik, Polka Nie-podlegta uniewinniona! Policja przegrata w sqdzie.
,,Symbol Polski Walczacej dostat nowe Zycie”, https://oko.press/polka-podlegla-uniewinniona-sad-
odrzuca-apelacje-policji-symbol-polski-walczacej-dostal-nowe-zycie/ (data dostepu: 3.10.2019).

26 Ruszyt proces ws. zniewazenia znaku Polski Walczacej, https://www.gazetaprawna.pl/
artykuly/1061910,proces-ws-zniewazenia-znaku-polski-walczacej.html (data dostepu: 13.10.2019).

2TGQygn. akt XI W 1413/17, https://www.saos.org.pl/judgments/349678 (data dostepu:
13.10.2019).
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Ponadto, jak zauwazyl Piotr Zanko, celem akcji ,,Polki-Walczacej” bylo
ukazanie trzech jej istotnych kontekstow. Zdaniem autora ,,Po pierwsze, ak-
tywistki cheiaty przypomnieé, ze symbole narodowe (w tym Znak Polski Wal-
czacej) sa dobrem wspélnym wszystkich Polek i Polakéw 1 nie moga byé za-
wlaszczane przez $érodowiska prawicowe 1 skrajnie prawicowe. Po drugie,
solidaryzujac sie z oskarzonymi o zniewazenie Znaku Polski Walczacej, ak-
tywistkami Zielonych, chciaty zaprotestowaé przeciwko stosowaniu przez
instytucje panstwowe podwdjnych standardéw [...]7"28. Po trzecie ,,[...] inicju-
jac akcje »Polki Walczace« cheiaty rowniez upomnieé sie o »kobiece narracje
dotyczace powstania warszawskiego — historie dzialajacych wéwczas po-
wstanek, jak 1 kobiet cywilnych, ktore pozostawaly w objetej wojng Warsza-
wie«’29,

Inny przyktad stanowié¢ moze Marsz RéwnoSci, ktéry odbyt sie 8 lipca
2018 r. w Czestochowie. Do prokuratury wptyneto zgloszenie o mozliwosci
popelnienia przestepstwa z art. 137 kodeksu karnego dotyczacego zniewaze-
nia symbolu panstwowegosY. Zawiadomienie dotyczyto symbolu orta biatego
na teczowym tlel. Prokuratura jednak umorzyla §ledztwo uznajac, ze
,,przedmiot postepowania nie posiada cech flagi narodowej, moze by¢ uznany
co najwyzej za transparent”32. Co wiecej, wskazano, ze ,,z uwagi na zmiane
barw transparentu i orta nie mamy do czynienia z flaga 1 godtem narodo-
wym”33, Tecza, ktéra stanowila tlo dla niniejszego transparentu, stanowi
jeden z symboli spotecznoéci LGBT+34. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze tecza nie
jest jedynym 1 wlasciwym symbolem identyfikowanym wylacznie ze wspo-
mnianym $rodowiskiem, bowiem zawiera réwniez konotacje o zabarwieniu
religijnym oraz mitologicznym. Ponadto symbol sam w sobie lub wpisanie go
w inny symbol narodowy nie przesadza o uruchomieniu mechanizméw sank-
¢ji karnych wobec osoby, ktéra sie nim postlugiwata. O negatywnym nasta-
wieniu 1 silnym identyfikowaniu symbolu teczy z osobami nieheteronorma-
tywnymi $wiadczy¢é moze fakt podpalenia w 2013 r. instalacji artystycznej
przedstawiajaca tecze na Placu Zbawiciela w Warszawie.

28 P, Zanko, Pedagogie patriotyzmu, ,,Kwartalnik Pedagogiczny” 2018, nr 4 (250), s. 203-204.

29 Ibidem.

30 Zawiadomienie o zniewazeniu symboli narodowych po Marszu Réwnosci, https:/www.tvn24.
pl/polska-i-swiat,33,m/po-marszu-rownosci-szef-mswia-sklada-zawiadomienie-do-prokuratury-
polska-i-swiat,852479.html, (data dostepu: 03.10.2019).

31 A. Wéjcik, Orzet na teczowym tle to nie zniewaga [analiza prawna], https://oko.press/orzel-
na-teczowym-tle-to-nie-zniewaga-analiza-prawna/ (data dostepu: 03.10.2019).

32 Prokuratura: transparent z ortem na teczowym tle nie zniewaza, https://www.rp.pl/Dobra-
0sobiste/310109953 -Prokuratura-transparent-z-orlem-na-teczowym-tle-nie-zniewaza.html (data
dostepu: 03.10.2019).

33 Ibidem.

34 K. Czajka-Kominiarczuk, Jak to sie stato, ze tecza jest symbolem ruchu LGBTQ?, , Polityka”,
https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/ludzieistyle/1792466,1,jak-to-sie-stalo-ze-tecza-jest-
symbolem-ruchu-lgbtq.read (data dostepu: 06.10.2019).
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W pazdzierniku 2019 r. zakonczyl sie trwajacy kilka lat proces Jana Ka-
peli oskarzonego na podstawie art. 49 § 2 kodeksu wykroczen za przerobienie
hymnu. Modyfikacja hymnu panstwowego polegata na zmianie sléw odno-
szacych sie do antyuchodzczej polityki rzadu3®.

Autor utworu zostat uznany dwukrotnie winnym przez sady dwdéch in-
stancji. Kasacje do Sadu Najwyzszego wnidst Rzecznik Praw Obywatelskich
stwierdzajac, 1z sady nizszych instancji kierowaly sie automatyzmem przy
interpretacji przepisOw prawa wobec zaistnialej sytuacji, nie biorac jedno-
czeénie pod uwage przestanek obiektywnych i intencji autoras®.

Zdaniem sedziéw Sadu Najwyzszego ,,tematyka uchodzcéw wymaga na-
glagniania”37 oraz ze ,,w sposobie interpretacji Mazurka Dabrowskiego przez
obwinionego nie znajdujemy niczego nagannego”8. Ponadto, jak zaznaczyli
sedziowie Sadu Najwyzszego, ,tylko czyn spolecznie szkodliwy moze byé
uznany za wykroczenie, a manifestacja autora tekstu nie byla spotecznie
szkodliwa3?,

Opinia spoleczna wobec symboli narodowych

Interesujace sa réwniez badania przeprowadzone przez Centrum Bada-
nia Opinii Spoteczne] dotyczace wykorzystywania symboli narodowych
— 46% ankietowanych uznato, ze symbole narodowe, flaga i godto, sa wyko-
rzystywane we witasciwy sposéb, 32% udzielito odpowiedzi wskazujace] na
naduzywanie tych symboli, natomiast 15% odpowiedzi zwiazanych bylo ze
zbyt rzadkim ich eksponowaniem40.

Inne pytanie dotyczylto réwniez wykorzystywania symboli narodowych
w sytuacjach zaréwno oficjalnych jak 1 nieoficjalnych. Zdecydowana wiek-
sz0$¢, tj. 82% respondentéw zgadzato sie na wykorzystywanie symboli naro-
dowych podczas oficjalnych uroczysto$ci panstwowych. Réwnie przychylne
odpowiedzi dotyczyly uzywania symboli narodowych przez kibicéw w trakcie
zawodéw sportowych. 45% ankietowanych zdecydowanie aprobuje taka for-
me wykorzystywania flagi 1 godta podczas imprez sportowych.

35 E. Siedlecka, Jas Kapela nie sprofanowat hymnu tylko wystapit w interesie publicznym,
https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/spoleczenstwo/1928486,1,jas-kapela-nie-sprofanowal-
hymnu-tylko-wystapil-w-interesie-publicznym.read (data dostepu: 17.10.2019).

36 Thidem.

37 K. Zaczkiewicz-Zborska, SN: Zmiana stéw hymnu narodowego nie jest przestepstwem,
https://www.prawo.pl/prawo/zmiana-slow-hymnu-narodowego-jest-dozwolona-wyrok-sn,488372.
html (data dostepu: 17.10.2019).

38 Ibidem.

39 Jas Kapela nie sprofanowat... (data dostepu: 17.10.2019).

40 Wykorzystywanie symboli narodowych i patriotycznych, Centrum Badania Opinii Spolecznej,
nr 133/2017, Warszawa 2017, s. 2.
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Kontrowersje budzi jednak wykorzystywanie symboli narodowych przez
demonstrantéw w trakcie manifestacji politycznych. 32% ankietowanych
jest raczej przeciwna takiej formie uzywania symboli, a 18% respondentéw
jest temu zdecydowanie przeciwna. Natomiast 14% badanych zdecydowanie
akceptuje wykorzystanie symboli panstwowych w manifestacjach politycz-
nych, a 27% raczej to aprobuje?!.

Badaniom poddano réwniez opinie dotyczace nie tylko godla i flagi, ale
réwniez znaku Polski Walczacej. Wedlug Centrum Badania Opinii Spotecz-
nej ,,[...] Polacy sa zdecydowanie bardziej sceptycznie nastawieni wobec uzy-
wania znaku Polski Walczacej, niz flagi i godla. Jedynie jego pojawienie sie
w trakcie oficjalnych uroczystosci jest akceptowane przez wiecej niz polowe
respondentéw”42. W tym miejscu zaznaczyé¢ réwniez nalezy fakt, ze zgodnie
z odpowiedziami ankietowanych, bardziej krytycznie postrzegane jest wyko-
rzystywanie znaku Polski Walczacej niz innych symboli narodowych takich
jak np. flaga czy godlo?3.

Aspekty politologiczne

W optyce politologicznej istotna jest rowniez analiza obecnosci 1 wyko-
rzystywania symboli narodowych przez partie polityczne. Nierzadko sa one
przedmiotem sporu, w ktérym jedna partia zarzuca partii opozycyjnej nie-
wlaéciwe ich uzywanie®4.

Niemniej jednak w obecnym dyskursie dotyczacym symboli narodowych
narracja dotyczaca naduzywania niniejszej symboliki zauwazalna jest za-
réwno u osob o pogladach lewicowych oraz prawicowych. Wyrazny zwiazek
z deklarowanymi pogladami politycznymi w korelacji z wykorzystywaniem
symboli narodowych wskazato Centrum Badania Opinii Spotecznej. Zda-
niem CBOS ,,[...] osoby o pogladach prawicowych wyraznie rzadziej twier-
dza, ze symbole narodowe sa naduzywane (uwaza tak 27% z nich), niz zwo-
lennicy centrum (36%) 1 lewicy (34%). Znajduje to odzwierciedlenie w opiniach
badanych podzielonych wedlug elektoratéw partyjnych: potencjalni wyborcy
Prawa 1 Sprawiedliwoéci rzadziej niz sympatycy innych ugrupowan sa zda-
nia, ze symbole narodowe sa naduzywane (27%), a relatywnie czeéciej, ze sa,
eksponowane zbyt rzadko (21%)”45.

41 Thidem, s. 4.

42 Thidem, s. 7.

43 Tbidem.

44 Przyktad stanowié moze wypowiedz Grzegorza Schetyny zwiazana z obchodami Swieta
Wojska Polskiego, Schetyna oskarza PiS o wykorzystywanie symboli narodowych do polityki,
https://wiadomosci.onet.pl/kraj/ grzegorz schetyna-o-obchodach-swieta-wojska-polskiego/7jx82g2
(data dostepu: 6.10.2019).

45 Wykorzystywanie symboli narodowych..., s. 2.
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Istotnym aspektem politologicznym jest zbadanie przestanek wykorzy-
stywania symboli narodowych w konkretnych okoliczno§ciach. Biorac pod
uwage zaprezentowane wyzej w tresci artykutu zdarzenia uznaé¢ mozna, ze
tworcom zalezato przede wszystkim na doniostoéci 1 widocznoéci (zaréwno
medialnej, jak 1 publicznej) zjawiska 1 problemu, ktére podnosili w ramach
uczestnictwa w manifestacji. Widoczno$é ta jest znaczaca cze$cig zycia spo-
tecznego 1 politycznego obywateli 1 decydentéw politycznych.

Waznym elementem jest tez istotno$é tematu, w ktérym manifestujacy
postugujq sie symbolami panstwowymi. Oczywiscie o doniosloéci zaistniate-
go zjawiska powinna $wiadczy¢ spoleczna reakcja na okreslone zdarzenie np.
w postaci manifestacji. Niemniej jednak, uwypuklenie problematyki poprzez
wlaczenie do niej symboliki narodowej, zyskuje wieksza sile oddzialywania
na spoteczenstwo. Elizabeth Ellsworth postugiwala sie w tym kontekécie ter-
minem anomalous places of learning, ktére przettumaczyé mozna jako ,,miej-
sca nietypowego uczenia sie”46. Byé moze manifestacje prezentujace pewien
spoleczny wydzwiek otaczajacej rzeczywistosci, ktéry bywa problematyczny
w jednoznaczne] ocenie, okaza sie dobra sytuacja dla edukacji zwiazanej
z wartoSciami, réznorodno$cia 1 ztozonoScig Swiata spotecznego, jak rowniez
zrozumienia patriotyzmu w réznych jego odslonach.

Innym kluczowym elementem jest oddzialywanie na spoleczenstwo 1 na
opinie publiczna. Celem jest najczesciej refleksja nad zaistnialym proble-
mem spolecznym. Jak zauwazyl jeden z autoréw, ,,spektakle teatru politycz-
nego badaja 1 oceniaja konkretne procesy spoteczne, edukacyjne, ekonomicz-
ne i polityczne’4?. To wlaénie niektére sytuacje zycia publicznego, nierzadko
poprzez przybieranie kontrowersyjnych form przekazu, moga wplywaé na
emocje 1 §wiadomo$é spoteczna, ksztaltujac postawy obywatelskie.

Symbole pelnia funkcje komunikacyjne, sa noénikami wartoéci, idei. Bu-
duja poczucie tozsamoéci i utrwalaja tradycje historyczne8. Ponadto, sa uzy-
teczne w okresleniu dychotomii ,,moja grupa” vs. ,,obca grupa”.

Jak wskazatl Krzysztof Jaskutkowski ,,symbole pomagaja réwniez wy-
znaczy¢ wyrazna granice miedzy grupa wlasna a obca. Jednostki identyfiku-
ja sie zatem z narodem, poniewaz dostarcza on pozytywnej tozsamosci i pod-
nosi samoocene, a nie ze wzgledu na wymierne korzysci czy sprawne
funkcjonowanie instytucji politycznych, spotecznych, ekonomicznych”49. Za-
tem krytyka skierowana wobec symboli narodowych (jak rowniez religijnych)
interpretowana jest w sposoéb atakujacy indywidualne poczucie wartosci,
z ktorymi identyfikujaq sie jednostki.

46 p. Zanko, Pedagogie patriotyzmu, s. 194 za: E. Ellsworth, Places of Learning: Media,
Architecture, Pedagogy, Routledge, New York.

47 Ibidem, s. 205.

48 Znaczenie symboli w wychowaniu..., s. 159.

49 K. Jaskutkowski, W obronie krzyza. Rzecz o uzywaniu i naduzywaniu symboli w polityce,
,,Dyskurs. Pismo Naukowo-Artystyczne ASP we Wroctawiu” 2013, nr 16, s. 89-90.



64 Anna Maria Hernacka-Janikowska

Symbole panstwowe sa coraz czeéciej zauwazalne w przestrzeni publicz-
nej. Wykorzystywane sa nie tylko podczas uroczystosci panstwowych, ale
takze w sytuacjach nieoficjalnych. Nierzadko obecnoéé¢ symboli narodowych
budzi watpliwosci co do stusznoéci ich wykorzystania, a to z kolei determinu-
je mozliwo$é zastosowania instrumentéw karnych.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze przedmiot ochrony ujety w przepi-
sach prawa karnego moze przybieraé¢ dualng forme. Z jednej strony mozna
rozpatrywac przepis art. 137 w ujeciu waskim wskazujac na poszczegdlne
1 indywidualne symbole narodowe zaréwno Rzeczypospolitej Polskiej, jak
1 innych krajow. Z drugiej natomiast, przedmiotem ochrony w szerokim
aspekcie jest ochrona Rzeczypospolitej Polskiej. Z uwagi na to, ustawodawca
zawarl omawiany przepis w rozdziale XVII kodeksu karnego traktujacego
o przestepstwach przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej0.

Nalezy zwréci¢ rowniez szczegdlng uwage na kontekst pojawienia sie
okreélonego symbolu badz znaku narodowego. Jak zaprezentowano na po-
wyzszych przyktadach, nawet modyfikacja symbolu badz znaku nie przesa-
dza o zaistnieniu czynu zabronionego. Mozliwe jest bowiem przerabianie
symboli 1 znakéw narodowych jedynie w taki sposéb, aby nie doprowadzilo to
do ich zniewazenia.

Natomiast istnieje mozliwo§¢ przedstawienia sytuacjl zwiazanych z pe-
nalizowaniem zachowan, w ktérych wykorzystano symbol narodowy badz
znak Polski Walczacej przy jednoczesnym braku jego modyfikacji. Przytoczy¢
tu mozna przyktad firmy, ktéra oferowata kupujacym kije bejsbolowe, na
ktérych widnial znak Polski Walczacej. Zdaniem Sadu stanowi to przejaw
zniewazenia symbolu 1 znaku prawnie chronionego. Ponadto przedmioty te,
wobec ktoérych orzeczono przepadek, mozna kwalifikowaé jako bron biala®l.
W uzasadnieniu wyroku odnalezé mozna zapis traktujacy o tym, ze ,,istota
zniewazajacego dzialania obwinionego bylo wykorzystanie 1 publiczne rozpo-
wszechnianie chronionego Znaku Polski Walczacej na przedmiocie, ktérego
posiadanie jest zabronione 1 ktory dodatkowo budzi w spoteczenstwie zdecy-
dowanie negatywne skojarzenia z przestepczoscig 1 przemoca, a zatem taki,
ktéry absolutnie nie powinien stanowi¢ nosnika symboli otaczanych ogdlno-

narodows, czcia”92.

50 A. Kilinska-Pekacz, Prawnokarna ochrona symboli paristwowych, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2015, nr 4, s. 5.

51 Kije baseballowe z symbolem Polski Walczacej. Jest decyzja sqdu, https://www.wprost.pl/
kraj/10066879/Kije-baseballowe-z-symbolem-Polski-Walczacej-Jest-decyzja-sadu.html (data
dostepu: 27.10.2019).

52 powstaricza ,,Kotwica”...
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Podsumowanie i proponowane kierunki zmian

Wspétezednie symbolika narodowa jest wykorzystywana bardzo czesto
w rozmaitych kontekstach. Podnie§é jednak nalezy, ze sprzeczne z prawem
wykorzystywanie symboli 1 znakéw narodowych, obarczone jest sankcja kar-
na. Postulowaéd nalezy w tym kierunku o podwyzszenie §wiadomos$ci spotecz-
nej, co do wykorzystywania symboli narodowych. W wyniku kontroli Najwy-
zej Izby Kontroli przeprowadzonej w 2005 r. i sporzadzonym przez niej
raporcie dotyczacym uzywania symboli narodowych przez organy admini-
stracji publicznej odczytaé mozna, ze ,,Najwyzsza Izba Kontroli negatywnie
ocenia spos6b uzywania symboli panstwowych przez organy administracji
publicznej”?3.

Zaprezentowane powyzej przyktady Swiadcza o tym, ze kazda sytuacja
zwigzana z wykorzystaniem symbolu badz znaku narodowego, powinna by¢
rozpatrywana indywidualnie. Sady kazdorazowo powinny dogtebnie zbadac
intencje i1 celowo$é uzywania niniejszych symboli i znakéw. Nie zawsze bo-
wiem ich wykorzystanie bedzie rodzilo skutki prawne w kontekécie przepi-
séw kodeksu karnego. Tak samo nie kazda modyfikacja symbolu i/lub znaku
bedzie podstawa do pociagniecia do odpowiedzialno§ci sprawcy czynu na
mocy przepiséw karnych.

De lege ferenda postulowaé nalezy o wlaSciwa delimitacje zachowan,
w ktérych wykorzystywane sa symbole narodowe. Uzywanie symbolu badz
znaku narodowego, np. w czasie manifestacji, ktorej to kontekst wiaze sie
$cifle z obecna badz zmieniajacq sie sytuacja prawnopolityczna, nie zawsze
jest przejawem braku szacunku i pogardy wobec symboliki narodowej. Moze
stanowié to wyraz ukazania glosu obywateli w dyskursie publicznym, w kté-
rym to symbole te sa wykorzystywane. Zaznaczy¢ jednak nalezy niezwykle
istotna kwestie — sytuacje, w ktérych dochodzi do uzywania symbolu i znaku
narodowego, jak np. manifestacje, co do ktérych istnieje domniemanie prze-
kroczenia ich prawnokarnej ochrony, powinno by¢ indywidualnie ocenione.

Konstatacja niech beda slowa Ewy Letowskiej: ,,Bardziej uchybia sza-
cunkowi do symboli narodowych ich trywializacja handlowa, niz niewulgar-
na parafraza”d4.

53 Informacja o wynikach kontroli uzywania symboli paristwowych przez organy administracji
publicznej, Najwyzsza Izba Kontroli, Warszawa 2005, s. 10.

54 B. Letowska, Prof. Letowska o Kapeli: ,,Bardziej uchybia szacunkowi do symboli
narodowych ich trywializacja handlowa, niz niewulgarna parafraza”, https://oko.press/prof-
letowska-znacznie-bardziej-uchybia-szacunkowi-symboli-narodowych-trywializacja-handlowa-
niz-niewulgarna-parafraza/ (data dostepu: 06.01.2020).
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Summary

Insult of symbols and state signs
- legal and political aspects

Key words: criminal law, manifestations, legal liability, modification symbols and signs, case law.

Symbols and national symbols are legally protected goods, including un-
der the provisions of the Penal Code. They are not only symbols in them-
selves, but they carry with them values, culture, history of the nation, they
are a carrier of identity and belonging. National symbols are increasingly
visible in public space. They are also often the subject of public discourse.
The issue of their use is noticeable not only during official state ceremonies,
but also noticeable at the time of manifestations caused, for example, by an
attempt to implement legislative changes that have met with social dissatis-
faction. The aim of the article is to present the legal and political aspects of
insulting symbols and national signs. The article has a dual character. The
first part deals with criminal law aspects of the protection of state symbols
and signs. The second concerns political aspects. As part of this part, exam-
ples of socio-political manifestations were presented in which national sym-
bols were used and transformed. The conclusions of this article relate in
particular to deepening reflection on the demarcation of legally prohibited
and permitted acts that are associated with the use of national symbols and
state symbols.
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Analiza przeprowadzania ogledzin
w sprawach zabojstw jako metoda badawcza
wykonywania czynnosci kryminalistycznych

Wstep

Od poczatku powstania kryminalistyki organy Scigania zwracaty sie do
przedstawicieli nauki o stworzenie sposobéw, metod 1 érodkéw wykrywania
sprawcow przestepstw. Odpowiadajac na to zapotrzebowanie, nauka na
przestrzeni lat wyodrebnilta grupe oséb, ktorzy w sposéb naukowy 1 profesjo-
nalnie odpowiadali na pytania organéw Scigania. Przedmiotowe odpowiedzi
byty opracowane na podstawie badan i doéwiadczen nauk przyrodniczych,
technicznych a nastepnie prawnych. Z czasem wyniki przedmiotowych ba-
dan i do$wiadczen doprowadzily do uksztaltowania czynnos$ci kryminali-
stycznych stuzacych do wykrywania sprawcéw przestepstw. Dalszy rozwdj
naukowy 1 badawczy wypracowywal zalecenia ksztaltujacej sie techniki, tak-
tyki, strategii 1 metodyki kryminalistycznej, ktére podkreslaly, po pierwsze,
konieczno§¢ przestrzegania kolejnoéci przeprowadzania poszczegblnych
czynnos$ci kryminalistycznych. Nastepnie ksztaltowano zalecenia dotyczace
etapoéw wykonywania konkretnej czynnosci. Kolejnym przedmiotem zalecen
byto prawidtowe wykonywanie czynnoéci organéw écigania w ramach przed-
miotowych etapow czynnosci. Niniejsze zalecenia sa w szczegdlnosci zawarte
w metodyce przeprowadzenia danej czynnoéci, ktére obecnie obowiazuja jako
akty prawne wydane przez Komendanta Gtéwnego Policji.

Powstawanie 1 rozwdj poszczegdlnych czynnoéci kryminalistycznych pro-
wadzi do stopniowego ksztaltowania sie metod badawczych przeprowadza-
nia kazdej z tych czynnoéci oraz sposobéw analizy wynikéw ich wykonania
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a takze wplywu przedmiotowych wynikéw na dalszy tok postepowania kar-
nego 1 ksztalt prawomocnego wyroku.

Tadeusz Hanausek trafnie podkres§lat, ze metoda w rozumieniu taktyki
kryminalistycznej to celowo stosowany zespdl czynnoéci i érodkéw, ktory
dzieki konsekwencji, specyficznym, wzajemnym relacjom poszczegdlnych
elementéw wchodzacych w sktad tego zespotu oraz adekwatnoéci jego zasto-
sowan pozwala na optymalna realizacje zalozonych celowl.

Kierujac sie wskazana wyzej definicja T. Hanauska, celem artykutu jest
przedstawienie stosowanej w kryminalistyce jako$ciowe] metody badawczej
polegajacej na analizie decyzji organéw $écigania dotyczacych prowadzenia
czynno$ci kryminalistycznych na przykladzie przeprowadzania ogledzin
w sprawach zabdjstw przez wszystkie etapy wykonywania tej czynnosci.

Prezentacja metody badawczej

Prezentacje tytulowej metody badawczej nalezy rozpoczaé od wy-
znaczenia zakresu czynnosci, ktére moga by¢ zastosowane w ramach tej
metody. Niniejszymi czynno$ciami sg czynnoS§ci procesowo-kryminalistycz-
ne, np. ogledziny?, okazanie?, eksperyment?, konfrontacja® oraz czynnosci
kryminalistyczne, np. wizja lokalna®.

1 T. Hanausek, Zarys taktyki kryminalistycznej, Warszawa 1994, s. 53-54.

2 K. Juszka, Jakosé czynnosci kryminalistycznych, Lublin 2007; K. Juszka, Analiza wplywu
ogledzin kryminalistycznych na wykrywalnos$é sprawcow zabdjstw, Krakéow 2013; K. Juszka,
K. Juszka, Nieprzestrzeganie taktyki przeprowadzania ogledzin w sprawach zabdjstw skutkujqce
wydaniem postanowienia o umorzeniu postepowania karnego, ,Studia Prawnoustrojowe” 2018,
nr 40, s. 137-147; K. Juszka, K. Juszka, Studies vetting the observance of rules for conducting fo-
rensic evidence by inspection in killing cases in Poland, ,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2018,
nr 3.2., s. 121-130; E. Zywucka-Kozlowska, K. Juszka, K. Juszka, Przestanki bezpieczeristwa
w przeprowadzaniu ogledzin w sprawach zabdjstw, ,Zeszyty Naukowe Collegium Balticum Szcze-
cinskiej Szkoly Wyzszej” 2016, s. 68-76; K. Juszka, K. Juszka, Specyfika ogledzin w cyberprze-
strzeni, [w:] W.A. Kasprzak, I.A. Jaroszewska, A. Opalska (red.), Cybercrimes, Szczecin 2016,
s. 55-61; K. Juszka, K. Juszka, Badawcza weryfikacja przestrzegania zasad prowadzenia ogledzin
w sprawach zabdjstw w Polsce, ,Archiwum Medycyny Sadowej 1 Kryminologii” 2015, nr 65(4),
s. 214-224; K. Juszka, Propozycje kierunkéw zmian w przeprowadzaniu ogledzin w sprawach za-
bojstw, [w:] J. Kasprzak, W. Cie§lak, I. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego i kryminalistyki.
Ksiega jubileuszowa prof. zw. dra hab. Stanistawa Pikulskiego, Szczytno 2015, s. 529-536; K. Jusz-
ka, K. Juszka, Ogledziny w wykrywaniu sprawcéw zabdjstw w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego
1 sqdow powszechnych, ,,Przeglad Policyjny” 2015, nr 2, s. 77-83; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynal-
ne podstawy sposobu przeprowadzenia ogledzin w sprawach o zabdjstwo, [w:] S. Pikulski,
W. Cieélak, M. Romanczuk-Gracka (red.), Przysztosé polskiego prawa karnego. Alternatywne reak-
cje na przestepstwo, Olsztyn 2015, s. 535-549; K. Juszka, Zmiany w ksztatcie ogledzin procesowo-
-kryminalistycznych w sprawach zabdjstw w propozycjach wtasnych reformy prawa karnego,
[w:] I. Sepiolo (red.), Nullum crimen sine lege, Warszawa 2013, s. 384-390; K. Juszka, Efektywnosé
ogledzin na przyktadzie studium przypadku, [w:] 1. Sepioto (red.), Interdyscyplinarnosé badan
w naukach penalnych, Warszawa 2012, s. 385-388; K. Juszka, Wybrane problemy ogledzin
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Po okreéleniu zakresu czynnoéci przeprowadza sie czynnoéci przygoto-
wawecze, do ktérych nalezy analiza literatury 1 orzecznictwa dotyczacych wy-
konywania czynnoéci kryminalistycznych, analiza obowiazujacych przepi-
séw procesowych oraz zalecen taktyki kryminalistycznej dotyczacych badane;j
czynno$ci, analiza metodyk przeprowadzania badanej czynnoSci zawartej
w przepisach miedzynarodowych oraz ich wptywu na polski porzadek praw-
ny, analiza obowiazujacej w Polsce metodyki przeprowadzania badanej czyn-
noéci, analiza dotychczas przeprowadzonych badan?, wlasnych doéwiadczen
1 przemyslen dotyczacych podejmowanej czynnosci oraz przygotowanie kwe-
stionariusza do badan akt na podstawie wynikow powyzszych analiz.

Stosowanie tytulowej metody po przeprowadzeniu czynnosci przygoto-
wawczych wymaga przejécia przez nastepujace etapy: wybér czynnosci orga-
néw écigania podejmowanych w ramach poszczegélnych etapéw wykonywania
czynnosci na podstawie wynikéw analiz przygotowawczych, przeprowadzenie
pilotazowych badan akt na podstawie przygotowanego kwestionariusza,
analiza wynikéw pilotazowych badan akt, ewentualne zmiany w kwestiona-
riuszu w analizie wynikéw badan pilotazowych, przeprowadzenie gtéwnych
badan akt na podstawie przygotowanego kwestionariusza po badaniach pilo-
tazowych, analize wynikéw gléwnych badan akt, przedstawienie wnioskéw
koncowych, przedstawienie postulatow de lege lata 1 postulatow de lege
ferenda dotyczacych zmian w obowigzujacych przepisach lub zaleceniach

1 wykrywania sprawcéw zabdjstw, [w:] S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, B. Ortowska-Zielinska
(red.), Tozsamosé prawa karnego, Olsztyn 2011, s. 612-617; K. Juszka, Zasady dokumentacji
ogledzin, ,,Przeglad Policyjny” 2009, nr 4, s. 47-56; K. Juszka, Perspektywa doskonalenia systemu
wykrywalnosci sprawcéw przestepstw, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 7-8, s. 219-230; K. Juszka,
Jakosé ogledzin kryminalistycznych w wybranych publikacjach Jozefa Gurgula, [w:] J. Wojcikie-
wicz (red.), Iure et facto. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Doktorowi Jozefowi Gurgulowi, Krakéw
2006, s. 49-55; K. Juszka, Stan jakosci wybranych czynnosci kryminalistycznych, [w:] R. Jawor-
ski, M. Szostak (red.), Nauka wobec prawdy sqdowej. Ksiega Pamiqgtkowa ku czci Profesora Zdzi-
stawa Kegla, Wroctaw 2005, s. 255-265.

3 K. Juszka, K. Juszka, Research issues pertaining to the methodology of performing a police
lineup in Poland, ,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2018, nr 3.1., s. 13-21; K. Juszka, Zasady
procesowe 1 kryminalistyczne a powtarzalnosé okazania w praktyce, ,,Problemy Kryminalistyki”
2009, nr 269, s. 34-39; K. Juszka, Zasada prawdy materialnej, a sugestia w okazaniu, ,,Przeglad
Policyjny” 2009, nr 1, s. 23-31.

4 K. Witkowska, Wyniki ogledzin a eksperyment procesowy w postepowaniu karnym, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2009, nr 3, s. s. 55—63.

5 K. Juszka, Problematyka badawcza metodyki przeprowadzenia konfrontacji procesowo-kry-
minalistycznej w Polsce, ,Problemy Kryminalistyki” 2016, nr 291, s. 3-6; K. Juszka, Problematyka
dokumentacji konfrontacji, ,,Prokurator” 2010, nr 3, s. 68-77; K. Juszka, E. Zywucka—Kozlowska,
Utylitarny charakter konfrontacji, ,,Przeglad Policyjny” 2009, nr 2, s. 33—41; K. Juszka, E. Zywucka-
-Koztowska, Orzecznicze podstawy sposobu przeprowadzenia eksperymentu, okazania, konfrontacji
w sprawach o zabdjstwo, [w:] S. Pikulski, W. Cieslak, M. Romanczuk-Gracka (red.), Przysztosé pol-
skiego prawa karnego. Alternatywne reakcje na przestepstwo, Olsztyn 2015, s. 527-534.

6 K. Juszka, E. Zywucka-Koztowska, Wizja wizji lokalnej, ,Problemy Wspélczesnej Krymina-
listyki” 2006, t. X, s. 249-255.

7 Por. K. Juszka, Jakosé czynnosci..., K. Juszka, Analiza wplywu ogledzin...
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taktyki kryminalistycznej lub postulatéw zmiany praktyki stosowania w ra-
mach obowiazujacych przepisow 1 zalecen.

Przechodzac do tytulowej czynnoséci nalezy podkreslié, ze ogledziny
w sprawach zabéjstw to najwazniejsza na miejscu zdarzenia® czynnosé kry-
minalistyczna (wymagajaca metodyki kryminalistycznej)?, wykonywana
w razie potrzeby!Y, ktérej celem jest utrwalenie stanu przedmiotu ogledzin,
zabezpieczenie dowodow dla sadu a nastepnie ich identyfikacji, czyli stwier-
dzenia na podstawie badan poréwnawczych materiatu dowodowego (zabez-
pieczonego na miejscu ogledzin) i materiatlu poréwnawczego (wzorcowego),
czy w szczegdlnosci badane materialy sa takie same czy te same oraz czy
wykazuja cechy grupowe lub indywidualnell.

Ogledziny w sprawach zabdjstw sa przykladem zastosowania tytutowej
metody badawczej, w odniesieniu do ktérej nalezy przeprowadzié zaprezen-
towane wyzej czynno$ci przygotowawcze 1 etapy zastosowania metody ba-
dawczej. Nalezy takze uwzgledni¢ specyfike przeprowadzania tej czynnoéci
jako pierwszej w kolejnoéci 1 najwazniejszej czynnoéci na miejscu zdarzenia.

W ramach przedstawionych w niniejszym artykule czynnoéci przygoto-
wawczych nalezy wskazadé, ze podstawami prawnymi przeprowadzenia ogle-
dzin w sprawach zabdjstw sa: przepisy procesowe (kodeks postepowania kar-
nego), zaleceniataktykikryminalistycznej, przepisy zawarte przedsiewzieciach
ENFSI poéwieconych opracowaniu europejskiego wzorca badan miejsca zda-
rzenia, procedury postepowania zamieszczone w akcie prawnym o nazwie
Procedury postepowania Policji podczas organizowania 1 przeprowadzania
ogledzin miejsca przestepstwa, wprowadzone przez Komendanta Gtéwnego
Policji dnia 7 sierpnia 2001 r. (Komenda Gléwna Policji — praca zbiorowa),
zarzadzenia 1 wytyczne Komendanta Gtéwnego Policji od dnia 23 grudnia
2004 r. wraz z obecnie obowigzujacymi Wytycznymi nr 3 Komendanta Gléw-
nego Policji z dnia 30 sierpnia 2017 r. w sprawie wykonywania niektérych
czynnoéci dochodzeniowo-§ledczych przez policjantéw (Dz. Urz. KGP z dnia
7 wrzesnia 2017 r., poz. 59).

8 K. Juszka, Skanowanie 3D..., s. 117; K. Juszka, Jakosé¢ ogledzin kryminalistycznych
w wybranych publikacjach..., s. 49; K. Juszka, Efektywnosé ogledzin..., s. 385.

9 S. Pikulski, Podstawowe zagadnienia taktyki kryminalistycznej, Bialystok 1997, s. 17-18;
K. Juszka, Jako$é czynnosci..., s. 21; K. Juszka, Zasady dokumentacji..., s. 47; K. Witkowska,
Ogledziny. Aspekty procesowe i kryminalistyczne, Warszawa 2013, s. 37.

10D, Karczmarska, Wskazania kryminalistyki a prawo dowodowe, [w:] A. Przyborowska-
-Klimczak, A. Taracha (red.), Iudicum et Scientia. Ksiega jubileuszowa Profesora Romualda
Kmiecika, Warszawa 2011, s. 563-564; J. Gurgul, Refleksje poréwnawcze o wykrywaniu zabdjcéw
na tle doswiadczen krajowych i amerykariskich, ,Problemy Kryminalistyki” 2001, nr 232, s. 11.

11 Por. T. Hanausek, Kryminalistyka, Krakéw 2009, s. 40—41; S. Pikulski, M. Kaliszczak, Nowa
metoda kryminalistycznej identyfikacji zwtok ludzkich, Szczytno 1998, s. 14; A. Taracha, Wykorzysta-
nie sladéw daktyloskopijnych w realizacji funkcji wykrywczej przez Policje, [w:] E. Gruza, M. Goc,
T. Tomaszewski (red.), Co nowego w kryminalistyce-przeglad zagadnier z zakresu zwalczania prze-
stepczosci, Warszawa 2010, s. 346; H. Kolecki, Dowdd identycznosci nie musi byé dowodem spraw-
stwa, ,,Palestra” 2002, nr 3—4, s. 76; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 535-536.
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Wskazanymi w celu wystapienia etapami przeprowadzania ogledzin
w sprawach zabéjstw sa: etap czynnoéci przygotowawczych!?, etap czynnosci
szczegblowych, ktéry dzieli sie na etap statyczny!® i etap dynamicznyl4 oraz
ostatni etap: etap analizy!®.

Do oryginalnego wyboru czynnos$ci organdéw $cigania w przeprowadzaniu
ogledzin w sprawach zabdjstw jako etapéw stosowania tytulowej metody na-
leza: sktad grupy ogledzinowej (prokurator, policjanci, medyk sadowy, tech-
nik kryminalistyczny)!®, izolacja miejsca ogledzinl?, podzial na fazy ogle-
dzin!8, procesowe zabezpieczenie przedmiotu ogledzin za pomoca protokolu
(m.in. podpisanie kazdej karty protokolu ogledzin miejsca, stosowanie prawi-

12T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 84-85, 134-135; Por. S. Pikulski, Podstawouwe...,
s. 205; S. Pikulski, Zabdjstwo z zazdrosci, Warszawa 1990, s. 409; K. Juszka, K. Juszka, Przestan-
ki bezpieczenstwa..., s. 74-75; J. Mazepa (red.), Vademecum technika kryminalistyki, Warszawa
2008, s. 22.

13 T. Hanausek, Kryminalistyka..., s. 86; J. Kasprzak, B. Mlodziejowski, W. Brzek, J. Mosz-
czynski, Kryminalistyka, Warszawa 2006, s. 191-192; E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Krymi-
nalistyka — czyli rzecz o metodach sledczych, Warszawa 2008, s. 215; M. Kulicki, V. Kwiatkowska-
-Woéjcikiewicz, L. Stepka, Kryminalistyka. Wybrane zagadnienia teorii i praktyki sledczo-sqdowej,
Torun 2009, s. 432; K. Juszka, K. Juszka, Przestanki bezpieczeristwa..., s. 74-75; W. Kedzierski
(red.), Technika kryminalistyczna, t.1, Szczytno 2007, s. 104.

14T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 87; E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalisty-
ka..., s. 215; M. Kulicki, V. Kwiatkowska-Wgjcikiewicz, L. Stepka, Kryminalistyka..., s. 427;
K. Juszka, K. Juszka, Przestanki bezpieczenstwa..., s. 74-75; W. Kedzierski (red.), Technika...,
s. 104; J. Mazepa (red.), Vademecum..., s. 24.

15 T. Hanausek, Kryminalistyka..., s. 87; M. Kulicki, V. Kwiatkowska-Wéjcikiewicz, L. Step-
ka, Kryminalistyka..., s. 276, 434-435; M. Goc, J. Moszczynski, Slady kryminalistyczne.
Ujawnianie, zabezpieczenie, wykorzystanie, Warszawa 2007, s. 446-447; K. Juszka, K. Juszka,
Przestanki bezpieczenstwa..., s. 74-76; J. Mazepa (red.), Vademecum..., s. 24; W. Kedzierski (red.),
Technika..., s. 104.

16 T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 84-85; S. Pikulski, Zabdjstwo..., s. 442; S. Pikulski,
Podstawowe..., s. 196-202; M. Goc, J. Moszczynski, Slady..., s. 451; M. Catkiewicz, Ogledziny
zwlok i miejsca ich znalezienia, Warszawa 2010, s. 51-52; J. Gurgul, O organizacyjnych i psycho-
logicznych problemach ogledzin miejsca z perspektywy doswiadczer praktyka, ,Problemy Krymi-
nalistyki” 2010, nr 269, s. 32-33; J. Gurgul, Planowanie postepowania przygotowawczego, ,,Proku-
ratura i Prawo” 2005, nr 1, s. 155; J. Gurgul, Osobowe aspekty ogledzin szczegélnie miejsca
i zwiok, [w:] M. Lisiecki, M. Zajder (red.), Procesowo-kryminalistyczne czynnosci dowodowe,
Szczytno 2003, s. 67; J. Gurgul, Standardy postepowania dla kierujgcymi ogledzinami miejsca
zdarzenia. Préba komentarza, cz. I, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 10, s. 120; J. Gurgul, Znacze-
nie taktyki kryminalistycznej, ,Problemy Kryminalistyki” 1985, nr 168, s. 188; K. Juszka, K. Jusz-
ka, Nieprzestrzeganie taktyki..., s. 139-140; K. Juszka, K. Juszka, Przestanki bezpieczeristwa...,
s. 70-72; K. Juszka, Propozycje..., s. 530; K. Juszka, K. Juszka, Specyfika ogledzin..., s. 55-56;
K. Juszka, K. Juszka, Ogledziny w wykrywaniu..., s. 78; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne pods-
tawy..., s. 536-537, 540; K. Juszka, Perspektywa..., s. 221.

17J. Gurgul, Refleksje..., s. 11; M. Calkiewicz, Ogledziny zwlok..., s. 25-26; K. Juszka,
K. Juszka, Przestanki bezpieczenstwa..., s. 72-74; E. Zywucka—Koziowska, K. Juszka, Ogledzi-
ny..., s. 2; K. Juszka, Zmiany..., s. 518-519; K. Witkowska, Wartosé¢ dowodowa ogledzin zwiok,
,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 10, s. 134.

18 S. Pikulski, Zabdjstwo..., s. 409—410; M. Goc, J. Moszczynski, S'lady‘.., s. 445; K. Juszka,
Propozycje..., s. 532-533; K. Juszka, Zmiany..., s. 520-522; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne
podstawy..., s. 537-541.
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dlowego nazewnictwa)l9, techniczne zabezpieczenie przedmiotu ogledzin (fo-
tografia20, film?21, szkice?2, metryczki23, pomiary24), uzycie psa tropiacego?>,
czynno$ci medyka sadowego w ramach ogledzin zwlok na miejscu zdarzenia

19T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 87, 223-224; B. Holyst (red.), Nowa technika przedsta-
wiania terenu, ,Kryminalistyka na $wiecie” 2013, nr 1, s. 143-144; S. Pikulski, Podstawowe...,
s. 94-95; M. Goc, J. Moszczynski, Slady..., s. 461-462; M. Goc, J. Kasprzak, Mianownictwo przed-
miotéw ogledzin, Legionowo 1997, s. 5; E. Gruza, Ogledziny $ledcze miejsca zdarzenia w praktyce
procesowej, ,Problemy Wspélczesnej Kryminalistyki” 1996, nr 1, s. 122-126; T. Tomaszewski,
Zmiany w kodeksie postepowania karnego (stan na dzien 1 lipca 2003 r.) — aspekty kryminalistycz-
ne, ,Problemy Wspélczesnej Kryminalistyki” 2005, t. IX, s. 45; M. Catkiewicz, Ogledziny zwiok...,
8. 46—47, 153-163; J. Gurgul, Uwagi o wykrywalnosci i czynnosciach $ledczych w sprawach o za-
bdjstwa, wyd. 1T, Opole 2010, s. 36, 38; J. Gurgul, Karnoprocesowe i pomostowe aspekty podpisywa-
nia protokotu, [w:] H. Kotecki (red.), Kryminalistyka i nauki penalne wobec przestepczosci. Ksiega
Pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Mirostawowi Owocowi, Poznan 2008, s. 48; J. Gurgul, Oce-
na dowoddéw w postepowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” 2001, s. 141; J. Gurgul,
Procesowo-kryminalistyczne aspekty ogledzin w sprawach o zabdjstwa, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10,
s. 1476; J. Gurgul, Osobowe..., s. 60; A. Leciak, Ogledziny miejsca zdarzenia, utrwalanie ich prze-
biegu i wynikéw w nowym k.p.k. oraz orzecznictwie Sadu Najwyzszego, [w:] M. Zajder, M. Goc
(red.), Nowoczesnos$é ogledzin procesowo-kryminalistycznych, Szczytno 1999, s. 24-26; K. Juszka,
K. Juszka, Ogledziny w wykrywaniu..., s. 78-79; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy...,
s. 536; K. Juszka, Propozycje..., s. 531-533; K. Juszka, Zmiany..., s. 520, 522-523; K. Juszka,
Skanowanie 3D..., s. 117-122; K. Juszka, Efektywnosé ogledzin..., s. 386; K. Juszka, Jakosé ogle-
dzin..., s. 54; K. Juszka, Zasady dokumentacji..., s. 48-50; K. Juszka, Stan jakosci..., s. 260;
K. Witkowska, Ogledziny..., s. 333; K. Witkowska, Procesowe aspekty utrwalania przebiegu i wy-
nikéw ogledzin, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 5, s. 29-33, 37; D. Sielicki, Nowoczesne metody proto-
kotowania czynnosci sadowych, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2004, t. LXI, s. 14; M. Fudalej,
Protokot ogledzin sqdowo-lekarskich korica XX wieku — rewolucja cyfrowa z nami czy bez nas,
»Problemy Kryminalistyki” 1998, nr 221, s. 37-38; M. Andrzejkowicz, Analogowe a cyfrowe zapi-
sywanie obrazu i dZwieku dla celow procesowych, [w:] V. Kwiatkowska-Darul (red.), Czynnosci
procesowo-kryminalistyczne w polskich procedurach. Materialy z konferencji naukowej i IV Zjazdu
Katedr Kryminalistyki. Torun 5-7 maja 2004 r., Torun 2004, s. 237—241.

20 T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 130-132; M. Goc, J. Moszczynski, Slady..., s. 466;
dJ. Moszczynski, Wykorzystanie metod fluorescencyjnych w daktyloskopii, ,,Problemy Kryminalisty-
ki” 1996, nr 211, s. 37-48; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 539; H. Malewski,
Ogledziny w praktyce policji litewskiej, [w:] M. Zajder, M. Goc (red.), Nowoczesnosé ogledzin pro-
cesowo-kryminalistycznych, Szczytno 1999, s. 219; K. Witkowska, Procesowe..., s. 41; K. Witkow-
ska, Ogledziny..., s. 332, 347, 360; A. Szajowska, Dokumentowanie czynnosci technicznych w cza-
sie ogledzin miejsca zdarzenia w praktyce angielskiej, [w:] M. Zajder, M. Goc (red.), Nowoczesnosé
ogledzin procesowo-kryminalistycznych, Szczytno 1999, s. 86.

21 M. Kulicki, Podsumowanie, [w:] M. Zajder, M. Goc (red.), Nowoczesnosé ogledzin procesowo-
-kryminalistycznych, Szczytno 1999, s. 274; M. Catkiewicz, Ogledziny zwlok..., s. 46-47; K. Juszka,
K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 539; K. Juszka, Zmiany..., s. 520; J. Gurgul, Ogledziny — nie-
ktére aspekty teoretyczne i praktyczne, ,,Problemy Kryminalistyki” 1995, nr 207, s. 26; A. Leciak,
Utrwalenie przebiegu i wynikow ogledzin miejsca zdarzenia, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 9, s. 109.

22 M. Goc, J. Moszczynski, Slady..., s. 470; H. Malewski, Ogledziny..., s. 219; M. Calkiewicz,
Ogledziny zwtok..., s. 64; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 539; M. Betlejewski,
Szkice kryminalistyczne-tendencje zmian, [w:] M. Zajder, M. Goc (red.), Nowoczesnosé¢ ogledzin
procesowo-kryminalistycznych, Szczytno 1999, s. 122-124; K. Witkowska, Procesowe..., s. 41;
A. Szajowska, Dokumentowanie..., s. 86.

23T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 87; K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy...,
s. 539; J. Tuliszka, Policyjne ogledziny miejsca przestepstwa, Stupsk 2005, s. 27—28.

24 K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 539; J. Mazepa (red.), Vademecum..., s. 29-32.

25T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 87, 134-135; K. Juszka, Zmiany..., s. 519-520; J. Gur-
gul, Sledztwa w sprawach o zabdjstwa, Warszawa 1977, s. 76.
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jako czlonka grupy ogledzinowej (okreélenie tozsamosci zwlok, identyfikacja
zwlok, ktorych tozsamogci nie ustalono, utozenie zwlok, zabezpieczenie przed-
miotéw ujawnionych przy zwlokach kwestia rozebrania zwlok, rysopis zwlok
oraz stanu poszczegdlnych czedci ciata, okreslenie znamion $mierci, okreéle-
nie czasu zgonu, opisanie obrazen widocznych na zwtokach, opis innych de-
strukcyjnych dziatan innych czynnikéw, okre§lenie przypuszczalnej przyczy-
ny zgonu, opisanie przypuszczalnie uzytego narzedzia przestepstwa)26, ocena
i selekcja materiatu dowodowego??, kwestia ogledzin uzupelniajacych?8, kwe-
stia ogledzin powtérnych?29.

26 T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 94, 96, 134135, 154; B. Holyst (red.), Daktyloskopia,
L2Kryminalistyka na §wiecie” 2012, nr 2 (3), s. 111-117; S. Pikulski, Zabdjstwo..., s. 413—-416;
S. Pikulski, M. Kaliszczak, Nowa..., s. 20—22; 1. Sottyszewki, B. Mtodziejowski, R. Ptoski, W. Pe-
pinski, J. Jonica, Kryminalistyczne i sqdowo-lekarskie metody identyfikacji zwtok i szczqtkow
ludzkich, ,,Problemy Kryminalistyki” 2003, nr 239, s. 8; M. Kulicki, Normy kodeksu postepowania
karnego i kryminalistyczne reguty realizacji czynnosci dowodowych, [w:] A. Marek (red.), Wspét-
czesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksiega pamigtkowa Profesora Andrzeja Bul-
stewicza, Torun 2004, s. 222; J. Moszczynski, Subiektywizm w badaniach kryminalistycznych.
Przyczyny i zakres stosowania subiektywnych ocen w wybranych metodach identyfikacji cztowieka,
Olsztyn 2011, s. 185-186; M. Goc, J. Moszczynski, Slady..., s.211-214, 235-236, 448; R.A. Stefan-
ski, Ogledziny i otwarcie zwlok jako czynnosci procesowe, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 3,
s. 29-30; M. Calkiewicz, Ogledziny zwlok..., s. 25-26, 56—-64, 73—-89; M. Catkiewicz, Ogledziny
zwtok w polskiej praktyce $ledczej na podstawie badarn aktowych, [w:] J. Kasprzak, B. Mlodziejow-
ski (red.), Wybrane problemy procesu karnego i kryminalistyki, Olsztyn 2010, s. 54, 56, 59;
K. Juszka, K. Juszka, Doktrynalne podstawy..., s. 536, 540-541; E. Zywucka—Kozlowska, K. Jusz-
ka, Ogledziny..., s. 2, 4-5; K. Juszka, Propozycje..., s. 531; K. Juszka, Zmiany..., s. 518; K. Juszka,
Skanowanie 3D..., s. 117; K. Juszka, Zasady dokumentacji..., s. 49; J. Gurgul, O organizacyj-
nych..., s. 32-33; J. Gurgul, Osobowe..., s. 58-68; J. Gurgul, Refleksje..., s. 11; J. Jerzewska, Od
ogledzin do opinii biegtego. Poradnik dla prowadzqcych postepowanie karne, wyd. 3, Warszawa
2010, s. 39, 47; K. Witkowska, Wartos¢ dowodowa..., s. 134; K. Witkowska, Ogledziny..., s. 51,
91,217, 222, 227, 249; L. Czeénin, Kryminalistyczna problematyka ogledzin ze szczegélnym
uwzglednieniem ogledzin zwtok, ,Problemy Wspdélczesnej Kryminalistyki” 2011, t. XV, s. 29-31;
L. Bednarski, Znaczenie kazuistyki w identyfikacji charakteru zdarzenia i zwtok na miejscu ich
znalezienia w przypadku $mierci gwattownej, ,,Problemy Kryminalistyki” 2007, nr 256, s. 77;
S. Matuszewski, Katalog owadoéw przydatnych do ustalania czasu $mierci w lasach Polski. Czesé I:
Wprowadzenie, ,,Problemy Kryminalistyki” 2010, nr 267, s. 14; B. Wojciechowski, Wykorzystanie
profilu psychologicznego sprawcy zabdjstwa w procesie karnym, [w:] Dowody w procesie karnym.
Nowe rozwiqzania i niewykorzystane mozliwosci. Ogélnopolska Konferencja naukowa w dniach
10-11 maj 2005 r., Uniwersytet Slaski, Wydzial Prawa i Administracji, Katowice 2005, s. 20—25.

27 J. Gurgul, Ocena dowodéw..., s. 136.

28 K. Juszka, Zmiany..., s. 523.

29 T, Hanausek, Kryminalistyka..., s. 130; A. Taracha, O istocie i zakresie pojecia ,,czynnosci
niepowtarzalne” w polskim procesie karnym, ,Annales UMCS” 1980, Sectio G Ius, nr XXVII,
s. 188-189; J. Moszczynski, Obszary subiektywizmu w badaniach identyfikacyjnych. Wybrane za-
gadnienia, [w:] J. Kasprzak, B. Mtodziejowski (red.), Kryminalistyka i inne nauki pomostowe
w postepowaniu karnym, Olsztyn 2009, s. 48; K. Juszka, Propozycje..., s. 534; K. Juszka, Perspek-
tywa..., s. 220; J. Gurgul, Osobowe..., s. 61; J. Gurgul, Standardy..., s. 127; M. Lisiecki, J. Jagu-
szewska, Efektywnosé wykorzystania sladéw kryminalistycznych w procesie wykrywczym i dowo-
dowym w sprawach przestepstw na tle seksualnym-refleksje i wnioski w swietle teorii i praktyki,
[w:] V. Kwiatkowska-Darul (red.), Czynnosci procesowo-kryminalistyczne w polskich procedurach.
Materialy z konferencji naukowej i IV Zjazdu Katedr Kryminalistyki. Torun 5-7 maja 2004 r.,
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Kolejne etapy zastosowania tytutowej metody badawczej dotyczacej ogle-
dzin w sprawach zabdjstw (badania aktowe, analiza wynikéw badan akto-
wych, postulaty de lege lata i de lege ferenda) pokrywaja sie z przedstawiony-
miwniniejszej prezentacjietapamidotyczacymiczynno$cikryminalistycznych.

Badania wlasne, ktére przeprowadzono z wykorzystaniem tytulowej me-
tody, obejmuja analize 90 spraw karnych w sprawach zabdjstw w toku poste-
powan prowadzonych w powszechnych jednostkach organizacyjnych sadow-
nictwa 1 prokuratury z lat 2000-2010. W niniejszych 90 sprawach wykonano
251 ogledzin, w tym 110 ogledzin miejsca zdarzenia, 20 ogledzin zwlok,
29 ogledziny osoby oraz 92 ogledzin rzeczy. Podstawa analizy byl ksztalt te)
czynno$ci w polskim porzadku prawnym. Przed przeprowadzeniem badan
nalezalo wziaé pod uwage fakultatywnoéé wykonywania ogledzin oraz brak
statystyk badanej czynnoSci dotyczacych liczebnoéci poszezegblnych rodza-
jow ogledzin (miejsca, zwlok, osoby, rzeczy). Przedmiotem badan byly ogle-
dziny przeprowadzone w sprawach zabdjstw (art. 148 k.k.) Narzedziem ba-
dawczym byt kwestionariusz zawierajacy 40 wytycznych dotyczacych
tytutowej problematyki, opracowany na podstawie analizy literatury przed-
miotu, przedstawionych wyzej aktéw prawnych oraz wlasnych przemyslen.
Niniejszy kwestionariusz obejmowat zaréwno cechy iloéciowe, jak 1 jakoécio-
we. Dzieki temu bylo mozliwe dogtebne poznanie problemu. W konsekwencji
zaprezentowano propozycje dzialan zmieniajacych przepisy 1 praktyke stoso-
wania tej czynnoéci w obowiazujacym stanie prawnym, odnoszacej sie zaréw-
no do kwestii procesowych jak 1 taktycznych.

Podsumowanie i wnioski

Podsumowujac, analiza akt spraw dotyczaca przeprowadzania ogledzin
w sprawach zabdjstw jest jakoSciowa kryminalistyczng metoda badawcza
wykonywania czynnoéci kryminalistycznych. W przedmiotowych sprawach
akta losowano, przy czym losowanie odbywato sie metoda nazywana w bada-
niach statystycznych metoda losowania zespolowego wieloetapowego30. Jest
ona powszechnie stosowana w naukach spotecznych. Pierwszy etap badan
polegatl na okre§leniu trzech warstw, tj. miejsca przeprowadzania badan we-
dhug wlasciwosci miejscowej (sady okregowe nalezace do obszaru wlasciwosci
Sadu Apelacyjnego w Krakowie oraz prokuratury nalezace do obszaru wta-
§ciwos$ci Prokuratury Apelacyjnej w Krakowie), czasu wyznaczonego przez

Torun 2004, s. 208; K. Witkowska, Wykorzystanie wynikow ogledzin w realizacji celéw i zadan
postepowania karnego, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 4, s. 102-104; M. Lech, F. Res,
Jak uniknqé kontaminacji, [w:] 1. Sotyszewski (red.), Badania biologiczne. Aktualne zagadnienia
biologii kryminalistycznej, Warszawa 2002, s. 30.

30 R. Zasepa, Metoda reprezentacyjna, Warszawa 1972, s. 17, 23.
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sygnature akt 1 wpisania sprawy do repertorium sadu (2000-2010) oraz za-
kresu, czyli w przypadku niniejszych badan stanowiacego ogledziny w spra-
wach zabdjstw z art. 148 k.k. Te trzy warstwy — czas, miejsce 1 zakres
z pierwszego etapu — stanowily materiat do drugiego etapu losowania, tzw.
prostego losowania warstwowego. Ten drugi etap polegal na tym, ze kazde
z akt znajdujacych sie w poszczegdlnej ,warstwie” mogto by¢ wylosowane i to
z jednakowym prawdopodobienstwem. Objecie niniejsza analizg wszystkich
etapéw przeprowadzenia tytulowych ogledzin powigzane z zastosowaniem
metody losowania zespolowego wieloetapowego gwarantuje osiagniecie
znacznych efektéw poznawczych oraz utylitarnych takze ze wzgledu na fakt,
ze zebrany material badawczy pochodzil z réznych sadéw okregowych nale-
zacych do obszaru wlasciwosci Sadu Apelacyjnego w Krakowie i1 prokuratur
nalezacych do wlasciwoéci Prokuratury Apelacyjnej w Krakowie (pierwsza
warstwa — miejsce). Tym samym uniknieto oceny przeprowadzania ogledzin
przez poszczegdlne jednostki organizacyjne sadéw i prokuratur. Komplekso-
we objecie i analiza wszystkich etapéw przeprowadzania ogledzin w spra-
wach zabdjstw umozliwia okreslenie ich wpltywu na dalszy tok postepowania
oraz ksztalt prawomocnego wyroku.
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Summary

Analysis of conducting forensic evidence by inspection
in killing cases as a research method in carry
out the forensic activities

Key words: inspection, qualitative research method, forensic activity, killing cases, detection
process.

The aim of the article is to present qualitative research method, which is
concentrated on analysis decisions of enforcement agencies. That analysis is
concerned on forensic activity for example for conducting forensic evidence
by inspection in killing cases. The presentation of the research issues will be
analysed from the sequential stages of that inspection.
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Prawo do nauki obcokrajowcow
— analiza krajowych rozwigzan prawnych
w obszarze systemu oSwiaty

Wstep

Prawo do nauki jest jednym z podstawowych praw wspoélczesnego czto-
wieka. Kazdy moze sie ksztalci¢. Zar6wno prawo miedzynarodowe, jak i kra-
jowe reguluja te zagadnienia. Przedmiotem rozwazan uczyniono zbadanie
aktualnego stanu prawnego, dokonano przegladu pogladéw doktryny w za-
kresie prawa do nauki oséb nieposiadajacych obywatelstwa polskiego. Gtow-
nym celem artykulu jest prawna analiza prawa do nauki tych oséb. Mozna
zatem zadaé pytanie, czy obcokrajowcom przysluguja takie same prawa
1 takie same obowiazki o§wiatowe jak obywatelom w zakresie korzystania
z tego prawa. Zagadnienia te sa szczegdlnie wazne w wymiarze spolecznym,
gdyz coraz wiecej 0s6b na $wiecie migruje 1 korzysta ze §wiadczen o§wiato-
wych w innych krajach. Cel badawczy okreéla ramy poruszanej tematyki. Na
poczatku zostanie przedstawione prawo do nauki oséb niebedacych obywate-
lami polskimi w §wietle gtéwnych regulacji prawnomiedzynarodowych. Oce-
na krajowych rozwiazan prawnych oparta bedzie przede wszystkim na regu-
lacji konstytucyjnej, przepisach ustawy Prawo o$wiatowe 1 dotyczy systemu
oéwiatyl. Z uwagi na liczne réznice i cechy specyficzne poza przedmiotem
rozwazan pozostana zagadnienia regulowane ustawa Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce?.

1 Ustawa Prawo oéwiatowe z 14.12.2016 r. (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1148 z pézn. zm.).
2 Ustawa z 20.07.2018 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 1668).
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Prawo do nauki os6b niebedacych obywatelami
polskimi w §wietle gléwnych regulacji
prawnomiedzynarodowych

Prawo do nauki ma charakter powszechny, co najproSciej oznacza, ze
przystuguje kazdemu. Mozna powiedzieé tez, ze dostepno§é o§wiaty jest wa-
runkiem sine qua non realizacji tego prawa. W literaturze dostep ten okre-
§lany jest najczesciej jako uprawnienie do uczestnictwa dzieci, mtodziezy
1 dorostych w formalnym i nieformalnym nauczaniu, opiece i wychowaniu
w réznych instytucjach edukacyjnych, na réznych szczeblach ksztalcenia?.
Pojecie dostepnosci $cisle wiaze sie tez z polityka edukacyjna panstwa, ktére
w oparciu o zasady konstytucyjne tworzy obraz sytemu o$wiaty. Na wla-
dzach publicznych spoczywa obowiazek zapewnienia powszechnej dostepno-
éci do wyksztalcenia obywatelom (art. 70 ust. 4 Konstytucji)*. Dodatkowo
,powszechna dostepnoéé o§wiaty wigze sie $éciéle z zasada réwnoéci, ktora
wyznacza reguly, na jakich kazdy czlonek spoleczenstwa korzysta z o$wiaty
jako dobra wspélnego™®.

Nasz kraj wiaza liczne akty prawa miedzynarodowego i europejskiego
gwarantujace prawo do nauki wszystkim ludziom. Jako pierwszy z nich moz-
na wskaza¢ Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka 1 Podstawowych Wolno-
$ciach z dnia 4 listopada 1950 r., a doktadnie art. 2 Protokolu dodatkowego
nr 16. Zgodnie z jego trescia ,,nikt nie moze byé pozbawiony prawa do nauki,
wykonujac swoje funkcje w dziedzinie wychowania i1 nauczania, panstwo
uznaje prawo rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie
z ich wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi”?. Dokument ten
nie precyzuje natomiast kwestil szczegélowych np. wskazan dotyczacych
konkretnych pozioméw nauczania, obowigzkowoS§ci nauczania, jego bezplat-
nosci czy powszechnosci.

Kolejnym, istothym dokumentem miedzynarodowym okres$lajacym pra-
wa w dziedzinie o$wiatowe] jest Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Spolecznych i Kulturalnych podpisany w dniu 19 grudnia 1966 roku8. Zgod-
nie z art. 13 kazdy ma prawo do nauki. Celem nauczania ma by¢ peten roz-

3 D. Kurzyna-Chmiel, Oswiata jako zadanie publiczne, Warszawa 2013, s. 47.

4 Zob. na ten temat: A. Szczechowicz, Kilka uwag o odpowiedzialnosci wtadzy publicznej
w Polsce, ,Studia Publicznoprawne” 2019, nr 43, s. 325.

5 Podaje za: D. Kurzyna-Chmiel, Oswiata jako zadanie..., s. 53.

6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci z 4.11.1950 r., (Dz. U.
z 1995 r. Nr 36, poz. 175).

7 Art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci
sporzadzonej w Rzymie 4.11. 1950 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

8Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169, 3 Art.13 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spolecznych 1 Kulturalnych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r. (Dz. U. z 1977 r.
Nr 38, poz. 169).
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w0j osobowoéci 1 poczucia godnoéci ludzkiej, uszanowanie praw i podstawo-
wych wolnoéci czlowieka. Nauka powinna umozliwiaé efektywny udziat
w wolnym spoteczenstwie, rozwijaé¢ zrozumienie, tolerancje i przyjazn mie-
dzy wszystkimi narodami i wszystkimi grupami rasowymi, etnicznymi lub
religijnymi, jak rowniez popieraé¢ dziatalno§¢ ONZ na rzecz utrzymania po-
koju. Podkres$lono, ze nauczanie podstawowe ma byé¢ obowiazkowe, bezptat-
ne 1 dostepne dla wszystkich.

