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Arbitraz sporéw rodzinnych

Uwagi wprowadzajace

Rosnaca popularnoéé sadownictwa polubownego (arbitrazu)! czyni zasad-
nym postawienie pytania o dopuszczalno$é wykorzystania tej alternatywnej,
wzgledem sadéw panstwowych, formy rozstrzygania sporéw w sprawach ro-
dzinnych. Nalezy odnotowadé, ze dotychczas problematyka zdatnosci arbitra-
zowej sporéw o charakterze rodzinnym nie stanowita przedmiotu wnikliwych
dociekan przedstawicieli doktryny. Wiekszo§¢ rozwazan naukowych w przed-
miocie dopuszczalnosci wykorzystania sadownictwa polubownego w konkret-
nych rodzajach spraw koncentruje sie przewaznie wokél zdatnoéci arbitrazowej
sporéw wyniktych ze stosunkéw handlowych, co nalezy ttumaczyé faktem, ze
w Polsce arbitraz znajduje zasadniczo zastosowanie wylacznie w sporach go-
spodarczych.

Kwestia dopuszczalnos$ci poddania pod rozstrzygniecie sadéw arbitrazo-
wych sporéw ze stosunkéw rodzinnych wydaje sie byé¢ zagadnieniem tak samo
interesujacym, co kontrowersyjnym. Przyczyn takiego stanu rzeczy nalezy
przede wszystkim upatrywac, o czym bedzie mowa w dalszej czesci artykutu,
w treéci art. 1157 k.p.c.2 — przepisu regulujacego kryterium dopuszczalnosci
poddania danego sporu pod arbitraz. Ponadto nie mozna nie dostrzec, ze pew-
ne watpliwoéci w zakresie wykorzystania sadownictwa polubownego w inte-
resujacych nas sprawach wynikaja takze z samej specyfiki arbitrazu. Majac
bowiem na wzgledzie okoliczno$éé, ze chodzi o jakze delikatne w swej naturze
spory (w ktérych, jak wiadomo, wiodaca role przypisuje sie zwlaszcza regule
dobra dziecka), koncepcja dopuszczalnoéci rozwigzania ich w drodze postepo-

L Art. 1154-1217 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1460 z pdézn. zm.), dalej jako k.p.c.

2 Szerzej na temat zdatnoéci arbitrazowej sporéw: A. Franusz, Zdatnosé arbitrazowa sporéw
w Swietle art. 1157 KPC, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2014, nr 3, s. 5-14.
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wania przed sadem polubownym prima facie budzi istotne zastrzezenia. Wy-
razone powyzej watpliwosci w zadnej mierze nie uzasadniajg jednak przyjecia
tezy, ktora a priori zaktada, ze w éwietle polskiego prawa zachodzi catkowity
brak zdatno$ci arbitrazowej sporéw rodzinnych.

Pojecie zdatnoSci arbitrazowej sporéw — uwagi ogélne

Nie ulega watpliwoéci, ze nie wszystkie spory moga zostac objete zapisem
na sad polubowny (umowa arbitrazowa). Sady arbitrazowe nie naleza do or-
ganéw bedacych czescia panstwowego sytemu wymiaru sprawiedliwosci (sa
to bowiem tzw. sady prywatne), stad — z przyczyn oczywistych — rozpoznanie
pewnej kategorii spraw nalezy do wytacznej kompetencji sadéw panstwowych.
Wyrazem utrzymania przez ustawodawce monopolu sadownictwa panstwowe-
go w zakresie rozstrzygania okre$lonych rodzajéw sporéw jest przede wszyst-
kim treéé art. 1157 k.p.c. Przepis ten w sposéb wytaczny reguluje kwestie
zdatno$ci arbitrazowej sporow, okreslajac tym samym cechy sporéw, kwalifi-
kujacych sie pod wzgledem przedmiotowym do rozstrzygniecia przez sad po-
lubowny. W éwietle powotanej normy, ,jezeli przepis szczegblny nie stanowi
1naczej, strony moga poddac pod rozstrzygniecie sadu polubownego: 1) spory
o prawa majatkowe, z wyjatkiem spraw o alimenty; 2) spory o prawa niema-
jatkowe, jezeli moga, one byé przedmiotem ugody sadowej’3.

Warto dodaé, ze powyzszy przepis (w cytowanym brzmieniu) zostal wpro-
wadzony dopiero w 2019 r.4, konczac wieloletni spér w kwestii tego, ktére ze
sporéw (czy jedynie niemajatkowe, czy zaréwno niemajatkowe, jak 1 majatkowe)
musiaty by¢ zdatne ugodowo, aby mozna bylo je poddaé¢ pod rozstrzygniecie
sadu polubownego®. Aktualnie jeéli przepis szczegdlny nie stanowi inaczej®,
wszystkie spory majatkowe sa zdatne arbitrazowo (oprécz sporéw o alimenty).
7Z kolei zdatno$é arbitrazowa spraw o niemajatkowej naturze zostata oparta
na koncepcji zdatnosci ugodowej konkretnego sporu. Prawodawca bowiem wy-
raznie uzaleznil mozliwo§¢é poddania sporu pod rozstrzygniecie sadu polubow-
nego od uprzedniej hipotetycznej mozliwoséci zawarcia w jego przedmiocie

3 Szerzej o dopuszczalnoéci zawarcia ugody sadowej: A. Franusz, Charakter prawny ugody
sqdowej oraz skutki prawne jej zawarcia, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 24, s. 248 1 nast.

4 Ustawa z dnia 31 lipca 2019 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obciazen
regulacyjnych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1495).

5 W pierwotnym brzmieniu (przyjetym nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego z dnia
28 lipca 2005 r., Dz.U. z 2005 r., Nr 178, poz. 1478) kwestia zdatnoS§ci arbitrazowej, bedaca przed-
miotem regulacji art. 1157 k.p.c., ksztaltowala sie nastepujaco: ,,Jezeli przepis szczegdlny nie
stanowi inaczej, strony moga poddac pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa majat-
kowe lub spory o prawa niemajatkowe — mogace by¢ przedmiotem ugody sadowej, z wyjatkiem
spraw o alimenty”.

6 Np. zgodnie z art. 47712 k.p.c., spory z zakresu ubezpieczenr spolecznych, pomimo ich ma-
jatkowego charakteru, nie moga by¢ poddanie pod rozstrzygniecie sadu polubownego.



Arbitraz sporéw rodzinnych 7

ugody sadowej. Tym samym teoretyczna (hipotetyczna)? dopuszczalno$é ,;ugo-
dzenia” sporu wyniklego z okreslonego stosunku prawnego lub prawa o nie-
majatkowym charakterze przed sadem powszechnym okreéla zarazem przed-
miotowe granice zastosowania arbitrazu.

Zdatnos¢ arbitrazowa sporow z zakresu wybranych
rodzinnych praw majatkowych

Prawa rodzinne, zaliczane do praw podmiotowych, przystuguja wylacznie
osobom fizycznym i wynikaja ze stosunkéw rodzinnych (matzenstwa, pokre-
wienstwa, powinowactwa) oraz ze stosunkéw uksztaltowanych na podobienstwo
rodzinnych (opieka i kuratela)8. Koncentrujac sie na problematyce zdatnosci
arbitrazowej sporéw ze stosunku rodzinnych, warto jeszcze raz odniesé sie do
ugruntowanego w prawie cywilnym materialnym — dychotomicznego podziatu
praw podmiotowych na majatkowe 1 niemajatkowe. Ow podzial, jak wskazano,
znalazl takze zastosowanie w art. 1157 k.p.c.

7 punktu widzenia prowadzonych rozwazan, spoéréd rodzinnych praw
majatkowych szczegdlna role pelnig: prawa wynikajace ze stosunku malzen-
skiej wspodlnos$ci majatkowej, w tym ustawowej 1 umownej (art. 31-46 1 48
k.r.0.9), oraz prawo do §éwiadczen alimentacyjnych (art. 128 i n. k.r.0.)10.

Rodzinne prawa majatkowe pod wzgledem natury zblizone sa do innych
praw majatkowych wynikajacych ze stosunkéw cywilnoprawnych. Ich wyjat-
kowoé¢, w poréwnaniu z pozostalymi prawami majatkowymi, jest rezultatem
donioslej funkeji spolecznej, jaka bez watpienia przyszlo im petnié!!. Wzgledem
pozostatych stosunkéw zobowigzaniowych, rodzinne prawa majatkowe wyroz-
nia brak ukierunkowania wylacznie na cele ekonomiczne. Wprawdzie ich
przedmiotem jest Swiadczenie majatkowe, jednak istota tychze praw nie spro-
wadza sie do zaspokojenia interesu majatkowego uprawnionego, lecz do uczy-
nienia zado$¢ potrzebom rodziny i do wykonywania obowiazkéw wzgledem jej
czlonkéwl2. Kolejnym wyréznikiem majatkowych stosunkéw rodzinnych jest,
zdaniem przedstawicieli doktryny, ograniczenie obowigzywania na ich grun-

7 Ocena zdatnosci ugodowej (arbitrazowej) sporu przebiega niezaleznie od konkretnych
okoliczno$ci i uwarunkowan prawnych, dopuszczajacych zawarcie ugody o konkretnej tresci. Tak
SN w uchwale z 23 wrzeénia 2010 r., sygn. akt IIT CZP 57/10, OSNC 2011, nr 2, poz. 14.

8 Tak M. Pyziak-Szafnicka, [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czes¢ ogélna. System
Prawa Prywatnego. Tom 1, Warszawa 2007, s. 721.

9 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (t.j. Dz.U. z 2019 r.,
poz. 2086 z pdézn. zm.), dalej jako k.r.o.

10 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 47.
11 Ibidem, s. 46.
12 Tbidem.
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cie zasady autonomii woli, co znajduje swoje uzasadnienie w specyfice 1 osobi-
stym charakterze relacji rodzinnych!3.

Spory ze stosunku alimentacyjnego zostaty (jako jedyne) expressis verbis
wylaczone przez ustawodawce moca przepisu art. 1157 k.p.c. z zakresu spraw
zdatnych arbitrazowo. Zabieg ten wydaje sie podkre§laé¢ szczegdlna role obo-
wiagzku alimentacyjnego z punktu widzenia prawidlowego funkcjonowania
rodziny.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, interesujace nas wytaczenie
obejmuje wszelkie spory dotyczace m.in.: ustalenia prawa o alimenty, spory
o zaplate zaleglych rat alimentacyjnych oraz o podwyzszenie albo o obnizenie
alimentéw, a takze o ustalenie nieistnienia obowiagzku alimentacyjnegol4.
Podkresli¢ nalezy, ze na niedopuszczalnoéé poddania omawianych sporéw pod
arbitraz bez wplywu pozostaje zZrédto obowigzku alimentacyjnego.

Z uwagil na doniosle spoleczne funkcje, jakie peini, stosunek alimentacyj-
ny, pomimo majatkowego charakteru (kwestia ta uchodzi jednak w doktrynie
za sporng!®), co przemawialoby za przyznaniem mu zdatnoéci arbitrazowej,
zostal wytaczony spod kognicji sadéw polubownych. Przyczyn opisanego stanu
rzeczy jest wiele. Przede wszystkim Zrédltem obowigazku alimentacyjnego nie
moze by¢ umowa, gdyz powstaje on ex legel®, zas przepisy regulujace jego
ksztatt maja charakter norm bezwzglednie obowiazujacych. Obowigzek ali-
mentacyjny jest niezalezny od woli oraz subiektywnego nastawienia osoby
zobowiazane]. Znaczenie dostarczenia §rodkéw utrzymania osobie pozostaja-
cej w stosunkach rodzinnych znaczaco wykracza poza interes prywatny czlon-
kéw rodziny, stad roszczenia alimentacyjne podlegaja szczegdlnej, wieloaspek-
towej ochroniel”. Zakaz objecia sporéw alimentacyjnych zapisem na sad
polubowny wynika — jak wydaje sie — z niemoznos$ci synergicznego potaczenia
specyfiki omawianych roszczen z niemniej specyficzna forma rozstrzygania
sporéw, jaka jest arbitrazl®. O slusznoséci regulacji zakazujacej poddawania
tychze spraw pod orzeczenie sadu polubownego §wiadczy¢ moga chocby trzy

13 Szerzej na temat aksjologicznych podstaw ograniczenia zasady autonomii woli na gruncie
stosunkéw rodzinnych:. M. Goettel, Unmowy w prawie rodzinnym — zarys koncepcji, [w:] M. Pazdan,
W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego, t. 1, Warszawa 2008,
s. 301.

14 Tak K. Weitz, [w:] T. Erecinski (red.) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Mie-
dzynarodowe postepowanie cywilne. Sqd polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2012, s. 682.

15 0 spornej naturze prawa do alimentéw por. szerzej: J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit.,
s. 362.

16 Por. M. Goettel, [w:] M. Goettel (red.), Prawo cywilne. Zarys wyktadu, Krakéw 20086,
s. 470

17 Tak SN w postanowieniu z 30 listopada 1978 r., sygn. akt III CRN 228/78, Lex nr 8153.

18 Sytuacje te obrazowo ujat M. Tomaszewski konstatujac, ze ,,dopuszczenie w tym zakresie
[w zakresie alimentéw — przyp. autorki] arbitrazu moze by¢é niebezpieczne, chodzi bowiem o érod-
ki do zycia”. M. Tomaszewski, W poszukiwaniu skutecznej klauzuli arbitrazowej dla sporéw kor-
poracyjnych, ,Biuletyn Arbitrazowy” 2010, nr 2(14), s. 3.
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zaprezentowane ponizej powody (co zrozumiale, jest ich wiecej). Po pierwsze,
obowiazek stosowania prawa materialnego w postepowaniu przed sadem po-
lubownym moze wynikac jedynie z zapisu na sad polubowny, tymczasem, jak
wspomniano, stosunek alimentacyjny uregulowany jest gtéwnie przepisami
o charakterze bezwzglednie obowiazujacym. Po drugie, brak podstaw do na-
lezytej merytorycznej oceny wyroku sadu polubownego przez sad panstwowy,
uniemozliwia — w sprawie tak doniostej spotecznie — gruntowne zweryfikowa-
nie poprawnos$ci przeprowadzonych ustalen w zakresie stanu faktycznego
sprawy oraz ocene sposobu zastosowania wigzacych przepiséw prawa. Po trze-
cie, sad polubowny — w przeciwienstwie do sadu pahstwowego — nie dysponu-
je mozliwoécig nadania wyrokowi zasadzajacemu alimenty rygoru natychmia-
stowej wykonalno$ci. Wykonalno$¢ orzeczenia arbitrazowego stwierdza sie we
wlasciwym postepowaniu przed sadem panstwowym. Ow specjalny tryb wy-
dtuza oczekiwanie na przyznane $rodki pieniezne, od ktérych niejednokrotnie
zalezy czyj$ byt. Nadto warto wspomnieé o przewidzianych w przepisach k.p.c.
(oraz w innych ustawach) szczeg6lnych ulatwieniach w dochodzeniu §wiadczen
alimentacyjnych przed panstwowym organem wymiaru sprawiedliwo$ci.
W przypadku arbitrazu fikcja wydaje sie przeciez: zwolnienie od koszéw sa-
dowych, prawo do wytoczenia powddztwa w sadzie polubownym wedlug miej-
sca zamieszkania uprawnionego (reguly postepowania arbitrazowego powin-
ny by¢ wynikiem — w praktyce nie zawsze mozliwego — konsensusu stron) czy
mozliwo$é udziatu w postepowaniu prokuratoral®.

Mimo ze dokonana nowelizacja z 2019 r. zmiana tresci przepisu art. 1157
k.p.c. znosi przestanke zdatno$ci ugodowej sporéw majatkowych, wyrazajaca,
sie w uprawnieniu do rozporzadzania prawami majatkowymi, mozliwo§¢é pod-
dania pod arbitraz pozostalych sporéw rodzinnych moze budzié watpliwosci.
Przyktadowo: na gruncie literatury przedmiotu za sporna uchodzi kwestia
swobodnego dysponowania przez matzonkéw sktadnikami majatku wspdlnego
1 osobistego, poprzez dokonywanie czynno$ci prawnych, innych niz umowy
malzenskie, ktére doprowadzityby do zmiany sktadu majatku wspélnego 1 ma-
jatkéw osobistych?0. Czeéé autoréw opowiedziala sie za zakazem przesunieé
miedzy majatkami osobistymi i majatkiem wspdélnym matzonkéw w drodze
sprzedazy, zamiany, darowizny. Niedopuszczalno$é ta wynikaé ma z obawy
pokrzywdzenia wierzycieli2l.

19 Trudno sobie wyobrazié udziat prokuratora w postepowaniu przed sadem polubownym,
ktére co do zasady jest poufne. Nie ma tez podstawy prawnej, ktéra regulowalaby zawiadamianie
prokuratora o sprawach, w ktérych arbitrzy uznali jego udziat za istotny. Z punktu widzenia
prokuratora, sad polubowny jest prywatnym organem, ktéry nie sprawuje wymiaru sprawiedli-
wosci.

20 Tak G. Jedrejek, [w:] J. Ignaczewski, Matzeriskie ustroje majatkowe. Komentarz, Warsza-
wa 2008, s. 283.

21 Thidem, s. 154.
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W éwietle odmiennych zapatrywan nalezy opowiedzieé sie za autonomia,
malzonkéw we wzajemnych stosunkach (a zatem za swoboda poddania tychze
sporéw pod arbitraz), gdyz malzonkowie, ,,mimo istnienia $cislej osobisto-ma-
jatkowej wspdlnoty zyciowej (...), pozostaja we wzajemnych relacjach odrebny-
mi podmiotami’?2. Z tego wzgledu moga, oni swobodnie zbywaé sktadniki swo-
jego majatku na rzecz osob trzecich, a takze dokonywacé przesunie¢ w ramach
wlasnych majatkéw i w takim zakresie zdatno§é arbitrazowa tychze sporéw
nie moze budzié¢ watpliwosci. Granice owych rozporzadzen wyznacza jednak
art. 49 k.r.o., ograniczajac zakres przedmiotowy majatku wspolnego?3. Z kolei,
majac na wzgledzie brzmienie art. 35 k.r.o., niedopuszczalne wydaje sie wy-
danie przez sadu polubowny wyrok dokonujacego podzialu majatku wspdlnego
w czasie trwania malzenstwa oraz regulujacego zasady rozporzadzania udzia-
tami, ktére przypadna im w majatku wspélnym24.

Sad arbitrazowy nie jest takze wtadny ograniczy¢ tak zasady odpowie-
dzialno$ci majatkiem wspdélnym za zobowiazania, jak 1 zasady zarzadu ma-
jatkiem wspélnym?25. W szczegdlnoéci zasé za niemozliwe nalezy uznaé wydanie
rozstrzygniecia, w ktorym pozbawia sie jednego z matzonkéw na rzecz dru-
giego z nich samodzielnego zarzadu majatkiem (zgodnie z prawem, moze tego
dokonaé tylko sad panstwowy26). Wspélny majatek powstaje z mocy prawa,
stad — zdaniem Sadu Najwyzszego — nie mozna przypisywac tu decydujacego
znaczenia oéwiadczeniom woli stron stosunku malzenstwa2? (w konsekwencji
— sadowi polubownemu).

Swoboda w rozporzadzaniu sktadnikami majatku ograniczona jest takze
ustawowymi wymaganiami wspoéldzialania matzonkéw dla dobra rodziny
1 przyczyniania sie do zaspokajania jej potrzeb. Nie przeczy to jednak ogdélnej
zdatnos$ci arbitrazowej sporé6w wyniktych z omawianych stosunkéw prawnych.
Korzystajac z wytycznych Sadu Najwyzszego, wypada stwierdzi¢, ze kryteria
oceny dopuszczalnosci wydania wyroku arbitrazowego o konkretnej tresci po-
winny uwzgledniaé¢ wiele czynnikéw, m.in.: sytuacje majatkowa matzonkow,
potrzeby rodziny, zasady racjonalnej gospodarki, zasady wspoétzycia spolecz-
nego?8, wreszcie skutecznoéé zlozenia oéwiadczenia woli (np. kwestie istnienia
zgody malzonka na zaciggniecie przez drugiego z matzonkéw zobowigzania
kosztem majatku wspdlnego).

22 Tak J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit. s. 154.

23 Tbidem, s. 155.

24 Por, K. Golebiowski, Zarzqd majatkiem wspélnym matzonkéw, Warszawa 2012, s. 59 i nast.

25 Ibidem, s. 187.

26 Tak M. Andrzejewski, [w:] H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, wyd. drugie, Lex/el 2013, Lex nr 86542.

27 Tak SN w uchwale z 16 stycznia 1964 r., sygn. akt III CO 64/63, OSNC 1964, nr 11,
poz. 220.

28 Tak SN w uchwale 7 sedziéw z 10 kwietnia 1991 r., sygn. akt III CZP 76/90, OSNC 1991,
nr 10-12, poz. 117.
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Dopuszczalnoéé swobodnego dysponowania sktadnikami majatku potwier-
dzit Sad Najwyzszy2?, co tym bardziej wydaje sie przesadzaé o zdatnosci ar-
bitrazowej omawianej kategorii sporéw. Sad ten nie dopatrzyl sie zadnych
racjonalnych argumentéw, ktére uniemozliwitby dokonywanie przez malzon-
kow czynno$ci prawnych dotyczacych majatku wspdélnego (w szczegdlnodci zas
dokonywania przesunieé¢, w zakresie okreslonych jego sktadnikéw, na rzecz
majatku odrebnego ktérego$ z matzonkéw). Sad Najwyzszy wyrazil zapatry-
wanie, ze malzonkowie nie sa pozbawieni zdolno§ci do czynno$ci prawnych,
moga wiec dokonywac czynnoéci z zakresu prawa cywilnego. Ponadto niezro-
zumialty byltby zakaz dysponowania majatkiem wspdlnym poprzez zbywanie
jego sktadnikéw do majatku odrebnego, skoro matzonkowie moga dokonac jego
zbycia na rzecz oséb trzecich. Pozbawiona podstaw jest réwniez obawa, ze owe
swobodne dysponowanie moze przyczynié sie w konsekwencji do likwidacji
majatku wspdlnego. Zdaniem Sadu Najwyzszego, do jego powstania (z mocy
prawa) nie potrzebna jest substancja majatkowa, gdy wspodlnota istnieje, choé-
by w danej chwili nie byto zadnych sktadnikéw majatkowych.

Niewatpliwa zdatnoscig arbitrazowa odznacza sie takze spor o podziat
majatku wspdlnego oraz spor o ustalenie nieréwnych udzialéw. Cecha ta wy-
nika z ogdlnej zasady umozliwiajacej dokonanie przez matzonkéw interesuja-
cego nas podziatu w formie umowy. Prawo do objecia zapisem na sad polu-
bowny omawianych sporéw potwierdzil Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 7 marca 1979 r.30 Co ciekawe, orzeczenie to zapadlo jeszcze na kanwie nie-
obowiazujacego juz stanu prawnego, zgodnie z ktérym spory majatkowej tak-
ze musialy by¢ zdatne ugodowo.

Zdatno$¢ arbitrazowa sporow z zakresu wybranych
rodzinnych praw niemajatkowych

Nalezy podkreslié, ze w literaturze przedmiotu dominuje poglad o nie-
zdatnoéci ugodowej sporéw dotyczacych praw niemajatkowych?!. Prawa nie-
majatkowe wynikajace ze stosunkéw rodzinnych okresla sie mianem — pozo-

29 Por. uchwata SN z 16 stycznia 1964 r., sygn. akt III CO 64/63, OSNC 1964, nr 11,
poz. 220; wyrok SN z 17 listopada 1967 r., sygn. akt I CR 296/66, OSNC 1968, nr 7, poz. 125;
uchwata SN z 19 grudnia 1991 r., sygn. akt IIT CZP 133/91, OSP 1992, Nr 7, poz. 171.

30 Sygn. akt III CRN 10/797 OSNC 1979, nr 10, poz. 197, Por. K. Weitz, [w:] T. Erecinski
(red.), op. cit., s. 681.

31 Por. D. Duleba, Ugoda w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2012, s. 124; M. Pyziak-
-Szafnicka, [w:] M. Panowicz-Lipska (red.), Prawo zobowiqzan — cze$é szczegétowa. System Prawa
Prywatnego. Tom 8, Warszawa 2011, s. 858; A. Szpunar, Z problematyki ugody w prawie cywilnym,
~Przeglad Sadowy” 1995, nr 9, s. 7. O powszechnej — wérdd przedstawicieli doktryny — opinii na
temat niezdatno$ci ugodowej sporéw niemajatkowych wspomina takze R. Zegadto, Mediacja
w sprawach rodzinnych i opiekuriczych, ,Rodzina i Prawo” 2006, nr 1, s. 49.
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stajacych poza sfera ekonomicznego interesu podmiotu — praw podmiotowych,
bedacych elementem tresci stosunku matzenstwa, wladzy rodzicielskiej
i opieki nad maloletnim?32.

Wsréd sporéw z zakresu niemajatkowych praw rodzinnych na szczegdlna,
uwage zastuguja spory o prawa stanu cywilnego®3. W pi$émiennictwie za
w pelni ugruntowany uznaje sie poglad o niemozno$ci zawarcia ugody w spo-
rach o prawa stanu®4, co automatycznie eliminuje omawiane spory z katalogu
spraw zdatnych arbitrazowo. O trafno$ci powyzszego zapatrywania przesadza
przede wszystkim argument w postaci szczegdlnej doniosto$ci stanu cywilne-
go osoby fizycznej, ktory powinien pozostawaé poza jej swobodna dyspozycja.
Hipotetyczna zdatno$é ugodowa analizowanych spraw oznaczataby np. moz-
liwo$¢ umownego uniewaznienia malzenstwa badz stwierdzenia jego niewaz-
no$ci. Podobnie za niewladciwa nalezatoby uznaé hipotetyczna zdatnos$é ugo-
dowa, spraw o ustalenie lub zaprzeczenie pochodzenia dziecka. Skutki takich
umoéw bylyby, jak sie wydaje, trudne do przewidzenia w sferze prawnej, ro-
dzinnej 1 ogbélnospoltecznej.

Doniostoéé spraw o prawa stanu przejawia sie takze w niedopuszczalnos$ci
uczynienia kwestii dotyczacych tychze praw przedmiotem incydentalnych roz-
strzygnie¢ sadowych. Przyktadowo, legis latae niemozliwe jest rozpoznanie
sprawy o zaprzeczenie lub ustalenie pochodzenia dziecka (jako zagadnienia
prejudycjalnego) w postepowaniu spadkowym. Kazdej tego typu sprawie po-
$wiecone jest odrebne postepowanie przed sadem powszechnym. Nie moze
takze umkna¢ uwadze okoliczno$é, ze wyrokom w sporach o prawa stanu przy-
pisuje skuteczno$é erga omnes, zaé wiekszo§¢ autorow negatywnie wypowiada
sie w kwestii mozliwo$ci ferowania przez sady polubowne, bedace wszak sa-
dami prywatnymi, orzeczen skutecznych wobec oséb trzecich3.

Jakkolwiek przestanka zdatnosci ugodowej sporéow per se wydaje sie by¢
wystarczajacym powodem do wylaczenia interesujacych nas spraw spod kom-
petencji sadéw polubownych, nalezy podkresli¢, ze niejako w samej specyfice
sadownictwa polubownego upatruje sie powodéw przemawiajacych za niedo-

32 J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit., s. 46.

33 Do sporéw o prawa stanu zalicza sie: a) sprawy o ustalenie nieistnienia malzenstwa;
b) sprawy o ustalenie istnienia malzenstwa; c¢) sprawy o uniewaznienie malzenstwa; d) sprawy
o rozwdéd; e) sprawy o zaprzeczenie ojcostwa; f) sprawy o ustalenie ojcostwa; g) sprawy o uniewaz-
nienie uznania dziecka; h) sprawy o rozwiazanie przysposobienia; i) sprawy o ustalenie macie-
rzyhstwa; j) sprawy o zaprzeczenie macierzynstwa. Por. ibidem, s. 62.

34 Por. B. Czech, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekurniczy. Komentarz, Warszawa
2011, s. 420; A. Géjska, V. Huryn, Mediacja w rozwigzywaniu konfliktéw rodzinnych, Warszawa
2007, s. 287; T. Erecinski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 120; M. Pyziak-Szafnic-
ka, [w:] M. Panowicz-Lipska (red.), op. cit., s. 858; R. Zegadlo, op. cit., s. 49.

35T, Erecinsk, K. Weitz, op. cit., Warszawa 2008, s. 121 i nast. Por. takze: A. Jarocha, Po-
wodztwo o stwierdzenie niewaznosct uchwaty wspélnikéw spotki kapitatowej, Torun 2010, s. 277
(w kontekscie dopuszczalno$ci poddania pod rozstrzygniecie sagdu polubownego spraw z zakresu
uchylania uchwat zgromadzen spétek).
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puszczalno$cia rozwigzania z wykorzystaniem arbitrazu wszystkich sporéw
niezdatnych ugodowo, ze szczegbdlnym naciskiem na spory o prawa stanu. War-
to podkreslié, ze doniosty walor spoteczny ustalen dokonanych przez sad
w sporach o prawa stanu, naklada na nie obowiazek przeprowadzenia poste-
powania w taki sposéb, aby podstawa rozstrzygniecia odpowiadata prawdzie
obiektywnej. Wyroki sadowe w analizowanych sprawach oparte sa najczesciej
na obszernym materiale dowodowym, zebranym ze szczegdlng wnikliwoscia?6.
Tymczasem, jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, cechy charakterystyczne,
lezace u podstaw konstrukeji sadownictwa polubownego, nie gwarantuja na-
lezytego rozpoznania spraw (w tym spraw o prawa stanu) oraz wnikliwej kon-
troli sadéw odwolawczych nad zapadlymi wyrokami arbitrazowymi3’. Do cech
tych nalezy zaliczyé w szczegdlnoSci: brak ustawowo zagwarantowanej nieza-
wisloéci i niezaleznoéci arbitréw>8, poufnoéé postepowania arbitrazowegos?,
brak obowiazku orzekania w oparciu o przepisy prawa??, rudymentarna, co

36 Por. wyrok SN z 30 lipca 1996 r., sygn. akt I CRN 91/96, Lex nr 171262; wyrok SN
z 30 kwietnia 1969 r., sygn. akt IIT CRN 90/69, OSNPG 1970, nr 1, poz. 6.

37 F. Zedler, Postepowanie polubowne w sporcie, [w:] A. Szwarc (red.), Ustawa o sporcie, ,,Sport
i Prawo” 2011, nr 13, s. 51 i nast.

38 Arbitrzy nieprzypadkowo bywaja nazywani sedziami prywatnymi, bowiem ich kompetencja
do rozpoznania sprawy wynika z umowy zawieranej ze stronami zapisu na sad polubowny (noszacej
w doktrynie tacinska nazwe receptum arbitrii). Jako ze zrédtem ich kompetencji jest kontrakt,
w $wietle prawa arbitrom nie przypisuje sie niezawislosci, a sadom polubownym — niezaleznoéci.
Por. L. Blaszczak, Sqd polubowny a sqd powszechny — okreslenie wzajemnych relacji w swietle
przepiséw kodeksu postepowania cywilnego, ,Ius et Administratio” 2006, zeszyt specjalny, s. 16
i nast.; f.. Btaszczak. M. Ludwik, Sqdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 46—56;
A. Deryng, Miejsce sqdownictwa polubownego a wymiar sprawiedliwosci w Swietle zasad konsty-
tucyjnych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 3, s. 35—54; A. Torbus, Sqdownictwo polubowne
w systemie postepowania cywilnego (wybrane zagadnienia), ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008,
nr 2, s. 40.

39 Poufnoéé arbitrazu, w zaleznosci od woli stron oraz treéci regulaminéw statych sadéw
polubownych, sprowadza sie do: a) odbycia postepowania polubownego z wylaczeniem jawnosci,
b) obowiazku zachowania w tajemnicy informacji dotyczacych postepowania, a nawet samego
faktu przeprowadzenia postepowania, c) niepublikowania wyroku arbitrazowego bez wyraznego
zezwolenia stron. Por. L.. Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 18; T. Erecinski, K. Weitz, op. cit.,
s. 491 nast.; J. Rajski, Zagadnienie poufnosci w arbitrazu handlowym, ,,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2001, nr 6, s. 11 nast.; A. Szumanski, Pojecie, rodzaje i charakter prawny arbitrazu han-
dlowego, [w:] A. Szumanski (red.), System prawa handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa
2010, s. 20.

40 Zoodnie z art. 1194 § 1 k.p.c., ,,sad polubowny rozstrzyga spér wedlug prawa wlasciwego
dla danego stosunku, a gdy strony go do tego wyraznie upowaznily — wedlug ogdélnych zasad
prawa lub zasad stusznoéci”. Ponadto § 2 tegoz artykutu stanowi, ze ,w kazdym jednak przypad-
ku sad polubowny bierze pod uwage postanowienia umowy oraz ustalone zwyczaje majace zasto-
sowanie do danego stosunku prawnego”. W praktyce oznacza to, ze zastosowanie w procesie
orzekania — na wyrazne zyczenie stron — regutl stusznoséci, doprowadzi¢ moze w praktyce do wy-
dania takiego wyroku arbitrazowego, ktéry wprawdzie nie jest sprzeczny z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego RP, lecz pozostaje niezgodny z polskim prawem materialnym. Szerzej
na ten temat: L. Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 184; T. Ereciniski, K. Weitz, op. cit., s. 325;
A. Monkiewicz, Problematyka skargo o uchylenie wyroku sadu polubownego, ,,Radca Prawny” 2001,
nr 6, s. 60; J. Poczobut, Zagadnienia kolizyjnoprawne w miedzynarodowym arbitrazu handlowym,
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najwyzej, kontrole merytoryczna sadéw panstwowych nad rozstrzygnieciami
sadéw polubownych?!, a takze istotne ograniczenia w zakresie przeprowadza-
nia érodkéw dowodowych42. Niepraktykowany jest ponadto udzial podmiotéw
trzecich w takim procesie, np. prokuratora, choéby jego obecno$é uzasadniona
byta potrzeba ochrony praworzadnosci, interesu spotecznego lub praw oby-
wateli.

Zaprezentowane powyzej przymioty arbitrazu sprawiaja, ze w ramach
spraw, w zakresie ktorych stronom przystuguje uprawnienie do swobodnego
rozporzadzania, ryzyko negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem wy-
dania przez arbitréw nieprawidtowego orzeczenia, mozna zaakceptowaé pod
warunkiem, ze strony — w ramach posiadanej autonomii — zdecydowaty sie na
taka a nie inng forme rozwigzania sporéw. Jesli za§ wspomniane uprawnienie
do dysponowania przedmiotem sporu jest wytaczone, tak jak ma to miejsce
w przypadku spraw o prawa stanu, skutki prawne wadliwych wyrokéw arbi-
trazowych bytyby nie do pogodzenia z zasada porzadku prawnego Rzeczypo-
spolitej Polskiej?3.

Obok spraw o prawa stanu, do rodzinnych sporéw o charakterze niema-
jatkowym nalezy zaliczy¢ miedzy innymi sprawy dotyczace wtadzy rodzicielskiej
oraz kontaktow z dzieckiem. Potrzeba rozstrzygniecia w przedmiocie wtadzy
rodzicielskiej nad dzieckiem (zakres i1 sposéb jej wykonywania) staje sie aktu-

[w:] A. Szumanski (red.), System prawa handlowego..., s. 180 i nast.; K. Potrzobowski, W. Zywic-
ki, Sqdownictwo polubowne, Warszawa 1961, s. 91; J. Sobkowski, Stosowanie prawa materialne-
go w sqdownictwie polubownym wedtug kodeksu postepowania cywilnego i Regulaminu Kolegium
Arbitrow przy Polskiej Izbie Handlu Zagranicznego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny” 1980, z. 3, s. 69-71.

41 Anj w skardze o uchylenie wyroku arbitrazowego, ani w postepowaniu o uznanie lub
stwierdzenie wykonalnosci tego wyroku, sad panstwowy nie bada poprawnoséci ustalen faktycznych
dokonanych przez arbitréw oraz zgodno$ci rozstrzygniecia ze stanem prawnym (art. 1206, 1214
11215 k.p.c.). Wyjatkiem jest sprzeczno§é wyroku arbitrazowego z podstawowymi zasadami pol-
skiego porzadku prawnego (klauzula porzadku prawnego RP). Por. T. Erecinski, Bariery w stoso-
waniu mediacji i arbitrazu, [w:] P. Pogonowski, P. Cioch. E. Gapska, J. Nowinska (red.), Wspdt-
czesne przemiany postepowania cywilnego, Warszawa 2010, s. 342; T. Erecinski, K. Weitz, op. cit.,
s. 372; M. Laszczuk, J. Szpara, Postepowania postarbitrazowe. Uchylenie wyroku sadu arbitrazo-
wego, [w:] A. Szumanski (red.), System prawa handlowego..., s. 610; J. Liukasiewicz, J. Olszewski,
Aksjologiczne i prawne ograniczenia w korzystaniu z sqdownictwa polubownego, [w:] J. Olszewski
(red.), Arbitrazi mediacja. Aktualne problemy teorii i praktyki funkcjonowania sqdéw polubownych
i o§rodkéw mediacyjnych, Materiaty konferencyjne (Naleczow Zdréj, 8—10.05.2009 r.), Rzeszéw
2009, s. 235; AW. Wiéniewski, Klauzula porzqdku publicznego jako podstawa uchylenia wyroku
sqdu arbitrazowego (ze szczegélnym uwzglednieniem stosunkéw krajowego obrotu gospodarczego),
LADR. Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 2(6), s. 129.

42 Arbitrzy sadéw polubownych nie wykonuja swojej funkcji w oparciu o sprawowanie impe-
rium, stad nie sa oni wyposazeni prerogatywy charakterystyczne dla sadéw panstwowych,
np. prawo do nakazania uzycia érodkéw przymusu (zakaz stosowania przez sad polubowny §rodkéw
przymusu wynika expressis verbis z art. 1191 § 1 k.p.c.). Jesli zatem nalezy przeprowadzié¢ dowod
lub wykonaé inng czynno§¢, ktérej sad polubowny nie moze wykonaé, istnieje mozliwo§é zwrdcenia
sie o pomoc do sadu panstwowego (art. 1192 § 1 k.p.c.).

43 F. Zedler, op. cit., s. 52.
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alna przede wszystkim w wyroku orzekajacym rozwdéd lub separacje. Tymecza-
sem zgodnie z art. 58 § 1 k.r.o., ,w wyroku orzekajacym rozwdd sad rozstrzy-
ga o wladzy rodzicielskiej nad wspdélnym matoletnim dzieckiem obojga
malzonkéw i kontaktach rodzicow z dzieckiem oraz orzeka, w jakiej wysokoéci
kazdy z malzonkéw jest obowigzany do ponoszenia kosztéw utrzymania i wy-
chowania dziecka. Sad uwzglednia pisemne porozumienie matzonkéw o spo-
sobie wykonywania wiadzy rodzicielskiej 1 utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem
po rozwodzie, jezeli jest ono zgodne z dobrem dziecka. Rodzenstwo powinno
wychowywacé sie wspdlnie, chyba ze dobro dziecka wymaga innego rozstrzy-
gniecia”. Regulacja ta wplywa zasadniczo na problem zdatno$ci arbitrazowej
wspomnianych spraw.

Kwestie dotyczace wtadzy rodzicielskiej, jako niepodlegajace dyspozycji
rodzicéw, nie moga, stanowié¢ przedmiotu ugody sadowej, a co za tym idzie — nie
moga, by¢ poddane pod rozstrzygniecie sadu arbitrazowego. Podobnie niezdat-
ne arbitrazowo, co wynika wprost z art. 1157 in fine k.p.c., sa spory dotyczace
alimentéw (,koszty utrzymania i wychowania dziecka”). Jednakze ugoda
z pewnoscia mozna rozwiazac kwestie dotyczace kontaktéw z matoletnim. Czy
to oznacza, ze spér co do kontaktoéw mozna skierowaé od arbitrazu? Odpowiedz
na powyzsze pytanie musi by¢ oczywiscie negatywna. Ot6z, w normie zawar-
tej w art. 58 k.r.o. ustawodawca dat wyraz tzw. zasadzie integralno$ci wyroku
rozwodowego (ma ona takze zastosowanie do wyroku orzekajacego separacje®?).
W literaturze przedmiotu 1 w orzecznictwie wskazuje sie, ze istota wspomnia-
nej zasady sprowadza sie do obowigzku orzeczenia przez sad rozwodowy
o caloéci wazkich spraw rodziny*®. Innymi slowy, elementy wskazane w art. 58
§ 1 k.r.0. nie moga, zosta¢ pominiete przez sad w wyroku rozwodowym?*®. Ewen-
tualne uzgodnienia stron w tej materii (choéby formalnie przyjmowaty forme
ugody) moga zostacé co najwyzej uwzglednione przez sad w wyroku w sprawie
o rozwdéd lub o separacje?’. Oznacza to, ze sad nie moze odstapié¢ od wydania
orzeczenia w tej kwestil, co automatycznie przesadza o niedopuszczalnosci
poddania tychze sporéw pod rozstrzygniecie sadu polubownego w trakcie trwa-
nia procesu rozwodowego.

44 Art. 613 § 1 k.r.o.

45 Por. E. Holewinska-Lapinska, Spoeczne aspekty stosowania ,,zasady” integralnosci wyro-
ku rozwodowego, ,,Zeszyty Prawne UKSW” 2005, nr 5.2, s. 24; Por. réwniez: uchwata SN
z 12 pazdziernika 1970 r., sygn. akt IIT CZP 6/70, OSNC 1971, nr 7-8, poz. 117, uchwala SN
z 17 listopada 1976 r., sygn. akt III CZP 54/76, OSNC 1977, nr 7, poz. 109; wyrok SN z 17 grudnia
1999 r., sygn. akt IIT CKN 779/99, Lex nr 529736.