Natomiast stosownie do art. 28 Konwencji o Prawach Dziecka przyjete)
przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych w Nowym Jorku w dniu
20 listopada 1989 r.? panstwa — strony Konwencji — uznaja prawo dziecka do
nauki, a w celu realizacji tego prawa na zasadzie réwnych szans, zobowiazu-
ja sie uczyni¢ nauczanie podstawowe obowigzkowym 1 bezptatnym dla
wszystkich, wsparcie réznorodnych form szkolnictwa éredniego, jak tez pod-
jecie krokéw na rzecz zapewnienia regularnego uczeszczania do szkél oraz
zmniejszenia wskaznika porzucania naukil. W dokumencie tym pojawiaja,
sie tez inne elementy dookreslajace prawa do nauki, przykltadowo: udostep-
nianie wszystkim dzieciom informacji 1 poradnictwa szkolnego i zawodowe-
go, dolozenie staran, aby dyscyplina szkolna byla stosowana w sposéb zgod-
ny z ludzka godnoécia dziecka i Konwencja o Prawach Dziecka.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka zawiera treéci gwarantujace
bezptatna edukacje dla kazdego na poziomie ,przynajmniej podstawowym”.
Wedlug jej postanowien art. 26 ust. 1, ,kazdy ma prawo do nauki, ktéra ma
by¢ bezptatna przynajmniej w zakresie szkoly podstawowej. Wyksztatcenie
ma na celu wszechstronny rozwoj osobowosci, ugruntowanie szacunku dla
praw czlowieka i podstawowych wolno$ci. Rodzice maja prawo pierwszen-
stwa w wyborze rodzaju wyksztalcenia dla swoich dzieci’!!. Akt ten nie ma
prawnie wigzacego charakteru i chociaz stanowi jedynie dokument o charak-
terze deklaratywnym, to jego rola w definiowaniu praw czlowieka jest nie-
podwazalna.

Takze Konwencja w Sprawie Zwalczania Dyskryminacji w Dziedzinie
Oséwiaty sporzadzona w Paryzu w dniu 15 grudnia 1960 r.12, porusza wiele
watkéw dotyczacych ksztalcenia. Jej gtéwnym przestaniem jest przeciwdzia-
tanie dyskryminacji w dostepie do nauki ze wzgledu na rase, kolor skory,
pleé, wyznanie, jezyk, $wiatopoglad, narodowoéé, poglady polityczne, sytu-
acje materialng czy urodzenie. Celem oSwiaty powinien by¢ pelny rozwoj oso-
bowosci ludzkiej 1 ugruntowanie poszanowania praw cztowieka 1 podstawo-

9 Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526.

102 Art. 28 Konwencji ONZ o Prawach Dziecka z 20.11.1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120,
poz. 526 ze zm.).

11 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, przyjeta 10.12.1948 r. (Dz. U. z 1960 r. Nr 40,
poz. 268), http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/ Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlo-
wieka.pdf.

12 Dg. U. z 1964 r. Nr 40, poz. 268.
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wych swobdéd. Oéwiata ma sprzyja¢ wzajemnemu zrozumieniu, tolerancji
1 przyjazni miedzy wszystkimi narodami, grupami rasowymi 1 wyznaniowy-
mi, a takze rozwojowi dzialalnoéci ONZ na rzecz utrzymywania pokoju. Za
niedopuszczalne uznano uniemozliwianie obcokrajowcom dostepu do bez-
platnej nauki na poziomie podstawowym. Jesli chodzi zas o wyzsze poziomy
ksztalcenia, zadeklarowano jedynie, ze nauka ma by¢ dostepna na poziomie
$rednim 1 wyzszym.

W prawie europejskim w zakresie prawa do nauki szczegblne znaczenie,
zwlaszcza w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
odgrywa art. 14 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 12 grudnia
2007 r.13 Wedlug niego kazdy ma prawo do nauki, a takze dostepu do ksztal-
cenia zawodowego 1 ustawicznego. Prawo to obejmuje mozliwo$é korzystania
z bezptatnej nauki obowiazkowe] przez kazdego, z czego mozna wnosié, ze
kwestia obywatelstwa nie ma tu znaczenia. Podkresla sie tez wolno§é two-
rzenia placowek edukacyjnych z wlasciwym poszanowaniem zasad demokra-
tycznych i prawa rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania dzieci
zgodnie z wlasnymi przekonaniami religijnymi, filozoficznymi i pedagogicz-
nymi oraz z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tej wolnosci
1 tego prawa.

Podsumowujac gléwna regulacje dotyczaca prawa do nauki w kontekscie
podmiotowym mozna zauwazy¢, ze akty prawa miedzynarodowego najcze-
$ciej poshuguja sie ogdlnym zwrotem ,,prawo do nauki przystuguje kazdemu”,
uwypuklajac tym samym powszechno$é¢ tego prawa jako prawa czlowieka.
Przynalezno$é panstwowa nie jest uznawana za warunek korzystania z nie-
go. Dokumenty te ,, podkreélaja humanistyczne cele, ktére maja prowadzi¢ do
wszechstronnego, zgodnego z mozliwosciami intelektualnymi i fizycznymi
rozwoju jednostki, ktéra dzieki edukacji moze §wiadomie ksztattowac rzeczy-
wisto$é spoteczna zgodnie z uznanymi w prawie miedzynarodowym prawami
cztowieka, wolnoéciami i swobodami”14.

Analiza prawna gléwnych rozwigzan krajowych
w zakresie prawa do nauki os6b nieposiadajacych
obywatelstwa polskiego

Rozwiazania konstytucyjne wynikaja z przyjecia przez nasz kraj licz-
nych zobowigzan prawno-miedzynarodowych. Centralne miejsce w prawie
krajowym w zakresie gwarancji prawa do nauki obcokrajowcéw (oséb niepo-

13 Art. 14 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.U.UE.C.2007.303.1).

14 Cyt. za D. Kurzyna-Chmiel, Prawa w dziedzinie oswiaty (edukacji) w wybranych umo-
wach miedzynarodowych i prawie UE, [w:] J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun, (red.), Umowy w admi-
nistracji, Wroctaw 2008, s. 339.
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siadajacych obywatelstwa polskiego) ma Konstytucja RP, a dokladnie jej
art. 7015, Zgodnie z tym przepisem, kazdy ma prawo do nauki, ktéra do
18 roku zycia jest obowiazkowa, a w szkotach publicznych jest bezptatna.
Prawo do nauki i obowiazki oéwiatowe jednostki dotycza wszystkich oséb
znajdujacych sie pod wladza Rzeczypospolitej Polskiej, a wiec nalezy uznad,
ze takze obcokrajowcow. Bez znaczenia jest podstawa prawna ich przebywa-
nia na terytorium naszego kraju. W tym samym duchu stworzone sa regula-
cje zawarte w przepisie art. 35 ust. 1 ustawy Prawo oS§wiatowe. Pojawia sie
tu ogdlne okreslenie, zgodnie z ktérym prawo do nauki przystuguje ,kazde-
mu”, z czego mozna dalej wnosié, ze nie jest skierowane wylacznie do obywa-
teli polskich. Podobnie mozna interpretowac ust. 2 tegoz artykutu, gdzie
wspomniane jest o ,dzieciach” podlegajacych obowiazkowi szkolnemu, bez
wskazywania obywatelstwa jako jego zrddta.

Korelatem prawa do nauki jest obowiazek wladz publicznych polegajacy
na organizacji ksztalcenia w sposob, ktory zapewnia odpowiednia ilo§¢ 1 ja-
koéé¢ szkot 1 placowek dla beneficjentéw. Zdaniem Leszka Garlickiego trescé
prawa do nauki zawiera mozliwo$¢ zdobywania wiedzy, ksztalcenia prowa-
dzonego w zorganizowanych formach, w sposéb regularny i cigglty, obejmuja-
cego poczatkowo pewien kanon podstawowych wiadomosci ogbélnych, nastep-
nie mozliwo$é uzyskania wiedzy specjalistycznej, konczonego uzyskaniem
dokumentoéw, jednolicie w skali kraju dajacych szanse kontynuowania nauki
badz wykonywania okres§lonego zawodul6. Ogélnie prawo do nauki rozumia-
ne bywa na dwa sposoby. Pierwszy sposob upatruje je w kategorii dobra
i wartoéci indywidualnej, a drugi jako podstawowe dobro spotecznel?. We-
dhug Pawta Batly , Konstytucja RP, wiazac prawo do nauki z uprawnieniami
socjalnymi o charakterze egalitarystycznym, rozpatruje to prawo raczej
w kategoriach socjalno-bytowych, jednoczeénie rozumiejac prawo do nauki
przez pryzmat prawa do wyksztatcenia — jako typowe prawo socjalne, upraw-
nienie polegajace na mozliwoéci zadania od panstwa ustugi, tj. bezptatnej
edukacji, stwarzajace obowiazki po stronie wtadz publicznych. Prawo do na-
uki zostalo wiec skojarzone z formalnym prawem do wyksztalcenia”18,

15 Konstytucja nie wyjaénia jednoznacznie pojecia ,,obywatelstwo” ani w art. 43, ani w art. 137.
Konstytucja z 2.04.1997 r. (Dz. U. z 1997 r., poz. 483). W literaturze definiowane jest najczesciej
jako przynalezno$é panstwowa zwiazana z uprawnieniami i obowiazkami, tzn. przynalezno$§¢ jed-
nostki do wspdlnoty panstwowej, wezel prawny laczacy jednostke z panstwem, status polityczny
jednostki. Zob. H. Zieba-Zalucka, [w:] Konstytucyjny ksztatt rownouprawnienia kobiet w Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Prawa i wolnosci obywatelskie w procesie transformacji ustrojowej,
H. Zieba-Zatucka (red.), Materialy z Miedzynarodowej Konferencji Naukowej (Sieniawa 22-23
kwietnia 1996 r.), Rzeszéw 1997, s. 177.

16 1. Garlicki, Komentarz do art. 70 Konstytucji, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, Warszawa 2003, s. 3.

17 M. Chmaj (red.), Wolnosci i prawa polityczne, Krakéw 2002, s. 213.

18 P, Bala, Konstytucyjne prawo do nauki a polski system oswiaty, Warszawa 2009, s. 231;
M. Augustyniak, Dobro wspélne w europejskiej tradycji doktrynalnej — kilka uwag, ,,Studia Praw-
noustrojowe” 2018, nr 41, s. 442.
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Ustawa zasadnicza odnosi sie do podstawowych cech prawa do nauki,
zwlaszeza podkres§lajac jego rownosé, bezplatno$é, powszechnosé 1 powiaza-
nie z zasada sprawiedliwo$ci spotecznej. Sposéb wyrazenia w Konstytucji
w art. 32 zasady réwnoéci ma charakter ramowy. Jej doprecyzowanie znajdu-
je sie w aktach prawnych nizszego rzedu. Ogélnie oznacza ona, ze podmioty
charakteryzujace sie w takim samym stopniu cechaq istotna, tj. relewantna,
powinny by¢é traktowane réwno, bez zréznicowan, zaréwno dyskryminuja-
cych, jak i faworyzujacych. Rownoé¢ oznacza wiec akceptacje réznego trakto-
wania przez prawo réznych podmiotéw 1 — co wazne — nie oznacza identycz-
no$ci praw wszystkich jednostek. Wymiar konstytucyjny zasady réwnosci
nie jest absolutny, dopuszczalne sa pewne odstepstwa uzasadnione innymi
warto$ciami konstytucyjnymil®. Analizujac prawo do nauki mozna zauwa-
zy¢, ze rowny dostep do nauki dotyczy wszystkich jednostek, ale tylko w ob-
rebie wskazanej przez prawodawce grupy, czyli np. obywateli polskich. Pew-
ne ograniczenia w realizacji tego prawa skierowane do os6b, ktére nie
posiadaja obywatelstwa polskiego zostaly wprowadzone w Konstytucji 1 do-
precyzowane w ustawie Prawo o$wiatowe oraz aktach wykonawczych do
niej20. Dostep do nauki dla obywateli polskich i obcokrajowcéw nie jest taki
sam, jest wiazany z instytucja obywatelstwa. Rownoéé dostepu do szkét rozu-
mie sie gléwnie poprzez takie same zasady wypelniania obowigzku szkolne-
go, rocznego obowigzkowego wychowania przedszkolnego 1 obowiazku nauki.
Kazdy podmiot objety obowigzkiem szkolnym musi mie¢ zapewniona mozli-
wo§¢ pobierania nauki w szkole publicznej, o ile jego rodzice lub opiekunowie
nie wybiora ksztalcenia w szkole niepublicznej, gdzie warunki korzystania
reguluja zobowiagzania umowne. Konstytucja formutuje bowiem wolnoéé wy-
boru szkoét innych niz publiczne. Powszechnoéé dostepu do nauki (wyksztat-
cenia) w najogélniejszym ujeciu oznacza mozliwo$é ksztalcenia sie w szko-
tach i placéwkach publicznych przez osoby objete obowiazkami o§wiatowymi,
ale takze stworzenie takiej mozliwosci dla oséb, ktore nie zostaly nimi objete,
lecz chca podjaé nauke?l.

19 Zob. np. Wyroki TK: z 3.09. 1996 r., sygn. akt K 10/96, OTK ZU nr 4/1996, poz. 33;
z 24.02.1999 r., sygn. akt SK 4/98, OTK ZU nr 2/1999, poz. 24; z dnia 23.10. 2001 r., sygn. akt
K 22/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 215; z 22.02. 2005 r., sygn. akt K 10/04, OTK ZU nr 2/A/2005,
poz. 17; postanowienie z 24.10.2001 r., sygn. akt SK 10/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 225.

20 Zob. zwlaszcza Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z 23.08. 2017 r. w sprawie
ksztalcenia oséb niebedacych obywatelami polskimi oraz oséb bedacych obywatelami polskimi,
ktoére pobieraly nauke w szkolach funkcjonujacych w systemach o§wiaty innych panstw (Dz. poz.
1665 oraz z 2019r. poz. 685).

21 Wedtug danych SIO w polskich przedszkolach i szkolach, lacznie z policealnymi, uczylo sie
w roku szkolnym 2018/19 ok. 44 000 cudzoziemcéw, z czego:

— status uchodzcy posiada 206 oséb

— 0 ochrone miedzynarodowa ubiega sie 778 0s6b

— inne formy ochrony miedzynarodowej (np. pobyt tolerowany czy pobyt ze wzgledow huma-
nitarnych) posiada 1747 osob. Zob. https://sio.men.gov.pl.
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Scisly zwiazek z zasada rownoéci ma majaca rowniez wymiar konstytu-
cyjny (art. 2) zasada sprawiedliwosci spotecznej. W interpretac)i tej klauzuli
generalnej podstawowe znaczenie ma orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego. ,,(...) Z punktu widzenia charakteru i funkcji konstytucyjnej zasady
sprawiedliwo$ci spolecznej istotnym jest jej znaczenie dystrybutywne (roz-
dzielcze) to ona bowiem reguluje podziat débr miedzy czlonkéw spotecznosci
lub grupy przy czym dobra te maja charakter »publiczny«, a wiec zwigzane
sa z funkcjonowaniem spoleczenstwa lub grupy jako catosci’?2. Jak podkre-
§la Mirostaw Wyrzykowski, ,zatozeniem zasady sprawiedliwo$ci rozdzielcze)
jest idea jednakowego traktowania wszystkich ludzi w obrebie okreélonej
klasy (kategorii). By¢ sprawiedliwym to jednakowo traktowac istoty rézne
z pewnego punktu widzenia tj. majace te sama ceche charakterystyczna,
istotna dla danej klasy, kategorii ludzi [...]. Rowne traktowanie oznacza sto-
sowanie takiej samej miary wobec wszystkich zainteresowanych otrzymywa-
niem rozdzielonych débr, a wiec ocenianie ich sytuacji wobec tych samych
kryteriéw oraz po$wiecenie réwnej wagi ich potrzebom i interesom”23. Jak
zauwaza Trybunat Konstytucyjny, ,zasada ta, jako wyznaczajaca kierunki
prawotwoérstwa 1 wskazujaca hierarchie celéw, jakie prawo ma realizowad,
stanowi materialnoprawne kryterium majace nadrzedna pozycje w odniesie-
niu do innych wartosci, ktérymi postuguje sie Konstytucja, dzieki czemu po-
jecie sprawiedliwo$ci spolecznej jest czynnikiem systematyzujacym wartosci
(system aksjologii Konstytucji), a takze moze stuzyé jako kryterium rozstrzy-
gania ewentualnych konfliktéw pomiedzy tymi wartosciami”24-

Kolejna z podstawowych zasad dotyczacych prawa do nauki, tj. zasada
jej bezptatnoéci, nie ma bezwzglednego charakteru wobec wszystkich katego-
ri1 adresatow. Wedlug art. 70 ust. 2 Konstytucji nauka w szkolach publicz-
nych jest bezptatna, istnieje tez mozliwo$é odptatnosci za niektére ustugi
edukacyjne w publicznych szkotach wyzszych. Niewatpliwie nieodplatnoéé
nauczania jest jednym z warunkow szerokiej realizacji prawa do nauki.
Trzeba tez zauwazy¢, ze przepis art. 70 ust. 2 ustawy zasadniczej nie precy-
zuje zakresu podmiotowego o0séb uprawnionych do nieodplatnej nauki
w szkotach publicznych. Dodatkowo zaltozenie, ze prawo to przystuguje kaz-
demu na takich samych zasadach jest niespdjne z regulacja ustawy Prawo

22 Cyt. za W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988,
s. 70.

23 Cyt. za M. Wyrzykowski, Komentarz do artykutu 1 Matej Konstytucji, [w:] L. Garlicki
(red.), Komentarz do Konstytucji RP, Warszawa 1996, s. 56.

24 1. Skrzydlo-Niznik, Polski samorzqd terytorialny a konstytucyjna zasada demokratycznego
panstwa prawa realizujacego zasade sprawiedliwosct spotecznej, [w:] S. Dolata (red.), Funkcjono-
wanie samorzqdu terytorialnego — doswiadczenia i perspektywy, t. I, Opole 1998, s. 120. Takze
Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze sprawiedliwo$é spoteczna jest pojeciem dynamicznym
1 pozostaje w zwigzku z ogélnym kierunkiem aksjologicznym wyznaczanym przez Konstytucje.
Zob. Orzeczenie TK 7.06.1999 r., P 2/99, OTK 1999, nr 5, poz. 103.
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o$wiatowe, wprowadzajaca zréznicowanie w zakresie korzystania z tego pra-
wa 1 wprowadzajaca kategorie uprzywilejowane. Do kategorii tych mozna
zaliczy¢ przykladowo, obywateli UE, uchodZcéw czy osoby pochodzenia pol-
skiego w rozumieniu przepiséw o repatriacji2®. Jak trafnie zauwaza P. Bala,
»pobieranie oplat od czesci obcokrajowcéw za nauke w szkoltach publicznych
przynalezna »rkazdemu« na warunkach powszechnoéci $éwiadczy o pewnej
niekonsekwencji ustawodawcy polskiego, ktéry nie byt w stanie zdecydowad,
czy nada¢ temu prawu charakter catkowicie socjalny, czy zblizony do liberal-
nego prawa wolnosciowego, bez elementu roszczenia”26. Autor ten proponuje
odr6znié konstytucyjne prawo do nauki od powszechnego i réwnego dostepu
do ksztalcenia i od pomocy z tytulu podjetej nauki?’. Za nim mozna przyjaé,
ze prawo do nauki przystuguje kazdemu, lecz zasada powszechnego 1 réwne-
go dostepu do wyksztalcenia wiazana jest z obywatelstwem, wymaga tez
stworzenia 1 wsparcia systemu pomocy dla uczniow i (studentow).

Mozna stwierdzié, ze prawo do nauki o charakterze bezptatnym dla oséb
niebedacych obywatelami polskimi zalezy w duzym stopniu od woli politycz-
nej wladz. Osoby, ktore nie sa obywatelami polskimi, a podlegaja obowiazko-
wi z art. 70 ust. 1 Konstytucji, korzystaja z prawa do nauki i opieki w szkotach
,ha warunkach dotyczacych obywateli polskich”. Odplatnoéé jest wyraznie
zroznicowana. Obywatelstwo daje szczegdlne uprawnienia, cho¢ zasada bez-
platno$ci nauczania nie ma charakteru bezwzglednego, nawet w stosunku do
obywateli naszego kraju. W istocie ustawodawca ogranicza ja do ksztalcenia
w zakresie tzw. ramowych planéw nauczania w szkotach 1 placéwkach pu-
blicznych. Zatem za zajecia przekraczajace owa podstawe dopuszczona jest
mozliwoéé pobierania opltat. Znacznie wiecej ograniczen realizacji zasady
bezplatnosci ksztalcenia dotyczy obcokrajowcow.

Realizacja obowigzku nauki i obowiazku szkolnego
(rocznego przygotowania przedszkolnego)
przez obcokrajowcow

Osoby niebedace obywatelami polskimi, ktére podlegajace obowiazkowi
nauki korzystaja z nauki 1 opieki w publicznych szkotach ponadpodstawo-
wych na warunkach dotyczacych obywateli polskich do ukonczenia 18 lat,
lub ukonczenia szkoty ponadpodstawowej. Zgodnie z art. 165 ust. 1 u.p.p.
Prawo oS§wiatowe osoby niebedace obywatelami polskimi korzystaja z nauki
1 opieki w:

25 Ustawa z 9.11.2019 r., o repatriacji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1472).
26 P Bala, op. cit. s. 284.
27 Tbidem, s. 285.
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e publicznych przedszkolach lub publicznych innych formach wychowania
przedszkolnego,

e niepublicznych przedszkolach, o ktéorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy
o finansowaniu zadan o$wiatowych?8,

e oddziatach przedszkolnych w niepublicznych szkotach podstawowych,
o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o finansowaniu zadan o$§wiato-
wych,

e niepublicznych innych formach wychowania przedszkolnego, o ktorych
mowa w art. 21 ust. 1 ustawy o finansowaniu zadan o$wiatowych.

Natomiast osoby niebedace obywatelami polskimi, ktére podlegaja obo-
wigzkowi szkolnemu, korzystaja z nauki i opieki w publicznych szkotach
podstawowych, publicznych szkotach artystycznych oraz w publicznych pla-
céwkach, w tym placéwkach artystycznych, na warunkach dotyczacych oby-
watell polskich (art. 165 ust. 2 ustawy Prawo o$éwiatowe). Rekrutacja do
pierwszej klasy szkoty podstawowej obcokrajowcéw odbywa sie tak samo jak
w przypadku obywateli polskich. Korzystanie z wyzszych pozioméw edukacji
wigze sie z konieczno$cia przedlozenia dokumentu §wiadczacego o poziomie
edukacji, jaki uczen ukonczyt w kraju pochodzenia. Powinno to by¢: §wiadec-
two lub inny dokument stwierdzajacy ukonczenie za granica szkoty lub da-
nego etapu edukacji (uznane za rownorzedne polskiemu §wiadectwu) lub tez
$wiadectwo, zaS§wiadczenie czy inny dokument wydany przez szkote za gra-
nica, potwierdzajacy sam fakt uczeszczania do szkoly, wskazujacy klase lub
ukonczony etap edukacji albo potwierdzajacy sume lat nauki szkolne;j. Jezeli
na podstawie przedlozonych dokumentéw nie mozna ustali¢ sumy lat do-
tychczasowej nauki, ustalenia takie sg czynione na podstawie o$wiadczenia
rodzica. Obowigzek szkolny (tak samo jak obowiazek rocznego przygotowa-
nia przedszkolnego) dotyczy takze oséb, ktére nie maja obywatelstwa pol-
skiego, lecz przebywaja (maja miejsce pobytu) na terytorium naszego kraju.
Pobyt jest okolicznoécig faktyczna, a wiec podleganie temu obowigzkowil nie
moze by¢ uzaleznione od legalizacji pobytu.

Obcokrajowcey, ktorzy podlegaja obowiazkowi szkolnemu/obowiazkowi
nauki 1 nie znaja jezyka polskiego albo znaja go na poziomie niewystarczaja-
cym do korzystania z nauki, maja prawo do dodatkowej, bezplatnej nauki
jezyka polskiego w formie dodatkowych, bezptatnych zajeé lekcyjnych. Do-
datkowa nauke jezyka polskiego organizuje gmina wlasciwa ze wzgledu na
miejsce zamieszkania takiej osoby. Sposob organizacji dodatkowej nauki je-
zyka polskiego okreéla w rozporzadzeniu Ministra Edukacji Narodowe;j
z dnia 1 kwietnia 2010 r. w sprawie przyjmowania osob niebedacych obywate-
lami polskimi do publicznych przedszkoli, szkét, zaktadow ksztatcenia nauczy-
cieli 1 placéwek oraz organizacji dodatkowej nauki jezyka polskiego dodatko-

28 Ustawa z 27.10.2017 r. (Dz. U. poz. 2203 z pézn. zm.).
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wych zaje¢ wyréwnawczych oraz nauki jezyka i kultury kraju pochodzenia?9).
Cenne jest rowniez to, ze obcokrajowcy moga korzystaé z dodatkowych zajeé
wyréwnawczych z danego przedmiotu nauczania przez okres 12 miesiecy.
Takze osoby, ktére podlegaja obowiazkowi nauki, lecz nie znaja jezyka pol-
skiego albo znaja go na poziomie niewystarczajacym do korzystania z nauki,
maja prawo do pomocy udzielanej przez osobe wladajaca jezykiem kraju po-
chodzenia, zatrudniona w charakterze pomocy nauczyciela przez dyrektora
szkoly przez okres nie dluzej niz przez okres 12 miesiecy.

Korzystanie z publicznych szkol i placowek
oSwiatowych po zakonczeniu wypelniania
obowigzku nauki

Wedlug regulacji ustawy Prawo o$wiatowe korzystanie z publicznych
szkot 1 placowek oS§wiatowych po zakonczeniu wypelniania obowigzku nauki
na zasadach zastrzezonych dla obywateli polskich nie jest dostepne dla
wszystkich kategorii obcokrajowcow. Na warunkach dotyczacych obywateli
polskich z nauki w publicznych szkotach dla dorostych, publicznych branzo-
wych szkotach II stopnia, publicznych szkotach policealnych, publicznych
szkotach artystycznych, publicznych placéwkach i publicznych kolegiach
pracownikow stuzb spolecznych oraz z ksztalcenia ustawicznego w for-
mie kwalifikacyjnych kurséw zawodowych korzystaja:

e obywatele panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, panstwa cztonkow-
skiego Europejskiego Stowarzyszenia o Wolnym Handlu (EFTA) — strony
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji Szwayj-
carskiej, a takze cztonkowie ich rodzin posiadajacy prawo pobytu lub pra-
wo statego pobytu;

e 0soby pochodzenia polskiego w rozumieniu przepiséw o repatriacji;

e osoby, ktérym udzielono zezwolenia na pobyt staly na terytorium Rzeczy-

pospolitej Polskiej;

osoby posiadajace wazna Karte Polaka;

osoby, dla ktérych uprawnienie takie wynika z uméw miedzynarodowych;

osoby, ktérym nadano status uchodzcy, oraz cztonkowie ich rodzin;

osoby posiadajace zgode na pobyt tolerowanys;

osoby, ktorym udzielono zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych oraz

czlonkowie ich rodzin;

e osoby, ktorym udzielono ochrony uzupelniajacej oraz cztonkowie ich rodzin;

e osoby korzystajace z ochrony czasowej na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej;

29 Dz. U. z 2010 r., Nr 57, poz. 361.
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e 0soby, ktérym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej udzielono zezwole-
nia na pobyt rezydenta dltugoterminowego Unii Europejskiej;

e 0soby, ktérym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej udzielono zezwole-
nia na pobyt czasowy w zwiazku z okolicznoécia, o ktérej mowa w art.
127, art. 159 ust. 1, art. 176 lub art. 186 ust. I pkt. 3 lub 4 ustawy z dnia
12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach?9;

e o0soby, ktére ubiegaja sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej oraz
czlonkowie ich rodzin;

e o0soby, ktore posiadaja karte pobytu z adnotacja ,,dostep do rynku pracy”,
wize Schengen lub wize krajowa wydana w celu wykonywania pracy na
terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j.

Wyczerpujace wskazanie przez ustawodawce podmiotéw korzystajacych

z nauki na warunkach dotyczacych obywateli polskich (w publicznych szko-

tach dla dorostych, publicznych szkotach policealnych, publicznych szkotach

artystycznych, publicznych placowkach, publicznych zakladach ksztatcenia
nauczycieli 1 publicznych kolegiach pracownikéw stuzb spotecznych oraz

z ksztalcenia ustawicznego w formie kwalifikacyjnych kurséw zawodowych)

oznacza, ze pozostate osoby korzystaja z nauki na warunkach odptatnosci.

Organem wlaéciwym w sprawach catkowitego badz czesciowego zwalniania

obcokrajowcéw z oplat za nauke w szkotach prowadzonych przez jednostke

samorzadu terytorialnego oraz w zakresie przedluzania terminu wniesienia
optat badz wyrazania zgody na wniesienie optat w ratach jest organ wyko-
nawczy gminy3!.

Oddzialy przygotowawcze

Warto dodaé¢ takze stosunkowo nowe rozwigzanie prawne, ktére od
1 wrzesnia 2017 r. umozliwia organizowanie w szkotach tzw. oddziatéw przy-
gotowaweczych (,klasy powitalne” od angielskiego welcome classes)32. Z od-
dzialu tego moze skorzystaé uczen przybywajacych z zagranicy w przypadku
stwierdzenia, ze ma on trudno$ci adaptacyjne zwigzane z ré6znicami kulturo-
wymi lub ze zmiana érodowiska edukacyjnego. Do probleméw tych mozna
zaliczyé przyktadowo problemy zwiazane z wczeéniejszym ksztalceniem za
granicg lub zaburzenia komunikacyjne, nieznajomo§é lub staba znajomosé
jezyka polskiego. Mozliwo§¢ ta kierowana jest do kazdego ucznia, ktory przy-

30 Ustawa z 12.12. 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U. z 2013 r., poz. 1650 z p6zn. zm.).

31 Zob. Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Malopolskiego z 3.03.2011 r., WN.I1.4131-1-7- 11;
NZS 2011/3/49, Matop. 2011/145/1182.

32 Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z 23.08.2017 r. w sprawie ksztalcenia oséb
niebedacych obywatelami polskimi oraz oséb bedacych obywatelami polskimi, ktére pobieraly na-
uke w szkotach funkcjonujacych w systemach o§wiaty innych panstw (Dz. U. poz. 1655 oraz
z 2019 r. poz. 685).
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bywa do naszego kraju 1 spelnia odpowiednie kryteria, moga z niej wiec sko-
rzystac takze obywatele naszego kraju. Oddzialty przygotowawcze moga two-
rzy¢ zar6wno organy prowadzace szkoty publiczne, jak i niepubliczne. Klase
taka mozna utworzyé od pierwszego wrzeénia oraz w trakcie trwania roku
szkolnego. Nauka w niej jest zgodna z podstawa programowsa ksztalcenia
ogblnego 1 trwa rok z mozliwo$cia przedtuzenia na nastepny. Klasy sa nie-
wielkie, moze do nich uczeszczaé nie wiecej niz 15 uczniéw. Ustawodawca
przewidzial takze mozliwo$¢ tworzenia oddziatéw miedzyszkolnych, tzn. do
klasy przygotowawcze] w jednej szkole moga przyjezdzaé uczniowie z innych
placéwek. Okres nauki ucznia w oddziale przygotowawczym trwa do zakon-
czenia zaje¢ dydaktyczno-wychowawczych w roku szkolnym, w ktérym uczen
zostal zakwalifikowany do oddziatu przygotowawczego, z tym ze okres ten
w zaleznoéci od postepéw w nauce ucznia i jego potrzeb edukacyjnych moze
zostaé skrocony albo przedtuzony, nie dtuzej niz o jeden rok szkolny. Ustawo-
dawca nie przewidzial mozliwosci tworzenia oddziatéw we wszystkich ty-
pach szkét, przyktadowo wylaczenie to obejmuje szkoly artystyczne, czy
szkoty dla dorostych (art. 165. ust. 14 ustawy Prawo oSwiatowe). Istnieje
natomiast mozliwoé¢ organizacji dla oséb niebedacych obywatelami polski-
mi, podlegajacych obowiazkowi szkolnemu, przez placéwke dyplomatyczna
lub konsularng kraju ich pochodzenia dzialajaca w Polsce albo stowarzysze-
nie kulturalno-o§wiatowe danej narodowoséci w porozumieniu z dyrekto-
rem szkoly 1 za zgoda organu prowadzacego, nauki jezyka 1 kultury kraju
pochodzenia.

Podsumowanie

Badania poczynione w artykule wykazaly, ze osoby niebedacym obywa-
telami polskimi korzystaja w naszym kraju z prawa do nauki, ktére ma cha-
rakter powszechny, czyli przystugujacy kazdemu. Analiza podstawowych
aktow prawnych w tym zakresie wykazala, ze najczesciej postuguja sie one
ogblnym zwrotem ,prawo do nauki przystuguje kazdemu”, co podkresla po-
wszechnoéé tego prawa, jako prawa czlowieka. Przynalezno$§é panstwowa
nie jest uznawana za warunek korzystania z niego. Takze regulacja prawa
krajowego podkresla powszechno$é prawa do nauki, ktéra nalezy wiazac
z mozliwo$cia ksztalcenia sie w szkotach 1 placowkach. Analiza dowiodla, ze
réwny dostep do nauki dotyczy wszystkich jednostek, ale tylko w obrebie
wskazane) przez prawodawce grupy, czyli np. obywateli polskich. W syste-
mie o§wiaty zauwazono ograniczenia w realizacji tego prawa skierowane do
0s6b, ktore nie posiadaja obywatelstwa polskiego. Dostep do nauki dla oby-
wateli polskich 1 obcokrajowcéw nie jest zatem taki sam 1 jest wiazany z in-
stytucja obywatelstwa. Wszystkie osoby zamieszkate na terytorium naszego
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kraju zobowiazane sa za$§ do wypelniania obowiazku szkolnego, rocznego
obowiazkowego wychowania przedszkolnego 1 obowigzku nauki. Prawo
o$wiatowe wprowadza tez zréznicowanie w zakresie korzystania z prawa do
nauki przez obcokrajowcéw i wprowadza wérdd nich kategorie uprzywilejo-
wane. Do kategorii tych mozna zaliczy¢ przyktadowo obywateli UE, uchodz-
céw czy osoby pochodzenia polskiego w rozumieniu przepiséw o repatriacji.
Od czesci obcokrajowcow pobiera sie tez oplate za nauke w szkotach publicz-
nych. Ustawodawca w sposéb wyczerpujacy wskazuje podmioty korzystajace
z nauki na warunkach dotyczacych obywateli polskich. Mozna przyjaé, ze
prawo do nauki przystuguje kazdemu, lecz zasada powszechnego i réwnego
dostepu do wyksztalcenia wyraznie wigzana jest z instytucja obywatelstwa.
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Summary

The foreigners’ right to education
— national legal provisions in the area
of education in Poland

Key words: human right, citizenship, educational duties, preparatory classes.

The right to education is one of the human rights. According to the inter-
national and national law, everyone has the right to education. In the article
the exercise of the right to education by foreigners living in Poland was
analyzed. As a general rule , the nationality shall not be qualifying factor
regarding the exercise of this right. Polish legal provisions regarding the ri-
ght to education reflect the State’s international obligations. Every person
living in Poland is obligated to attend school. That goes for the foreigners as
well. However, on some level an access to education the national education
system provided has not been the same for Polish citizens and foreigners.
Many depends on the person’s citizenship.
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Hernacuas ngenrudgukanmusa JUIHOCTH (PUKTHUBHO
IMIPOIIABIIEro B X0/I€ OI€ePATUBHO-PO3BICKHBIX
MepOonpUuiITun

Ilo omyOmKOBAHHON B CpeICTBAX MAaCCOBOM WH(OPMAIIMK CTATHUCTHKE
B coBpeMeHHOM Poccum esxeromgHo mpomamaer 6e3 BecTu 0koj10 70 THIC. UeIo-
Bek. Ilpu oToM B TeueHMe mepBBIX MecAleB Haxomarcsa mo 80—90% mporas-
mux un,. Opgmaxo 3a mepuon 1996-2011 r. mpommain W He ObLINM HANIeHBI
ceormre 100 Thic. uesmoBek!. XoTh aTa MHMOPMAIIHA U AHATUTAYECKAST, HO BCE
PaBHO MOYKHO CKa3aTh, YTO OOJIBIIIOE KOJIMUecTBO Jogeii B Poccuiickoit Meme-
paIiy YHUCJIATCS IIPOIIABIINMHU, U, UX CyIb0a He M3BEeCTHA.

CormacHo JefCTBYOIIEMY POCCUMCKOMY 3aKOHOOATEIbLCTBY, KOTIA B Op-
raHbl HOJIMIUH IIOCTYIIAeT COOOIIEeHNe MM 3asiBJICHHE O IIPOMIAaske JIMIIA, TO
TaM 3aBOJUTCSA PO3LICKHOE JIEJI0 M €CJIM Yepe3 TPU Mecdlla IIPOIIABIINI He
00HAPY:KEH, TO OH HOJIMKEeH OBITh 00BABJIEH B (pelepabHBIA PO3BICK, TO €CTh
JAHHBIE 0 HEM IepedaloTcsa B 00IIepOCCUicKyIo 0ady qaHHbiX. Eciau rme-mmbo
B OOJIBHUILY ITOCTYITHJI HEM3BECTHBIN O0JIBHON MJIN 3alepskaH IpaskIaHuH 6e3
JOKYMEHTOB, TO AaHTPOIIOMETPUYECKNE JAaHHbBIE IAI[NeHTa U OTIIEYATKN HAJIh-
LIEB 3aJePKAHHOI0 JOJIMKHEI II0IIACTH B O0IIEPOCCUMCKYIO 0a3y JaHHBIX, X MO-
T'yT OBITH CBEPEHBI C MHQOPMAIIHEH 0 IIPOIIaBIINX 63 BEeCTH.

IIponasiumit 6e3 BecTH, 9TO WPUAUUECKUN TEPMUH, OIPEIesISIONINNA II0-
JIOJKEHME YeJIOBEKa, 0 MEeCTOHAXO0MKIEHNH KOTOPOr0 HeT JOCTOBEPHOM MHMOpP-
marmu. Ilpomasimx 6e3 BeCTH MOKHO pasae/IuTh HA JBE OCHOBHBIE TPYIIIIHL:
Te, KTO, IIPEIII0JI0KNATEILHO, OCTAINCEH JKUBLIMH, HO HE MOTYT WUJIA HE XOTST
€O00IIATh HH(OPMAIIMIO 0 CBOEM MECTOHAXOMKIEHUH 1 Te, KTO, IPEeIII0JIOMKI-
TeJILHO, IIOTUOJIN IPU 00CTOATEIBCTBAX, 3aTPYTHAIOIINX WJIN MUCKII0YATOIIAX
BO3MOXKHOCTE O0HAPYKEHHU TeJa.

1 Vmnm u He BepHyIuch: B Poccun eskeHEBHO B cpefHeM IpomanaioT 16 mereir, https:/ria.
ru/20180830/1527478219.html (moctym: 13.02.2020).
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BriBator ciryuam, mIpu KOTOPHIX IIPOIIABIINE JIAIA MOTYT OKA3aThCS KU-
BBIMH, HO 110 Py MPUYMH HE MOTYT WJIM He XOTSAT COOOIIATh WHAMOPMAIIHIIO
0 CBOEM MECTOHAXOMKIEHUN UJIH BOOOIIe UAeHTH(UIIMPOBATD ce0s.

3agada oprama IMOJMIUN COCTOMT B TOM, YTO OOHAPYKUTEL IIPOIIABIIEE
JIIIO, €r0 MeCTO HAXOMKICHUI U UIeHTHU(PUIIIPOBATL €ro snmasocThZ. VneHTH-
KA JTMYHOCTH, 9TO IIPOIIECC YCTAHOBJIEHNE TOMKIECTBA JIMUHOCTH UeJIO-
BEKa II0 COBOKYIIHOCTH IPU3HAKOB IIyTeM CPABHUATEILHOIO NX MCCIIETOBAHMII.
I/IHGHTH&)I/IKaHI/IH JIMYHOCTH YeJIOBEKA MOKET ITPOBOAUTHCA SKCIIEPTHBIMU Me-
TOAAMHY, KPUMUHAJIUCTUYECKUIME WA B XOJe IIPOBEIEHMsS OIePaTHBHO-PO-
3BICKHBIX MepoIpuaTuii. ['1aBHoe B IIpoliecce MOCHTU(PUKAIIUM, 9TO JTOKA-
3aTh, YTO YCTaHOBJICHHOE JIUIIO ABJIAETCA TeM, KeM OHO ABJIAEeTCA C MOMEHTa
CBOET0 POKICHMS M COOTBETCTBYET CBOMM AHKETHBIM JTAHHBIM HJIU K€ OIIPO-
BEPrHYTH JTO.

BMeCTe C TeM, Cpeau IIPOIIaBIINX HAXOOATCA JIUIla, KOTOPBEIM BBII'OJHO MH-
CIIEHUPOBATh CMEPTh MK Oe3BecTHOe mcuyeaHoBeHue. K TakmMm, B yacTHOCTH,
OTHOCATCA TOJLKHUKM, IPECTYIIHUKN, HepeOesRUNKN, areHThl WHOCTPAHHBIX
Pa3BeIoK. OHI/I CO3HaATEeJIbHO H€ BBIXOOAT HA CBA3b CO CBOMMH 3HAKOMBIMH,
OCTaBJISIOT (DAJIBINIUBEIE YIIMKHU COBEPIIIEHHOI0 B OTHOIIIEHNH HUX IIPECTYILIe-
HUS WA HECUACTHOrO CJIydasi, YACTO CBOM AeSHUS OHU COIPOBOMKIAIOT yOMi-
CTBOM H TIIATEJBbHBIM COKPBITHEM TPYIIa OOMHOKOI'O YeJIOBEKAa, ‘lefI IIacCIIopT
¥ WHBIE JOKYMEHTHI IIOTOM, CKPBIBAIOIIEECs JIUI0, HAMEPEHO HMCII0JIb30BAThH
C IIEJIBI0 CMEHBI 1 3aIIU(PPOBKHI CBOCH JIMYHOCTU. TaKMX JINII CIeIyeT CUNTATD
(PUKTUBHO IIPOIIABIIMME, WHCIIEHHUPYIOIIUMUA CBOE WCYE3HOBEHHE, CBOIO
CMepPTh HJIM IIPOCTO CKPBIBAIOIIUXCA. [Ipy oTOM OHM YacTO MEHSIOT CBOIO
BHEIITHOCTb, CBOW JIMYHBIEC JOKYMEHTEI, HUCIIOJIL3YI0 BLEIMBIILICHHYIO OHOrpa-
duro nm Grorpaduo IPyrux JIUIIL.

Taxsxe BBINIeyKas3aHHBIE JIMIIA MOTYT MCIOJIb30BATH JIS 3AIMTUQPOBKU
CBOEr0 MCYE3HOBEHMSsI, BO3HUKIINE He [0 MX BOJIE W KEJIAHWIO «HEeyCTAHOB-
JICHHBbIE HpI/I"II/IHI)I», HWJIN IIOCJIEACTBUA ITPHUPOJTHBIX, (1)I/I3I/I‘IGCKI/IX NJIN WUHBIX
SIBJIEHUM, He MOITAMIINXCS OOBSCHEHMIO COBPEMEHHOM HAyKOM, a TaKske
HPUPOSHEIE MJIA TeXHOTeHHEBIE KAaTACTPOMHI.

HOCJIG TOT'0 KaK OpraHbI IIOJIMITUY ITPUMHKUMAIOT 3adBJICHHE O IIPOoIlaiKe 4ye-
JIOBEKA, BO3MOKHO 3aBeJIeHNe JIM00 PO3BICKHOTO JeJia, IIPU SBHOM OTCYTCTBHUU
IPU3HAKOB IIPECTYILICHN, JTU00 BO30YKIeHNe YTOJOBHOIO AeJa IO CTAThe
«yOUHCTBOY, TIPU HAJIMYNY IPU3HAKOB BHINIEyKAa3aHHOTo mpectyinienns. He-
00X0IMMO OTMETHUTH, YTO YTBEPSKICHUS O IPUHATHN 3asIBJICHUS IIPABOOXpAa-
HUTEJILHBIMHA OPTaHAMM CIIyCTs 72 Yaca II0cjIe IPOHAKH YeJI0BEeKA ABJIIETCS
MI/I(bOM. HaHpOTI/IB, HeMeJJIEHHBIEe I10Ja4a 3adBJICHUA 1 Ha4YaJIo IIPOBeIeHUA
PO3BICKHBIX MEPOIIPUSATHH IT03BOJISIOT HCIIOJIb30BATE IIEPBEIE, CAMBIE PEe3yIb-
TaTUBHBIE YACHI IIOCJIE IIPOIIAKH UesioBeka. IlomaTs 3asaBiieHne MoMkeT 000

2 Por. R. Liyzwa, Przeszukanie w celu wykrycia lub zatrzymania albo przymusowego doprowa-
dzenia osoby podejrzanej, ,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 40, s. 308.
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YeJIOBEK, POJACTBEHHUK MJIM 3HAKOMBIN ITPOITABIIIEr0, II0 MECTY IIPOIAKN UK
MECTY JKUTEJILCTBA WJIH B JIF000€ OT/IeJIeHNe TIOJTUITHY, HO 9TO 3a4aCTYIO Y IJIH-
HSIET CPOK HavaJsia PO3BICKHBIX MEPOIPUSITHHN, IPU HAJIUYINH JIFOOBIX [TPU3HA-
KOB IIPOMAKU. 3aBelleHre PO3BICKHOIO Jejia, KaK BHIA JeJI OIepaTUBHOI'O
yuera, CIIYKUT CII0c000M 0000IIEHHSI II0JIyUaeMbIX B X0Ie IPOBEIeHMs oIepa-
THBHO-PO3BICKHBIX MEPOIIPUSITUI CBEIeHUM U pe3yipTaToB. Tak, Hampumep,
HaYWHAas PO3bICK 6€3 BeCTH IIPOIIABIIIEro JIUIA, COTPYTHUKY IIOJIUIIUNA U3yJa-
0T COOOIIEHUS, TIPHUIITEINNe U3 OOJBHUIL ¥ MOPTOB, CBEPSIOT TaHHBIE ITPOIIaB-
IIUX CO CBEIEHUAMHU 000 BCEX 3a[IePyKAHHBIX JIUIAX U JIUITAX, HAXOIAIIIXCS
B BBITPE3BUTEJISX.

Kax morasbiBaer mpakTUka, ecau YesIOBeK ITPOITaj BO BpeMs HAXOKIe-
HUS B MecTe pabOThI, TO PO3BICKHBIE MEPOIIPUSATHS O0BIUHO CHAYAJIA ITPOBOIUAT
AIMUHUACTPAIIMSA IPEAIPUATHA WU cIyx0a Oesomacuoctr. Ha npennpusTu-
SIX, TJIe YCTAHOBJIEH ITPOITYCKHOM peskuM, (pakT HEBBIXO/A UeJIOBeKa C MecTa
paboTEI B yCTAHOBJIEHHOE BPeMs JOJIKEH (DUKCUPOBATHCA U HE3aMeJIUTEIIh-
HO JIOJIPKHBI HAUUHATHCA MEPOIIPUATHUS 110 OIIPEIeJIEHUI0 MEeCTOHAXO0K ICHIST
aToro Jyimria. B ciyvyae ecou mpomaBIruii pabOTHUK He OOHAPY:KMBaeTCs Ha
TEPPUTOPUU TIPEAIPUITHUA, THROPMAIIASA TO0JKHA OBITH He3aMeIJINTEIHHO
rnepegaHa B OPraHbI IOJIUIIAN, a €CJIU IPEIIPUITAE SBJISETCS PEeKMMHBIM
— T0 B peskuMHoe roapasaesaerue u B oprausl OCB P®. Bee pesyiabraTs aTrx
IIpeIBapPUTEIFHBIX MEPOIPUATHN 3aTeM KOHCOJHUIUPYIOTCI B PO3BICKHOM
neJe.

JIJ1s1 po3bIcKa MPOMABIIUX HCIIOJIB3YIOTCS 00BABIEHUS B OOIECTBEHHBIX
MecTax, B IIpecce, Ha TeJIEBHIEHWU, a TakKe o0bsBieHus B MHrepuere,
BKJIIOYASA COIMAJIbHBIE CETH U MACCOBO PAaCChLIIaeMble dJIEKTPOHHBIE IIUCHMA.

[Ipu 3aBegeHMM OpraHaMu IIOJIUITUYN PO3BICKHOTO JIejia, PO3BICK IPOIaB-
IIIeT0 JIUITA OCYIIECTBJISIETCS C IMPUMEHEHNeM BCeX CHJI M CPeJCTB, KOTOPBIE
IIPe0CTaBJIEHbI COTPYIHUKAM OIePaTUBHBIX Ioapasaesiennit OerepaibHBIM
3axorom or 12.08.1995 r. N 144-D3 «O6 ormepaTUBHO-PO3BICKHOM 1S TeIBHO-
et (manee mo Tekery — ®3 ot 12.08.1995 r. N 144-D3). 3axoHomaTeIsb
Bcr. 10 D3 or 12.08.1995 r. N 144-D3 0c060 0roBOopmII, YTo PAKT 3aBENEHU
JieJia OIePaTUBHOTO yUeTa, B YACTHOCTH PO3BICKHOTO JIejIa, He SIBJISeTCST OCHO-
BaHMeM JIJIs OTPAaHUYEHUS KOHCTUTYITMOHHBIX IIPAB W CBOOO/T, 4 TAKIKE 3AKOH-
HBIX MHTEPECOB YeJIOBeKa U IpaskJaHrHa. B 4acTHOCTH, 9TO HOPMATHUBHOE
IIOJIOMKEHNE PeaIn3yeTcs U B IIPUHITNIIe HerjiacHoro nposegeuans OPM, B Tom
Ymciie W IPU PO3BICKE JINIL 0e3 BECTH IPOMABIINX, & 0COOEHHO B pasobyade-
HUM U, GUKTUBHO IIPOIIABIIEr0, 0 YéM OyIeT CKa3aHo HIUKe.

Oo6mas reopuss OPJl oxBaTbIBaeT OCHOBHBIE HIEH, IIPUHIINIILI, IOHITHSI,
KaTeropwu, OIIpeIeIeHNsI, TEPMUHBL ¥ TEOPETHUIYECKUEe KOHIIEIIINH, a TAKKe
METObI UX IIO3HAHUSA W PA3BUTHUA. B KauecTBe CTPYKTYPHBIX pas3iesioB OHA

3 QOepmepasnbHELi 3akoH or 12.08.1995 N 144-D3 , 06 omepaTHBHO-PO3BICKHON AeATeIbHOCTH”,
»Poccuiickas razera”’, N 160, 18.08.1995 ¢ mompaBkammu.
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BKJIIOYAET B ce0sA PsAl YaCTHBIX OINEPATUBHO-PO3BICKHBIX TEOPHU U YUEHUIA.
B mrepByto ouepens k HuM oTHOCSATCS TakTuka 1 Metomguka OPJI.

TaxTrka omepaTUBHO-PO3BICKHON JesSTeJIbHOCTH Hadvasia OpPMUPOBATD-
¢ eé B paMKax Hayku KpumuHasmcrukn. OHa mpejcrasisier coboi crucremy
HaYYHBIX MOJIOSKEeHUM, METOI0B, IIPUEMOB U peKOMeHIaItui JIJId OCYIleCTBJIIe-
HUSI OIEPATUBHO-PO3BICKHBIX MEPOIPUSATHN II0 CBOEBPEMEHHOMY BBHISABJIE-
HUIO, IIPEIYIIPEsRICHHUIO, IIPECeUCHUI0 U PACKPBITHIO HEOUEBUIHBIX, TAKKIX
PEeCTYILIeHUH, JIUIT, UX COBEPIIMUBINHUX, PO3BICKY MPECTYITHUKOB W JIUIL Oe3
BECTH MIPOITABIINUX, 4 TAK/KE JJIS COIPOBOKICHUSI PACCIEIOBAHUSA II0 CJIOMK-
HBIM YTOJIOBHBIM JieJjiaM, TPeOYIOIIMM JTOTOJIHUTEIBHOr0 cOopa I0Ka3aTelIb-
CTBEHHON WH(MOPMAIINK 00 OpraHM3aTOpax M COyUACTHUKAX IMPECTYILIeHMUI,
O0HApYKEeHUST YW HUIBATHUS CJIEI0B, IOKYMEHTOB, OPYIMH IIPECTYILIEHUS
¥ CPEJICTB, HAYKUTBHIX IIPECTYIIHBIM IIyTEM.

OHepaTI/IBHO-pO3BICKHaH MEeTOOHUKA, 3TO CIIeITHaJIbHbIEe HAay4YHO-METOIM-
YeCKre PEeKOMEHAIIMH II0 BBHIABJIEHUIO, IMIPEAYIPEKICHUI, IPEeCeUeHU0
M PACKPBITUI0 OJHOTUIIHBIX TPYIH JUO0 BUIOB IIPECTYILJIEHUHN C IIOMOIIHIO
OIIEePATUBHO-PO3BICKHBIX CHUJI, CPEJICTB, TAKIKE PO3BICKA IIPECTYIIHUKOB W JIHII,
0e3 BeCTH IIPOIABIINX.

OrepaTuBHO-PO3LICKHASA JEATeJIbHOCTD — 9TO HAYKa, KOTOPas paccMaTpH-
BaeT 3aKOHOMEPHOCTH IIPOIecca COBEPIINEHMS IIPECTYIIEHUIH, BOSHUKHOBE-
HUS MHOOPMAIIMH 0 KaKOM-JIM00 IIPeCTYILIeHNH, MH(MOPMAIIUN O €r0 yYACT-
HUKAX, [IPOTUBOJEHCTBUA KPUMHUHAJIBHON cpensl. OHa paspabaTbiBaer
IpPaBOBbIE, OPraHM3AIMOHHbBIE, METOJIUYECKIE U TAKTUIECKIIE OCHOBEI d(hek-
THUBHOIO IIPUMEHEHWS OIePATUBHO-PO3BICKHBIX CHJI, CPEICTB W METOIOB
B 00pBOe C IIPECTYITHOCTHIO, 4 TAKKE II0 BHIITOJHEHHIO MHBIX, BO3JIOMKEHHBIX HA
Heé 3aJ1ad4.

B cuy cr.1 @3 ot 12.08.1995 1. N 144-D3, omepaTHBHO-PO3BICKHAS AesI-
TEJIbHOCTD, 9TO BHUJI JIeATEJILHOCTH, OCYIIIECTBJIAEMON IJIACHO W HErJIACHO OIle-
PATUBHBEIMU IIOApPA3ACJICHUAMMN TI'OCyJapCTBE€HHLIX OPIraHOB, YIIOJTHOMOYEH-
HBIX Ha TO Hacrosamum DenepaaIbHbBIM 3aKOHOM, B IIpeeiax UX IOJTHOMOYUHI
IIOCPEJICTBOM IIPOBEIEHUS OIIePATUBHO-PO3BICKHBIX MEPOIPUATHNA B IIEJIAX
3AIUTH KU3HHU, 3J0POBbs, IIPAB U CBOOOI YeJOBEKA W IpaskIaHuHAa, COO-
CTBEHHOCTH, OOeceveHMs 0e30IacHOCTH o0IlecTBa M TOCYZapCTBA OT IIpe-
CTYIHBIX IIOCATATEJILCTB. B 3amaun omrepaTHBHO-PO3BICKHON JIeATeIbHOCTH
(manmee mo Texcry — OPJI), cormacuo cr. 2 @3 or 12.08.1995 r. N 144-®3
HAIPAMYIO BXOIUT W IIPOBEIEHUE COOTBETCTBYIOIIUX MEPOIIPUATHMI II0 OCY-
IIIECTBJIEHUIO PO3bICKA 0e3 BeCTH IIPOITABIINX JIHIL,

OrepaTUBHO-PO3LICKHAS IeATEJIBHOCTD IIPEICTABIISAET cOO0M IPoIiece IIo-
3HAHUS CKPBITHIX OT IIPABOOXPAHUTEHFHBIX OPTaHOB PA3JINYHBIX, HHTEPECYIO-
mux oty oprausl, coobrruit. [losuanue B OPJI ocymecTBisercsa Ha ocHOBe HcC-
II0JIb3OBAHUA CHCTEMEI BSAMMOCBA3aHHBIX JPYT C IPYTrOM BCGO6HH/IX, YaCTHBIX
¥ CIIeIMAJIbHBIX METOI0B mo3HaHusAa. OHU ITO3BOJISIOT OIIEPATUBHOMY COTPYII-
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HUKY TOJYYUTH OTpe/ieJIeHHbIe JJUYHBIE BIIEUATIEHU OT BOCIIPUSTHUS BBISB-
JIGHHBIX ¥ OOHAPYKEHHBIX UM Pa3HO00pAa3HBIX (PaKTOB U COOBITHII. UTOOBI
0TOOpaTh M3 WX MHOKECTBA Te€, KOTOPHIE CBSI3AHBI C IOBEJEHUEM IIPOBEpsie-
MBIX WJIU pa3pabaTbIBA€MBIX JIUIL, €My IIPUXOIUTCS IPOIAEJIBIBATD CIIOKHYIO
MBICJIUTEJIbHYI0 pPaboTy, OCHOBAHHYI HAa IIPOMECCHOHAIPHBIX 3HAHUIX
M IIPEIIIEeCTBYIOIIEM OIIBITEe €ro JIMYHON HJIM OOIIel BCero IoapasiesIeHus,
mpodecCoHaIbHON JTeATEeITHLHOCTH.

OmnepaTHUBHO-PO3BICKHAS JESITEJIBHOCTD OCYIIIECTBIISAETCS IIyTEM IIPOBEIe-
HUS OTIePATUBHO-PO3BICKHBIX MeponpusaTuil (masee mo rexkcry — OPM), ko-
TOpBIe TPAMO TrepeuncyeHsl B cT. 6 M3 ot 12.08.1995 r. N 144-D3.

K stum mepompusiTusaM, ykasaHHBIM B de/lepaibHOM 3aKOHe, OTHOCSTCS:
Ompoc.

Hasenenwe cpaBox.

C6op 00pasIoB AJIs1 CPABHUTEIBHOIO MCCIIEIOBAHM.

ITporepounas 3akymka.

HccnemoBanue ipeIMeToB U JTOKYMEHTOB.

Hao6monerne.

OToskIeCcTBIIEHUE JIMIYHOCTH.

O6cemoBaHMe IOMEIEHUH, 3MaHUH, COOPYKEHUHM, Y4ACTKOB MECTHO-
CTH ¥ TPAHCIIOPTHBIX CPEJICTB.

9. KoHTpoJIb IT0YTOBBIX OTIIPABJIEHUM, TeerpadyHbIX ¥ MHBIX COOOITIEHUHA.

10. IIpocayruBanme TesiepOHHBIX TIEPETOBOPOR.

11. Cusarre naOPMAIINY C TEXHUYECKUX KAHAJIOB CBS3M.

12. OmepaTtuBHOE BHEJIpEHHUE.

13. Kourposupyemas mocraBka.

14. OmepaTUBHBIN OKCIIEPUMEHT.

15. IlomydyeHre KOMIIBIOTEPHON MHPOPMATIHH.

Bee peayaprater OPM momsesxaT odopMIEHNI0 B OIEPATHBHO-CIIYsKe0-
HBIX JOKyMeHTaX. llepeueHpb ciry:KeOHBIX JOKYMEHTOB, KOTOPBIMHU JTOJIFKHBI
oopmisTeest peayabratel OPJI, comepskurcess B mpuiioskeHusx K MHCTpyk-
mun «O mopsiiKe IIpeICTaBIeHUST PEe3yJIbTATOB OIePATUBHO-PO3BICKHOM JesI-
TEeJIFHOCTH J03HABATEJI0, OPTaHy JO3HAHUS, CJIIEJ0BATEN, IPOKYPOPY HJIU
B cy», yrBepsrnennoi npukasavu MBI Poccuu N 776, Munobopors: Poccun
N 703, ®CB Poccuu N 509, ®CO Poccuu N 507, ®TC Poccun N 1820, CBP
Poccun N 42, ®CHUH Poccun N 535, ©CKH Poccuu N 398, CK Poccuu N 68
oT 27.09.20134%. IIpu sTOM IIpHBEEHHEI TaM IepeueHb He ABJIAETCSA Ucdep-
TBIBAIOIIINM, TI09TOMY MOTYT ITPEIOCTABJISTHCS W JPyTHe WU MO-UHOMY Ha-
3BAHHBIE IOKYMEHTHI.

® N o N

4 TIpuras MBJI Poccun N 776, MuroGoporst Poccuu N 703, ®CB Poccuu N 509, @CO Poccun
N 507, ®TC Poccuu N 1820, CBP Poccunu N 42, ®CUH Poccun N 535, ®CKH Poccun N 398,
CK Poccum N 68 or 27.09.2013 ,,06 yrBep:kmaennu VHCTPYKIIMH O IOPSAKE IIPEICTABJICHUS
Pe3yJIbTaTOB OIEePATUBHO-PO3BICKHOMN J[eATeIbHOCTH OPraHy J03HAHUS, CJIeI0BATENI0 WA B CyI’,
Poccuiickas rasera”, N 282, 13.12.2013.
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OrmepaTHBHO-PO3BICKHOE MEPOIPUATHE, 9TO COCTABHAS YACTh OIEPATUB-
HO-PO3BICKHOM JIeSITeIHHOCTH, CBEIeHUS 00 OPraHU3aIluyd U TAKTUKE KOTOPOI
COCTABJISTIOT TOCYTaPCTBEHHYIO TAMHY, IPEICTABIIAIONIAs COO0M COBOKYITHOCTh
IeHCTBHUI CIIEIUAJIBHO YIIOJHOMOYEHHBIX HA TO TOCYIApPCTBEHHBIX OPraHOB
(omrepaTUBHBIX MOJpPA3IeIeHU) U UX JOKHOCTHBIX JIUI (OIIepaTHBHBIX CO-
TPYAHUKOB), OCYIIIECTBJIAEMBIX C COOJIIOIEHNEM PEerjiaMeHTUPOBAHHBIX 3aKO-
HOM OCHOBAHUU M YCJIOBUM, OTBEYAIOIIAS HOPMAM MOPAJIN U HPABCTBEHHOCTH
¥ HeIIOCPeJCTBEHHO HAIIpaBJIEHHAs HA JOCTHKEHUE IieJiell W paspelleHune
3a/1a4 OIIepaTUBHO-PO3BICKHON JesITeJIbHOCTH.

Kpome Toro, opransi, ocymecrsisome OPJl, Ha ocaoBauuu cr. 17 O3
ot 12.08.1995 r. N 144-®3, moryT 3aK/JI0YaTh KOHTPAKTHI C COBEPIIIEHHOJIET-
HUMH JIeeCIIOCOOHBIMU JIMITAMH HE3ABUCHMO OT X IPaKIAHCTBA, HAIIMOHAJIE-
HOCTH, I10J1a, UMYIIECTBEHHOT0, JOJIKHOCTHOTO U COIIUAJIEHOIO ITOJIOKEHMS,
00pas3oBaHMUs, MPUHATIIEKHOCTH K OOIIECTBEHHBIM 00heIMHEHUSIM, OTHOIIIe-
HUSI K PEJIUTUU U ITOJUTHYECKUX YOesKIeHUH (3a MCKJIIOUeHWEeM OT/IeJIbHOMN
KaTeropwy JIUIT), U C COIJIACHS dTHUX JIUIl, IPUBJIEKATh UX K OATOTOBKE WJIH
nposeneunio OPM, ¢ coxpaHeHHeM 0 UX KeJIaHHI KOH(MIeHIMAIHLHOCTH
cometicTBus: opraHam, ocymectrisgomum OPJ[, B ToM ywnciie 110 KOHTpaKTy.
Otu suiia 00s13aHbl COXPAHATh B TAWHE CBEJIEHUs, CTABIINE UM U3BECTHLIMU
B Xoze moaroroku wiu rnposenedns OPM, u He BIrpaBe IIpeIocTaBIIAThL 3aBe-
IOMO JIOYKHYIO MH(OPMAITNI0 YKA3aHHBIM OpraHaM, a TaKsKe yJ4acTBOBATH
B IIPOBOKAIIMAX C UCITOJIb30BanueM cuit u cpeacts OPJI.

[ToaTomy ormepaTUBHO-PO3BICKHBIE MEPOIIPUATHS SIBJISIOTCS OTHOM M3 Ya-
cTell OIIepaTUBHO-PO3BICKHOM JIeATEJIbHOCTH, B CTPYKTYPY KOTOPOM, KaK CJie-
nyet ua cmbicia @3 or 12.08.1995 r. N 144-D3, moMuMo Ha3BAHHBIX MeEpO-
OPUATHAHN, BXOIAT IIPUBJIEYEeHNE K KOHQPUICHIIHAIHEHOMY COMEMCTBHUIO JIHIL
(arerTypHas pabora), nHpOPMAIIIOHHOE obeclieueHne, JOKYMEHTHPOBAHIE
¥ HEKOTOPBIE JIPyrHue.

CrnemoBaTesbHO, B XOJI€ YCTAHOBJICHUS IPOHABIINX JIUIT U UX UIEHTUAQU-
rarmu B Poccutickoit @emeparium Ha 3aKOHOAATEIHHOM YPOBHE Pa3peIaeTcs
ImpoBejieHre riracHbx 1 HersiacHsix OPM, a Takske MCII0I630BATH B 9THUX I1e-
JISIX ¥ CeKPETHBIX areHTOB.

Kax mokaspiBaeT anasina Ci1eICTBEHHOM U OITePATUBHO- PO3BICKHOMN IIPaK-
THK, Hepeako B xoje nposegeruss OPM 110 posbICKy IIpoIaBIIero JIUIia Uik 1o
OIIEPATUBHOMY COIIPOBOYKICHUIO PACCIEIOBAHUS YTOJOBHOTO JeJIa, BO30YsK-
IIEHHOMY SIKOOBI 10 YOMMCTBY IIPOITABIIErO JIWIIA, CJIEJ0BATENh WJIN Olepa-
TUBHBIN COTPYIHUK ITOJIUIAH OJIy4aeT HHMOPMAIIKIO, YTO IIPOIaBIiee PO3bI-
CKHMBaeMOoe JIUITO0, ITPOCTO MHCIIEHUPOBAJIO CUTYAIIHIO CO CBOMM MCYE€3HOBEHUEM,
a camo, co3gas cebe HOBYIO OMorpaduo, H3MEeHHUB BHEITHOCTD U IIOJIYYUB HO-
BBIE JIOKYMEHTBI, CKPBIBAETCSA OT BO3MOYKHBIX HEraTUBHBIX ITOCJIEJICTBUM CBOE-
0 OOHAPY:KEeHUS U UIeHTUPUKAITUNN JIMYHOCTHA B TIOIJTHHHOM BHUJIE.
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B nanpHeiiem, B Xo/1e IpoBegeHnsa pa3maHbixX monckoBerx OPM, corpy -
HUKU TOJIMIIAY IT0JIyYA0T HH(MOPMAIIUIO, YTO OOHAPYKEHHOE UMU 110 PO3BICK-
HOMY JIeJIy JIUII0 BO3MOYKHO U SIBJISIETCS PA3bICKUBAEMBIM ((DUKTHUBHO IIPOIIAB-
IIIMM), HO IIepe]l HUMHU CTOUT 3a1a49a WIeHTU(PUIIUPOBATD €r0 JIMUHOCTb.