46 T Erecinski, [w:] T. Ereciiski (red.) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, czeéé
pierwsza: Postepowanie rozpoznawcze, czesé druga: Postepowanie zabezpieczajqce, t. 2, Warszawa
2006, s. 363; R. Zegadto, op. cit., s. 29, 301 36.

47T, Erecinski, [w:] Kodeks postepowania..., s. 363.
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Podsumowanie

Specyficzny charakter arbitrazu (sadownictwa polubownego) przemawia
za niedopuszczalno$cig zastosowania tej formy rozstrzygania sporéw w zna-
komitej wiekszosci spraw rodzinnych. Poddanie pod rozstrzygniecie sadu ar-
bitrazowego sporu wytaczonego spod jego kognicji pociaga za soba szereg skut-
kéw prawnych. Po pierwsze, zasadniczo nie budzi watpliwoéci teza, ze objecie
zapisem na sad polubowny sporu zastrzezonego do wytacznej kompetencji sadu
panstwowego skutkuje niewazno$cig tegoz zapisu z punktu widzenia skutkéw
materialnoprawych?8 oraz jego bezskutecznoécia, (zapis nie wywola skutku
prorogacyjnego, tj. nie bedzie mozna moéwic o skutecznym poddaniu sporu pod
osad sadu arbitrazowego).

Jeéli za$ sad polubowny rozpozna spér niezdatny arbitrazowo, co oczywi-
$cie nalezy traktowac jako dzialanie contra legem, wéwczas istnieje mozliwo$é
wniesienia do sadu panstwowego skargi o uchylenie tegoz wyroku. Zgodnie
bowiem z art. 1206 § 2 pkt 1 k.p.c., ,uchylenie wyroku sadu polubownego na-
stepuje takze wtedy, gdy sad stwierdzil, ze: 1) wedlug ustawy spor nie moze
by¢ rozstrzygniety przez sad polubowny (...)".

Nadto, gdyby jedna ze stron zlozyla do sadu panstwowego wniosek o uzna-
nie wyroku sadu polubownego zapadlego z naruszeniem art. 1157 k.p.c. (badz
o stwierdzenie jego wykonalno$ci), sad ten na podstawie art. 1214 § 3
pkt 1 k.p.c. odméwi akceptacji wyroku arbitrazowego. Wydaje sie jednak, ze
dopdki w Polsce sadownictwo polubowne stosowane bedzie wylacznie w sporach
gospodarczych, ryzyko wydawania wyrokéw arbitrazowych w niezdatnych
arbitrazowo sporach rodzinnych nalezy uznaé za marginalne.
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Summary

Arbitration of family disputes

Key words: arbitrability, family law, arbitrators, state courts, property rights, non-property
rights.

The idea of arbitration — an informal and based on the principle of auto-
nomy of the parties — an alternative method of recognition of legal disputes,
seems to be incompatible with an assumption that state court is an exclusively
competent authority to resolve all disputes in the field of family law. It is com-
monly acknowledged that only state courts are powerful enough to apply public
interest (and the best interest of the child) in family cases. However the legi-
slator, following international trends, has extended the catalogue of arbitrable
disputes.

The paper aims to present the issue of arbitrability of disputes, which
arise out of family law by analyzing particular examples of family cases — in
the light of the provision of Article 1157 of the Code of Civil Procedure. This
leads to the conclusion that — while family disputes regarding non-property
(divorce, parental authority) are mainly non-arbitrable, disputes over proper-
ty right can be submitted to arbitration (due to the latest Amendment of the
Code of 2019).
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Polityczne uwarunkowania
wspolczesnego systemu ochrony prawnej
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wybrane zagadnienia

Wprowadzenie

Kultura tworzona przez czlowieka powstaje w okreslonym Srodowisku,
w szczegblnoSci w tworzywie materialnym. Prawidtowo$§é ta wiaze sie ze spe-
cyfika ludzkiej egzystencjil. Zabytki stanowia materialny substrat kultury
minionych pokolen, pojmowanej jako system idealow 1 warto$ci okreslajacych
sposéb zachowania danej spotecznoéci?. Alfred Kroeber stusznie podkreslil
ztozono§¢é kultury, ktéra obejmuje ,wybrane formy, normy i warto$ci — strumien
powigzanych idei i zobiektywizowanych wzorcéw”>.

Stanowiac przejaw ludzkiego ducha, artefakty fizyczne — jako niemi
swiadkowie przeszlych wydarzen — wpisuja sie w Arystotelesowski dualistycz-
ny model aktywnej, ksztattujacej formy (telos) 1 pasywnej, ksztaltowanej ma-
terii%. Sa namacalnym efektem ludzkiego ducha zapisanego w materii. Z dru-
giej strony jako przejawy ekstensji pozwalaja odpowiedzie¢ na szereg pytan
dotyczacych naszej przeszto$ci — byty bowiem tworzone w okres§lonym celu, na
pewnym etapie rozwoju cywilizacji ludzkiej. Stusznie zatem zauwazyl Edward
T. Hall: ,Studia nad czltowiekiem to studia jego ekstensji”®. I dalej dodawatl:
,Cztowiek uczy sie uzywaé wiasnych ekstensji nie zwracajac najmniejszej uwa-

L E. Nowicka, Swiat czlowieka — swiat kultury, Warszawa 2000, s. 67.

2 7. Bauman, Kultura jako praxis, thum. J. Konieczny, Warszawa 2012, s. 24.

3 A. Kroeber, Przyczynowosé w dziedzinie kultury, [w:] idem, Istota kultury, ttum. P. Sztompka,
Warszawa 2002, s. 138.

4 Arystoteles, Metafizyka, tlum. K. Leéniak, Warszawa 1984, s. 206—208, 209; Z. Bauman,
op. cit., s. 115

5 E.T. Hall, Poza kulturq, ttum. E. Gozdziak, Warszawa 2001, s. 46.
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gi na to, co kryje sie poza nimi. (...) Catoé¢ kultury to skomplikowany system
ekstensji’®. Dlatego kluczem do odpowiedzi na pytanie o nas samych bedzie
niejednokrotnie zrozumienie genezy wspodlczesnodci zapisanej w istniejacych
artefaktach.

Przekonanie o znaczeniu wagi, jaka nalezy przypisaé¢ dorobkowi minionych
pokolen w procesie budowania §wiadomo$ci narodowej oraz ciaglo$ci miedzy-
pokoleniowej, nie jest nowe. Juz pod koniec XVIII w. Edmund Burke afirmowat
ewolucyjny rozwdj spoteczenstw. ,,Liudzie ktérzy nigdy nie ogladali sie na przod-
kéw, nie beda myéleli o potomnych”?. W innym miejscu dodawal: ,Historia to
wielka ksiega otwarta dla naszego pouczenia gdy wyciagamy wnioski dla
przyszlej madrosci z przesztych bledéw i slaboéci rodzaju ludzkiego”S.

Kwestie tozsamos$ci narodowej rozumiat réwniez doskonale Alexis de Tocqu-
eville. Poszukujac odpowiedzi na pytanie o przyczyny patriotyzmu Ameryka-
néw, stwierdzit: ,Nikt nie jest w stanie catkowicie sie odciaé od przeszioSci.
Do swoich wtasnych idei 1 obyczajéw ludzie ci dodali idee 1 inne obyczaje, kto-
re zaczerpneli z wychowania i z tradycji narodowej swoich krajéow”?. W ten
sposob, analizujac konkretny przypadek, dostrzegl prawidlowos$é o znaczeniu
uniwersalnym, zgodnie z ktéra nie mozna kreowac rzeczywisto$ci spotecznej,
odcinajac sie jednoczeénie od wlasnej przesztoSci.

Obecnie dostrzegalny jest wzrost $wiadomosci znaczenia ochrony pozosta-
toéci dokonan przodkéw dla jakosci zycia wspdlczesnego pokolenia. Wzrasta
zrozumienie znaczenia idei solidarno$ci miedzypokoleniowej. Znaczenie prze-
szlosci dla wspélczesnosei 1 przysztosSci spowodowalo, ze ochrona dziedzictwa
kulturalnego nabiera profesjonalizacjil®. Dostrzezono bowiem, ze skuteczne
dziatania w tym zakresie wymagaja podej$cia systemowego. Stad wzrost zna-
czenia regulacji prawnych oraz §wiadomosci politycznej odnoszacej sie do
przedmiotowe] problematyki. Potwierdzeniem tego stanu rzeczy jest stopniowe
wyodrebnienie nowej galezi prawa — prawa ochrony dziedzictwa kultury!l.

Celem artykutu jest analiza wybranych zagadnien z obszaru politycznych
uwarunkowan ochrony dziedzictwa kulturowego w Polsce. Przedmiotowe za-
gadnienie zaprezentowane zostanie na podstawie programéw ugrupowan po-
litycznych, ktore skutecznie ubiegaty sie o miejsce w Sejmie RP w kadencji
2015-2019 oraz 2019-2023. Ttem analizy beda wybrane regulacje prawne
dotyczace ochrony zabytkéw i dziedzictwa kulturalnego oraz kontekst ideolo-
giczny ich ustanowienia.

6 Ibidem, s. 48.

7 E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, ttum. D. Lachowska, Warszawa 2008, s. 108.

8 Ibidem, s. 218.

9 A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce, ttaum. M. Krél, Warszawa 1976, s. 58.

10 K. Zeidler (red.), Leksykon prawa ochrony zabytkéw. 100 podstawowych pojeé, Warszawa
2010, s. X.

11 Idem, Prawo ochrony dziedzictwa kultury jako nowa gatq? prawa, [w:] K. Zeidler (red.),
Prawo ochrony zabytkéw, Warszaw—Gdansk 2014, s. 32—33.
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Prawna ochrona zabytkow i dziedzictwa kulturalnego
w Swietle wybranych aktach prawa miedzynarodowego

Podstawowe ramy dla ochrony dziedzictwa kulturalnego na poziomie kra-
jowym wynikaja z szeregu aktoéw prawa miedzynarodowego, przyjetych gtéwnie
po II wojnie éwiatowej. Krotko po zakonczeniu dziatan wojennych uchwalono
Karte Narodéw Zjednoczonych, podpisana 26 czerwca 1945 r. w San Francisco
(Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90) oraz Konwencje dotyczaca utworzenia Orga-
nizacji Narodow Zjednoczonych dla wychowania, nauki i kultury, podpisana
w Londynie 16 listopada 1945 r. (Dz.U. z 1958 r., Nr 63, poz. 11). Rozumiejac
znaczenie uczestnictwa jednostki w ludzkiej w kulturze dla jej poziomu huma-
nizmu, twércy Powszechnej deklaracji praw cztowieka z 10 grudnia 1948 r.
w art. 22 podkreslili, ze czlowiek jako czltonek spoleczenstwa dysponuje upraw-
nieniem do korzystania z przystugujacych kazdemu praw kulturalnych, uzna-
nych za nieodzowne do poszanowania jego godnosci oraz swobodnego rozwoju
osobowosciowego. Uzupelnieniem dla tego ogdélnego sformulowania jest tre§é
art. 27, ktorego ust. 1 okre§la, ze kazdy czlowiek dysponuje uprawnieniem do
korzystania z dobrodziejstw zycia kulturalnego, do korzystania ze sztuki oraz
uczestnictwa w jej tworzeniul2.

Podstawowe zapisy dotyczace ochrony dziedzictwa ludzkoéci znalazty sie
przede wszystkim w Konwencji o ochronie débr kulturalnych w razie konflik-
tu zbrojnego wraz z regulaminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Proto-
kotem o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisanych
w Hadze 14 maja 1954 r. (Dz.U. z 1957 r., Nr 46, poz. 212), Konwencji doty-
czacej srodkéw zmierzajacych do zakazu 1 zapobiegania nielegalnemu przywo-
ZOW1, Wywozowi 1 przenoszeniu wiasnoéci débr kultury, sporzadzonej w Pary-
zu 17 listopada 1970 r. (Dz.U. z 1974 r., Nr 20, poz. 106), Konwencji w sprawie
ochrony éwiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego przyjetej w Pa-
ryzu w 16 listopada 1972 r. (Dz.U. z 1976 r., Nr 32, poz. 190)13. Jako ,dziedzic-
two kulturalne” w rozumieniu Konwencji z 1972 r. uznano:

— zabytki: dzieta architektury, dzieta monumentalnej rzezby i malarstwa,
elementy 1 budowle o charakterze archeologicznym, napisy, groty 1 zgrupowa-
nia tych elementéw majace wyjatkowa powszechna wartos¢ z punktu widzenia
historii, sztuki lub nauki;

— zespoly: budowli oddzielnych lub tacznych, ktére ze wzgledu na swa
architekture, jednolito$é lub zespolenie z krajobrazem maja wyjatkowa
powszechna warto$¢ z punktu widzenia historii, sztuki lub nauki;

12 Powszechna deklaracja praw czlowieka, przyjeta i proklamowana rezolucja Zgromadzenia
Ogdblnego ONZ 217(11I) 10 grudnia 1948 r.

13 Jedna z kluczowych konsekwencji przedmiotowej Konwencji bylo Liste Swiatowego Dzie-
dzictwa (World Heritage List). Zob.: S. Kowalska, Dziedzictwo kulturowe w Swietle wybranych
regulacji i implikacji prawa miedzynarodowego, [w:] S. Kowalska (red.), Dziedzictwo kulturowe
— aksjologia i transgranicznosé, Poznan—Kalisz 2018, s. 151-152.
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— miejsca zabytkowe: dzieta czlowieka lub wspdlne dzieta cztowieka i przy-
rody, jak réwniez strefy, a takze stanowiska archeologiczne, majace wyjatko-
wa, powszechna warto$¢ z punktu widzenia historycznego, estetycznego, eto-
logicznego lub antropologicznego (art. 1).

Identyfikacja 1 wyznaczenie granic ochrony dobr kulturalnych nalezy do
kazdego panstwa strony Konwencji paryskiej (art. 3). W cytowanym akcie
prawnym natozono na kazde panstwo obowiazek zapewnienia, identyfikacji,
ochrony, konserwacji, rewaloryzacji 1 przekazania przysztym pokoleniom dzie-
dzictwa kulturalnego znajdujacego sie na jego terytorium (art. 4). W tym celu
strony powinny prowadzi¢ polityke zmierzajaca do wyznaczenia dziedzictwu
kulturalnemu odpowiedniej funkcji w zyciu zbiorowym 1 wlaczy¢ ochrone tego
dziedzictwa do programoéw planowania ogélnego, ustanowi¢ na swoim teryto-
rium shuzby odpowiedzialne za ochrone, konserwacje 1 rewaloryzacje dziedzic-
twa kulturalnego, rozwija¢ badania w tym zakresie, przedsiebraé¢ odpowiednie
dziatania w tym celu (art. 5). Podkreslono réwniez znaczenie wsp6tpracy mie-
dzynarodowej (art. 8) oraz gromadzenie §rodkéw 1 wsparcia finansowego tego
rodzaju dziatan (art. 15).

Wraz ze wzrostem znaczenia dziedzictwa niematerialnego dla kultury
ludzkiej przyjeto jako uzupetnienie dla Konwencji paryskiej Konwencje UNE-
SCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego sporzadzo-
na w Paryzu 17 pazdziernika 2003 r. (Dz.U z 2011 r., Nr 172, poz. 1018).
Przytoczone akty prawa miedzynarodowego stanowia integralne elementy
fundamentu prawa miedzynarodowego w obszarze ochrony dziedzictwa ludz-
koécild.

Szereg regulacji dotyczacych przedmiotowej problematyki znalazto sie
w aktach normatywnych uchwalanych na gruncie europejskim. Do najwaz-
niejszych nalezy zaliczyé Europejska konwencje kulturalna sporzadzona
w Paryzu 19 grudnia 1950 r., ktéra zostata ratyfikowana przez Polske dopie-
ro po przemianach ustrojowych 1989 r. (Dz.U. z 1990 r., Nr 8, poz. 44), Kon-
wencje o ochronie dziedzictwa architektonicznego Europy, sporzadzona
w Grenadzie 3 pazdziernika 1985 r., przyjeta przez Polske az w 2012 r. (Dz.U.
Nr 2012, poz. 210) oraz Konwencje ramowa, Rady Europy w sprawie znaczenia
dziedzictwa kulturowego dla spoleczenstwa, podpisana w Faro 27 pazdzier-
nika 2005 r.1°

W dziatania zmierzajace do tworzenia podstaw prawnych, zgodnie z ocze-
kiwaniami panstw czlonkowskich, wpisuja sie réwniez poczynania legislacyj-
ne Unii Europejskiej. Dla przyktadu: w art. 167 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, w brzmieniu po konsolidacji w 2012 r., zostaly zawarte
ogoélne zalozenia programu dotyczacego rozwoju kultury oraz ochrony jej dzie-

14 Szerzej zob. A. Przyborowska-Klimczak, Rozwdj ochrony dziedzictwa kulturalnego
w prawie miedzynarodowym na przetomie XX i XXI w., Lublin 2011, s. 137-166.
15 Szerzej: ibidem, s. 167—182.
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dzictwa. Zgodnie z nim Unia przyczynia sie do rozkwitu kultury panhstw czton-
kowskich, z jednoczesnym poszanowaniem réwnosci narodowej 1 regionalnej,
przy podkre§leniu znaczenia wspoélnego dziedzictwa kulturowego (ust. 1). Po-
nadto Unia zacheca panstwa cztonkowskie do wspotpracy w tym zakresie oraz
deklaruje wspieranie 1 uzupelnianie tych dziatan na zasadzie pomocniczosci,
wyznaczajac posrod priorytetéw: poglebienie wiedzy oraz upowszechnianie
kultury i historii narodéw europejskich, a takze zachowania ochrony dziedzic-
twa kulturowego o znaczeniu europejskim (ust. 5). Akceptujac swojq role wy-
nikajaca z poszanowania zasady pomocniczo$ci, Unia jednoczeénie wykluczyta
dazenia do harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich w omawianym
obszarze, poprzestajac jedynie na stosowaniu srodkéw zachecajacych, uzywanych
przez Parlament Europejski 1 Rade po konsultacjach z Komitetem Regionéw,
w ramach zwyktej procedury ustawodawczej. Ponadto dopuszczono stosowanie
przez Rade zalecerh na wniosek Komisji (ust. 5)16. Podsumowujac dotychcza-
sowe rozwazania, jako uzasadniony nalezy uznaé postulat wyodrebnienia
w systemie prawa miedzynarodowego publicznego odrebnej dziedziny — prawa
miedzynarodowego ochrony dziedzictwa kultury!?.

Polityczne uwarunkowania regulacji prawnych
dotyczacych ochrony dziedzictwa kulturalnego
w prawie krajowym

Przechodzac na grunt prawa krajowego, przeglad regulacji nalezy zaczaé
od ustaw zasadniczych. Poza innymi rolami tej kategorii aktéw prawnych,
przepisy konstytucyjne stanowia bowiem swego rodzaju deklaracje ideologicz-
na jej autoréw, miedzy innymi odnoszaca sie takze do wlasnej tozsamosSci
1 tradycji. Na poziomie krajowego ustawodawstwa konstytucyjnego w XX w.
stosunek do dziedzictwa kulturalnego przybierat bardzo rézna tresé. W kon-
sekwencji zmiany §wiatopogladowe elit politycznych rzadzacych w Polsce znaj-
dowatly zawsze wyrazne odzwierciedlenie w kolejnych konstytucjach.

Mimo znaczenia ciagloéci dziejowej narodu polskiego dla przetrwania
okresu zaboréw oraz odzyskania pahstwowos$ci w 1918 r., w Konstytucji
z 17 marca 1921 r. trudno szukaé wyrazonego explicite nawigzania do dzie-
dzictwa kulturowego narodu polskiego. Jego znaczenie dla 6wczesnych mozna
jedynie wywie§é z treéci preambuly, w ktorej wyeksponowano przywiazanie
do tradycji chrzescijanskiej, doéwiadczen okresu braku niepodleglosci oraz

16 Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (2012/C 326/01), Dz. Urz. C 326 z 26 pazdziernika 2012 r., s. 1-390.

17 M. Marcinkowska, Prawo ochrony dziedzictwa kultury jako dziedzina prawa miedzyna-
rodowego, [w:] K. Zeidler (red.), Prawo ochrony..., s. 42.
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nobilitujacej spuscizny osiggnieé¢ Konstytucji 3 maja z 1791 r.18 Twércy Kon-
stytucji marcowej spogladali raczej w przysztos§é, nie odwolujac sie wprost do
dorobku minionych pokolen. Nie oznacza to jednak, ze przedmiotowa proble-
matyka zostala catkowicie pominieta w éwezesnym ustawodawstwie. Jej pod-
stawe normatywna tworzyly: dekret Rady Regencyjny z dnia 31 pazdziernika
1918 r. o opiece nad zabytkami sztuki i kultury (Dz.Pr.P.P. Nr 14, poz. 182),
rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca 1928 r. o opiece
nad zabytkami (Dz.U. z 1929 r., Nr 29, poz. 265 ze zm.), ustawa z dnia
28 marca 1933 r. o opiece nad muzeami publicznemi (Dz.U. z 1933 r., Nr 32,
poz. 279 ze zm.). Na tej podstawie rozwijal sie instytucjonalny system ochrony
zabytkow!?.

Ustawa Konstytucyjna z 23 kwietnia 1935 r. nie zawierala preambuty,
z ktoérej mozna bytoby wywodzié jej podstawy ideologiczne. Nie oznacza to, ze
nie znalazly sie w jej tresci wskazdéwki pozwalajace zinterpretowaé stosunek
obozu sanacyjnego do polskiej historii. Juz w art. 1 wskazano, ze panstwo
polskie jest wspélnym dobrem (ust. 1) i jako takie maja byé przekazane
w spadku dziejowym z pokolenia na pokolenie (ust. 2)20. W ten sposéb twércy
ustawy zasadniczej implicite odwolali sie do ciagtosci polskiego dziedzictwa,
zobowiazujac wspotezesnych do pielegnacji spuécizny i przekazania jej potom-
nym w stanie niepogorszonym.

W Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r. zrezy-
gnowano z odwotywania sie do dziedzictwa narodu, eksponujac internacjona-
lizm oraz etos walki klasy robotniczej, ustawiajac lud pracujacy miast 1 wsi
w pozycji konfrontacyjnej wobec obcego 1 rodzimego wroga klasowego. W pre-
ambule Konstytucji PRL, przyjetej w okresie najwiekszego nasilenia terroru
stalinowskiego, znalazta wyraz deklaracja budownictwa socjalistycznego, opar-
tego na optymistycznej 1 eugenicznej idei, nieskrepowanej ograniczeniami in-
zynierii spolecznej. Podej$cie to wpisywalo sie z jednej strony w milenarystyczna,
wize budowy nowego, lepszego Swiata, a z drugiej skutkowato checig wyraz-
nego odciecia sie od narodowego dziedzictwa — tym bardziej, ze byto ono uosa-
biane przez deprecjonowany przez wiadze komunistyczne okres miedzywojen-
ny, okre§lany w propagandowej nowomowie partyjnej jako okres rzadoéw
burzuazyjno-kapitalistycznych wyzyskiwaczy?!.

Niechetny stosunek wiladzy komunistycznej wobec przeszloéci powodowat,
ze podstawy prawne dotyczace ochrony zabytkow i1 dziedzictwa kulturalnego
odznaczaly sie niero6wnym zainteresowaniem ustawodawcy. Z jednej strony

18 Ustawa z dnia 17 marca 1921 roku Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 44,
poz. 267).

19 Szerzej zob.: P. Dettloff, Odbudowa i restauracja zabytkéw architektury w Polsce w latach
1918-1930. Teoria i praktyka, Krakéw 2006, s. 45—60.

20 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz.U. Nr 30, poz. 227).

21 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy
w dniu 22 lipca 1952 r. (Dz.U. Nr 33, poz. 232 ze zm.).
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krétko po przejeciu wladzy uchwalono kilka aktéw prawnych, dotyczacych
przedmiotowej problematyki, przede wszystkim dekret z dnia 1 marca 1946 r.
o rejestracjyi 1 zakazie wywozu dziet sztuki plastycznej oraz przedmiotéw
o wartosci artystycznej, historycznej lub kulturalnej (t.j. Dz.U. z 1946 r.,
Nr 69, poz. 377) oraz utworzono na terenach bylych obozéw koncentracyjnych
w Os$wiecimiu 1 Majdanku miejsca pamieci. Przykladem dziatan legislacyjnych
w omawilanym zakresie moze by¢ ustawa z dnia 2 lipca 1947 r. o upamietnie-
niu meczenstwa Narodu Polskiego 1 innych Narodéw w Oswiecimiu (Dz.U.
z 1947 r., Nr 52, poz. 265). Z drugiej strony dopiero w 1962 r. uchylono rozpo-
rzadzenie o ochronie zabytkow z 1928 r., a w jego miejsce wprowadzono usta-
we z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury (t.j. Dz.U. z 1999 r., Nr 98,
poz. 1150 ze zm.).

W preambule Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. ustawodawca konstytucyjny wyraznie podkreglit znaczenie dziedzictwa
kulturowego dla budowy polskiej tozsamosci narodowej. Zaakcentowany zostat
tysiacletni dorobek 1 wywodzace sie z niego wartosci. Wskazano na rodowdd
polskiej kultury, ktérej korzenie wywiedziono z tradycji chrzescijanskiej oraz
wartoéci o znaczeniu ogélnoludzkim. Podkreslono réwniez tradycje Pierwszej
1 Drugiej Rzeczypospolitej. Wyeksponowany zostat obowigzek wspotczesnych
Polakéw do ochrony dziedzictwa narodowego 1 przekazania wszystkiego co
cenne przyszlym pokoleniom?2.

Jako znamienne dla poczatkéw 111 Rzeczypospolitej, jednoczeénie niezbyt
fortunne, nalezy uznaé¢ pominiecie przez twércow Konstytucji RP dziedzictwa
okresu zaboréw 1 PRL. W ten sposéb zamiast taczyé w calo$é dziedzictwo
narodowe, dyskryminacji uleglo szereg wielkich osiagnieé¢ wpisanych na trwa-
te do rodzimej spuscizny. Podzielono dorobek minionych pokolen Polakéw na
lepszy 1 gorszy. Za jedyne jego kryterium uznano okres, z ktérego elementy
dziedzictwa pochodza, tak jakby czas ich powstania pozwalal nadaé owemu
dorobkowi certyfikat jakosci lub uprawniat do odebrania mu posiadanej war-
toéci. Tymezasem jak nie wszystko to, co mialo miejsce w okresie miedzywo-
jennym, zastuguje na aprobate, tak réwniez nie mozna dyskredytowacé en bloc
wszystkich osiggnieé lat 1944-1989. Jako zatem prébe uprawiania polityki
historycznej nalezy uznaé przedmiotowa deklaracje zawarta w preambule.
Usprawiedliwieniem dla wyraznych tendencyjnej antykomunistycznych 1 ne-
gatywnej oceny dorobku ,realnego socjalizmu” w Polsce moze by¢ zaledwie
o$mioletni okres dzielacy zakonczenie prac nad Konstytucja od upadku PRL.
Brak odpowiedniego dystansu czasowego utrudnial zatem zajecie wywazone-
go stanowiska wobec niechlubnej przeszlosci.

Deklaracja ideowa zawarta w preambule znalazla swojej odzwierciedlenie
w cze$cl normatywnej Konstytucji. Nalezy tutaj wskazaé na art. 51 6. Umiej-

22 Preambula do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.
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scowienie problematyki zwigzanej z ochrona dziedzictwa kulturalnego w po-
czatkowej czesci rozdziatu pierwszego §wiadczy o wysokiej randze, jaka przy-
znal ustawodawca konstytucyjny przedmiotowej problematyce?3. Pierwszy
z przytoczonych przepiséw zobowiazuje panstwo do strzezenia dziedzictwa
narodowego. Art. 5 pelni role przepisu programowego, wymagajacego przede
wszystkim od przedstawicieli wtadzy publicznej wlaczenia sie (przy wykorzy-
staniu posiadanych kompetencji i érodkéw) do realizacji wskazanych dziatan.
Sformulowanie ,,strzezenie dziedzictwa narodowego” to zobowigzanie do ochro-
ny wszystkich przejawéw zaréwno materialnej, jak i duchowej spuécizny zwia-
zanej z historig panstwa oraz wspélnoty narodowej?4. Uzupelnienie tego obo-
wiazku znalazlo sie w art. 6 ust. 1, w ktorym zamieszczono deklaracje
0 upowszechnianiu 1 ré6wnym dostepie do débr kultury jako Zrédla tozsamosci
narodowej, jej trwania 1 rozwoju. Z trescia przytoczonego przepisu korespon-
duje uprawnienie obywateli, ktérym zgodnie z art. 73 przystuguje wolnosé
korzystania z débr kultury?23.

Kluczowym dla krajowej polityki w zakresie ochrony dziedzictwa kultu-
ralnego aktem prawnym rangi ustawowej jest ustawa z dnia 23 lipca 2003 r.
o ochronie zabytkow 1 opiece nad zabytkami (t.J. Dz.U. z 2020 r., poz. 282).
Jedna z przyczyn wprowadzenia ustawy byta koniecznoéé dostosowania pra-
wodawstwa krajowego do standardéw miedzynarodowych?6. Zgodnie z art. 1,
celem ustawy jest okreslenie przedmiotu, zakresu 1 formy ochrony 1 opieki nad
zabytkami, wyznaczenie zasad tworzenia krajowego programu ochrony 1 opie-
ki nad nimi oraz finansowania prac konserwatorskich, restauratorskich 1 ro-
b6t budowalnych ich dotyczacych (art. 1). Ustawodawca zdefiniowal w niej
min.: zabytek (art. 3 pkt 3), ochrone zabytkow (art. 4), opieke nad zabytkami
(art. 5), wyznaczyl katalog zabytkow podlegajacych ochronie 1 opiece (art. 6)
oraz formy ochrony zabytkéw (art. 7). Szczegdlne znaczenie dla ochrony dzie-
dzictwa maja przepisy dotyczace poszukiwan utraconych débr kultury (art.
24a-24f) oraz wywozu zabytkéw za granice (art. 51-61). O roli jaka ustawo-
daweca przypisal zabytkom w procesie budowania tozsamoéci narodowej §wiad-
cza sankcje finansowe (art. 107a-1071) oraz karne (art. 108—120) przewidziane
dla sprawcéw naruszenia przepiséw ustawy lub popetniajacych przestepstwa
przeciwko zabytkom.

23 K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa 2007, s. 28—29.

24 P. Sarnecki, Komentarz do art. 5, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, wyd. drugie, Warszawa 2016, www.lexpolonica (data dostepu:
10.10.2019).

25 M. Chmaj, Konstytucyjne podstawy ochrony débr kultury, [w:] T. Gardocka, J. Sobczak
(red.), Prawna ochrona débr kultury, Torun 2009, s. 27-30.

26 A. Gerecka-Zolynska, Realizacja miedzynarodowych standardéw ochrony dziedzictwa
kulturalnego w polskiej ustawie o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007, r. LXIX, z. 4, s. 51-52.
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W system ochrony zabytkéw wpisane zostato réwniez prawo budowlane.
Zgodnie z intencja ustawodawcy, jego przepisy nie naruszaja przepiséw o ochro-
nie zabytkéw 1 opiece nad zabytkami — w odniesieniu do obiektéw 1 obszaréw
wpisanych do rejestru zabytkow oraz obiektéw i obszaréw objetych ochrong
konserwatorska na podstawie miejscowych planéw zagospodarowania prze-
strzennego?”. Z kolei stosownie do przepiséw o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym, ksztattujac polityke przestrzenna, jednostki samorzadu tery-
torialnego musza uwzglednia¢ wymagania ochrony dziedzictwa kulturowego
i zabytkéw oraz débr kultury wspélczesnej2s.

Obok organizowania przestrzeni w gminach, samorzad terytorialny wpi-
suje sie we wspOlczesny system ochrony dziedzictwa kulturalnego takze
w inny sposob. Poéréd obowiazkéw z zakresu zbiorowych potrzeb wspélnoty
lokalnej, nalezacych do zadan wlasnych gminny, ustawodawca zaliczyt sprawy
kultury, w tym bibliotek gminnych 1 innych instytucji kultury oraz ochrony
zabytkow i opieki nad zabytkami2®. Z kolei zgodnie z trescia, przepiséw okre-
$lajacych zadania samorzadu powiatowego, wykonuje on ustawowo okreslone
zadania o charakterze ponadgminnym m.in. w zakresie kultury, w tym biblio-
tek gminnych 1 innych instytucji kultury oraz ochrony zabytkéw i opieki nad
zabytkamisO.

Swoje miejsce w systemie ochrony dziedzictwa kulturowego maja rowniez
samorzady szczebla wojewddzkiego poprzez opracowanie strategii rozwoju
wojewddztwa. Do szczegdlnych celéw, ktére powinny znalezé w nich miejsce,
ustawodawca zaliczyl pielegnowanie polsko$ci oraz rozwdj 1 ksztaltowanie
$wiadomosci narodowej, obywatelskiej 1 kulturowej mieszkancéw, a takze pie-
legnowanie 1 rozwijanie tozsamoéci, lokalnej, jak réwniez zachowanie warto-
$ci $rodowiska kulturowego i przyrodniczego przy uwzglednieniu potrzeb
przyszltych pokolen3l. Samorzad terytorialny wpisat sie zatem na stale w pej-
zaz systemu ochrony dziedzictwa kulturalnego, w szczegdlnosci ochrone za-
bytkow32.

Podsumowujac przytoczony zarys ewolucji prawnych regulacji dotyczacych
problematyki, stanowiacej przedmiot rozwazan, nalezy uznaé za trafny poglad
o 1stnieniu tendencji rozszerzania sie prawnej ochrony zabytkéw nastepujacej

27 Art. 2 ust, 2 pkt 3 ustawy z dnia 7 lipca 2004 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1333).

28 Art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 293).

29 Art. 7 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U.
z 2020 r., poz. 711).

30 Art. 4 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz.U.
z 2020 r., poz. 920).

31 Art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewédztwa (t.j. Dz.U.
z 2020 r., poz. 1638).

32 J. Stugocki, Opieka nad zabytkiem nieruchomym. Problemy administracyjnoprawne, War-
szawa 2014, s. 157-174.
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w trzech obszarach: 1) ustawowego zwiekszenia liczby kategorii prawnych form
ochrony zabytkéw, 2) poszerzenia zakresu przedmiotowego regulacji prawnych,
3) rozbudowy systemu o normy formalnoprawne nieznane wczesniejszym re-
gulacjom normatywnej ochrony zabytkéw i débr kultury®3. Nalezy zatem po-
zytywnie ocenié¢ proces zmian w prawie zar6wno na poziomie krajowym, jak
1 miedzynarodowym.

Ochrona polskiego dziedzictwa kulturalnego
w Swietle programoéw wyborczych partii politycznych
zasiadajacych w Sejmie w kadencji 2015-2019

Ustrdé) Rzeczypospolitej, zgodnie z zasada pluralizmu politycznego (art. 11
Konstytucji RP), tworzy warunki, w granicach wyznaczonych przez demokra-
tyczne panstwo prawne (art. 2 Konstytucji RP), dla rywalizacji partii politycz-
nych o wtadze. Programy polityczne stanowig swego rodzaju oferte wizji do-
skonalego panstwa, kreSlonej przez poszczegdlnych rywali na scenie
politycznej. Deklarowane zalozenia ideologiczne stanowia podstawe rywaliza-
cji o wzgledy suwerena. Poszukujac politycznych podstaw wspdlczesnej ochro-
ny dziedzictwa kulturalnego oraz wyobrazen wtasciwej polityki publicznej
w tym zakresie, warto przyjrzeé sie deklaracjom ideowym ugrupowan poli-
tycznych zasiadajacych w Sejmie. W szczegblno$ci nalezy zidentyfikowac ich
stosunek do ochrony 1 kultywowania tego co, bedac wartoéciowe w przesztosci,
stanowi integralna cze$é fundamentu aksjologicznego wspélczesnej Polski.

Przeglad stanowisk ugrupowan politycznych do polskiego dziedzictwa
kulturalnego nalezy zaczac od partii rzadzacej w latach 2015-2019, zajmuja-
cej najwieksza czesé taw poselskich Sejmu éwcezesnej kadencji. W trosce
o dziedzictwo narodowe, Prawo 1 Sprawiedliwoéé zadeklarowalo w 2014 r.
przywrécenie odpowiedzialno$ci panstwa za ochrone zabytkéw. Integralnym
elementem tej polityki mialy by¢ dziatania zmierzajace do ratowania polskich
zabytkéw na Kresach Wschodnich. Ponadto w ramach ochrony i kultywowania
dziedzictwa narodowego partia Jarostawa Kaczynskiego zadeklarowata po-
nowne podjecie, wstrzymanego przez rzad koalicji Platformy Obywatelskiej
1 Polskiego Stronnictwa Ludowego, rozwoju sieci placowek muzealnych. Posréd
nich szczegdlne miejsce przyznano: Muzeum Historii Polski, Muzeum Ziem
Zachodnich i Muzeum Kreséw. Ponadto zadeklarowano wsparcie ze strony
Ministerstwa Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego projektu budowy Muzeum
Zolnierzy Wykletych w Ostrolece. Pojawila sie takze deklaracja budowy Mu-
zeum Jana Pawla II 1 Prymasa Wyszynskiego w Wilanowie. Nawiazujac do

33 P. Dobosz, Ewoluujqce prawne formy ochrony zabytkéw w Polsce, [w:] K. Zeidler, Prawo
ochrony..., s. 221.
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rozwiazan francuskich, zaproponowano darmowy wstep dla uczniéw i studen-
tow do placéwek muzealnych, ktére miato utatwi¢ mtodemu pokoleniu pozna-
nie kultury i historii Polski®4.

Jako istotny element koncepcji ,,Polityki historyczno-tozsamosciowej”, PiS
uznato dziatalno$é Instytutu Pamieci Narodowej. Obok deklaracji kontynuacji
prac zwiazanych z gromadzeniem, opracowaniem, udostepnianiem i publiko-
waniem materialéw i dokumentéw po§wieconych zbrodniom przeciwko naro-
dow1 polskiemu, do szczegdlnych zadan zaliczono poszukiwanie 1 identyfikacje
ofiar komunistycznego terroru. Zgodnie z deklaracja, IPN miat przejac takze
zadania Rady Ochrony Pamieci 1 Meczenstwa oraz Urzedu do Spraw Komba-
tantow 1 Oséb Represjonowanych. Poérdd dziatan promujacych polskie dzie-
dzictwo kulturalne deklarowano przyjecie ustawy o Instytucie Adama Mic-
kiewicza, ktérego celem miata byé bardziej intensywna i skuteczna promocja
kultury polskiej za granica oraz prowadzenie internetowych domen narodowych:
www.polska.pl oraz www.poland.pl. Osobna inicjatywa deklarowana w przed-
miotowym programie miato by¢ powotanie Centrum Wspétpracy Polska—Wschod
jako plaszczyzny wymiany kulturalnej miedzy narodami tej czeéci Europy3°.

Proponowane dzialania miaty wpisywac sie w polityke historyczno-tozsa-
mosciowa panstwa, uznana przez PiS jako integralny element polityki zagra-
nicznej. Zdaniem autoréw rogramu, tego rodzaju dziatalnosé byta dotychczas
niestusznie zaniedbana 1 kwestionowana, podczas gdy powinna by¢ traktowa-
na jako istotne narzedzie budowania pozytywnego wizerunku Polski na §wie-
cie. Uznano takze, ze innym integralnym elementem przedmiotowej polityki
powinno by¢ udzielanie wsparcia inicjatywom 1 organizacjom spolecznym
przeciwdziatajacym zniestawieniu Polski i Polakéw, w tym przeklamywaniu
polskiej historii®®.

Kontynuujac analize programoéw, nalezy przejéé¢ do najwiekszej partii opo-
zycyjnej éwezesnej kadencji parlamentu. W deklaracji programowej ,,Nasz
Program” Platformy Obywatelskiej RP zabraklo bezposrednich odniesien do
ochrony polskiego dziedzictwa kulturalnego. W dokumencie wyraznie ukie-
runkowanym na dzialania biezace i przyszte trudno znalezé jakiekolwiek
odniesienia do narodowej tradycji oraz koncepcji jej ochrony3?. Pominiecie
rodzimego dorobku nalezatoby uznaé za znamienne dla §wiatopogladu domi-
nujacego w §rodowiskach liberalnych, wyraznie marginalizujacych problema-
tyke solidarno$ci miedzypokoleniowe] oraz preferujacych swobodna aktywnos§é
zatomizowanych jednostek.

34 Program Prawa i Sprawiedliwosci 2014, pdf, s. 140—141, www.pis.org/dokumenty (data
dostepu: 29.05.2019).

35 Ibidem, s. 141.

36 Ibidem, s. 141-142.

37 Nasz Program, www.platforma.org/nasz-program (data dostepu: 29.05.2019).
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Dalsza analiza przeczy jednak powyzszej tezie. Spoérdd partii liberalnych
1 lewicowych zdecydowanie wieksza uwage dla przesztosci wykazata .Nowo-
czesna. W zatozeniach dokumentu ,,Program Nowoczesna Polska dla kazdego”,
w jego czeSci: ,,I'V. Szacunek dla przesztoéci, wiara w przyszto§é” znalazta sie
deklaracja szacunku do polskiej historii 1 tradycji, jednoczeénie bez ich przekta-
mywania 1 lekcewazenia. Przechodzac do szczeg6téw, zadeklarowano zmiane
sposobu dziatania instytucji publicznych, odpowiedzialnych za ochrone dziedzic-
twa kulturalnego ktére, zdaniem autoréw programu, zajmuja, sie przektamywa-
niem polskiej historii 1 tradycji oraz ich wybiérczym traktowaniem. Wedlug
programu historia Polski nie moze by¢ manipulowana lub przemilczana stoso-
wanie do potrzeb ideologii czy celow biezace) walki politycznej. Nowoczesna
w swoim manife§cie programowym zadeklarowata, iz bedzie przeciwdziatac
temu, aby patriotyzm polski byt kojarzony z nacjonalizmem i ksenofobia. ,, T'yl-
ko prawdziwa historia moze by¢ dla nas lekcja 1 inspiracja na przysztosé. Fal-
szowanie przeszlosci prowadzi do niezrozumienia przyszloéci”s8.