IIpu sTom Hambosiee IpaBUIILHBEIM, C TAKTHYECKOM TOYKH 3PEHUs, Oymer
IIPOBECTH 9Ty HOESHTHU(PUKAIINIO HErJIACHO. OTO OOYCJIOBJIEHO CJIEXYIOIIUMU
TAKTUYECKUMHU COOOPAKeHUSIMIU:

1. B cayuae ecau mogospeBaeMoe B COKPBITHM CBOUX JIMYHBIX JTAHHBIX
JIUIIO He SIBJISIETCSI TAKOBBIM, TO B XOJ€ er0 HEerJIacHOM WIEHTHU(MUKAIINNA OHO
¥ He y3HaeT 00 9TOM, UTo, [10 MHEHUIO aBTOPAa, B KOHEYHOM HUTOTe He IIOBJIUSIET
HA HapYyIIeHUE ero IIpaBs, KaKk IPaskIaHNHA, a TaAKMKe He IPUIYNHAT eMy KaKo-
ro-smmbo MopasibHoro Bpexa. Bce OPM ocranyres B TaiiHe, ¥ MpoBepsIeMBIHN He
Oymer 3HATH 00 MX IIPOBEIEHIH.

2. B ciyuae ke ecoiv mo103peBaeMoe B COKPBITHY CBOUX JIMYHBIX JTAHHBIX
JIUITIO SIBJISIETCSI TAKOBBIM ((PMKTHUBHO IIPOITABIIINM), TO HETJIACHASI WIEHTUDHU-
Kallys ero JUYHOCTU MOJIMIIHEN IO3BOJIUT OIEPATUBHOMY COTPYIHHKY IIPO-
IOJIKUTE IPoBegeHne B oTHommeHny Hero koMmiwiekca OPM u BBISICHUTE C Ka-
KO IIeJIBI0 OH «IIPHOOPEJI CTaTyC» IPOIABIIEro, II0YEeMY CKPBIBAETCS OT CBOMX
3HAKOMBIX HJIM POJCTBEHHUKOB, HEe COBEPIIUJI JIU OH IIPECTyILJIeHHEe U He Ha-
XOJIUTCS JIU B PO3BICKe, Kak mpecrynuuk. Eciu ke B xome OPM Oymer ycra-
HOBJIEHO, YTO (PMKTHUBHO IIPOITABIIIEE JIUIIO He COBEPIIIIIO HUKAKUX TPOTHUBO-
IIPaBHBIX JIEAHUH, TO peasudarusa pe3dyabratoB OPJ] mo ero unenTuduraum
OyzeT mpoBeeHA B CBSI3HW C PA3BUTHEM TOM CHUTYAITUH, KOTOPAS BBISICHUTCS
B XOJIe OIepPaTHUBHOM pabOTHl M HA OCHOBAHUY JEMCTBYIONIET0 3aKOHOIATEIh-
cTBa. A ecyii (PUKTHUBHO IIPOUABIINAHA ABJISAETCS PA3BICKUBAEMBIM IIPECTYITHU-
KOM WJIU CKPBIBAETCS B CBA3H C COBEPIIEHHBIM IIPECTYILJIEHIEM, TO MATEPUAIIBI
OPJ1 6ynyT peanusoBassl B coorBercTBuH ¢ YIIK PD5 1 O3 or 12.08.1995 T.
N 144-03.

HersacHocTs 03HAauaeT HEOUEBUIHOCTD, CKPBITHOCTE ITpoBoauMbIx OPM
OT JIAIl, B HUX HE y4YacTBYIOIIUX, B ToM uwmcye u oT corpymaunkos OPJI, Ho,
IIpesKIe BCero, OT 00BEKTOB, B OTHOIIEHUH KOTOPBIX OHU IIPOBOIATCS. JTO II0-
3BOJISIET HEUTPAJIM30BATH BO3MOYKHOE ITPOTUBOJIEHMCTBHE CO CTOPOHBI 00BHEK-
toB OPJI, o6ecmeunTs GesomacHocTs yuacTHuKoB OPM, moBwicuTh nx adpder-
THUBHOCTb U Pe3yJIbTATUBHOCTH, COXPAHUTH B TAWHE caM (PaKT IIPOBeIeHUsT
OPM, a Takske IpuMeHsieMbIe IIPU 9TOM CPELCTBA U METOIEI.

Hermacuocrs 8 OPJI mosxer OBITH a6COTIOTHOMN 1 oTHOCHTE NIBEHOM. [Ipm a6-
COJIIOTHOM HersiacHocTH o mpoBenernu OPM ocBemoMIIeHBI TOJIBKO OIEePATHB-
HUKH, UX OCYIIIECTBJISIONINE, a TAKMKe JIUIA, TeHCTBYIOIIHE TI0 UX ITOPYYICHUIO
¥ HEIIOCPEICTBEHHO BBIMIOJIHAIOIINE 9TH MEPOIPUSITHASA (AT€HTHI, COTPYIHUKHI
[OAPA3IeJIeHUM CIIEIMAJIbHBIX TEeXHUYECKUX MEPOIPHUATHHN, OIllepaTHBHO-

5 VrosoBHO-IpoIieccyaIbHEI Komeke Poccmiickoit ®emepanmu” or 18.12.2001 N 174-03,
»Poccuiickas razera”’, N 249, 22.12.2001.
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-IIOMCKOBBIX IT0Ipa3aeJIEeHHI) U TO, TOJIbKO B TOM CTEIIEHU, B KOTOPOU UX He00-
XOIIIMO IIOCTABUTEL B M3BECTHOCTL. IIpu oTHOCHTenbHOM HersacHoctu OPM
00 UX IIPOBENEeHUN 3HAIOT TOJIBKO TPasKIaHe, B OTHOIIEHNH KOTOPHIX OHH OCY-
IIIECTBJISIOTCS, & UX PE3YJIbTATHI, [I0JIYYeHHbIE B TAflHe 0T 3aMHTEePECOBAHHBIX
sl (IIpoBepsaeMbIX), B JaJIbHEHIIIeM MOIYT OBITh IIpemaHbl riiacHocTtu. [Ipu
YCTAHOBJIEHUH JIUIHOCTH (PUKTUBHO mponasirero juita OPM o0sraHO mIpoBo-
IATCS B aOCOJIIOTHO HETJIACHOM PesKMMe WJIM JKe 0 HUX 3HAKT JIUIIA, KOTOPhIe
HATIpUMep, 3asIBUJIA B OPTAHBI IIOJHUITUA O TOM, YTO BUIEJIH JIUII0, KOTOPOE
SIBJISIETCSI IIPOIIABIIINM U JKeJIAI0T IIOMOYb B €T0 pa3ob/IavueHnmn.

U3 Bcero mepeuns OPM, ykaszamueix B @3 or 12.08.1995 r. N 144-0O3
JIJIsT HeTJIACHON MIeHTHU(UKAIINN JIUIA B OCHOBHOM IIPUMEHSIIOTCS CJIEIYIO-
1ye, KOTOPhIe IIPOBOISATCS HETJIACHO MJIU 3aITU(POBAHO:

1. Ompoc pasjUYHBIX JIMIL, C IIeJIbI0 II0JIyYeHHe CBEIeHHN O JIUYHOCTHU
IIPOBEPSIEMOr0, €ro CBA3AX, 00pase *KU3HHU, II0IPO0OHOCcTel Obrorpaduu, Mmecre
paboTHI M T.IL.;

2. HaBemeHue cripaBoK B pa3JIMYHBIX YUPEKIEHUAX U OPraHU3AIUAX, U3
KOTOPBIX MOYKHO YCTAHOBUTH, UTO ITPOBEPSIEMBIH IPasKIaHUH He SIBJISETCS TeM
JIUIIOM, 3a KOTOPOro ce0s BBIIAET;

3. C06op 06pa3IIOB J1JIs CPAaBHUTEJILHOTO HCCIIEOBAHYS, K KOTOPBIM OTHO-
cares oopasisl JIHK, 00pasiier KpoBH, ciiedbl MAINIIIAPHLIX Y30POB HAJILIEB
PYK, 00pasIIbl IToIuepKa [IPoBepsIeMoro JINIA;

4. WccemenoBanme JOKYMEHTOB, B Pe3yJIbTATe KOTOPBIX MOYKHO YCTAHO-
BUTH MX IIOIIEJIKY MU (PAaIbCU(UKAIIAI, MECTO BBIIAYH, TOJSKHOCTHBIX JIUII,
VX BBIIABIIUX;

5. HaGsmogenne, KOTOpoe IIPOBOIUTCA C IIEJIbIO II0JIyueHusa oTorpadmii
BHEIITHOCTH TTPOBEPSIEMOTO JIUITA, BUIE03AIMNUCH OCOOEHHOCTEH ero ITOXOIKH,
MaHephl TIOBEJIeHWs, WHIWBUIYAJIbHBIX IIPU3HAKOB BHEITHOCTH, a TaKKe
YCTAHOBJIEHUS €r0 CBSA3ei, KOTOPhIe OH CKPBIBAET;

6. OToskIecTBI€HME JUYHOCTH B X0/€ HETJIACHOTO MPeIbABJICHUS IIPOBe-
PSIEMOTO JIUIIA IIPEJIIoJIaraeMbIM ero 3HAKOMBIM M POJICTBEHHUKAM I10 (POTO-
rpadusaM, 1o BUIEO3AIINCH, II0 I'0JIOCY, MaHepaM [OBeeHHs;

7. Ob6cnemoBaHMe KUJIBIX ITIOMEIEHUH U TPAHCIOPTHBIX CPECTB IPOBe-
PSIEMOTO JIUIIA C IIeJIBI0 ITOJIyUYeHUs JOKa3aTeJIbCTB TOro (JJOKYMEHTOB, (POTO-
rpaduii, IpeaMeToB U T.II.), YTO OH He TOT, 3a KOTOPOTo ce0s BBIIAET;

8. NccnemoBanme mpeaMeToB U JIOKYMEHTOB C IEJIbI0 UIeHTUMOUKATIAN
mposepsiemoro 1o JIHK, ormeuatkam masibiies, Mo MOPTPETHON 9KCIEPTH3E,
I10 TPYIIIEe KPOBY U T.IL.;

9. KoMmILTeKCHBIM KOHTPOJIb IIOYTOBBIX OTIIPABJIEHUM, TeJlerpaHbIX
¥ WHBIX COOOIIIEHMUH, ITPOCIIYIITUBAHIE TEJIE(POHHBIX IIEPETOBOPOB, CHATHE WH-
dopmanum ¢ TeXHUYECKUX KAHAJIOB CBSA3H, IIOJIyYeHUE KOMIIbIOTePHOM WH-
dopmalu, B X0/le KOTOPBIX MOYKHO ITOJIYYUTH WHEMOPMAIIAI0 00 MCTHHHOM
JIMYHOCTH IIPOBEPSIEMOTrO JIUIA U €T0 IIOBEIeHUN.
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Taxsxe HerJacHOU UIeHTUMUKAIINH MOKET CIIOCOOCTBOBATH M HCIIOJIb30-
BaHMe JINIA, OKAa3hIBAIOIIEr0 KOH(MUICHIINAILHYI0 [IOMOIIb HOJHUINKA (areH-
TYPHBIM METO), KOTJa areHT, BCTYIIMB B JIET€HIMPOBAHHBIM OIEPATUBHBIN
KOHTAKT C IIPOBEPAEMBIM JIUIIOM, YCTAHABJIUBAET €r0 HOIJIMHHY0 JIAYHOCTD.

B HekoTophIx ciaydasx, Korja MIpoBepsieMoe JIUII0 BeIET cedss 0cobo
KOHCIIMPATUBHO, MOYKET IIPUMEHATHCS 3aITudPOBAHHOE IIPOBEIeHNe oIrepa-
THUBHO-TAKTUYECKON KOMOMHAIINY, B Pe3yIbTaTe KOTOPOi (DUKTUBHO IIPOIIAB-
LM MOYKET BBIAATH ce0s KaK JIMI0, JEeHCTBYIOILee II0 IPUKPLITHEM HHOMN
Oomorpadomu, T.e. CAMOCTOSITEJIEHO U300 IUINTE CeOsI.

QasbcuuKaIvAd PA3JITUIYHON UH(POPMAIUK O CBOEH ITOJJIMHHON JIMIHO-
CTHU ABJIAETCSA OCHOBHBIM CHOCO6OM ﬂeﬁCTBHH JJId ITpoBEepAEeMOro JINIa, KOTO-
poe (PUKTHBHO CKPBIBAETCS. OTO CIIOCOOCTBYET BBEIEHHI0 B 3a0 Iy KIeHMe
CyOBEKTOB OIIepaTUBHO-PO3BICKHON JeATeJIbHOCTH (OIIepaTUBHBIX COTPYIHU-
KOB) HMCIOJIb3Ys OIpeesIeHHbIe, IIpUcyInue el croco0bl. OCHOBHBIMU CIIOCO-
bamu darbcrnpuKail THPOPMAIINK O JUYHOCTH IIPOIIABIIEero u 00 06CTos-
TEJIbCTBAX €r0 MCYE3HOBEHWS SBJIAIOTCS: a) 3aBeI0MO JIOKHBIE IIOKA3AHVe
Pa3JINYHBIX 3aMHTEPECOBAHHLIX JIMIL, 0) 3aBEIOMO JIOMKHOE COOOIIeHNe, 3asIB-
JIeHWe, JOHOC JIUIA, KOTOPOe COCTOMUT B CroBOpe ¢ (PMKTHUBHO IIPOITABIINM;
B) CO3JIaHUE JIOMKHBIX CJIEIOB U WHBIX BEIEeCTBEHHBIX JOKA3ATEeJbCTB, IIOI-
TBEPHKIAOIITNUX FI/I6eJII) JINIIA, F) IIOJIHAA WUJIN YaCTHUYHadA IIogJe/IKa pa3JIind-
HBIX JOKYMEHTOB; J) IIoJMeHAa, Jy0impoBaHue 00beKTOB; €) YACTUYHOE YHUIY-
TOKEHNE 00bEKTa CIIeJIbI0 I3MEHEHU eI'0 BHEIITHEeT0 B 14, PaIbCUUIIIPOBATh
Ha3HAYEHNe; ’K) BBHIHECEHHE CYIOM PEeIIeHHs II0 IIOMJIOMKHBIM JI0Ka3aTesIb-
CTBaM O IIPU3HAHUY JIUIIA YMEPIIUM, U T.IL.

DarbCUPUKATINIO MOKHO PA3JIEJIUTh HA TPU OOJIbIIHE I'PYIIIIbL:

1. Qanbcuduranmsa MaTepPUAIbHBIX 00bEKTOB;

2. QOanbcuuraIys TOKA3aHUN PA3TIUIHBIX JIULT;

3. DanbcuuraIsa COOBITUN U OPUIUIECKIX (PAKTOB.

3akaoueHue

Bri6op dansecuduraiinm kax crmocodba COKPHITHSI MH(POPMAIIUNA O JIUMIHO-
CTM (PUKTHBHO IIPOIIABIIEr0 JIAIA OOYCJIOBJIEH PA3JIUYHBIMH (PaKTOPAME
U 9T (PAKTOPHI MOYKHO IIOAPA3IEJIUTh HA OOBEKTHUBHBIE W CYOHEKTHBHEIE.
K umciny 06beKTHBHBIX DAKTOPOB OTHOCSITCS: IIPeaMeT (PaaIbCU(PUKAIINN, ero
XapaKTePUCTUKH, 00BEKT (pabcruPUKAIINT, 0COOEHHOCTH CBA3U MEIKITY IIPe]I-
MeTOM U cyobekToM anbcudurarnun. K cyobekTUBHBIM (paKTOpaM OTHOCHT-
CsI: TICUXO0(PU3HMOJIOTUUECKIE 0COOEHHOCTH Cy0bekTa (aIbCu(pUKAIINT, eT0 Ha-
BBIKY M YMEHUS, Pa3JIMIHbBIE CITOCOOHOCTH, YePThI XapaKrepa U T.1I.

DanbcuduKaIusg, Hapsaay ¢ JPYTUMH CIIOCO0aMU COKPBITHS HHQOPMA-
1Y, O JIMYHOCTHA (PUKTUBHO IIPOIIABIIIET0, UMEET IIPUCYIIHE TOJIBKO el ompe-
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JleJIeHHbIe MPU3HAKKU. VIMEHHO 110 9TUM IIPU3HAKAM €€ MOYKHO OTJIMYUTH OT
IPYTHUX CITIOCOOOB, TAKUX KaK WHCIIEHUPOBKA, MACKUPOBKA, yHUUTOKeHme. He-
00X0IMMO OTMETUTH, YTO HAUTH IPUHIIUITHAIbHBIE OTJIMYHUS OJHOTO CII0coba
COKPBITAS WHMOPMAIIMK O JIMYHOCTH, OT JPYroro JOBOJILHO HEIIPOCTO, IIO-
CKOJIBKY BCE OHH MMEIOT OIIPeIeJIEHHEIE CXOICTBA MEYKIy CODOI.

YuureiBas BaskHeyo poab OPJl B HerstacHo! nmeHTHQOUKAIIAN JTAY-
HOCTH JIMIA (DUKTUBHO IIPOMABIIEro, aBTOP CTATHH II0JIAraeT, YTO TIIATeJIhb-
HOe IJIAaHWPOBAHMeE, IOJr0TOBKA U apperTuBHOE mpoemenne OPM, a Taksxe
co0iIoIeHre IIpaBUjI U TpeOOBAHWM JOKYMeHTHpoBaHua peadyabraTtoB OPJ]
¥ UX XPAHEHWs, B COBOKYIIHOCTH C MCIIOJIb30BAHUEM yiKe MMEIOIIUXCS, U II0-
CTOSIHHBIM BHEIPEHNEM HOBEMIINX MHQOPMAIIMOHHBIX TeXHOJIOIUM, JOJIAKHO
B 3HAYNTEJIBHOM Mepe CII0COOCTBOBATH IPABOOXPAHUTEILHBIM OpraHaM B pe-
[IIEHUH ITOCTABJIEHHOM IIepe]l HUMU 3aIaYH.
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Summary

Identification of faked disappearance using investigative
and surveillance measures

Key words: criminal proceedings, seeking missing persons, investigative and surveillance work,
evidence.

There are situations when a perpetrator wants to evade being made lia-
ble for the crime by faked disappearance. Sometimes such a person changes
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his/her appearance. In such situations, law-enforcement bodies have to con-
duct a number of investigative and surveillance actions so that the person
being sought does not know that he/she is a suspect and does not hide again.
Care should also be taken to avoid the violation of third-party rights. The
aim of the article is to represent legal mechanisms and forensic recommen-
dations referring to the identification of fake disappearances. The author
concluded that there may be different types of fake disappearances. No-
netheless, all of them have a few features in common allowing to identify
such situations.

Streszczenie

Rozpoznanie falszywego zaginiecia przy wykorzystaniu
Srodkow operacyjno-rozpoznawczych

Stowa kluczowe: postepowanie karne, poszukiwanie oséb zaginionych, dziatalnoéé operacyjno-
-rozpoznawcza, dowody.

W praktyce znane sa przypadki, gdy sprawcy, chcac uniknaé pociagnie-
cia do odpowiedzialno$ci karnej za popelnione przestepstwa, ukrywaja sie
pozorujac zaginiecie. Czasem taka osoba zmienia swéj wyglad zewnetrzny.
Organy $cigania w przypadku falszywych zaginie¢ musza przeprowadzié sze-
reg dziatan operacyjno-rozpoznawczych tak, aby osoba poszukiwana nie wie-
dziata o zaistnialym podejrzeniu 1 nie ukryla sie ponownie. Nalezy takze
dbac o to, zeby nie naruszaé praw oséb trzecich. Celem artykutu jest przed-
stawienie mechanizméw prawnych i zalecen kryminalistyki, ktore pozwala-
ja na rozpoznawanie fikcyjnych zaginiec.
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Legitymacja czynna wspolnikow do zaskarzania
uchwal zgromadzen spolek kapitalowych

Charakter katalogu podmiotéw legitymowanych
czynnie do zaskarzania uchwal wspoélnikow

Nawet pobiezna lektura regulacji dotyczacych podmiotéw legitymowa-
nych do zaskarzania uchwat zgromadzen spétek kapitatowych pozwala stwier-
dzié, ze zamiarem ustawodawcy bylo stworzenie ograniczonego podmiotowo
mechanizmu pozwalajacego na podwazanie sprzecznych z prawem, postano-
wieniami umowy spétki badz zasadami stusznos$ci uchwal wspélnikéw.

Przepisy kodeksu spétek handlowych, przewidujac mozliwo$é zaskarze-
nia uchwaly okreélaja jednoczeénie liste podmiotéw do tego uprawnionych.
Zarowno wniesienie powddztwa o uchylenie, jak 1 o stwierdzenie niewazno-
§ci uchwaty wspélnikow zastrzezone jest dla tego samego kregu legitymo-
wanych. Stosownie do treSci art. 250 1 art. 422 § 2 k.s.h. sa to organy spdlek
kapitatowych oraz poszczegdlni czlonkowie tych gremiéw (art. 250 pkt 1
1 art. 422 § 2 pkt 1 k.s.h.). Przy spelnieniu dodatkowych przestanek le-
gitymacja przystuguje za$§ wspdélnikom (art. 250 pkt 25 i art. 422 § 2
pkt 2—4 k.s.h.).

Na tle, wydawaloby sie jednoznacznej, regulacji art. 250 1 art. 422
§ 2 k.s.h. powstaly liczne watpliwo$ci interpretacyjne zaréwno co do wymo-
gow jakie spetni¢ musi podmiot legitymowany do zaskarzenia uchwaty, jak
1 samego katalogu uprawnionych, tj. ewentualnego jego poszerzenia o bytych
wspOlnikéw 1 odwotanych czlonkéw organdw spétki, jak 1 o podmioty w ogdle
niewymienione expressis verbis w tresci art. 250 1 art. 422 § 2 k.s.h. (likwida-
torzy, zarzadcy egzekucyjni, wierzyciele egzekucyjni wspélnikéw, zastawni-
cy 1 uzytkownicy udziatéw/akceji).

Przedmiotem niniejszej publikacji jest analiza legitymacji czynnej do za-
skarzania uchwat wspdlnikéow spoétki kapitalowej samych jej udziatowcow
(akcjonariuszy). W oparciu o dotychczasowy dorobek doktryny i1 judykatury
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dokonano zbadania wskazanych przez ustawodawce przestanek zaskarzenia
uchwaty przez wspdélnikéw oraz mozliwosci przyznania legitymacji w tym
zakresie bytym wspé6lnikom. Niezbednym wydaje sie przy tym odniesienie do
celu i przyczyny przyznania wspdlnikom spétki kapitatowej rzeczonej legity-
macji. Tym bardziej, ze doprecyzowujac katalog uprawnionych, do takowego
uzasadnienia w swoim orzecznictwie odwotuje sie Sad Najwyzszy. Ustawo-
dawca umozliwil konkretnym podmiotom wnoszenie powddztw o uchylenie
lub stwierdzenie niewazno$ci uchwal z uwagi na potrzebe ochrony okreslo-
nych intereséw. Ratio legis skarg korporacyjnych to ochrona praw spéiki
oraz jej uczestnikow, a nie innych podmiotéw, choéby ze spétka zwiazanych
wiezami prawnymil.

Analizy zar6wno samych przestanek wniesienia powédztwa przez wspdl-
nika, jak i uprawnienia w tym zakresie bylego wspdélnika powinno sie doko-
nywa¢ majac na uwadze wskazane powyze] okolicznoSci. W odniesieniu
zwlaszcza do bytych wspdlnikéw wymaga to ustalenia, czy istnienie prawa
do kwestionowania okreslonej uchwaty jest w danym przypadku aksjologicz-
nie 1 systemowo uzasadnione.

Przeslanki uzyskania przez udzialowca i akcjonariusza
spolki legitymacji do zaskarzania uchwal wspolnikow

Glosowanie przeciwko uchwale i zadanie zaprotokolowania
sprzeciwu

Stosownie do treéci art. 250 pkt 2 1 art. 422 § 2 pkt 2 k.s.h. legitymowa-
nym czynnie do wytoczenia powddztwa o stwierdzenie niewaznosci uchwaty
lub jej uchylenie jest wspdlnik, ktory przeciw niej glosowal, a po powzieciu
uchwaty zazadal zaprotokotowania sprzeciwu, bedacego zapowiedzia skarze-
nia. Skorzystanie z przystugujacego prawa wymaga zatem od wspdélnika ak-
tywnoéci juz na etapie podejmowania uchwaty.

Niezbedne jest wykazanie przez powoda, ze glosowal przeciw?. Ustalenie
tego faktu nie stanowi problemu w przypadku glosowania jawnego, ktére
jest w spétkach kapitatowych reguta. W przypadku glosowan tajnych wydaje
sie, ze wymoOg wykazania oddania glosu przeciw uchwale nalezy uznaé za

1 K. Bilewska, Byly menedzer nie musi chronié¢ swoich praw skargami korporacyjnymi, ,Mo-
nitor Prawniczy” 2009, nr 23, s. 1275.

2 Nie jest réwnoznaczne z glosowaniem przeciw kazdej z podejmowanych uchwal wyrazenie
krytycznego stanowiska wobec calego porzadku obrad w momencie otwarcia zgromadzenia,
zgloszenie sprzeciwu wobec wszystkich uchwat, ktére miatyby byé podjete i oddanie karty do
glosowania — tak SN w wyroku z 10 kwietnia 2000 r., V CKN 14/00, OSNC 2001, nr 6, poz. 82
z glosa aprobujaca. R. Privitery, , Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 7, s. 41 i nn.
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spelniony, gdy takie glosy w ogdle zostana oddane, z wyjatkiem sytuacji, gdy
glosy te niewatpliwie nie naleza do skarzacego®.

Szczegblna sytuacja dotyczy akcjonariusza majacego akcje nieme, bo-
wiem ma on prawo uczestniczenia w zgromadzeniu bez prawa glosu (wyjatki
—art. 416 § 21 art. 419 § 3 k.s.h.). Akcjonariusz taki moze réwniez skarzy¢
decyzje wspélnikéw. SN w uchwale z 9 lutego 2005 r.* przyjal, ze jest on
ustawowo zwolniony z obowigzku oddania glosu przeciw. Z charakterem
1 istota akcji niemej zwigzane jest bowiem pozbawienie akcjonariusza jedy-
nie prawa glosu, a nie pozostalych uprawnien korporacyjnych?®.

W my$l orzeczenia SA w Bialymstoku z 19 lipca 2011 r.%, na zasadzie
analogii z akcjonariuszem akcji niemej, legitymowany do zaskarzania uchwat
jest akcjonariusz, ktéry utracit prawo glosu z akeji spétki publicznej wskutek
sankeji okreslonej w art. 89 ustawy o ofercie publicznej 1 warunkach wpro-
wadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spétkach publicznych?. Wskazany akt prawny naklada na podmioty
nabywajace znaczne pakiety akeji spétek publicznych obowigzki informacyj-
ne (ujawnienie stanu posiadania) oraz obowiazki w zakresie ogltaszania we-
zwan do zapisywania sie na sprzedaz lub zamiane akcji. Ich naruszenie pro-
wadzi do pozbawienia akcjonariusza mozliwoéci wykonywania prawa glosu
na walnym zgromadzeniu z posiadanych przez niego akcji spétki publiczne;jS.

Zaskarzenie przez wspolnika uchwaly na podstawie art. 250 pkt 2 1 art.
422 § 2 pkt 2 k.s.h., poza glosowaniem przeciw, wymaga réwniez dochowa-
nia formalnego aktu staranno$ci w postaci zgtoszenia sprzeciwu wobec pod-
jetej uchwaly. Obowiazek ten dotyczy réwniez akcjonariusza akcji niemej®.

3 J.P. Naworski, [w:] T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spétek handlowych.
Komentarz, t. III, Warszawa 2013, s. 998. Odmiennie M. Rodzynkiewicz, Kodeks spdlek
handlowych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 468, ktory wskazuje, ze w razie gtosowania tajnego
przestanka jest jedynie zgloszenie sprzeciwu.

4 Uchwala SN z 9 lutego 2005 r., III CZP 82/04, OSNC 2005, nr 12, poz. 205.

5 7. Kwaéniewski, Zaskarzanie uchwat zgromadzer spétek kapitatowych — problem legityma-
¢ji czynnej, [w:] L. Banel, U. Gaczkowska (red.), Kodeks spétek handlowych po pieciu latach, Wro-
ctaw 2006, s. 727.

6 Postanowienie SA w Bialymstoku z 19 lipca 2011 r., I ACz 749/11, LEX nr 1110754 z glosa,
czes$ciowo krytyczna L. Gasinskiego, Glosa 2013, nr 3, s. 28 i nn.

7 Ustawa z 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 623, 1655, 1798 z pézn. zm.), dalej jako ustawa o ofercie lub u.o.p.

8 W zaleznoéci od naruszenia sankcja ta obejmuje wylacznie akcje bedace przedmiotem czyn-
nosci prawnej lub innego zdarzenia prawnego powodujacego osiggniecie lub przekroczenie danego
progu ogdlnej liczby gloséw (art. 89 ust. 1 pkt 1 u.o.p.) albo wszystkie akcje sp6tki bedace w posia-
daniu akcjonariusza (art. 89 ust. 1 pkt 2 u.o.p.). Szerzej M. Mataczynski, Cywilnoprawne skutki
naruszenia obowiqzkow nabywcow znacznych pakietow akcji spotek publicznych, Warszawa 2011,
s. 182-185; idem, Mozliwosé ustalenia przez spétke nieistnienia prawa do wykonywania prawa
glosu przez akcjonariusza, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2014, nr 10, s. 49.

9 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych..., s. 912.
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Natomiast zgodnie ze stanowiskiem SN z 14 kwietnia 1992 r.10 nie doty-
czy wspoélnika, ktory gtosowat za uchwata pod wptywem btedu lub bezpraw-
nej grozby 1 uchylit sie od skutkéw oddania swego glosu zgodnie z art. 84
1 86-88 k.c. przez wniesienie pozwu o stwierdzenie niewaznoéci uchwaty
wspolnikow.

Cho¢ tre$é przepisu wyraznie wskazuje, ze sprzeciw ma by¢ zgloszony
,,po powzieciu uchwaty”, to nalezy zaakceptowaé mozliwoéé uczynienia tego
az do momentu zamkniecia zgromadzenia, na ktérym podjeto kwestionowa-
na uchwatell.

Szczegoblne regulacje zawieraja natomiast przepisy przewidujace odda-
nie glosu na walnym zgromadzeniu droga korespondencyjna albo za pomoca,
$§rodkéw komunikacji elektronicznej. Oddanie glosu droga elektroniczna
przed walnym zgromadzeniem uprawnia bowiem do wczeéniejszego ztozenia
przez akcjonariusza sprzeciwu (art. 406° § 1 pkt 3 k.s.h.). Natomiast zlozenie
sprzeciwu droga korespondencyjng jest réwnoznaczne ze zgloszeniem zada-
nia zaprotokolowania sprzeciwu przez akcjonariusza obecnego na walnym
zgromadzeniu (art. 4112 § 3 k.s.h.). Wezeéniejsza mozliwo$é zlozenia sprzeci-
wu jest w wyzej wskazanych sytuacjach konsekwencja szczegblnego sposobu
oddawania glosu na walnym zgromadzeniu spétki akeyjnejl2.

Sposéb zgloszenia sprzeciwu jest dowolny, choé¢ z racji jego znaczenia dla
istnienia legitymacji czynnej wspélnika do zaskarzenia uchwaty, w wyroku SN
z 27 kwietnia 2006 r.13 uznano, ze zadanie zaprotokotowania sprzeciwu powin-
no by¢ zgloszone w sposéb jednoznaczny 1 stanowczy. Zgodnie z dominujacym
pogladem doktryny, wspé6lnik nie musi go uzasadniaé. Choé w orzeczeniu z 8
wrzeénia 1936 r.14 SN przyjat (na gruncie art. 240 § 3 pkt 2 k.h.), ze wspélniko-
wi przystuguje prawo wytoczenia powddztwa wylaczenie w granicach sprzeci-
wu zgloszonego przezen do protokotu, to dla niemozno$ci powotywania okolicz-
nosci innych niz wskazane w sprzeciwie, brak jednak podstawy prawne;jl?.

10 Wyrok SN z 14 kwietnia 1992 r., I CRN 38/92, OSNC 1993, nr 3, poz. 45.

11 Wyrok SN z 23 lutego 2011 r., V CSK 257/10, LEX nr 1129171; tak réwniez D. Wajda,
Czas na zgloszenie przez udziatowca sprzeciwu wobec uchwaty podjetej na zgromadzeniu spétki
kapitatowej, ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 20, s. 1118-1119. Odmiennie, tj. przyjmujac, ze wspol-
nik glosujacy przeciwko uchwale powinien zadac¢ zaprotokotowania sprzeciwu niezwlocznie po jej
podjeciu, czyli przed przejSciem do nastepnego punktu porzadku obrad, m.in.: wyrok SN
z 26 wrzeénia 2001 r., IV CKN 471/00, LEX nr 52754; wyrok SA w Warszawie z 23 lutego 2011 r.,
VI ACa 898/10, LEX nr 786977.

12D. Wajda, Czas na zgloszenie..., s. 11117.

13 Wyrok SN z 27 kwietnia 2006 r., I CSK 12/06, LEX nr 376311.

14 Orzeczenie SN z 8 wrzeénia 1936 r., II C 836/36, OSN(C) 1938, nr 1, poz. 5.

15 J.P. Naworski, [w:] T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spotek handlowych...,
t. ITI, s. 1001. Odmiennie: D. Bugajna-Sporczyk, Sprzeciw jako przestanka zaskarzenia uchwaty
zgromadzenia wspélnikow, ,Prawo Spétek” 1998, nr 9, s. 10; W. Popiolek, [w:] J.A. Strzepka (red.),
Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1064; A. Szajkowski, M. Tarska, [w:]
S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych, t. II, Komen-
tarz do artykutow 151-300, Warszawa 2014, s. 702.
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Dla uzyskania legitymacji do zaskarzenia uchwaty istotny jest sam fakt
zazadania zaprotokotowania sprzeciwu. To, czy zostal on rzeczywiscie umiesz-
czony w protokole, pozostaje bez znaczenial®, bowiem treéé¢ protokotu nie jest
jedynym dowodem. Aby uniemozliwi¢ pozbawienie wspélnika prawa do kwe-
stionowania uchwaly przez obstrukcyjne niezaprotokolowanie jego sprzeciwu,
dopuszczono dowodzenie prawidtowego zlozenia sprzeciwu w dowolny sposéb.

Bezzasadnie niedopuszczenie wspolnika do udziatu
w zgromadzeniu

Uprawnionym do zaskarzenia uchwaty jest rowniez z mocy art. 250 pkt
31 art. 422 § 2 pkt 3 k.s.h. wspélnik (Iub jego pelnomocnik!?) bezzasadnie
niedopuszczony do udziatu w zgromadzeniu. Sytuacja taka moze dotyczy¢
zaréwno udziatu w calym zgromadzeniu (wéwczas przystuguje legitymacja
do zaskarzenia wszystkich uchwal podjetych w trakcie tego zgromadzenia),
jak i w poszczegélnych jego etapachl8.

W wyroku z 6 czerwca 2018 r. Sad Najwyzszy!? wskazal na brak wpltywu
na mozliwo$¢ zaskarzenia uchwaly sily glosu wspélnika bezzasadnie niedo-
puszczonego do udzialu w zgromadzeniu. Przesadzit o mozliwosci skuteczne-
go stwierdzenia niewaznoS$ci uchwat bez wzgledu na to, czy gltosy wspdlnika
bezzasadnie niedopuszczonego do udziatu w zgromadzeniu mialy wplyw na
powziecie uchwaly czy nie. Poglad ten wywiedziono m.in. z faktu, iz prawo
akcjonariusza do udzialu w walnym zgromadzeniu nie sprowadza sie tylko
do glosowania, ale obejmuje réwniez prawo zabierania glosu w dyskusji, kté-
rej wynik moze przesadzi¢ o wynikach glosowania.

W uzasadnieniu uchwaly z 17 listopada 2011 r.29 SN przyjal natomiast,
ze termin ,bezzasadno$¢” ma szerszy zakres znaczeniowy niz bezprawno$é
1w konsekwencji uznal, ze niedopuszczenie wspélnika do udziatu w zgroma-
dzeniu (nawet zgodne z litera prawa) bedzie bezzasadne, je§li pozostaje
w sprzeczno$ci z dobrymi obyczajami lub zasadg lojalnos$ci akcjonariuszy
wzgledem siebie. Taka wykladnie przestanki bezzasadnego niedopuszczenia
do udzialu w zgromadzeniu trudno jednak zaakceptowaé. Przyjecie (jak

16 Wyrok SN z 27 kwietnia 2006 r., I CSK 12/06, LEX nr 376311; J.P. Naworski, [w:] T. Sie-
miatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spétek handlowych..., t. 111, s. 1000; A. Szajkowski,
M. Tarska, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlo-
wych..., t. 11, s. 702.

17 Tak wyrok SN z 6 lipca 2007 r., III CSK 26/07, OSNC 2008, nr 9, poz. 105.

18 A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych, t. 1, Komentarz do art. 1-300 k.s.h., Warszawa
2019, s. 1261.

19 Wyrok SN z 6 czerwca 2018 r., III CSK 403/16, LEX nr 2557164 z oméwieniem P. Popar-
dowskiego, ,,Glosa” 2019, nr 1, s. 12-15.

20 Uchwata SN z 17 listopada 2011 r., III CZP 68/11, OSNC 2012, nr 5, poz. 60.
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w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy?l), ze w razie przedstawienia
wadliwego formalnie pelnomocnictwa, zasada powinno by¢ zarzadzenie prze-
rwy w celu uzupelnienia tego braku, grozi zaktéceniem porzadku funkcjono-
wania zgromadzen. Tym bardziej, ze nie sprecyzowano, jak dlugo taka
przerwa mialaby trwaé. Nie wzieto tez pod uwage, ze przedtuzajace sie zgro-
madzenie moze de facto uniemozliwié¢ udzial w nim innych uprawnionych?2.
Za bezzasadne niedopuszczenie wspélnika (dzialajacego przez pelnomocni-
ka) do udziatu w zgromadzeniu mozna uzna¢ zatem tylko takq sytuacje, gdy
podwazane jest prawidlowe pelnomocnictwo?3.

Niewatpliwie ,bezzasadne niedopuszczenie” nie wynika wylacznie z za-
stosowania przymusu fizycznego (np. niewpuszczenia lub usuniecia z sali
obrad)?4, ale obejmuje réwniez bezzasadne podwazenie udzielonego przez
wspolnika pelnomocnictwa, uniemozliwienie oddania glosu (np. poprzez nie-
wydanie karty do glosowania), jak i pominiecie glosu?5. Ratio legis art. 250
pkt 31 art. 422 § 2 pkt 3 k.s.h. obeymuje zatem przypadki wadliwego dziata-
nia przy przeprowadzaniu zgromadzenia, zakladajac prawidlowe dziatanie
samego wspélnika.

Legitymacja do zaskarzenia uchwaly nie przyshuguje jednak wspélniko-
wi, ktéry z mocy prawa wylaczony byt od gtosowania nad nia. SN w uchwale
z 9 lutego 2005 r.26 uznal, ze ,akcjonariusz spéiki, ktéry byt czlonkiem jej
zarzadu, nie jest legitymowany do wystapienia z powddztwem o stwierdzenie
niewazno$ci uchwaly walnego zgromadzenia w przedmiocie wyrazenia zgody
na dochodzenie przeciwko niemu roszczen o naprawienie szkody wyrzadzo-
nej przy sprawowaniu zarzadu”. Przepisy art. 244 1 art. 413 § 1 k.s.h. przewi-
duja zakaz glosowania wspélnika przy powzieciu uchwat dotyczacych jego
odpowiedzialno$Sci wobec spo6tki, zwolnienia z zobowigzania wobec spéiki

21 Uchwata SN z 17 listopada 2011 r., III CZP 68/11, OSNC 2012, nr 5, poz. 60 zapadla na
bazie stanu faktycznego, w ktérym pelnomocnik akcjonariusza wiekszosciowego (Skarbu Pan-
stwa) stawil sie na walnym zgromadzeniu dysponujac kopig pelnomocnictwa udzielonego przez
ministra SP dyrektorowi delegatury ministerstwa poéwiadczona za zgodno§é z oryginatem przez
tegoz dyrektora.

22 K. Osajda, Wadliwe uchwaly organdw spétek kapitatowych w najnowszym orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, ,,Glosa” 2012, nr 2, s. 7-9.

23 A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych...,t. 1, s. 1261.

24 Tak uchwata SN z 9 lutego 2005r., III CZP 82/04, OSNC 2005, nr 12, poz. 205.

25 J P. Naworski, [w:] T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spétek handlowych...,
t. ITI, s. 1001-1002; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych..., s. 470; P. Gierat, Legityma-
cja wspdlnika (akcjonariusza) do zaskarzenia uchwaty zgromadzenia spotki kapitatowej, ,,Prawo
Spétek” 2008, nr 7-8, s. 68; K. Bilewska, Zaskarzanie uchwat przez akcjonariusza bezzasadnie
niedopuszczonego do udziatu w walnym zgromadzeniu, ,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 299 1 wskaza-
na tam literatura.

26 Uchwata SN z 9 lutego 2005 r., ITT CZP 82/04, OSNC 2005, nr 12, poz. 205 z glosa krytycz-
na M. Trzebiatowskiego, ,,Monitor Prawniczy” 2007, nr 17, s. 975 i nn. oraz komentarzem aprobu-
jacym K. Osajdy, ,,Glosa” 2008, nr 3, s. 51 nn. Podobnie wyrok SA w Krakowie z 11 grudnia 2012 r.,
T ACa 1174/12, LEX nr 1293087.
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oraz sporu pomiedzy nim a spétka. Skoro wola ustawodawcy byto pozbawie-
nie wspélnika prawa do gtosowania nad takimi uchwatami, to tym bardziej
nie moga oni kwestionowaé podjetych uchwal?’. Rozwigzanie kodeksowe jest
spéjne systemowo i trafne. Ponadto, jak wskazat SN w uchwale z 9 lutego
2005 r.28, na rzecz przyjetego stanowiska przemawia rozumowanie a contra-
rio z art. 250 pkt 3 1 art. 422 § 2 pkt 3 k.s.h. Skoro legitymacja przystuguje
w razie bezzasadnego niedopuszczenia do udzialu w zgromadzeniu (w gloso-
waniu), to legitymacji nie ma, jesli niedopuszczanie jest zasadne, a wiec
zgodne z prawem, np. z art. 244 i art. 413 k.s.h.29.

Nieobecnos$é wspolnika na zgromadzeniu

Wspdlnik nieobecny na zgromadzeniu, jezeli zostalo ono wadliwie zwotane
lub podjeto uchwate w sprawie nieobjetej porzadkiem obrad, jest réwniez upraw-
niony do zaskarzenia takich uchwat (art. 250 pkt 4 1 art. 422 § 2 pkt 4 k.s.h.).

Wadliwoéé zwotania zgromadzenia ma miejsce, gdy naruszono przepisy
prawa lub postanowienia umowy (statutu) spétki regulujace te procedure.
Najczestsze uchybienia dotycza terminu zawiadomienia o zgromadzeniu,
wyznaczenia miejsca jego odbycia, a takze okreslonych w art. 238 § 1-2 1 art.
402-4021-2 k.s.h. wymogéw co do sposobéw zwolania zgromadzenia. Niepra-
widlowo zawiadomiony wspdlnik, ktéry stawil sie na zgromadzenie, traci le-
gitymacje do skarzenia uchwal wywodzona z tego faktu. Glosujac jednak
przeciw uchwale 1 zadajac zaprotokotlowania sprzeciwu, moze on zaskarzy¢
ja na podstawie art. 250 pkt 2 1 art. 422 § 2 pkt 2 k.s.h. Co wiecej, fakt wadli-
wego zwolania zgromadzenia powodujacy absencje innych wspélnikow pozo-
staje nadal istotny jako ewentualna podstawa merytoryczna powddztwa. Ich
obecno$é moglaby bowiem wplynaé na wynik glosowania3C.

Prawo do zaskarzenia uchwaty przystuguje réwniez wspdlnikowi, gdy zgro-
madzenie zostalo prawidlowo zwotane, ale uchwate podjeto w sprawie nieobje-
tej porzadkiem obrad. (wyjatek — art. 239 § 11 art. 404 § 1 k.s.h.). Z wadliwie
podjeta uchwata bedziemy mieli do czynienia takze wéwczas, gdy porzadek ob-
rad wskazany w zaproszeniu byl mylacy, a wspdlnik, kierujac sie jego trescia
nie mégt racjonalnie przypuszczaé, ze bedzie glosowana uchwala danej trescis!.

2T A. Koch, Podwazanie uchwat zgromadzen spétek kapitatowych, Warszawa 2011, s. 41-42;
P. Gierat, Legitymacja wspélnika (akcjonariusza)..., s. 69.

28 Uchwata SN z 9 lutego 2005 r., ITII CZP 82/2004, OSNC 2005, nr 12, poz. 205.

29 K. Osajda, Legitymacja czynna do zaskarzania uchwat spétek kapitatowych w najnow-
szym orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ,,Glosa” 2008, nr 3, s. 12 1 nn.

30 P. Gierat, Legitymacja wspélnika (akcjonariusza)..., s. 69; K. Strzelczyk, [w:] T. Siemiat-
kowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. II, Warszawa 2011, s. 493;
J.P. Naworski, [w:] T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spétek handlowych..., t. III,
s. 1002 1 1005.

31 P. Gierat, Legitymacja wspéinika (akcjonariusza)..., s. 69.
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Nie zastuguje na akceptacje poglad wyrazony w wyroku SN z 12 grudnia
2008 r.32, ze podjecie uchwaly w sprawie nieobjetej porzadkiem obrad po-
zwala méwié o uchwale nieistniejacej. Swiadezy o tym choéby wymienienie
tej przyczyny skarzenia w treéci art. 250 pkt 4 i art. 422 § 2 pkt 4 k.s.h.33

Pominiecie wspoélnika przy glosowaniu pisemnym
badz niewyrazenie na nie zgody

Przestanki uzyskania przez wspélnika legitymacji do zaskarzenia
uchwaty uzupetnia tresé art. 250 pkt 5 k.s.h. Przepis odwotluje sie do istnie-
jacej wylacznie w spoélce z ograniczona odpowiedzialno$cia mozliwos$ci podej-
mowania uchwat w drodze gtosowania pisemnego bez odbycia zgromadzenia
wspolnikow (art. 227 § 2 k.s.h.). Zgodnie z treécia wskazanej regulacji wyma-
ga to wyrazenia przez wszystkich wspdlnikéw zgody w formie pisemnej na
brzmienie konkretnego postanowienia badz zgody na samo glosowanie na
piSmie. Wspdlnikowi przystuguje prawo zaskarzenia uchwaty, gdy pominieto
go przy glosowaniu pisemnym badz nie wyrazil on na nie zgody.

Co oczywiste, gdy procedure pisemnego glosowania przeprowadzono
prawidlowo, wspdlnik rowniez moze tak podjeta uchwate zaskarzyé, o ile glo-
sowal przeciw 1 po otrzymaniu wiadomosci o uchwale, w terminie dwéch tygo-
dni, zglosil swoj sprzeciw. Ustawa nie wymaga zlozenia go w zadne] szczegdl-
nej formie, jednakze wydaje sie, ze skoro chodzi o pisemny tryb podejmowania
uchwaly, sprzeciw takze powinien by¢ ztozony spélce na piémie34.

Jesli chodzi o przyjeta w art. 2401 k.s.h dopuszczalnoéé podejmowania
przez wspolnikéw spoétek z ograniczona odpowiedzialno$cia uchwat przy po-
mocy wzorca uchwaly udostepnianego w systemie teleinformatycznym, to
przepis wskazuje, ze nie dochodzi tu do zwoltywania zgromadzenia wsp6lni-
kéw, a niewziecie udzialu w gtosowaniu choéby przez jednego wspodlnika po-
woduje niepodjecie uchwaty. Cho¢ sam wymég stuprocentowego kworum dla
glosowania w systemie teleinformatycznym jest krytykowany jako utrudnia-
jacy podejmowanie uchwal, to nie sposéb nie zauwazy¢, ze dla wspélnika,
ktory nie zgadza sie na tre§¢ uchwaty, najprostszym rozwigzaniem (zamiast
zaskarzania) wydaje sie by¢ niewziecie udziatu w gtlosowaniu. Na marginesie
nalezy jednak zwréci¢ uwage na brak kompatybilno$ci przepiséw o podejmo-
waniu uchwal droga elektroniczna z wymogami dotyczacymi uzyskania legi-
tymacji do ich zaskarzania®®, a konkretnie obowiazkiem zadania zaprotoko-

32 Wyrok SN z 12 grudnia 2008 r., II CSK 278/08, LEX nr 520012.

33 J.P. Naworski, [w:] T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spétek handlowych...,
t. III, s. 1006.

34 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych..., s. 471.

35 Szerzej B. Trybulifiska, Zaskarzanie uchwat zgromadzenia wspdlnikéw z uwzglednieniem
uchwat podejmowanych za pomocq wzorca umieszczonego w systemie teleinformatycznym, ,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2018, nr 4, s. 50-52.
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lowania sprzeciwu. Ani same elektroniczne wzorce uchwat nie zawieraja bo-
wiem miejsca na ewentualng wzmianke o wniesionym sprzeciwie, ani przy
tak podejmowanych uchwatach nie sporzadza sie protokotu.

Zaskarzanie uchwal wspolnikéw przez bylych
udzialowcow i akcjonariuszy spolki

Jezykowa, Scista wykladnia przepisow kodeksu spétek handlowych okre-
§lajacych przestanki legitymacji udziatowcow i akcjonariuszy do zaskarzania
uchwat prowadzi do wniosku, ze utrata statusu wspdlnika skutkuje utrata
wskazanego uprawnienia. Nabywca udziatéw lub akeji uzyskuje za$ takie
uprawnienia w zakresie zaskarzania uchwal jakie przystugiwaly zbywecy.
Jak sie wydaje, przepisy art. 250 1 art. 422 k.s.h. dotycza podmiotéw beda-
cych aktualnie wspélnikiem (akcjonariuszem). Przy czym ocena statusu
wspolnika dokonywana jest w dniu orzekania sadu.

Odwotujac sie jednak do ratio legis regulacji, w orzecznictwie Sadu Naj-
Wyzszego wyraznie opowledziano sie za poszerzeniem katalogu uprawnio-
nych do kwestionowania uchwat o bylych wspélnikéw. Przyjeto, ze zachowu-
ja oni legitymacje do zaskarzenia uchwaly, ktéra dotyczy ich praw
korporacyjnych lub majatkowych, traca za$ ja w odniesieniu do uchwat, kto-
re ich praw nie dotykaja3®.

Jako podstawe legitymacji bytego wspélnika judykatura wskazuje szcze-
gblna wiez laczaca wspdlnika ze spétka. Wiez o innym charakterze niz wiez
ze spoOtka czlonka zarzadu, rady nadzorczej czy komisji rewizyjnej, bowiem
o ile status piastuna organu nabywa sie wskutek wyboru, to cztonkostwo
w zgromadzeniu wynika z dysponowania udzialami (akcjami) w spétce3?. Po-
nadto, inaczej niz w odniesieniu do funkcjonariuszy spétki, uprawnienie do
zaskarzania uchwat zostato przyznane wspélnikowi nie ze wzgledu na ochrone
interesu spotki, ale z uwagi na konieczno$é zapewnienia mozliwosci ochrony
wlasnych intereséw korporacyjnych i majatkowychs8. Sytuacja odwolanego
czlonka organu nie jest tozsama z sytuacja bylego wspdlnika spétki, np. po-
zbawionego tego statusu wskutek uchwaly w przedmiocie umorzenia jego
udzialéw lub tez przymusowego wykupu akcji. Argumentéw powolywanych
dla braku legitymacji do zaskarzania uchwal wspdlnikéw po stronie bytych

36 Tak m.in. wyrok SN z 12 maja 2005 r., V CK 562/04, OSNC 2006, nr 4, poz. 70 z glosami
aprobujacymi: W. Katnera, ,,Glosa” 2007, nr 2, s. 23 1 nn. oraz P. Brzezinskiego, ,,Monitor Prawni-
czy” 2007, nr 20, s. 1156 i nn.; wyrok SN z 7 lutego 2006 r., IV CSK 41/05, OSP 2006, nr 9, poz. 108
z glosami aprobujacymi: W. Jurcewicza, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2006, nr 9, poz. 108 oraz
P. Sokala, ,,Prawo Spétek” 2007, nr 6, s. 44 i nn.; wyrok SN z 9 wrzeénia 2010 r., I CSK 530/09,
OSNC 2011, nr 3, poz. 36 z glosa czeéciowo krytyczna M. Bieniaka, ,,Glosa” 2012, nr 2, s. 391 nn.

37 Wyrok SN z 15 pazdziernika 2009 r., I CSK 94/09, Biul. SN 2009, nr 12, s. 11.

38 A. Jarocha, Powddztwo o stwierdzenie niewaznosci uchwaty wspélnikéw spétki kapitato-
wej, Torun 2010, s. 242-243.
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cztonkéw wladz spétki nie mozna odnosi¢ wprost do bylego wspdlnikas?.
Przyznanie mu legitymacji do zaskarzenia uchwaly jest nieodzowne dla
obrony przed sadem wlasnych intereséw w spélce, nie istnieja bowiem alter-
natywne drogi ochrony jego sytuacji prawnej, niz zakwestionowanie uchwaty
dotykajacej jego praw korporacyjnych i majatkowych40.

Usuniecie ze spotki poprzez podjecie uchwaty pozbawiajacej wspélnika
jego statusu w spélce pozbawia uprawnien sktadajacych sie na stosunek czton-
kostwa w spotce. Nie powoduje jednak utraty intereséw korporacyjnych i ma-
jatkowych, uprawniajacych do zaskarzenia tej uchwaty. Byloby bowiem niedo-
puszczalne odebranie prawa do podwazenia uchwaly wadliwie pozbawiajacej
statusu wspélnika, poprzez powolanie sie na brak stosunku czlonkostwa®!.

Powyzsze rozumowanie wydaje sie zgodne z intencja ustawodawcy, kto-
ry uznal, ze nawet, gdy w wyniku podjecia uchwaty wspélnik staje sie bytym
wspolnikiem, to i tak moze kwestionowaé uchwale, skoro juz jako byly wspdl-
nik ma mozliwo$é zgloszenia wobec niej sprzeciwu?2.

Podsumowanie

Przystugujace wspdlnikom spétek kapitatowych uprawnienie do zaskarza-
nia uchwat ich zgromadzen jest jednym z najwazniejszych praw korporacyj-
nych?3. O ile przyznanie prawa do zaskarzania uchwal wspélnikéw organom
spdtki oraz ich poszczegdlnym czlonkom uzasadnia przede wszystkim ich obo-
wiazek dbania o interes spélki, to uzasadnieniem dla legitymacji wspélnika jest
potrzeba ochrony jego praw w spélce ucieleénionych w postaci udziatéw (akeji)44.

Ustawodawca przyznajac udzialowcom i akcjonariuszom to uprawnie-
nie, poza statusem wspodlnika wymaga jednak spetnienia dodatkowych prze-
stanek uzyskania legitymacji do zaskarzenia uchwaty zgromadzenia. Samo
niezadowolenie z treSci uchwaty nie daje prawa do jej kwestionowania. Wy-
magane jest dopelnienie okreslonych przez ustawodawce aktéw starannosci
w postaci obecnoéci na zgromadzeniu, glosowania przeciw uchwale 1 zlozenia

39 W doktrynie przedstawiono réwniez stanowisko, zgodnie z ktérym status czlonkéw orga-
néw i wspdlnikéw nie jest na tyle odmienny, by uzasadnié istnienie legitymacji czynnej wspdlni-
kéw do zaskarzania uchwal przy braku analogicznej legitymacji bylych czlonkéw organow — tak
A. Peczyk-Tofel, M. Tofel, Aktualnosci i orzecznictwo, ,,Prawo Spéltek” 2010, nr 4, s. 3—4.

40 K. Bilewska, Zaskarzanie uchwat zgromadzenia wspélnikéw przez odwotanych cztonkéw
organdw spotki — glosa do uchwaty SN (7) z 21.03.2007r., III CZP 94/06, ,Monitor Prawniczy”
2007, nr 19, s. 1101.

41 A, Koch, Podwazanie uchwat zgromadzer..., s. 40—41.

42 Wyrok SN z 9 wrzeénia 2010 r., I CSK 530/09, OSNC 2011, nr 3, poz. 36.

43 Szerzej na temat praw korporacyjnych wspélnika spétki kapitalowej, m.in. R. Tanajewska,
Charakter majqtkowy i korporacyjny praw wynikajgcych z udzialu w spéice z o.o., ,Studia
Prawnoustrojowe” 2016, nr 32, s. 80-83.

44 K. Bilewska, Tendencje w ksztattowaniu sie katalogu podmiotéw uprawnionych do zaskarzania
uchwat zgromadzen spétek kapitatowych, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2014, nr 9, s. 51.
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zapowiedzi skarzenia. Uniemozliwienie wspdélnikowi spetnienia tych wymogéw
poprzez jego bezzasadne niedopuszczenie do udzialu w zgromadzeniu, wadliwe
zwolanie zgromadzenia, czy wreszcie pominiecie wspolnika (lub jego woli)
przy gltosowaniu pisemnym poza zgromadzeniem, umozliwia mu kwestiono-
wanie tak podjetej uchwaty. Przyjeta konstrukcja wskazuje zatem na wole
ustawodawcy uczynienia przewidywalnym procesu kwestionowania uchwat.
Dominujacym, choé juz nie powszechnym?® jest nadal poglad, ze lista
podmiotéw uprawnionych do wystepowania o stwierdzenie niewazno$ci lub
uchylenie uchwaty stanowi katalog numerus clausus. Niewatpliwie intencja,
ustawodawcy bylo stworzenie ograniczonego podmiotowo systemu zaskarza-
nia uchwal wspdlnikow w spétkach kapitalowych, tak by poza wewnetrzna
sfera korporacyjna nie istnialy spory dotyczace ich waznosci i skutecznosci®6.
Niemniej jednak, zaréwno wzgledy aksjologiczne, jak i argumenty natury sys-
temowej pozwalaja przyjaé (whrew jezykowej wykladni), ze uprawnienie do
zaskarzania uchwat zgromadzen nalezy rozciagnaé réwniez na bytych wspdl-
nikéw umozliwiajac im zaskarzanie uchwal dotyczacych ich praw korporacyj-
nych lub majatkowych. Uchwaly wspélnikéw czesto dotycza bowiem zakresu
1treSci tych praw, a nieraz nawet 1 samego ich istnienia. Wymagane jest zatem
wyposazenie takze bylych wspdélnikéw w skuteczne instrumenty ochrony.
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Summary

The right of shareholders to appeal the resolutions
of shareholders meetings in capital companies
Key words: commercial law, corporate rights, case law, challenging resolutions, invalidation of
a resolution.

The Commercial Company Code provides the possibility of appealing the
resolutions of shareholders meetings in capital companies. It also listing en-
tities having the right to undertake such actions. However, certain require-
ments should be met. In the article legal problems related to the interpreta-
tion of the Article 250 and Article 422 § 2 CCC were discussed. Despite the
clear wording of these provisions, there have been doubts regarding the re-
quirements the shareholders are expected to meet to be able to appeal such
resolutions and the list of authorized subjects, i.e. the possibility of adding
former shareholders. The author assumed the latter do not have the right to
challenge any of such resolutions, while undoubtedly have such a right re-
garding the resolutions affecting their rights.
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Postulaty de lege ferenda
w zakresie sSrodowiskowych aspektow
legalizacji przedsiewzieé¢ budowlanych

Uwagi wstepne

Wyzwaniem dzisiejszych czaséw jest znalezienie rownowagi miedzy roz-
wojem cywilizacji a ochrona érodowiska, tak by zachowaé jego walory dla
przysztych pokolen przy jednoczesnym kierowaniu rozwojem Swiata 1 inwe-
stycjami zgodnie z zasadami zréwnowazonego rozwoju. Problem ochrony éro-
dowiska nie jest tylko wyzwaniem dla ustawodawcy krajowego, gdyz potrze-
be wspdlnej regulacji spoleczno$é miedzynarodowa zauwazyla juz wiele lat
temu, inicjujac prace nad prawnymi instrumentami o charakterze miedzyna-
rodowym, ktére za przedmiot miaty nie tylko ochrone dziedzictwa naturalne-
go, ale takze kwestie partycypacji spoteczenstw w procesach podejmowania
decyzji o inwestycjach, ktére niosa, ze soba ryzyko ingerencji w érodowiskol.
W toku prac nad Konstytucja RP z 1997 r. trwaty juz prace nad umowa mie-
dzynarodowa, regulujaca kwestie uprawnien spoteczenstwa w zakresie
ochronie §rodowiska, w tym rowniez dostepu do informacji o §rodowisku
i jego ochronie, pézniejsza Konwencja z Aarhus?. Ponadto, we Wspélnocie
Europejskiej istniata regulacja prawna dotyczaca dostepu do informacji
o $rodowisku 1 jego ochronie, Dyrektywa Rady z dnia 7 czerwca 1990 r.

1 Na ten temat wiecej: J. Ciechanowicz-McLean, Aktualne problemy nauki prawa ochrony
Srodowiska, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2019, nr 43, s. 35-51.

2 Zob. Konwencja o dostepie do informacji, udziale spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji
oraz dostepie do sprawiedliwo$ci w sprawach dotyczacych $rodowiska, sporzadzona w Aarhus
dnia 25 czerwca 1998 r. (Dz. U. z 2003 r., Nr 78, poz. 706).
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w sprawie swobody dostepu do informacji o $rodowisku® oraz przyjeta pézniej
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie oceny skutkéw wywieranych przez niektore przedsiewzie-
cia publiczne i prywatne na $rodowisko? (dalej: dyrektywa EIA), zmieniona
nastepnie przez Dyrektywe z 16 kwietnia 2014 r.5 Akty te staly sie waznym
elementem prawa Unii Europejskiej wpisujacym sie w system regionalnego
prawodawstwa dotyczacego ochrony §rodowiska. Przepisy dyrektywy EIA
znajduja odzwierciedlenie na gruncie krajowego porzadku prawego w usta-
wie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o §rodowisku
1jego ochronie, udziale spoleczenstwa w ochronie érodowiska oraz o ocenach
oddzialywania na érodowisko®.

W toku procesu inwestycyjno-budowlanego kwestie ochrony érodowiska
na gruncie krajowego porzadku prawnego koncentruja, sie wokoét postepowa-
nia w sprawie wydawania decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach
przedsiewziecia (tzw. decyzja §rodowiskowa), w toku ktérego przeprowadza
sie ocene oddziatywania przedsiewziecia na érodowisko. Ocena ta jest prze-
prowadzana przez organ wtasSciwy do wydania decyzji. Z uwagi na fakt, ze
instytucja decyzji Srodowiskowej jest w polskim systemie prawnym od ponad
10 lat i zostala wprowadzona w 2005 r.7, zgodzié sie nalezy z gtosami pada-
jacymi w doktrynie, ze ,jest to jednak czas na tyle krotki, ze w réznych aspek-
tach wydawania wspomnianej decyzji trudno uznaé, aby stanowisko doktry-
ny, jak i orzecznictwo dotyczace decyzji o érodowiskowych uwarunkowaniach
bylo ugruntowane. Ono wcigz ewoluuje”.8 Decyzja o érodowiskowych uwa-
runkowaniach w obecnych realiach ma dostarczyé¢ wiazacych informacji or-
ganom orzekajacym na kolejnym etapie realizacji inwestycji, tak by mogty

3 Zob. Dyrektywa Rady z dnia 7 czerwca 1990 r. w sprawie swobody dostepu do informacji
o érodowisku (Od L 158, 23.6.1990 z pdzn. zm.).

4 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie oceny skutkéw wywieranych przez niektére przedsiewziecia publiczne i prywatne na
$rodowisko (OdJ L 26, 28.1.2012).

5 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/52/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r.
zmieniajaca dyrektywe 2011/562/UE w sprawie oceny wplywu wywieranego przez niektére przed-
siewziecia publiczne i prywatne na $rodowisko (Dz. U. EU. L. 124/1, 25.4.2014).

6 Zob. Ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o érodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie érodowiska oraz o ocenach oddzialywania na érodowi-
sko (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 2081 p6zn. zm.).

7 Ustawa z dnia 18 maja 2005 r. o zmianie ustawy — Prawo ochrony érodowiska oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. z 2005 r., Nr 113, poz. 954 p6zn. zm.).

8 Szerzej: T. Filipowicz, A. Pluciiska-Filipowicz, M. Wierzbowski, Ustawa o udostepnianiu
informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczeristwa w ochronie srodowiska oraz o oce-
nach oddziatywania na srodowisko, seria Krotkie Komentarze Becka, Warszawa 2017, Komen-
tarz do art. 71, Legalis/el. Warto takze zauwazy¢ glos w dyskusji prof. zw. dr. hab. B. Rakoczego
dotyczacy procedury, w ktorej taka decyzja powinna by¢ wydawana, czy na pewno w trybie k.p.a.
B. Rakoczy, Istota decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, a jej wykonalnosé, II Ogélnopol-
ska Konferencja ,,Odpowiedzialno§é za $rodowisko”, Wydziat Prawa i Administracji UWM, Olsz-
tyn 4 kwietnia 2019 r.
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one skonkretyzowaé¢ wymagania wzgledem inwestora w zakresie ochrony
$rodowiska®. Organ orzekajacy o $rodowiskowych uwarunkowaniach danego
przedsiewziecia ma wiec obowiazek kierowa¢é sie wynikajaca z art. 6 p.0.$.10
zasada zapobiegania i przezornoscill, obligujaca do przewidzenia wszystkich
skutkéw ingerencji w érodowisko na etapie realizacji 1 eksploatacji planowa-
nej inwestycji (tak np. WSA w Poznaniu w wyroku z dnia 7 lutego 2018 r.,
IV SA/Po 292/15). Obecna regulacja przewiduje dokonanie oceny oddzialywa-
nia na Srodowisko — tam, gdzie jest to konieczne — na etapie przed rozpocze-
clem procesu inwestycyjnego, ale zdarza sie, ze konkretne inwestycje zostaja
zrealizowane bez wymagan okreélonych prawem czyli sa tzw. samowolg bu-
dowalna!2. Powstaje zatem pytanie, czy mozna na gruncie zaréwno prawa
krajowego, jak 1 unijnego badaé zrealizowana inwestycje pod katem jej od-
dzialywania na $rodowisko (skoro przepisy przewiduja takie badanie przed
rozpoczeciem inwestycji)? Jesli na tak postawione pytanie odpowiedz bedzie
przeczaca, to czy taka procedura jest potrzeba i nalezy ja wprowadzi¢ do kra-
jowego porzadku prawnego? Poszukujac odpowiedzi na te pytania nalezy
takze zastanowié sie, jakie znaczenie dla praktyki organéw administracji
1 wymiaru sprawiedliwo$ci maja wyroki TSUE w tym zakresie?