Jednoczeénie .Nowoczesna zadeklarowata brak zgody na ataki na tradycje
1 tozsamo$¢ narodowa oraz brak szacunku wobec polskiej historii 1 jej bohate-
réw. Przy czym przedstawita odmienny od potocznego wzorzec patriotyzmu.
Uosobienie wlaéciwych postaw dostrzegata bowiem nie tylko w poczynaniach
wodzdéw 1 zolnierzy, ale réwniez naukowcow, reformatoréw, politykéw 1 przed-
siebiorcow. Powotujac sie na tworczosé Pawla Wilodkowica, osiggniecia konfe-
deracji warszawskiej, dokonania Tadeusza Koéciuszki oraz etos ,,Solidarnoéci”,
.Nowoczesna chciata promowacé za granica polski wktad w rozwdj 1 obrone
wartoéci uniwersalnych, liberalnych i wolnoéciowych3?.

W przeciwienstwie do ugrupowan liberalnych, w przypadku partii poli-
tycznych o korzeniach agrarystycznych i predylekcjach chadecko-ludowych,
odwolanie do dziedzictwa kulturowego wlasnego narodu powinno stanowic
fundament ideologiczny. Weryfikacje tej hipotezy umozliwia tre§é¢ programu
Polskiego Stronnictwa Ludowego ,,Nowy Zielony f.ad”. Jego analiza prowadzi
jednak do wniosku, ze poza ogdlnikowymi stwierdzeniami, odnoszacymi sie
do wspierania aktywnoéci kulturalnej na terenach wiejskich, takich jak: or-
ganizacja ,,Reymontéwek” — czyli $éwietlic wiejskich oraz programu ,, Kino za
rogiem”, PSL nie przygotowalo zadnej propozycji programowej dotyczacej sys-
tematycznej kultury, w tym réwniez pomystéow dotyczacych ochrony i promo-
wania dziedzictwa kulturalnego. Pow$ciagliwosé tego rodzaju moze budzié
zdziwienie, zwazywszy na powolywanie sie ludowcow na studwudziestoletnia
tradycje ruchu ludowego w Polsce oraz jego glebokie osadzenie w rodzimej
tradycji40.

38 Program Nowoczesna Polska dla kazdego, s. 30—31, www.nowoczesna.org/program (data
dostepu 29.05.2019).

39 Ibidem, s. 32.

40 Nowy Zielony Ead, www.psl.pl (data dostepu: 29.05.2019).
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Ostatnim z programéw ugrupowan parlamentarnych poddanych analizie
byta ,,Strategia zmiany Kukiz15. Potrafisz Polsko!”. W dokumencie programo-
wym ruchu, w ktérym zawarto szereg sformutowan kontestujacych istniejacy
stan rzeczy, w szczegdlnoéci dotychczasowe uprawianie polityki przez elity
IIT Rzeczypospolitej, nie znalazta sie ani jedna wzmianka o dziedzictwie na-
rodowym, jego wartosci i potrzebie ochrony*!.

Ochrona polskiego dziedzictwa kulturalnego
w Swietle programoéw wyborczych partii politycznych
zasiadajacych w Sejmie w kadencji 2019-2023

Po przesledzeniu koncepcji dotyczacych dziedzictwa kulturalnego i ochro-
ny zabytkéw ugrupowan politycznych, ktére skutecznie ubiegaty sie o miejsce
w Sejmie podczas kampanii wyborczej w 2015 r., warto poréwnacé je z propo-
zycjami przedstawionymi wyborcom podczas wyboréw w 2019 r. Sposréd pod-
miotéw, ktére udanie zakonczyly wspomniana kampanie, dwa Srodowiska
polityczne — Lewica, ktorej trzonem sa, trzy partie: Sojusz Lewicy Demokra-
tycznej, Razem 1 Wiosna, oraz Konfederacja nie byly obecne w Sejmie poprzed-
niej kadencji. W przypadku Platformy Obywatelskiej nastapita zmiana, bowiem
tym razem najwieksza partia opozycyjna startowala w ramach KW Koalicja
Obywatelska, w sklad ktorej weszty réwniez .Nowoczesna, Inicjatywa Polska
oraz Zieloni. Takze Polskie Stronnictwo Ludowe startowato w ramach koalicji.
Obok niego Komitet Wyborczy Koalicja Polska tworzyty m.in.: Kukiz’15 oraz
Unia Europejskich Demokratéw. Zachowal natomiast spdjnosé 1 jedno$é oboz
rzadowy z Prawem 1 Sprawiedliwoécia na czele. Ponizej zostang przestawione
propozycje programowe w zakresie ochrony dziedzictwa kulturalnego 1 ochro-
ny zabytkéw ugrupowan parlamentarnych, kolejno obozu rzadowego (PiS),
a nastepnie ugrupowan zasiadajacych od lewej do prawej strony sceny poli-
tycznej.

Komitet Wyborczy Prawa 1 Sprawiedliwo$ci zaprezentowal najobszernie;j-
szy, liczacy 232 strony, program wyborczy. W pierwszej jego czeéci autorzy
odwotali sie do wyznawanych wartoéci i zasad, podkreélili dziedzictwo kultu-
ry judeochrzescijanskiej, stanowiacej obok kultury greckiej oraz tradycji pra-
wa rzymskiego fundament cywilizacji zachodniej42. Wedlug programu tej
partii, obok jezyka, do§wiadczen historycznych, tradycji politycznej i wartoéci
cywilizacyjnych o wspolnocie losu Polakéw decyduje wspdlnota kultury. Przy-
nalezno$¢ do narodu polskiego zostata dana wspélczesnemu pokoleniu poprzez

41 Strategia zmiany Kukizl5. Potrafisz Polsko!, www.ruchkukiza.pl/klub.poselski/strategia-
-zmiany (data dostepu: 29.05.2019).

42 polski model parnstwa dobrobytu. 2019 Program Prawa i Sprawiedliwoséci, pdf, s. 6,
www.pis.org.pl/dokumenty (data dostepu: 7.10.2019).
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uczestnictwo w unikalnym kulturalnym dziedzictwie. PiS odrzucil projekt
budowy ,,nowej europejskiej tozsamosei”, majacej zastapié¢ tozsamosci narodo-
we43. Obok zrédel dziedzictwa cywilizacji zachodniej autorzy programu wska-
zali réwniez na rodzime tradycje o szczegdlnym znaczeniu dla tozsamosSci
Polakoéw: kulture zlotego wieku, romantyzm oraz dwudziestolecie miedzywo-
jenne.

Zdaniem autoréw programu PiS-u, w latach 2015—2019 przywrdcono spraw-
no$¢ panstwa w dziedzinie kultury, nauki 1 polityki historycznej. Byt to, jak
twierdzili, wynik trafnych decyzji, sprawnoéci dziatan oraz wtasciwe) aktyw-
noSci legislacyjnej. Jej efektem byto wzmocnienie roli IPN, rozwinieto dziala-
nia Biura Poszukiwan i1 Identyfikacji. Ponadto utworzono szereg nowych
instytucji, ktorych przedmiot dziatania obejmuje ochrone dziedzictwa kultu-
ralnego. Poéréd wymienionych podmiotéw znalazty sie: Narodowy Instytut
Wolnoéci, Instytut Solidarnoéci 1 Mestwa im. Witolda Pileckiego, Narodowy
Instytut Architektury 1 Urbanistyki, Polska Fundacja Narodowa, Narodowy
Fundusz Ochrony Zabytkow, Narodowy Instytut Polskiego Dziedzictwa Kul-
turowego za Granica, ,,Polonika™4.

Zdaniem autoréw programu, istotnym elementem budowania pozycji mie-
dzynarodowej Polski jest ksztattowanie ,,polskiej wspdélnoty politycznej”.
W tym celu PiS od 2015 r. realizowat §wiadoma polityke historyczna. Jej in-
tegralnym elementem byt mecenat panstwa nad kultura 1 dziedzictwem na-
rodowym, dbaloéé o instytucjonalizacje pamieci, ochrona zabytkéw i narodowe
dziedzictwo zagranica, jak réwniez dziedzictwo utracone. W ten sposéb kon-
kretyzacji ulega¢ miala tozsamoéé kulturowo-historyczna Polakéw??.

Dbaloéé o tozsamoéé polskiego spoteczenstwa wymaga szczegdlnego me-
cenatu panstwa nad kultura. Z tego powodu w latach pierwszej kadencji rzadéw
PiS nastapil, wedlug informacji zawartych w programie, wzrost wydatkow
panhstwa na te cele o 33,8%. Srodki te byty przeznaczone na réznorodna, ak-
tywnos§¢ kulturalng za poSrednictwem ok. 40 programéw grantowych Mini-
sterstwa Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego. Za jeden z najwiekszych sukceséw
uznane zostalo nabycie kolekcji ksigzat Czartoryskich, w tym nie tylko zabyt-
kéw ruchomych 1 nieruchomych oraz dziel sztuki, ale rowniez roszczen do dziet
zaginionych, nalezacych do kolekeji, min. do zaginionego ,,Portretu mtodzien-
ca” Rafaela. Jako przyktad dbatoéci o polskie dziedzictwo wskazano réwniez
pozyskanie 93 rzezb dluta Augusta Zamoyskiego6.

Inna aktywnoécia realizowana w obszarze kultury i1 dziedzictwa naro-
dowego bylo powotanie do zycia szeregu nowych placéwek muzealnych. Poérdd
wymienionych w programie PiS znalazly sie: Muzeum Historii Polski, Muzeum

43 Ibidem, s. 12.

44 Tbidem, s. 46—47.
45 Ibidem, s. 215.
46 Thidem, s. 217.



Polityczne uwarunkowania wspdétczesnego systemu ochrony prawnej... 33

Jana Pawta II i Kardynata Stefana Wyszynskiego (2019 r.), Muzeum Jo6zefa
Pitsudskiego w Sulejéwku (2020 r.), Muzeum Wiezniéw Politycznych i Zolnie-
rzy Wykletych w Warszawie, Muzeum Zolnierzy Wykletych w Ostrotece, Mu-
zeum Westerplatte 1 Wojny 1939, Muzeum Getta Warszawskiego, Muzeum
Pamieci Sybiru w Bialymstoku??. Ponadto podjeto dzialania na rzecz objecia
opiekg wszystkich miejsc zwigzanych z niemieckimi obozami zagtady. Posréd
dziatan planowanych w przysztoéci autorzy programu wskazali na: Narodowe
Muzeum Techniki, Muzeum Wyspianskiego, Muzeum Polskiej Sztuki Uzyt-
kowej 1 Muzeum ksiedza Jerzego Popietuszki. W podsumowaniu tego fragmen-
tu programu PiS zadeklarowano prowadzenie dalszych inwestycji w obszarze
polityki muzealnej panstwa?S.

Bardzo wazna role w polityce historycznej PiS przewiazywalo do instytu-
cjonalizacji dziatan w tym zakresie. Zgodnie z programem, rola ta przypada
wyspecjalizowanym instytucjom, przede wszystkim IPN, ale réwniez Insty-
tutowi Solidarnoéci 1 Mestwa im. Witolda Pileckiego oraz Instytutowi Polskiego
Dziedzictwa za Granicq ,Polonika”. Innym projektem w tym obszarze jest
powolanie Instytutu Dziedzictwa Solidarnosci®?.

Odrebny fragment programu zostat po§wiecony problematyce ochrony za-
bytkéw 1 upamietniania istotnych wydarzen z przesztoéci. W programie pod-
kreslono, ze zabytki materialne 1 niematerialne dziedzictwa stanowia niezby-
walny element polskiej tozsamosci. Dlatego panstwo powinno zwiekszac
zaangazowanie w opieke nad nimi. PiS zadeklarowato dwukrotne zwiekszenie
naktadéw na te cele z budzetu centralnego w kadencji 2019-2023, pomimo
faktu, ze juz w poprzedniej kadencji naklady te wzrosty do 140 mld z159.

Inny obszar dziatan dotyczyt tworzenia pomnikéw historii. Spoérdd 105
utworzonych w ostatnich latach okoto 40 przypadlo na kadencje lat 2015-2019.
Numer 100 uzyskat teren Stoczni Gdanskiej jako dziedzictwo Polakéw zwia-
zane z narodzinami ,,Solidarnoéci’®!.

Rzad PiS przywiazywal szczegdlna role do aktywnos$ci Polski na arenie
miedzynarodowej. Wzroslo zaangazowanie Polski na forum UNESCO. W 2017 r.
zorganizowano 41 sesje Swiatowego Komitetu Dziedzicowa UNESCO w Kra-
kowie, w ktorej uczestniczylo okoto trzy tysiace delegatéw. Uzyskano pietnasty
wpis na Liste Swiatowego Dziedzictwa UNESCO obiektu z Polski — kopalni
w Tarnowskich Gorach. Z kolei w 2019 r. mial miejsce wpis numer 16, ktéry
dotyczyl Krzemionek Opatowskich. Powiekszono takze krajowa liste niema-
terialnego dziedzictwa kulturalnego, tacznie do kilkudziesieciu zjawisk 1 prak-
tyk. Spoéréd nich szopkarstwo krakowskie w 2018 r. wpisano na liste niema-

47 Ibidem, s. 218.

48 Thidem, s. 220.

49 Tbidem.

50 Tbidem, s. 220—221.
51 Ibidem, s. 221.
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terialnego dziedzictwa kulturalnego ludzkosci UNESCO. Ponadto na forum
UNESCO zostala przyjeta ,,Rekomendacja Warszawa” — zbiér praktyk okre-
§lajacych restytucje zabytkéw zniszcezonych na skutek konfliktéw zbrojnych
lub katastrof naturalnych. W ten sposéb Polska miala istotny wplyw na okre-
§lenie standardéw w tym zakresied2.

W treSci programu pojawity sie informacje o dokonaniach PiS w zakresie
doskonalenia modelu systemu ochrony zabytkéw. Zdaniem jego autoréw, wzmoc-
niono ochrone konserwatorska zabytkéw oraz pozycje Generalnego Konserwa-
tora Zabytkéw. Wprowadzono system ochrony tymczasowej obiektu do momen-
tu rozstrzygniecia postepowania o wpis obiektu do rejestru zabytkow. W ten
spos6b udato sie zapobiec zniszczeniu wielu wartoSciowych historycznie obiek-
tow. Ujednoliceniu ulegta polityka konserwatorska na terenie catego kraju.
Ponadto objeto ochrona powojenna architekture modernistyczna. Wprowadzo-
no réwniez kary administracyjne za zniszczenie zabytku. Przywrécono szko-
lenia z zakresu przestepstw przeciwko zabytkom, ktére prowadzone sa przez
Krajowa, Szkole Sadownictwa i Prokuratury w Krakowie®s.

Poza szeregiem inicjatyw w obszarze ochrony zabytkéw 1 dziedzictwa kul-
turalnego Polski podjetych 1 zrealizowanych w latach 2015—2019, PiS zapo-
wiedziato intensyfikacje dziatan w tym zakresie w kolejnych latach, w szcze-
gblnosci poprzez dalsze zwiekszanie naktadéw finansowych. Zadeklarowano
zwiekszenie udziatu rzadu w ochrone narodowego dziedzictwa pozostajacego
poza granicami panstwa, w szczegdlnoéci na Kresach, w szczegd6lnoéci inten-
syfikacje dziatan w zakresie ochrony kultury Polonii 1 Polakéw na Wschodzie.
Innym waznym dziataniem zapowiedzianym przez PiS mialo by¢ dalsze po-
szukiwanie 1 odzyskiwanie dziet sztuki utraconych podczas II wojny §wiatowej,
uznane przez tworcow programu za szczegllny obowigzek wspodlnoty narodowe;.
Jednym z efektéw realizacji zapowiedzi wyborczych bylo przyjecie w czasie
kampanii wyborczej w 2019 r. uchwaty nr 82 Rady Ministréw z dnia 13 sierp-
nia 2019 r. w sprawie ,,Krajowego programu ochrony zabytkéw 1 opieki nad
zabytkami na lata 2019-2022” (M.P. z 2019 r., poz. 808).

Program PiS, zawierajacy informacje o dotychczasowych dziataniach par-
ti1 oraz dalszych planach w obszarze ochrony zabytkéw 1 dziedzictwa narodo-
wego, warto skonfrontowaé z deklaracjami innych ugrupowan parlamentarnych.
W przygotowanym w zwiazku z wyborami parlamentarnymi w 2019 r. przez
Lewice — Komitet Wyborczy Sojuszu Lewicy Demokratycznej w swoim liczacym
19 stron programie nie zawart ani jednej pozytywnej propozycji na temat
wizji aktywnoéci panstwa w omawianym zakresie. Jedyna wzmianka doty-
czaca polityki historycznej byl fragment pod nazwa ,Koniec propagandy”,
umieszczony w punkcie 4 programu zatytutowany ,,Sprawne panstwo”.

52 Ibidem, s. 222.
53 Ibidem, s. 221.
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KW Lewica zadeklarowala likwidacje Instytutu Pamieci Narodowej 1 przeka-
zanie jego zadan do PAN 1 Archiwum Panstwowego. Natomiast sprawy pionu
$ledczego mialy zostaé przejete przez prokurature. Ponadto zadeklarowano
likwidacje Narodowego Dnia Zolnierzy Wykletych, Rady Mediéw Narodowych
i Polskiej Fundacji Narodowej®*.

Najwieksze ugrupowanie opozycyjne Platforma Obywatelska startowata
w wyborach w 2019 r. w ramach Komitetu Wyborczego Koalicja Obywatelska.
Wraz z tym ugrupowaniem w sktad KW weszty: .Nowoczesna, Inicjatywa
Polska oraz Partia Zieloni. Rozdziat 5 programu wyborczego KO dotyczyt edu-
kacji 1 kultury. Podkreélono w nim znaczenie niezalezno$ci i swobody wyrazu
w kulturze dla jakos$ci wspdlczesnego panstwa. Zapowiedziano takze zinte-
growanie dziatan Ministerstwa Edukacji Narodowej 1 Ministerstwa Kultury
1 Dziedzictwa Narodowego w celu podniesienia poziomu nauczania i wycho-
wania do §éwiadomego uczestnictwa w kulturze®®. Poza tym ogélnymi sformus-
lowaniami, ktore tylko czes§ciowo mozna odnieéé¢ do problematyki ochrony
zabytkéw 1 dziedzictwa kulturalnego, w liczacym 136 stron cytowanym pro-
gramie nie zostaly zawarte zadne dodatkowe deklaracje dotyczace przedmio-
towej problematyki.

7 kolei w programie wyborczym Polskiego Stronnictwa Ludowego — Ko-
alicji Polskiej znalazlo sie we wstepie ogbélnikowe odwolanie do 125-letniej
tradycji PSL. Zawarto w tym miejscu idee wiernoéci tradycyjnym ideatom, ale
z jednoczesna deklaracja myélenia o przyszloéci®. W calym, liczacym 28 stron
programie, nie znalazlo sie natomiast ani jedno zdanie poSwiecone kwestii
dziedzictwa kulturalnego, polityce historycznej oraz systemowi ochrony za-
bytkéw.

Takze Konfederacja nie zaproponowala zadnych szczegdlnych rozwigzan
dotyczacych problematyki omawianych w niniejszym artykule. W zaprezento-
wanym programie wyborczym, tzw. Piatce Konfederacji, ugrupowanie zade-
klarowato uwolnienie od ideologizacji sfery kultury. W miejsce indoktrynacji
1 promowania szkodliwych ideologii przedstawiona zostata propozycja wpro-
wadzenia bonu kulturalnego na zakup biletu do wybranej instytucji kultury,
m.in. muzeum 1 galerii, dostosowujac w ten sposéb oferte do preferencji oby-
wateli®?. Poza tymi ogélnymi sformulowaniami nie zamieszczono zadnych
konkretnych propozycji.

54 Polska jutra. Gtéwne postulaty Lewicy. Lewica KW Sojuszu Lewicy Demokratycznej, pdf,
s. b, https://lewica2019.pl/program (data dostepu: 7.10.2019).

55 Twoja Polska. Program Koalicji Obywatelskiej, pdf, s. 114, https://platforma.org/dokumen-
ty/program-koalicji-obywatelskiej#0 (data dostepu: 7.10.2019).