Niniejsze opracowanie jest glosem w dyskusji zwiazanym ze wskazana
powyzej problematyka 1 proba odpowiedzi na postawione pytania.

Europejski system oceny oddzialywania na $rodowisko
i rola orzeczen prejudycjalnych TSUE w rozwoju
tego systemu

Przepisy regulujace zasady prowadzenia ocen oddziatywania na $rodo-
wisko w Polsce sa pochodna oraz czeécia systemu ocen odzialywania na §ro-
dowisko stworzonego w ramach prawodawstwa Unii Europejskiej. Harmoni-
zacja przepisow panstw cztonkowskich zostala dokonana przy pomocy kilku
dyrektyw (tzw. EIA, SEA oraz dyrektywy siedliskowej)!3, za§ sam system

9 Zob. A. Kosieradzka-Federczyk, Charakterystyka prawna wybranych aspektéw decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach, ,,Samorzad Terytorialny” 2013, nr 7-8, s. 52—60.

10 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony érodowiska (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1396 z p6zn. zm.).

11 Szerzej na tematy tych zasad zob. K. Gruszecki, Prawo ochrony srodowiska. Komentarz,
wyd. V, Warszawa 2019.

12 Wiecej: J. Makuch, Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach dla inwestycji rozpocze-
tej (lub zrealizowanej) w warunkach samowoli budowlanej (linia orzecznicza), LEX/el. 2017.

13 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie oceny skutkéw wywieranych przez niektére przedsiewziecia publiczne i prywatne na
$rodowisko naturalne (EIA); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/42/WE z dnia 27
czerwea 2001 r. w sprawie oceny wplywu niektérych planéw i programéw na $rodowisko (SEA);
Dyrektywa Rady 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w sprawie ochrony siedlisk przyrodniczych
oraz dzikiej fauny i flory (Dyrektywa siedliskowa).
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byt ksztaltowany juz od wejécia w zycie pierwszej dyrektywy EIA w 1985
rokul4 (nowelizowanej pézniej kilkukrotnie) najpierw we Wspélnotach, a na-
stepnie w Unii Europejskiej. Obowiazujaca w obecnej postaci dyrektywa EIA
okreéla zasady przeprowadzania oceny oddzialtywania na §rodowisko przed-
siewzie¢, ktére zostaly wymienione w dwoch aneksach do dyrektywy, przy
czym przedsiewziecia z aneksu pierwszego nakladaja bezwzgledny obowia-
zek przeprowadzenia oceny oddziatywania na érodowisko, a rozstrzygniecie
ma charakter a prioril®, natomiast te wskazane w aneksie drugim sa takze
objete wymogiem przeprowadzenia oceny, jednak rozstrzygniecie co do oceny
zapada w postaci screeningu i ma charakter a posterioril®. Druga z dyrek-
tyw, tzw. SEA, dotyczy projektéw plandéw 1 programéw przedsiewzieé, ktore
potencjalnie moga w sposob znaczacy oddziatywaé na §rodowisko 1 wprowa-
dza tzw. strategiczna ocene oddziatywania na érodowisko, a trzecia, dyrekty-
wa siedliskowa, nie wskazuje konkretnych przedsiewziec oraz projektow pla-
néw 1 programow, lecz odnosi sie do tych, ktére moglyby wywieraé¢ wptyw na
obszary Natura 2000.

Transpozycja dyrektyw, a zatem ich implementacja do krajowych po-
rzadkow prawnych panstw Unii Europejskiej, ma za zadanie urzeczywist-
nienie celéw wskazanych w dyrektywach i zapewnienie pelnej skutecznoéci
prawa unijnego w danej dziedzinie, w tym przypadku polityki ekologicznej
Unii. Procesy implementacyjne dyrektywy EIA w jej ksztalcie po nowelizacji
z 2014 r. zostaly oficjalnie zakonczone 16 maja 2017 r.17 W Polsce proces
transpozycji przybrat forme wprowadzenia odpowiednich zmian do ustawy
z 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o érodowisku 1 jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie §rodowiska oraz o ocenach od-
dzialywania na érodowiskol®. Harmonizacja przepiséw panstw czltonkow-
skich przy pomocy dyrektyw ma ten skutek, ze procedury kontroli §rodowi-
skowej sa we wszystkich krajach zblizone, a efekty ocen oddziatywania na
srodowisko poréwnywalne, przez co funkcjonowanie catego systemu w zakre-
sie Unii Europejskiej stuzy sprawniejszej realizacji wytycznych europejskiej

14 Zob. Dyrektywa w sprawie oceny oddzialywania na érodowisko nr 85/337/WE, ktéra byla
nastepnie trzykrotnie zmieniana w 1997, 2003 1 2009 r.

15 Do tej grupy przedsiewzie¢ naleza np. budowa linii kolejowych, drég szybkiego ruchu
1 autostrad, lotnisk oraz wysypisk niebezpiecznych odpadow.

16 W odniesieniu do projektéw wskazanych w aneksie II, panstwo dysponuje mozliwoécia,
oceny (na podstawie kryteriow wskazanych w aneksie III do dyrektywy), czy dany projekt wyma-
ga przeprowadzenia oceny oddzialtywania na $rodowisko, majac na wzgledzie przede wszystkim
jego przewidywane efekty.

17 Wiecej: informacje dotyczace transpozycji dyrektywy EIA na stronie EurLex https:/eur-
-lex.europa.eu/legal-content/ EN/NIM/?uri=CELEX:320141.0052 (data dostepu: 20.05.2019).

18 Zob. Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. oraz Ustawa z dnia 16 grudnia 2015 r. o zmia-
nie Ustawy o udostepnianiu informacji o érodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa
w ochronie $érodowiska oraz o ocenach oddzialywania na §rodowisko i1 niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2015 r., poz. 1936 oraz Dz. U. z 2015 r., poz. 2171).
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polityki ekologicznej. Niewatpliwie, istotna role w tej kwestii odgrywa takze
europejski wymiar sprawiedliwosci, w ramach ktérego Trybunal Sprawiedli-
wosci UE stol na strazy jednolite] wykladni 1 stosowania prawa UE. W tym
kontekécie, szczegdlng funkeje pelnia orzeczenia prejudycjalne TSUE, gdyz
z uwagi na autonomie pojeciowa, specyfike i cele prawa unijnego, interpretacja
jego norm moze stanowié¢ dla sadéw krajowych trudnoéé. Podstawa prawna
pytan prejudycjalnych kierowanych przez sady krajowe do Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej jest art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, a orzeczenia wydawane w efekcie pytan sa instrumentem za-
pewniania jednolito$§ci wyktadni prawa unijnego w panstwach cztonkowskich,
przy czym nie bez znaczenia jest tez fakt, ze procedura odestan prejudycjal-
nych opiera sie na wspélpracy sadéw krajowych i TSUE!. Dla przykladu
w 2018 roku az 66,9% ogotu wszystkich spraw skierowanych do TSUE stanowi-
ly odestania prejudycjalne?0 i odsetek ten jest najwyzszy w latach 2014-2018.
Sposérdéd ogdlnej liczby nowych spraw skierowanych do TSUE w 2018 r.
50 spraw dotyczylo érodowiska?! i w ramach tej liczby odnotowano 32 pytan
prejudycjalnych, 15 skarg bezposrednich oraz 3 odwolania od orzeczen Sadu?2.

Wyktadnia prawa dokonana przez TSUE w orzeczeniu prejudycjalnym
wiaze sad krajowy, przed ktérym zawist spér od momentu ogloszenia orze-
czenia, a takze wigze wszystkie inne instancje sadowe w danej sprawie. Sady
krajowe maja zatem za zadanie uwzgledni¢ dokonana przez TSUE wyklad-
nie prawa unijnego w danej sprawie, ale w praktyce orzeczenie prejudycjalne
wywoluje skutki takze poza sprawa, ktorej dotyczy. Wynika to z zasady po-
winnoéci stosowania prawa UE przez panstwa czltonkowskie oraz z zasad
jednolitej wykladni i obowiazku zapewniania efektywnoéci prawa unijnego
w krajowych porzadkach prawnych?3. Obowiazek ten pociaga za soba réow-
niez interpretowanie i stosowanie prawa krajowego w sposob, ktory nie be-
dzie naruszal przepisé6w prawa unijnego. W pierwszej kolejno$ci obowiazek
ten spoczywa na sadach, ale w licznych orzeczeniach TSUE stwierdzal, ze
réwniez na organach administracji, jednak w granicach wyznaczonych przez
prawo krajowe. Granice prounijnej wykltadni dokonywanej przez organy ad-
ministracji beda zatem wyznaczone przez uprawnienia nadane tym organom
przez prawo wewnetrzneZ4,

19 Zob. A. Zalasinski, Zakres pytania prejudycjalnego (komentarz praktyczny), ABC, LEX.

20 Zob. Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, Sprawozdanie roczne. Dziatalnosé sq-
downicza, Luksemburg 2019, s. 128.

21 Ibidem, s. 129.

22 Thidem, s. 130.

23 Zob. J. Michalska, Pytania prejudycjalne sqdéw do TS UE, [w:] M. Jablonski, S. Jarosz-
-Zukowska, K. Wojtowicz (red.), Zasada pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej w praktyce dzia-
tania organéw wtadzy publicznej w RP, Wroctaw 2015, s. 268.

24 M. Niedzwiedz, Stosowanie prawa wspdlnotowego przez organy administracyjne, ,,Casus”
2004, nr 32, s. 6-11.
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Temat samowoli budowlanych pojawil sie w pytaniach prejudycjalnych
skierowanych do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawach wloskich z 2016
i 2017 r.25 Orzeczenia, ktére zapadly 26 lipca 2017 r.26 i 28 lutego 2018 .27
byty efektem pytan prejudycjalnych ztozonych odpowiednio w ramach sporu
gmin Corridoria 1 Loro Piceno oraz oséb fizycznych z wladzami prowincji
Macerata oraz sporu gminy Castelbellino z wladzami regionu Marche.
W obu sprawach sadem odsytajacym byt trybunal administracyjny dla regio-
nu Marche, a przedmiotem pytan prejudycjalnych byta dyrektywa EIA
(2011/92/UE) 1 zagadnienie, czy przepisy dyrektywy sprzeciwiaja sie zasad-
niczo krajowej regulacji lub krajowej praktyce administracyjnej, ktére ze-
zwalaja na poddanie kontroli podlegania ocenie oddzialywania na Srodowi-
sko albo na poddanie takiej ocenie przedsiewzie¢ dotyczacych instalacji
zrealizowanych juz w momencie, w ktérym przeprowadzana jest kontrola?8.

W odniesieniu do stanu faktycznego objetego wspdélnym wyrokiem
w pierwszej z wymienionych spraw (C-196/161 C-197/16), przedsiebiorca zaj-
mujacy sie produkcja tzw. zielonej energii zwrdcit sie do wtadz regionu Mar-
che o zezwolenie na budowe 1 eksploatacje instalacji do produkcji energii
elektrycznej z biogazu uzyskiwanego w wyniku fermentacji beztlenowej bio-
masy planowanych do uruchomienia w dwoéch lokalizacjach na obszarze
gmin Corridonia oraz Loro Picento. 9 listopada 2011 r. weszta w zycie nowe-
lizacja przepiséw ustawy nr 7/2004 regionu Marche, na mocy ktérej przedsie-
wziecia o mocy cieplnej nieprzekraczajacej okreslonego progu nie podlegaty
juz ocenie ich oddzialywania na §rodowisko. W konsekwencji, w przypadku
pierwszej z lokalizacji, decyzja z dnia 5 czerwca 2012 r. wtadze regionu udzie-
lity zezwolenia na budowe 1 eksploatacje, jednakze gmina zaskarzyta te decy-
zje do trybunalu administracyjnego, ktéry stwierdzil niewazno$é zezwolenia
w wyniku niezgodno$ci nowelizacji ustawy z Dyrektywa EIA. Przedsiebiorca
wstrzymal budowe 1 ztozyt do wladz prowincji Macerata wniosek o wstepne
zbadanie konieczno$ci oceny oddzialtywania tej instalacji na Srodowisko.
15 listopada 2013 r. wladze prowincji zdecydowatly, ze taka ocena byta ko-
nieczna 1 w jej nastepstwie 7 lipca 2014 r. uznano, ze wspomniana instalacja
spetniala wymogi ochrony Srodowiska. Gmina Corridonia wniosta skarge
o stwierdzenie niewazno$ci decyzji ponownie do trybunatu administracyjne-
go dla regionu Marche. W sprawie drugiej lokalizacji planowanej inwestycji
zezwolenie na budowe zostalo wydane bez oceny oddzialywania na §rodowi-
sko, 1 zostato ono nastepnie uchylone przez trybunat administracyjny. W de-

25 Na temat wezeéniejszych rozstrzygnie¢ TSUE w takich sprawach zob. A. Wilk-Ilewicz,
Decyzja o sSrodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia wedtug wymogéw prawa
Unii Europejskiej, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2015, nr 4, s. 52—-80.

26 Wyrok TSUE z 26 lipca 2017 r. w sprawach potaczonych C-196/16 i C-197/16.

2T Wyrok TSUE z 28 lutego 2018 r. w sprawie C-117/17.

28 7Zob. treéé pytania prejudycjalnego w sprawie C-117/17, punkt 20 wyroku TSUE z 28 lute-
go 2018 r.
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cyzji z 19 listopada 2013 r. prowincja Macerata stwierdzita koniecznoéé prze-
prowadzenia takiej oceny 1 10 lutego 2015 r. wydala decyzje stwierdzajaca,
ze rozpatrywana instalacja byla zgodna z wymogami ochrony $rodowiska.
W konsekwencji gmina Loro Piceno wniosta do trybunalu administracyjnego
skarge o stwierdzenie niewaznosci tej decyzji. W obu sprawach trybunat ad-
ministracyjny dla Regionu Marche postanowil zawiesi¢ postepowanie 1 zwré-
cié¢ sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym.

W drugiej ze spraw (C-117/17) spér dotyczyt konieczno$ci poddania oce-
nie oddzialywania na $érodowisko inwestycji majacej na celu zwiekszenie
mocy instalacji do produkcji energii elektrycznej z biogazu. Inwestor nie
przeprowadzil w ogéle takiej oceny, gdyz nie bylo to wymagane przepisami
krajowymi, ktore nastepnie zostaly uznane za niezgodne z dyrektywa unijna
2011/92/UE 1 uchylone. Wtadze Regionu Marche uznaly w drodze decyzji
z dnia 3 czerwca 2015 r., ze instalacja byla zwolniona ze wstepnego badania
konieczno$ci oddzialywania na érodowisko i jednocze$nie zatwierdzily ze-
zwolenie wydane uprzednio w dniu 20 czerwca 2012 r. Niemniej jednak orze-
czeniem z dnia 19 czerwca 2015 r. sad administracyjny dla regionu Marche
stwierdzil niewazno$é zezwolenia wydanego w dniu 20 czerwca 2012 r., gdyz
w ocenie trybunatu zostato ono wydane w oparciu o przepisy ustawowe uzna-
ne nastepnie za niezgodne z wloska Konstytucja. Gmina Castelbellino ze
swojej strony wystapita do sadu odsylajacego z zadaniem stwierdzenia nie-
waznosci decyzji regionu Marche z 3 czerwca 2015 r. W tych okolicznoéciach
trybunal administracyjny postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrocié sie do
TSUE z pytaniem prejudycjalnym.

W obu orzeczeniach Trybunat przypomnial, ze wstepny charakter oceny
oddziatywania na Srodowisko wynika z potrzeby, aby w procesie podejmowa-
nia decyzji wladciwe wladze we wszystkich procesach planowania technicz-
nego 1 podejmowania decyzji uwzglednity w mozliwie najwczeéniejszej fazie
skutki dla érodowiska w celu zapobiegania powstawaniu zanieczyszczen
i zagrozen u zrédla niz péZniejszego przeciwdzialania ich skutkom?9. Ponad-
to, w ocenie Trybunatu, pahstwa sa zobowigzane do podjecia wszelkich §rod-
kéw, ktore sa niezbedne, by konwalidowaé zaniechanie przeprowadzenia
oceny oddzialywania na srodowisko, na przyktad cofajac lub zawieszajac wy-
dane juz zezwolenia w celu przeprowadzenia takiej oceny. Jednakze taka
mozliwo$é konwalidacji powinna by¢ uwarunkowana tym, ze nie bedzie ona
stwarzac¢ okazji do obej$cia norm prawa Unii lub uchylenia sie od ich stoso-
wania i ze pozostanie ona wyjatkiem??. Ocena przeprowadzona po zbudowa-
niu 1 oddaniu do uzytku instalacji nie moze ograniczac sie do oddzialywania
tej instalacji na érodowisko w przysztoéci, ale powinna takze uwzglednic

29 Zob. punkt 33 wyroku TSUE z 26 lipca 2017 r., op. cit. Por. takze wyrok z dnia 3 lipca
2008 r., Komisja/Irlandia, C 215/06, EU:C:2008:380, pkt 58.
30 Zob. punkt 36 i nn., op. cit.
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skutki dla §rodowiska, ktore wystapity od czasu wybudowania tej instalacji.
TSUE podkreslil, ze w wypadku zaniechania przeprowadzenia oceny oddzia-
lywania przedsiewziecia na $rodowisko prawo Unii z jednej strony naktada
na panstwa czlonkowskie obowiazek usuwania sprzecznych z prawem skut-
kow tego zaniechania, a z drugiej strony nie stoi na przeszkodzie temu, by
ocena tego oddzialywania zostata przeprowadzona tytutem legalizacji po wy-
budowaniu i oddaniu do uzytku danej instalacji, pod warunkiem ze przepisy
krajowe umozliwiajace te legalizacje nie stwarzaja zainteresowanym okazji
do obejécia norm prawa Unii lub uchylenia sie od ich stosowania oraz ze oce-
na przeprowadzona tytutem legalizacji nie dotyczy jedynie oddzialywania tej
instalacji na $rodowisko w przyszlosci, ale uwzglednia takze skutki dla $ro-
dowiska, ktére wystapily od czasu wybudowania tej instalacjisl.

Uwagi podsumowujace

W nawigzaniu do wyzej przytoczonych orzeczen TSUE odpowiedz na py-
tanie o konieczno$é wprowadzenia w krajowym porzadku prawnym regulacji
§cisle okreélajacej zasady legalizacji ,,samowoli §rodowiskowej” powinna by¢
twierdzaca. Rozstrzygniecia zapadte przed TSUE same w sobie nie moga sta-
nowi¢ podstawy prawnej do wydania decyzji administracyjnej. W Swietle
obowiazku wyrazonego w art. 7 Konstytucji®2, ktéry statuuje zasade legali-
zmu, zwang réwniez zasada praworzadnoéci®3, kazdy organ administracji
powinien dziataé na podstawie 1 w granicach prawa, natomiast art. 107 § 4
Kodeksu postepowania administracyjnego®* wskazuje elementy obligatoryj-
ne decyzji administracyjnej, a w tym wskazanie jej podstawy prawnej.
W doktrynie 1 orzecznictwie podkresla sie, iz w prawie administracyjnym, co
do zasady, stosowanie analogii jako metody wykladni prawa jest niedopusz-
czalne, gdyz praw lub obowiazkéw o charakterze publicznoprawnym nie
mozna domniemywacé, a tym bardziej naktadaé¢ obowiazkéw bez wyraznej
podstawy prawnej z uwagi na ustrojowa zasade dzialania wladzy publicznej
na podstawie 1 w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP), ktéra ustawowe
potwierdzenie znajduje w art. 6 k.p.a.35 W stosunku bowiem do organéw
administracji publicznej nie stosuje sie zasady, zgodnie z ktéra to, co nie jest

31 Por. punkty 32 i nast. wyroku TSUE z 28 lutego 2018 r., op. cit.

32 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U z 1997 r., Nr 78,
poz. 483 z pdézn. zm.), dalej jako Konstytucja RP.

33 Szerzej: M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 7 Konstytucji, [w:] P. Tuleja (red.), Konsty-
tucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2019.

34 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 2096), dalej jako k.p.a.

35 Wojewddzki Sad Administracyjny (WSA) w Warszawie w wyroku z dnia 13 listopada
2018 r., I SA/Wa 1348/17.
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zakazane, jest dozwolone. Przeciwnie, dozwolone jest tylko to, co znajduje
wyrazna podstawe prawnas®. W doktrynie wskazuje sie, iz dzialanie na pod-
stawie prawa oznacza: 1) dzialanie na podstawie obowigzujacej normy praw-
nej; 2) prawidlowe ustalenie znaczenia normy prawnej; 3) niewadliwie doko-
nang subsumcje; 4) prawidlowe ustalenie nastepstw prawnych. Dotyczy to
zastosowania zaréwno normy prawa materialnego, jak i normy prawa proce-
sowego3’. Zasadne jest zatem wprowadzenie wyraznej normy prawnej po-
zwalajace] na usankcjonowanie samowoli budowlanej, ktéora wymagata
uprzedniego przeprowadzenia oceny oddziatywania na §érodowisko, aby takie
dziatanie byto zgodne z prawem. Dziatlanie na podstawie prawa to dziatanie
na podstawie przepisow obowigzujacych w dniu wydawania decyzji admini-
stracyjnej. Zasada praworzadnoéci naktada zatem na organy orzekajace obo-
wiazek ustalenia mocy wiazacej przepisu w dniu wydania decyzji®®, a na
obecna chwile takiego przepisu nie ma, a przeciez kazdy akt wladczej inge-
rencji organu administracji publicznej w sfere praw i obowiazkéw obywatela
musi by¢é oparty na konkretnie wskazanym przepisie prawa? i ingerencja
taka nie moze by¢ wyinterpretowana z nieprecyzyjnej normy prawnej, nawet
jesli dziatoby sie to w oparciu o orzecznictwo TSUE. Tym bardziej, ze zgodnie
z art. 107 § 1 pkt 4 k.p.a. elementem obligatoryjnym kazdej decyzji jest powo-
lanie podstawy prawnej. Takiej podstawy prawnej w obecnym stanie praw-
nym pozwalajacym na dokonanie oceny skutkow zrealizowanej inwestycji dla
srodowiska nie ma, a zatem zasadne 1 konieczne jest jej wprowadzenie, przy
czym odrebnym problemem jest okreslenie zasad takiego postepowania lega-
lizujacego istniejaca samowole budowlana od strony érodowiskowej oraz za-
kresu oceny oddzialywania istniejacej budowli na érodowisko.

7 uwagi na cel regulacji majacych gwarantowac ochrone Srodowiska oraz
zdrowia ludzi podkre§la sie, ze rolg organu orzekajacego w sprawie lokaliza-
¢ji okre§lonej inwestycji jest ustalenie oddzialtywania calego przedsiewziecia,
a nie jego poszczegélnych elementéow?0. Istota decyzji o érodowiskowych
uwarunkowaniach jest przede wszystkim ocena mozliwosci lokalizacji dane-
go przedsiewziecia, na skonkretyzowanym w przestrzeni terenie w kontek-
$cie uwarunkowan tego przedsiewziecia w kategoriach oddzialywania na
$rodowisko. Skoro zatem taka ocena ma by¢ dokonywana juz po zakonczeniu
inwestycji (budowy) to jej zakres musi by¢ inny i nie moze odnosié sie tylko
do hipotetycznych skutkéw dla érodowiska, ale musi uwzgledniaé faktyczne

36 Por. wyrok WSA w Gliwicach z dnia 13 kwietnia 2017 r., IT SA/G1 124/17.

37Tak B. Adamiak, Komentarz do art. 6 Kodeksu postepowania administracyjnego, [w:]
B. Adamiak, J. Borkowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. 16,
Warszawa 2019.

38 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 24 stycznia 2019 r., IT SA/Sz 1217/18

39 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 pazdziernika 1987 r., IV SA
292/817.

40 Zob. wyrok WSA w Olsztynie z dnia 9 stycznia 2019 r., IT SA/Ol 856/18.
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skutki dla érodowiska, ktore wystapity po realizacji inwestycji, a takze skut-
ki, ktére moga powstaé w przysztoéci 1 wynikaé z uzytkowania zrealizowane-
go przedsiewziecia. Brak mozliwosci zalegalizowania istniejacej samowoli
budowalnej 1 w ostateczno$ci nakaz jej rozbidrki moze mieé bardziej nega-
tywne skutki dla §rodowiska niz jej dalsze uzytkowanie.

Przyszta procedura zalegalizowania samowoli budowalnej od strony éro-
dowiskowej musi by¢ wyjatkowa i nie moze stuzy¢ obchodzeniu prawa. Musi
takze przewidywaé sankcje za zrealizowanie inwestycji bez wymaganych
uzgodnien srodowiskowych. Jaki bedzie to rodzaj sankcji, czy sankcja karna,
czy swoisty rodzaj administracyjnej kary pienieznej, czy tez opltata za legali-
zacje, jest kwestiag wymagajaca odrebnej, merytorycznej dyskusji. Wydaje sie
jednak, ze nie powinna to by¢ sankcja karna, ani takze nie powinno sie wpro-
wadzaé¢ nowego rodzaju wykroczenia lub tez przestepstwa. W przypadku
sankecji karnej bytoby to bowiem postepowanie prowadzone przez organy $ci-
gania z policja na czele, a sprawa konczyltaby sie w sadzie powszechnym.
Zarowno policja, jak 1 sady nie sa przygotowane do tego rodzaju postepowan.
Postepowania karne oparte sa o elementy winy, przy wymiarze kary bierze
sie pod uwage obok celow w zakresie spolecznego oddzialywania, elementow
zapobiegawczych 1 wychowawczych kary takze m.in. stopien winy, pobudki,
sposo6b dziatania, stosunek do pokrzywdzonego, jak rowniez wtasciwosci, wa-
runki osobiste 1 majatkowe sprawcy, jego stosunki rodzinne, sposéb zycia
przed popelnieniem i zachowanie sie po popelnieniu wykroczenia*!. W ocenie
autoréw sankcja za ,,samowole Srodowiskowa” nie powinna by¢ takze oparta
o te cze$é k.p.a., ktéra reguluje administracyjne kary pieniezne*2. Przepisy
te nie sa praktyczne, nie gwarantuja ani szybko§ci postepowania, ani efek-
tywnego nalozenia kary i stanowia swoista konsolidacje réznych prawnych
regulacji. Zauwaza to sam ustawodawca, gdyz np. w przypadku nakladania
kar za naruszenie przepiséw o ochronie danych osobowych wylaczyt stosowa-
nie k.p.a. w czeéci regulujacej administracyjne kary pienieznej4s.

W opinii Autoréw, nalezy w przyszlej regulacji przewidzieé¢ mozliwoéé
czesciowego lub catkowitego umorzenia nalozonej kary w przypadkach wy-
raznie wskazanych. Problematyka umorzenia nalozonej kary w catosci lub
czescl nie powinna by¢ obarczona btedami legislacyjnymi, ktorymi, niestety,
sq obarczone obecne regulacje; winna by¢ prosta w interpretacji, szybka
1jednoznaczna. Odrebnej analizy wymaga takze zagadnienie wlasciwos$ci or-
gan6éw uprawnionych do wydawania stosownej decyzji w przedmiocie takie-
go umorzenia.

41 Por. art. 33 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 618);
art. 53 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U z 2018 r., poz. 1600 z pézn. zm).

42 Dzial IVa k.p.a. — administracyjne kary pieniezne, art. 189a do 189k.

43 Zob. art. 106 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1781 z pézn. zm); zob. J. Liuczak-Tarka, Komentarz do art. 106 ustawy o ochronie danych oso-
bowych, [w:] D. Lubasz (red.), Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2019.
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Podsumowujac, konieczna jest zmiana prawa, aby méc zgodnie z pra-
wem wydawaé decyzje dotyczace Srodowiskowych uwarunkowan legalizac)i
przedsiewzie¢. Konieczna jest jak najszybsza nowelizacja ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o §rodowisku i jego ochro-
nie, udziale spoleczenstwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddzialy-
wania na $rodowisko poprzez dodanie niezbednych przepiséw w tym zakre-
sie, a takze zmiana prawa budowalnego?4, w ktérym moglyby byé zawarte
przepisy proceduralne pozwalajace na wykonie takiej decyzji srodowiskowej
stanowiacej element procedury zwigzanej z zalegalizowaniem samowoli bu-
dowlane;.
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Summary

De lege ferenda postulates regarding the environmental
aspects of the legalization of unauthorized constructions

Key words: administrative procedure, environmental impact assessment, unauthorized con-
struction, administrative decision.

The issue of legalization of unauthorized constructions in connection
with the environmental impact assessment has become relevant in the con-
text of the harmonization of Member States’ regulations and the creation of
European environmental impact assessment system. The purpose of the ar-
ticle is to present current legal issues in this area, relevant European law
and the Court of Justice’s preliminary rulings in two cases regarding Italy
tried in 2017 and 2018 respectively. In those rulings the Court found it pos-
sible to legalize unauthorized constructions which could present thread to
the environment and adopted some guidelines in this respect. De lege feren-
da postulates regarding the legalization of unauthorized constructions were
elaborated. The authors emphasized the need to introduce pertinent legal
solutions, pointing out that national administrative provisions and admini-
strative procedure should be taken into account.
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Interpretacja Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka a miedzynarodowe prawo
uchodzcze - kilka uwag na tle pozbawienia

wolnosci w zwigzku z migracyjnym statusem

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problem interakcji pomiedzy
przepisami prawa miedzynarodowego praw czlowieka oraz miedzynarodo-
wego prawa uchodzczego pokazany na przykladzie tzw. detencji migracyjne;j.
Na pewnym ogélnym poziomie niezwykle czesto oba te rezimy sa postrzega-
ne w swoistym iunctim, jako éciéle polaczone ze soba systemy ochrony praw
uchodzcéw 1 0s6b poszukujacych ochrony miedzynarodowej. Tymczasem po-
dejmowany problem egzemplifikuje ztozono§¢ relacji pomiedzy wskazanymi
dziedzinami prawa miedzynarodowego, ktora nie jest definiowana jedynie
przez konwergencje, ale takze przez rozbiezno$¢ 1 odmienne perspektywy re-
gulacji. Inspiracja niniejszych rozwazan jest rozlegle orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej jako ETPC) w sprawach, w ktérych
osoby poszukujace ochrony miedzynarodowej zostaly pozbawione wolnosci
na podstawie art. 5 ust.1 lit. f Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej
jako EKPC)1.

Podstawowa, teza tego opracowania jest, ze pomimo orzeczen afirmuja-
cych znaczenie standardéw prawa uchodzczego, Trybunat Strasburski unika
takiej wyktadni EKPC, ktéra w jego przekonaniu zawezataby prawo panstwa

I Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.). Trzeba na tym tle odnotowac, ze
polskiemu rzadowi zostaty sprawy, w ktérych skarzacy podnosza zarzut naruszenia art.5 ust.1 lit.
EKPC w zwiazku z ich detencja w trakcie rozpatrywania wniosku o ochrone miedzynarodowa A.B.
przeciwko Polsce, T.K. i S.B przeciwko Polsce skargi nr 15845/15 56300/15, zakomunikowane
14 czerwca 2016; M.Z. przeciwko Polsce, skarga 79752/16, skarga zakomunikowana 8 stycznia
2018 r.
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do kontroli wlasnego terytorium, nawet je§li budzi to watpliwoéci co do spdjno-
éci z regulacjami Konwencji dotyczacej statusu uchodzcéw (dalej jako KSU)2 .
Na poparcie tej tezy zostana przedstawione dwa obszary orzecznictwa
ETPC. Pierwszym z nich jest ocena dopuszczalnoéci detencji cudzoziemcoéw
ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowa z punktu widzenia jej celéw
uprawnionych. Drugim zagadnieniem jest interpretacja zasady proporcjonal-
noéci ingerencji w wolnoéé 1 bezpieczenstwo osobiste 0s6b poszukujacych
ochrony miedzynarodowej. W perspektywie europejskiej dodatkowym kontek-
stem, ktéry wymagatby uwzglednienia, jest system prawa UE, jednak ze wzgle-
du na ramy niniejszego opracowania, bedzie on jedynie zasygnalizowany®.
Ostatnim elementem, ktéry wymaga wyjasnienia, jest kwestia zakresu
podmiotowego podejmowanej problematyki. Rozwazania zostaly zawezone
do detencji stosowanej wobec uchodzZcéw oraz oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej 1 nie beda obejmowaly cudzoziemcéw w sytuacji nieuregu-
lowanej. Ci ostatni — zwani tez imigrantami nieregularnymi lub nieudoku-
mentowanymi — sa osobami, ktére wjechaly lub przebywaja na terytorium
danego panstwa nielegalnie, ale przyczyna tego stanu rzeczy nie jest obawa
przed prze$ladowaniem, lecz na przyklad trudna sytuacja ekonomiczna

w kraju pochodzenia?.

Detencja cudzoziemcow w systemie EKPC
i w miedzynarodowym prawie uchodzczym

W systemie EKPC z punktu widzenia prowadzonych tutaj rozwazan naj-
istotniejsze znaczenie ma regulacja art. 5 ust.1 lit. f EKPC, ktéry czyni do-
puszczalnym zgodne z prawem zatrzymanie lub aresztowanie osoby w celu
zapobiezenia jej nielegalnemu wkroczeniu na terytorium panstwa albo osoby
przeciwko ktorej toczy sie postepowanie w celu wydalenia lub ekstradycji. Wo-
bec uchodzZcéw lub osoby poszukujacej ochrony miedzynarodowej mozna za-

2 Konwencja dot. statusu uchodzcéw sporzadzona w Genewie 28 lipca 1951 r. (Dz. U.z 1991 r.,
Nr 119, poz.515). Protokoét dot. statusu uchodzcéow sporzadzony w Nowym dJorku 31 stycznia
1967r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 119, poz. 5171 518).

3 Szersze uwagi na temat relacji pomiedzy detencja asylum seekers pod rzadami prawa UE
a regulacjami EKPC zob. m.in. G. Cornelisse, Territory, Procedures and Rights: Border Proce-
dures in European Asylum Law, ,Refugee Survey Quarterly” 2016, Vol. 35, s. 85 86; The Consti-
tutionalisation of Immigration Detention: Between EU Law and the European Convention on Hu-
man Rights, Global Detention Project Working Paper, pazdziernik 2016. Jednoczeénie nalezy
zauwazy¢, ze TSUE stwierdzil wazno$é art. 8 ust.3 lit. a i b przeksztatconej dyrektywy recepcyjnej
na tle zarzutu ich niezgodnoéci z art.5 ust.1 lit. f EKPC — por. K. / Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie, wyrok T'S UE z 14 wrzeénia 2017 r. C -18/6 ECLI:EU:C:2017:680, pkt.32.

4 Szersze rozwazania terminologiczne przeprowadza m.in. M. Perkowska, Illegal, legal,
irregular or regular — who is the incoming foreigner?, ,Studies in Logic, Grammar and Rhetoric”
2016, Vol. 45(1), s. 187-197.
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stosowaé pozbawienie wolnoéci w oparciu o inne wyjatki przewidziane w art.
5 EKPC ust.15, ale przewazajaca cze$é spraw z elementem migracyjnym,
rozstrzygana byla w oparciu o przytoczony przepis®.

W miedzynarodowym prawie uchodzczym pozbawienie wolnoéci jest do-
puszczalne w oparciu o przestanki wskazane w art. 8, art. 9, art. 26 oraz art.
31 KSU. Istotnym Zrédiem interpretacji tych przepiséw sa Konkluzje nr 44
Komitetu Wykonawczego z 1986 r. (XXXVII)’. Nastepnie, na podstawie tych
wspomnianych dokumentéw, a zarazem w oparciu o standardy praw czto-
wieka, wypracowano Wytyczne UNHCR dotyczqce zastosowalnych kryteriow
i standardow dot. detencji 0séb poszukujqcych ochrony miedzynarodowej
i $rodkéw alternatywnych (dalej jako Wytyczne UNHCR)8. James C. Hatha-
way zwrocilt uwage, ze przyjecie tego typu dokumentéw doprowadzito do dy-
wersyfikacji zrddel interpretacji KSU, co nie wplywa korzystnie na jej range
i stosowanie przez sady krajowe?. Jednak z drugiej strony Daniel Wilsher
stusznie zauwaza, ze nawet Konkluzje Komitetu Wykonawczego nie znalazty
wystarczajacego zastosowania i panstwa w obliczu sporych naplywéw migra-
cyjnych nie stosowaly sie do nich19.

We wspomnianych Wytycznych przyjeto, ze pod pojeciem detencji rozu-
mie sie pozbawienie wolnosci lub uwiezienie w zamknietym miejscu, ktorego
osoba poszukujqca azylu nie moze dobrowolnie opuscié, wilqczajgc w to, cho-
ciaz nie ograniczajqc, wiezienia lub wybudowane w tym celu osrodki deten-
cyjne, zamkniete osrodki recepcyjne i przetrzymywania, a takze inne stuzgce
temu obiektyll. Przytoczona definicja jest adekwatna dla stanéw faktycznych
identyfikowanych przez ETPC jako pozbawienie wolnos$ci w zwiazku z art. 5
ust.1 lit. f EKPC!2,

5 Por. wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. w sprawie O.M. przeciwko Wegrom, skarga nr 9912/15,
par. 45-55, gdzie ETPC analizowatl dopuszczalno$é detencji cudzoziemca w celu weryfikacji tozsa-
mosci w oparciu o art.5 ust.1 lit. b. Por. takze argumentacje rzadu Malty w sprawie Aboya Boa
Jean przeciwko Malcie, wyrok ETPC z 2 kwietnia 2019 r., skarga nr 62676/16, par. 51.

6 Por. wyroki ETPC w sprawach zwiazane z nielegalnym przekroczeniem granicy: z 2 paz-
dziernika 2008 r. w sprawie Rusu przeciwko Austrii, skarga nr 34082/02 oraz z 12 lutego 2009 r.
Nolan i K. przeciwko Rosji, skarga nr 2512/04.

7 Executive Committee of the High Commissioner’s Programme, Detention of Refugees and
Asylum-Seekers No. 44 (XXXVII) 1986, 13 October 1986, No. 44 (XXXVII).

8 UNHCR, Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the detention of
asylum seekers and Alternatives to Detention, 2012, s. 9, pkt. 5, http://www.refworld.org/do-
¢1d/503489533b8.html (data dostepu: 23.06.2019).

9 Por. J. C. Hathaway, Rights of Refugees under international law, Cambridge 2005, s.114—116.

10 Por. D. Wilsher, Immigration detention: Law, History, Politics, Cambridge 2012, s. 133—134.

11 Wytyczne UNHCR, pkt. 5.

12 Jedna z ciekawszych sytuacji kwalifikowanych przez ETPC jako pozbawienie wolnosci de
facto byt transfer imigrantéw do kwatery policji w wyroku z 23 lipca 2013 r. w sprawie M.A. prze-
ciwko Cyprowi, skarga nr 41872/10, par. 195. W kontekscie polskim zob. takze wyrok ETPC
z 27 listopada 2003 r. Shamsa przeciwko Polsce, skarga nr 45355/99 1 45357/99, par. 47. Szerzej
m.in. N. Mole, C. Meredith, Asylum and European Convention on Human Rights, Council of Eu-
rope, 2010, Human Rights Files No. 9, s. 1381 nn., lhttp://www.refworld.org/pdfid/4ee9b0972.pdf.
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Najczeéciej detencja administracyjna wobec oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej jest stosowana w kontekscie ich nielegalnego wjazdu lub
pobytu 1 znajduje podstawe w z art.31 ust. 2 KSU, ktéry dopuszcza mozli-
wo§¢ stosowania niezbednych ograniczen poruszania sie. Ograniczenia takie
moga by¢ stosowane tylko dopéty, dopdki status tych uchodzcéw w panstwie
nie zostanie uregulowany lub dopdki nie zostana przyjeci w innym panstwie.
W odniesieniu do powyzszego trzeba wskazaé, ze art. 31 KSU jako catoéé
odnosi sie do uchodzcéw bona fide. Chodzi zatem o te osoby, ktére przybyty
bezposrednio z terytorium!3, gdzie ich zyciu lub wolnoéci zagrazalo niebez-
pieczenstwo, pod warunkiem niezwlocznego zgloszenia sie do wtadz danego
panstwa 1 przedstawienia wiarygodnych przyczyn nielegalnego wjazdu lub
pobytul4,

W tym miejscu wypada podkreslié, ze standardy miedzynarodowego pra-
wa uchodzczego nie sa ograniczone do ,,uznanych” uchodzcéw. Jak zauwazyt
Guy Godwin-Gill, postanowienie art. 31 ust.1 KSU pozbawione byloby jakie-
gokolwiek efektu, gdyby nie zostalo w tym wypadku rozciagniete na osoby
ubiegajace sie o status uchodzcy. Jest to takze uzasadnione deklaratoryjnym
charakterem nadania statusu uchodzcy przez panstwol®.

W tym kontekécie nalezy wzia¢ pod uwage, ze administracyjne pozba-
wienie wolnoéci o charakterze prewencyjnym moze zosta¢ ocenione jako
ekwiwalentne karze wlaénie w rozumieniu art. 31 ust.1 KSU. Przepis ten
zakazuje nakladania kar za nielegalny wjazd na uchodzcéw bona fide, a jego
naruszeniem sa wszelkie dzialania organdéw panstwa, ktore czynig z detencji
administracyjnej érodek odstraszajacyl®. Taki charakter ma arbitralny
1 dyskryminacyjny sposéb stosowania pozbawienia wolnoéci, a zatem m.in.
zbyt dtugi czas jego trwania, brak respektowania zasady, aby byl to érodek
rozsadny 1 niezbedny, brak zachowania podstawowych gwarancji praw jed-

13 Kryterium bezposredniosci przybycia nie wyklucza krétkiego pobytu w panstwie trzecim
— por. J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 396 1 nn.

14 Artykut 31 Konwencji zaréwno w ustepie 1 jak i 2 jest powiazany z pilnoécia koniecznoéci
ucieczki, réwniez tej powtdrnej. Jesli w kraju, gdzie uchodzZca otrzymat ochrone, doznaje on pew-
nych trudnoéci a nawet przeéladowan, ale nie maja one charakteru niebezpieczenstwa zagrazaja-
cego zyciu lub wolno§ci, powinien on wypelnié¢ wszystkie wymogi formalne odnoénie wjazdu do
innego panstwa — zob. szerzej J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 388-395.

15 Por. G. Godwin-Gill, Article 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees:
non penalization, detention and protection, [w:] E. Feller, V. Tirk, F. Nicholson (red.), Refugee
Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge 2003, s. 193. Autor powotuje sie na UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for
Determining Refugee Status, Geneva 1979, par. 28.

16 Por. m.in. K. Lendgren, Comments on the UNHCR Position on Detention of Refugees and
Asylum Seekers, [w:] J. Hughes, F. Liebaut (red.), Detention of Asylum Seekers in Europe: Analysis
and Perspectives, Haga 1998, s. 151. Interesujaca analize samego pojecia odstraszania w konteks-
cie detencji oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej przeprowadza M. Kagan, Limiting De-
terrence: Judicial Resistance to Detention of Asylum-Seekers in Israel and the United States, ,Tex-
as International Law Journal” 2016, Vol. 51, s. 193—-198.
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nostki, a w tym kontroli sadowejl’. W kategoriach odstraszania postrzega
sie réwniez traktowanie detencji jako érodka utrudniajacego zlozenie wnio-
sku o ochrone miedzynarodowa18. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie
ETPC, ktéry wskazuje, ze detencja na podstawie art. 5 ust.1 lit. f EKPC nie
moze mieé¢ charakteru punitywnego 1 musi by¢ zabezpieczona odpowiednimi
gwarancjamil?.

KSU dopuszcza mozliwoéé zastosowania pozbawienia wolnoéci rowniez
w stosunku do uchodzcow, ktérzy legalnie przebywaja na terytorium pan-
stwa, ale tylko w takich granicach w jakich byloby ono zastosowane wobec
cudzoziemcdéw w ogble w tych samych okolicznoéciach (art. 26 KSU).

Wobec masowego charakteru naptywu uchodzcéw do Europy w ostatnim
czasie szczegélnie istotna jest mozliwoéé zastosowania érodkéw tymczaso-
wych. W art. 9 KSU przewidziano, ze w sytuacji wojny lub w razie zaistnie-
nia innych powaznych 1 wyjatkowych okoliczno$ci moga zostac¢ podjete tym-
czasowo w stosunku do okresélonej osoby, $érodki uznane za niezbedne dla
bezpieczenstwa narodowego zanim panstwo nie uzna, ze dana osoba jest
uchodzca 1 dalsze stosowanie wspomnianych §rodkéw nie jest z tego wzgledu
niezbedne. Brzmienie tego postanowienia konwencji nakazuje bra¢ pod uwa-
ge nie tylko powazny i wyjatkowy charakter sytuacji, ale tez niezbednoéé
zastosowania tych §rodkéw, np. internowania. Sa one zgodne z konwencja
wtedy, gdy panstwo bez ich zastosowania nie byloby w stanie oceni¢ czy wo-
bec konkretnego uchodzcy nie zachodza przestanki wskazane w art. 1 F KSU
lub tez czy dana osoba nie zagraza bezpieczenstwu panstwa ze wzgledu na
dziatalnoéé szpiegowska?20.

Relacje pomiedzy prawami czlowieka
a prawem uchodzczym

Szczegblowe rozwazania na temat interpretacji komentowanych przepi-
sé6w powinny by¢ poprzedzone nieco szerszym spojrzeniem na relacje pomie-
dzy prawem miedzynarodowym praw czlowieka a miedzynarodowym pra-

17 Por. takze G. Noll, Article 31 1951 Convention, [w:] A. Zimmermann, J. Doerschner,
F. Machts (red.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol,
Oxford 2011, s.1263-1264.

18 Por. G. Godwin-Gill, op.cit., s. 226. Por takze punkt 31-32 Wytycznych UNHCR. Specjal-
ny sprawozdawca do spraw praw czlowieka migrantéw juz kilka lat temu wskazywat na utrudnio-
ny badz zaden dostep do procedur azylowych migrantéw poddanych detencji na potudniu Europy
lub w krajach o$ciennych — por. Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Regional
study: management of the external borders of the European Union and its impact on the human
rights of migrants, U.N. Doc. A/HRC/23/46, 24.4. 2013, par. 53.

19 Por. wyrok ETPC z 18 kwietnia 2013 r. w sprawie Azimov przeciwko Rosji, skarga
nr 67474/11, par. 172.

20 Por. J.C. Hathaway, Rights of Refugees..., s. 269.
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wem uchodzczym. Pokrewienstwo tych dziedzin prawa miedzynarodowego
jest niewatpliwe 1 znajduje odzwierciedlenie w preambule KSU wprost odwo-
hujacej sie do Karty Narodéw Zjednoczonych i Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka?l. W dokumentach Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczo-
nych do spraw UchodzZcéw (dalej jako UNHCR) istnieje wieloletnia tradycja
powolywania sie na standardy ochronne praw czlowieka?2.

Magdalena Forowicz zwracata uwage, ze w przypadku orzecznictwa
strasburskiego odniesien do KSU nie jest tak wiele, jak mozna by oczeki-
waé?3, Z drugiej strony mozna zadaé pytanie, na ile takie ,oczekiwania” sa
uprawnione 1jaka miataby by¢ ich obiektywna miara, skoro mamy do czynie-
nia z odrebnymi traktatami. Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie za-
wiera prawa do azylu i ma zastosowanie tylko wtedy, gdy skargi os6b ubie-
gajacych sie o ochrone miedzynarodowa wchodza w zakres potencjalnego
naruszenia ktérego$ z konwencyjnych praw?4.

ETPC w sprawie Amuur przeciwko Francji stwierdzil, ze $rodki przyj-
mowane przez panstwa w oparciu o art. 5 ust. 1 lit f Konwencji sa akcepto-
walne jedynie w celu zapobiezenia nielegalnej migracji przy jednoczesnym
przestrzeganiu ich zobowiqzan miedzynarodowych wynikajqgcych z Konwen-
¢ji genewskiej dot. status uchodzcy i Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka?5. W tym samym wyroku czytamy, ze uprawniony interes panstwa w za-
kresiezwalczanianielegalnej migracjinie moze pozbawiac osob poszukujacych
ochrony miedzynarodowej ich praw?6.

W swym pézniejszym orzecznictwie ETPC podnosit, ze artykul 5 ust.1
EKPC odnosi sie w stosownych przypadkach do innych norm prawnych ma-
jacych zastosowanie do zainteresowanych stron, w tym tych ktére sa zako-
rzenione w prawie miedzynarodowym?27, a takze w prawie Unii Europej-

21 Wysokie Umawiajqce sie Strony, biorqc pod uwage, ze Karta Narodéw Zjednoczonych
i Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne dnia 10 grudnia
1948 r., potwierdzily zasade, ze wszyscy ludzie bez dyskryminacji powinni korzystaé z podstawo-
wych praw i wolnosci (...) .

22 7ob. szerzej wywody K. Ogg, A Something dangerous convergence: refugee law, human
rights law and The Meaning of the Effective protection, ,Macquarie Law Journal” 2013, Vol. 112,
s. 111. Zob. tez zasady 31 7 Wytycznych UNHCR .

23 Por. M. Forowicz, Reception of International Law in the European Court of Human Rights,
Oxford 2010, s. 235.

24 Wyjatkiem jest prawo do stusznego procesu przewidziane w art. 6 EKPC, ktéry to przepis
Trybunat interpretuje w ten sposéb, ze sprawy zwiazane z wjazdem, pobytem i deportacja cudzo-
ziemcow nie wchodza w zakres przedmiotowy ani praw i obowiazkéw cywilnych ani sprawy karnej
— por. wyrok ETPC z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Maaouia przeciwko Francji, skarga
nr 39652/98, par. 40.

25 Por. wyrok ETPC z 25 czerwca 1996 r. w sprawie Amuur przeciwko Francji, skarga
nr 19776/92, par. 43.

26 Por. ibidem.

27 Por. Medvedyev i inni przeciwko Francji, par. 79; wyrok ETPC z 17 stycznia 2012 r.
w sprawie Takush przeciwko Grecji, skarga nr 2853/09, par. 40; wyrok ETPC z 1 marca 2016 r.,
w sprawie Kholmurodov przeciwko Rosji, skarga nr 58923/14, par. 84.
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skiej28. Wydaje sie jednak, ze pelniejszy obraz wykladni EKPC uzyskamy
przywolujac wyrok w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu Kroéle-
stwu, gdzie ETPC stwierdzil, iz EKPC ma by¢ interpretowana w zgodzie
z innymi normami prawa miedzynarodowego tak dalece, jak to jest mozli-
we?9. Ponadto w orzeczeniu M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji Trybunat Stras-
burski stusznie zauwazyl, ze nie jest jego rola badanie czy Panstwa — Strony
respektuja postanowienia KSU30,

Niewatpliwie w orzecznictwie strasburskim mozna wyodrebnié grupe
wyrokéw, ktére obwolano triumfem praw uchodzcéw3!itym samym potwier-
dzaja teze, ze rozw(d) prawa miedzynarodowego praw czlowieka nie tylko
przyczynil sie do wzmocnienia gwarancji ochronnych wynikajacych z prawa
uchodzczegod2, ale tez rozszerzal je podmiotowo i przedmiotowo w stosunku
do KSU?®3, Wskazana dynamika praw jednostki nabrala takiego tempa, ze
zaczeto stawiaé pytanie, czy prawa czlowieka nie zastapig prawa uchodzcze-
go3%. Réwnoczesnie pojawily sie poglady, ze prawo uchodzcze jest w istocie
czeécig miedzynarodowego praw czlowieka3®. Pewna podstawa ku temu jest

28 W tym przypadku chodzito o limity czasowe detencji wynikajace Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wsp6lnych norm i proce-
dur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywa-
jacych obywateli panstw trzecich (dalej jako Dyrektywa powrotowa) Dz. Urz. UE L 348, 24.12.2008
— por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 70; wyrok ETPC z 11 lutego 2010 r. w sprawie Raza
przeciwko Bulgarii, skarga nr 31465/08, par. 74.

29 Por. wyrok ETPC z 21 listopada 2001 r. w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga 35763/97, par. 55.

30 Por. wyrok ETPC z 21 stycznia 2011 r. w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, skarga
nr 30696/09, par. 286

31 Choéby takich jak wyrok ETPC z 23 lutego 2012 r. w sprawie Hirsii Jamaa przeciwko
Wiochom, skarga nr 27765/09 czy tez wspomniany juz wyrok M.S.S przeciwko Belgii i Grecji.

32 Przeprowadzanie blyskawicznych deportacji pozbawiajacych cudzoziemcéw realnego
dostepu do procedur ochrony miedzynarodowej uznane za naruszenie art. 13 EKPC w zakresie
dostepu cudzoziemcéw do skutecznego srodka odwolawczego — por. wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 13 grudnia 2012 r. w sprawie Souza Ribeiro przeciwko Francji, skarga 22689/07, par. 97-98.

33 Mozna wskazaé choéby na szerszy w poréwnaniu z KSU zakres zasady non-refoulement,
rozszerzanie statusow ochronnych umozliwiajacych pobyt na terytorium panstwa oséb nie spet-
niajacych kryteriow Konwencji Genewskiej —por. szczegdtowo M. Forowicz, op.cit., s. 236-249.
Por. takze elementy obowiazkéw proceduralnych zwiazane z ochrong przed wydaleniem do kraju
w ktorym cudzoziemcowi grozitaby émieré, lub tortury.

34 C. Harvey, Is Humanity Enough? Refugees, Asylum Seekers and the Rights Regime’, [w:]
C. Harvey, S. Juss (red.), Contemporary Issues in Refugee Law, Edward Elgar, 2013 s. 13, 69.

35 Taki poglad prezentuje m.in. H. Lambert, Protection Against Refoulement from Europe:
Human Rights Law Comes to the Rescue, ,International and Comparative Law Quarterly” 1999, Vol.
48(3), s. 519; posrednio taki wydzwiek ma stanowisko T. Gammeltoft-Hanssena, Access to Asylum:
International Refugee Law and Globalization of Migration Control, Cambridge 2011, s. 213. Ponadto
niektérzy autorzy traktuja Konwencje dot. statusu uchodzedéw jako traktat prawnoczlowieczy — sze-
rzej zob. J. C. Hathaway, Reconceiving Refugee Law as Human Rights Protection, ,Journal of Refu-
gee Studies” 1991, Vol. 4(2), s. 113-131, https://doi.org/10.1093/jrs/4.2.113; J. McAdam, The comple-
mentary Protection in International Refugee Law, Oxford 2007, s. 29-33; T. Einarssen, Drafting
History of the 1951 Convention and 1967 Protocol, [w:] A. Zimmermann i1in. (red.), The 1951 Conven-
tion Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: a commentary, Oxford 2011, s. 37-73.
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ich pewna funkcjonalna zbieznoéé rozumiana w ten sposoéb, ze sa to dwa zro-
dla praw ochrony uchodzcéw 1 0s6b poszukujacych ochrony miedzynarodo-
wej. Niemniej, rozpatrujac rzecz z punktu widzenia samego zakresu przed-
miotowego 1 podmiotowego regulacji traktatowych, taki poglad wydaje sie
zbyt daleko idacy chocby dlatego, ze prawa czlowieka nie sq w stanie calko-
wicle zastapi¢ 1 skutecznie gwarantowaé wszystkich elementéw zwiazanych
z udzielaniem ochrony miedzynarodowe;j.

W powyzej zarysowanym kontek$cie warto wskazaé, ze regulacje obu
grup przepisow, aczkolwiek cel maja wspdlny, nie sa przeciez identyczne ani
podmiotowo ani przedmiotowo36. Jeéli uwzglednié¢ zakres podmiotowy, to
jest on w sposdb oczywisty znacznie wezszy w przypadku prawa uchodzcze-
go. Ponadto KSU w wielu aspektach zawiera rozwiazania duzo bardziej
szczegblowe 1 dalej idace niz tego wymaga od Panstw — Stron EKPC czy inne
traktaty3’. Wymieni¢ tu nalezy obowiazki panstw w zakresie wydania doku-
mentu tozsamosci uchodzcom, ktérzy nie posiadaja waznego dokumentu po-
drézy (art. 27 KSU) oraz dokumentéw podrédzy uchodzcom legalnie przeby-
wajacym na terytorium na danego panstwa (art. 28 KSU), prawa majatkowe
zwigzane z nabyciem mienia ruchomego i nieruchomego (art. 13 KSU), zréw-
nane uchodzcéow z obywatelami w zakresie korzystania z ochrony wlasnoéci
przemysltowej (art. 14 KSU). Ponadto, je$li spojrzymy na prawa socjalne, kto6-
re w traktatach praw czlowieka sa regulowane jako zobowigzania progre-
sywne 1 realizowane programowo, to na gruncie KSU maja one charakter
wiazacy bezwzglednie — z punktu®8. Mozna powiedzieé, ze sa to regulacje
sprowadzajace sie do wlaczenia uchodzcy legalnie przebywajacego na teryto-
rium panstwa w rynek pracy i system éwiadczen spotecznych??. W piémien-
nictwie zauwaza sie rowniez, ze celem postanowien KSU jest ,nie tylko” za-
gwarantowanie uchodzcy podstawowych praw i1 wolnoéci, ale tez danie mu
mozliwoéci ,,posmakowania” substancji obywatelstwa*0.

W literaturze mozna tez spotkac¢ poglady, ze prawo uchodzcze ma cha-
rakter subsydiarny wobec praw czlowieka, poniewaz jego uruchomienie na-
stepuje w sytuacjach, gdy zawodzi ochrona praw jednostki na terytorium
panstwa, z ktérego pochodza uchodzcy*!. Wydaje sie jednak, ze tak rozumia-

36 Zob. szersze uwagi H. Ragheboom, The International Legal Status and Protection of Environ-
mentally Displaced Persons: A European Perspective, Leiden, Boston 2017, s. 182; por. J. C. Hatha-
way, Rights of refugees..., s. 154.

37 Por. K. Ogg, op. cit., s.111.

38 Sa to miedzy innymi: zobowiazanie do przyznania mozliwie najkorzystniejszego
traktowania w zakresie wykonywania pracy najemnej (art. 17), prawa w zakresie opieki spotecznej
(art. 23), a takze zobowigzanie w zakresie ustawodawstwa pracy i zabezpieczenia spotecznego
(art. 24).

39 Por. J.C. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 94-95.

40 Por. C. Harvey, op. cit., s. 72.

41 Por. J.C. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 135; K. Ogg, op. cit. s. 112.
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na pomocniczo$¢ nie powinna determinowaé automatycznie hierarchizowa-
nia zobowiazan jednej czy tez drugiej dziedziny prawa miedzynarodowego.
Biorac pod uwage specyfike wskazanych regulacji bardziej zasadne wydaje
sie spogladanie na nie jako na komplementarne wobec siebie zespoly norm
prawnych majace na celu ochrone praw jednostki42.

Druga ptaszczyzna, ktéra nadaje szerszy kontekst pdzniejszym wywo-
dom, sa odmienne perspektywy zjakich ocenia sie te same sytuacje faktyczne.
Jedna z najczestszych przyczyn pozbawienia wolnos$ci imigrantéw jest
konieczno§é ustalenia ich tozsamoéci z powodu braku dokumentéw lub
z powodu posiadania dokumentéw fatszywych. W prawie miedzynarodowym
praw czlowieka takie okoliczno$éci — podobnie jak nielegalny wjazd — sa oce-
niane w perspektywie odstepstwa od przyjetych zasad. Tym samym sa po-
strzegane w kontekécie ochrony porzadku lub bezpieczehstwa publicznego,
zwalczania nielegalnej migracji 1 sa powigzane z limitacja korzystania
z okreslonych praw?3.

Natomiast w perspektywie KSU jest to sytuacja blizsza regule niz wyjat-
kowi: uchodzca jest czlowiekiem, ktory najczesciej z powodu przesladowania
nie jest w stanie uzyskaé stosownych dokumentéw. Podobnie rzecz sie ma
z wjazdem — uchodzZca jest na ogdt tym, ktéry wjezdza na terytorium innego
panstwa nielegalnie, w sposéb ukryty, czesto z pomocs przemytnikow?4.
Specyfika potozenia oséb uciekajacych przed prze§ladowaniem znajduje od-
zwierciedlenie choéby we wspomnianych regulacjach art. 27 i art. 28 KSU
odnoszacych sie do wydania dokumentéw tozsamos$ci lub podrézy, a takze
stanowi ratio legis zakazu penalizacji nielegalnego wjazdu w art. 31 ust. 1
tejze Konwencji. Na tym tle trzeba odnotowaé¢ formutowane przez UNHCR
postulaty zachowania pewnego realizmu co do liczby 1 jako$ci dokumentéw,
ktoére uchodzca powinien przedstawi¢ wladzom. Podnosi sie, ze tozsamo$§¢ da-
nej osoby moze by¢ przeciez ustalona za pomoca innych informacji i érodkéw.
Podkresla sie, ze wkomponowana w sytuacje faktyczna uchodzcy niemoznoséé
przedstawienia okreS§lonych dokumentéw nie powinna by¢ automatycznie in-
terpretowana jako niecheé do wspétpracy lub sama w sobie uzasadniaé nega-
tywnej oceny z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa. Tym, czego pan-

42 Dodatkowo trzecim filarem ochrony jest tu miedzynarodowe prawo humanitarne. State-
ment at the International Association of Refugee Law Judges world conference, Stockholm, 21-23
April 2005, by Emanuela-Chiara Gillard, ICRC Legal Adviser, https://www.icrc.org/eng/resources/
documents/statement/6t7g86.html (data dostepu: 26.02.2016).

43 Por. wyrok ETPC z 12 pazdziernika 2012 r. w sprawie Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mi-
tunga przeciwko Belgii, skarga nr 13178/03, par. 80-81; por. takze stan faktyczny w sprawie
Aboya Boa Jean przeciwko Malcie.

44 Chociaz G. Godwin-Gill przywoluje przypadek, gdy jeden z sadéw niemieckich odméwit
zastosowania art. 31 KSU, jesli uchodzca skorzystal z pomocy przemytnikéw Decision nr 230/99,
Bayerisches Oberstes Landesgericht, 14 Jan. 2000. Jak zauwaza ten autor jest to interpretacja
niezgodna z idea 1 duchem konwencji genewskiej, ale takze art. 5 Protokotu do przestepczos$ci
zorganizowanej — por. G. Godwin-Gill, op. cit., .202.
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stwo powinno oczekiwaé, jest przedstawienie rozsadnego wytlumaczenia
danej sytuacji, tak aby byla mozliwa ocena czy nie sa to dziatania obliczone na
wprowadzenie w blad i wynikajace z rzeczywistej niecheci do wspétpracy?2.

Kolejna odmiennoscia kontekstow jest kwestia masowego naptywu cu-
dzoziemcéw. Zasadniczo miedzynarodowe prawo uchodzcze zostalo dla takich
sytuacji stworzone, choé¢ z drugiej strony opiera sie ono na indywidualizacji
oceny sytuacji osoby poszukujacej ochrony miedzynarodowe;j. O ile w perspek-
tywie praw czlowieka sytuacje kryzysowe wpisujg sie w okolicznosci uzasad-
niajace limitacje, a w $ci§le okreSlonych okolicznoéciach takze derogacje
praw jednostki, o tyle istota prawa uchodzZczego jest jego dziatanie w kryzy-
sie i konstrukcja jako odpowiedzi na kryzys?6.

Zapobiezenie nieautoryzowanemu wjazdowi
lub przeprowadzenie deportacji

Przechodzac do sedna omawianego problemu, wskazana juz wczeéniej
swolsta konwergencja pomiedzy prawem praw czlowieka a miedzynarodo-
wym prawem uchodzczym zachodzi na gruncie wymogu, aby pozbawienie
wolnoéci w kontek$cie migracyjnym byto zgodne z prawem. Warunek ten nie
jest obecny w warstwie tekstualnej art. 9, 26 ani 31 KSU, natomiast sformu-
lowano go w punkcie b Konkluzji nr 44, a takze w Wytycznych UNHCR
z wyraznym odwolaniem do standardéw praw czlowieka?’.

W systemie EKPC zgodno$¢ z prawem wynika wprost z brzmienia art. 5
EKPC, a w strasburskim case law podstawowym odnoénikiem jest tu tresé
regulacji krajowej — zaréwno jej elementy materialne, jak i proceduralne?s.
Niemniej jednak kontrola obejmuje takze test zgodnoéci prawa krajowego
z celem art. 5 EKPC, jakim jest ochrona jednostki przed arbitralnoécia?,
a takze z gwarancjami wynikajacymi z art. 5 ust.2 oraz art. 5 ust.4 EKPC?9,
choc¢ nalezy podkreslié, ze zwiazek pomiedzy naruszeniami art. 5 ust.1 EKPC
a powolanymi przepisami nie jest automatyczny®?.

45 Por, Wytyczne UNHCR, par. 25.

46 Por. C. Dauvergne, Refugee Law as a Perpetual Crisis, Regime’, [w:] C. Harvey, S. Juss
(red.), Contemporary Issues in Refugee Law, Edward Elgar 2013, s. 14.

47 Por. Wytyczne UNHCR, par. 15-17, s. 14.

48 Por. wyrok ETPC z 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie Nassruloyev przeciwko Rosji, skar-
ga nr 656/06, par. 70; M.A. przeciwko Cyprowi, par. 197.

49 Por. Amuur przeciwko Francji, par. 50.

50 Por. np. tozsamo$é zarzutéw na tle art. 5 ust. 1 oraz art. 5 ust.4 EKPC w wyroku ETPC
z 2 maja 2013 r. w sprawie Barjamaj przeciwko Grecji, skarga nr 36657/11, par. 46. Por. takze
wyroki ETPC: z 10 czerwca 2008 r. w sprawie Galliani przeciwko Rumunii, skarga nr 69273/01,
par. 47; z 23 listopada 1993 r. w sprawie Navarra przeciwko Francji, skarga 13190/87, par. 24;
wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 kwietnia 1999 r. w sprawie Aquilina przeciwko Malcie, skarga
nr 25642/94, par. 39.

51 Por. Aboya Boa Jean przeciwko Malcie, par. 80.
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W standard konwencyjny wpisuje sie rowniez element pewnos$ci prawa,
a zatem pozbawienie wolnoéci musi byé przewidziane przez prawo i z nim
zgodne, konsekwencje jego zastosowania powinny byé przewidywalne®Z.
ETPC wskazuje w zwigzku z tym na wymog odpowiedniej jakoséci prawa ze
wzgledu na zasade rzadéw prawa stanowiacych wewnetrzng ceche catego
systemu Konwencji®3.

Detencja w oparciu o art. 5 ust. 1 lit. f EKPC jest zgodna z Konwencja
tylko wtedy, gdy jest stosowana w jednym z celéw uprawnionych, ktorymi sa:
zapobiezenie nielegalnemu wjazdowi, wydalenie oraz przeprowadzenie eks-
tradycji. Jesli chodzi o wyktadnie pojecia nieautoryzowanego wjazdu Wielka
Izba ETPC w 2008 roku w orzeczeniu Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu zapoczatkowata linie orzecznicza, ktéra pozostaje aktualna po dzi$
dzien®%. Sprawa ta dotyczyla pozbawienia wolnosci Kurda pochodzacego z Ira-
ku poszukujacego ochrony miedzynarodowej w Wielkiej Brytanii. Skarzacy
byt niewatpliwie uchodzca bona fide; juz na lotnisku zaraz po przybyciu do
Wielkiej Brytanii zlozyl wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej.
Otrzymawszy czasowe zezwolenie na pobyt, przez kilka dni przebywal na wol-
noéci stosujac sie do wydanych mu przez wladze polecen stawiania sie na lot-
nisku. Dopiero po tym czasie skarzacy zostal pozbawiony wolnoéci na siedem
dni w ramach przys$pieszonych procedur w oSrodku recepcyjnym Oakington.

Kluczowym elementem w tej sprawie byla kwestia oceny, czy pozbawie-
nie wolno$ci skarzacego spetniato konwencyjna przestanke zapobiezenia nie-
autoryzowanemu wjazdowi na ktéra powotywalo sie skarzone panstwo. Za-
réwno w przypadku EKPC, jak 1 KSU nie ma watpliwosci, ze sam wjazd bez
zezwolenia jest aktem nieautoryzowanym?®>. Natomiast przedmiotem roz-
bieznoéci stalto sie ustalenie, kiedy 1 w jakiej formie dochodzi do autoryzacji
pobytu cudzoziemca.

UNHCR, ktory wlaczyl sie w to postepowanie na etapie orzekania przez
Wielka Izbe, wskazat, ze je§li panstwo dopuszcza na swoje terytorium osobe
poszukujaca ochrony miedzynarodowej, a ta osoba spelnia warunki przewi-
dziane prawem krajowym, czasowy wjazd 1 pobyt na terytorium tego pan-

52 Por. m.in. wyroki ETPC z 18 grudnia 1986 r. w sprawie Bozano przeciwko Francji, skarga
nr 9990/82, par. 54; z 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie H.L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 45508/99, par. 114; z 6 marca 2003 r. w sprawie Dougoz przeciwko Grecji, skarga
nr 40907/98, par. 55; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 23 lutego 2012 r. w sprawie Creanga przeciwko
Rumunii, skarga nr 29226/03, par. 101.

53 Nolan i K. przeciwko Rosji, par. 82; por. takze wyrok ETPC z 12 stycznia 2010 r. w sprawie
Al-Agha przeciwko Rumunii, skarga nr 40933/02, par. 84-86.

54 Por. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 stycznia 2008 r. w sprawie Saadi przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu, skarga nr 13229/03.

55 Por. brzmienie art. 31 ust. 1 KSU, zakazujacego naktadania kar na uchodzcéw, ktorzy
weszli lub przebywaja na ich terytorium bez zezwolenia (enter or are present in their territory
without authorization).
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stwa nie mogg by¢ uznane za nieautoryzowane®. Trzeba przy tym zauwa-
zy¢, ze w KSU mamy do czynienia z dwoma pojeciami, a wiec ,,uregulowania
statusu”, o ktérym mowa w art. 31 ust. 2 oraz ,legalnego pobytu” zawartego
w tresci art. 26 KSU. W analizach powyzszych przepiséw przyjmuje sie, ze do
uregulowania statusu w rozumieniu art. 31 ust. 2 dochodzi wtedy, kiedy po-
szukujacy ochrony miedzynarodowej spelnia wszystkie warunki formalne
wymagane do weryfikacji statusu uchodzcy. Zastosowanie pozbawienia wol-
noséci moze mie¢ wtedy uzasadnienie jedynie na warunkach wskazanych
w art. 26 KSU, ktory stanowi, iz uchodzca legalnie przebywajacy na teryto-
rium panstwa ma prawo wyboru miejsca stalego zamieszkania i prawo do
swobodnego poruszania sie w granicach tego terytorium, z zachowaniem
przepiséw stosowanych wobec cudzoziemcéw w ogdle w tym samych okolicz-
nosciach®7.

Interpretacje zblizona do UNHCR przyjmuje réwniez Komitet Praw
Czlowieka wyrazajac poglad, ze cudzoziemiec, ktéry wjedzie na terytorium
panstwa niezgodnie z przepisami, ale przedstawi wniosek o udzielenie ochro-
ny miedzynarodowej, przebywa w danym kraju zgodnie z prawem®8. Tym-
czasem w ocenie ETPC decyzja o autoryzacji wjazdu nalezy do panstwa
1 dopdki nie zostanie ona podjeta, samo zgloszenie sie do wladz migracyjnych
przez cudzoziemca nie legalizuje jego pobytu, niezaleznie od tego, czy chodzi
o udzielenie ochrony miedzynarodowej, czy inna forme legalizacji a sprawa
ta pozostaje zalezna od prawa krajowego®9. Stanowisko to ETPC podtrzymat
w wyrokach zapadlych w ciagu ostatnich 1at80, takze w stosunku do Panstw
— Stron zwiagzanych prawem UE, ktore nakazuje zapewnienie, aby osoby
ubiegajace sie ochrone miedzynarodowa miaty prawo do pozostawania na
ich terytorium®!. W doktrynie podnoszono zatem, ze z punktu widzenia pra-
wa UE podejécie prezentowane przez ETPC w sprawie Saadi przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu jest mocno watpliwe 1 wprowadza element nie-

56 Por. stanowisko UNHCR prezentowane w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu, par. 56.

57 Por. J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 418.

58 Por. General Comment of Human Rights Committee No. 27, Freedom of movement
(art.12), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.21/Add.9, par. 4; orzeczenie Komitetu Praw Czlowieka
z 18 lipca 1994 r. w sprawie Celepli przeciwko Szwecji, Communication No. 456/1991, U.N.
Doc. CCPR/C/51/D/456/1991, par. 9.2.

59 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 65.

60 Por. wyrok ETPC z 23 lipca 2013 r. w sprawie Suso Musa przeciwko Malcie, skarga
nr 42337/12, par. 90 Aboya Boa Jean przeciwko Malcie, par. 53; Mahamed Jama przeciwko Mal-
cie, skarga nr 10290/13, wyrok ETPC z 26.11.2015, par. 137.

61 Por. m.in. art. 7 ust.1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia norm dotyczqcych przyjmowania wnioskodawcéw
ubtegajacych sie o ochrone miedzynarodowq (Dz. Urz. UE L 180, 29.6.2013); art. 9 ust.1 dyrekty-
wy proceduralnej.
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pewnoéci®2. Zarzut ten nie jest do konca trafiony, poniewaz Trybunat Stras-
burski nie jest zwiazany prawem unijnym i jesli bierze je pod uwage, to tylko
1 wylacznie w sytuacjach, gdy sprawa dotyczy Panstwa — Strony, ktére jest
jednoczeénie cztonkiem UE.

Na tym wladnie tle ETPC stwierdzil, ze jesli panstwo wykracza poza
swoje zobowiazania wynikajace z EKPC tworzac bardziej korzystna pozycje
jednostki — o czym mowa w art. 53 EKPC — zastosowanie detencji dla zapo-
biezenia nielegalnemu wjazdowi moze budzi¢ waipliwosci co do jego zgodno-
Sci z prawem w rozumieniu art. 5 ust.1 f, poniewaz trudno uznaé, ze srodek
ten jest $cisle powigzany z celem konwencyjnym®3. Uzyte w tym wyroku
stwierdzenie ,moze budzi¢ watpliwo$ci” nalezy ocenié¢ krytycznie, poniewaz
ETPC nie przyjat precyzyjnego stanowiska czy w takich sytuacjach dochodzi
do naruszenia EKPC czy tez nie.

Co istotne ETPC w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
stwierdzil, ze Konkluzje Komitetu Wykonawczego nr 44 jak i jego Wytyczne
przewiduja mozliwo$¢é pozbawienia wolnoéci oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej w niektérych sytuacjach. Rzeczywiscie w punkcie b powo-
tanego przez Trybunal dokumentu wskazuje sie, ze detencja moze by¢ zasto-
sowana, gdy jest niezbedne w nastepujacych okolicznoéciach: w celu ustale-
nia tozsamos$ci, w celu ustalenia okolicznoéci, na ktérych opiera sie wniosek,
w sytuacji zniszczenia dokumentéw przez wnioskujacego lub uzywania do-
kumentéw podrobionych w celu wprowadzenia w btad wtadz kraju ubiegania
sie o status uchodzcy, gdy istnieje konieczno$é ochrony bezpieczenstwa 1 po-
rzadku publicznego®4. Aczkolwiek sa to tylko trzy cele, to jednak bardzo sze-
roko rozumiane. Najszerszy zakres ma przestanka porzadku publicznego
obejmujaca konieczno$é zapobiezenia ucieczce lub sytuacje istnienia prawdo-
podobienstwa braku wspétpracy, zwiazek z przeprowadzaniem przyspieszo-
nych procedur dla oczywiécie bezzasadnych lub naduzywajacych wnioskéw,
koniecznoéé przeprowadzenia identyfikacji®® i oceny z punktu widzenia bez-

62 AIDA, The Legality of Detention of Asylum Seekers under the Dublin III Regulation, AIDA
Legal Briefing nr 1, czerwiec 2015 r., s. 7; C. Costello, The Human Rights of Migrants and Refu-
gees in European Law, Oxford 2016, s. 296-297. Notabene skarzacy w sprawie Saadi oraz Miedzy-
narodowe Stowarzyszenie Prawnikéw powotywali sie tu m.in. na tre$é Dyrektywy powrotowej,
w ktérej stanowi sie, ze osoby aplikujace o miedzynarodowa ochrone przebywaja w danym pan-
stwie w spos6b zgodny z prawem przez caly czas trwania procedury azylowej. Jednakze trzeba
podnie§é, ze zgodnie z art.2 ust. 1 jej zastosowanie moze byé wyltaczne wobec 0s6b zatrzymanych
lub ujetych, ktére przekroczyly granice panstwa w sposéb niezgodny z prawem.

63 Por. Suso Musa przeciwko Macie, par. 97.

64 Konkluzje wykonawcze No. 44 (XXXVII) 1986; Por. Wytyczne UNHCR, zasada 3.

65 Generalnie mozliwoéé kilkudniowej detencji w celu weryfikacji tozsamoéci zostala przewi-
dziana por. UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Per-
sons, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary
Record of the Thirteenth Meeting, 22 November 1951, A/CONF.2/SR.13, pp. 13-15; SR.14, pp. 4
and 10-11; and SR.35, pp. 11-13, 15-16 and 19.
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pieczenstwa panstwa, koniecznoéci pozyskania informacji niezbednych dla
oceny wniosku, ktérych nie mozna uzyskaé inaczej niz za pomoca pozbawie-
nia wolnoéci®®. W literaturze podnosi sie, ze tak szeroki katalog celéw upraw-
nionych detencji w gruncie rzeczy stol w sprzecznoS$ci z twierdzeniem, ze
pozbawienie wolnoéci cudzoziemca powinno mieé charakter wyjatkowy®”.

W sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu siedmiodniowa
detencja w zwiazku z procedura udzielania ochrony miedzynarodowej zosta-
la potraktowana jako mieszczaca sie w ramach pierwszego zdania art. 5 ust.
1 lit. f, podobnie jak sprawie Kanagaratnam przeciwko Belgii®®, ale juz
w sprawie Ahmade przeciwko Grecji oraz R.U. przeciwko Grecji byla ocenia-
na pod katem drugiego czlonu art. 5 ust. 1 lit. f, a wiec celem uprawnionym
bylo przeprowadzenie deportacji®®. W tych przypadkach ETPC stwierdzit
naruszenie art. 5 ust. 1 lit. f Konwencji, poniewaz zar6wno prawo krajowe,
jak 1 miedzynarodowe zakazuja deportacji oséb oczekujacych na decyzje
w sprawie ich wniosku?C. Na tej podstawie mozna by wyciagnaé¢ wniosek, ze
osoby poszukujace ochrony miedzynarodowej nie moga by¢ pozbawione wol-
noéci w celu przeprowadzenia deportacji w Swietle art. 5 ust. 1 lit. f EKPC.
Tu jednak pojawia sie problem praktyczny, a mianowicie jakie uzasadnienie
konwencyjne ma w takim razie detencja cudzoziemca wobec ktérego wszcze-
to procedury deportacyjne/przymusowego powrotu, a ktory w trakcie pozba-
wienia wolnosci sktada wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej? Od-
powiedzi na to pytanie w sprawie Nabil i inni przeciwko Wegrom udzielit
ETPC: W opinii Trybunatu toczqca sie sprawa o udzielenie azylu jako taka
nie oznacza, ze pozbawienie wolnosci przestato mieé charakter srodka prowa-
dzqcego do wydalenia — ewentualne odrzucenie wnioskéw o udzielenie azylu
mogto bowiem otworzyé droge do wykonania nakazu deportacji’l.

66 Por. Wytyczne UNHCR,

67 Por. C. Costello, Human rights and the elusive universal subject: immigration detention
under international human rights law and EU law, ,Indiana Journal of Global Legal Studies
2012”7, Vol. 19, s. 276.

68 Por. wyrok ETPC z 13 grudnia 2011 r. Kanagaratnam przeciwko Belgii, skarga nr 15297/09.

69 Por. wyrok ETPC z 25 wrzeénia 2012 r. w sprawie Ahmade przeciwko Grecji, skarga nr
50520/09, par. 138-144; wyrok ETPC z 7 czerwca 2011 r. w sprawie R.U. przeciwko Grecji, skarga
nr 2237/08, par. 93.

70 Por. Ahmade przeciwko Grecji, par.139; R.U. przeciwko Grecji, par.94. wyrok ETPC z 11
czerwea 2009 r. w sprawie S.D. przeciwko Grecji, skarga nr 53541/07, par. 62; R.U. przeciwko Grecji...

71 Por. Nabil i inni przeciwko Wegrom, par. 3. To rozumowanie zostalo powolane przez Try-
bunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie N. Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej z dnia 15 lutego 2016 r. w sprawie J. N. przeciwko Staatssecretaris van Veili-
gheid en Justitie, C 601/15 PPU, ECLI:EU:C:2016:84, pkt. 77-80. Jednak TS UE w innym wyroku
stwierdzil, ze w toku postepowania odwolawczego od decyzji w sprawie wniosku o udzielenie
ochrony miedzynarodowej cudzoziemiec nie moze przebywaé¢ w detencji majacej podstawy w art.
15 Dyrektywy Powrotowej, pomimo ze jego pobyt nie jest legalny — wyrok Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej z dnia 19 czerwca 2018 r w sprawie Sadikou Gnandi przeciwko Etat belge,
ECLI:EU:C:2018:465, pkt. 62.
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Stanowisko ETPC wyrazone w powotanych sprawach greckich zainspi-
rowalo pytania o dopuszczalno$§é pozbawienia wolnosci w celu zabezpiecze-
nia procedury transferu z jednego panstwa do drugiego w oparciu o art. 28
Rozporzadzenia Dublin III, do ktérego odsyta art. 8 ust. 3 lit. f Przeksztalco-
nej Dyrektywy Recepcyjnej’®. Niewatpliwie ETPC pozbawienie wolnosci
w ramach procedury Dublin III potraktowal jako sytuacje osoby, wobec kto-
rej toczy sie postepowanie o wydalenie lub ekstradycje w rozumieniu drugiej
czeéci art. 5 ust. 1 lit. 73, Stad tez podnoszono, ze system dubliniski pozosta-
je w sprzecznoéci z art. 5 ust.1 lit. f EKPC, poniewaz legitymizuje zatrzyma-
nie w zwiazku z wydaleniem os6b ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodo-
wa, ktore nie otrzymaly ostatecznej decyzji w sprawie ich wniosku’4. Wydaje
sie, ze w ogble wykluczanie dopuszczalnoéci detencji w procedurach dublin-
skich ze wzgledu na prawo uchodzcze jest sprzeczne z pewnym funkcjonal-
nym postrzeganiem tego ostatniego jako catoéci. Mianowicie kluczowym dla
KSU jest zapewnienie, aby osoba poszukujaca ochrony miata do niej dostep
przynajmniej na poziomie zlozenia i rozpatrzenia wniosku o nadanie statusu
uchodzcy w ramach sprawiedliwych 1 szybkich procedur, nastepnie za$ sto-
sownie do ich rozstrzygniecia potencjalnie nabywata kolejne prawa wynika-
jace z Konwencji. Biorac to pod uwage, trudno pominagé, ze procedura dublin-
ska, pomimo wielu kontrowersji co do jej wydolno$ci, w swej istocie jest
pomys$lana jako doprowadzenie do rozpatrzenia wniosku o udzielenie ochro-
ny miedzynarodowej.

Nastepnie z norm KSU nie wynika catkowity zakaz wydalania uchodz-
c6w, choé oczywiscie sytuacje te powinny byé wyjatkiem’®. Trudno zatem
z prawa uchodzczego wywodzié absolutny obowiazek tolerowania uchodzcy
na terytorium panstwa, o ile nie dojdzie do naruszenia zasady non refoule-
ment’®, od ktérej przeciez dodatkowo art. 33 ust. 2 KSU przewiduje
wyjatki’?. UNHCR réwniez nie kwestionuje legalnoéci pozbawienia wol-
noéci w ramach procedury Dublin III, wskazujac wszakze na szereg nie-

72 Analiza tego przepisu m.in. zob. Ph. De Bruycker (ed.), A. Bloomfield, E. (Lilian) Tsourdi,
dJ. Pétin, Alternatives to Immigration and Asylum Detention in the EU: Time for Implementation,
Bruksela, s. 55-56.

73 Por. wyrok ETPC z 11 kwietnia 2013 r. w sprawie Firoz Muneer przeciwko Belgii, par. 53;
wyrok ETPC z 12 lipca 2016 r. w sprawie A.M. i in. przeciwko Francji, skarga nr 56324/13,
par. 64—65.

74 Por. AIDA, The Legality..., s. 7; C. Costello, The Human Rights..., s. 296—297.

75 Por. brzmienie art. 32 ust.1 KSU, a takze art. 31 ust.2 zdania 1 in fine oraz art. 32 ust. 3
KSU.

76 Por. w tym zakresie wyrok ETPC w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji odnoénie
naruszenia art. 3 EKPC, par. 232.

77 Szerzej na temat zob. O. bLachacz, Zasada non-refoulement w miedzynarodowym prawie
uchodzezym — zwyczaj miedzynarodowy czy tez peremptoryjna norma prawa miedzynarodowego?,
~Problemy Wspbétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017,
Vol. XV, s. 134-142.
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dociagnieé¢ zaobserwowanych w panstwach cztonkowskich od czasu jej wej-
$cia w zycie’S.

Zakaz arbitralnosci

Zarowno w miedzynarodowym prawie uchodzczym, jak i miedzynarodo-
wym prawie praw czlowieka gwarantuje sie ochrone nie tylko przed bez-
prawnym, ale tez arbitralnym pozbawieniem wolnosci. Jednakze arbitral-
no$¢ jest na gruncie obu systeméw réznie rozumiana. W prawie uchodzczym
fundamentalne znaczenie ma traktowanie detencji w kategoriach érodka
stosowanego tylko, gdy to jest niezbedne (art. 91 31 ust. 2 KSU)7. W wytycz-
nych UNHCR wskazuje sie, ze czynnikami, ktore moga decydowac o niezbed-
noéci takiego Srodka sa: etap procedury uchodzZczej czy innej procedury
ochronnej, zamierzony cel podrézy, wiezy rodzinne, zachowanie w przeszto-
$ci, charakter, ryzyko ucieczki, ewentualne artykulowanie takiego zamiaru,
rozumienie potrzeby podporzadkowania sie okreslonym zasadom80.

W przypadku systemu EKPC sprawa jest bardziej zlozona. Z jednej stro-
ny jako precedensowy w sprawach pozbawienia wolnoéci oséb poszukujacych
ochrony miedzynarodowej wciaz nalezy traktowaé wyrok w sprawie Saadi
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. W ocenie ETPC niezbedno$é nie ma
znaczenia z punktu widzenia art. 5 ust. 1 f Konwencji, poniewaz tekst trak-
tatu nie odnosi sie do jej zasadnos$ci czy podstaw prawnych 1 wskazuje jedy-
nie, Ze ma oba byé powigzana z celem8l. W konsekwencji Trybunal ogranicza
sie do przeprowadzenia testu arbitralnosci jedynie w oparciu o warunek wy-
konywania pozbawienia wolnoéci w dobrej wierze (in good faith)8? i Scistego

zwiazku pomiedzy detencja a deklarowanym jej celem83.

78 UNHCR, Left in Limbo: UNHCR study on the implementation of the Dublin III Regula-
tion, 2017, s. 159-173, http://www.refworld.org/docid/59d5dcb64.html (data dostepu: 01.12.2017).

7 Por. takze Wytyczne UNHCR, par. 19.

80 UNHCR Guidelines, par. 19. Rozwiniecie zasady 4.

81 Tt is therefore immaterial whether the underlying decision to expel can be justified under
national or Convention law — por. wyrok ETPC z 12 lutego 2013 w sprawie Amie i inni przeciwko
Butgarii, skarga nr 58149, par. 72; wyrok ETPC z 15 listopada 1996 w sprawie Chahal przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 22414/93 par. 112; Slivenko przeciwko Lotwie [GC], skarga
nr 48321/99, par. 146; wyrok ETPC z 22 maja 2008 r. w sprawie Sadaykov przeciwko Bulgarii,
skarga nr 75157/01, par. 21; Raza przeciwko Bulgarii, par. 72. Jednoczeénie nalezy podkreslié, ze
cate rozumowanie Trybunalu w tej sprawie jest krytycznie oceniane w doktrynie — por. C. Co-
stello, The Human Rights of Migrants..., s. 290.

82 Por. wyrok ETPC z 11 listopada 2011 r. w sprawie Longa Yonkeu przeciwko Fotwie, skar-
ga nr 57229/09, par.143; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19 lutego 2009 r., A. i inni przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu, skarga nr 3455/05, par. 164.

83 Por. Saadi, par. 74; Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 113; wyrok ETPC
z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Gebremedhin [Gaberamadhien] przeciwko Francji, skarga
nr 25389/05, par. 74.
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7 drugiej strony kryterium niezbedno$ci detencji bardzo powoli wkrada
sie do systemu konwencji tylnymi drzwiami®?4. Po pierwsze, ostatecznosé de-
tencji jest uwzgledniana jako element zgodno$ci z prawem, je§li stanowi to
element prawa krajowego85. Po drugie, ETPC jest sklonny wywodzié taki
wymoég w sprawach detencji dzieci w oparciu art. 3 1 37 Konwencji Praw
Dziecka86, powotujac sie przy tym na miedzynarodowy konsensus w tej spra-
wie87. Po trzecie, w sytuacji pozbawienia wolnosci rodzin z dzieémi dzialania
panstwa podlegaja klauzuli limitacyjnej art. 8 ust. 2 EKPC, ktéra wprowa-
dza kryterium niezbednoS$ci ingerencji w prawo do poszanowania zycia ro-
dzinnego®8. Po czwarte, w sprawie Yoh-Ekale Mwanje przeciwko Belgii, jed-
na zizb Trybunatu zastosowala test rozwazenia mniej ingerujacych srodkow,
ktére umozliwityby zabezpieczenie interesu publicznego®® uznajac, ze doszto
do naruszenia Konwencji z powodu braku wystarczajgcego zwigzku pomie-
dzy celem uprawnionym w art. 5 ust. 1 lit. f a pozbawieniem wolnoéci skar-
zacej?0. Zdarzyly sie tez orzeczenia, w ktérych ETPC wskazywal ze panstwa
dysponowaty innymi §rodkami zabezpieczenia wydalenia cudzoziemca w po-
staci obowigzku regularnego stawiania sie na posterunku policji lub innych
wladz, ktéry zostal nalozony na nich po zwolnieniu z detencji®l.

Natomiast — co istotne — jak do tej pory nie pojawit sie wyrok, w ktérym
Trybunatl Strasburski skonstruowatby wymog niezbednoéci detencji z odwo-
taniem sie do miedzynarodowego prawa uchodzczego. Mozna powiedzied, ze
w wiekszoS§ci uzasadnien pojawia sie jedynie passus z orzeczenia Saadi prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, iz Konkluzje nr 44 Komitetu Wykonawecze-

84 Por. L. Lavrysen, European Asylum Law and the ECHR: Un Uneasy Coexistence, ,,Goet-
tingen Journal of International Law” 2012, nr 4, s. 253-254.

85 Por. Nabil i inni przeciwko Wegrom, par. 41; por. wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2008 r.
Rusu przeciwko Austrii, skarga nr 34082/02, par. 54; art. 15 Dyrektywy powrotowej, art. 8 Prze-
ksztatconej dyrektywy recepcyjne;j.

86 Por. Rahimi przeciwko Grecji, par. 108; Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko
Belgii, par. 83. W tym wypadku kryterium niezbedno$ci zostato wpisane w test zgodnosci z pra-
wem. Zob. Handbook on European law relating to the rights of the child, Luxembourg 2015, s. 30,
file:///D:/Pobrane/Handbook_rights_child_ENG.pdf.

87 Committee on the Rights of the Child, General Comment nr 10: Children’s rights in juve-
nile justice, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25 April 2007, par. 77, 79 1 80; Committee on the Rights of the
Child, General Comment nr 6: Treatment of Unaccompanied and Separated Children Outside
their Country of Origin, par. 61. Por. takze stanowisko Europejskiego Komitetu do spraw Zapobie-
gania Torturom, 19th General Report of the European Committee for the Prevention of Torture
and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT), par. 97.

88 Por. wyrok ETPC z 10 kwietnia 2018 w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce, skarga
nr 75157/14, par. 77 i nn. Zob. szerzej J. Markiewicz-Stanny, Pozbawienie wolnosci imigrantéw
a prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego w swietle Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2016, nr 7, s. 160—-179.

89 Por. wyrok ETPC z 8 czerwca 2004 r. w sprawie Hilda Hafsteinsdéttir przeciwko Islandii,
skarga nr 40905/98, par. 51. Por. Yoh-Ekale Mwanje przeciwko Belgii, par. 124.

90 Por. Yoh-Ekale Mwanje, par. 125.

91 Por. Raza przeciwko Bulgarii, par. 74; Mikolenko przeciwko Estonii, par. 67.
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go dopuszczaja detencje oséb ochrony miedzynarodowej. Trzeba jednak pod-
kresli¢, ze ETPC powotuje sie na Konkluzje nr 44 w sposéb niepelny, poniewaz
cata tre§¢ punktu b jest poprzedzona stwierdzeniem, iz ze wzgledu na dole-
gliwoéé detencji, $rodka tego powinno sie unikacé i stosowaé tylko wtedy, gdy
jest to niezbedne. Ponadto, jak podkresla UNHCR, detencja w celach wska-
zanych nie moze trwac przez caly okres trwania procedury udzielania ochro-
ny miedzynarodowej 1 powinna by¢é stosowana w kontek§cie wstepnego prze-
stuchania cudzoziemca aplikujacego o ochrone92.

Odwotujac sie do tekstualnej wykladni Konwencji mozna argumento-
wacé, ze wymog niezbednoéci nie powinien byé z jej tekstu wywodzony, skoro
w tek$cie nie ma o nim mowy. Niemniej jednak w przypadku art. 5 ust. 1 lit.
b oraz art. 5 ust. 1 lit. e EKPC brak kryterium niezbedno$ci wyartykulowa-
nego w tekécie traktatu nie byl dla ETPC przeszkoda do sformutowania ta-
kiego standardu®3. Trybunal w tym kontekscie podnosit argument, ze pozba-
wienie wolnoSci jest érodkiem tak powaznej natury, ze jest usprawiedliwione
tylko jako §rodek ostateczny, a mniej restrykcyjne érodki zostaty wziete pod
uwage 1 okazaly sie niewystarczajace do ochrony indywidualnego lub pu-
blicznego interesu®4. Powyzsze elementy zostaly co prawda raz zostaly pod-
niesione w kontekécie migracyjnym w sprawie Rusu przeciwko Austrii®®, ale
dominujaca jednak pozostaje ta linia orzecznicza, zgodnie z ktéra art. 5
ust. 1 lit. f stanowi wyraznie odrebny poziom ochrony w stosunku do art. 5
ust. 1 lit. ¢ i wystarczy wskazany uprawniony cel dzialania%6. Jest to odmien-
na od wszystkich innych organéw traktatowych ochrony praw cztowieka, nie
odzwierciedla soft law Rady Europy?7, stoi w sprzecznoéci z instrumentami
prawa wtérnego UE i z tych miedzy innymi powoddéw jest kwestionowana
przez czeéé strasburskich sedziéw w zdaniach odrebnych?8,

92 UNHCR Comments on the European Commission’s Proposal for a recast of the Directive
laying down minimum standards for the reception of asylum-seekers (COM (2008)815 final of
3December 2008), 13.03.2009.

93 W przypadku 5 ust.1. lit. b EKPC por. wyrok ETPC z 25 wrzeénia 2003 r., Vasileva prze-
ciwko Danit, skarga nr 52792/99; art. 5 ust. 1 lit. ¢ wyrok ETPC z 31 lipca 2000 r. w sprawie Jécius
przeciwko Litwie, skarga nr 34578/97; wyrok ETPC z 8 czerwca 1995 r. w sprawie Mansur prze-
ciwko Turcji, skarga nr 16026/90; odnoénie art. 5 ust. 1 lit. e wyrok ETPC z 4 kwietnia 2000 r.
w sprawie Witold Litwa przeciwko Polsce, skarga nr 26629/95.

94 Por. Witold Litwa przeciwko Polsce, par. 78; Hilda Hafsteinsdéttir przeciwko Islandii,
par. 51; wyrok ETPC z 25 stycznia 2005 r, w sprawie Enhorn przeciwko Szwecji, skarga
nr 56529/00, par. 44.

95 Por. Rusu przeciwko Austrii, par. 58.

96 Por. Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 112; wyrok ETPC z 23 maja 2013 r.
w sprawie K. przeciwko Rosji, skarga nr 69235/11, par. 80.

97 Por. np. Recommendation Rec(2003)5 of the Committee of Ministers to member states on
measures of detention of asylum seekers przyjeta 16 kwietnia 2003.

98 Por. w tym zakresie opinia odrebna sedziego Lemmensa w sprawie Thimothawes przeciw-
ko Belgii, a takze cytowana opinia czeSciowo odrebna sedziéw do wyroku w sprawie Saadi prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Por. C. Costello, The Human Rights of Migrants..., s. 292.
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Inna kwestiq jest, ze w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu Trybunal Strasburski odmoéwil zastosowania odrebnych testéw propor-
cjonalnoéci dziatania panstwa w przypadku ekstradycji i w przypadku nie-
autoryzowanego wjazdu z uzasadnieniem, ze bylby to zabieg sztuczny?.
Wielka Izba Trybunalu nie uznata stusznoéci argumentéw UNHCR, ze taka
interpretacja EKPC powoduje zréwnanie pozycji oséb poszukujacych ochro-
ny miedzynarodowej z innymi migrantami. Ponadto odrzucenie zastosowa-
nia testu niezbednos$ci przy ustalaniu arbitralnego charakteru zatrzymania
pozwala panstwom na detencje oséb poszukujacych ochrony miedzynarodo-
wej ze wzgledow praktycznych w szerokich okolicznosciach, co jest niezgodne
z 0gblnymi zasadami prawa uchodzZczego 1 prawa miedzynarodowego praw
czlowiekal00,

W zdaniu cze$ciowo odrebnym réwniez wskazywano na konieczno§é
przyjecia innych standardéw postepowania wobec migrantéw nieregular-
nych, w tym oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej i wobec ludzi
oczekujacych na ekstradycje w zwiazku z popelnieniem przestepstw10l. Po-
niekad racje ku temu dawalaby wczeéniejsza wypowiedz ETPC w orzeczeniu
Amuur przeciwko Francji, gdzie czytamy, ze interpretacja art. 5 ust. 1 lit. f
w kontekécie kontroli terytorium powinna uwzgledniaé, ze chodzi o osoby,
ktore nie popelnity przestepstw i uciekaja w obawie o wlasne zycie.

Jednoczeénie tez w swym poézniejszym orzecznictwie ETPC przyjmowat
taka interpretacje Konwencji, choé trzeba zaznaczy¢, ze w konteks$cie art. 3
EKPC ktéra wymaga od panstw traktowania uchodzcow jako oséb przynale-
zacych do szczegdlnie upo§ledzonej grupy znajdujacej sie w potrzebie szcze-
gblnej ochronyl%2, Trybunal nawiazal tu do istnienia szerokiego konsensusu
na gruncie prawa miedzynarodowego wynikajacego z KSU oraz standardéw
wynikajacych z dyrektywy recepcyjnejl03. Nastepnie podobne podejscie za-
prezentowatl Trybunal dokonujac oceny dopuszczalnoéci detencji nastolat-
kow ubiegajacych sie ochrone miedzynarodowa, cho¢ standard niezbednosci
zostal zastosowany ze wzgledu na wiek skarzacych!04.

99 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par.73.

100 Por. stanowisko UNHCR w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 54.

101 Por, czeéciowo odrebna opinia sedziéw Ch. Rozakisa, F. Tulkens, A. Kovlera, K. Hayijeva,
D. Spielmanna, P. Hirvela, akapit 4.

102 Zgodnie z Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1707 (2010 r.)
vulnerable persons czyli osoby ze szczegbélnymi potrzebami co do zasady nie powinny by¢ podda-
wane detencji, natomiast maloletni bez opieki nigdy nie powinni by¢ poddawani detencji
(pkt. 9.1.9)

103 Por. M.S.S. przeciwko Belgii and Grecji, par. 251; mutatis mutandis por. mutatis mutan-
dis wyrok Wielkiej Izby ETPC z 16 marca 2010 r. w sprawie Orsus i inni przeciwko Chorwacji,
skarga nr 15766/03, par. 147.

104 Por, wyrok ETPC z 22 listopada 2016 r. w sprawie Abdullahi Elmi and Aweys Abubakar
przeciwko Malcie, skarga nr 25794/13 1 28151/13, par. 113.
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Ostatnim elementem jest kwestia pewnej zyczliwoéci, a nawet pobtazli-
woéci Trybunatu wobec dziatan Panstw — Stron, kiedy wchodzi w gre art. 5
ust. 1 lit. f, ktérej w innych przypadkach na tle art. 5 EKPC wecale nie jest
sklonny okazywacé. Niewatpliwie w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu Trybunatl przyjatl wyjatkowo zyczliwa panstwu postawe w ocenie
spelnienia przez panstwo wymogu dziatania w dobrej wierze. Pozbawienie
wolnoéci zastosowano wobec osoby, ktéra przebywajac na wolnoéci stawiata
sie na zyczenie wladz w miejscu przez nie wskazanym. W istocie zatem nie
bylo ryzyka ucieczki tego cudzoziemca, a argumentem uzasadniajacym za-
trzymanie skarzacego byty wzgledy, ktére mozna okresli¢ jako pewna wygo-
de administrowanial%5, Jak stusznie zauwazyli sedziowie w zdaniu czescio-
wo odrebnym przyjecie przez wiekszos¢ Trybunatu, warunek dobrej wiary
1 Scislego powiazania z celem zostat w tych okolicznos$ciach spetniony, sank-
cjonuje dopuszczalnoéé pozbawienia wolnos$ci cudzoziemca w dowolnym mo-
mencie w trakcie procedur azylowych, bo tak jest wygodniej1%6. Warto w tym
miejscu przytoczy¢ poglad T. Grahl-Madsena, ze nie jest wystarczajacym,
aby zastosowanie pozbawienia wolnoSci bylo wygodne dla administracji
— pod rzadami art. 31 ust.2 KSU Panstwa — Strony musza zaakceptowac
wlaénie sytuacje pewnej ,niewygody”107.

Réwniez w ostatnim orzecznictwie Trybunalu mozna znalezé przyklady,
kiedy ogélne zalozenia przyjete jako wzorzec oceny postepowania panstwa
nie prowadzily ETPC do wydawaloby sie oczywistej konkluzji, iz doszlo do
naruszenia art. 5 ust.1 lit. f EKPC. Mianowicie w sprawie Thimothawes
przeciwko Belgii ETPC przypomnial, Ze uogélnione lub automatyczne decyzje
przetrzymywania 0sob poszukujgcych ochrony miedzynarodowej bez indywi-
dualnej oceny szczegélnych potrzeb zainteresowanych 0séb mogq prowadzié
do naruszenia 5 ust.1 1 f EKPC108, Zaskakujacym jest, ze po takim dictum
ETPC nie dopatrzyt sie naruszenia art. 5 ust. 1 f Konwencji pomimo wlasne;j
konstatacji, ze w tej sprawie sposob sformulowania decyzji o detencji i orze-
czen sadowych byt lakoniczny, stereotypowy, a takze nie pozwalal skarzace-
mu ustalié¢ jakie dokladnie sa przyczyny zatrzymanial®®. Stusznie zatem
w opinii odrebnej sedziowie Karakas i Turkovié¢ zwrécili uwage, ze odno$nie
takich wypadkéw istnieje bogate orzecznictwo strasburskie, w ktérym
stwierdzano naruszenie innych liter art. 5 ust. 1 EKPC w przypadkach, gdy
sady krajowe zatrzymywaly skarzacego na podstawie decyzji formutowanych

105 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 18, par. 51, par. 57.

106 Por. sedziowie Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev, Spielmann i Hirvela, akapit 11 zdania
czeSciowo odrebnego w sprawie Saadi.

107 Por. T. Grahl-Madsen, The Status of refugees in International Law, Leiden 1972, s. 418;
takze G. Noll, op.cit., s. 1272.

108 Por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 73.

109 Por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 77.
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stereotypowo, nie wspominajac o konkretnych faktach, ani nie uwzglednia-
jac innych érodkéw zapobiegawczych!10,

Podsumowanie

Na tle poczynionych rozwazan nasuwaja sie nastepujace konkluzje. Po
pierwsze, w Swietle przepisow Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz
miedzynarodowego prawa uchodzczego, detencja uchodzcéw lub oséb ubiega-
jacych sie o ochrone miedzynarodowa jest dopuszczalna, natomiast przestan-
ki jej stosowania rbznig sie w spos6b zasadniczy. Mianowicie, o ile w Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka same cele pozbawienia wolnos$ci sa
okre§lone w sposéb waski i sprowadzajg sie do dwoéch okolicznoSci, o tyle
sposéb interpretacji art. 5 ust. 1 lit f EKPC daje Panstwom — Stronom znacz-
ng swobode. W przypadku prawa uchodzczego cele, w imie ktérych mozna
zastosowaé detencje, sa sformulowane szeroko, ale podstawowag role ochron-
ng pelni tu domniemanie wolnoéci oraz fundamentalna regula, ze detencji
nalezy unika¢. Mozna powiedzie¢ zatem, ze interpretacja art. 5 ust. 1 lit f
EKPC jest z tymi zasadami sprzeczna z tego powodu, ze ETPC odrzuca co do
zasady test niezbednos$ci jako element oceny czy dzialania Panstwa — Strony
nie byty arbitralne.

Po drugie, trudno oprzeé sie wrazeniu, ze w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka mamy do czynienia ze swoistq ekwilibrystyka
prawnicza 1 ciezko wlasciwie jednoznacznie ustali¢ kiedy miedzynarodowe
prawo uchodzcze rzeczywiscie stanowi istotny punkt odniesienia dla inter-
pretacji Konwencji. Wydaje sie tez, ze Europejski Trybunal Praw Cztowieka
w przypadku interpretacji art. 5 ust. 1 lit. f EKPC powolujac dla celéw wy-
ktadni Konwencji miedzynarodowe prawo uchodZcze czyni to w sposdb in-
strumentalny w tym znaczeniu, ze podstawowym celem jest poszukiwanie
wzmocnienia argumentacyjnego wlasnego rozumowania. Dzieje sie tak na
przyktad wtedy, gdy odnosi sie nie do caloéci, lecz tylko do czeSci przepisu.
Ponadto trzeba zauwazy¢, ze w przypadku art. 5 ust. 1 lit. f Trybunal nie
przyjmuje takiej interpretacji Konwencji, ktéra petryfikowataby zasade od-
rézniania oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej od innych migran-
tow, choé czynit tak w orzeczeniach przyjmowanych na gruncie innych prze-
piséw Konwencji.

110 Por. m.in. wyrok ETPC z 4 marca 2014 r. w sprawie Filiz przeciwko Turcji, skarga
nr 28074/08, par. 61; wyrok ETPC z 29 wrzeénia 2011 r. w sprawie Tretyakov przeciwko Ukrainie,
skarga nr 16698/05, par. 59; wyrok ETPC z 5 listopada 2015 r. w sprawie Qing przeciwko Portu-
galii, skarga nr 69861/11, par. 67—68; wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. Buzadji przeciwko Republice
Motdawii, skarga nr 23755/07, par. 122.
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Nalezy podkresli¢, ze na tle art. 5 ust. 1 lit. f EKPC Trybunat dysponuje
Instrumentarium wyktadni, ktére zapewniatoby wieksza jego spdjnos$é z pra-
wem uchodzczym. Mianowicie przynajmniej w przypadku uchodzcéw bona
fide kryterium niezbednoéci detencji zawarte w KSU 1 niewatpliwie obecne
w innych instrumentach prawa miedzynarodowego mogltoby stac sie elemen-
tem oceny kryterium zgodno$ci z prawem art. 5 ust. 1 lit. f EKPC.

Ponadto Europejski Trybunat Praw Czlowieka moéglby wywie$é prze-
stanke niezbednoéci detencji na podstawie art. 5 ust.1 lit f w oparciu o podob-
na argumentacje, jaka przyjmowat w przypadku innych liter art. 5 ust. 1
EKPC, a wiec odnoszac sie do fundamentalnego charakteru prawa do wolno-
$ci 1 bezpieczenstwa osobistego, ktore musi byé chronione w sposéb restryk-
cyjny.

Mozliwe byloby réwniez przyjecie, ze uchodZcy i osoby poszukujace
ochrony miedzynarodowej przynaleza do grupy szczegdélnie wrazliwej, co im-
plikowatoby wykazanie niezbedno$ci pozbawienia wolnoéci jako elementu
dobrej wiary dziatania Panstwa — Strony.
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Summary

The interpretation of the European Convention on Human
Rights and International Refugee Law regarding the issue
of deprivation of liberty in relation to a person’s
immigration status

Key words: international law, asylum seekers, administrative detention, necessity of detention.

This article is devoted to the issue of detention of refuges and asylum
seekers as part of asylum and migration procedures, analyzed from the point
of view of the interaction between human rights law and refugee law. The
purpose of these considerations is to answer the question whether and how
the European Court of Human Rights applies the refugee law provisions in
the light of the right to liberty and personal security covered in art. 5 of the
ECHR. This issue is complex because it concerns two legal regimes which
differ in regard to the grounds and permissibility of administrative deten-
tion of refugees and asylum seekers. The European Court’s case law analysis
led to the conclusion that although the Court takes into account the refugee
law standards, its attitude seems to be strongly influenced by the fact that
immigration detention is closely connected with the states’ right to control
foreigners’ movements within the State’s territory. As a consequence, not all
solutions the refugee law contained are taken into account. In particularly,
this concerns of the principle that the detention shall be used as an ultimate
measure.
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Introduction

The active development of information technology, the Internet of Thin-
gs, and artificial intelligence, in particular, pose increasing challenges to
scholars and practitioners in the various fields of modern science. The use of
artificial intelligence has resulted in an increase in the efficiency of the Inter-
net of Things!, in particular in the areas of autonomously-managed trans-
port, various medical, industrial and household robots and military and spe-
cial-purpose robots, etc. However, along with the great prospects of using
artificial intelligence, many researchers and practitioners are paying atten-
tion to the risks associated with the development of artificial intelligence. An
indicative signal is an open letter signed by more than 8,000 well-known
scientists, developers and industrialists (including astrophysicist Stephen
Hawking and Tesla and SpaceX founder Elon Musk) whose activities are
related to the development or use of artificial intelligence, in which they are
encouraged to devote more close attention to the issues of security and public
utility of work in the field of artificial intelligence?2.

Meanwhile, legal research on artificial intelligence is not something new
to legal science. In the early 1980s, the first attempts at legal analysis of the
problems of the development and use of artificial intelligence were made. In
particular, it is worth mentioning the dissertation of American researcher
Anne Gardner, ,An artificial intelligence approach to legal reasoning”, which
was defended in 1984 at Stanford University and became one of the first
comprehensive studies of artificial intelligence. However, the development of

1 See Ethically Aligned Design. The IEEE Standards Association. 13 Dec. 2016, https://
standards.ieee.org/develop/indconn/ec/ead_v1.pdf.

2 See An Open Letter: Research priorities for robust and beneficial artificial intelligence,
https:/futureoflife.org/ai-open-letter/.
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science and technology is so dynamic that it is often a matter of legal regula-
tion of the development and use of artificial intelligence that is resolved with
some temporal delay. This may be due to the fact that it is difficult for legi-
slators to control what is incomprehensible and lawyers may be too deeply
involved on the technical side of resolving this issue. However, in any case,
the creation and use of artificial intelligence must clearly be socially-orien-
ted and meet the interests of human security, the preservation of personal
space, freedom and self-awareness.

Today, artificial intelligence technologies permeate every aspect of our
lives — from resolving everyday issues to fulfilling a civic duty to lead by
example in an election or referendum?. Despite its wide potential for human
beings, the use of artificial intelligence poses a serious threat to life, expres-
sion of will and choice. Being created to meet human needs, artificial intelli-
gence can often be used as a tool against people. In this perspective, many
issues related to responsibility for the negative consequences of using artifi-
cial intelligence when making responsible decisions? or creating critical situ-
ations® remain relevant and unresolved. In addition, there is no single ap-
proach among scientists in understanding artificial intelligence in the legal,
social, moral and ethical fields or even in the technical field. The problem is
exacerbated by the promotion of the latest technologies without paying suf-
ficient attention to the impact of these technologies on humans.

Obviously, stopping the development of artificial intelligence is difficult
or almost impossible. However, the penetration of these technologies into the
modern life of virtually every person at the domestic, professional, civic level
raises many questions related to the social, technical, ethical and legal con-
tent of understanding the essence of the latest developments. Without going
into a detailed study of social, moral and ethical research into the implica-
tions of the use of artificial intelligence, it is advisable to study the legal side
of this issue in order to ensure the proper legal regime for the use of artificial
intelligence.

3 The use of artificial intelligence technology in elections is a rule rather than an exception
in modern countries. One’s influence on a person when using artificial intelligence in an election
or referendum is an extremely important indicator that influences the final decision. The 2019
presidential election in Ukraine is illustrative in this regard. Therefore, the use of artificial
intelligence technologies entails threats not only to the free choice of citizens, but also to the
dangers of such a democratic institution as elections in general.

4Tt is known that artificial intelligence today has active uses in the field of medicine, ecology,
in making managerial decisions in the field of state and regional government and in the
organization of everyday life, etc.

5 For example, in the event of a car accident with an autopilot system, when such control
resulted in damage to the car owner or other persons.
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Problems in defining the field of law as the basis
for the legal regulation of artificial intelligence

Today, there is a fair amount of research on the distinction between pri-
vate and public law. Therefore, without going into the details of this issue, it
should be noted that the sphere of private law concerns the legal regulation
of relations between individuals and legal entities among themselves®, and
the sphere of public law regulates issues related to management’. The most
obvious criterion for differentiation is also the method of legal regulation8: if
in private law it is dispositive (based on the choice of behaviour variation at
the discretion of the individual), then in public law is dominated by the im-
perative method of legal regulation (the method of power influence, which
mediates relations of power-subordination)?.

Looking ahead, the article raised the point that relationships related to
the use of artificial intelligence obviously tend to fall within the sphere of
private law. It seems that private law itself should dominate the regulation
of relationships related to the use of artificial intelligence. This has been
confirmed by the decisions of the European Parliament and the European
Commission.

The Resolution on a comprehensive European industrial policy on artifi-
cial intelligence and robotics, adopted on 12 February 2019 by the European
Parliament!Y, is indicative of this. The provisions of this Resolution concern
precisely the private-law regulation of artificial intelligence on the basis of the
civil law principles. However, the lack of specific legal provisions on liability
and the general nature of artificial intelligence regulation, creates the basis
for legal uncertainty. Of course, at this stage of legal artificial intelligence re-
gulation, civil law itself applies, but there is a risk that the rules of civil law
will not be sufficient, given the specific nature of artificial intelligence.

Therefore, there is an active debate in science about the law that should
apply to relationships using artificial intelligence. Against the background of
the main branches of law!l, many researchers argue for the feasibility of

6 See G. Tavits, Lecturer of Labour and Social Security Law The Position of Labour Law in
the Private Law System, ,Juridica International” 2000, No. 5, p. 125.

7 Tbidem.

8 See A. Cebera, The Paradigms for Distinguishing between Private Law and Public Law,
Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw Ud Nauki Spoteczne” 2014, No. 8(1), p. 56.

9 See A.J Bélohlavek, N. Rozehnalova, Czech Yearbook of International Law, Vol. 3, Public
policy and ordre public, New York 2012, p. 154.

10 See European Parliament resolution of 12 February 2019 on a comprehensive European
industrial policy on artificial intelligence and robotics (2018/2088(INI), http://www.europarl.
europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0081_EN.html.

11 The main branches of law include civil law, criminal law, constitutional law and
administrative law. See B.Il. Xpsmuenko, Bid kpumepiieé nooiry cucmemu npasa HA 2asy3l 00
KOMNJICKCHUX 2aty3ell npasa, ,AxryaisHi nmpobaevu nomituku” 2015, No. 55, p. 313.
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developing new branches of law that will more effectively regulate comple-
tely new spheres of relations. The question is: it is not a matter of completely
new relationships, but of a logical process of the transformation of legal rela-
tions (legal relations objects) from one form into another — more complex and
at the same time perfect because of the development of technology.

The criticism of such opinion, however, leads to a deeper reflection on
the question of the branch of artificial intelligence legal regulation.

In particular, the article deals about the creation of a new branch of law
— the rights of robotics!2. The prerequisite for such scientific decisions could
be the adoption by the European Parliament on 16 February 2017 of Resolu-
tion 2015/2103 (INL) on the civil regulation of robotics with recommenda-
tions for the European Commissionl3. The name of this resolution shows
that it is more about ,,robotics” rather than artificial intelligence. However,
in paragraph 1 of the Resolution, the phrase ,robotics and artificial intelli-
gence” is constantly used, indicating that the authors of this document are
not ready to separate these issues.

The resolution does not give a holistic view of the artificial intelligence
legal side, although it is a specific legal act. With all of the above, ¢) empha-
sizes the need to further ,develop a commonly accepted definition of (...) ar-
tificial intelligence that will be flexible and will not hinder innovation”14.
Basically, the document addresses the major social, economic, ethical and
legal issues and challenges that need to be addressed in relation to the deve-
lopment of robotics and artificial intelligence. Particularly noteworthy are
the provisions on the legal regulation of developments in robotics and artifi-
cial intelligence and the requirements for standardization in the develop-
ment of appropriate technologies. And most importantly, ensuring the pro-
tection of personal data when using these technologies, the issue of control
over decision making when using technologies of robotics and artificial intel-
ligence, and civil liability in connection with the development and use of ro-
botics and artificial intelligence!®. The content of the Resolution raises issu-
es pertaining to the legal regulation of civil law. The volume of the latter is
absolutely sufficient to regulate this issue based on the specific legal acts of
special action and general principles of private regulation. Therefore, it is
too early to talk about the creation of a new branch of law — robotics law.

12 See P.P. Baranov, A.Yu. Mamychev, A.A. Plotnikov, D.Yu. Voronov, E.M. Voronova
Problems of legal regulation of robotics and artificial intelligence in Russia: some approaches to
the solution, ,Herald NAMSCA” 2018, No. 3, p. 17.

13 See European Parliament resolution of 16 February 2017 with recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), http://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html.

14 See European Parliament resolution of 16 February 2017 with recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)).

15 Thidem.
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When analysing the legislation of the countries which are most active in
the production of robotics and artificial intelligence technologies, the most
responsible for this issue are the lawmakers in Japan, and the least interest
in legal regulation is in China and the United States!6. This may be due to
the world race for new technologies, but it is unknown how this may end.
The European Union is vigilant on this issue, as evidenced by Resolution
2015/2103 (INL) and Resolution 2018/2088 (INT).

There is also a position in the literature regarding cyber law as an indu-
stry that regulates, in particular, cybersecurity issues in the field of ro-
botics!?. The arguments given by Ryan Calo are sufficiently sound. It seems
more appropriate to explore new technologies through traditional legal indu-
stries that have sufficiently effective regulatory mechanisms in placel®. Ho-
wever, the right to confidentiality is by its very nature completely private
and governed by a number of civil codes in different countries. Moreover, the
law is not intended to study the mechanisms of these technologies, and in
particular artificial intelligence, but the purpose of the law is to regulate
relations with it qualitatively.

The development of technology is forcing lawyers to revise the law and
refine it, to carry out the so-called revolution in the already existing bran-
ches of law. As Lyria Bennett Moses notes, it 1s important for technology
regulation to delineate the subject and to understand that it is something
unique and not applicable to general (customary) regulationl®. Therefore, in
order to distinguish it in a separate sphere of regulation, it should be clearly
understood that the subject of regulation is completely new. Moreover, deta-
iled regulation of the technology process creation may have the effect of slo-
wing down its development.

Therefore, it seems fair to seek solutions to the legal regulation of artifi-
cial intelligence in pre-existing traditional areas of law, such as civil law. At
the same time, it should be explored how technological advances affect the
transformation of civil relationships. Legal regulation of artificial intelli-

16 See Robot Law: A Global Perspective, https://www.roboticsbusinessreview.com/legal/ro-
bot_law_a _global_perspective/.

17 See R. Calo Robotics and the Lessons of Cyberlaw, ,,California Law Review” 2015, No. 63,
p. 513.

18 The mechanism of legal regulation is understood as a range of legal tools, methods and
forms with help of which contracting relations in Ukraine are adjusted, their ideal pattern set in
the regulatory rules is embodied, and the contract itself fulfills the function of legal fact related
with establishing of contracting relations for certain parties, their rights and obligations. See
A. Hryniak, O.M. Pleniuk, Mechanism of Private Legal Contracting Relations in Civil Law,
Journal of Legal, Ethical and Regulatory” 2018, Vol. 21(1), https://www.abacademies.org/articles/
regulation-mechanism-of-private-legal-contracting-relations-in-civil-law-7854.html.

19 See L. Bennett Moses, How to Think About Law, Regulation and Technology. Problems with
“Technology’ as a Regulatory Target, “Law, Innovation and Technology” 2013, Vol. 5(1), p. 1-20.
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gence will assist law enforcement, and if additional technical knowledge is
needed, a judge may, for example, use the expert’s assistance20.

New technologies have been, and will be, the source of legal regulation,
but the purpose of the right is not to enter into the mechanism of their cre-
ation, but to regulate qualitatively at the level of law their interaction with
humans. Therefore, the European Parliament is developing a common appro-
ach based on a strategic regulatory environment for artificial intelligence and
encourages strong user protection by the rules of specific European legal acts.
The European Parliament also devotes a whole section to the Cybersecurity
Resolution, which is an important aspect of artificial intelligence, as ,,artificial
intelligence can be both a cybersecurity threat and a cyberattack tool 1.

The provisions of Resolution (2018/2088 (INI)) on humanity and ethics
are of paramount importance, as technology must be human-cantered and
must not undermine fundamental rights. Therefore, artificial intelligence
developments must be robust, in accordance with the laws in force and ethi-
cal values.

The finding that legislators are increasingly confronted with the impact
of artificial intelligence and robotics technology on society and the unique
ethical and legal problems that result from human and artificial intelligence
interaction within a single environment, necessitates re-evaluating existing
legislation to match its purpose artificial intelligence.

In today’s global legal order, private law must be open to new challenges?2,
to respond promptly to changes in all areas of human life.

Artificial Intelligence: a subject or an object of civil
legal relations (rights)?

The creation of a legal basis for a person privileges people to some ex-
tent, puts them in a special place in the modern world. Man was the first
subject of law, but with the development of social relations he objectively
became one of a few subjects of law among other individual independent

20 Experts are individuals who have high qualification, specialized knowledge and directly
carry out scientific or scientific and technical expertise and are personally responsible for the
accuracy and completeness of the analysis, validity of recommendations in accordance with the
requirements of the task for the examination. See 3akon Vrpaium IIpo mHaykoBy i HaykoBO-
TexHIUHY ekcrepTuay Bimomocti Bepxosnoi Pagu Yrpaium, 1995, Ne 9. URL.

21 See European Parliament resolution of 12 February 2019 on a comprehensive European
industrial policy on artificial intelligence and robotics (2018/2088(INT)), http://www.europarl.
europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0081_EN.html.

22 See S. Allen, D. Costelloe, M. Fitzmaurice, P. Gragl, E. Guntrip Private Interests and
Private Law Regulation in Public International Law Jurisdiction, Oxford Handbook on
Jurisdiction in International Law, Oxford University Press, Oxford 2018, Forthcoming, p. 22.
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subjects of civil rights, such as legal persons, the state and territorial com-
munities?3.

This issue becomes particularly interesting and debatable from the point
of view of the analysis of European Parliament resolution 2015/2103 (INL),
the provisions of which provide for a specific legal status for smart robots. In
accordance with the provisions of the Resolution, an ,electronic person” may
be accorded special legal status. In fact, it is about assigning legal status to
intelligent robots who can independently interact with the environment and
can change their actions according to changes. It is argued that dignity sho-
uld be at the heart of the new digital ethics?4. However, the question arises:
do robots or artificial intelligence have dignity, willpower, morals and ethics
in general? And does the presence or absence of these qualities and traits,
influence the perception of artificial intelligence as a subject or object of law?
To answer these questions, one should turn to the classical understanding of
the subjects and objects of law existing at this stage of law and legal science
development.

A person as a subject of civil rights is understood as an individual who is
endowed with legal capacity, capacity and the ability to be responsible for
own actions (legal personality) to participate in civil relations. Man is a li-
ving organism with its own will, views and soul.

The legal personality that an individual is endowed with is special. So
legal capacity is an abstract opportunity to have civil rights and is characte-
rized by such belonging to a person of birth and inalienability?®. At the same
time, capacity is the ability of an individual to acquire civil rights and obli-
gations through his actions?6. It is differentiated according to intellectual
and mental factors related to age.

One of the features of an individual’s legal personality is his ability to be
responsible for his actions??. In addition, the individual is responsible for the
actions of the persons for whom he or she is obliged to take care under a law,
contract or court decision?8. Such liability for the actions of others does not
exclude liability for damage to others by the exploitation or belonging to

23 See IuBinbHuil romerc Yrpaium Bimomocri BepxoBmoi Pamm Vepainm, 2003, No 40—44,
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/435-15.

24 See L. Floridi On Human Dignity as a Foundation for the Right to Privacy, ,,Philosophy
& Technology” 2016, p. 308.

25 See B.B. Hazpon, Jleaxi acnekmu 6usHaueHHs NPAG030AMHOCMI 6 UUBLIbHOMY NPAsi,
»Teopisa i mpakTuka mpasosuascTa” 2014, No. 1(5).

26 See H.B. Bonxosa, IIJodo susnauenms nidcmas obmedcerts uueinbhoi dieadammuocmi
i3uunol 0cobu npu posansadi cnpas y uusiavHomy cyoouurncmei, ,Yacomnme musimictuxn” 2015,
No. 18, p. 92.

27 See C.JI. I'pumbro, Jenixmozdamuicms Heno8HOIIMHIX Pisuunux ocib 3a UUBIIbHUM
3akonodascmeom Yipainu ma 3apy0iocHux KPaiH: NOPI8HAJIbHO-nPA8osull ananis, ,Yacommc
musBltictukn” 2015, No. 19, p. 159.

28 See Iupimpuuit komexc Yrpainu Bigomocri Bepxosroi Pagu Yipaimu, 2003, No. 40—44.
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a person of live animals or certain objects2? (such as damage done by a vehic-
le, dog or other property).

Instead, a legal entity is an organization established and registered in
the manner prescribed by law, endowed with legal capacity and a legal enti-
ty can be a plaintiff or a defendant in court. According to the concept of
a legal entity, it has its own will, expressed in the decisions of its governing
bodies30. Such a will of a legal person is completely autonomous from the will
of its participants and, in fact, embodies their compromise decisions. The
presence of the will of a legal person is an important prerequisite for under-
standing it as a subject of civil relations. According to the legislation of Ukra-
ine, a legal entity may own all rights and obligations as well as an individu-
al, except those belonging to a person because of his/her peculiarities3! as
a subject of civil rights (legal relations).

There are a number of differences between the legal status of an indivi-
dual and a legal entity. Man as an individual can feel pain, show feelings of
care and love, can show pity and empathy, can be a participant in residen-
tial, family, hereditary relationships and can move freely in space. An indi-
vidual has a number of rights associated with belonging to a particular coun-
try (such as voting rights and other civic responsibilities). In contrast, a legal
entity cannot do this.

At the same time, a legal entity may have a different organizational and
legal form which, of course, cannot be said about an individual. Legal en-
tities may be public, private, commercial or non-commercial. Moreover,
a legal entity can be both the subject as well as the object of a number of
contracts — sale, exchange, rent, etc. They can also be reorganized by divi-
sion, separation, merger and accession. With the individual, such actions are
impossible because they lay beyond the limits of the permitted and the pos-
sible32. The capacity of an individual may be limited by intellectual, age and
mental characteristics, but such limitations have legal and moral grounds.
Any other restrictions on the rights of individuals that contain discrimina-
tion or are expressly prohibited by law are totally unlawful3.

29 Ibidem.

30 See P.B. Ipunymskuit, Ocroeni meopii 0puduuroi ocobu ma ix énaue HQ po36umor
opeaHri3aullinux goopm cyd’ekmia cocnodapiosanns, ,JOpunumana sayka” 2013, No. 3, p. 42.

31 See IuBinpuuit Kogexce Yipaimu Bigomocri Bepxosroi Pagu Vipaimm, 2003, No. 40—44.

32 Of course, there may be arguments related to the understanding of slavery in the Roman
Empire, where the slave was rather valuable property, but not an individual capable of civil rights
and obligations. However, I do not consider it appropriate to consider this issue more broadly, since
the impossibility of understanding humans as an object of law has long been justly proven and
scientifically substantiated. A person is always the subject of a law, whether private or public.

33 For example, it is forbidden to discriminate on different grounds (gender, race, skin color,
religious, civic, political or other beliefs). Of course, there are countries in the world where, to this
day, women are restricted in civil and civil rights, and are not allowed to own, possess, or inherit
certain types of property. However, such actions in the context of contemporary international law
are prohibited and contain discrimination.



Determining the place of artificial intelligence in civil law 165

It is important that a legal entity, along with an individual, can be legal-
ly responsible for its actions. In the cases provided for by law, the legal per-
sons (legal entities) shall bear legal responsibility if their actions are un-
lawful. This is due to the fact that the content of the legal entity are people
and it is the decisions that will make them that will depend on the successes
and failures of the legal entity itself.

Therefore, the individual acts as a universal subject of civil rights. The
legal status of an individual gives it ample opportunity and thus confirms
the provision on the privileged status of an individual in law, alongside the
legal entity.

Equally interesting are the issues of the civil rights objects. In civil law,
legal objects are things, property, property rights, the enterprise as a proper-
ty complex, goods, services, works that may give rise to civil rights and obli-
gations. They may be the object of property rights and be the subject of con-
tracts. According to the modern concept of civil rights objects, living beings
such as animals can also be civil rights objects because of the possibility of
their alienation4. In fact, animals are the only living organism that can be
an object of civil rights, although science has been actively discussing the
possibility of them being a subject of civil rights3536. This position seems to
be controversial and has no legal basis.

At the same time, civil rights objects can never be holders of rights and
obligations. As a result, they have no legal personality and are subject to the
concept of ,legal regime”, which provides for the possibility of their overtur-
ning in civil affairs. Civil rights objects do not have their own will — their
physical and legal fate can be decided by natural or legal persons who own
them or have certain property rights in relation to them.

Therefore, in order to be a subject of civil rights requires sufficient legal
personality, which is a natural and legal person and which is not an object of
civil rights. Legal personality is a prerequisite for entering into a civil legal
relationship. By their actions, individuals and legal entities may acquire ci-
vil rights and obligations and may be liable for the legal consequences of
such actions. That is, in civil relationships, individuals and legal entities are
completely independent, separate from other such entities. The question is
whether artificial intelligence can be considered a subject? And does it enjoy
the necessary degree of autonomy?

The above analysis raises the question of the subject or object being ar-
tificial intelligence. The question is whether autonomous technical or elec-

34 See O.M. Cmexrrop, Teapuna sk ocobnusuii 06'ekm pewosux npas, ,IIpuKapIaTChRUit
opuanuHuii BicHuk Bumyck” 2015, No. 3(9), p. 75.

35 See K. Lagerfeld’s cat Choupette could inherit part of his fortune, https://www.marketwatch.
com/story/karl-lagerfelds-cat-choupette-could-inherit-part-of-his-fortune-2019-02-20.

36 See R.A. Epstein, Animals as Objects, or Subjects, of Rights, ,,U Chicago Law & Economics”,
Olin Working Paper 2002, No. 171(35), p. 7.
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tronic tools, equipment and software can be considered a bearer of rights and
can act as an example to a legal entity (since the legal status of artificial in-
telligence is equivalent to an individual and is completely excluded from
motives of reason) and to perform legal actions. How justified in this case is
the comparison of the actions of artificial intelligence to capacity. Is it still
possible that the individual creator of the artificial intelligence will be the
ultimate bearer of rights and legal responsibility? How fair is this?

Understanding of the perception of artificial intelligence as a subject of
law is motivated by Resolution 2015/2103 (INL), whose provisions provide
for a specific legal status for smart robots — an ,electronic person”3?. Gran-
ting the status of a person (legal or electronic) to artificial intelligence is an
extremely difficult issue since there are both legal and moral obstacles,
which, for example, are not present in determining the legal status of a legal
person in its classical sense.

Work should also not be equated with living things, such as humans or
animals (and even more so with civil or constitutional rights) since, biologi-
cally speaking, robots are not alive and are devoid of sensitivity. Even the
presence of intelligence and the possible development of emotional intelli-
gence3® (the ability of robots to process and control their own feelings and
emotions) does not give a holistic perception of them as subjects of law.

Bearing in mind that robots can perform both useful and harmful tasks
in unexpected ways — and this is a great danger — robotics blurs the very line
between humans and tools3?.

Indeed, the dynamic development of artificial intelligence and the latest
developments aimed at creating artificial intelligence capable of self-repro-
duction, encourage discussion about their legal personality. However, artifi-
cial intelligence as a product of human intelligence and invention is today
a major threat to the security of people’s lives. Any conclusions on this mat-
ter should be limited by the principles of morality and reasonableness and
focus on socially-oriented technologies that will simplify a person’s life rather
than create serious competition or threats.

It can be predicted that the development of artificial intelligence can
become uncontrollable and unpredictable. Therefore, in view of the growing
risks associated with the advancement of the Internet of Things and Artifi-
cial Intelligence, the rule of law as a prerequisite for technical development
should be given due consideration in the area of legal regulation. It is on the

37 See European Parliament resolution of 16 February 2017 with recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), http://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html.

38 See J.A. Perez, F. Deligianni, D. Ravi, Y. Guang-Zhong Artificial Intelligence and Robotics,
https://[www.ukras.org/wp-content/uploads/2018/09/UK_RAS_wp_AI_web.pdf.