56 Eqczymy Polakéw. PSL Koalicja Polska, pdf, s. 2, www/psl.pl (data dostepu: 7.10.2019).

57 Pigtka Konfederacji, pdf, s. 12, www.konfederacja.net (data dostepu: 7.10.2019).
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Wnioski

Celem artykutu byta prezentacja propozycji zawartych w programach wy-
borczych ugrupowan politycznych zasiadajacych w Sejmie w kadencjach 2015—
20191 2019-2023, ktére dotyczyly problematyki ochrony zabytkéw 1 dziedzic-
twa kulturalnego. Analiza zamierzen oraz poglady dotyczace przedmiotowego
zagadnienia miaty pozwoli¢ odpowiedzieé¢ na pytanie o rzeczywisty stosunek
ugrupowan parlamentarnych do obowigzku wtadzy publicznej w zakresie okre-
§lonym w art. 51 6 ustawy zasadniczej. Uwzglednienie programéw z dwoch
kolejnych kampanii wyborczych pozwolito na uzyskanie wnioskéw odnoénie
tendencji rysujacych sie w dtuzszej perspektywie. Tlo dla gtéwnego watku
rozwazan tworzyt zarys rozwoju regulacji prawnych, zaréwno w wymiarze
prawa miedzynarodowego, jak 1 ewolucji prawa krajowego.

Whnioski wynikajace z przedmiotowe] analizy nie prowadza, do pozytywne]
konkluzji, w szczegdlnoéci gdy zestawimy tre$é programéw z aktualnie obo-
wigzujacymi standardami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego 1 krajo-
wego. Sposrod wszystkich ugrupowan parlamentarnych jedynie Prawo 1 Spra-
wiedliwo$¢é zaproponowato spdjna koncepcje polityki historycznej i ochrony
dziedzictwa narodowego. Pozostate partie potraktowaly te problematyke
w swoich programach wyborczych zdawkowo albo catkowicie ja pominety. Ozna-
cza to, ze w zadnej spoérod alternatywnych wobec PiS wizji panstwa nie zna-
lazlo sie miejsce dla systemowych rozwigzan zwigzanych z dziedzictwem
kulturalnym.

Na tym tle pozytywnie nalezy ocenié troske PiS o dziedzictwo narodowe
1 polityke historyczna panstwa, chociazby z tego powodu, ze wizja ta jest je-
dyna. Drugi pozytywny wniosek wynika z faktu, ze koncepcja obozu rzadowe-
go jest spdjna, przemys$lana i konsekwentnie realizowana. Przyniosto to
w ostatnich latach szereg pozytywnych rezultatéow w zakresie pozyskiwania
1 ochrony artefaktéw oraz dziatan na rzecz instytucjonalizacji ochrony dzie-
dzictwa narodowego. Na tym jednak pozytywna ocena programu wyborczego
1 dziatan PiS konczy sie. Trudno nie zauwazyé, szczegdlnie obserwujac prak-
tyki partii rzadzacej w ciagu minionym pieciu lat, ze problematyka dziedzictwa
kulturalnego oraz ochrona zabytkow nie stanowi celu autotelicznego, lecz jest
traktowana instrumentalnie. Dziatania deklarowane w programie PiS wpi-
suja sie bowiem w przeksztalcenie panstwa wedtug wizji partyjnej, przy jed-
noczesnym lekcewazeniu odmiennych punktéow widzenia, potrzeb 1 systeméw
wartosci.

Przektada sie to na nadmierne nasycenie polityki historycznej tre$ciami
ideologicznymi oraz zainteresowanie problematyka dziedzictwa narodowego
w sposéb tendencyjny 1 wybidrezy. Tymezasem przedmiotowy obszar winien
by¢ wolny od penetracji ideologicznej. Przesztoé¢ narodu 1 panstwa, niezaleznie
od tego, czy z perspektywy wspolczesnej jest oceniana pozytywnie, czy nega-
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tywnie, stanowi jako cato$é dziedzictwo narodowe Polakéw. Powinna byé zatem
wolna od ideologizacji 1 wykorzystywania dla biezacych celow politycznych.
Zawsze bowiem odbywa sie to ze strata dla dziedzictwa narodowego.

Konieczna jest zatem dbalo§é o wszystkie $wiadectwa przesztoéci. Wspoél-
czesne pokolenie jest to winne nie tylko ich twércom. Ma takze zobowigzanie
wobec swoich nastepcow. Ten obowiazek wpisuje sie w idee solidarnosci mie-
dzypokoleniowej, o ktérej pisat Edmund Burke. Z tego powodu konieczne jest
tworzenie zatozen polityki w obszarze ochrony dziedzictwa kulturalnego ze
wzgledu na warto$¢ jego samego, a nie z powodu przydatnosci w biezacej wal-
ce politycznej. Przeszloéé bowiem, ta odlegta i niedawna, determinuje wspét-
czesno$¢. Stusznie Tocqueville zauwazyl, ze ,nie sposéb skutecznie walczyé
z duchem swoich czaséw i swojego kraju. Zaden czlowiek, choéby najsilniejszy,
nie moze tatwo wpoi¢ wspdlczesnym uczudé 1 idei, ktore sa catkowicie obce ich
wlasnym uczuciom i pragnieniom”®® — obce”, czyli takie, ktére nie znajduja,
podstaw w rodzimej tradycji 1 kulturze. Warto zatem eksponowaé w dyskursie
publicznym, ze dziedzictwo narodowe jest dobrem wspdlnym i jako takie nie
moze by¢ traktowane instrumentalnie. Powinno by¢ zatem rozumiane jako
wartoé¢ sama w sobie o0 znaczeniu uniwersalnym.
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Summary

Political determinants of the contemporary system
of the legal protection of cultural heritage in Poland
— selected issues

Key words: culture, protection of historical treasure, ideology, cultural heritage, public policy.

The system of protection of cultural heritage in Poland, as one of the public
politics, is based on ideological foundations, which are accepted by the majo-
rity of society. Its reflection is found in legal acts that are enacted by the legi-
slator, which are next introduced into practice by public authorities. As
a consequence, its effectiveness is decided by the legislation sphere and prac-
tical aspects. The main purpose of this article is to analyse the political and
legal foundations of the protection of cultural heritage in Poland.
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Hans Gross — postaé¢ znana i nieznana

Kto nie zna Hansa Grossa? Wszystkim, ktérzy zajmuja sie prawem i pro-
cesem karnym, kryminologia, kryminalistyka — poczawszy od pracownika
naukowego, sedziego, prokuratora, policjanta, doktoranta i1 studenta — nazwi-
sko to jest znane. NajczeSciej wystepuje tylko skojarzenie: Hans Gross — ,,0jciec
wspoélczesnej kryminalistyki”, ,autor pierwszego podrecznika kryminalistyki”
1 tylko tyle. Zdecydowana wiekszo§¢ wymienionych oséb zapewne nic wiecej
nie powie na jego temat. Praktycznie kazdy powojenny podrecznik krymina-
listyki w Polsce wymienia to nazwisko Grossa, ale po$§wieca jego osobie zale-
dwie kilka zdan, bez chociazby kréotkiego omdéwienia sylwetki tego uczonego
1jego dzieta. Nie mozna wiec powiedzieé, ze postaé ta jest w Polsce mato zna-
na, powolujemy sie czesto na cytaty z opracowan Grossa, przyktadowo: , Kry-
minalistyka ze swojej istoty, zaczyna sie tam, gdzie prawo karne, takze ze
swojej istoty, juz nic wiecej powiedzieé¢ nie moze”. Jednak nigdy zadna z prac
Hansa Grossa nie zostala przettumaczona na jezyk polski. Zaskakujace jest
to, ze pierwszego przekladu dzieta Hansa Grossa, ,Handbuch fur Untersu-
chungsrichter, Polizeibeamte, Gendarmen u.s.w.” dokonano na jezyk rosyjski.
Byt to przektad drugiego wydania z 1894 r.; praca ta ukazata sie (wydanie
z 1895 r. oraz z 1897 r.) w Smolensku. Przeklad na jezyk francuski ukazatl sie
w 1899 r. Nastepnie ksiazke przetozono na inne jezyki: angielski, hiszpanski,
wegierski, dunski, serbsko-chorwacki. Od trzeciego wydania z roku 1899, Hans
Gross zmienit tytul dzieta na ,,Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System
der Kriminalistik”. Szeé¢ lat pézniej, w 1904 r. ukazalo sie wydanie czwarte.
W roku 1907 pojawito sie w Grazu dwéch asystentéw Katedry Prawa Karnego
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Uniwersytetu w Petersburgu i jednocze$nie sedzidéw éledczych Smolenskiego
Sadu Okregowego — L. Dudkin 1 B. Ziller, proszac Hansa Grossa o mozliwo§¢
ponownego przetlumaczenia na jezyk rosyjski owego czwartego wydania (oby-
dwaj byli autorami ttumaczenia wydanego w Smolensku). Spedzili w Grazu
prawie rok i pod kierunkiem autora starali sie dokonac jak najbardziej wier-
nego przektadu. Ksiega ukazala sie w jezyku rosyjskim w Petersburgu w 1908
r. nakltadem wydawnictwa M. Mierkuszewa. Juz pierwsze thumaczenie zosta-
o w 6wczesnej Rosji szeroko rozpropagowane przez A.A. Lewenstimal, wply-
wowego polityka i prawnikaZ?. Ciekawy jest réwniez fakt, ze w czasach radziec-
kich, gdzie oficjalnie odzegnywano sie od linii ,,burzuazyjnej” kryminalistyki,
w 1930 r., staraniem wydawnictwa NKWD, wydano w Moskwie nowe skréco-
ne (do zaledwie 144 stron) wydanie tej pracy w ttumaczeniu prof. I.N. Jakimo-
wa pt. ,,Podrecznik do prowadzenia éledztwa”3, nazywany popularnie ,Malym
Grossem”. Moze dziwi¢, dlaczego wtaénie w Rosji praca H. Grossa wzbudzita
takie zainteresowanie, iz nie szczedzono pieniedzy na koszty, by ja przettuma-
czyé. Trzeba zgodzié sie z twierdzeniem prof. D. Solodova, ze w Rosji przedre-
wolucyjnej, Zwigzku Radzieckim, jak 1 wspoétczesnej Federacji Rosyjskiej moz-
na wyr6zni¢ dwa absolutne priorytety panstwowe: to obronnoé¢ i bezpieczenstwo
wewnetrzne panstwa, a biorac pod uwage obszar, wielonarodowo§é, zréznico-
wanie jezykowe 1 kulturowe, obronnos§¢ i bezpieczenstwo wewnetrzne, to filary
jednoczace panstwo. W celu zapewnia tych priorytetéw po$wiecano ogromne
naklady finansowe, czesto kosztem innych dziedzin oraz spoteczenstwa?.

Dlaczego ksiega Hansa Grossa wspoélczesnie robi takie wrazenie? Odpo-
wiedz jest prosta: gdyz zawiera fundamentalne, ponadczasowe zasady krymi-
nalistyki:

— zasady, ktorymi powinien sie kierowac sedzia §ledczy, prokurator, poli-
cjant, sedzia, adwokat czy radca prawny,

— zasady prowadzenia czynnoéci procesowych, jak ogledziny, przeszukanie,
eksperyment, przestuchanie,

— zasady wspolpracy z biegtymi.

Zdumiewa pewnego rodzaju wizjonerstwo i ponadczasowoéé gloszonych
zasad. Hans Gross ma w pelni racje, piszac, ze sedziego $ledczego powinno
cechowaé dazenie do odkrywania prawdy, postepowanie zgodnie z zasadami
prawa (w tym i zasada domniemania niewinnoéci). Tworzy czy tez porzadku-
je wiele zasad typowo kryminalistycznych. Weciaz aktualne sa stowa o tzw.
ekspedycyjnym sedzim $ledczym, dla ktérego liczy sie tylko zakonczenie, ,wy-

1 August Adolfowicz Lewenstim (1857—1915), rosyjski naukowiec, polityk, prawnik, sedzia,
adwokat, kolekcjoner. Jego rodzina byta pochodzenia niemieckiego.

2 W.N. Czisnikow, A.A. Lewenstim — pierwyj propagandist trudow Gansa Grossa i nauki
kriminalistiki w Rosijskoj Impierii, ,Kriminalisticznij wisnik” 2014, nr 1(21), s. 224.

3 H. Gross, Rukowodstwo k rassliedowaniju priestuplienii, Moskwa 1930.

4 D. Solodow, Ocena dowoddéw naukowych w systemie kryminalistyki rosyjskiej, Olsztyn—
—Szczecin 2012, s. 201.
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pchniecie” sprawy, bez zastanawiania sie, czy wykryt faktycznego sprawce,
problemy nalezytego 1 uczciwego wynagradzania biegtych (skad my to wspél-
czeénie znamy...) 1 wielu innych waznych kwestii procesowych 1 kryminali-
stycznych. Pézniej wydawano w Polsce miedzywojennej wiele opracowan
z zakresu metod §ledczych, w zadnym jednak opracowaniu nie znajdziemy tak
glebokiej kryminalistycznej myS$li filozoficznej, nawet u tak wielkiego uczone-
go, jakim niewatpliwie byt E. Locard®.

W czym tak naprawde tkwi owe nowatorstwo pogladéw Hansa Grossa,
sprawiajace, ze to wielkie dzieto jest aktualne do dzisiaj? Sprobujmy to przed-
stawi¢ w kilku punktach:

1. Wskazanie na cechy, jakie powinien posiada¢ sedzia $ledczy. Hans Gross
twierdzi:

Ze wszystkich stanowisk, ktére w zyciu moze zajmowaé prawnik, bez watpliwo-
$ci stanowisko sedziego $ledczego wymaga najwiekszej wszechstronnosci. Istnie-
je powszechne przekonanie, iz praca ta jest bardzo potrzebna i ciekawa, ale rzad-
ko widzi sie te trudnoéci, z ktéorymi styka sie ta stuzba. Wymaga sie od niego
mlodzienczej energii, wytrzymaltosci, gorliwo$ci w pracy, obszernej wiedzy praw-
niczej nie tylko z zakresu prawa karnego ale takze 1 cywilnego. Konieczna jest
takze znajomo$¢ ludzi, umiejetnoéé kontaktéw z nimi, takt, przenikliwosé
i w wielu przypadkach cywilna odwaga. Ponadto sedzia éledczy powinien byé
gotowy ryzykowaé zdrowiem i zyciem, jezeli przychodzi mu mie¢ do czynienia
z niebezpiecznymi przestepcami, kiedy musi podejmowaé wyjazdy zwiazane
z niebezpieczenstwem, przestuchiwaé¢ zakaznie chorych. Musi on podejmowac
decyzje we wszystkim, bez wyjatku ze wszystkich dziedzin wiedzy, powinien
zna¢ rézne jezyki obce, umie¢ rysowac i powinien rozumie¢ informacje przekazy-
wane mu przez lekarza sadowego. Powinien znaé sztuczki klusownikéw tak
samo jak metody spekulantéw gietdowych. Wiedzie¢ w jaki sposéb dokonuje sie
falszerstw testamentéw 1 w jaki sposéb doszto do katastrofy kolejowej, jak dzia-
laja szulerzy karciani, jak doszto do wybuchu kotta 1 w jaki sposéb handlarz koni
oszukuje kupujacego, jak nalezy prowadzi¢ ksiegi handlowe, powinien rozumieé
ztodziejski zargon, rozszyfrowacé ukryty zapis i w konicu rozumieé¢ metody 1 znaé
narzedzia uzywane przez réznych rzemieélnikéw®.

Jaka funkcje pelnit w procesie karnym 6wczesny sedzia §ledezy? Nie wda-
jac sie specjalnie w éwezesne reguly austriackiego prawa karnego i procesu’,
w czasach Hansa Grossa sedzia §ledczy prowadzit postepowanie przygotowaw-
cze w formie éledztwa®. Byl powiadamiany przez policje czy zandarmerie
o popelnionym przestepstwie. Udawal sie na miejsce zdarzenia, przeprowadzat

5 Por. E. Locard, Dochodzenie przestepstw wedtug metod naukowych, 1.6dz 1937.

6 H. Gross, Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik, Graz 1898
(z przedmowy do wydania trzeciego).

7 Por. B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Toruti 2007, s. 130—-136 i 193-196, a takze por.
E. Krzymuski, Wyktad procesu karnego, Krakéw 1922.

8 Por. T. Grzegorczyk, Kilka refleksji na temat sugestii wprowadzenia instytucji sedziego
$ledczego, [w:] P. Hofmanski (red.), Weztowe problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 105.
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ogledziny, gdzie przy pomocy funkcjonariuszy, ale faktycznie samodzielnie,
zabezpieczal $lady. Instytucja technika kryminalistyki, policjanta, zandarma,
ktéry specjalizowat sie w ujawnianiu i1 zabezpieczaniu §ladéw, wykonywaniu
fotografii na miejscu zdarzenia, dokonywaniu pomiaréw i sporzadzania szki-
cow kryminalistycznych, pojawila sie dopiero w polowie lat 20. XX w. W czasach
H. Grossa obowiazek wykonania tych czynnosci spadat na sedziego §ledczego.
Osoba ta przestuchiwata §wiadkéw i podejrzanych, stosowata aresztowanie.
Powotywatla biegltych 1 wspélpracowala z nimi, prowadzila przeszukania (przy
pomocy funkcjonariuszy), a takze eksperymenty procesowe. Sedzia §ledczy
zbieral réwniez i inne dowody w sprawie np. notatki z informacji operacyjnych
policji, wywiadu $rodowiskowego, rozpoznania danego $rodowiska itd. W tym
zakresie zaréwno funkcjonariusze policji, jak 1 zandarmerii byli mu podlegli.
Po zebraniu materiatu dowodowego, sporzadzeniu raportu ze sprawy, przeka-
zywal calo$é prokuratorowi, ktory wnosil 1 popierat akt oskarzenia w sadzie.
Byt to ogrom pracy, wymagajacy od sedziego $ledczego encyklopedycznej wie-
dzy oraz pelnego zaangazowania i po§wiecenia.

2. Hans Gross byl entuzjasta wszelkich odkry¢ 1 nowinek naukowych.
Uwazal, ze wszystko moze sie przydaé¢ w prowadzonej sprawie. Juz wtedy
przestepczoéé wnikata w kazdy zakamarek ludzkiego zycia, dlatego tez wiedza
z kazdej dziedziny byla potrzebna. Byl zwolennikiem szerokiego wykorzysty-
wania biegtych. Dla niego bieglym byt nie tylko uczony, ale takze rzemie§lnik
znajacy sie doskonale na swojej pracy. Jakze aktualne sa obecnie poglady tego
uczonego 1 praktyka, dotyczace konieczno$ci nalezytego wynagradzania bie-
glych?.

3. Sformulowatl podstawy tzw. my§lenia kryminalistycznego, czyli koniecz-
no$ci odpowiedzi na ,,siedem zlotych pytan”: co?, gdzie?, kiedy?, dlaczego?, za
pomoca czego?, w jaki sposob?, kto? Wymagatl pedantycznej wrecz doktadnosci
1 Scistoécei, zar6wno w wykonywanych czynno$ciach procesowych, jak i w my-
§leniu. Wszystko musiato by¢ uporzadkowane, pouktadane, zaplanowane. Za-
lecat wykorzystanie kazdej wolnej chwili na samodoskonalenie sie, studiowa-
nie najnowszej literatury naukowej, korzystanie nawet ze spaceréw w celu
zapoznania sie z okolica, mieszkajacymi ludzmi, a takze treningi w analizo-
waniu §ladow stép czy zwierzat na piaszczystej Sciezce czy $niegu. Odrzucat
wszelkie przesady, dawanie czemu$ wiary, bez sprawdzenia.

4. Opracowal szczegdtowe zasady prowadzenia i dokumentowania ogledzin
miejsca zdarzenia, a takze przestuchania. Szukal metod usprawnienia pracy
sedziego $ledczego. To jego pomystem jest walizka $éledcza.