39 See R. Calo Robotics and the Lessons of Cyberlaw, ,,California Law Review” Legal Studies
Research Paper 2014.
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basis of the rule of law that the legal understanding of artificial intelligence
and its place in modern civil law should be based. At the same time, the law
should shape the model of behaviour, not modern technologies, and on the
basis of human values, the boundaries of smart technologies should be ensu-
red. The law should promote the development of artificial intelligence with
clear ethical guidelines and be focused on ensuring the safety, well-being
and preservation of the person as such.

Of course, modern notions of civil law change their format somewhat,
saturating the rules of civil codes or individual special laws with completely
new provisions, which are often inconsistent with established practice. Ho-
wever, the right should be dynamic and flexible enough, while maintaining
the basic purpose of the right — to serve the interests of the individual. Tech-
nologies must be sensitive to human values and comply with the principles
of fairness, reliability, security and confidentiality and the law must be effec-
tive and uphold all of the above principles at a time of significant technologi-
cal innovation.

Artificial Intelligence: Peculiarities of Legal Liability

In 1965, Herbert Simon wrote in one of his books that ,he believed com-
puters will one day be able to do just about everything people can”49. But will
robots and artificial intelligence be able to bear legal liability? In light of
liability studies in civil law, this is difficult to imagine. Therefore, the last
question that is raised in this research is the issue of legal liability. His de-
cision is unprecedented in determining the place of artificial intelligence in
the field of legal regulation.

Undoubtedly, it is an interesting way of resolving this issue in the Eu-
ropean Resolution. Thus, the proposal to form a new civil rights entity — an
electronic entity — is supplemented by the latter’s liability provisions. The
Electronic Liability Regulations provide for a special protection system with
compulsory insurance and the creation of a compensation fund when using
artificial intelligence. That is, in the case of damage from artificial intelligen-
ce, the injured party may either withdraw insurance or be compensated
through a compensation fund.

However, there is a problem in establishing a causal link between ac-
tions with artificial intelligence and harmful effects. To find a direct causal
link in such cases, it i1s difficult and likely that the question of proving the
existence of harm will lie with the person to whom such harm was caused.

40 See H.A. Simon, The Shape of Automation for Men and Management vii (1965) Ryan Calo
Robotics and the Lessons of Cyberlaw, ,California Law Review” Legal Studies Research Paper
2014.
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Therefore, the issue of responsibility sharing and its proportionality are ac-
tively discussed in the literature.

The question is: how much artificial intelligence can be autonomous
from humans? Since autonomy is a relative concept, two indicators can defi-
ne it: the freedom of action of the machine relative to man and the ability of
the machine to replace human actions*!. It is the limit of the machine that
will determine the division of responsibility#2. In the context of responsibili-
ty research, Karni A. Chagal-Feferkorn tends to characterize artificial intel-
ligence as similar to traditional goods or things and is covered by consumer
law%3. In this case, the state-of-the-art artificial intelligence (super intelli-
gence) that will be used for the work of robots can be classified differently
than traditional consumer goods, and therefore requires a differentiated at-
titude and responsibility in the future?4.

In order to evaluate the degree of responsibility on the basis of autono-
my, one must consider the size of the parameters that the algorithm estima-
tes before a final decision is made and how decisive the decision was for
a disastrous result. It is necessary to take into account that the more stages
of the system’s operation, the greater the unpredictability of the decisions
made by artificial intelligence??.

Since artificial intelligence performs actions that will have certain con-
sequences, the degree of liability for the negative consequences will obvio-
usly depend on the person who controls the use of artificial intelligence. The-
refore, in order for manufacturers not to place too heavy a burden on the user
and the consumer, the responsibility of artificial intelligence must have clear
legal boundaries defined by the principles of fairness, reliability, security,
privacy and data protection. In general, civil liability for the creation and use
of artificial intelligence is aimed at protecting the rights of consumers and
can take the following types: product liability, responsibility for service, un-
fair use and negligence?6.

41 See K.A. Chagal-Feferkorn, Am I an Algorithm or a Product? When Products Liability
Should Apply to Algorithmic Decision-Makers, ,Stanford Law & Policy Review” 2019, No. 30,
p. 61-114.

42 See E. Magrani New perspectives on ethics and the laws of artificial intelligence, https://
policyreview.info/articles/analysis/new-perspectives-ethics-and-laws-artificial-intelligence.

43 See K.A. Chagal-Feferkorn, op. cit.

44 Thidem.

45 See E. Magrani, P. Silva, R. Viola, Novas perspectivas sobre ética e responsabilidade de
inteligéncia artificial [New perspectives on ethics and responsibility of artificial intelligence], in:
C. Mulholland, A. Frazao (Eds.), Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagdo e Responsabili-
dade [Artificial Intelligence and Law: Ethics, Regulation and Responsibility]. Sdo Paulo: RT. Edu-
ardo Magrani New perspectives on ethics and the laws of artificial intelligence, https://policyre-
view.info/articles/analysis/new-perspectives-ethics-and-laws-artificial-intelligence.

46 See G.S. Cole, Tort Liability for Artificial Intelligence And Expert Systems, ,Computer/
Law Journal” 1990, No. 10(2), p. 127-231.
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Much emphasis in Resolution 2015/2103 (INL) on the civil regulation of
robotics is specifically about the issue of civil liability for the negative effects
of robotics and artificial intelligence. The document states that the works
and technologies of artificial intelligence cannot be held liable for actions
that have caused harm to third parties. At this stage, the responsibility must
rest with the individual (paragraph 56)47. In this case, the manufacturer,
operator, owner or user may be responsible. One of the key criteria for esta-
blishing liability is to prove that the entities listed above could have foreseen
and prevented harmful consequences. Paragraph 59 of Resolution 2015/2103
(INL) provides for the introduction of a mandatory insurance system for this
type of technology (such as that existing for road transport), under which
manufacturers and owners of such technologies will be required to insure
against potential harm from their use*S.

Throughout the resolution, the European Parliament insists on the su-
periority of the individual over computer systems based on the principle of
responsibility — people should always be responsible for decision-making.

Therefore, it is obvious that if a decision is made with the help of artifi-
cial intelligence wholly controlled by man, then such a decision should be the
responsibility of the person, and the higher the degree of complexity and
autonomy of the work, the greater the degree of responsibility for its ma-
nufacturer or operator (since in such cases the risk of harm is increased).
Another question is if the decision is fully made by a programmed device
that makes the decision independently, regardless of the will of the person.

According to Ukrainian law, in order for a person to bear civil liability,
the fact of breaking (and the presence of) a willed element (intent or negli-
gence to cause harm to another person or his property) must be proven.
A special place is liability without blame, which applies to damage caused by
a source of increased danger or due to defects in goods, works or services.

Since artificial intelligence does not have a willpower element (such fe-
atures are limited to man only), it is the individual who should be responsi-
ble for the actions generated by artificial intelligence. Where the inventor or
the user could have foreseen the possibility of damages, the highest degree
of civil liability should be applied. By imposing strict liability, the legislator
appears to create a significant incentive for the manufacturer or user to act
in good faith to reduce the risk of harm. In turn, a high level of caution
within the limits of strict liability will reduce the possibility of harm.

47 See European Parliament resolution of 16 February 2017 with recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), http://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html.

48 See European Parliament resolution of 16 February 2017 with recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), http://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html.
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It is also difficult to establish a causal link between the fact of harm and
the actions of the manufacturer, because often at the stage of designing arti-
ficial intelligence the consequences of its use and interaction with other fac-
tors and people may be unpredictable. Moreover, even the manufacturer
may have difficulty explaining it. Therefore, in order to compensate the harm
to consumers or the user, it is advisable to prove its presence and own honest
behaviour.

At the current stage of technological development, people can influence
the development of artificial intelligence capabilities and its possible shared
responsibility. Different opinions can be expressed on the degree of control
over artificial intelligence and its impact on the degree of responsibility, and
this only applies to the responsibility of the legal or natural person who cre-
ated or uses artificial intelligence. Objectively, the more demanded is the
result of human activity in the field of artificial intelligence, the higher sho-
uld be the legal and social responsibility of the inventor. Therefore, respon-
sibility cannot be placed on the artificial intelligence itself or the system that
uses it, since it is contrary to the very essence of legal responsibility.

Conclusions

The conducted research urge to certain conclusions. Without claiming
a definitive solution to the issues explored in this publication, the following
can be concluded.

Of course, it is important for society that a person working on the cre-
ation and improvement of artificial intelligence understands the consequen-
ces that the results of such innovations can bring. For artificial intelligence
developers, transparency should be the first priority, not productivity. In
turn, civil law should establish control over the use of artificial intelligence
(i.e. control, not restriction). Therefore, when investigating human and arti-
ficial intelligence interaction, the legislator should strike the right balance
between protecting innovation and protecting end-users, human rights, de-
mocracy and the rule of law in general.

In addition, understanding the robots and artificial intelligence as a sub-
ject of civil legal relationships is inappropriate and may create a situations
of legal uncertainty. The use of the term ,,electronic person” in EU normative
acts seems unreasonable and premature since the dissemination of this term
in law does not give a holistic legal representation in matters of their legal
status, civil liability, protection of user rights or data protection. Moreover,
recognition of their subjects means extending to them the provisions on the
protection of their rights (since all subjects for participation in civil legal
relations must have their own will and free choice of ways to exercise their
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behaviour from the standpoint of the dispositiveness principle and to enjoy
the rights and obligations of equals to other participants in the legal rela-
tionship — from the standpoint of the equality principle). It is more expedient
to understand robots and artificial intelligence as civil rights objects. Moreo-
ver, the regulation of civil liability at the level of consumer relations gives
reason to understand artificial intelligence as a product. The application of
artificial intelligence technologies in areas such as medicine or public admi-
nistration has prompted an extension of the legal regime of high-risk over
these objects of civil rights. This would seem to help better protect the rights
of artificial intelligence users.

In the case of civil liability, the principle of proportionality should be
respected: the higher the risk of harm, the higher the measure of liability. In
order to better protect the rights of users (consumers), it is advisable to pro-
ve the presence of consumers and their honest behaviour.

Therefore, when it comes to the future, defined by technological develop-
ment and digitization, special attention should be paid to the place of the
person in the relations concerning the technologies. As the noted in the
words of the Council of Europe’s Secretary General, Thorbjern Jagland, who
gave a speech at the conference ,,Governing the Game Changer — Impact of
Artificial Intelligence Development on Human Rights, Democracy and the
Rule of Law” in Helsinki (Finland) February 2019, recalled the story of how
people in his hometown once watched the first telephone conversation in
astonishment. At the time, it seemed to many that it was just an experiment
with no further consequences. But they were wrong. ,,Everybody who thinks
this way about artificial intelligence, better think again!”49.
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Summary

Determining the place of artificial intelligence in civil law

Key words: legal regulations, robot, subjects of civilian rights, objects of civilian rights, respon-
sibility.

This article analyses the civil-law aspects of the legal regime of artificial
intelligence. According to the author, understanding robot and artificial in-
telligence as a subject of civil legal relations is inappropriate and can create
a situation of legal uncertainty. The use of the term ,electronic person” in
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EU normative acts seems unreasonable and premature, since the extension
of the term in law does not give a holistic legal representation in matters of
their legal status, civil liability, protection of user rights or data protection.
It is argued that it is advisable to understand robotics and artificial intelli-
gence as civil rights objects. It is proposed to apply the legal regime of a hi-
gh-risk source for artificial intelligence, which is used in such fields as medi-
cine or public administration to better protect the rights of artificial
intelligence technology users. In the case of civil liability, the principle of
proportionality should be respected: the higher the risk of harm, the higher
the measure of liability.

Streszczenie

Okreslenie miejsca sztucznej inteligencji w prawie
cywilnym

Slowa kluczowe: regulacje prawne, robot, podmioty praw obywatelskich, przedmioty praw oby-
watelskich, odpowiedzialno$é.

W artykule przeanalizowano cywilno-prawne aspekty systemu prawne-
go dotyczacego sztucznej inteligencji. Autor uwaza, ze postrzeganie robota
1 sztucznej inteligencji jako podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych jest nie-
wlasciwe 1 moze prowadzi¢ do sytuacji niepewnos$ci prawnej. Stosowanie po-
jecia ,osoba elektroniczna” w aktach normatywnych UE wydaje sie nieroz-
sadne 1 przedwczesne, gdyz rozszerzenie tego pojecia na cale prawo nie
zapewnia calo$ciowego zastepstwa prawnego w sprawach dotyczacych ich
statusu prawnego, odpowiedzialnoéci cywilnej, ochrony praw uzytkownikéw
czy ochrony danych. Uwaza sie, ze wskazane jest postrzeganie robotyki
1 sztucznej inteligencji jako przedmiotéw praw obywatelskich. Proponuje sie
zastosowanie w odniesieniu do sztucznej inteligencji systemu prawnego do-
tyczacego zrodel wysokiego ryzyka, ktory stosuje sie w dziedzinach takich
jak medycyna czy administracja publiczna w celu skuteczniejszej ochrony
praw uzytkownikéw technologii sztucznej inteligencji. W przypadku odpo-
wiedzialno$ci cywilnej nalezy przestrzegaé¢ zasady proporcjonalnosci: im
wyzsze ryzyko szkody, tym wyzszy wymiar odpowiedzialnoSci.
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Nieletni sprawca przemocy w rodzinie
w Swietle prawa i praktyki organow Scigania

Wprowadzenie

Rodzina jako podstawowa komoérka spoteczna ma za zadanie zapewnié
swoim najmlodszym czlonkom (nieletnim) wyksztalcenie prawidlowych
zgodnych z prawem wzorcéw zachowania. Jej obowigzkiem jest réwniez za-
pewnienie mtodemu cztowiekowi poczucia bezpieczenstwa i spokoju. Jest to
jednakze idea, ktéra nie zawsze znajduje odzwierciedlenie w rzeczywisto$ci.
Wystepowanie zjawiska rodziny dysfunkcyjnej nie jest bowiem nowoscia we
wspoOlczesnym Swiecie.

Zjawisko przemocy domowej zazwyczaj kojarzone jest z sytuacja, w kto-
rej to osoby doroste dopuszczaja sie zachowan przemocowych wzgledem nie-
letniego. Istnieja takze sytuacje, gdzie to nieletni stosuje przemoc domowa,
tym samym réwniez powodujac, ze jego rodzina staje sie dysfunkcyjna. Jest
to niezmiernie interesujace zjawisko i zdaniem autorek niniejszego opraco-
wania warto sie nad nim pochylié¢, by méc poznaé jego prawdziwa, skale.

Celem niniejszego opracowania jest odpowiedZ na pytanie, jak w latach
2008-2018 ksztaltowata sie w Polsce skala zjawiska przemocy domowej,
w ktorej sprawca jest nieletni. Aby méc na to pytanie odpowiedzieé, niniejsza,
publikacje podzielono na cze$é teoretyczna oraz empiryczna. W pierwszej
czes$ci wykorzystano metode dogmatyczng 1 dokonano analizy obowiazuja-
cych aktow prawnych — przede wszystkim Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks Karny oraz Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu
w sprawach nieletnich. W drugiej czeéci za$§ analizie poddano dane staty-
styczne zamieszczone na stronie internetowej Policji dotyczace m.in. liczby
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nieletnich sprawcéw przemocy domowej odnotowanej w latach 2008-2018.
W toku analizy poszczegdlnych kategorii danych zwrécono réwniez uwage na
problemy definicyjne 1 interpretacyjne zwigzane z opisami poszczegdlnych
grup danych, jakie zostaly zamieszczone w materialach udostepnionych na
internetowej witrynie Policji.

Nieletni jako sprawca przemocy domowej

Zgodnie z definicja zawarta w Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
1 zwalczaniu przemocy wobec kobiet 1 przemocy domowe] sporzadzonej
1 maja 2011 r. w Stambule ,,przemoc domowa oznacza wszelkie akty przemo-
cy fizycznej, seksualnej, psychologicznej lub ekonomicznej zdarzajace sie
w rodzinie lub gospodarstwie domowym lub miedzy bylymi lub obecnymi
malzonkami lub partnerami, niezaleznie od tego, czy sprawca i ofiara dziela
lub dzielili miejsce zamieszkania, czy nie (...). Przemoc to intencjonalne dzia-
lanie lub zaniechanie jednej osoby wobec drugiej, ktére wykorzystujac prze-
wage sit narusza prawa 1 dobra osobiste jednostki, powodujac cierpienia
i szkody”1.

Zachowanie z wykorzystaniem przemocy moze by¢ kwalifikowane jako
rézne przestepstwa. Sprawca stosujacy przemoc fizyczna moze dopuscié sie
przestepstwa z art. 207 kk (znecanie) i art. 217 kk (naruszenie nietykalno$ci
cielesnej). W sytuacji, gdyby zachowanie sprawcy wywolato u pokrzywdzone-
go obrazenia w postaci uszczerbku na zdrowiu, mozliwa jest odpowiedzial-
noéé¢ (w zalezno$ci od rozmiaru i czasu trwania obrazen) za czyn z art.156
§ 1 kk lub 157 § 11 2 kk.

Przy przemocy psychicznej oprawca najczesciej stosuje grozbe karalna
(art. 190 kk), zniewaza (art. 216 kk) lub zniestawia (art. 212 kk) swoja ofiare.
Nie mozna réwniez wykluczy¢ popelnienia przestepstwa stalkingu, czyli
uporczywego nekania (art. 190 a kk).

Znamie przemocy psychicznej oraz fizycznej wystepuje bezpoérednio
w normie prawnej regulujacej przestepstwa znecania z art. 207 kk sankcjo-
nujacego odpowiedzialno$é art. 207 kk za znecanie sie fizycznie lub psychicz-
nie nad osoba najblizsza lub nad inna osobg pozostajaca w statym lub prze-
mijajacym stosunku zaleznos$ci od sprawcy albo nad matoletnim lub osoba
nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny. W § 2 przywola-
nego przepisu ustawodawca wzmacnia odpowiedzialno§é sprawcy, ktory

1 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej sporzadzonej w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 961). Definicja pre-
zentowana przez Ogdlnopolskie Pogotowie dla Ofiar Przemocy w Rodzinie Niebieska Linia na
stronie internetowej: http:/www.niebieskalinia.info/index.php/przemoc-w-rodzinie/6-co-to-jest-
-przemoc (data dostepu: 08.12.2019).
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dzialal m.in. ze szczegbélnym okrucienstwem.

W doktrynie funkcjonuje poglad, iz inne przestepstwa, w tym wymienio-
ne powyzej, wystepuja w zbiegu z art. 207 kk. Praktyczny aspekt orzekania
w przedmiocie przemocy domowej obrazuje, ze sprawcy przemocy w rodzinie
zazwycza) staja przed zarzutem popelnienia czynu z art. 207 kk, ktéry
w swojej dyspozycji zdaje sie pochlaniaé i wyczerpywaé inne przestepstwaZ.

Przemoc seksualna moze stanowié¢ podstawe odpowiedzialnoéci za prze-
stepstwo zgwalcenia. Ustawodawca w art. 197 kk wskazat sankcje za zacho-
wanie polegajace na doprowadzenie innej osoby do obcowania plciowego za
pomoca, przemocy.

Warta uwagi jest rowniez kwestia rozréznienia terminologicznego stoso-
wanego przez ustawodawce polegajaca na wyrdznieniu przestepstw z uzyciem
przemocy i przestepstw popelnionych z uzyciem przemocy. Pierwsza fraza
jest znaczeniowo wezsza niz drugie okreslenie zachowan z uzywaniem prze-
mocy, ktére obejmuje zachowania wprost wypelniajace znamiona przestep-
stwa w ktérych wymieniono przemoc. Nalezy zgodzié sie ze stanowiskiem dok-
tryny, ze sformulowania w istocie stanowia, zbyt rygorystyczna wyktadnie?.

Zgodnie z art. 10 § 1 Kodeksu Karnego z 1997 r. ,,odpowiedzialnoéci kar-
nej za przestepstwo podlega ten, kto w chwili jego popelnienia miat ukonczo-
ne 17 lat”. Zasada polskiego prawa karnego jest niepodleganie nieletnich
odpowiedzialno$ci karnej, co wiecej, nieletnio§¢ stanowi okoliczno§é wytacza-
jaca wine?. Jednakze wyjatkowo osoba, ktéra nie ukonczyta 17 lat moze po-
nosi¢ odpowiedzialno$é karna za swoje czyny. W art. 10 § 2 kk ustawodawca
enumeratywnie wylicza katalog przestepstw, za popelnienie ktérych — o ile
wystapia powyzsze przestanki — odpowiadaé bedzie nieletni po ukonczeniu
15 roku zycia.

Wspomniany katalog nie zawiera przestepstwa znecania sie z art. 207 kk
jako bezpoéredniego przejawu przemocy, co znaczy, ze za takie zachowanie
odpowiedzialno$¢ karna poniesie nieletni sprawca, ktory w dacie popelnienia
mial ukonczone 17 lat. Zdaniem Autorek nie mozna wykluczyé, ze przyczyna
popelnienia ww. przestepstw moze byé agresja i przemoc jako posérednie
przyczyny wkroczenia przez nieletnich na droge przestepstwa.

W nawiazaniu do przywolanej regulacji nalezy wskazad, iz przejaw prze-
mocy w rodzinie stosowanej przez nieletnich moga stanowié¢ czyny z art. 148
§1,21ub 3, z art. 156 §1 lub 3 kk lub z art. 197 § 3 lub 4 kk. Z uwagi na ciezar
gatunkowy przywolanych przestepstw w wiekszoSci przypadkéw analiza
1 gromadzenie danych statystycznych przez organy policji nie bedzie dotyczy-
ta tych przestepstw.

2 M. Borodziuk, Warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci wobec
sprawcy przemocy domowej, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2016, nr 31, s. 18.

3 Ibidem, s. 20.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1950 z p6zn. zm.)
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Sprawca, ktéry w czasie czynu nie ukonczyt 17 lat, na gruncie kodeksu
karnego nazywany jest nieletnim. Termin ten nie moze by¢ utozsamiany
z pojeciem matoletni, ktéry nalezy do nomenklatury cywilistycznej. Na grun-
cie terminologii w prawie karnym uzywa sie go na okreélenie przedmiotu
czynnoéci wykonaweczej lub pokrzywdzonego, ktory nie ukonczyt lat 18, przy
czym — co istotne — nigdy w stosunku do sprawcy. Niemniej zdarza sie, ze jest
uzywany potocznie jako zamiennika terminu nieletni, co nie jest prawidlo-
we. Wskazania wymaga, 1z w my$l definicji legalnej z art. 10 ke, matoletni to
osoba, ktéra nie ukonczyla 18 latd.

W przypadku postepowania w stosunku nieletnich w doktrynie i orzecz-
nictwie bardzo duzy nacisk kladzie sie na ustalenie stanu poczytalnosci
1 dojrzatosci sprawcy. Ustawodawca w przywolanym przypisie rygorystycz-
nie okreéla zakres czynéw, za ktore — w przypadku popelnienia — nieletni
winien odpowiada¢ jak dorosty sprawca. Z praktycznego punktu widzenia
nierzadko trudne jest ustalenie stanu nieletniego sprawcy w chwili dziatania
lub zaniechania, w tym odrdznienie stanu poczytalno§ci od faktycznej woli
1 zdolno$ci do przedsiebrania czynu zabronionego. W stosunku do nieletniego
ponoszacego odpowiedzialno§¢ karna w warunkach wskazanych w art. 10
§ 2 kk moga zostaé zastosowane Srodki zabezpieczajace, w tym réwniez
wskazana w art. 94 kk internacja psychiatryczna. Takie postepowanie wdra-
zane jest, gdy u nieletniego zostana stwierdzone deficyty w kierunku niepo-

czytalnosci®.

Reakcja prawa wobec przemocy stosowanej
w rodzinie przez nieletnich i model postepowania

Punktem wyjécia do rozwazan w temacie systemu postepowania wobec
nieletnich sprawcéw przemocy domowej jest ustalenie zakresu odpowiedzial-
noéci, jak réwniez katalogu kar i systemu odpowiedzialnoéci sprawcy.

W pierwszej kolejnosci, wskazacé nalezy, iz nieletni, ktéry popelnia prze-
stepstwo, ponosi odpowiedzialno$é na warunkach przewidzianych w Usta-
wie Kodeks karny oraz Ustawie z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowa-
niu w sprawach nieletnich. Osoby do 15 roku zycia ponoszg jedynie
odpowiedzialno$é w oparciu o ustawe o postepowaniu w sprawach nieletnich.

Na wstepie wskazania wymaga tez, ze zaréwno w kodeksie karnym, jak
1w ustawie o postepowaniu w sprawach nieletnich wskazano szczegdlne dy-
rektywy co do wymierzania nieletnim sankcji oraz model postepowania
w zakresie, 0 czym szerzej ponizej.

5 M. Mozgawa (red.). Kodeks karny Komentarz, Warszawa 2019, s. 29.
6 B. Kedzierska, M. Szwejkowska, Przymusowe leczenie nieletnich w zaktadzie psychiatrycz-
nym, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2012, nr 15, s. 33—34.
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Na gruncie definicji zawartej w art. 1 § 1 ustawy o postepowaniu w spra-
wach nieletnich terminem zbiorczym nieletni okre§lane sa nastepujace pod-
mioty:

a) w zakresie zapobiegania 1 zwalczania demoralizacji — osoby, ktére nie
ukonezyly lat 18, czyli osoby majace status dziecka;

b) w zakresie postepowania w sprawach o czyny karalne — osoby, ktére
dopuscity sie takiego czynu miedzy 13 a 17 rokiem zycia, tj. w czasie od po-
czatku dnia pokrywajacego sie z data kalendarzowa 13 urodzin do konca
dnia poprzedzajacego bezposérednio dzien pokrywajacy sie z data kalendarzo-
wa_17 urodzin;

¢) w zakresie wykonywania §rodkéw wychowawczych lub poprawczych
— osoby, wobec ktérych orzeczono tego typu §rodki, maksymalnie jednak do
ukonczenia 21 roku zycia, tj. do dnia odpowiadajacego dacie 21 urodzin, pod
warunkiem, ze dany érodek moze by¢ tak dtugo wykonywany, a nie maksy-
malnie do ukonczenia 18 roku zycia, o czym stanowi art. 73 u.p.n.”

Jak wynika z przywotanej regulacji, ustawa nie zawiera typowej definicji
pojecia osoby nieletniej. Lektura przepisu wskazuje wyraznie, ze nie ma jed-
nej, jednolitej definicji 0s6b nieletnich. Jego analiza i wyktadnia prowadza do
nieodpartego wrazenia, ze na gruncie ustawy termin nieletni uzywany jest
do mlodziezy zdemoralizowanej 1 wchodzacej w konflikt z prawem, ktora
zgodnie z zamyslem ustawodawczy nalezy poddaé¢ dzialaniom przewidzia-
nym w u.p.n. oraz specjalnym oddziatywaniom wychowawczym.

Na gruncie omawianej ustawy wskazania wymaga, iz pojecie czynu ka-
ralnego, za ktory odpowiada nieletni, nie jest rOwnoznaczne z czynem zabro-
nionym pod grozba kary. Katalog wskazany w art. 1 § 2 pkt 2 u.p.n. jest
stosunkowo wezszy. W éwietle u.p.n. czynem karalnym sa wszystkie typy
przestepstw, w tym przestepstw skarbowych oraz wykroczenia wskazane
przez ustawodawce w ramach katalogu zamknietego: w art. 50a, art. 51,
art. 69, art. 74, art. 76, art. 85, art. 87, art. 119, art. 122, art. 124, art. 133
lub art. 143 Kodeksu wykroczen.

Tak wskazany katalog czynéw karalnych popelnianych przez nieletnich
ma sprzyjaé¢ eliminowaniu przejawoéw demoralizacji nieletnich 1 zwiekszaniu
$§wiadomos$ci prawnej. Dane statystyczne obrazujace skale omawianego zja-
wiska przemocy wérdod nieletnich odzwierciedlaja rowniez stan przestepczo-
§cl w oparciu o omawianag ustawe.

W preambule Ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich zawarto, ze
celem aktu prawnego jest ,,dazenie do przeciwdziatania demoralizacji i prze-
stepczo$ci nieletnich 1 stwarzanie warunkéw powrotu do normalnego zycia
nieletnim, ktoérzy popadli w konflikt z prawem badz z zasadami wspélzycia

7P. Gérecki, V. Konarska-Wrzosek, Postepowanie w sprawach nieletnich. Komentarz, wyd. I1,
Warszawa 2019, s. 121.
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spolecznego, oraz w dazeniu do umacniania funkeji opiekunczo-wychowaw-
czej 1 poczucia odpowiedzialnosci rodzin za wychowanie nieletnich na $wia-
domych swych obowiazkéw cztonkéw spoteczenstwa”.

Postepowanie w sprawie nieletnich cechuje sie swoistymi odrebno$cia-
mi, naczelna zasada postepowania jest obowigzek kierowania sie dobrem
dziecka i1 dazenie do osiagniecia korzystnych zmian w osobowo$ci 1 zachowa-
niu sie nieletniego (art. 3 § 1 u.p.n.)

Sadem wlasciwym do prowadzenia sprawy nieletniego co do zasady jest
sad rodzinny miejsca zamieszkania lub pobytu nieletniego, a postepowanie
toczy sie z wylaczeniem jawno$ci, co podyktowane jest dobrem nieletniego
(art. 15 u.p.n.).

Na specjalny model postepowania wskazuje tez art. 16 § 1 ustawy,
uprawniajacy prokuratora w sprawie o czyn karalny do wylaczenia sprawy
nieletniego 1 przekazania jej sadowi rodzinnemu w sytuacji, gdy postepowa-
nie przeciwko nieletniemu zostalo wszczete wspdlnie z dorostym sprawca.
Niemniej ustawodawca w art. 16 § 2 u.p.n. zezwala na prowadzenie postepo-
wania wobec nieletniego wedlug przepisow kodeksu postepowania karnego,
ktory orzeka w sprawie nieletniego z zachowaniem przepiséw ustawy o po-
stepowaniu wobec nieletnich.

Nieletniemu w postepowaniu przystuguje prawo do korzystania z obron-
cy oraz prawo do odmowy sktadania wyjasnien lub odpowiedzi na poszczegdl-
ne pytania (art. 18a u.p.n.). Jezeli interesy nieletniego 1 jego rodzicow albo
opiekuna pozostaja w sprzeczno$ci, a nieletni nie ma obroncy, prezes sadu
wyznacza mu obronce z urzedu.

Postepowanie na gruncie omawianej ustawy oparte jest na odpowiednim
stosowaniu przepiséw kodeksu cywilnego wlasciwych dla spraw rodzinnych
1 kodeksu postepowania karnego w zakresie zbierania, utrwalania i przepro-
wadzania dowodéw przez Policje oraz przeprowadzania czynnoéci dowo-
dowych.

Jezeli w toku postepowania prowadzonego w oparciu o ustawe o po-
stepowaniu w sprawach nieletnich ujawnione zostana okoliczno§ci uza-
sadniajace pociagniecie nieletniego do odpowiedzialno$éci na zasadach
okre§lonych w art. 10 § 2 kk sad rodzinny orzeka o przekazaniu sprawy pro-
kuratorowi.

Sad Najwyzszy znaczaco akcentuje prawidlowo$é stosowania regulacji
z kodeksu karnego dotyczacych wieku i podleganiu odpowiedzialnosci karnej.
W jednej z rozpatrywanych spraw wskazal w stosunku do nieletniej oskarzo-
nej w wyroku konczacym postepowanie, iz osadzenie 1 skazanie oskarzonej
jak osoby dorostej za czyn nienalezacy do katalogu przestepstw z art. 10 § 2 kk
w mys$l regul przewidzianych w Kodeksie karnym w sytuacji, gdy jej
odpowiedzialno$¢é powinna ksztaltowaé sie stosownie do zasad okreslonych
W ustawie o postepowaniu w sprawach nieletnich i wymierzenie, nieletniej
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wowczas oskarzonej, kary ograniczenia wolno§ci przewidzianej w kodeksie
karnym stanowi oczywiste i razace naruszenie prawa materialnego®.

Gléwna zasada w przedmiocie orzekania o wymiarze kary wobec nielet-
niego zostala wyrazana w art. 54 § 1 kk, zgodnie z ktéra wymierzajac kare
nieletniemu sad kieruje sie przede wszystkim tym, aby sprawce wychowac.

W temacie komentowanego przepisu nie sposob nie zgodzié sie z Sadem
Apelacyjnym w Warszawie, ze orzekanie kary nie musi oznaczaé pobtazliwe-
go traktowania, chodzi o realizacje celu jakim jest wychowawczy charakter
kary?. Wola ustawodawcy bylo, aby w przypadku sprawcéw mlodocianych
dyrektywa wychowawczego oddzialywania kary uzyskala priorytet w sto-
sunku do innych dyrektyw sadowego wymiaru kary okreslonych w art. 53 kk.
W zakresie orzekania wobec nieletniego kar kryminalnych, sad uprawniony
jest do zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary w oparciu z zasady
przewidziane w art. 60 § 6 kk.

Interwencje wobec rodziny dotknietej przemoca — w tym przemoca ze
strony nieletniego sprawcy odbywaja sie w oparciu o procedure ,,Niebieskie]
Karty”. Zgodnie z art 9d ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca o przeciwdzialaniu
przemocy w rodzinie, procedura ,Niebieskiej Karty” obejmuje ogél czynnosci
podejmowanych 1 realizowanych przez przedstawicieli jednostek organiza-
cyjnych pomocy spolecznej, gminnych komisji rozwigzywania probleméw al-
koholowych, Policji, oéwiaty 1 ochrony zdrowia, w zwiazku z uzasadnionym
podejrzeniem zaistnienia przemocy w rodzinie. Wszczecie procedury naste-
puje przez wypelnienie formularza, ktory zostat okreslony w Rozporzadzeniu
Rady Ministréow z dnia 13 wrzeénia 2011 r. w sprawie procedury ,,Niebieskie
Karty’ oraz wzoréw formularzy ,,Niebieska Karta’10.

Reakcja organow Scigania wobec nieletniego sprawcy
przemocy domowej

W przypadku przeciwdzialania i zwalczania zjawiska przemocy domo-
wej, ktérej sprawca jest nieletni — istotna role odgrywa Policja. To jej funk-
cjonariusze bowiem sa wzywani w przypadku zaistnienia koniecznoéci inter-
wencji w sytuacjach przemocowych. Na funkcjonariuszach réwniez spoczywa
obowiazek wszczynania procedury ,Niebieskiej Karty”, jezeli zachodza ku
temu przestanki.

8 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 2009 r., sygn. akt II KK 32/09, LEX
nr 491308.
9 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 wrzeénia 2019 r., sygn. akt I Aka
352/18, LEX nr 2675305.
10 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 13 wrzeénia 2011 r. w sprawie procedury , Niebie-
skie Karty” oraz wzoréw formularzy ,Niebieska Karta” (Dz.U. z 2011 r., Nr 209, poz. 1245).
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Dzieki danym statystycznym zamieszczonym na stronie internetowej Po-
licji mozliwe jest uzyskanie informacji obrazujacych skale zjawiska przemocy
domowej. Na potrzeby niniejszej publikacji przytoczone zostana dane staty-
styczne z ostatnich dziesieciu lat (tj. 2008-2018) dotyczace takich kwestii jak:

a) ogoblna liczba sprawcéw przemocy domowe] z uwzglednieniem o0s6b
nieletnich w latach 2008—2011,

b) ogélna liczba oséb podejrzewanych o przemoc z uwzglednieniem oséb
nieletnich w latach 2012—-2018,

¢) ogélna liczba sprawcéw przemocy domowej bedacych pod wplywem
alkoholu z uwzglednieniem oséb nieletnich w latach 2008-2011,

d) ogdlna liczba podejrzewanych sprawcéw bedacych pod wpltywem alko-
holu z uwzglednieniem oséb nieletnich w latach 2012-2018.

W powyzszym wyszczegllnieniu zauwazy¢ mozna, ze dziesiecioletni
okres statystyczny, ktory chciatyby przeanalizowac autorki niniejszego opra-
cowania zostal niejako podzielony na dwa podokresy — mianowicie lata
2008-2011 oraz 2012-2018. Wynika to z faktu, ze od 2012 roku zmienil sie
system rejestracji statystycznej w zwiazku z przemoca domowa, stad tez
inna forma prezentacji danych. Liczby w statystykach z lat 2012—2018 doty-
cza dziatan podjetych w procedurze , Niebieskie Karty” wylacznie przez Poli-
cje (bez danych z dziatalnosci innych, upowaznionych do zwalczania przemo-
cy domowej, podmiotéw pozapolicyjnych). Na uwage zastuguja réwniez
kwestie terminologiczne dotyczace sformutowan uzytych do opiséw poszcze-
gblnych kategorii liczbowych na co réwniez w dalszej czeSci niniejszego opra-
cowania zostanie zwrdcona uwaga.

Tabela 1 przedstawia dane dotyczace ogdlnej liczby sprawcéw przemocy
domowe) z uwzglednieniem oséb nieletnich w latach 2008-2011. W tym ze-
stawieniu dane liczbowe odnosza sie do sprawcow przemocy domowej, czyli
w znaczeniu $cistym tych oséb, ktére same osobiécie popetniaja czyny sktada-
jace sie na zjawisko przemocy domowej.

Tabela 1
Liczba sprawcow przemocy domowej ogolem,
w tym nieletni w latach 2008-2011

2008 2009 2010 2011

Ogodlna liczba sprawcow przemocy domowej, w tym: | 86 568 | 81 472 | 83 390 | 71 914

Nieletni 201 220 205 195

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych zamieszczonych na stronie http://
statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/50863,Przemoc-w-ro-
dzinie.html (data dostepu: 02.12.2019).

Ogdlna liczba sprawcow przemocy domowej w okresie od 2008 do 2011
roku cechuje sie co do zasady tendencja spadkowa. Wyjatkiem byt 2010 r.,
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w ktérym liczba ta wzrosta o 1918 sprawcéw w poréwnaniu z 2009 r. W przy-
padku nieletnich sprawcéw za$ od 2009 r. (220 odnotowanych nieletnich
sprawcow) liczba ta w badanym okresie wykazywata juz tendencje spadko-
wa. W latach 2008-2010 wynosita ona jeszcze powyzej 200 sprawcow.
W 2011 r. zas$ liczba ta spadta do 195 nieletnich sprawcéw.

Dane zawarte w tabeli 2 obrazuja ogdlnag liczbe oséb podejrzewanych
o przemoc w tym nieletnich w latach 2012—2018.

Tabela 2
Ogolna liczba 0s6b podejrzewanych o przemoc,
w tym nieletni w latach 2012-2018

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Ogdlna liczba oséb
podejrzewanych 51531 | 61450 | 78489 | 76 034 | 74 155 | 76 206 | 73 654
0 przemoc, w tym:
ogbtem 281 255 397 306 373 293 303
Nieletni dziewczeta - - - 79 111 85 81
chlopey - - - 227 262 208 222

Zrédlo: Opracowanie wilasne na podstawie danych zamieszczonych na stronie http:/
statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/50863,Przemoc-w-rodzinie.
html (data dostepu: 02.12.2019) oraz http://statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/prze-
moc-w-rodzinie/137709,Sprawozdania-z-realizacji-procedury-quotNiebieskie-Kartyquot.
html (data dostepu: 02.12.2019).

Tabela nr 2 wskazuje, ze w latach 2012—2014 ogélna liczba podejrzanych
o przemoc domowa wykazywala tendencje wzrostowa. W analizowanym
przedziale czasu to wlasnie w 2014 r. liczba ta osiagnela najwyzsza warto$é
— 78 489 os6b. W 2015 r. liczba ta zmalata o niemal 2,5 tys. os6b. Najnizsza,
liczbe podejrzanych o przemoc domowa ogdélem odnotowano w 2012 r., tj.
51 531 os6b. Udziat nieletnich w tym zestawieniu w latach 2012—2013 oraz
w 2017 r. utrzymywat sie na poziomie powyzej 250 podejrzanych. W latach
2014-2016 oraz w 2018 r. liczba ta przekracza 300. Najwyzsze wartosci przy-
padaja na lata 2014 (397 oséb) 1 2016 (373 osoby nieletnie).

Warto rowniez zauwazyé, ze w corocznych Sprawozdaniach Biura Pre-
wencji KGP tzw. Informacji dotyczacej realizacji przez Policje procedury
,Niebieskie Karty”ll od 2015 r. znalezé mozna takze dane statystyczne
uwzgledniajace pleé¢ nieletnich podejrzanych o stosowanie przemocy domo-
wej. Dane te réwniez zostaly umieszczone w tabeli 2. Z ich analizy wynika,
ze zdecydowanie czeSciej to nieletni chtopcy sg podejrzani o stosowanie prze-
mocy domowej. Ich liczba w latach 2015-2018 nie wykazuje dluzszych ten-
dencji spadkowych czy wzrostowych, jednakze utrzymuje sie caly czas na

1 http://statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/137709,Sprawoz-
dania-z-realizacji-procedury-quotNiebieskie-Kartyquot.html (data dostepu: 02.12.2019).
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poziomie powyzej 200 oséb, z czego najwyzsza warto$¢ osiagneta w 2016 r.
(262 nieletnich chtopcow), a najnizsza w 2017 r. (208 nieletnich chlopcéw).

Nieco odmiennie ksztaltuja sie dane dotyczace nieletnich dziewczat po-
dejrzanych o stosowanie przemocy domowej. Najwyzsza ich liczbe odnotowa-
no w 2016 r. Jednakze od tegoz roku liczba ta wykazuje tendencje spadkowa,
ze 111 podejrzanych w 2016 r. do 81 w 2018 r. Nadal jest to jednak wiecej niz
w pierwszym roku uwzgledniajacym podzial podejrzanych nieletnich ze
wzgledu na pte¢. W 2015 r. bowiem liczba nieletnich dziewczat podejrzanych
0 czyny zwiazane z przemoca domowa odnotowano 79.

Tabela nr 3 zawiera dane statystyczne zwiazane z liczba sprawcow prze-
mocy domowe]j bedacych pod wptywem alkoholu z uwzglednieniem oséb nie-
letnich w latach 2008-2011. Przy analizie danych zawartych w tej tabeli
nalezy zwréci¢ uwage, ze dotycza one sprawcéw przemocy domowej, czyli
0s6b, ktore dokonuja czynnos$ci sktadajacych sie na to zjawisko. Dodatkowo
nalezy uwzglednié¢ fakt, ze dane dotycza sprawcéw jednoczes$nie bedacych
pod wplywem alkoholu.

Tabela 3
Liczba sprawcéw przemocy domowej bedacych pod wplywem alkoholu
z uwzglednieniem oséb nieletnich w latach 2008-2011

2008 2009 2010 2011
Liczba sprawcéw ogélem, w tym: 61 991 54 201 54 030 45 274
Nieletni 55 53 39 30
W tym: przewieziono do izb 7 11 9 4

wytrzezwien

Oraz przewiezieni do policyjnych
pomieszczen dla zatrzymanych 17 20 19 13
do wytrzezwienia

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych zamieszczonych na stronie http://staty-
styka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/50863,Przemoc-w-rodzinie.html
(data dostepu: 02.12.2019).

Jak wynika z tabeli 3, ogdélna liczba sprawcéw przemocy domowej beda-
cych pod wptywem alkoholu w latach 2008-2011 wykazuje tendencje spad-
kowa z poziomu niemal 62 tys. sprawcéow do nieco ponad 45 tys. Spadkowa
tendencja obejmuje tez dane dotyczace liczby nieletnich sprawcéw przemocy
domowej bedacych pod wptywem alkoholu. Z 55 nieletnich sprawcow w 2008 r.
liczba ta spadia do 30 w 2011 r. Niestety, dane statystyczne nie wyrdzniaja
tutaj nieletnich ze wzgledu na pteé, takze brak jest informacji, ile dziewczat
oraz ilu chlopcéow byto takimi sprawcami przemocy domowej pod wplywem
alkoholu.

Policyjne dane statystyczne do 2011 r. wlacznie zawieraja takze dane
obrazujace liczbe nietrzezwych nieletnich sprawcéw przemocy domowej, kto-
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rych na skutek interwencji Policji przewieziono do izb wytrzezwien oraz
przewiezionych do policyjnych pomieszczen dla zatrzymanych do wytrzez-
wienia. Od 2012 r. te informacje w statystykach juz nie wystepuja. Pojawita
sie za to kategoria: liczba dzieci umieszczonych w niezagrazajqcym im miej-
scu (np. rodzina zastepcza, dalsza rodzina, placowka opiekuricza). Nie wiado-
mo jednak, czy dotyczy to dokladnie dzieci-ofiar przemocy domowej czy tez
dzieci-sprawcow. W nawiasie sa bowiem podane miejsca przyktadowe. Co
prawda mozna domysla¢ sie, ze chodzi o dzieci-ofiary, mimo ze kategorie te
umieszczono pod kategoria ,,0g6lna liczba podejrzewanych sprawcéw beda-
cych pod wpltywem alkoholu”. Swiadczyé o tym moze charakter przykladowo
wymienionych miejsc, tj. takich, ktére powinny zapewnié dziecku poczucie
bezpieczenstwa, odseparowania od sytuacji przemocowej.

Problem interpretacyjny pojawia sie takze ze wzgledu na uzycie pojecia
,dziecko”, ktore nie jest pojeciem stosowanym w prawie karnym wobec ,,080-
by niedorostej”. Dane statystyczne zawarte w kategorii liczba dzieci umiesz-
czonych w niezagrazajqcym im miejscu nie beda jednakze analizowane
W niniejszym opracowaniu, totez Autorki zdecydowaly sie jedynie o nim
wspomniec.

Policyjne pomieszczenia dla oséb zatrzymanych w celu wytrzezwienia
(PdOZ) to miejsca spelniajace okreslone warunki techniczne, w ktérych moga
przebywaé osoby zatrzymane lub doprowadzone w trybie i przypadkach
okreslonych w kodeksie postepowania karnego oraz innych ustawach, zgod-
nie z regulaminem, jaki w tych pomieszczeniach i pokojach obowiazujel2.

Wracajac do wspomnianych danych z tabeli 3 nalezy zauwazyé, ze
w przypadku izb wytrzezZwien najwiecej nieletnich sprawcéw przewieziono
tam w 2009 r. Od tego tez roku do 2011 r. liczba ta jednak wykazywala ten-
dencje spadkowa. W 2011 r. bylo to 4 nieletnich. Wiecej odnotowano nielet-
nich przewiezionych do policyjnych pomieszczen dla zatrzymanych do wy-
trzezwienia. Najwiecej w 2009 r. — 20 nieletnich. Od tego tez roku do 2011 r.
liczba ta jednak wykazywata tendencje spadkowa. W 2011 r. byto to 13 nie-
letnich.

Tabela 4 zawiera dane statystyczne prezentujace ogdlng liczbe podejrze-
wanych sprawcow bedacych pod wplywem alkoholu z uwzglednieniem iloéci
0s0b nieletnich w latach 2012—-2018. Jednak, aby moglo dojéé do ich analizy
1 wyciagniecia stosownych wnioskéw, nalezy zauwazy¢, ze w tej kategorii
danych uzyto sformutowania ,podejrzewani sprawcy”.

W polskim procesie karnym wyrdznia sie m.in. pojecia takie jak: osoba
podejrzana, podejrzany oraz sprawca. Osoba podejrzana to taka, ktora pode;j-
rzewa sie o popelnienie przestepstwa (przypuszcza sie, ze je popelnila), ale

12 A. Winnicki, M. Dabrowski, Prawne i praktyczne aspekty petnienia stuzby w PdOZ, [w:]
praca zbiorowa, Petnienie stuzby w pomieszczeniach dla 0séb zatrzymanych lub doprowadzonych
w celu wytrzeZwienia oraz w policyjnych izbach dziecka, Stupsk 2017, s. 9.
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ktérej nie przedstawiono jeszcze zarzutu popelnienia przestepstwa. Podmiot
ten nie jest strona postepowania karnego. Podejrzanym za$ jest osoba, co do
ktérej wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutéw, albo ktérej bez wy-
dania takiego postanowienia postawiono zarzut w zwigzku z przystapieniem
do przestuchania w charakterze podejrzanego!s.

Spraweca za$, to osoba ,ktéra co$ sprawila, dokonata czego§’!4. Mowa tu
oczywiscie o czynach sprzecznych z porzadkiem prawnym. Wynika z tego
zatem, ze osoba okres§lana przez organy Scigania (w tym Policje) mianem
,podejrzewanego sprawcy” powinna by¢ rozumiana jako osoba, co do ktérej
posiada sie informacje, ze mogta popelnié czyn sprzeczny z prawem.

Tabela 4
Ogdlna liczba podejrzewanych sprawcéw bedacych pod wplywem alkoholu
z uwzglednieniem nieletnich w latach 2012-2018

2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Ogoélna liczba podejrzewanych

sprawcow bedacych pod 3138737650 |50073 |48 841 | 46 537 | 46 092 | 43 182
wplywem alkoholu, w tym:
Nieletni 49 34 49 39 45 27 22

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych zamieszczonych na stronie http:/staty-
styka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/50863,Przemoc-w-rodzinie.html
(data dostepu: 02.12.2019).

Analizujac zatem dane dotyczace ogdlnej liczby podejrzanych pod wply-
wem alkoholu o popelnienie czynéw zwigzanych z przemoca domowa (zawar-
tych w tabeli 4), nalezy w pierwszej kolejnoéci zauwazy¢, ze w latach 2012—2014
wykazywala ona tendencje wzrostowa. W 2014 r. liczba ta bowiem wyniosta
50 073 oséb. W latach 2015-2018 za$ nastapit spadek ogdlnej liczby podej-
rzanych do poziomu 43 182 oséb. Nieco inacze] w tej kategorii ksztattowaty
sie dane dotyczace nieletnich. Oscylowaly one w granicach od 22 do 49 nielet-
nich pod wptywem alkoholu. Najwyzsze warto$ci przypadly na 20121 2014 r.,
najnizsze za$ na 2018 r.

W tym miejscu trzeba podkresli¢, ze zadna ze statystyk policyjnych nie
podaje np. ilu nieletnich stato sie sprawcami przemocy w rodzinie na skutek
tego, ze sami byli weczeéniej jej ofiarami. Wszak dane wskazujace na liczbe
nieletnich sprawcéw przemocy w rodzinie, ktorzy byli pod wplywem alkoho-
lu, moga mie¢ rézne podloze — uzaleznienie nieletniego od alkoholu, jednora-
zowe upicie sie (np. na urodzinach kolegi lub tez upicie sie w celu zapomnie-
nia o nekajacej nieletniego sytuacji w domu, w tym réwniez bycia ofiara
przemocy domowej). W ostatnim przypadku alkohol potaczony z dtugotrwa-

13T, Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2014, s. 337—338 oraz
S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 195.
14 https://sjp.pwn.pl/sjp/sprawca; 2523348 (data dostepu: 02.12.2019).
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lym byciem ofiara przemocy domowej powoduje narastajaca w nieletnim fru-
stracje. Moze to doprowadzi¢ do wybuchu agresji, a tym samym do sytuacji,
w ktérej z pozycji ofiary przemocy stanie sie on sprawca przemocy.

Wskazane problemy natury definicyjnej] w omawianych powyzej staty-
stykach dotycza nie tylko sytuacji, w ktérych to nieletni jest sprawcag prze-
mocy w rodzinie. Warto tylko krotko zasygnalizowacé, ze w przypadku staty-
styk dotyczacych nieletniego jako ofiary przemocy w rodzinie, twoércy
zestawien danych zamieszczonych na wyzej przytaczanej stronie interneto-
wej rowniez postuguja sie niejednolitym stownictwem:

e w danych statystycznych do 2012 r. wyrdznia sie osobna kategorie ,,dzieci
do lat 13” oraz ,dzieci w wieku 13—-18 lat”,

e w statystykach za lata 2012—-2016 wystepuje pojecie ,,matoletniego”,

e w statystykach od 2017 r. uzyte zostalo pojecie nieletniego.

Gdyby zatem w toku prowadzenia badan dotyczacych mozliwych rél
,2mtodego czlowieka” w zjawisku przemocy domowej — z uzyciem metody ana-
lizy danych statystycznych — kto§ chciat poréwnaé liczbe nieletnich spraw-
cow przemocy domowej z liczba ofiar, to mialby problem z kategoriami wie-
kowymi. O ile zsumowanie danych odnotowanych w kategorii ,,dziecko do
lat 13” oraz ,,dziecko w wieku 13-18 lat” pozwolitoby na ,przeliczenie” tego
na kategorie odpowiadajaca pojeciu ,matoletni”, to juz, niestety, ,nieletni”
nie zawsze swoim zakresem znaczeniowym obejmuje pojecie matoletniego.

Mimo ze powszechnie wiadomo, ze osoby mlode, dzieci czeSciej padaja
ofiara przemocy domowej niz sa, jej sprawcami, to mozliwosé pelnego pordéw-
nania tychze sytuacji réwniez moglaby pozwoli¢ na stworzenie propozycji
postulatéw przeciwdziatania przemocy w rodzinie. Zatem to uregulowanie
1 wyrdznienie wszedzie ofiar przemocy jako ,nieletni” pozwoliloby ujednolicié
obraz tejze sytuacji.

Podsumowanie

Dokonana analiza w zakresie obowiazujacych aktéw prawnych pozwala
stwierdzié, ze nieletni ponosi odpowiedzialno$é za zachowanie sprzeczne
z obowiazujacym prawem — niekiedy w oparciu o regulacje przewidziane
w kodeksie karnym, nierzadko natomiast jest uczestnikiem postepowania
cywilnego w oparciu o procedure przewidziana w ustawie o postepowaniu
w sprawach nieletnich.

Bez wzgledu na tryb procedowania, modele postepowania nakierowane
sa na wychowanie 1 ksztaltowanie pozadanych postaw u mlodych ludzi. Sys-
tem sankcji ma na celu bowiem ochrone nieletnich sprawcéw przemocy, zba-
danie przyczyn wkraczania przez nich na droge przestepstwa 1 wymuszenie
respektowania obowiazujacego porzadku prawnego.
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Nieletni jest zdolny do popelniania przestepstw z uzyciem przemocy,
w tym do stosowania przemocy domowej. Zachowanie moze objawiaé sie
w roznych formach sprawczych i powodowaé odpowiedzialnoéé z réznych
kwalifikacji prawnych.

Istotne jest podkreslenie réwniez wartoSci merytorycznej policyjnych da-
nych statystycznych dotyczacych nieletnich stosujacych przemoc domowa.
Niestety, jak juz wezedniej zauwazono, zmiany w systemie prowadzenia sta-
tystyk w 2012 r., jak tez nie do konca precyzyjne nazewnictwo stosowane
w opisach poszczegdlnych kategorii danych statystycznych, powoduje trud-
noéci interpretacyjne podczas ustalania rzeczywistego rozmiaru tegoz zja-
wiska.
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Summary

Juvenile perpetrators in the domestic violence cases:
the pertinent legal provisions and law enforcement
approach

Key words: criminal law, legal provisions, juvenile liability, domestic violence, police statistics.

In the article the scale of domestic violence in Poland in 2008-2018 re-
garding minor perpetrators was analysed. The authors discussed the phe-
nomenon of domestic violence based on the literature review and statistical
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data. Some theoretical issues related to minor offenders were presented. The
authors indicated typical crimes which could be associated with domestic
violence, presented and analysed statistical data to represent the phenome-
non. Attention was also paid to the difficulties encountered by the authors
during the analysis of the data, and the interpretation challenges. The au-
thors concluded that the reasons behind each crime, as well as the educa-
tional function of particular punishment should be considered. Due to the
changes in the system of police statistics introduced in 2012 and the lack of
precise nomenclature it is being difficult to interpret available statistical
data.
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Wprowadzenie

Art. 23 Kodeksu cywilnego! zawiera katalog débr osobistych takich jak:
zdrowie, wolnos$¢, cze$é, swoboda sumienia, nazwisko, pseudonim, wizeru-
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przyktadowe, bo pomiesécié¢ tu mozna i1 inne wartoSci zwiazane z osobg oraz
réznymi sferami ludzkiej aktywnoéci2. Chodzi przy tym o odkrywanie débr
juz istniejacych, a nie tworzenie nowych?.

O istnieniu dobra osobistego nie przesadza wystapienie interesu danej
jednostki4, bo wynika ono z samego przymiotu osobowosci®. Nie jest tu istot-
ny zwlaszcza stan psychiki czy stopien wrazliwosci®, lecz obiektywna ocena
czynnikéw wplywajacych na elementy indywidualizujace (tzw. prywatnoéé)”’.

Unormowania art. 30, art. 47 i art. 51 Konstytucji® wprowadzaja podsta-
wy gwarancji ochrony jednostki. Przyznaje sie tu m.in. ,kazdemu” nienaru-

* Opracowanie uwzglednia stan prawny, literature oraz orzecznictwo na dzien 31.08.2018 r.

1 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 459) — dalej: k.c.

2 P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 59—60.

3 A. Puchala, [w:] I. Lewandowska-Malec (red.), Dobra osobiste, Warszawa 2017, s. 30.

4 S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t. I, Czesé ogélna, Wroctaw 1974, s. 301.

5 Ibidem, s. 297.

6 7. Radwanski, Prawo cywilne — cze$é¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 17.

7 Por. M. Pazdan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I, Warsza-
wa 2004, s. 83-84 i tam wskazana literatura i orzecznictwo.

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 02.04.1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
Por. tez M. Niezgédka-Medek, [w:] praca zbiorowa, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. 4,
Warszawa 2007, s. 854.
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szalng, przyrodzona i niezbywalna godno$é, stanowiaca zrédlo wolnosci
1 praw oraz prawo do ochrony zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego
imienia. Unormowania art. 23 1 24 k.c. precyzuja te ochrone w sferze osobi-
stej 1 majatkowej.

Do débr osobistych, jako dotyczacych sfery zycia prywatnego?, zaliczyé
tez nalezy informacje objete tajemnica skarbowa. Wtasciwie wszystkie infor-
macje (,dane”) zgromadzone przez organy podatkowe zgodnie z przepisami
normujacymi ich zadania, a dotyczace jednostek i1 zréznicowanych sfer ich
dzialalnoéci, sa objete taka tajemnica. Tego rodzaju dane podlegaja prawne;j
ochronie, ktérej gwarancje wyznaczono ramowo w art. 51 Konstytucjil?.
Wiadze publiczne nie mogg pozyskiwac, gromadzié¢ 1 udostepniaé innych in-
formacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym panstwie praw-
nym. Kazdy ma tez prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumen-
tow 1 zbioréw danych (ograniczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa) oraz
ma prawo do zadania sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdzi-
wych, niepetnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa. Ustawa okre-
§la sie tez zasady 1 tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji. Tajem-
nica skarbowa jest w zwigzku z tym ustawowo chroniona jako element prawa
do prywatnosci (dane osobowe)!1.

W niniejszym opracowaniu zostana poddane analizie zagadnienia ochro-
ny informacji objetych tajemnica skarbowa oraz nastepstw ich nieuprawnio-
nego ujawnienia w kontekécie naruszenia débr osobistych. Zaznaczy¢ nale-
zy, ze zgodnie z art. 23 k.c. dobra osobiste cztowieka pozostaja pod ochrong
prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach.
Zlozone okazuje sie przy tym zaliczenie poszczegdlnych rodzajéow informacji
objetych tajemnica skarbowa do kategorii débr osobistych. Zaznaczy¢ jeszcze
trzeba, ze nie beda tu analizowane kwestie ochrony danych osobowych wedle
odrebnych przepiséwl2 jako niezwigzane bezposérednio z unormowaniami ta-
jemnicy skarbowe;.

Pojecie i przedmiot tajemnicy skarbowej

Tajemnice skarbowa normuja przepisy dziatu VII i VIII Ordynacji po-
datkowej z 1997 r.13 Zgodnie z art. 293 § 11 § 2 O.p tajemnica skarbowsa, ob-

9 Por. M. Pazdan, op. cit., s. 85.

10 M. Wild, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, Tom 1. Komentarz. Art. 1-86,
Warszawa 2016, s. 1223.

11'W. Stachurski, [w:] L. Etel (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2017, s. 1642.

12 Ustawa z 10.05.2018 1. o ochronie danych osobowych (Dz. U. poz. 1000) oraz rozp. Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. (Dz. Urz. UE L 119).

13 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 800 ze zm.);
dalej: O.p.
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jete sa ,indywidualne dane zawarte w deklaracji oraz innych dokumentach
sktadanych przez podatnikéw, platnikéw lub inkasentéw”’!4. Takie dane
moga wystapi¢ rowniez w: 1) informacjach podatkowych przekazywanych or-
ganom podatkowym przez podmioty inne, anizeli wyzej wskazane, 2) aktach
dokumentujacych czynnoéci sprawdzajace organéw podatkowych, 3) aktach
postepowania podatkowego, kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej
oraz aktach postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe lub wykro-
czenia skarbowe, 4) dokumentacji rachunkowej organu podatkowego, 5) in-
formacjach uzyskanych przez organy Krajowej Administracji Skarbowej
z bankéw oraz innych zrddet, 6) informacjach uzyskanych w toku postepowa-
nia w sprawach zawarcia porozumien dotyczacych uznania za prawidlowe
ustalenie cen transakcyjnych, 7) aktach dokumentujacych kontrole raportu-
jacych instytucji finansowych (rozdz. 9 dzialu III ustawy z 09.03.2017 r.
o wymianie informacji podatkowych z innymi panstwamil®), 8) informacjach
o wynikach analizy ryzyka, o ktérej mowa w art. 119zn § 1 O.p., oraz innych
informacjach i dokumentach, o ktérych mowa w przepisach o przeciwdziala-
niu wykorzystywania sektora finansowego do wyludzen skarbowych (dziat
IIIb O.p.).

Tajemnica skarbowa obejmuje informacje o danych osobowych konkret-
nego podmiotul®: imiona i nazwisko, nazwisko rodowe, imiona rodzicéw. Sa,
to dobra osobiste, o ktorych wprost stanowi art. 23 k.c. Tajemnica skarbowa,
chronione sa takze inne zgromadzone przez organy podatkowe informacje,
np. o miejscu zamieszkania, wykonywanej dziatalnoéci gospodarczej lub za-
trudnieniu czy nauce, numerach ewidencyjnych, dane o stanie cywilnym,
osobach pozostajacych na utrzymaniu. Odpowiednio tajemnica skarbowa sa,
tez objete dane innych oséb, ktére pozostaja w okreslonych stosunkach praw-
nych z podatnikiem (np. spadkodawcy, zapisodawcy, pozyczkodawcy itp.)17,
cho¢ w Ordynacji podatkowej stanowi sie wprost o danych podatnika, ptatni-
ka, inkasenta. Tajemnica skarbowa objaé nalezy tez dane innych podmiotéw
prawa podatkowego (np. nastepcow prawnych, oséb trzecich podlegajacych
odpowiedzialno$ci podatkowej), ktore znajda sie w opisanej wyzej dokumen-
tacji gromadzonej przez organy podatkowe. W posiadaniu organéw podatko-
wych moga sie poza tym znalezé informacje o innych podmiotach, na ktérych
nie ciaza nawet obowiazki wynikajace z przepiséw prawa podatkowego, za-
warte w sktadanych przez nie informacjach, wyjaénieniach, zeznaniach, spra-

14 Por. hasto Tajemnica skarbowa, [w:] B. Brzezinski, H. Litwinczuk, Z. Ofiarski (red.), Wiel-
ka Encyklopedia Prawa. T. XI, Prawo finansowe, Warszawa 2017, s. 473.

15 Dz. U. poz. 648.

16 Por. J. Jezierski, Tajemnica skarbowa w Ordynacji podatkowej, [w:] Ksiega pamiatkowa
ku czci docenta Eligiusza Drgasa, Torun 1998, s. 56.

17 C. Kosikowski, [w:] C. Kosikowski, L. Etel i in., Ordynacja podatkowa, Warszawa 2013,
s. 1474.
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wozdaniach wymaganych wedle stosownych przepiséw, badz w dokumentach
zgromadzonych w toku czynnoéci sprawdzajacych, postepowania podatkowego
albo kontroli celno-skarbowej. Wobec tego przez ,indywidualne dane”
rozumie¢ nalezy nie tylko informacje identyfikujace dany podmiot i przezen
przedtozone organowi podatkowemu, ale takze informacje obrazujace w jego
przypadku:

— wystapienie elementéw obowigazku podatkowego w danym podatku
(np. moment jego powstania, podstawa opodatkowania, zastosowane ulgi
itp.) oraz zobowiazanie podatkowe z tego tytutu czy kwote zwrotu podatku,

— rzetelnoéé 1 prawidlowoéé wykonywania obowiazkow instrumental-
nych (prowadzenie wtasciwe] dokumentacji, sktadanie deklaracji, sprawoz-
dan, wystawianie fakturl® itp.),

— stan majatku podatnika (np. z wykazéw sktadanych na zadanie orga-
nu podatkowego) albo o prowadzonej dziatalno§ci gospodarcze;j,

— informacje o dokonywanych transakcjach i wielko$ci obrotow.

Za specyficzny rodzaj wytworzenia czy zgromadzenia indywidualnych
danych w ramach dziatalnoéci analitycznej organu podatkowego (art. 181
§ 1 O.p.) mozna uznaé zbiér informacji wtaczonych do akt prowadzonego po-
stepowania podatkowego albo kontroli podatkowej badz celno-skarbowe;.
Szczegoblnej ochronie podlegaja informacje gromadzone przez organy podat-
kowe na podstawie art. 182 i nast. O.p.

Do kategorii débr osobistych zaliczy¢ nalezy te informacje (dane) objete
tajemnicg skarbowa, ktorym taki status mozna przyznac na mocy art. 23 k.c.
Mieszcza sie tu dane zwiazane z konkretna osoba, z jej tozsamoscig 1 wyni-
kajacym z niej prawem do prywatnosci, jej dzialalnoScia, twérczoécia oraz
majatkiem. Kluczowe znaczenie ma tu zwiazek tych informacji z dana osoba,
tylko jej dotyczacych 1 zwiazanych z jej aktywnoscia. Kwestie te oceniaé na-
lezy na gruncie unormowan prawa cywilnego, z wykorzystaniem takze
orzecznictwa w tym zakresiel?, Wszystkie jednak informacje dotyczace da-
nych jednostki, zgromadzone przez organy podatkowe, podlegaja ochronie
jako objete tajemnica skarbowa.

W pismiennictwie podkresla sie, ze dla obowigzku zachowania tajemnicy
skarbowej nie ma znaczenia technika gromadzenia danych nig objetych, ani
rodzaj dokumentéw, w ktérych je uwidoczniono, chociaz — na co warto zwrdcié

18 Tzw. obowiazki niedaninowe, np. skladanie deklaracji, zaprowadzenie wymaganej doku-
mentacji oraz o terminowym poborze 1 wplacaniu zobowigzania podatkowego lub zaliczek na po-
datek. Por. T. Debowska-Romanowska, T. Nowak, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP.
Tom I. Komentarz. Art. 1-86, Warszawa 2016, s. 1883—-1887.

19 Przyktadowo: informacje o stanie zadluzenia sa dobrem osobistym, ale informacje o jej
majatku juz nie — por. orzeczenia: SA w Bialymstoku z 15.01.2001 r., I ACa 4/01 oraz SA w Pozna-
niu z 14.11.2003 r., I ACa 1062/03, cyt. za: M. Rozwadowska-Hermann, Kodeks cywilny, edycja
druga, Warszawa 2007, s. 27.
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uwage — nie dotyczy to informacji o samych procesach gospodarczych, bo to
juz nie sa indywidualne dane?0.

Zagadnienie zakresu danych objetych tajemnica skarbowa zostalo na-
$wietlone w orzecznictwie. Jako przyktad mozna wskazaé to, ze przed wpro-
wadzeniem art. 3061a O.p. podstawe nieujawniania kontrahentowi podatni-
ka danych dotyczacych wptat podatku dostrzegano wtaénie w przepisach
normujacych tajemnice skarbowa?l. Z kolei ujawnianie danych o podmio-
tach, ktérym udzielono ulg w splacie podatku, stanowito element informacji
publicznej?2, podlegajacej unormowaniom z art. 33 ust. 1 oraz art. 36 i 37
ustawy o finansach publicznych?3, w tym stanowiacych o jawnoéci gospoda-
rowania $rodkami publicznymi oraz podawania do publicznej wiadomosci
informacji o umorzonych kwotach zalegloéci podatkowych?4. Bezzasadna od-
mowe udzielenia informacji w tym zakresie uznano za razace naruszenie
prawa?2”,

Na uwage zastuguje teza jednego z orzeczen NSA26, iz objecie tajemnica,
skarbowa indywidualnych danych zgromadzonych przez organ w postepowa-
niu podatkowym (takze w kontroli podatkowej w sprawie o przestepstwa
skarbowe lub wykroczenia skarbowe) nie wyklucza wykorzystania ich
w sprawie dotyczacej innego podmiotu. Jest to dopuszczalne wprost z art. 181
O.p., zatem nie ma potrzeby ponownego przestuchiwania Swiadka, ktéry juz
ztozyl zeznania w innym postepowaniu. Odmienne znaczenie ma bowiem
ochrona informacji z akt spraw podatkowych przed nieuprawnionym ich
udostepnieniem osobom trzecim od wykorzystania przez organy podatkowe
dowodu zgromadzonego juz w innym postepowaniu, jesli jest on istotny dla
ustalenia okolicznoéci faktycznych w kolejnej sprawie. Ponadto ujawnienie
przez organ podatkowy danych podatnika jego malzonkowi (nieumocowane
na podstawie art. 306h § 1 pkt 31§ 2 O.p.) réwniez stanowi naruszenie ta-
jemnicy skarbowej27.

20 Por. B. Brzeziniski, M. Kalinowski, A. Olesinska (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz
praktyczny, ODDK, Gdansk 2017, s. 1344 i cyt. tam orzecznictwo oraz M. Niezgédka-Medek,
op. cit., s. 854 1 tam cyt. literatura.

21 Wyrok WSA w Warszawie z 26.05.2010 r., IT SA/Wa 414/10, Legalis nr 382118.

22 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 7.03.2017 r., II SAB/Bd 128/16, Legalis nr 1631627.

23 Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 ze zm.).

24 Por. wyroki WSA w Bydgoszezy: z 24.04.2014 r., II SAB/Bd 32/14, Legalis nr
952553 oraz z 04.02.2015 r., IT SA/Bd 1321/14, Legalis nr 1258948.

25 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 07.03.2017 r., II SAB/Bd 128/16, Legalis nr 1631627.

26 Wyrok NSA z 17.01.2017 r., I FSK 1883/16, Legalis nr 1578283.

2T Wyrok NSA z 06.03.2002 r., I SA/Wr 1436/00, Legalis nr 56234: Sad stwierdzil, ze tajem-
nica skarbowa ogranicza mozliwoéé wykorzystywania danych zawartych w aktach nia objetych
oraz uprawnia do udostepnienia tych danych jedynie podmiotom §ciéle okre§lonym, wymienionym
w art. 298 O.p. Przepis ten nie wskazuje malzonka podatnika. Jezeli dane, jakie znajduja sie
w posiadaniu urzedu skarbowego, sa niezbedne w zwiazku ze sprawa alimentacyjna, to takie in-
formacje — w my$l art. 298 Ordynacji podatkowej — moga by¢ udzielone sadowi, przed ktérym taka
sprawa alimentacyjna sie toczy.
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Obowiazek przestrzegania i zachowania
tajemnicy skarbowej

Krag podmiotéw obowiazanych do zlozenia na piémie przyrzeczenia
o przestrzeganiu tajemnicy skarbowej oraz jej zachowania wyznacza art. 294
§ 1 0.p.2% Obowiazek zachowania tej tajemnicy trwa nadal po ustaniu za-
trudnienia, zakonczeniu stazu, praktyki lub po ustaniu czlonkostwa w Ra-
dzie ds. Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania (art. 294 § 21 3 O.p).

Uwage zwraca obowiazek przestrzegania tajemnicy skarbowej rowniez
przez ,inne osoby, ktorym udostepniono informacje objete tajemnica skarbo-
wa, chyba ze na ich ujawnienie zezwala przepis prawa”, przy czym nie obej-
muje on os6b, ,ktérych dotycza informacje objete tajemnica skarbowa”
(art. 294 § 4 O.p.) oraz kontrahentéw podatnika prowadzacego dziatalno§é
gospodarcza (art. 293 § 3 O.p.).

Obowiazek przestrzegania tajemnicy skarbowej obejmuje nie tylko
nieprzekazywanie informacji, na ktore ja rozciggnieto, ale tez ,pozytywny
obowigzek takiego dzialania, aby uniemozliwi¢ dostep do nich osobom
trzecim”29. Z kolei zachowanie tajemnicy skarbowej oznaczaé ma tylko obo-
wiazek nieujawniania informacji nia, objetych39. Tak ujete obowiazki zwia-
zane z bezpieczenstwem danych objetych tajemnica skarbowa uéciéla sie
poprzez:

28 Wskazano tu: 1) pracownikéw izb administracji skarbowej; 2) funkcjonariuszy; 3) pracow-
nikéw Krajowej Informacji Skarbowej; 4) wojta, burmistrza (prezydenta miasta), staroste, mar-
szalka wojewo6dztwa oraz pracownikéw urzeddéw ich obstugujacych; 5) czlonkéw samorzadowych
kolegiéw odwotawczych 1 pracownikéw biur tych kolegiéw; 6) ministra wtasciwego do spraw finan-
s6w publ. oraz pracownikéw Ministerstwa Finanséw; 7) Szefa Krajowej Informacji Skarbowej;
8) osoby odbywajace staz, praktyke zawodowa lub studencka w urzedzie obstugujacym ministra
wlasciwego do spraw finanséw publicznych lub w innych organach podatkowych; 9) przedstawi-
cieli obcej wladzy przebywajacych w siedzibach organéw podatkowych, obecnych w toku postepo-
wania podatkowego lub obecnych w toku czynnoéci kontrolnych, w zwigzku z wymiana informacji;
10) czltonkéw Rady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania.

Por. tez art. 21 ustawy z dnia 15.03.1934 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. RP z 1936 r.
Nr 14, poz. 134): ,Urzednicy i inni funkcjonariusze winni utrzymywaé w najsci§lejszej tajemnicy
wszelkie wiadomoéci o stosunkach majatkowych i dochodowych ptatnikéw i oséb trzecich, uzyska-
ne przy wykonywaniu obowiazkéw stuzbowych. Zachowanie tajemnicy obowiazuje ich réwniez po
rozwiazaniu stosunku stuzbowego”.

Zwiezto$é tego unormowania laczy sie z ograniczeniem tajemnicy do sfery majatkowej pod-
miotéw prawa podatkowego. Tymczasem wspélczesne ujecie tajemnicy skarbowej, choé prima fa-
cie nastawione na ochrone danych osobowych, w istocie tez znajduje podstawe gtéwnie w stosun-
kach majatkowych podatnikéw i innych podmiotéw, bo obowiazek podatkowych ze swej istoty
ogranicza sfere praw majatkowych jednostki. Niemniej ochronie podlegaja wszelkie informacje
gromadzone przez organy podatkowe, a dotyczace danej jednostki, a nie tylko jej sfery majatko-
wej. Wynika to niewatpliwie z szerszego ujecia praw podmiotowych oraz ich ochrony.

29 Por. J. Jezierski, op. cit., s. 57.

30 Ibidem, s. 57 oraz B. Brzezinski, M. Kalinowski, A. Olesifiska (red.), op. cit., s. 1347—1348.
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1) otoczenie szczegdlna ochrona informacji pochodzacych z bankéw 1 in-
nych instytucji finansowych?®! (wymienionych w art. 182 O.p.) oraz informa-
¢ji okreslonych w ustawie z 09.03.2017 r. o wymianie informacji podatkowych
z innymi panstwami, a takze uzyskanych od obcych panstw, pochodzacych
z bankow oraz innych instytucji finansowych, czy uzyskanych w postepowa-
niu w sprawie zawarcia porozumien wedlug przepiséw dziatu IIa O.p.

Zastosowanie znajduja tu zasady okre§lone dla informacji niejawnych
o klauzuli ,zastrzezone” (art. 296 § 1-3 w zw. z art. 297a—297¢ O.p.32; do
konica 2017 r. byla to klauzula ,,poufne”). Istotne jest tez to, ze dostep do in-
formacji pochodzacych z bankéw i1 innych instytucji finansowych przystuguje
wylacznie pracownikom lub funkcjonariuszom organéw podatkowych wska-
zanych enumeratywnie w art. 295 w zw. z art. 297 § 2 O.p.;

2) wskazanie:

a) podmiotéw, ktérym wolno udzielaé¢ informacji dotyczacych strony po-
stepowania, uzyskanych od bankéw 1 instytucji finansowych (art. 297 w zw.
z art. 182—185 O.p.);

b) podmiotéw (,organy i osoby”), ktérym organy podatkowe udostepnia-
ja akta niezawierajace informacji dotyczacych strony, a uzyskane od bankéw
1 instytucji finansowych (art. 298 O.p.);

¢) jednostek organizacyjnych oraz organéw, ktorym organy podatkowe
,2udostepniaja informacje zawarte w aktach spraw podatkowych, z wytacze-
niem informacji okreslonych w art. 182” (art. 299§ 11 3 O.p.);

31 Bank jest obowiazany na pisemne zadanie naczelnika urzedu skarbowego a w toku poste-
powania odwotawezego na zadanie dyrektora izby administracji skarbowej do sporzadzenia i prze-
kazania informacji dotyczacych strony postepowania w zakresie: 1) posiadanych rachunkéw ban-
kowych lub rachunkéw oszczednosciowych, liczby tych rachunkow, a takze obrotéw 1 stanéow tych
rachunkéw; 2) posiadanych rachunkéw pienieznych lub rachunkéw papieréw wartoéciowych,
liczby tych rachunkéw, a takze obrotéw i stanéw tych rachunkéw; 3) zawartych uméw kredyto-
wych lub uméw pozyczek pienieznych, a takze uméw depozytowych; 4) nabytych za posrednic-
twem bankéw akeji Skarbu Panstwa lub obligacji Skarbu Panistwa, a takze obrotu tymi papierami
warto§ciowymi; 5) obrotu wydawanymi przez banki certyfikatami depozytowymi lub innymi pa-
pierami warto$ciowymi (art. 182 § 1 O.p.). O upowaznienie do wystapienia o udostepnienie tych
danych organ podatkowy zwraca sie do strony postepowania; w razie jej nieudzielenia organ jest
uprawniony do zlozenia takiego zadania do banku (art. 183-184 O.p.). Unormowania powyzsze
stosuje sie odpowiednio do zakladéw ubezpieczen, funduszy inwestycyjnych, dobrowolnych fundu-
szy emerytalnych i bankéw prowadzacych dziatalno$é maklerska oraz towarzystw funduszy inwe-
stycyjnych 1 podmiotéw prowadzacych rachunki zbiorcze (art. 182 § 2—-3a O.p.).

Wskazane wyzej banki i instytucje finansowe odmawiaja udzielenia informacji, jezeli zada-
nie upowaznionego organu podatkowego nie spelnia szczegélowych wymogéw (art. 185 w zw.
z art. 184 O.p.).

7 uwagi na szczegdlowo$é powyzszych informacji, dla zwiezloéci niniejszego opracowania
przyjmuje sie ich skrétowe okres§lenie jako ,informacji pochodzacych od bankéw i innych instytucji
finansowych”.

32 Por. art. 5 ust. 4 ustawy z dnia 05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U.
z 2018 r., poz. 412 ze zm.) oraz rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 19.06.2012 r. w sprawie
$rodkow bezpieczenstwa fizycznego stosowanych dla zabezpieczania informacji niejawnych (Dz.U.
poz. 683).
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d) organéw, ktérym udostepniane sa informacje o numerach rachunkéw
bankowych posiadanych przez podatnikéw (art. 299 § 4 O.p.).

Odpowiednie organy panstwa 1 samorzadu terytorialnego oraz podmioty
jakim wolno udostepnia¢ wskazane wyzej informacje, zostaly wskazane
w przywolanych wyzej przepisach w sposéb wyczerpujacy. Ich iloé¢ w zmie-
nianych unormowaniach Ordynacji podatkowej z 1997 roku wzrastata.
W pierwotnym tekécie tej ustawy>? wskazano 13 organéw i oséb, ktérym
wolno byto udostepniaé akta zawierajace informacje pochodzace od bankéw
1innych instytucji finansowych (art. 297 O.p.), a akta niezawierajace takich
informacji — 11 kategoriom organéw i oséb (art. 2981 299 O.p.). Na poczatku
2018 r. takie informacje uzyskaé¢ moga (pomijajac tu pracownikéw 1 funkcjo-
nariuszy organéw podatkowych wskazanych w art. 295-295b O.p.) juz orga-
ny 25 rodzajéw, w tym ich upowaznieni funkcjonariusze (obejmuje to tez
akta zawierajace informacje od bankéw itp.), jak réwniez organy obcego pan-
stwa (art. 297a O.p.), a akta niezawierajace informacji pochodzacych od ban-
koéw 1 instytucji finansowych — organy 27 rodzajéw oraz ich pracownicy lub
funkcjonariusze. Z jednej strony jest to zwigzane z powstaniem w ostatnich
latach nowych organéw kontroli i ochrony prawa, a takze wprowadzeniem
szczegblnych 1 zmienianych procedur w sprawach podatkowych (np. ustala-
nie cen transakcyjnych, wymiana informacji podatkowych czy stosowanie
klauzuli przeciw unikaniu opodatkowania albo przeciwdziatanie wykorzy-
stania sektora finansowego do wyludzen), lecz z drugiej strony dowodzi to
istotnej w praktyce roli indywidualnych danych gromadzonych przez organy
podatkowe dla realizacji zadan szeregu organéw wiladzy oraz ochrony prawa.
Informacje objete tajemnica skarbowa sa wobec tego szczegdlnie istotne
z punktu widzenia jednostki — zaréwno w §wietle wypelniania jej obowigz-
kéw o charakterze publicznoprawnym, nie tylko wynikajacych z ustaw po-
datkowych, ale takze wypelniania niektorych zobowiazan prywatnopraw-
nych (np. umozliwienie dostepu komornikom sadowym do posiadanych przez
organ podatkowy danych o numerach rachunkéw bankowych podatnika). Na
uwage zastuguje 1 to, ze w aktach o jakich mowa w art. 292 § 2 pkt 3 O.p.
moga znalezé sie informacje zgromadzone w toku kontroli przeprowadza-
nych w trybie art. 48 ust. 11 ustawy z dnia 06.03.2018 r. Prawo przedsiebior-
céw34 (bez zawiadomienia o zamiarze jej wszczecia). W ten sposéb — co nale-
zy oceni¢ krytycznie z uwagi na zatozenie swobody prowadzenia dziatalnosSci
gospodarcze] — rozszerza sie dostep do informacji dotyczacych przedsiebior-
céw, jakich niektére organy nie moglyby samodzielnie zgromadzi¢ w ramach
przypisanych im zadan i kompetencji.

33 Dz. U. z 1997 r. Nr 137, poz. 926.
34 Dz. U. poz. 646.
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Najszerszy dostep do danych objetych tajemnica skarbowa (w tym takze
informacji pochodzacych z bankéw lub spétdzielczych kas oszczedno$ciowo-
kredytowych 1 innych instytucji finansowych) przystuguje:

1) ministrowi wtaéciwemu do spraw finanséw publicznych, Szefowi Kra-
jowej Administracji Skarbowej, dyrektorowi izby administracji skarbowe;j
— w toku postepowania podatkowego, postepowania w sprawach o przestep-
stwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe, kontroli podatkowej lub kontroli
celno-skarbowej;

2) naczelnikom urzedéw skarbowych lub naczelnikom urzedéw celno-
-skarbowych (innym od dysponujacego okreélonymi danymi) — w zwiazku
z wszczetym postepowaniem podatkowym, postepowaniem w sprawach
o przestepstwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe, kontrola podatkowa,
kontrola celno-skarbowa lub w zwiazku z postepowaniem przejetym w trybie
art. 18d O.p.

Taki sam dostep do tych informacji maja inne organy 1 osoby wskazane
w art. 297 § 1 O.p.

Zgodnie z art. 299 § 2 O.p. organy podatkowe udostepniaja tez informa-
cje wynikajace z akt spraw podatkowych w zakresie 1 na zasadach okreslo-
nych w odrebnych ustawach oraz ratyfikowanych umowach miedzynarodo-
wych, ktérych strong jest Rzeczpospolita Polska.

Dane chronione tajemnica skarbowa
jako dobro osobiste

Ujecie tajemnicy skarbowej jako elementu prawa do prywatnos$ci wywo-
luje konsekwencje w zakresie jej ochrony na gruncie prawnokarnym?® i cy-
wilnoprawnym. Osoba, wobec ktérej naruszono — przez ujawnienie — infor-
macje objete ta tajemnica, moze domagac sie ochrony prawnej przewidzianej
w art. 23124 k.c. Wymaga to wykazania, ze dane objete tajemnica skarbowa
sa takze dobrem osobistym w ujeciu tych przepiséw.

Dobra osobiste naleza do praw podmiotowych bezwzglednych; sa sku-
teczne erga omnes, niezbywalne oraz niedziedziczne, gdyz gasna z chwila
$mierci podmiotu uprawnionego3®. Roszczenia z tytulu ochrony débr osobi-
stych nie przedawniajg sie ze wzgledu na niemajatkowy charakter3?. Przy-
stuguja od urodzenia i wygasaja w chwili émierci®8. Istnieja tez kategorie

35 Zgodnie z art. 306 § 11 2 O.p., ujawnienie informacji objetych tajemnica skarbowa, przez
podmiot obowiazany do jej zachowania zagrozone jest kara do 5 lat pozbawienia wolnoéci. Jezeli
sprawca dziata nieumyslnie, to grozi za taki czyn kara do 2 lat pozbawienia wolnosci,

36 7. Radwanski, Prawo cywilne..., s. 168.

37T H. Dabrowski, [w:] Kodeks cywilny..., s. 91.

38 P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny..., s. 59.
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débr osobistych, ktére podmiot ,,nabywa” na skutek podjetych dziatan, tzn.
wskutek uczestnictwa w pewnych zdarzeniach39.

W doktrynie podkresla sie trudnoéé¢ w definiowaniu ,,d6br osobistych”,
wynikajaca z ich konstytutywnych elementéw40. Przyjmuje sie, ze dobra oso-
biste sa warto$ciami niemajatkowymi powszechnie uznanymi w spoteczen-
stwie, akceptowanymi przez system prawny. Zwigzane sa ze sfera psychicz-
na 1 fizyczna czlowieka, decydujaca o jego bycie, pozycji spolecznej
przejawiajac jego tworcza, dzialalno$é4l. Wéréd cech wyrédzniajacych dobra
osobiste nalezy podkresli¢ ich niemajatkowy charakter i1 Scisty zwigzek
z podmiotem, ktéremu przystuguja??. Przypisanie za$ takich cech informa-
cjom chronionym tajemnica skarbowa wykazuje ich przynaleznoé¢ do kate-
gorii débr osobistych w rozumieniu art. 23 k.c. Tajemnica skarbowa chroni
indywidualne dane jednostki, ale juz nie informacje zbiorcze, niezindywidu-
alizowane?3. Charakter dobra osobistego w postaci takich danych wynika
m.in. z faktu, ze tajemnica skarbowa jest zwiazana z cechami wskazanego
podmiotu. Podkreéli¢ nalezy jednak, ze w gtdwnej mierze te dane ukierunko-
wane sa na sfere majatkowa jednostek, bo organy podatkowe nie gromadza,
— w $wietle przepisow prawa podatkowego — samoistnych informacji np.
o0 osobie, bez ich zwiazku z elementami obowiazku podatkowego?* w danym
podatku, czy odpowiedzialno$ci w prawie podatkowym. W orzecznictwie
przedstawiono wszakze poglad, iz stan majatku 1 dane o nim nie naleza do
kategorii dobr osobistych chronionych w trybie art. 23 i art. 24 k.c. oraz
448 k.c.%5, aczkolwiek poddany on zostal krytyce46.

Trzeba podkreslié¢, ze niemajatkowy charakter débr osobistych wyraza
sie w tym, ze nie spos6b okresli¢ ich wartoéci pienieznej; poérednio moga one
jednak wplywaé na sytuacje ekonomiczna czlowieka??. Naruszenie dobra

39 A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajgtkowa ochrona w kodeksie cywilnym, Wroctaw 1989,
s. 41.

40 7, Radwanski, Prawo cywilne..., s. 181 156.

41 M. Pazdan [w:] M. Safjan, M. Pazdan (red.), System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne
— cze$é ogolna, Warszawa 2012, s. 1233-1234.

42 P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny..., s. 59.

43 Wyrok WSA w Warszawie z 26.05.2010 r., IT SA/Wa 414/10, Legalis nr 382118.

44 Osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawne;j
podlegaja na podstawie przepiséw ustawy z 13.10.1995 r. o zasadach ewidencji podatnikéw
i ptatnikéw (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 869 ze zm.) obowiazkowi ewidencyjnemu, jezeli na podstawie
odrebnych ustaw sa podatnikami, ptatnikami podatkéw oraz sktadek ubezpieczeniowych. Zgodnie
z art. 5 ust. 2a tej ustawy zgloszenia identyfikacyjnego nie dokonujg jednak podatnicy bedacy
osobami fizycznymi objetymi rejestrem PESEL, nieprowadzacy dzialalno$ci gospodarczej lub nie-
bedacy zarejestrowanymi podatnikami podatku od towardéw i ustug.

45 Wyrok SA w Poznaniu z 14.11.2003 r., I ACa 1062/03, ,Orzecznictwo Sadéw Apelacyj-
nych” 2005, Nr 2, poz. 6, s. 36.

46 Tak np. K. Gorezyca, Ochrona informacji zawierajqcych tajemnice bankowq na gruncie
regulacji chroniacych dobra osobiste, ,Studenckie Zeszyty Naukowe” 2016, Vol. XIX, nr 28, s. 52.

47 7. Radwanski, Prawo cywilne..., s. 156—157.
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osobistego moze wyrzadzaé szkode majatkowa, przy czym nalezy odrézniaé
istote tego dobra od prawnego znaczenia skutkéw jego naruszenia?s.

Wskazuje sie w doktrynie na potrzebe odréznienia dobra osobistego od
jego substratu materialnego??. Dobrem osobistym sa zatem dane objete ta-
jemnica, skarbowa, za$ jego substratem np. wysoko§¢ osiaganych przycho-
déw, sktadniki majatku, numery rachunkéw bankowych czy wielko$é zale-
gloéci podatkowych. Takie dane nie stanowia samoistnie prawa majatkowego,
cho¢ zakaz ich ujawniania wiaze sie realnie ze sferg intereséw majatkowych
danego podmiotu, w okre§lonym stopniu uksztaltowanym 1 ocenianym
w $wietle przepiséw prawa podatkowego. Jednakze niedopuszczalne ich
ujawnianie nie tylko wplyneloby na ogdlny obraz danego podmiotu, lecz tez
bieg jego intereséw, a nawet mogltoby prowadzié¢ do powstania szkody. Obje-
cie tajemnica skarbowa informacji o majatku jednostki nie pozwala automa-
tycznie uznaé, ze prawo do ich ochrony ma charakter majatkowy. Akcepto-
wana jest tez w ujeciu teoretycznym relacja odwrotna, kiedy to naruszenie
débr majatkowych jest zrédlem negatywnych przezyé psychicznych
— a 0 uznaniu ich za majatkowe lub nie, decyduje element dominujacy®°.

Na podmiocie, ktéry uzyskatl dostep do informacji objetych tajemnica
skarbowa, ciazy wspomniany juz wyzej nieograniczony czasowo obowiazek,
nawet po ustaniu zatrudnienia itd., ich nieujawniania (art. 294 § 3 O.p.)%L.
Wyjatek stanowia sytuacje, gdy na ujawnienie takich informacji zezwala
Szef Krajowej Administracji Skarbowej zgodnie z art. 299b badz przepisami
art. 299¢—299e O.p. Zakres dopuszczalnego ujawnienia informacji obejmuje
dane chronione tajemnica skarbowa, z wylaczeniem informacji innych
(np. objetych tajemnica bankowa itp.). Ujawnienie tajemnicy skarbowej za
zgoda Szefa KAS nastepuje wylacznie ze wzgledu na wazny interes publicz-
ny lub interes samego podatnika®2. Poza tym ujawnienie indywidualnych
danych w okre$lonym zakresie moze nastapi¢ na podstawie szczegdlnych
przepiséw Ordynacji podatkowej®s.

48 Por. H. Dabrowski, [w:] J. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warsza-
wa 1972, s. 90.

49 P, Pogtédek, Majqtkowa ochrona débr osobistych w kodeksie cywilnym — cz. I, ,Monitor
Prawniczy” 2004, nr 13, s. 608 1 in.

50 A. Cisek, Dobra osobiste..., s. 39.

51'W. Stachurski, [w:] L. Etel (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2017,
s. 1645-1646. Osoby obowiazane do przestrzegania tajemnicy skarbowej moga by¢ z niej zwolnio-
ne na mocy np. art. 180 § 1 k.p.k.

52 W. Stachurski, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz..., s. 1665—1666.

53 Np. art. 293 § 3 w zw. z art. 306ia oraz art. 306g, art. 306h, art. 306ha O.p.
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Srodki ochrony prawnej danych objetych
tajemnica skarbowa

Konsekwencja tego, ze indywidualne dane (informacje) zwiazane ze sfe-
ra tozsamosci osoby sa objete tajemnica skarbowa 1 stanowig jej dobro osobi-
ste, jest ich ochrona majatkowa 1 niemajatkowa przewidziana w art. 23, 24
1448 k.c. Ponadto w art. 24 k.c. dopuszcza sie mozliwo$é ochrony dobra oso-
bistego na podstawie innych przepiséw. Odpowiedzialnoé¢ karna za ujawnie-
nie informacji objetych tajemnica skarbowa przewiduje art. 306 O.p. Gwa-
rancja przestrzegania tajemnicy skarbowej sa tez unormowania dotyczace
dyscyplinarnej odpowiedzialno$ci oséb zatrudnionych w organach podatko-
wych oraz innych organach, ktérym moga byé udostepniane informacje nig
objete.

Podstawa cywilnoprawnej ochrony débr osobistych jest obiektywne za-
grozenie naruszeniem lub naruszenie dobra osobistego oraz ich bezpraw-
no$¢. Postrzegac to nalezy obiektywnie, co znaczy, ze przy ocenie czy doszlo
do naruszenia dobra osobistego decydujace znaczenie ma nie tyle subiektyw-
ne odczucie osoby zadajacej ochrony prawnej, lecz to, jaka reakcje wywoluje
w spoleczenstwie zdarzenie, stanowiace podstawe tego zadania®#. Natomiast
przestanka bezprawnosci objeta jest domniemaniem, wobec czego wykaza-
nie, ze dane dzialanie nie bylo bezprawne, ciazy na pozwanym. O bezpraw-
nosci dziatania mozna méwi¢ wtedy, gdy jest ono sprzeczne z szeroko rozu-
mianym porzadkiem prawnym?®>.

Ochrona niemajatkowa doébr osobistych przewidziana jest w art. 23
1 24 k.c. Roszczenie w tym zakresie winno obejmowaé zadanie zaniechania
$cisle okreslonego zachowania lub usuniecia skutkéw naruszenia dobra oso-
bistego. Zanim dojdzie do naruszenia dobra osobistego cudzym dziataniem,
dana osoba moze zadac¢ jego zaniechania, chyba ze nie jest ono bezprawne.
Gdy do naruszenia takiego dobra juz doszto, mozna tez zadaé¢ dopelnienia
czynnoéci potrzebnych do usuniecia jego skutkéw (np. stosownego oéwiad-
czenia zawierajacego przeprosiny lub sprostowania nieprawdziwych infor-
macji).

Ochrone majatkowa dobr osobistych przewiduje sie w zd. 2 art. 24
§ 1 k.c. Osoba, ktérej dobro osobiste zostalo naruszone, moze zadaé zado$é-
uczynienia pienieznego lub zaptaty odpowiedniej sumy na wskazany cel spo-
leczny. Ujawnienie danych objetych tajemnica skarbowa nie podlega zado$cé-
uczynieniu pienieznemu na mocy art. 445 k.c., albowiem przepis ten ma
zastosowanie w przypadku naruszenia débr osobistych w postaci np.: uszko-
dzenia ciala, wywolania rozstroju zdrowia lub pozbawienia cztowieka wolnoéci.

54 A. Puchala, [w:] Dobra osobiste..., s. 29.
55 Tbidem, s. 221.
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Pokrzywdzony moze jednak domagaé sie od osoby winnej nieuprawnionego
ujawnienia danych objetych tajemnica skarbowa ochrony z art. 448 k.c. Na-
lezy wowczas wykazaé doznane przez pokrzywdzonego cierpienia fizyczne
1 psychiczne. Zadoééuczynienie uzaleznione jest od udowodnienia winy
sprawcy naruszenia dobra osobistego (w przypadku tajemnicy skarbowe;j
najczeéciej wystapitaby wina nieumy$lna w postaci niedbalstwa — bo raczej
trudno wyobrazié sobie w praktyce sytuacje, choéby z uwagi na ryzyko odpo-
wiedzialno§ci dyscyplinarnej, kiedy pracownicy czy funkcjonariusze organu
podatkowego umyS§lnie ujawniaja dane chronione ta tajemnica).

W myél art. 24 § 2 k.c. jezeli wskutek naruszenia dobra osobistego zosta-
la wyrzadzona szkoda majatkowa, poszkodowany moze zadacé jej naprawie-
nia na zasadach ogélnych, wedle regul odpowiedzialnoéci deliktowe;j. Przyj-
muje sie, ze wymienione w art. 24 § 1 k.c. §rodki ochrony prawnej,
w szczegdlnosci prowadzace do usuniecia skutkéw naruszenia, nie sa wy-
czerpujace. Dopuszczalne sa wszelkie érodki stuzace temu celowi, o ile nie sa
czynem niedozwolonym i sa wykonywane w postepowaniu egzekucyjnym?®6.
Podstawe prawnag odpowiedzialno$ci stanowi tu art. 415 k.c., normujacy za-
lozenia odpowiedzialnoéci deliktowej za szkody wyrzadzone zawinionym za-
chowaniem. W analizowanym w niniejszym opracowaniu zakresie wskazaé
zatem nalezy na potrzebe wykazania, ze szkoda powstala wskutek ujawnie-
nia informacji objetych tajemnica skarbowa. Przydatne moga by¢ tu ustale-
nia organéw $cigania w postepowaniu karnym. Niezbedne jest udowodnie-
nie, ze osoby 1 organy wskazane w art. 294 § 11 4 O.p. naruszyly obowiazek
przestrzegania tajemnicy skarbowej ze swojej winy (umy$lnej badz nie-
umy$lnej). W gre moze wejéé odpowiedzialno$é Skarbu Panstwa lub samo-
rzadu terytorialnego w zwiazku z dzialaniami odpowiedniego organu podat-
kowego.

Wskazaé trzeba, ze tylko w §ciéle okreélonych przypadkach skutki cywil-
noprawne zaleza od uprzedniego stwierdzenia popelnienia okreslonego prze-
stepstwa (wyrok karny ma woéwczas moc prejudycjalna). W pozostalych sytu-
acjach moc wiazaca odnosi sie tylko do ustalen faktycznych, iz popelnione
zostalo okre§lone przestepstwo. Wydanie wyroku karnego co do popelnienia
czynu z art. 306 § 1 O.p. nie jest konieczna przestanka rozstrzygniecia spra-
wy cywilnej w zakresie naruszenia déb osobistych poprzez ujawnienie tajem-
nicy skarbowej, cho¢ moze mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy cywil-
nej i o skutkach tych zdarzen®’. Przyznaje sie zatem prawu cywilnemu,
niezaleznie od unormowan zaliczanych do innych gatezi prawa, autonomie
rozstrzygania co do zgodno$ci z prawem zachowan stanowiacych podstawe
naruszenia dobra osobistego®8.

56 A. Cisek, Dobra osobiste..., s. 115.
57 J. Rodziewicz, Prejudycjalno$é w postepowaniu cywilnym, Gdansk, 2000, s. 176 i nn.
58 A. Cisek, Dobra osobiste..., s. T8.
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Na gruncie cywilnoprawnym okoliczno§ciami wylaczajacymi bezpraw-
no$é, sa: dziatanie w ramach porzadku prawnegobadz w obronie uzasadnionego
interesu spotecznego, zgoda pokrzywdzonego, wykonywanie prawa podmio-
towego (gdy naruszenie cudzego dobra osobistego ma miejsce w wyniku
realizacji wlasnego prawa podmiotowego, a dzialanie takie nie stanowi jego
naduzycia), stan wyzszej koniecznosci czy obrona konieczna.

Ujawnienie informacji (danych) objetych tajemnica skarbowa w zgodzie
z obowigzujacym porzadkiem prawnym wylacza bezprawnosé naruszenia do-
bra osobistego. Wskazaé przy tym nalezy, ze wedlug art. 299b O.p. zgode na
ujawnienie informacji stanowiacych tajemnice skarbowa moze m.in. wyrazié
Szef KAS do celéw uczestnictwa pracownika organu podatkowego w postepo-
waniu w charakterze §wiadka. Ujawnienie informacji objetych klauzula ,ta-
jemnica skarbowa”, poza przypadkami zadania uprawnionych organéw i ich
pracownikow czy funkcjonariuszy, nastepuje wytacznie z uwagi na wazny
interes publiczny lub gdy jest to konieczne ze wzgledu na cel kontroli podat-
kowej, kontroli celno-skarbowej lub postepowania podatkowego, lub jezeli
ujawnienie tych informacji urzeczywistni prawo obywateli do ich rzetel-
nego informowania o dziataniach organéw podatkowych i jawno$ci zycia pu-
blicznego.

Wydaje sie, ze na tle przepisow Ordynacji podatkowe] zgoda podmiotu
na ujawnienie informacji jego dotyczacych i objetych tajemnica skarbowa
nie wylacza tej bezprawnosci. Obowigzek przestrzegania i zachowania ta-
jemnicy skarbowej wynika przeciez wprost z przepiséw ustawy 1 — jak wyzej
wskazano — jedynie Szef KAS moze wyrazi¢ zgode na ujawnienie przez
naczelnikéw urzedéw skarbowych, naczelnikéw urzedéw celno-skarbowych
1 dyrektoréw izb administracji skarbowej okres§lonych informacji stanowia-
cych tajemnice skarbowa, 1 to z uwzglednieniem $ciéle okreslonych przesta-
nek. Natomiast na gruncie prawa cywilnego zasadniczo zgoda uprawnionego
jest oSwiadczeniem woli wytaczajacym bezprawnoéé, przesadzajacym o bra-
ku naruszenia czy zagrozenia naruszenia dobra osobistego. Nie powinno jed-
nak budzié¢ watpliwoéci to, ze konstrukcja dopuszczalnoéci udostepniania
badz ujawniania (art. 294 1 art. 305p—306 O.p.) informacji stanowiacych ta-
jemnice skarbowa (art. 299b O.p.) wyklucza mozliwo$¢ powolywania sie
na zgode pokrzywdzonego jako okolicznoéé wylaczajaca bezprawno$é ich
ujawnienia.

Kolejna przestanka wylaczajaca bezprawnoéé jest dzialanie w ramach
uzasadnionego interesu spotecznego. Dopuszczalne jest ujawnienie okreslo-
nych informacji (ich zakres jest bardzo ograniczony) objetych tajemnica
skarbowa m.in. ze wzgledu na wazny interes publiczny 1 prawo obywateli do
ich rzetelnego informowania o dzialaniu organéw podatkowych i jawno$ci
zycia publicznego (art. 299b § 2 O.p.). Przez interes publiczny rozumie sie tu
respektowanie wspo6lnych wartoéci istotnych dla spoteczenstwa lub spotecz-
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noéci lokalnej takich jak sprawiedliwo$éé, bezpieczenstwo, zaufanie obywate-
i do organéw wtadzy publicznej, sprawnoéé i obiektywizm dziatania aparatu
panstwowego®?.

Wnioski

W konkluzji wskazacé trzeba, ze zasadne jest przyznanie tajemnicy skar-
bowej ochrony przewidzianej dla débr osobistych, wynikajacych z uznania
pewnych danych za pozostajace w sferze prywatno$ci podmiotu. Mozna tez
przyjaé, ze tajemnica skarbowa (informacje nig objete) nie jest samoistnym
dobrem osobistym. Jednak bezposredni zwiazek z prywatnoscia danych nia
objetych umozliwia dochodzenie praw jednostki w ramach prawa do pry-
watnosci.

Indywidualne dane gromadzone w ramach ustawowych zadan przez orga-
ny podatkowe sa objete tajemnica skarbowa. Zwiazek informacji objetych ta-
jemnica z zyciem prywatnym osoby czy jej majatkiem powoduje, ze zagwaran-
towana poufnoéé¢ danych powierzonych organom podatkowym musi chronié te
sfery. Ich nieuprawnione ujawnienie, niezaleznie od odpowiedzialno$ci praw-
nokarnej czy dyscyplinarnej urzednikéw i1 funkcjonariuszy organéw podatko-
wych, stanowi¢ moze takze podstawe odpowiedzialnosci odszkodowaweczej.

Zagadnienie ujawnienia tajemnicy skarbowej w kontekécie naruszenia
débr osobistych jednostki nie jest przedmiotem szerszego zainteresowania
w polskim pismiennictwie, ani obszerniejszego orzecznictwa. Trudno§é w okre-
§leniu jednolitego stanowiska w zakresie ochrony danych objetych ta tajem-
nicgq na podstawie art. 23 1 24 k.c. wynika z charakteru jej unormowan oraz
ich zwiazku ze sfera majatkowa osoby.

Podkresli¢ jednak nalezy istotng praktyczna role tych unormowan, bio-
rac zwlaszcza pod uwage znaczacy wzrost w ostatnich latach obowigzkdéw
informacyjnych 1 sprawozdawczych, jakimi obarczani zostaja podatnicy 1 ich
kontrahenci w obrocie gospodarczym, platnicy, jak 1 podmioty wykonujace
na ich rzecz obstuge rachunkowa czy prawna. Zakres informacji gromadzo-
nych przez organy podatkowe jest coraz szerszy; wynika to z wprowadzania
nowych rozwigzan w zakresie dokumentacji dotyczacej wykonywania obo-
wigzkow podatkowych, a istotnym Srodkiem jej gromadzenia jest informaty-
zacja kontaktoéw z administracja skarbowa. Znaczaco rozszerzony zostat tez
w ostatnich latach krag organéw 1 ich funkcjonariuszy, ktérym przystuguje
—na okreslonych zasadach — dostep do danych objetych tajemnica skarbowa.
Zatem w aspekcie przedmiotowym (zakres informacji) 1 podmiotowym

59 Wyrok NSA z 8.07.2015 r., II FSK 1318/13, Legalis nr 1331588. Zob. tez wyrok NSA
z 21.01.2015 r., IT GSK 2132/13, Legalis nr 1218475 oraz wyrok NSA z 26.02.2016 r., I OSK
833/15, Legalis nr 1455027.
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(dostep organéw i funkcjonariuszy do informacji) nastepuja w unormowa-
niach tajemnicy skarbowej znaczace zmiany. Mozna stwierdzié, ze rozszerza
sie w ten sposéb zakres ingerencji organéw wiadzy oraz kontroli 1 przestrze-
gania prawa w sfere prywatno$ci jednostek. Istota tajemnicy skarbowej, jako
obowiazku nieujawniania i zachowania informacji, pod grozba sankcji kar-
nych pozostaje jednak niezmieniona.
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Summary

Financial secrecy within tax administration
and the protection of personal data

Key words: tax law, civil law, individual data, right to privacy, legal liability.

The taxpayers’ personal data, tax remitters and tax collectors provided
In tax returns, the information about tax proceedings, tax audit files is a tax
secret. This data is closely related to an individual being the individual’s
personal right. It has been protected by the law. One could also be given
such protection under the right to privacy. The purpose of this article was to
present pertinent legal provisions. The concept and scope of financial secrecy
with tax administration as well as the principles of liability provided by the
Polish Tax Code were analised. The authors discussed the relations between
the regulations regarding financial secrecy and personal rights. The article
concluded that the information protected by the institution of tax secrecy is
also a subject to legal protection given to personal rights.
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Rodzaje i funkcje kar w prawie
KosSciola prawoslawnego w Polsce

Wprowadzenie

Problematyka celow 1 rodzajow kar stanowi przestrzen ozywionej, rozle-
glej 1 spornej dyskusji naukowej w r6znych systemach prawnych. W rozwa-
zaniach nad problematyka teleologii kary przewijaja sie bardzo rézne watki
poczawszy od treSci kary, przez watki filozoficzne, moralne, socjologiczne
1 historyczne, a skonczywszy na problematyce istoty kary, rozpatrywanej
przez pryzmat celéw stawianych karze.

Prawo siega odleglych poczatkéw rozwoju ludzkosci. Wywodzi sie ono
m.in. ze zwyczajow ksztaltujacych sie niegdy$§ w matych grupach spotecz-
nych, np. w rodzinie, a nastepnie przenoszonych na wieksze zbiorowosci
ludzkie, takie jak osady, plemiona, rody. Zwyczaje, majace poczatkowo cha-
rakter niesformalizowanych 1 spontanicznie stosowanych regut zachowania
sie, w miare ich upowszechniania stawaly sie obowigzujacymi zasadami po-
stepowania. Na ich strazy natomiast coraz czesciej stata juz sankcja przymu-
su wyrazanego w roéznej formie. Kara jest zatem istotnym elementem kazdej
kultury prawnej.

Kosciét prawostawny, jak kazda instytucja kontroli spotecznej (niefor-
malnej), posiada rozlegly repertuar érodkéw kontroli stosowany wzgledem
swoich niesubordynowanych cztonkéw. Kara ma wymiar religijny 1 religijno-
-prawny. Stosowana jest bardziej w celach profilaktycznych niz represyjnych
1 stygmatyzujacych. Wszelkie stosowane sankcje maja na celu zapobiezenie
destabilizacji zycia koscielnego we wszelkich jego obszarach oraz niedopusz-
czenie do rozluznienia wiezi pomiedzy cztonkami spotecznoéci koScielnej, jak
réwniez z samym Koéciolem, chroniacym swoich czlonkéw przed popelnia-
niem czynéw zabronionych.

Celem artykutu jest ukazanie ré6znorodnosci i specyfiki kar stosowanych
w KoSciele prawostawnym majacym swoje zrédlo w prawie kanonicznym,
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liturgicznym 1 administracyjnym. Podstawowa metoda badawcza wykorzysta-
na w opracowaniu jest metoda prawno-dogmatyczna oparta na analizie prze-
pis6w prawnych, obowiazujacych w polskim prawie karnym, jak i w dogmaty-
ce KoSciota prawostawnego w Polsce. Metoda ta postuzyta ogélnemu ustaleniu
wlasciwosci badanych norm 1 instytucji prawnych oraz pozwolila na stworze-
nie pojeé stuzacych do zbadania obowiazujacego prawa Koéciota prawostaw-
nego. W celu osiagniecia celéw badawczych zastosowano rowniez metode
analizy pidmiennictwa dotyczacego omawianego zagadnienia, a takze meto-
de analizy dokumentéw!. Metody te zostaly wykorzystane do studiowania
literatury prawniczej oraz teologicznej oraz analizy obowiazujacych koéciel-
nych aktéw prawnych, jak 1 zrdédet o historycznym juz charakterze, przy
czym do analizy tych ostatnich postuzono sie metoda historyczno-prawnaZ.

Kultura prawna Kosciola prawoslawnego w Polsce

Mianem kultury prawnej okresla sie stosunek wszystkich cztonkéw wy-
branej grupy spotecznej do prawa, natomiast kultura prawnicza okresla
z kolei stosunek do prawa tych oséb, ktére je stanowia oraz je stosuja?. Zda-
niem Krzysztofa Karsznickiego na formowanie sie kultury prawnej ma
wplyw nie tylko prawo, lecz takze moralnoé¢ oraz religia 1 w kazdej spotecz-
no$ci normy z tych trzech sfer pozostaja w obszarze wzajemnych oddzialy-
wan na siebie. To wladnie dzieki tym wzajemnym relacjom pomiedzy norma-
mi religijnymi, moralnymi i prawnymi mozemy wyodrebnié¢ podstawowe
kultury prawne we wspétczesnym éwiecie. Kultury prawne cywilizacji Za-
chodu odznaczaja sie silna pozycja prawa stanowionego lub common law,
natomiast kultury prawne Wschodu opieraja sie na silnie zaznaczonych pod-
stawach religijnych i moralnych?.

Kultura prawna chrzeécijanstwa dzieli prawo na prawo boskie (ius divi-
num) 1 prawo ludzkie (ius humanum). Prawo boskie dzieli sie z kolei na pra-
wo wieczne, prawo naturalne 1 prawo objawione zapisane w ksiegach Pisma
Swietego. Natomiast prawo ludzkie dzieli sie na prawo koScielne (kanonicz-
ne) 1 prawo panstwowe. Kulture prawna chrzeScijanstwa charakteryzuje:

1J. Kawa, Metodologia, metodyka, metoda jako podstawa wywodu naukowego, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2013, nr 21, s. 169-184.

2 J. Apanowicz, Metodologia ogélna, Gdynia 2002, s. 30—39, 72—73.

3 K. Karsznicki, Gldwne kultury prawne na swiecie, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2014,
t. XV, s. 76-77. Por. P. Mazur, Kultura prawna a wychowanie do bezpieczeristwa Zycia codzienne-
go i pracy, [w:] M. Rybakowski (red.), Edukacja — Praca — Bezpieczeristwo, Zielona Géra 2009,
s. 99-103. Autor dokonat tam przegladu definicji kultury prawnej w aspekcie antropologicznym,
behawioralnym, komparatystycznym, systemowym przedstawiajac interpretacje socjologdéw pra-
wa jaki i teoretykow prawa.

4 K. Karsznicki, op. cit. s. 67.
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religijnoéé, dogmatyzm, humanitaryzm, integralnoéé i powszechnoéé. Grzech
bywa utozsamiany z przestepstwem, jezeli jednak przestepstwem nie jest, to
z pewno$cig stanowi naruszenie normy moralnej. Dogmaty przyjmowane sa
przez czlonkéw wspdlnoty chrzescijanskiej bez koniecznoéci ich uzasadnia-
nia 1 udowadniania. Uznawane sq za prawdy absolutne 1 niezmienne. Kultu-
ra prawna chrzeécijanstwa nasycona jest takze dyrektywami nakazujacymi
czynienie dobra oraz odpowiedzialnoécia za swoje czyny®. W odréznieniu np.
od kultury judaizmu normy prawa chrzescijanskiego moze przyjaé kazdy
czlowiek®.

Polski Autokefaliczny Ko§ciét Prawostawny (PAKP) do 1924 r. byt cze-
$cig innych dwoch Kosciotéw prawostawnych, najpierw Wielkiego Kosciota
— Patriarchatu Nowego Rzymu (Konstantynopola), p6zniej za$ Patriarchatu
Moskiewskiego i catej Rusi. W 1924 r. otrzymat autokefalie z rak Patriarcha-
tu Nowego Rzymu (Konstantynopola), za§ w 1948 r., po zrzeczeniu sie auto-
kefalii konstantynopolitanskiej, otrzymat ja z rak Patriarchy Moskwy i calej
Rusi”. Mialo to istotne znaczenie z punktu widzenia kultury prawne;j8, po-
niewaz to w tym wlasnie w latach 1924-1948 Koécidt ten stworzyl swoja
wlasna kulture prawna. Samodzielno§é, samostanowienie, niepodlegtosé, by-
cie podmiotem prawa miedzynarodowego prawostawnego, czego znakiem
jest wpis do dyptychéw koéciotow autokefalicznych PAKP ma swoje odbicie
takze w zakresie ksztaltowania 1 wspélczesnej formie prawa kanoniczno-ko-
$cielnego.

Koscioly 1 inne zwiazki wyznaniowe w Polsce — wspdlnoty religij-
ne istniejace na terenie Rzeczypospolitej Polskiej — dziataja na mocy przepi-
séw Konstytucji RP o wolnoéci sumienia i religii (m.in. art. 25 i 53)9 oraz
ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r.10
Po 1997 r. w Polsce 15 KoSciotéw 1 innych zwiazkéw wyznaniowych dziata

5 K. Karsznicki, op. cit. s. 78-79.

6 D. Wasik, Przestepstwa seksualne w kulturze prawnej judaizmu a prawo karne wspétcze-
snego Izraela, ,Studia Prawnoustrojowe” 2013, nr 19, s. 87—88.

7 Szerzej na ten temat, z uwzglednieniem szczegélowej periodyzacji dziejéw Kosciola prawo-
stawnego na terenie Polski, podaje ks. R.A. Plonski, Tomosy z 1924 i 1948 roku nadajqce status
autokefaliczny Polskiemu Autokefalicznemu Kosciotowi Prawostawnemu: ich wydZwiek historycz-
no-kanoniczny, ,Studia Warminskie” 2009, t. XLLVI, s. 164—165. Zob. rowniez T. Doktér, Chrzesci-
Janstwo wschodnie (ortodoksyjne), [w:] Wyznania religijne w Polsce 2012-2014, Gtéwny Urzad
Statystyczny, Warszawa 2016, s. 50—51. Por. S. Dudra, Polski Autokefaliczny Kosciét Prawostawny
w obszarze polityki wyznaniowej oraz polityki narodowosciowej Polski Ludowej i I1I Rzeczypospo-
litej, Warszawa 2019, s. 117-124.

8 R. Tokarczyk, Wspdtczesne kultury prawne, Krakéw 20083, s. 19.

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

10 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnoéci sumienia i wyznania (Dz. U. 1989
nr 29 poz. 155), Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 26 maja 2017 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy o gwarancjach wolno§ci sumienia 1 wyznania
(Dz. U. 22017 r., poz. 1153).
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1. za$ wpisanych do rejestru MSWiA jest po-

na podstawie odrebnych ustaw!
nad 15012,

Spolecznos$ci wyznaniowe tradycyjnie 1 powszechnie funkcjonuja w ramach
zorganizowanych struktur. Panstwo, w ktérym dana wspdlnota funkcjonuje,
moze wprowadzi¢ wymog rejestracji kosciolow 1 zwiazkéw wyznaniowych. Pol-
ski ustrojodawca okreélil, iz sprawy wynikajace ze stosunkéw pomiedzy pan-
stwem a ko§ciolami i innymi zwiazkami wyznaniowymi naleza do zadan De-
partamentu Wyznan Religijnych oraz Mniejszoéci Narodowych i Etnicznych!3.

Art. 25 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiel* wyznacza podstawowe za-
sady okre§lajace status prawny koéciotéw 1 innych zwigzkéw wyznaniowych.
Sa to: 1) réwnouprawnienie koSciotéw 1 innych zwiazkéw wyznaniowych;
2) bezstronnoé¢ witadz publicznych w sprawach przekonan religijnych,
$§wiatopogladowych 1 filozoficznych oraz swobody ich wyrazania w zyciu pu-
blicznym; 3) poszanowanie autonomii 1 wzajemne]j niezalezno$ci panstwa
oraz koSciotéw 1 innych zwiazkéw wyznaniowych; (4) wspéldziatanie pan-
stwa z ko$ciolami i innymi zwigzkami wyznaniowymi dla dobra czlowieka
1 dobra wspélnego; 5) regulacja stosunkéw miedzy panstwem a kosciotami
11innymi zwigzkami wyznaniowymi w drodze ustaw uchwalonych na podsta-
wie uméw dwustronnych zawartych pomiedzy Rada Ministréw a wlasciwymi
przedstawicielami tych kos$ciotéw 1 innych zwigzkéw wyznaniowych. Zasady,
o ktérych jest mowa w Konstytucji, zapewniaja koSciotom oraz innym zwigz-
kom wyznaniowym swobodne i owocne realizowanie funkeji religijnych
w spoleczenstwie, daja tez mozliwos§é spokojnego zaspokajania potrzeb reli-
gijnych 1 rozwoju duchowego ich wyznawcéw. Lacza sie one réwniez z wolno-
$cia sumienia 1 wyznania, zagwarantowana w art. 53 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskie), z ktorej wynika szereg uprawnien zaréwno dla jednostek,
jak 1 dla kosciotéw i innych zwiazkéw wyznaniowych.

Forma organizacyjna prawostawia w Polsce jest Polski Autokefaliczny
Koséci6t Prawostawny. Zasady jego funkcjonowania w sferze organizacyjne;j,

11 Sq to: Kosciol Katolicki, Polski Autokefaliczny Koéciét Prawostawny, Kosciét Ewangelic-
ko-Augsburski w Rzeczypospolitej Polskiej, Kosciét Ewangelicko-Reformowany w Rzeczypospoli-
tej Polskiej, Koéciol Ewangelicko-Metodystyczny w Rzeczypospolitej Polskiej, KoSciét Polskokato-
licki w Rzeczypospolitej Polskiej, Kosciét Adwentystow Dnia Siédmego w Rzeczypospolitej
Polskiej, Kosciét Chrzescijan Baptystéw w Rzeczypospolitej Polskiej, Koéciét Starokatolicki Ma-
riawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej, Koéciét Katolicki Mariawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej,
Koscidt Zielono$wiatkowy w Rzeczypospolitej Polskiej, Zwiazek Gmin Wyznaniowych Zydowskich
w Rzeczypospolitej Polskiej, Wschodni Koéciét Staroobrzedowy, Muzulmanski Zwigzek Religijny
w Rzeczypospolitej Polskiej oraz Karaimski Zwiazek Religijny w Rzeczypospolitej Polskiej.

12 Strona internetowa Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji, https://www.gov.pl/
web/mswia/relacje-panstwa-z-kosciolami (data dostepu: 13.02.2020).

13 Strona internetowa Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji, https:/www.gov.
pl/web/mswia/departament-wyznan-religijnych-oraz-mniejszosci-narodowych-i-etnicznych (data
dostepu: 13.02.2020).

14 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz.483).
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kultu, oéwiaty, dyscypliny, ustroju reguluje Ustawa o stosunku Panstwa do
Polskiego Autokefalicznego Koéciola Prawostawnego z dnia z dnia 4 lipca
1991 r. (u.o.s.p.d.pakp)l®. Panstwo polskie w art. 1 i 2 wyzej wymienione;j
ustawy, uznaje PAKP za ko$ciél autokefaliczny, posiadajacy niezaleznoécé
1 samodzielnoéé od jakiejkolwiek pozakrajowej wladzy duchowej, jak 1 §wiec-
kiej. Ustrojodawca Polskiego Autokefalicznego Kosciola Prawostawnego
(PAKP)16 dopowiada za$, ze PAKP stanowi czesé skladowa Powszechnego
Kosciota Prawostawnego oraz zachowuje w nim jednoé¢ w sprawach dogma-
tycznych 1 kanonicznych, jest niezalezny od jakiejkolwiek witadzy duchowej
lub $wieckiej, jak tez jest on réwny w prawach ze wszystkimi Prawostawny-
mi Koéciotami Autokefalicznymil”.

Zasadniczym aktem w zyciu PAKP, oprécz tomosu nadajacego autokefa-
lie, jest Statut Wewnetrzny PAKP!8 (S.W.PAKP) uchwalony przez Swiety
Sobér Biskupéw. W zakresie stosowanego prawa odnoszacego sie do regula-
¢ji wewnetrznego zycia PAKP stosuje: 1) Pismo Sw1Qte 2) Tradycje Sw1etq

Pojecie czynu zabronionego w prawodawstwie
Kosciola prawostlawnego

Podstawowym terminem odnoszacym sie do szeroko rozumianego spo-
lecznie naruszenia prawa, na gruncie polskiego prawa karnego, jest pojecie
czynu zabronionegol?. Jego definicja zawarta jest w art. 115 § 1 k.k. Méwi
ona, ze czynem zabronionym jest zachowanie o znamionach okre§lonych
w ustawie karnej. Do stwierdzenia, czy zachowanie czlowieka bedzie stano-
wito czyn zabroniony, potrzebne jest poréwnanie cech tego zachowania z opi-
sem typu (wzorca) czynu zabronionego zawartego w ustawie karnej. Jesli
wszystkie elementy opisu, skltadajace sie na 6w wzorzec wystapia w stanie
faktycznym, mamy wéwczas do czynienia z czynem zabronionym?20.

Moéwiac o czynach nie mozna nie wspomnie¢ réwniez o moralnosci czy tez
zwigzanych z nim normach moralnych. Wspélny dla prawa karnego 1 moral-

15 Ustawa z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefalicznego Koéciola
Prawostawnego (Dz. U. Nr 66, poz. 287 ze zm.)

16 W myél art. 52 Ustawa z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefa-
licznego Ko$ciota Prawostawnego (Dz. U. Nr 66, poz. 287, ze zm.) ustrojodawca PAKP do czasu
zwolania Soboru lokalnego jest Swiety Sobér Biskupéw.

17 Zasada ta wyrazona jest w § 1 S.W.PAKP

18 Statut Wewnetrzny Polskiego Autokefalicznego Koéciola Prawostlawnego uchwalony
przez Sw. Sobér Biskupéw 10 lutego 1995 r. w Warszawie (S.W.PAKP). Drugim waznym doku-
mentem jest Statut Parafialny Polskiego Autokefalicznego Ko§ciota Prawostawnego uchwalony
przez Sw. Sobér Biskupéw 10 lutego 1995 r. w Warszawie. Reguluje on zycie parafii prawostaw-
nych (S.P.PAKP).

19 Pojecia ,,czyn zabroniony” i ,przestepstwo” mozna uznaé za synonimiczne, podobnie jak
czyni to ustawodawca w art. 1, § 1-3, art.115, § 11 art.115, § 3.

20 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogélna, Krakéw 2010, s. 27.
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noéci jest ich normatywny charakter, gdyz okre§lajac reguly zachowan ludz-
kich 1 wskazujac na powinno$é danego zachowania jednoczeénie je warto-
$ciuja. Norma moralna dotyczy wewnetrznej strony zachowan ludzkich,
tworzy powinnoéé wewnetrzna odpowiedniego, dobrego postepowania, wska-
zujac wartosci, oceniajac zachowanie czlowieka. Normatywnemu wartoscio-
waniu, na gruncie prawa karnego, jak 1 moralnosci, podlegaja ludzkie zacho-
wania, wybory postepowania, motywy 1 intencje czlowieka oraz laczace sie
z zewnetrznym zachowaniem jego wewnetrzne przezycia. Zwiazki prawa
karnego z moralno$cia maja jeszcze jeden wspdlny mianownik — dotycza
plaszczyzny pojeciowej. Pojecia takie jak: wina odpowiedzialno$é, sprawie-
dliwo$é, kara zostaly zaczerpniete z moralnoéci 1 przejete do prawa karnego.

Istotne znaczenie ma fakt, ze kazda z uniwersalistycznych religii (uzna-
jacych wiare 1 kult jednego Boga) — judaizm, chrzeécijanstwo i islam — stwo-
rzyla z czasem wlasne prawo: judaizm — prawo judaistyczne, katolicyzm
rzymski — prawo kanoniczne, prawostawie — prawo kanoniczne, islam — sza-
riat. Kazde z tych praw zawieralo normy prawno-karne 1 karato czyny obra-
zajace Boga badz naruszajace normy prawne?!. Kazda z tych religii operuje
réwniez pojeciem czynu zabronionego. Okre§lany jest on w rézny sposob.
Jednak elementem zasadniczym, ktory stuzy do jego definicji jest stwierdze-
nie faktu, ze dany okreslony czyn godzi w okreslone wartosci, wyznawane
przez og6t wiernych a dyktowane, czy tez raczej definiowane a nastepnie
katalogowane przez ustrojodawce i prawodawce religijnego.

W normatywistyce prawoslawnej podstawe sluzaca ocenie zachowan
cztowieka stanowi prawo kanoniczne 1 koécielne. Ich wspélnym fundamen-
tem sa: Ksiegi Swiete (Pismo Swiete) oraz tradycja (Tradycja Swieta), na
ktora sktadajaq sie: 1) Kanony Soboréw cesarsko-koscielnych, zwanych tez
Soborami powszechnymi lub ekumenicznymi, 2) Kanony Soboréw lokalnych,
3) Kanony Ojcow, 4) Encykliki i listy pasterskie, 5) wspdtczesne prawo ko-
$cielne, na ktore sktadajq sie z kolei: tomosy nadajace autokefalie, tomosy
nadajace autonomie, statuty wewnetrzne poszczegblnych KosSciotéw prawo-
stawnych oraz inne akty prawne wewnatrzkoscielne?2,

Prawo karne, bedace prawem granic, ustanawia zakazy zachowan
naruszajacych dobra chronione oraz sankcje za ich przekroczenie, wyznacza
granice pomiedzy tym, co jest zabronione i1 karalne, a tym, co jest dozwolone.

21 B, Sygit, Historia prawa kryminalnego. Czyny zabronione w religijnych systemach praw-
nych, t. I1, Pita 2005, s. 5; J. Keller, W. Kotanski, W. Tyloch, B. Kupis (red.), Zarys dziejow religii,
Warszawa 1976, s. 653-704, 795-827, 868-872, 970-976; G. Ghirlanda, Wprowadzenie do prawa
koscielnego, Krakow 1996, s. 11-27; ks. T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Paw-
ta 11, Zagadnienia wstepne i normy ogélne, t. I, Olsztyn 2002, s. 187 i nn.; H.J. Berman, Prawo
1 rewolucja. Ksztattowanie sie zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, s. 249-263; H.J. Wi-
duch, Konstantynopol-Stolicq Ekumenicznego Patriarchatu 325-870, Katowice 1988, s. 55—-109.

22 Wskazuje na to § 2 Statutu Wewnetrznego Polskiego Autokefalicznego Koéciola Prawo-
stawnego.
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Pojecie granic nie jest réwniez obce prawodawstwu prawostawnemu, ktére
takze wyznacza wyrazne granice pomiedzy tym, co jest czynem zabronionym
(grzechem), a tym co nim nie jest.

Katalog niewlasSciwych zachowan czltowieka w przypadku KoSciota pra-
wostawnego bedzie jednak szerszy, poniewaz jest oparty o sfere moralnoéci,
rozszerzajaca spectrum dziatania prawa karnego ze wzgledu na my$l 1 wy-
obrazenia, ktére rowniez podlegaja ocenie prawnej. Dobra uznawane za naj-
wazniejsze wartos$ci bedq szerzej pojete niz w prawie karnym, beda zahaczaty
o duchowe relacje czlowieka z czlowiekiem, czlowieka z Kosciotem, cztowieka
z Bogiem. Zr6znicowane bedzie réwniez podejécie do kategorii czynéw zabro-
nionych, gdyz niektére z nich beda pokrywaly sie z czynami zabronionymi
w sensie prawa karnego, inne za$ beda stanowily swoista odmiennoéc.

Czynem zabronionym w rozumieniu prawa kanonicznego Koéciota pra-
wostawnego jest kazdy czyn bedacy obraza Swietoéci Boga 1 skierowany
przeciwko woli Bozej, woli Koéciota 1 §wietosci. To réwniez kazde przestepne
postepowanie niezgodne z nakazami dekalogu oraz dogmatami wypracowa-
nymi przez Sw. Ojcow Kosciola podczas soboréw powszechnych w pierwszych
wiekach chrze$cijanstwa oraz wszelkie wystepne zachowania zabronione
przez kanony koéciola prawostawnego. Czyny naruszajace wole Boza nie sa,
tylko zachowaniem bedacym zwyklym odstepstwem od przepiséw prawa ka-
nonicznego, sa jednoczeénie grzechem religijnym pociagajacym za soba kare
pozaziemska.

Czyny zabronione naruszajace prawo boskie, kanoniczne oraz koécielne
godza w podstawowe warto$ci religijne takie jak: religia, zycie, prokreacja,
wiara, mitoé¢, madroéé, §wieto§é jednostki, Swietoéé wspdlnoty, porzadek zy-
cia jednostki, porzadek zycia wspélnoty. Etyka prawostawna wszystkie czy-
ny zabronione bedace podstawa odpowiedzialno$ci karnej, w swej cato$cio-
wej konstatacji, dotyczacej moralnoéci zycia czlowieka 1 wspdlnoty, okresla
mianem grzechu. Grzech jest okre§lany mianem: ,prawonaruszenia, ztama-
nia prawa Bozego nie tylko w odniesieniu do Dekalogu, ale tez przyjetego
rytualu religijnego; ogélnie kazdy zty wystepek”?3 oraz ,bezprawie”24. Moze
by¢ on popelniony w nastepujacych sferach: 1) kultu, np. niewtaéciwe spra-
wowanie obrzedéw, nieprzestrzeganie postéw, 2) doktryny, np. herezja,
gloszenie pogladéw sprzecznych z nauczaniem koéciota, 3) administracyjno-
-organizacyjnej, np. naruszenie prerogatyw witadzy proboszcza, 4) zycia mo-
ralnego, np. grzechy.

Doktryna prawa karnego wskazuje réznorodnoéé kryteriéw stosowanych
do podziatu przestepstw. Wedlug Lecha Gardockiego najwazniejsze kryteria
to: 1) waga przestepstw, 2) szkoda lub niebezpieczenstwo dla dobra chronio-
nego, 3) wystepowania w opisie ustawowym znamion skutku, 4) rodzaj

23 S. Pastuszewski, Leksykon religijno-kulturowy staroprawostawia, Bydgoszcz 2015, s. 89.
24 A, Znosko, Stownik cerkiewnostowiarisko-polski, Biatystok 1996, s. 82.
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zachowania: dziatanie lub tez zaniechanie, 5) forma winy, 6) tryb Scigania
oraz 7) cechy sprawcy?2?

Kryterium szczegblnych cech sprawcy dzieli przestepstwa na: powszech-
ne (podmiotem jest kazda osoba odpowiadajaca ogélnym cechom podmiotu
tzn. osoba fizyczna, ktéra osiagneta odpowiedni wiek) 1 indywidualne (szcze-
gblna cecha podmiotu decyduje o bycie przestepstwa). Przenoszac te katego-
rie na normatywistyke Ko$ciota prawostawnego mozemy wyréznié: 1) czyny
zabronione dokonane przez duchownych, 2) czyny zabronione dokonane
przez Swieckich, 3) czyny zabronione dokonane przez duchownych 1 $wiec-
kich.