Czy zatem Hans Gross byl, jak to sie dzisiaj méwi, ,,czlowiekiem sukcesu”,
ktéremu wszystko sie udawato? Analizujac biografie tego uczonego, trzeba
stwierdzié, ze nie. Na pewno mozna go okreéli¢ jako ,,czlowieka walki”, potra-

9 Problem ten jest wstydliwy, ale ciagle aktualny. Por. T. Tomaszewski, Stary biegly w nowej
szacte, ,Problemy Wspélczesnej Kryminalistyki” 2003, t. VII, cz. 1, s. 29 i nast.
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fiacego dochodzié swoich racji. Bardzo szybko dostrzegt, ze kryminalistyka
jest konieczna kazdemu prawnikowi, a szczegdlnie prawnikowi, ktéry cheial-
by pracowacé jako sedzia $ledczy. Wielokrotnie prébowat wprowadzié¢ na studiach
prawniczych kurs kryminalistyki 1 psychologii kryminalnej. Niestety, bezsku-
tecznie. Spotykat sie z oporem wybitnych przedstawicieli 6wczesnej pozytywi-
stycznej szkoty prawa karnego, ktérzy nie widzieli potrzeby nauczania takich
przedmiotéw. Jakze to przypomina czasy nam wspoétczesne. Wprawdzie pozy-
tywistyczna szkola prawa karnego odeszta juz do historii, ale problem niezro-
zumienia koniecznoéci nauczania kryminalistyki dla prawnikéw pozostatl®.
Ze smutkiem obserwuje sie likwidowanie uniwersyteckich katedr kryminali-
styki (szczegdlnie obecnie), w miejscach, gdzie byly dlugie tradycje nauczania
tego przedmiotu oraz dobra 1 §wietnie przygotowana kadra. Zadziwiaja, ale
1 przerazaja poglady niektérych ,,uczonych profesoré6w”, ze nie ma co uczy¢ kry-
minalistyki, skoro na egzaminie wstepnym na aplikacje adwokacka, czy radcow-
ska nie ma pytan z tego przedmiotu. Takich przykladéw ignorancji i arogancji
mozna by podaé wiele. Niestety, w tym zakresie, od czaséw Hansa Grossa,
niewiele sie zmienilo. Bardzo trafnie problem ujmuje B. Hotyst, stwierdzajac:

Jednym z waznych czynnikéow determinujacych wspoétczesna skutecznos$é $ciga-
nia karnego 1 efektywno§¢ spetniania zadan cigzacych na instytucji wymiaru
sprawiedliwo$ci jest upowszechnienie znajomosci kryminalistyki nie tylko wsrod
pracownikéw organéw policyjnych, lecz réwniez w gronie prokuratoréw, sedziéw
i adwokatéw. Przygotowanie prawnika w dziedzinie kryminalistyki jest podsta-
wa,_ochrony praworzadnoéci. Niewatpliwie mozna by unikna¢ wielu pomytek sa-
dowych, umorzen postepowan, wyrokéw uniewinniajacych (z braku dowodow,
mimo tego, iz wszyscy wiedza, ze oskarzony jest groznym przestepca), gdyby pro-
kuratorzy 1 sedziowie znali doktadnie naukowe metody Sledcze. Niestety, stopien
znajomos$ci podstawowych nawet zagadnien z zakresu naukowych metod $ledz-
twa jest wéréd prawnikow wcigz niedostateczny, o czym $wiadcza zaskakujace
wrecz przypadki ignorancjill.

Rzecza zrozumiata jest, ze od sedzidéw, adwokatéw 1 nawet prokuratoréw
nie mozna wymagaé doktadnej znajomosci techniki kryminalistycznej. Powin-
ni jednak oni znaé¢ na poziomie ogélnym metody zabezpieczania materialu
dowodowego, orientowac sie w zakresie mozliwoéci przeprowadzenia poszcze-
gélnych ekspertyz oraz ich warto$ci dowodowej, a takze wiedzieé¢, w jakim
stadium i jakie elementy dowodéw rzeczowych nalezy zabezpieczyé¢l2. Prawnik
nieznajacy kryminalistyki faktycznie ,kapituluje” przed bieglym, czesto nie

10 Por. J. Kasprzak, Bledy w jednej sprawie, czyli jeszcze raz o potrzebie znajomosci kryminalistyki
przez prawnikéw, [w:], V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz (red.), Kryminalistyka dla prawa. Prawo dla
kryminalistyki, Torun 2010, s. 211 i nast.

11 B. Holyst, Kryminalistyka, Warszawa 2010, s. 43.

12 J. Gurgul, Sprzezenie: biegly — prokurator (policjant), ,Problemy Kryminalistyki” 1997,
nr 216, s. 30 i nast.; idem, Wybrane problemy w kontaktach organu procesowego z biegtym, ,,Problemy
Kryminalistyki” 2004, nr 244, s. 16 i nast.
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mogac nalezycie oceni¢ znaczenia dowodowego przeprowadzonych badan, war-
tosci zastosowanych metod oraz kwalifikacji eksperta. Prokurator lub sedzia
moze nie umieé przeprowadzié¢ ekspertyzy, jednak musi sie orientowad, jaki
procent niepewnosci tkwi w metodach badawczych zastosowanych przez eks-
perta. Niepewno$¢ te musi on uwzgledniaé, oceniajac caloksztalt materiatu
dowodowego!?. Znajomosci kryminalistyki nie mozna sprowadzaé jedynie do
wiedzy z zakresu techniki kryminalistycznej, aczkolwiek udzial prokuratora
w ogledzinach miejsca zdarzenia (w $wietle ostatnich badan i prowadzonych
spraw) pozostawia naprawde wiele do zyczenial4. Prawnik pracujacy w orga-
nach §cigania czy wymiaru sprawiedliwo§ci podejmuje réwniez szereg czyn-
nosci taktycznych. To wtasnie wiedza kryminalistyczna jest konieczna do
prawidtowego przestuchania §wiadka, podejrzanego, przeprowadzenia kon-
frontacji, okazania, przeszukania, eksperymentu procesowego czy wreszcie
prowadzenia wielu czynnosci rozpoznawczo operacyjnychl®. Trudno jest tutaj
wyraznie rozrézni¢ 1 wymieni¢ wszystkie czynnoéci, gdzie wiedza kryminali-
styczna jest przydatna, a nawet konieczna. Mozna przeciez jeszcze wspomnieé
o planowaniu postepowania, tworzeniu wersji 1 ich sprawdzaniu 1 weryfikacji.
W $wietle najnowszych tendencji, gdy organ $cigania — oprécz klasycznego
dzialania retroaktywnego, podejmowanego po zaistnieniu przestepstwa — be-
dzie coraz szerzej dzialat proaktywnie (wyprzedzajaco 1 profilaktycznie), wie-
dza z zakresu wywiadu kryminalnego, analizy kryminalnej lub profilowania
bedzie coraz wazniejszal®.

Hans Gross zyl na przetomie XIX 1 XX w. Czas ten obfitowal w wielkie
wydarzenia historyczne, zaréwno w sferze politycznej (wojny, powstania, re-
wolucje, powstawanie i upadki panstw), jak i w sferze gospodarczej (poczatki
uprzemyslowienia, era gospodarki kapitalistycznej), a takze w sferze kultury,
nauki i obyczajnoécil’. Poczatek epoki siegal konca XVIII w. i Wielkiej Rewo-
lucji Francuskiej, ktéra niosac na sztandarach wspaniale hasta, w wielu przy-

13 B. Hotyst, op. cit., s. 43, a takze: M. Catkiewicz, Wykorzystanie opinii biegtego w polskim
procesie karnym, ,Problemy Kryminalistyki” 2008, nr 259, s. 26 i nast. oraz eadem, Ocena dowodu
z opinii bieglego przez organ procesowy w postepowaniu karnym, ,Problemy Kryminalistyki” 2008,
nr 260, s. 55 i nast.

14 Por. M. Calkiewicz, Ogledziny zwiok i miejsca ich znalezienia, Warszawa 2010, a takze
por. wyniki bardzo ciekawych badan: V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Ogledziny miejsca. Teoria
i praktyka, Torun 2011.

15 Por. Z. Czeczot, T. Tomaszewski, Kryminalistyka ogdlna, Torun 1996, s. 24 i nast.

16 J. Konieczny, Kryzys czy zmiana paradygmatu kryminalistyki?, ,Pahstwo i Prawo” 2012,
z. 1(791), s. 5, a takze por. P. Chlebowicz, W. Filipkowski, Analiza kryminalna. Aspekty
kryminalistyczne i prawnodowodowe, Warszawa 2011; J. Golebiowski, Profilowanie kryminalne,
Warszawa 2008.

17 Omawianie tych probleméw dokladnie wymagaloby spisania wielkiego dziela, gdyz
zagadnieniom tym po$wiecono juz cale biblioteki. A. Chwalba (red.), Wielka historia swiata, t. 9,
Swiat w latach 1800-1850, Warszawa 2006; J. Buszko, S. Grodziski (red.), Wielka historia swiata,
t. 10, Swiat od Wiosny Ludéw do I wojny Swiatowej, Warszawa 2006.
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padkach niosta takze zwyklym ludziom niedostatek, gléd i émieré!8. Europa
nie otrzasnela sie jeszcze ze skutkéw tej rewolucji, a nastapil okres wojen
napoleonskich. Mitoénicy tej epoki beda zachwycaé sie wspanialymi kampa-
niami wojennymi, genialnoécia dowddcéw, piecknem munduréw. Tak, to wszyst-
ko prawda, ale spéjrzmy na te epoke od strony kryminalistyki. Prawie 30 lat
trwajace w Europie wojny, przemarsze wielkich armii niszczyly wsie i mia-
steczka. Szerzyly sie zabdjstwa i rozboje. Niekiedy motywem popelnianych
zbrodni byta cheé bogacenia sie, ale czasami cheé przetrwania, przezycia
w trudnych czasach. Nastepowata niespotykana w dziejach ludzkos$ci demo-
ralizacja spoteczenstw. Na taka sytuacje nakladaty sie jednoczeénie zjawiska
rodzacego sie drapieznego kapitalizmu. Przemieszczanie sie mas ludnoéci do
wielkich miast. Nie trzeba dzisiaj nikogo przekonywaé, ze taka sytuacja sta-
nowita przyczyne ogromnego wzrostu przestepczo$ci. Negatywnym przejawem
zycia spolecznego XIX w. byta rodzaca sie wspoélczesna przestepczosé krymi-
nalnal9, ale takze przestepczoéé o podiozu ideologicznym, w tym i anarchi-
stycznym. Odpowiedzia na te zjawiska bylo powstawanie nowoczesnej policji,
stosujacej dawne metody $ledcze (inwigilacja, tajni informatorzy, przestucha-
nia $wiadkéw 1 podejrzanych (bardzo czesto z uzyciem brutalnych metod prze-
stuchania), ale takze wykorzystujacej najnowsze osiggniecia éwczesnej nauki
1 techniki. Zaczeto rodzi¢ sie pojecie dowodu naukowego, przez ktéry nalezy
rozumie¢ dowody dostarczane przez ekspertéow i biegltych sadowych, ktérzy
opierajac sie na swojej wiedzy fachowej, specjalnych metodach i technikach
badawczych, przyjetych w danej dyscyplinie naukowej, wydaja, opinie trakto-
wana, jako érodek dowodowy w postepowaniu?l. Pojecie dowodu naukowego
kojarzy sie ze wspolczesnym rozwojem wiedzy, choé jego poczatki siegaja cza-
séw starozytnych, 1 dotycza wiedzy z zakresu medycyny, budownictwa 1 rze-
miosta, a takze badan autentyczno$ci dokumentéw. Druga potowa XVIII w.
1 wiek XIX to okres, w ktérym nastepowaly rewolucyjne zmiany w prawie
karnym i procesie karnym. Inkwizycyjna forme procesu zastapita forma mie-
szana, legalng teorie dowodéw — zasada swobodnej oceny dowodéw?l. Wiek
XIX to takze czas burzliwego rozwoju nauki i techniki. Wiele odkry¢ z zakre-

18 Czytelnik pozwoli, ze i w tym przypadku autorzy odwolaja sie jedynie do dostepnej literatury
przedmiotu; por. R. Escande (red.), Czarna ksiega rewolucji francuskiej, Debogéra 2015; H. Gebhard,
Wolnosé, rewnosé, morderstwo. Zbrodnie rewolucji francuskiej, Krakéw 2017; R. Secher, Ludobdjstwo
francusko-francuskie. Wandea — departament zemsty, Warszawa 2003.

19 Por. F. Gérski, Czarna ksiega, t. 112, Warszawa 2016, a takze P. Ryttel, K. Ryttel, Historie
kryminalne. Wiek XIX, Konin 2017; S. Milewski, Szemrane towarzystwo niegdysiejszej Warszawy,
Warszawa 2009; S. Milewski, Ciemne sprawy dawnych warszawiakéw, Warszawa 2009.

20 E. Gruza, Przyczynek do zagadnienia dopuszczalnosci i wykorzystania ,,dowodéw naukowych”
w procesie karnym, ,Przeglad Sadowy” 1995, nr 7/8 s. 85; por. takze J. Wéjcikiewicz, Dowdd
naukowy w procesie sqdowym, Krakéw 2000, s. 34, oraz M. Cie§lak, Zagadnienia dowodowe
w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 42 1 nast.

21 M. Cieélak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1973,
s. 106 1 nast.
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su biologii, medycyny, toksykologii, chemii i fizyki szybko znajdowato zastoso-
wanie w ramach dowodu naukowego?2. Pojawily sie nawet propozycje zasta-
pienia sedziego — sedziami naukowymi, ferujacymi naukowe wyroki23. Miato
to zapewnié¢ maksymalny obiektywizm w ustaleniu prawdy i przeciwstawié sie
problemowi ktamliwych 1 przekupnych §wiadkéw. Fascynacja osiggnieciami
wiedzy 1 dowodami, mozliwo$ciami ich wykorzystania w procesie karnym po-
wodowala wieksze zainteresowanie dowodami rzeczowymi. E. Locard pisat:
Oto pewni 1 niemi $wiadkowie, ktorzy nie ktamia i nie wprowadzaja w btad: od-
ciski paleéw, $lady stép, §lady paznokei i zebdw, zweglone dokumenty zdatne do

odcyfrowania, ksztalt narzedzi wlamania, pozostalo$ci odziezy. Inni §wiadkowie
sa zbedni, przestepca podpisal sie pod swoja zbrodnia24.

Locard widziat wszakze konieczno$¢ korzystania z osobowych zrodet do-
wodowych. Jednak zeznania §wiadkéw 1 wyjasnienia oskarzonych powinny
by¢ jego zdaniem poddane wnikliwej psychologicznej ocenie.

Wiek XIX to czas wielkich kontrastow, szczegdlnie w jego drugiej potowie;
epoka literatury, malarstwa, aktorstwa. To wlasnie wtedy powstaty prawdzi-
we arcydziela sztuki, ale takze moda na sztuke, pozowanie na artyste2?. Za-
konczenie tego okresu to La Belle E’poque (piekna epoka, piekny czas, piekny
okres). Nazwa ta zostala nadana okresowi od zakonczenia wojny francusko-
-pruskiej w 1871 r. do wybuchu I wojny Swiatowej. Miata miejsce w czasie
trwania Trzeciej Republiki Francuskiej oraz Cesarstwa Niemieckiego 1 byta
uwazana za okres rozkwitu, postepu 1 spokoju w Europie. Owczesne spote-
czenstwo wierzylo w postep 1 dobrobyt. Spora jednak cze$é spoteczenstwa
pozostawala poza marginesem takiego zycia. Powstawatly liczne ruchy socja-
listyczne, rewolucyjne 1 anarchistyczne. Z jednej strony piekno 1 nowoczesnosé,
z drugiej Swiat zbrodni, biedy 1 zaniedbania. Tym, oczywiécie w skrdcie, cha-
rakteryzowala sie epoka, w jakiej zyt, pracowat i tworzyt Hans Gross.

Hans Gustaw Adolf Gross urodzil sie w Grazu 26 grudnia 1847 r. w za-
siedziatej od pokolen, zamoznej rodzinie mieszczanskiej. Cata rodzina przez
lata wiernie sluzyta cesarzowi i monarchii austriackiej. Jego dziad, Johann
Gross, byl prawnikiem 1 zajmowal stanowisko nadwornego doradcy przy 6w-
czesnym Cesarskim Sadzie Najwyzszym. Ojciec, Gustaw Adolf Jézef Gross
(1806-1876) byt wojskowym komisarzem administracyjnym, matka — Frances
z domu Lutzendorf (ur. 1820 r., data Smierci nieznana) — zajmowata sie domem
1 wychowaniem jedynego syna, Hansa. Oboje rodzice posiadali, jak na owe

22 Por. J. Thorwald, Stulecie detektywéw, Krakéw 1971, s. 23.

23 Zdaniem XIX-wiecznych prawnikéw tylko sedzia naukowiec mégl zrozumieé eksperta.
W Niemczech byly to koncepcje K. Mittermajera, w Rosji — L.E. Wladimirowa; por. D. Sotodow,
op. cit., s. 56 1 nast.

24 E. Locard, Dochodzenie przestepstw wedtug metod naukowych, 1.6dz 1937, s. 13.

25 Por. M. Perrot (red.), Historia zycia prywatnego. Od rewolucji francuskiej do I wojny
Swiatowej, t. 4, Wroctaw—Warszawa—Krakow 2006, s. 328 i nast.
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czasy, staranne wyksztalcenie. Ojciec ukonczyl akademie wojskowa, matka
renomowana, pensje. W domu rodzinnym panowala atmosfera zamilowania do
nauki, ksiazek, fascynacja odkryciami naukowymi, ale takze atmosfera po-
rzadku i1 dyscypliny, obecne byly pewne wptywy tak niedawnej Wiosny Ludéw,
chociaz wiernoé¢ osobie Cesarza byta mocno eksponowana. W takiej atmosfe-
rze Hans Gross spedzit dziecinstwo. W wieku 6 lat rozpoczal nauke prowa-
dzong przez prywatnego guwernera. Gdy miat 10 lat 1 wstepowal do Cesar-
skiego Gimnazjum w Grazu, potrafit juz doskonale czytaé i pisa¢ w jezyku
niemieckim, znal jezyk francuski, podstawy laciny, matematyke, biologie
1 geografie. Po ukonczeniu gimnazjum, nauke kontynuowat na Wydziale Pra-
wa Uniwersytetu w Grazu?6. Okres nauki w gimnazjum i studiéw nie zapisal
sie chyba niczym szczegdélnym, gdyz nie zachowala sie na ten temat zadna
wzmianka. Wiadomo jedynie, ze Hans Gross, bedac studentem prawa, chetnie
uczeszczal jako wolny stuchacz na wyktady z biologii, chemii, fizyki 1 medycy-
ny. W 1869 r. zostal skierowany na praktyke prawnicza na stanowisku sedzie-
go §ledczego w miastach Leoben i Feldbach (miasteczka w Styrii, kraju zwigz-
kowym, ktorego stolica byt Graz). Nalezy sadzié¢, ze mtody Hans Gross
studiowat pilnie, gdyz 31 lipca 1870 r., konczac studia, otrzymatl stopien dok-
tora prawa. Po ukonczeniu studiéw zostal wyznaczony na stanowisko proku-
ratora przy Sadzie Ziemskim w Grazu. Obok pracy jako praktyk rozpoczat
takze prace naukowa. Jego pierwsze artykuly to: Projekt rozwoju prawa (1873),
Godno$é cztowieka jako obiekt dziatania wyrokéw sqdowych (1874), Dziatania
Sadu Najwyzszego w sprawach sktadania pod przysiegq fatszywych zeznan
(1875). W pracach tych zauwazyl powazny dysonans pomiedzy skostniatym
nauczaniem prawa w ujeciu szkoty klasycznej (pozytywistycznej) prawa kar-
nego a realnoscia. Zwrdécit uwage na brak przygotowania prawnikéw do po-
stugiwania sie nowoczesnymi dowodami z opinii biegtych lekarzy, biologbw,
fizykéw, chemikow, ekspertéw od badan mikroskopowych i innych. Doszed? do
wniosku, ze studia prawnicze nie przygotowuja przyszlego sedziego §ledczego,
prokuratora, sedziego sadu do wlasciwej oceny zebranego w sprawie materia-
tu dowodowego?”.

W 1876 r. Hans Gross ozenit sie z Adele Raymann (1854-1942), a 17 mar-
ca 1877 r. urodzil sie ich jedyny syn, Otto. Atmosfera w jego nowej rodzinie
byta podobna do tej, ktéra wynidst z domu rodzinnego. Hans Gross pracowat,
a zona, Adele Gross, zajmowala sie domem 1 dzieckiem. Otrzymala, jak na owe
czasy, staranne wyksztalcenie, znata biegle jezyk francuski i angielski. Mal-
zenstwo to mozna uznaé za udane (chociaz przekazéw na ten temat zachowato

26 G.M. Dienes, Gross — Stadt. Hanss Gross und sein Lebensmittelpunkt Graz, [w:]
Ch. Bachhiesl, G. Kocher, T. Miithlbacher (red.), Hans Gross - ein ‘Vater’ der Kriminalwissenschaft,
Wieden 2015, s. 15 1 nast.

2T R. Grassberger, Pioneers in Criminology XIII— Hans Gross (1847-1915), ,Journal of Criminal
Law and Criminology” 1957, vol. 47, nr 4, s. 400.
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sie niewiele). Zona towarzyszyta mezowi w jego licznych przeprowadzkach,
pomagala w pracy, pierwsza czytala jego teksty 1 dokonywala ich korekty.