Do kategorii czynéw zabronionych dokonane przez duchownych zaliczy-
my m.in.:

— niedbalstwo w sprawowaniu sakramentow i 1nnych postug religijnych,

— niewlaéciwe przechowywanie Sw. Sakramentéw i Sw. Krzyzma,

— odprawianie nabozenstw w stanie nietrzezwym,

— niegodne wykonywanie czynnos$ci spowiedniczych,

— nieudzielenie Sakramentéw wiernym na skutek niedbalstwa (§mier¢
chorego bez przyjecia Eucharystii, §mier¢ niemowlecia bez chrztu),

— udzielanie sakramentéw 1 sprawowanie innych postug religijnych
z naruszeniem prawa kanonicznego,

— nieprawidlowe prowadzenie ksiag parafialnych,

— ujawnienie danych osobowych wiernych osobom nieupowaznionym.

Wsrdd czynéw zabronionych dokonanych przez osoby §wieckie wyrdzniamy:
profanacje rzeczy $wietych,
zniewazanie miejsc sakralnych,
profanacje Sw. Eucharystii (wylanie, wyplucie),
nieposzanowanie $wietoéci sakramentéw poprzez przyjmowanie sa-
kramentéw w innych koéciotach (naprzemiennie) lub przyjmowanie sakra-
mentéw pokuty, eucharystii, namaszczenia chorych w innych koéciotach od
duchownych nieprawostawnych,

— potwarz lub zniewaga duchownego,

— krzywoprzysiestwo wzgledem duchownego,

— wszelkie zachowania uragajace proboszczowi lub reszcie duchowien-
stwa parafii;

— wstapienie w zwigzek malzenski z osobg innego wyznania (w przypad-
kach zabronionych przez Koscidl),

— ochrzczenie dziecka bez zgody obojga rodzicéw.

Odrebna, a zarazem pokrywajacq sie wzajemnie kategorig czynéw za-
bronionych, jest kategoria czynéw zabronionych dokonanych zaréwno przez
duchownych, jaki i osoby §wieckie. Zaliczamy do niej nastepujace czyny:

25 1. Gardocki, Pojecie przestepstwa i podzialy przestepstw w polskim prawie karnym, ,An-
nales Universitis Mariae Curie-Skltodowska Sectio G.” 2013, Vol. LX, nr 2, s. 34.
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— gloszenie nieprawdziwych pogladéw, sprzecznych z nauka Koéciota,
— propagowanie herezji, separatyzméw doktrynalno-administracyjnych,
— niepostuszenstwo wobec zarzadzen wtadzy koScielnej,

— brak pokory i postuszehnstwa wobec decyzji biskupa, proboszcza, dzie-

— naruszenie nietykalnoéci cielesnej duchownego 1 zakonnika,

— naruszenie dyscypliny koécielnej,

— nieposzanowanie domu Bozego,

— nieposzanowanie innych przedmiotéw znajdujacych sie w Domu Bozym,

— nietrzezwo§é, odurzenie §rodkami psychoaktywnymi,

— naruszenie czystosci lub $wietos$ci wlasnego zwigzku malzenskiego,

— profanacja Eucharystii.

Na podstawie analizy statutéw Ko§ciota prawostawnego mozna wiec mé-
wi¢ o dwéch kategoriach czynéw zabronionych — pierwszej, wlasciwych tylko
duchowienstwu lub tylko éwieckim (podmiot bedzie tu indywidualny) oraz
drugiej, do ktérej zaliczyé mozna czyny zabronione wlaéciwe i duchownym
1 $wieckim (podmiot bedzie tu powszechny). Tak jak wczeéniej wspomniano,
wspolna sfera zycia stanowi jednoczeénie zmienna ogniskujaca na podmiot
czynu zabronionego-sprawce 1 to jego osoba jest tu punktem wyjscia dla sto-
sowane]j procedury jej $cigania oraz jej osadzenia.

Sankcje karne Kosciola prawoslawnego

Sankcje karne w Koéciele prawoslawnym wymierzane sa jedynie wow-
czas, gdy w celu utrzymania wewnetrznego porzadku, zachodzi ku temu
ostateczna koniecznoéé. Celem sankcji jest: 1) poprawa wiernego, 2) napra-
wa zgorszenia, 3) przywrédcenie naruszonej sprawiedliwosci. Wymierzanie
kar nie jest jedynym $rodkiem oddzialywania duszpasterskiego, ale jedynym
1 koniecznym, gdy przemawia za tym nadrzedny cel, ktorym jest dobro wier-
nego oraz dobro wspdlnoty, ktérej tad spoteczny zostal powaznie naruszony,
a inne dzialania okazaly sie nieskuteczne. Cel kary ma tez wymiar prewen-
cyjny — ma odstraszaé innych od popelnienia przestepstwa (prewencja ogél-
na) oraz odstraszyé¢ i zapobiec popelnieniu czynu zabronionego przez kon-
kretna osobe (prewencja szczegblna).

Kara w swej istocie jest drogowskazem dla samego sprawcy, jak i catej
wspolnoty do zweryfikowania swojej postawy wobec Boga 1 Koéciota, do prze-
miany swojego postepowania w sensie duchowymi i fizycznym (wewnetrznie
1 zewnetrznie) oraz zado§éuczynieniem, gdy skutkiem popetnionego czynu za-
bronionego jest szkoda zaréwno materialna, jak i duchowa. Czyny zabronione
w prawostawiu muszg zostaé¢ osadzone z uwagi na to, by nie staly sie furtka
do wystepnego dziatania pozostatych cztonkéw wspdlnoty chrzeScijanskie;j.
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Sankcje w prawoslawiu nie shuza jednak bezwzglednej represji, tepieniu
czy tez stygmatyzacji cztonkéow Kosciota. Kara koScielna stosowana przez
Koéciét wobec swoich cztonkéw, winnych popelnienia czynu zabronionego,
jest wyrazem potepienia tegoz czynu, jak 1 samego sprawcy. Polega na zasto-
sowaniu wobec niego odpowiedniej dolegliwoéci, czyli pozbawienia dobra du-
chowego lub doczesnego. Dolegliwo$é nalezy do istoty kary, nie stanowi jed-
nak jej celu, gdyz podstawowym celem kary koécielnej jest odplata za
wyrzadzona, szkode publiczna, zado$Cuczynienie, oraz przywrocenie naru-
szonego porzadku 1 poczucia sprawiedliwo$ci. W odniesieniu do sprawcy ce-
lem kary jest jego poprawa, a poprzez doznanie dolegliwo$ci sktonienie go do
przestrzegania porzadku prawnego.

W systematyce kar Koéciota prawostawnego ze wzgledu na okre$lony cel
mozna wyrdznié: kary poprawcze oraz kary odwetowe, czyli windykacyjne.
Ze wzgledu na pozbawienie débr kary dzielimy na: kary doczesne (pozbawie-
nie débr doczesnych, np. szacunku otoczenia, wolnoéci) oraz kary duchowne
(pozbawienie dobr duchownych, np. uprawnien wynikajacych z przynalezno-
§ci koécielnej)26.

Lekcewazacy (osoba wiernego lub duchownego) zasady prawa koscielne-
go moze zostaé pozbawiony wszystkich lub niektérych débr prawnych beda-
cych w gestii Koéciota. Ogbélnym pojeciem odnoszacym sie do kar koécielnych
jest pojecie ,odlaczenia”27. Polega ono na catkowitym wykluczeniu z Koéciola
za nieprzestrzeganie przepiséw koScielnych lub pozbawieniu tylko niekté-
rych praw, jakimi rozporzadza wtadza koécielna (w przypadkach mniejszej
wagl). Kary za przekroczenie przepiséw koScielnych moze wymierzac jedynie
wlasciwa wtadza koscielna. Prawo to przystuguje przelozonym, soborom lo-
kalnym, powszechnym oraz sadom koscielnym, a takze spowiednikom. Nale-
zy uwzglednié poczytalnoéé sprawcy, szkode 1 zgorszenie, jakie wywotat do-
konany czyn zabroniony oraz okoliczno$ci jego popelnienia. Wazkoéé
popelnionego przewinienia stanowi o catkowitym lub czeSciowym odlaczeniu
od Koséciota. Catkowite odtaczenie ma miejsce wowcezas, gdy publicznie znie-
wazono godnoé¢ Koéciota 1 §wietoéé jego imienia. Dotyczy takich czynéw jak:
herezja, odstepstwo od wiary, $wietokradztwo. Kara ta moze by¢ wieczysta.
Jej czasokres trwania zalezy od postawy skazanego. Ma na celu uzyskanie
poprawy sprawcy, ktéry po odbyciu duchowego odosobnienia w postaci po-
zbawienia tacznosci z KoSciolem zapragnie poprzez akt skruchy powrécié¢ na
tono Koéciota.

Do obecnie stosowanych kar koécielnych naktadanych na wiernych (oraz
osoby duchowne pozbawione stanu kaptanskiego), zgodnych z Kanonami Ko-
$ciota prawostawnego, naleza:

26 A, Znosko, Prawostawne prawo koscielne, cz. II, Warszawa 1975, s. 32.
27 Tbidem.



Rodzaje i funkcje kar w prawie Kosciola prawostawnego w Polsce 219

1. Epitemia —jest to kara polegajaca na nalozeniu przez spowiednika na
sprawce czynu zabronionego obowigzkowych zalecen jako zado$éuczynienie,
czyli odptate za wyrzadzone zlo, a nastepnie jako §rodek przywrécenia wier-
nemu praw, jakich zostal on pozbawiony za naruszenie porzadku?28.

2. Infamia — oznacza uszczuplenie lub utrate czci otoczenia z powodu
popelnionego czynu zabronionego, nagannego zachowania/postepowania lub
zlych obyczajow?9.

3. Odlaczenie mate — ma dwojaki charakter. Polega na czasowym pozba-
wieniu pokutujacego prawa przyjmowania Sw. Eucharystii. Jest to stopief
nizszy. Stopniem wyzszym tej kary jest zakaz uczestnictwa w Liturgii Wier-
nych (dopuszcza sie jedynie uczestnictwo w Liturgii Katechumenéw)30.

4. Odlaczenie wielkie — anatema, ekskomunika, klatwa to kara nakla-
dana za ciezkie przestepstwa cztonkéw Koéciota przeciwko wierze i Koécioto-
wi (Jak herezja, apostazja) 1 polega na catkowitym wykluczeniu ze wspoél-
uczestnictwa z wiernymi w Koéciele31.

5. Pozbawienie pogrzebu koécielnego — kara ta mocy prawnej nabiera
z chwila, gdy oblozony ekskomunika, w obliczu §mierci, uparcie nie pojedna
sie z Koéciotem?32.

Zgodnie z kanonami Sw. Ojcéw, na duchownych moga byé nakladane
kary poprawcze i kary windykacyjne®3. Do kar poprawczych zaliczamy:

1. Upomnienie — polega na pouczeniu, zwrdceniu szczegblnej uwagi na
obowiazki ciazace na duchownym, uprzedzenie o skutkach zaniedbania
1 konsekwencjach wynikajacych z ponownego przewinienia (dotyczy kazdego
nawet najdrobniejszego wystepku).

2. Nagane — skarcenie duchownego z powodu niewla$ciwego postepowa-
nia powodujacego naruszenie porzadku koScielnego lub zgorszenie wiernych.
Jest udzielana osobiscie przez Biskupa Diecezjalnego lub Sw. Sobér Biskupéw.

3. Przeniesienie — polega na przeniesieniu duchownego z zajmowanego
miejsca, przystugujacego mu z tytulu posiadanego stopnia lub wystugi lat na
miejsce gorsze, taczace sie niekiedy z degradacja zajmowanego stanowiska
(np. z proboszcza na wikariusza).

4. Czasowe odsuniecie z urzedu — zwigzane jest z umieszczeniem winne-
go w klasztorze, gdzie pod nadzorem przelozonego odbywa on epitemie, pole-
gajaca na surowym przestrzeganiu klasztornego rytu i dyscypliny, polaczo-
nego ze wzmozong modlitwa 1 poklonami.

28 Epitemia (gr. epitimia) — pokuta, prawem przepisane ¢wiczenie duchowe (Kart 102; Anc
16 11in.). W codziennej praktyce duszpasterskiej przez epitemie rozumiemy pewne uczynki pokut-
ne nakltadane na przestepce. Zob. A. Znosko, Stownik cerkiewnostowiarisko-polski..., s. 104.

29 Tbidem, s. 35.

30 A. Znosko, Prawostawne prawo koscielne..., s. 36, 219.

31 Ibidem, s. 36-37, 219.

32 Tbidem, s. 37.

33 Ibidem, s. 40—45.
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5. Czasowe pozbawienie prawa sprawowania czynno$ci liturgicznych
— polega na czasowym pozbawieniu duchownego prawa sprawowania urze-
déw 1 obowiazkdéw koScielnych, nauczania itp. Nakladane jest na duchowne-
go, ktéoremu postawiono zarzuty popelnienia czynu zabronionego, ktérego
skutkiem bedzie pozbawienie stanu duchownego lub w wypadku trwania
procesu dochodzenia sadowego. Skutkiem zastosowania tej kary jest jedynie
nominalne pozostanie duchownym, czyli pozbawienie duchownego praw wy-
plywajacych z tytutu otrzymanych $wiecen. Kara ta bywa tez nakladana na
duchownego za czyny wyplywajace z zaniedbania obowiazkéw kaptanskich.

6. Pozbawienie prawa sprawowania niektérych okres§lonych czynnosci
liturgicznych — karze tej podlegaja duchowni dopuszczajacy sie czynu zabro-
nionego, ktérego treé¢ 1 charakter wykluczaja go z grona czynnych duchow-
nych oraz duchowni przywlaszczajacy sobie prawo wykonywania czynnoéci
liturgicznych bez wyraznych podstaw kanonicznych. Skrucha 1 pokuta, nie
moga tu wplynaé na przywrécenie duchownemu prawa sprawowania wszyst-
kich czynnoéci liturgicznych.

Do kar windykacyjnych naktadanych na osoby duchowne naleza:

1. Ztozenie z urzedu — karze tej podlega duchowny wykazujacy sie lekce-
wazacym stosunkiem do wynikajacych z piastowanego przez niego urzedu
obowiazkéw oraz w wypadku ewidentnego naruszenia dyscypliny koscielnej,
np. nieuzasadnionego opuszczenia diecezji przez biskupa lub opuszczenia
przez prezbitera granic diecezji i zamieszkania w innej bez woli biskupa die-
cezjalnego.

2. Pozbawienie prawa sprawowania czynnoéci liturgicznych z zachowa-
niem stanu duchownego 1 naleznej mu czci — karze tej podlega duchowny za
popelnienie czynéw zabronionych wieksze] wagi, wywotujacych zgorszenie
w KoSciele, ale popelnionych nieumy$lnie na skutek niedbalstwa lub lekce-
wazenia.

3. Zlozenie z urzedu z pozbawieniem stanu duchownego — oznacza po-
zbawienie na zawsze praw sprawowania jakichkolwiek czynnoéci liturgicz-
nych w polaczeniu z utrata prawa noszenia sutanny 1 przeniesieniem do sta-
nu $wieckiego oraz utrate przynaleznych stanowi duchownemu przywilejow
1 czcl.

4. Ztozenie z urzedu w potaczeniu z ekskomunika — kara ta stanowi obo-
strzenie wyzej wymienionej kary polegajace na tym, ze sprawca dodatkowo
podlega réwniez wielkiemu odlaczeniu — ekskomunice (nakladanemu na oso-
be $wiecka), czyli wykluczeniu ze wspéluczestnictwa z wiernymi w modli-
twie koécielnej. Karze tej podlega duchowny, ktéry wbrew karze zlozenia
z urzedu, sprawuje czynnoéci liturgiczne lub popelnia czyn zabroniony prze-
ciwko wierze 1 Ko$ciolowi (tj. herezja, apostazja).

Warto podkreéli¢, ze w wypadku popetnienia przez duchownego prze-
stepstwa kryminalnego, w rozumieniu prawa panstwowego, podlega on osa-
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dzeniu jak kazdy obywatel tego panstwa na zasadach ogélnych. Gdy to samo
przestepstwo jest rowniez czynem zabronionym w rozumieniu kanonicznym,
duchowny podlega réwniez osadowi sadu duchownego. Waga popetnionego
czynu decyduje o konsekwencjach natury kanonicznej. Nominalnie zawsze
pozostaje duchownym, lecz zwykle zostaje przeniesiony na nizsze stanowi-
sko koécielne lub skierowany w charakterze nowicjusza do klasztoru.

Statut Konsystorzy Duchownych z 1938 r. przewidywal tez szereg in-
nych kar windykacyjnych i poprawczych. Sa one szczegélowo wyrdznione
w II rozdziale Statutu ,,O przewinieniach cztonkéw kleru przeciwko obowigz-
kom powolania i stluzby” w dziale I ,,0 karach i érodkach poprawczych’34
1 stanowig pewna kompilacje wyzej wymienionych kar. Obecny Statut We-
wnetrzny z 1995 r. nie wymienia takiego katalogu kar. Nieznane jest row-
niez zadne wspotczesne rozporzadzenie, zarzadzenie lub zatacznik do Statu-
tu Wewnetrznego lub Parafialnego, w ktéorych mozna by bylo pozyskaé
informacje na ten temat. Stosowany obecnie system kar koScielnych jest po-
wieleniem systemu kar zawartego w Statucie Konsystorzy Diecezjalnych
Sw. Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego z 1938 r.

Podsumowanie

Zakres kryminalizacji czynéw zabronionych w prawostawiu jest bardzo
szeroki, obejmuje bowiem swym zasiegiem nastepujace sfery zycia cztowieka:
kultu, doktryny, administracyjno-organizacyjna oraz zycia moralnego, jak
réwniez sfere my$li i zamiaru popelnienia czynu. Kierujac sie kryterium pod-
miotu, mozemy wyroznié¢ typy czynow zabronionych wspélnych dla wiernych
1 duchownych, czynéw popelnionych wylacznie przez duchownych lub wy-
lacznie przez wiernych. Zaréwno sposéb, forma §cigania i osadu czynu zabro-
nionego jest uzalezniona od ciezaru gatunkowego czynu, jego rodzaju, stop-
nia szkodliwoéci spolecznej, kategorii sprawcy (duchownego czy wiernego).
Sankcje koécielne sa stopniowalne 1 zrdéznicowane w zaleznoéci od tego, czy
jest to czyn zabroniony popelniony przez wiernego, czy tez przez duchowne-
go, o czym §wiadczy prezentowany w artykule katalog kar. Prawo koScielne
PAKRP nie stosuje sankeji w celach represyjnych lecz prewencyjnych, maja-
cych na celu ochrone wiernego oraz calej spotecznosci przed konsekwencjami
popetnionych czynéw zabronionych. Jezyk teologii méwi o ochronie dobra
najwyzszego, jakim jest §wieto§¢é cztowieka i jego zbawienie

Koéciél tworzac swodj system normatywny (statuty, kanony, przykaza-
nia) sktania wiernych do zachowan zgodnych z nakazem lub zakazem wyra-

34 Statut Konsystorzy Diecezjalnych Sw. Polskiego Autokefalicznego Koéciota Prawostawne-
go, [w:] Zatacznik do zarzadzenia Ministra Wyznan Religijnych 1 Oéwiecenia Publicznego z dnia
6 maja 1939 r. (M.P. Nr. 136, poz. 319).
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zonym w tej normie, stanowiace] wzor postepowania. Zlamanie ich, wzorca
zachowan, naraza wiernych na odsuniecie od pozostatych czlonkéw wspdlno-
ty. Wierny nierespektujacy lub lekcewazacy obowiazujace wzorce postepo-
wania skodyfikowane w tekstach éwietych, kanonach, usuwany jest ze
wspolnoty w ostatecznos$ci. Zanim nastapi ostateczne wykluczenie wzgledem
wiernego lub duchownego, stosowane sa sankcje o réznym stopniu dotkliwo-
§ci. Koscidt dysponuje zespotem sankeji stosowanych wobec 0s6b uchylaja-
cych sie od przestrzegania norm 1 przepiséw koScielnych. Kara w koSciele
prawoslawnym moze mieé¢ wymiar religijny oraz religijno-prawny. Kara
o charakterze religijnym jest kara odsuniecia od przystepowania do sakra-
mentu Swietej Eucharystii. Z kolei o charakterze religijno-prawnym jest
kara pozbawienia probostwa parafii. Poza sankcja religijna, jaka jest degra-
dacja w sferze prerogatyw wiadzy administracyjnej, jest tez sankcja prawna
— przestaje by¢ organem osoby prawnej PAKP. Celem kary w KoSciele pra-
wostawnym jest skuteczne odstraszenie potencjalnego sprawcy, ale 1 calej
wspOlnoty od popelnienia czynu zabronionego. Repertuar kar jest w Koéciele
prawostawnym do§¢ rozlegly. Profilaktyczne znaczenie ma system nagréod
stosowany przez Koécidt prawostawny charakterystyczny dla kazdej niefor-
malnej instytucji kontroli spolecznej (zagadnienie to zostalo w artykule po-
miniete z uwagl na ramy opracowania). Jego zadaniem jest wspomozenie
innych dziatan zogniskowanych na szeroko rozumianej profilaktyce prze-
stepczo$ci. Nagroda taka jak np. nobilitacja, nominacja na wyzsze stanowi-
sko koscielne, nagroda paschalna, order sg pozytywnym wzmocnieniem. Jed-
nakze ich odebranie za popelnienie czynu zabronionego jest réwniez
wzmochnieniem pozytywnym w wymiarze podkreélania okreélonych $cisle
norm zycia 1 postepowania. Akt ten wiec pelni zatem role kary, bedacej nie-
kiedy skuteczniejsza niz jej podstawowa forma.
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Summary

Sanctions within the Orthodox Church law in Poland

Key words: law, legal culture, Orthodox church, forbidden behavior, sanctions within the Church
law.

Legal provisions of the Polish Orthodox Church can be found in canoni-
cal, liturgical and internal administrative regulations. There are many forms
of forbidden behavior. Sanctions can be imposed for different offences consid-
ering different spheres of the human life such as cult, doctrine or morals.
The aim of the article is to show the diversity of sanctions provided by in the
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Orthodox Church internal regulations. The author concluded the punish-
ment in the Orthodox Church has both legal and religious dimensions. The
penalties are also varied. The way in which the prosecution is being conduct-
ed and the form of the final judgement depend on the type of offence in ques-
tion, its circumstances, the degree of social harm and the position of the
perpetrator.
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Kestenbaum Commission and its successors
— statutory purposes and activities

Introduction

Federalism as a multifaceted phenomenon is deeply considered in
a worldwide academic research. The notion of federalism and a federal state
have been defined from a variety of perspectives because the diverse planes
have been taken into account. With the development of the European Union
the studies on federalism have quickened their pace, despite the fact that
presumably the European Union is reaching a crisis in the context of ,, Brexit”,
and some voices concerning the unequal treatment of the members are he-
ard. Along with the development of international and supranational organi-
zations it has became an attractive theory. It is analyzed in the context of the
challenges of modern ecology!, or the impact on overcoming the financial
crisis in the world. The questions concerning the effects of federalism on the
development of democracy and the protection of human rights are being ra-
ised. Federalism, due to its essence, has become a source of interdisciplinary
research, emphasizing not only its theoretical but also practical dimension.

The modest scope of the article does not allow the exhaustive treatment
of the subject, therefore, the present work is of contributory character. Ame-
rican federalism related literature is impassive because the academic rese-
arch on the subject is multidimensional?. My focus is on the development

1 About the development and challenges of modern ecology, see, e.g., P. Krajewski, Sprawie-
dliwosé i odpowiedzialnosé miedzygrupowa i miedzypokoleniowa w ochronie srodowiska natural-
nego, ,Studia Prawnoustrojowe” 2016, Vol. 32, pp. 239-255; E. Zebek, Legal and organisational
solutions of the municipal waste management in chosen countries of EU, ,,Studia Prawnoustrojo-
we” 2016, Vol. 33, pp. 127-139.

2 About the research on the development of American federalism, see, e.g., J. Jaskiernia,
Ewolucja percepcji federalizmu w Stanach Zjednoczonych Ameryki, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”
2014, Vol. 31, pp. 306-307; M. Burgess, Comparative Federalism: Theory and Practice, New York
2006, pp. 1-7.
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and significance of the Kestenbaum Commission and the U.S. Advisory Com-
mission on Intergovernmental Relations — the federal bodies, which were
established in the United States in order to examine the functions of the fe-
deral government, and to work out some specific programs of recommenda-
tions.

In the beginning, characterization and the activities of the Commission
on Intergovernmental Relations will be presented. The second part of the
publication will be devoted to the ACIR — the U.S. Advisory Commission on
Intergovernmental Relations, and one of its reports — the 37-th Annual Re-
port of 1996 — will be taken into consideration, as there are depicted in it the
main activities of the Commission.

The Commission on Intergovernmental Relations

In the United States after World War II there were huge demands for
the development, economic expansion, education, and other improvements.
The governments of the states were not efficiently equipped to meet these
demands. A lot of state legislatures were part time and unstaffed. There
were a lot of issues, which absorbed the state administrative bodies. Indu-
stry after wartime production was converting into the direction of domestic
consumption. The federal government, being involved in many new fields of
governmental activity, put some efforts into establishment of new federal
aid programs3. Being concerned about a new range of federal government
activities, President Dwight Eisenhower established in 1953 a temporary
study commission. The Commission on Intergovernmental Relations was
chaired by Meyer Kestenbaum, therefore, it was commonly referred to as
Kestenbaum Commission.

The purpose of the Commission was to study the post-war American fe-
deralism and to recommend how the federal government should respond to
the new political and economic conditions. The Commission on Intergovern-
mental Relations worked up to 1955. In 1995 it released the report, in which
two main recommendation were proposed. The first was that ,,the federal
government should embark on a program to return back to states full re-
sponsibility for at least some (hopefully, many) of these federal-aid programs
along with federal revenue resources to pay for them”. The second forecast
was that the permanent Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions should have been established. In the mentioned report of 1955, i.a.,

3 B.D. McDowell, Intergovernmental Relations Then and Now: Is There Still a Role for
a National Commission?, ,State and Local Government Review” 2004, Vol. 36, no. 3, p. 228.
4 Ibidem.
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there were taken into account the issues concerning natural resources, their
protection and conservation®. Despite the fact that specific problems of reso-
urce conservation were too numerous for full examination of the Commis-
sion, it was agreed that permanent coordinating body in this sphere was
needed in order to develop some legislative projects®.

The Unites States Advisory Commission
on Intergovernmental Relations

The Unites States Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions established in 1959 was a successor to the Kestenbaum Commission.
The Commission was an independent agency formed in the U.S. federal gov-
ernment under Public Law 86-300 on the 24-th of September 1959, amended
by Public Law 89-733 in November 1966, in order to consider and study the
federal government’s intergovernmental relationships, and the nation’s in-
tergovernmental machine. ACIR operated up to 19967.

The body consisted of 26 members who represented the interests of the
federal system’s intergovernmental partners in the matters of intergovern-
mental concern. There were six members appointed by the House and Sen-
ate leadership, four state governors, three members of state legislatures,
three county officials appointed by the President from nominations by re-
spective national associations of state and local governments, three private
citizens, and three representatives of the federal executive branch appointed
directly by the President. The Commission members served two-year terms,
but there was the possibility of being reappointeds.

The mission of ACIR was ,to strengthen the American federal system
and improve the ability of federal, state, and local governments to work to-
gether cooperatively, efficiently, and effectively”. Intergovernmental rela-
tions and intergovernmental management were the fields where the Com-
mission was studying: how varied levels of government interacted with one
another, and how to define the way they should have interacted with one
another in the context of the Constitution. It should be emphasized that in-

5 The Commission on Intergovernmental Relations, A Report to the President for Transmittal
to the Congress, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1955, pp. 237-247.

6 Ibidem, p. 241.

7 For more, see J. Kincaid, The U.S. Advisory Commission on Intergovernmental Relations:
Unique Artifact of Bygone Era, ,Public Administration Review” March/Apr. 2011, Vol. 71,
pp. 181-189; B.D. McDowell, Advisory Commission on Intergovernmental Relations in 1966:
The End of an Era, ,,Publius: The Journal of Federalism” 1997, Vol. 27, pp. 111-128.

8 United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations Home Page Archive,
http://www.library.unt.edu/gpo/acir/Default.html (access: 20.04.2019).

9 Ibidem.
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tergovernmental relations had profound effects on the organization and ac-
tivities of American self-government bodies, and they also determined an
appropriate role for the federal government within the governmental sys-
tem. ACIR worked with state and local governments in order ,to identify
emerging intergovernmental issues, trend, and turning points, to stimulate
thought about American federalism and intergovernmental relations; to ed-
ucate leaders and the public about the impacts of intergovernmental reform,
and to promote stronger intergovernmental communication, cooperation,
and coordination as the critical basis for an effective federal system”10,

The statutory purposes of the Unites States Advisory Commission on
Intergovernmental Relations were: ,,to bring together representatives of the
federal, state, and local governments for the consideration of common prob-
lems; to provide a forum for discussing the administration and coordination
of federal grants and other programs requiring intergovernmental coopera-
tion; to give critical attention to the conditions and controls involved in the
administration of federal grant problems; to make available technical assis-
tance to the executive and legislative branches of the federal government in
review of proposed legislation to determine its overall effects on the federal
system”!1. The aims were also: ,to encourage discussion and study at an
early stage of emerging public problems that are likely to require intergov-
ernmental attention; to recommend, within the framework of the Constitu-
tion, the most desirable allocation of government functions, responsibilities
and revenues among the several levels of government; to recommend meth-
ods of coordinating and simplifying tax laws and administrative practices
to achieve a more orderly and less competitive fiscal relationship between
the levels of government and to reduce the burden on compliance for tax-
payers”12,

The Unites States Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions thanks to its broad representation was able to develop long-term rec-
ommendations and analyses that reflected the diversity and similarity of the
federal units. The Commission determined its own agenda taking into ac-
count the experience of its members, contacts within the federal system as
well as suggestions from public officials, the groups of citizens, and current
issues in intergovernmental relations!s.

10 Thidem.

11 Ibidem.

12 Thidem.

13 For further reading see D.S. Wright, The Advisory Commission on Intergovernmental Re-
lations: Unique Features and Policy Orientation, ,Public Administration Review” 1965, Vol. 25,
pp. 192-202; E. Sokalska, Legal and Political Dimensions of American Federalism: Development
and Interpretations, Olsztyn 2018, pp. 304-307.
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The 37-th Annual Report January 1996

A vivid illustration of the Unites States Advisory Commission on Inter-
governmental Relations could be the 37-th Annual Report January 199614,
In accordance with the Report of 1996, the Unites States Advisory Commis-
sion on Intergovernmental Relations met five times in 1995 to recommend
improvements in federal-state — relationshipl®. The Commission’s 1995
achievements were highlighted under the four headings: strengthening the
federal system, managing federal aid, balancing public finances, and pro-
moting democracy abroad. The principal work of the Commission was flo-
wing through three stages: research undertakes at the direction of ACIR,
policy recommendations made by ACIR, and communication of these policy
recommendations to the relevant federal, state and local officials and public.
Among the other undertakings, for example, in January 1995 ACIR adopted
The Resolution on Strengthening the Intergovernmental Partnership, a re-
port and recommendations on reforming unfunded federal mandates, consi-
dered a new Issue Brief on medical aid, and authorized publication of Infor-
mation Report on a state tax and expenditure limits on local governments. On
the 14-th of January ACIR passed a resolution urging all the partners in the
federal system to ,seize this unprecedented opportunity to achieve better
balance of responsibilities and resources among federal, state, and local go-
vernments, and strengthen the intergovernmental partnership’l® with ac-
tions on federal mandate relief, safeguards and assurances against shifting
federal responsibilities to state and local governments without their consent,
reforming the federal grant system, maximizing essential federal field servi-
ces to state and local governments, and exempting state and local officials
from the Federal Advisory Committee Act.

14 For more about the work of the Commission in 1966, see B.D. McDowell, Advisory Com-
mission on Intergovernmental Relations in 1966..., pp. 111-128.

15 In 1995, the Commission was composed of: ,3 private citizens, appointed by the President
without regard to political affiliation; 3 members of the federal executive branch, appointed by the
President without regard to political affiliation; 3 members of the United States Senate, appoint-
ed by the presiding officer of the Senate on a bipartisan basis; 3 members of the House of repre-
sentatives, appointed by the Speaker of the House on a bipartisan basis; 4 Governors of states,
appointed by the President on a bipartisan basis from nominations by the National Governor’s
Association; 3 state legislators, appointed by President on a bipartisan basis from nominations by
the National Conference of State Legislatures and the Council of State Governments; 5 city may-
ors, appointed by the President on a bipartisan basis from nominations by the National League of
Cities and the U.S. Conference of Mayors; and 3 elected county officials, appointed by the Presi-
dent on a bipartisan basis from nominations by the National Association of Counties”, United
States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, 87-th Annual Report January
1996, United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations Home Page Archive,
http://www.library.unt.edu/gpo/acir/Default.html (access: 21.04.2019).

16 Thidem.
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In March 1995 the Commission authorized appointment of a Federalism
Committee, to help provide guidance to the Congress and the administration
for considering short-term changes in the federal system; it adopted a report
and recommendations on strengthening the capacity of metropolitan plan-
ning organizations to perform planning and other functions required by the
Intermodal Surface Transportation Efficiency Act of 1991; it adopted an in-
creased schedule of voluntary financial contributions to ACIR to be requ-
ested of the states in future years; it also authorized the staff to prepare two
new studies, using funding from the Federal Highway Administration: per-
formance — based management practices for improving intergovernmental
service delivery in public works programs, and integration and streamlining
of multiple federal requirements for metropolitan transportation planning!”.

In September 1995 the Commission considered preliminary staff findin-
gs about high priority existing federal mandates identified by state and local
officials, provided guidance to staff for completing the preliminary report,
and authorized preparation for a national conference in 1996 to seek greater
involvement in mandates and other federalism issues. It also authorized the
staff to prepare a study of intergovernmental relationship in wetlands pre-
servation programs. In December 1995 the Commission approved the preli-
minary budget and proposed recommendations on The Role of Federal Man-
dates in Intergovernmental Relations and it considered but not completed
the action on a position regarding the proposed Local Flexibility and Empo-
werment Act, and the draft policy report on performance — based manage-
ment practices to improve intergovernmental service delivery in public
works programs.

In 1995 the Unfunded Mandate Reform Act requested the Commission
to prepare four studies: a review of existing federal mandates with recom-
mendations for termination, revision or continuation; a review of state man-
dates; annual reports on judiciary created federal mandates; methods of cal-
culating the costs and benefits of federal mandates. The information was
gathered by a variety of methods including literature reviews, consultations
with relevant public officials and other experts, hearings and carrying out
the field studies. The purpose of research was to provide a solid foundation
for Commission policy recommendations. During the ,thinkers’ sessions” (at
the beginning) and ,critics’ sessions” convened to critique the draft report
congressional staff members, representatives of appropriate government
agencies and public interest groups, members of the academic community,
subject specialists, and representatives of civic, research, business, and la-
bor organizations presented their opinions!8.

17 Ibidem.
18 Ibidem.
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Federal mandate reform was one of the undertakings that ACIR in 1995
was involved. The project had begun in 1994. With the help of the Depart-
ment of Housing and Urban Development, the Commaission adopted a series
of recommendations to guide the Congress and published Federal Mandate
Relief for State, Local, and Tribal Governments reform in January 1995. The
Congress passed mandate reform legislation consistent with the ACIR re-
commendations. The President of the United States signed it on the 22-nd of
March 1995. Unfunded Mandate Reform Act of 1995 assigned to the Unites
States Advisory Commission on Intergovernmental Relations the prepara-
tion of four studies: annual reports, a review of state mandates, a review of
existing federal mandates, and a study of methods for calculating the costs
and benefits of federal mandates. Federal Court Rulings Involving State,
Local and Tribal Governments: Calendar Year 1994 — the first annual judi-
cial mandates report was published in July 1995. There were more than
3500 opinions on issues raised under more than 100 federal laws. The preli-
minary review of existing federal mandates was prepared during 1995 and
approved by the Commission for public review and comment in 1996.

The Unites States Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions in 1995 continued its support and encouragement for the states by ex-
changing meeting agendas and publications; supplying information to the
Indiana legislature that assisted in converting the state’s ACIR from a limi-
ted—membership body established by Executive order to a more fully repre-
sentative Commission established by legislation; advising the Connecticut
ACIR staff on research resources available for a study of central city fiscal
disparities and equalization issues; advising the South Carolina ACIR on
potential consultants to prepare public works and economic development
studies for the statel?.

19 To compare the actions and undertakings of the Unites States Advisory Commission on
Intergovernmental Relations in previous years see, e.g., some chosen acts: United States Advisory
Commission on Intergovernmental Relations, A Crisis of Confidence and Competence, US Govern-
ment Printing Office, Washington, D.C. 1980; United States Advisory Commission on Intergovern-
mental Relations, American Federalism: Toward a More Effective Partnership, US Government
Printing Office, Washington, D.C. 1975; United States Advisory Commission on Intergovernmen-
tal Relations, A Report to the President for Transmittal to the Congress, US Government Printing
Office, Washington, D.C. 1955; United States Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions, An Advisory Committee Report on Local Government Submitted to the Commission on Inter-
governmental Relations, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1955; United States
Advisory Commission on Intergovernmental Relations, An Agenda for American Federalism: Re-
storing Confidence and Competence, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1980;
United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Brief — Regulatory Federal-
tsm: Policy, Process, Impact, and Reform, US Government Printing Office, Washington,
D.C. 1984; United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Devolving Fed-
eral Program Responsibilities and Revenue Sources to State and Local Government, US Govern-
ment Printing Office, Washington, D.C. 1986; United States Advisory Commission on Intergov-
ernmental Relations, Emerging Issues in American Federalism, US Government Printing Office,
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A very important field of ACIR’s undertakings was managing the federal
aid. The Commission continued its long—standing studies on the federal aid
by publishing: Characteristic of Federal Grant-in-Aid Programs to State and
Local Governments: Grants Funded FY 1995 — the source of information abo-
ut federal grant programs that compiled the types of programs, eligible reci-
pients, formula factors, matching shares, administering agencies and com-
parisons with previous years; Federal grant profile, 1995: A Report on ACIR’s
Federal Grant Fragmentation Index — that clustered federal programs by

Washington, D.C. 1985; United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations,
Federal Grants: Their Effects on State-Local Expenditures, Employment Levels, and Wage Rates,
US Government Printing Office, Washington, D.C. 1977; United States Advisory Commission on
Intergovernmental Relations, Federal Regulation of State and Local Governments: The Mixed
Record of the 1980s, US Government Printing Office, Washington D.C. 1993; United States Advi-
sory Commission on Intergovernmental Relations, Federalism and the Academic Community,
US Government Printing Office, Washington, D.C. 1969; United States Advisory Commission on
Intergovernmental Relations, Fiscal balance in the American Federal System, US Government
Printing Office, Washington, D.C. 1967; United States Advisory Commission on Intergovernmen-
tal Relations, ,,First Principles” of American Federalism: A Working Paper, US Government Prin-
ting Office, Washington, D.C. 1982; United States Advisory Commission on Intergovernmental
Relations, Improving Federal Grants Management, US Government Printing Office, Washington,
D.C. 1977; United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, In Brief — The
Intergovernmental Grant System: An Assessment and proposed Policies, US Government Printing
Office, Washington, D.C. 1978; United States Advisory Commission on Intergovernmental Rela-
tions, In Brief — The Federal Role in the Federal System: The Dynamics of Growth, US Govern-
ment Printing Office, Washington, D.C. 1980; United States Advisory Commission on Inter-
governmental Relations, Is Constitutional Reform Necessary to reinvigorate Federalism? A Ro-
undtable Discussion, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1987; United States
Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Metropolitan Councils of Government, US
Government Printing Office, Washington, D.C. 1966; United States Advisory Commission on In-
tergovernmental Relations, Multistate Regionalism, US Government Printing Office, Washing-
ton, D.C. 1972; United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Performan-
ce of Urban Functions: Local and Areawide, US Government Printing Office, Washington, D.C.
1963; United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Regulatory Federa-
lism: Policy, Impact, and Reform, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1984; United
States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, State and Local Roles in the Fede-
ral System, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1982; United States Advisory
Commission on Intergovernmental Relations, State and Local Roles in the Federal System, US
Government Printing Office, Washington, D.C. 1982; United States Advisory Commission on In-
tergovernmental Relations, Substate Regionalism and the Federal System, Vols. 1-6, US Govern-
ment Printing Office, Washington, D.C. 1973; United States Advisory Commission on Intergover-
nmental Relations, The Condition of Contemporary Federalism: Conflicting Theories and
Collapsing Constraints, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1980; United States
Advisory Commission on Intergovernmental Relations, The Federal Influence on State and Local
Roles in the Federal System, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1981; United
States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, The Federal Role in the Federal
Systems: The Dynamics of Growth, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1981; Uni-
ted States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, The Future of Federalism in the
1980s, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1981; United States Advisory Commis-
sion on Intergovernmental Relations, The Transformation of American Politics: Implications for
Federalism, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1986.
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functioning groups and showed which groups consisted of larger number s of
smaller programs, compared to other groups with smaller numbers of larger
programs; Block Grants, Federal Aid, and Deficit Reduction — a quick study
aid for persons involved in designing or evaluating block grant and perfor-
mance partnership proposals, in the light of the effects of the first block
grant of 196520,

Concluding remarks

The Kestenbaum Commission and the U.S. Advisory Commission on In-
tergovernmental Relations played a significant part in the development of
American federalism. ACIR balanced public finance by recommending ways
to promote intergovernmental fiscal fairness. In September 1995 the Com-
mission published Significant Features of Fiscal Federalism. The first volu-
me contained the descriptions of the budget process of the 50 states, and
volume two contained intergovernmental revenue and expenditure tables?l.

It is worth mentioning that ACIR was also an agency that had to deal
with promoting democracy abroad. It continued to provide selective briefings
for foreign visitors interested in learning about American version of federa-
lism. In 1995, ACIR was providing briefings for visitors from Brazil, Canada,
China, South Africa, Japan, and some European countries (including Po-
land). In addition to preparing and publishing public reports, the Unites
States Advisory Commission on Intergovernmental Relations organized pu-
blic hearings, conferences connected with key intergovernmental issues, pro-
vided speakers for public academic meetings, and supplied information to
individual agencies, public officials and citizens22.

To summarize, the Unites States Advisory Commission on Intergovern-
mental Relations thanks to its broad representation was able to develop lon-
g-term recommendations and analyses that reflected the diversity and simi-
larity of the federal units. The Commission determined its own agenda
taking into account the experience of its members, contacts within the fede-
ral system as well as suggestions from public officials, the groups of citizens,
and current issues in intergovernmental relations. The Commission during

20 See also the grant report of 1977 United States Advisory Commission on Intergovernmen-
tal Relations, The Intergovernmental Grant System as Seen by Local, State, and Federal Officials,
US Government Printing Office, Washington, D.C. 1977.

21 Compare, e.g., the fiscal report of 1990: United States Advisory Commission on Intergov-
ernmental Relations, Significant Features of Fiscal Federalism, vol. 2: Revenues and Expendi-
tures 1990, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1990.

22 United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations, 37-th Annual Re-
port January 1996, United States Advisory Commission on Intergovernmental Relations Home
Page Archive, http://www.library.unt.edu/gpo/acir/Default.html (access: 20.04.2019).
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the second part of the 20th century played a unique part in monitoring the
U.S. federal system as well as in identifying and highlighting emerging issu-
es, and conveying regularly federal, state, and local government officials to
consider the means of organizing the system to work better23.
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Summary

Kestenbaum Commission and its successors
- statutory purposes and activities

Key words: intergovernmental relations, advisory commission, federal agency, state administra-
tion, federal administration, natural resources.

With the development of the European Union the studies on federalism
have quickened their pace, despite the fact that presumably the European
Union is reaching a crisis in the context of ,,Brexit”, and some voices concer-
ning the unequal treatment of the members. Along with the development of
international and supranational organizations it has became an attractive
theory. It is analyzed in the context of the challenges of modern ecology, the
impact on overcoming the financial crisis in the world. The question of the-

23 See also the attitude of J. Kincaid, The U.S. Advisory Commission on Intergovernmental...,
pp. 181-189.
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effects of federalism on the development of democracy and the protection of
human rights are raised.

The purpose of the article is the identification of the activities of the
Kestenbaum Commission established in 1953 and the U.S. Advisory Com-
mission on Intergovernmental Relations established in 1959. They both
played a significant part in the development of American federalism. ACIR
thanks to its broad representation was able to develop long-term recommen-
dations and analyses that reflected the diversity and similarity of the federal
units. The Commission determined its own agenda taking into account the
experience of its members, contacts within the federal system as well as sug-
gestions from public officials, the groups of citizens, and current issues in
intergovernmental relations. The Commission during the second part of the
20th century played a unique part in monitoring the U.S. federal system as
well as in identifying and highlighting emerging issues, and conveying regu-
larly federal, state, and local government officials to consider the means of
organizing the system work better.

Streszczenie

Komisja Kestenbauma i jej sukcesorzy
- zadania statutowe i dzialalnosé

Slowa kluczowe: stosunki miedzyrzadowe, komisja doradcza, agencja federalna, administracja
stanowa, administracja federalna, bogactwa naturalne.

Studia nad federalizmem przybraly na kontynencie europejskim szybsze
tempo wraz z rozwojem Unii Europejskiej, ktéra zdaje sie obecnie przecho-
dzi¢ kryzys w kontekS§cie brexitu i gloséw panstw cztonkowskich o nieréw-
nym traktowaniu. Federalizm stal sie réwniez atrakcyjna teoria w zwiazku
z rozwojem innych organizacji miedzynarodowych oraz ponadnarodowych.
Analizowane jest jego znaczenie dla wyzwan wspoélczesnej ekologii, wptywu
na przezwyciezenie kryzysu finansowego na §wiecie. Podejmowana jest jed-
nocze$nie kwestia, jakie sa skutki federalizmu dla rozwoju demokracji
1 ochrony praw czlowieka.

Celem artykutu jest identyfikacja dzialan utworzonej w 1953 r. Komisji
Kestenbauma (The Commission on Intergovernmental Relations) oraz Ame-
rykanskiej Komisji Doradczej ds. Stosunkéw Miedzyrzadowych (The U.S.
Advisory Commission on Intergovernmental Relations), ktéra powstata
w 1959 r. Organa te odegraly znaczaca role w rozwoju amerykanskiego fede-
ralizmu. ACIR dzieki szerokiej reprezentacji byt w stanie opracowaé diugo-
terminowe rekomendacje 1 analizy odzwierciedlajace réznorodnosé 1 uwzgled-
niajace podobienstwa poszczegblnych stanéw. Komisja nakreslita swéj wlasny
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program, biorac pod uwage do§wiadczenia swoich czlonkéw, kontakty w sys-
temie federalnym, a takze sugestie urzednikéw publicznych, grup obywateli
1 biezace problemy w stosunkach miedzyrzadowych. ACIR w drugiej potowie
XX w. odegral wyjatkowa role w monitorowaniu amerykanskiego systemu
federalnego, a takze w identyfikowaniu pojawiajacych sie problemoéw oraz
regularnym przekazywaniu informacji na poziomie federalnym i stanowym
w celu rozwazenia modyfikacji organizacji systemu federalnego i zwieksze-
nia jego efektywno§¢.
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Organisational and legal mechanism
of land reform completion in Ukraine

Formulation of the problem

During the years of independence, new land relations were established
in Ukraine, characterized by a new legislative and regulatory framework,
a variety of land ownership forms, the creation of a market-oriented system
of state land cadastre, and so on. Positive trends in land conversion during
this period did not become a prerequisite for the formation of high-yield land
use. On the contrary, there are negative consequences of ill-considered land
policy, which manifested itself in organizational disorder in the state bodies
for managing land resources and land use. Further elaboration requires
a legislative and regulatory framework, a coherent land policy and effective
state regulation of land issues. The legislative framework has become extre-
mely politicized, the legislative process is imbalanced, and the ways of pas-
sing land to the hands of efficient users are almost blocked. The imperfect
state regulation of land relations is still felt in society. The lack of reform
further exacerbates the natural resource problems of ensuring the sustaina-
ble development of the state and its regions. The legal framework in the field
of legal regulation of land relations is manifested as an uncoordinated array
of legal acts, above all by-laws, which are unrelated and create preconditions
for numerous conflicts!. All of this has become a reason for the study of this
topic, since the importance of this issue in Ukraine is quite high, which de-
termines the relevance.

LT, Titarenko, Formation and realization of state policy of regulation of land relations in
Ukraine, Czernihiv 2016, p. 252 [in Ukrainian].
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Analysis of recent research and publications

In recent years, Ukrainian scholars and practitioners have made signifi-
cant contributions to the study and research of the land market. Theoretical
and methodological aspects of the rational use and protection of land resour-
ces in Ukraine have been the subject of research by many scientists, in par-
ticular: V. Druhak, V. Horlachuk, O. Kanash, V. Kirsanov, A. Martin,
M. Laveikin, L. Novakovskyi, A. Tretiak, M. Stupen A. Sohnych and others.

Problems of legal regulation in the land industry were investigated in
the works of D.I. Babmindra, I. Yu. Banashko, E. Halinovskaia, Yu. H. Hut-
sulyak, O.S Dorosh, P.F Kulinich, A.M Miroshnichenko, A.V Ursu and
others. However, various aspects of these issues require deeper study and
research. This is, first of all, due to the fighting in eastern Ukraine, the eco-
nomic crisis in the country, the lack of an organizational and legal strategy
for overcoming the crisis phenomena and the lack of scientific and methodo-
logical research into the above-listed problems. All of this significantly hin-
ders the process of opening up the land market and requires further thoro-
ugh research.

Formulating the aims of the article

The tasks are to study in depth a number of contemporary issues in the
legal regulation of land relations, particularly those concerning the opening
of the land market, as well as to develop proposals for their resolution.

Outline of the main research material

The main national wealth of Ukraine is land as a natural resource. This
is stated in the Constitution of Ukraine and it is quite natural that all lands
of Ukraine are under the special protection of the state?. Ukraine has unique
land use potential and therefore requires rational, economical, efficient and
environmentally friendly use and proper protection. Ukraine is one of the
largest European states and accounts for six percent of Europe’s territory.
Agricultural land accounts for about 19 percent of all European land?. The
most fertile soils of Ukraine are black soil. Their area is estimated at be-

2 Constitution of Ukraine 28.06.1996, No 254k/96, http:/zakon3.rada.gov.ua/laws/show/
254%/96- [in Ukrainian].

3 R. Brukhanskyi, P. Putsenteilo, O. Zyhrii, Accounting-analytical and organizational-legal
support of the activity of enterprises in the conditions of institutional transformations, Ternopil
2017, p. 150 [in Ukrainian].
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tween 15.6 and 17.4 million hectares?. 2/3 of the total area of agricultural
land is black soil, which is the best in terms of natural fertility, accounting
for 8.7% of all black earth in the world®.

At present, there is a negative situation in Ukraine regarding the dete-
rioration of the soil quality, which involves a decrease in humus supply and
nutrient content. In addition, processes of soil salinization, erosion and aci-
dification are also causing degradation and desertification of the soil cover.
The whole territory of Ukraine has extremely high indicators of agricultural
development, which exceed ecologically sound limits. Land leases (shares)
are treated as single arrays. There are no land boundaries, and there are no
field paths for access to specific land plots.

The Land Fund of Ukraine lacks adequate measures to protect and re-
store as a productive resource such an important component of the environ-
ment which, in turn, has led to the progressive degradation of land. It should
be noted that since the beginning of the land reform, there have been signi-
ficant changes in the structure of the land fund of Ukraine by major types of
land and by major land users and landowners. Agricultural land decreased
from 42.0 million hectares in 1990 to 41.5 million hectares as of 01.01.2018,
i.e. by 518.6 thousand hectares®. Another source reports that over the past
year, the decrease was by 5,100 hectares and amounted to 42,726.4 thousand
hectares from 42,731.5 thousand hectares”.

Citizens of Ukraine, according to the Constitution of Ukraine, are the
owners of national wealth and should consider the right to land and its na-
tural resources from both legal and economic perspectives. As a co-owner of
the major national wealth, at the same time, it can be a member of a territo-
rial community, and a consumer of products and products, environment and
space. At the same time, a citizen can be a real owner, entrepreneur, worker
and owner of a particular land plot and the natural resources available to it8.

The Constitution of Ukraine states that the path to achieving the well-
-being of Ukrainians must be through a comprehensive settlement of all con-
stituent relations of law with respect to basic national wealth®. The basis

4 L. Novakovsryj, National report on the completion of land reform, Kyiv 2015, p. 48 [in
Ukrainian)].

5 R. Brukhanskyi, P. Putsenteilo, O. Zyhrii, op. cit., p. 150.

6 P. Kulynycz, Legal problems of the protection and use of agricultural land in Ukraine, Kyiv
2011, p. 28 [in Ukrainian].

7 Infographics: Changes in the structure of the land fund of Ukraine for 2015, http://land.
gov.ua/infohrafika-zminy-v-strukturi-zemelnoho-fondu-ukrainy-za-2015-rik/  [in = Ukrainian];
0. Zyhrii, Organizational and legal aspects of land use and protection, ,,Actual Problems of Law”
2017, No. 5(9), p. 70-74, http://www.tneu.edu.ua/uf/scientific-journal-uf/ [in Ukrainian].

8 Q. Zyhrii, Organizational and legal aspect of land use and protection, ,Actual Problems of
Law” 2017, No. 5(9), p. 70-74, http://www.tneu.edu.ua/uf/scientific-journal-uf/ [in Ukrainian].

9 Constitution of Ukraine 28.06.1996 p. No 254k/96, http:/zakon3.rada.gov.ua/laws/show/
254%/96- [in Ukrainian].
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must always be a citizen of Ukraine with its national wealth — the land and
its natural resources. The main functions of these two reciprocal constitu-
ents of statehood must relate exclusively to nation-states and cannot be de-
legated or ,,decentralized” to anyone. Instead, functions of national impor-
tance should be strengthened, especially with regard to guaranteeing the
legal rights of all citizens, including land and its natural resources as an
object of the property of the Ukrainian people!?.

Thus, land in Ukraine is a major agricultural product and continues to
be used with low returns. Legally, economically and infrastructurally, the
market circulation of agricultural land has not yet been prepared. At the
same time, the issue of lifting the moratorium on the alienation of agricultu-
ral land and the formation of the land market is the main, most debated and
politicized issue of state land policy in Ukraine. During the 18 years of Ukra-
ine’s moratorium on the sale of agricultural land, a number of unresolved
issues remained, which led to the accumulation of a considerable number of
problems in the country’s agriculture. These include:

— the impossibility of applying the latest technologies and improving the
technological conditions of agricultural land use due to their irrational land
tenure;

— the reduction of land plots of owners into arrays of farms renting land
plots to citizens of Ukraine;

— the concentration of a large part of the agricultural land owned by the
least economically active part of the rural population (pensioners and the
elderly), who do not have the proper professional knowledge and are depri-
ved of the opportunity to engage in soil cultivation;

— slowing the processes of creation of market-type farms, which drama-
tically reduces the competitiveness of agriculture in Ukraine on world mar-
kets;

— reduction of the investment climate of the agricultural sector of the
economy, which is associated with increased risk of investment due to the
inability of mortgage lending to agriculture secured by land, etc.

Professor A.M. Tretiak notes that land is a special resource that requires
the formation of special economic, environmental and legal relations of
property rights in the organization of its usell.

The common scientific consensus is that the land serves five aspects:

First, land is the territory of the country, the main state-forming compo-
nent (national security);

Secondly, land acts as a universal spatial basis, supported by the rela-
tionship between land categories and land use types (spatial security);

10 Q. Kovaliv, Land Reform in Ukraine: A New Paradigm, Kyiv 2016, p. 324 [in Ukrainian)].
11 A. Tretiak, B. Tretiak, N. Tretiak, Land reform in Ukraine: trends and consequences in the
context of quality of life and safety of the population, Cherson 2017, p. 522 [in Ukrainian].
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Third, land is the main means of production in agriculture and forestry
(food security);

Fourth, land is a major component of nature (environmental safety);

and, finally, land is a storehouse of water, minerals, forests and recre-
ational and other resources (economic security)!12.

Considering that land is a resource that requires the use of certain tech-
nological equipment, land, as an object of life security of each person,
requires constant protection and people need a special approach to land
management and land use, which are components of the regulation of
land relations and administration of land use. According to Professor
A.M. Tretiak, a systematic (holistic) approach to the problems of national
land use is needed!3.

Agricultural lands occupy a central place in the land of Ukraine and co-
ver areas of the most valuable soils, and serve as the basis of the food secu-
rity of the state. They are characterised by unique natural resources, the
foundation of the economic development of the state and the material well-
-being of the Ukrainian peoplel4.

Agricultural land, according to the Land Code of Ukraine, is an indepen-
dent category of land within the land fund of Ukraine. This includes land
granted for agricultural production, agricultural research and training acti-
vities, the placement of appropriate production infrastructure, including in-
frastructure or intended for the wholesale markets of agricultural products1®.

Agricultural land includes land used as a primary means of agricultural
production:

1) arable land is land that is regularly tilled in order to create agrotech-
nical conditions for growing crops on them;

2) land under perennial plantations, by which they mean agricultural
land with tree- or shrub-type fruit plantations which bear fruit over a long
period;

3) hayfields are agricultural land on which the herbaceous vegetation
used for livestock breeding is grown;

4) pastures — agricultural land where grasslands are used for grazing;

5) fallow lands are agricultural lands (mostly arable land) that are tem-
porarily withdrawn from active agricultural tillage (ploughing) for the natu-
ral restoration of soil fertility!6.

It should be noted that the legal regime of agricultural land is aimed at
addressing two aspects:

12 Thidem.

13 Ibidem.

14 Land Law of Ukraine: Theory and Practice, 2011, No. 1 [in Ukrainian].

15 Vidomosti Verkhovnoi Rady Ukrainy. Land Code of Ukraine, 2002, http://zakon2.rada.
gov.ua/laws/show/2768-14/page [in Ukrainian].

16 Thidem.
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— qualitative — ensuring the fertility of land using environmental measures;

— quantitative — ensuring the preservation of the quantity of these
lands, preventing the reduction of the area of agricultural lands by esta-
blishing imperative prescriptions for the order of their use, transfer to non-
-agricultural lands, etc.17.

Considering the specific nature of agricultural land, the law establishes
the subjective rights and obligations of landowners. However, some of them
need to be adjusted in order to protect and specify the rights of individuals
and to ensure the rational use of land?!8.

Another danger is low rent, inefficient use of land and a large number of
agricultural enterprises of different forms of ownership that use agricultural
land irrationally. Their main purpose is their own enrichment while neglec-
ting technological standards of agricultural productionl?. It is believed that
land, as a major factor in production in Ukraine, is undervalued, as produ-
cers use it virtually for nothing.

Equally important is the design of leased land contracts. According to
the current legislation of Ukraine, land units can be issued for rent for up to
50 years or through emphysevis. Such norms have been in force for more
than 10 years, however, the activation of the lease agreement for 50 years
and the emphiteus took place in 2016-2018. By the end of 2016, around
14,000 leases of land with a total area of 65 thousand hectares were concluded
with the help of the emphiteusis, which is 80% more than in the previous
year20. In Ukraine, cases of concluding emphysevis contracts have even been
recorded for 100 years. However, as of 2019, the right to use another’s agricul-
tural land is limited to 50 years. However, the contracts of emphitheism conc-
luded before the new legislation comes into force will be valid and the legisla-
tor sees no need to amend them, and their term is determined by the terms of
the contract itself. Thus, the limitation of the period of validity of the emphite-
usis of private land plots extends to contracts concluded from 01.01.1921,

The situation on the land market of Ukraine testifies to the intensifica-
tion of corruption schemes. This is due to the increasing poverty of the rural

17 M. Szulha, A. Getman, A. Stasivka, Legal regulation of environmental, agrarian and
land relations in Ukraine: current state and directions of improvement, Charkiv 2012, 280 [in
Ukrainian].

18 R. Brukhanskyi, P. Putsenteilo, O. Zyhrii O., Accounting-analytical and organizational-
legal support of the activity of enterprises in the conditions of institutional transformations, Terno-
pil 2017, p. 150 [in Ukrainian].

19 Q. Zyhrii, Some Questions about Impact of Moratorium on Formation and Development of
Land Market in Ukraine, ,Economics and Society” 2017, No. 8, http://economyandsociety.in.ua [in
Ukrainian].

20 The shadow market for agricultural land will amount to UAH 10 billion as of December
20, 2016, http://AgroPortal.ua [in Ukrainian].

21 https://uteka.ua/ua/publication/news-14-novosti-zakonodatelstva-1-izmeneniya-2019
-kollektivnaya-sobstvennost-ispolzovanie-paev-i-obmen-zemelnymi-uchastkami.
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population and the decline of rural infrastructure?2. Due to such shadow or
questionable land purchase and sale schemes, in the next 5-7 years, they
can change up to 80% of the ownership of Ukrainian lands through an em-
physite or a 50-year lease?3. The Ukrainian government says that the state
land is much smaller than it was announced before, and the moratorium on
its sale is the best form of theft24.

Conclusions from this research

While researching and analysing the system of Ukrainian legislative re-
gulation of land relations, it should be noted that the issue of the circulation
of land parcels of owners of land shares (units), involving the process of
transfer of ownership of land from one entity to another, is quite important.
The situation on the Ukrainian land market is determined by the policy pur-
sued by the state in the field of land relations through the legislative conso-
lidation of the right to obtain private ownership of land through civil legal
agreements. Previous studies have mentioned that the main type of land
sales in Ukraine are auctions, which are considered to be a fairly transpa-
rent and effective pricing mechanism. However, coupled with the high de-
mand for land, auction experience has shown that buyers have made bids far
higher than the real economic value of the land itself due to pressure from
other bidders2>.

In September 2019, the Cabinet of Ministers of Ukraine approved a bill
on the circulation of agricultural land and announced that on October 1,
2020, the land market would become operational. In order to determine the
economic, political and legal aspects of the land market, it is necessary to
understand that agricultural land use and rights include all activities
involving its lease, sublease, sale, exchange, inheritance, temporary use re-
lated with the right management and sharing26. Professor A.M. Tretiak in
his monograph states that the turnover of agricultural land and rights to
them should:

— rely on clearly formulated legislation, by-laws, availability of ap-
propriate market infrastructure determined by institutional support;

22 0. Zyhrii, Some Questions about Impact of Moratorium on Formation and Development of
Land Market in Ukraine, ,Economics and Society” 2017, No. 8, http://economyandsociety.in.ua [in
Ukrainian].

23 Ibidem.

24 Ukrinform, https:/www.ukrinform.ua/rubric-economy/2822844-u-zelenskogo-zaavlaut-
so-moratorij-najkrasa-forma-rozkradanna-zemli.html (available 27.11.2019) [in Ukrainian].

25 Ibidem.

26 A Tretiak, B.Tretiak, N. Tretiak, Land reform in Ukraine : trends and consequences in the
context of quality of life and safety of the population, Cherson 2017, p. 522 [in Ukrainian].
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— reflect historical, environmental, economic, psychological and other
conditions and regional characteristics;

— be formed or constructed to serve a function?”.

The approval and practical implementation of the Law of Ukraine ,,On
the circulation of agricultural land”2® will have certain socio-economic con-
sequences:

— the full rights of citizens of Ukraine to private ownership of agricultu-
ral land;

— objective market value for agricultural land in the process of economic
circulation and an increase in land capitalization;

— investment attractiveness of the agricultural sector;

— ensuring transparency of land operations;

— an increase in the economic well-being of the population, the creation
of a strong economically active middle class in the countryside;

— a gradual return to state ownership of lands that do not have effective
owners.
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Summary

Organisational and legal mechanism
of land reform completion in Ukraine

Key words: law regulations, land relationships, moratorium, land market.

This article addresses problematic issues of agricultural reform in Ukra-
ine. Following completion of the reform, new land relationships emerged
characterised by a new legislative and regulatory framework, various forms
of land ownership and the establishment of the state cadastre market sys-
tem, etc. However, in recent years, negative consequences of political actions
have occurred, which are manifested by organisational issues in state bodies
as regards resource management and land use. The legislative work carried
out in recent years should have been aimed at the conclusion of the agricul-
tural reform, and not vice-versa. The current moratorium on the sale of agri-
cultural land has deprived landowners of the right to freely dispose of their
land. At the state level, the number of parcels is decreasing and concentra-
ted in the hands of oligarchs, which has led to a growing corruption problem.
The aim of this article is analysis of a number of contemporary issues in the
legal regulation of land relations, particularly those concerning the opening
of the land market, as well as to develop proposals for their resolution.

The article discusses the organisational and legal mechanism of agricul-
tural reform completion in Ukraine. It analyses the legal framework and
proposes changes in legislative and regulatory sources in order to balance
the legislative process and to identify promising ways of transferring land to
efficient land users.
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Streszczenie

Mechanizm organizacyjno-prawny
do zakonczenia reformy gruntowej na Ukrainie

Slowa kluczowe: regulacje prawne, ziemia, relacje gruntéw, moratorium, rynek gruntéw.

Artykul dotyczy problematycznych kwestii reformy rolnej na Ukrainie.
W tym czasie powstaty nowe stosunki gruntéw charakteryzujace sie nowymi
ramami legislacyjnymi i1 regulacyjnymi, réznorodnymi formami wtasnosci
gruntéw, stworzeniem rynkowego systemu panstwowego katastru gruntéw
itp. Jednak w ostatnich latach wystapily negatywne konsekwencje dziatan
politycznych, ktére objawily sie zaburzeniami organizacyjnymi w organach
panstwowych w zakresie zarzadzania zasobami i uzytkowaniem gruntéw.
Prace legislacyjne ostatnich lat powinny zakonczyé reforme rolna, a nie
odwrotnie. Obecne moratorium na sprzedaz gruntéw rolnych pozbawilo
wlascicieli ich gruntéw swobodnego rozporzadzania nimi. Na szczeblu panst-
wowym liczba dziatek maleje 1 koncentruje sie w rekach oligarchéw, co prow-
adzi do kwitnacego programu korupcji. Celem tego artykutu jest analiza sze-
regu wspoélczesnych zagadnien zwiagzanych z regulacja prawna stosunkéw
gruntéw, w szczeg6lnosci dotyczacych otwarcia rynku gruntéw, a takze opra-
cowanie propozycji ich rozwiazania.

Omoéwiono takze organizacyjny i prawny mechanizm zakonczenia re-
formy rolnej na Ukrainie. Przeprowadzono analize ram prawnych i pro-
ponowanych zmiany w zrédtach legislacyjnych i regulacyjnych w celu zréwn-
owazenia procesu legislacyjnego 1 okreSlenia obiecujacych sposobéw
przekazania gruntéw w rece wydajnych uzytkownikéw gruntéw.