Szczesliwe zycie rodzinne przerwaty wydarzenia roku 1878. W krajach
granicznych Cesarstwa (a takim krajem byta Styria) zostala ogtoszona mobi-
lizacja. Hans Gross, kierujac sie pobudkami patriotycznymi, w odpowiedzi na
manifest cesarza Franciszka Jozefa, wstapil do armii, tym bardziej ze miat
przygotowanie wojskowe. W roku 1869 przeszed! przeszkolenie w 27 Putku
Piechoty Liniowej w Grazu, a w 1872 r. ukonczyt szkote dla oficeréow rezerwy
przy wymienionym putku. Zgodnie ze swoim przygotowaniem zawodowym,
zostal wojskowym $éledczym w stopniu porucznika. Przebywal w réznych re-
jonach Boéni, zdobywajac doswiadczenie praktyczne, przy tym uczyt sie jezy-
ka serbskiego, chorwackiego, a takze jezyka rosyjskiego. Postawione mu za-
dania starat sie wykonywaé jak najlepiej. Za wykazana odwage zostat
nagrodzony Krzyzem Rycerskim Orderu Franciszka Jozefa 1 otrzymat tez
awans do stopnia nadporucznika28. Gdy sytuacja w Boéni powoli zaczela sie
normalizowaé pod okupacja austro-wegierska, w 1881 r. zostal zwolniony
z wojska. Powrécit do rodzinnego Grazu i objat stanowisko prokuratora. Byt
bardzo aktywny zawodowo, duzo pisal w tym czasie. Jego artykuty byty po-
$§wiecone analizie wielu probleméw praktyki §ledczej. Za zastugi i osiggniecia
zawodowe zostal w 1890 r. przeniesiony do Wiednia, gdzie objal stanowisko
pomocnika prokuratora stolecznego.

Hans Gross do$¢ krytycznie odnosil sie do metod pracy austriackiej policji
kryminalnej przy prowadzeniu spraw karnych. Uwazal, ze policja postuguje
sie przestarzatymi i nieefektywnymi metodami, bazuje jedynie na anonimowych
donosach, informacjach ptatnych agentéw, stosowaniu brutalnej sity fizycznej
w stosunku do przestuchiwanych podejrzanych w celu wymuszenia przyznania
sie. Uwazal, ze dla podniesienia zaréwno poziomu moralnego, jak 1 meryto-
rycznego pracy policji, trzeba stworzy¢ nowy naukowo-techniczny fundament.
Dla stworzenia takiego fundamentu tylko wiedza z zakresu prawa i procesu
karnego jest niewystarczajaca. Z tych tez powodéw Hans Gross prébowat do
walki z przestepczo$cia wprowadzi¢ osiggniecia réznych nauk: chemii i fizyki,
botaniki 1 zoologii, psychologii 1 fizjologii, fotografii i badan mikroskopowych.
Uwazal, ze wiedza z kazdej dziedziny moze by¢ przydatna przy wykryciu
przestepstwa 1 jego sprawcy.

W 1893 r., dzieki swojemu 24-letniemu do$§wiadczeniu w pracy na stano-
wisku sedziego §ledczego 1 prokuratora, zdobytej wiedzy z réznych dziedzin
nauki, dr Hans Gross wydat w Grazu (Wyd. Leuschner und Lubensky) swéj
podrecznik pt. ,Handbuch fir Untersuchungsrichter, Polizeibeamte, Gendar-
men u.s.w.”. Praca nad ta ksiazka, liczaca 620 stron, trwata prawie trzy lata.

28 T Miihlbacher, Der Staatsdiener Hans Gross, [w:] Ch. Bachhiesl, G. Kocher, T. Miihlbacher
(red.), op. cit., s. 63 1 nast.
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Byl to pierwszy na §wiecie zwarty i cato§ciowy podrecznik kryminalistyki.
Wezes$niej ukazywaly sie wydawnictwa o charakterze pitavali (czyli bardziej
popularne i1 sensacyjne niz naukowe) oraz liczne artykuty, szczegdlnie z za-
kresu medycyny i psychiatrii sadowej. Hansowi Grossowi udato sie doskonale
potaczyé 1 opisa¢ doSwiadczenia praktyki 1 wspoétczesne) mu nauki. W ten
sposéb jakby scalil wiele rozproszonych informacji w jeden system, dajac so-
lidny fundament pod nowa nauke — kryminalistyke. Wydana ksiega od razu
wzbudzila ogromne zainteresowanie 1 uznanie. W 1894 r. ukazato sie jej dru-
gie wydanie. Hans Gross nieustannie poprawial i aktualizowal swoje dzieto.
Usuwal czeéci nieaktualne, zastepujac je nowymi treéciami, obejmujacymi
najnowsze osiggniecia nauki 1 techniki. Pracowal nieustannie, piszac takze
wiele artykutéw do éwezesnych wydawnictw fachowych. W 1899 r. ukazato sie
w tym samym wydawnictwie trzecie wydanie tego dzieta pod zmienionym
tytutem ,,Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik”,
liczace az 813 stron. Ogromne zainteresowanie ta pozycja spowodowato, ze
byta ona tlumaczona na wiele jezykéw. Za zycia Hansa Grossa ukazato sie
jeszcze wydanie czwarte w 1904 r., piate w 1908 r. 1 széste w 1914 r. PdZniej
po $mierci Grossa, praca wydawana byta wielokrotnie w Niemczech 1 Wielkiej
Brytanii. Wydania p6zniejsze, szczegdlnie z drugiej potowy XX w. stanowity
podreczniki dostosowywane do realiéw wspoétczesnych, uaktualniane przez
wielu uczonych, niekiedy pozostawiajacy tylko nazwisko autora i fundamen-
talne, niezmienne zasady, ktére glosit.

Weiaz toczy sie dyskusja, czy Hans Gross jest tworcg nazwy kryminali-
styka. Wydaje sie, ze nie. Nazwa ta funkcjonowata w réznych opracowaniach
juz w poczatkach XIX w.29 Problem tkwi nie w kwestii, kto pierwszy uzy! tej
nazwy, ale w jakim znaczeniu byla ona uzyta. Juz w 1848 r. Feliks Gorski
(wlasciwie Henryk Emanuel Glucksberg) w swojej ,,Czarnej Ksiedze” uzyl ter-
minu kryminalistyka3?, ale w znaczeniu ciekawego przypadku kryminalnego.
Hans Gross pod pojeciem kryminalistyki rozumiat naukowe metody §ledcze.

Hans Gross byt cztowiekiem pochtonietym praca zawodowa i naukowa.
Poswiecat jej kazda wolng chwile. W 1898 r. ukazalo sie inne jego epokowe
dzielo —,, Kriminal Psychologie”. Jest to pierwszy nowoczesny podrecznik psy-
chologii sadowej. Szybko doczekat sie przektadu na jezyk angielski. Do roku
2017 zostato opublikowanych az 58 wydan tej ksiazki w jezykach niemieckim
1 angielskim. W kazdym kolejnym wydaniu swoich prac Hans Gross wprowa-

29 Por. W. Brzek, Préba periodyzacji dziejow polskiej kryminalistyki, ,Problemy Kryminalistyki”
1981, nr 150; idem, Pionierzy kryminalistyki polskiej, ,Problemy Kryminalistyki” 1982, nr 155;
idem, Kilka uwag na temat zakresu czasowego dziejow kryminalistyki, [w:] J. Widacki (red.),
Wybrane zagadnienia teorii i metodologii kryminalistyki, Katowice 1983.

30 Por. F. Gérski, Czarna Ksiega. Zbior najciekawszych proceséw kryminalnych dawniejszych
1 nowszych czasow, t. 1, Warszawa 2016, s. 108.
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dzal zmiany 1 poprawki, rozszerzalo sie tym samym pojmowanie przez niego
zakresu nauki kryminalistyki®!.

Gross rozumial, ze do profesjonalnego przygotowania sedziéw $ledczych,
konieczne jest wprowadzenie do uniwersyteckich programéw nauczania prawa
przedmiotu kryminalistyka. W 1893 r. zglosil taki projekt do 6wezesnego Mi-
nisterstwa Kultury 1 Wyksztalcenia. Pomyst ten zostat pozytywnie zaopinio-
wany przez Ministerstwo Sprawiedliwoéci, ktére zyczliwie podchodzito do
staran Hansa Grossa. Ruszyta machina biurokratyczna. Ministerstwo Kultu-
ry 1 Wyksztalcenia podeszto do projektu doéé niechetnie. Zwrdécilo sie o opinie
do znanego w tamtych czasach uczonego prawnika prof. H. Lammascha?2,
zadajac mu pytanie, czy nauka o metodach §ledczych — kryminalistyka, odpo-
wiada wymaganiom stawianym nauce i czy moze by¢ wykladana w ramach
uniwersyteckiego nauczania prawa. Prof. H. Lammasch stwierdzit, ze krymi-
nalistyke mozna wyktada¢ jako dyscypline praktyczna, natomiast nie odpo-
wiada wymaganiom nauki w rozumieniu poziomu uniwersyteckiego33. Jednak
Hans Gross nie zrazit sie. Majac wsparcie Ministerstwa Sprawiedliwosci,
przeprowadzil w marcu 1894 r. w Wiedniu kurs dla oficeréw wiedenskiej zan-
darmerii na temat nauk pomocniczych w prawie 1 procesie karnym. Kurs
1 wyktadana tam kryminalistyka spotkaly sie z wielkim uznaniem i zainte-
resowaniem zaréwno wysokiego szczebla urzednikéw ministerstwa, jak i stu-
chaczy. W sierpniu 1895 r. utworzyl przy Sadzie Ziemskim w Grazu muzeum
kryminalistyki. W tym samym roku w Linzu odby! sie miedzynarodowy kon-
gres kryminalistyki, na ktérym Hans Gross wystapil z ptomiennym referatem
na temat miejsca kryminalistyki w nauce 1 jej roli w wykrywaniu przestepstw.
Uczestnicy kongresu entuzjastycznie oglosili Hansa Grossa ,,0jcem” krymina-
listyki 1 podjeli uchwate o rekomendowaniu wlaczenia kryminalistyki do pro-
graméw nauczania prawa w uniwersytetach. W maju 1896 r. Hans Gross
podjal starania o stanowisko prywatnego docenta na Wydziale Prawa Uniwer-
sytetu w Grazu 1 prowadzenie wyktadéw z nauk pomocniczych dla prawa kar-
nego. Nie uzywal terminu kryminalistyka, gdyz nie chciat narazaé sie wtadzom
uczelni oraz urzednikom ministerstwa. Ponownie jednak otrzymat z Minister-
stwa Kultury 1 Wyksztalcenia odpowiedZ odmowna, w ktérej urzednicy mini-
sterstwa podniesli kilka kwestii. Po pierwsze, nie uwazali za stosowne wia-
czanie do programu studiéw prawniczych nauk praktycznych, gdyz obok nauki
o prowadzeniu §ledztwa musieliby takze wiaczy¢ zagadnienia statystyki, nauk

31 WW. Jusupow, Priedmiet kriminalistiki: etapi formuwania ta suczasni pidchodi, ,Tieorija
ta praktika sudowoj ekspiertizy i kriminalistiki” 2018, nr 18, s. 65.

32 Heinrich Lammasch (1853-1920) — prawnik, austriacki profesor prawa karnego
i miedzynarodowego. Pelnit liczne funkcje ministerialne. Byt cztonkiem trybunalu arbitrazowego
w Hadze.

33 K. Probst, Hans Gross — Osnowopotoznik kriminalistiki, [w:] S.I. Niezubrida, M.P. Diaczuk,
R.W. Sabadasz, N.M. Zagorodna (red.), Hans Gross — Bibliograficzieskij pokazczik, Czerniowce
2015, s. 17.
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o spoteczenstwie, psychologii itd. Po drugie, zarzucano Hansowi Grossowi brak
do$wiadczenia pedagogicznego 1 dydaktycznego, gdyz wczeéniej nie byl zatrud-
niany na uczelniach, a po trzecie, poruszono kweste uznania jego stopnia
doktora. Powstal problem, czy ten stopien doktora prawa karnego, uzyskany
zaraz po studiach (niejako w drodze wyrdznienia), odpowiadal stopniowi dok-
tora tych osob, ktére go uzyskaty, pracujac jako asystenci na uczelni. Mini-
sterstwo ponownie zwraca sie o opinie do 6wczesnego autorytetu prof. C. Sto-
ossa’?4, znanego karnisty z Uniwersytetu w Wiedniu. Prof. Stooss stwierdzil,
ze wprowadzenie do programu studiéw przedmiotu o prowadzeniu §ledztwa
nie jest w zasadzie dla studentéw prawa konieczne. W kolejnych punktach
profesor uznat, ze Hans Gross posiada juz znaczny dorobek naukowy upowaz-
niajacy go do prowadzenia zaje¢ uniwersyteckich. Stwierdzit réwniez, ze po-
siadany stopien doktora upowaznia go do prowadzenia zaje¢ z prawa karnegos®.

Mimo wszystko Gross byta bardzo konsekwentny 1 stale publikowal, zaj-
mujac sie zaréwno poprawianiem wydanych juz prac z zakresu kryminalisty-
ki, jak 1 przygotowujac podrecznik psychologii sadowej. Dalej pracowal na
stanowisku pomocnika prokuratora w Wiedniu. Sprawa Hansa Grossa nie
zostata jednak w Ministerstwie Kultury 1 Wyksztalcenia zakonczona, cho¢ ma
poparcie Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, a jego zyciorys jest bez skazy. Patrio-
tyczna postawa, bezgraniczne oddanie 1 wierno$¢ monarchii, powazny juz do-
robek naukowy Grossa sktaniaja urzednikéw ministerstwa do salomonowego
rozwigzania. Na wydziatach prawa uniwersytetow w centrum kraju nie byto
wowczas wolnego stanowiska profesora prawa karnego, ale takie nieobsadzo-
ne stanowisko byto na Wydziale Prawa Uniwersytetu im. Franciszka Jézefa
w Czerniowcach?6. Decyzja z 1 sierpnia 1898 r. Ministerstwo Kultury i Wy-
ksztalcenia skierowalo dr. Hansa Grossa do pracy w tym uniwersytecie.
Z jednej strony spetnity sie marzenia Grossa, by pracowaé w uniwersytecie
1 uczy¢ prawa karnego (w tym oczywiécie i kryminalistyki). Z drugiej jednak
strony Czerniowce dla Austriaka zyjacego i pracujacego w centrum kraju,
w tym 1 stolicy Wiedniu, to prawdziwy , koniec §wiata”. Mozna by sie doszuki-
wad tutaj takiej typowej urzedniczej ,austriackiej zloéliwoéci”. Jednak Hans
Gross przyjal propozycje 1 na poczatku grudnia 1898 r. przybyt z zong, do tego
miasteczka, by juz 16 grudnia otrzymac¢ nominacje na stanowisko profesora
zwyczajnego. Zajecia ze studentami rozpoczal 1 marca 1899 r. Prowadzit wy-
ktady z prawa karnego materialnego, procesu karnego, specjalny kurs z prawa
penitencjarnego oraz liczne seminaria. Kiedy tylko mégl, szczegdlnie na zaje-

34 Carl Stooss (1849-1934) — prawnik, szwajcarski profesor prawa karnego. Wspéitwoérca
szwajcarskiego kodeksu karnego.

35 K. Probst, op. cit., s. 18.

36 Czerniowce — miasto istniejace juz w XII wieku jako osada, w 1775 r. zostalo wlaczone do
Austrii. W 1849 r. stato sie stolica Ksiestwa Bukowiny. W 1875 r. powstal w Czerniowcach
Uniwersytet im. Franciszka Jé6zefa, gdzie nauczano w jezykach niemieckim, rumunskim 1 ukrainskim.
Obecnie jest stolica obwodu czerniowieckiego w Ukrainie, liczy ok. 250 tys. mieszkancow.
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ciach seminaryjnych, ,przemycal” treéci kryminalistyczne3’. Nie mégl otwar-
cie prowadzi¢ przedmiotu kryminalistyka, gdyz ten nie zostat oficjalnie wpro-
wadzony 1 zatwierdzony.

W latach 1899-1900, Hans Gross byt dziekanem Wydziatu Prawa Uni-
wersytetu w Czerniowcach. Jego aktywno$é naukowa byta bardzo duza. To tu
wlaénie zatozyt 1 wydawatl pismo ,,Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Krimi-
nalistik” (w Czerniowcach ukazalo sie 9 numeréw tego periodyku)38. W 1898 r.
zostalo wydane inne jego epokowe dzielo, ,,Kriminal Psychologie”, oraz w 1899 r.
trzecie wydanie podrecznika pod zmienionym tytutem ,Handbuch fiir Unter-
suchungsrichter als System der Kriminalistik”. W 1901 r. wydat ,,Encyclope-
die der Kriminalistik oraz caty szereg fachowych artykutéw. W Czerniowcach
w pelni uwidocznily sie zdolno$ci naukowe, organizacyjne 1 pedagogiczne Han-
sa Grossa. Na poczatku 1902 r. zwolnito sie stanowisko profesora prawa kar-
nego na Niemieckim Uniwersytecie Karola 1 Ferdynanda w Pradze. Hans
Gross otrzymal propozycje objecia tego stanowiska. Zakonczyt prace w Czer-
niowcach 31 lipca 1902 r.3°2 Majac woéwczas 55 lat, marzyt o powrocie w ro-
dzinne strony — z Pragi byto juz znacznie blizej. W drugiej potowie roku 1902
przeprowadzil sie z zona do Pragi. Prowadzil zajecia z prawa karnego. Juz
otwarcie, na réznego rodzaju seminariach i éwiczeniach przedstawiatl metody
$ledcze uzupelniajace wiedze z prawa 1 procesu karnego. Prowadzil ze studen-
tami liczne eksperymenty psychologiczne, stosujac najnowsze metody naucza-
nia, np. teorie gier. Szczegdlnie interesowat sie w tym czasie problemami dia-
gnostyki klamstwa w zeznaniach $éwiadkéw 1 wyjaénieniach podejrzanych. Po
trzech latach pobytu w Pradze otrzymat propozycje objecia stanowiska profe-
sora zwyczajnego w swoim macierzystym Wydziale Prawa Uniwersytetu
w Grazu. W lipcu 1905 r. powrécit do rodzinnego domu. Na Uniwersytecie
w Grazu prowadzil zajecia z prawa 1 procesu karnego. W 1908 r. rzad Cesar-
stwa wyréznil uczonego Orderem Zelaznej Korony za aktywny udzial w refor-
mowaniu prawa karnego 1 jego naukowo-pedagogiczne zastugi. Przez dwa lata
Hans Gross byt dziekanem Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Grazu. Jeszcze
w roku 1905 uczony przekazal uniwersytetowi wszystkie swoje zbiory, celem
zorganizowania muzeum kryminalistyki. Jego marzeniem bylto powotanie In-
stytutu Kryminalistyki przy Wydziale Prawa Uniwersytetu w Grazu. Stwo-
rzenie takiego instytutu popieralo Ministerstwo Sprawiedliwoéci, widzac
w nim pierwsze w Cesarstwie laboratorium kryminalistyczne, wykonujace
ekspertyzy na potrzeby organéw $cigania i sadéw. Podobnie jak w poprzednich

37 S. Niezurbida, Hans Gross; liudina, wczienij, wczitiel, ,\Wisnik Akademii Prokuratury
Ukrainy” 2006, nr 3, s. 121.

38 Wydawanie tego periodyku kontynuowano w Grazu i Wiedniu jako ,,Archiv fiir Kriminologie”.
Pismo ukazuje sie do dzisiaj i mimo takiego tytutu zawiera przede wszystkim treéci kryminalistyczne.

39 Uniwersytet w Czerniowcach istnieje do dzisiaj jako Czerniowicki Uniwersytet Panstwowy
im. Jurija Feldkowicza. Tradycje Hansa Grossa sa kultywowane na tej uczelni, a osoba tego
uczonego cieszy sie w catej Ukrainie duzym powazaniem i szacunkiem.
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latach, sprawa utkneta w Ministerstwie Kultury 1 Wyksztalcenia. Ministerstwo
nie widziato konieczno$ci powolywania takiego instytutu. Jednak po wielu
staraniach 1 interwencjach wptywowych oséb, 17 lutego 1913r. powotano In-
stytut Kryminalistyki, gdzie prowadzono zajecia z nauk pomocniczych dla
prawa karnego na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Grazu. Na kierownika
nowo utworzonej jednostki powotano prof. dr. Hansa Grossa. Byla to pierwsza
tego rodzaju placéwka na $wiecie.

Omawiany instytut stworzyl tzw. grazka szkole kryminalistyki. Byl od-
wiedzany przez licznych pracownikéw naukowych 1 praktykéw z catej Europy,
a takze i z obu Ameryk. W sferze zawodowej Hans Gross, po wielu latach
trudéw, staran i prawdziwej walki osiggnal sukces. Jednak w zyciu prywatnym
pojawity sie bardzo powazne klopoty z synem Ottonem, ktore dostarczyty uczo-
nemu ogromu zmartwien i znacznie nadszarpnely jego zdrowie i sity. Ponadto
owczesna sytuacja polityczna, kleski wojsk austro-wegierskich na frontach
I wojny §wiatowej, wrecz wprowadzaty Hansa Grossa w depresje. Byt patriota,
wierzyl w cesarza Franciszka Jbzefa 1 Monarchie. Nie zajmowal sie polityka,
kryminalistyka bez reszty go pochtaniala, ale bardzo przezywal niepowodze-
nia swojego ukochanego kraju. Zabierat sie do pisania swoich wspomnien
w formie pamietnikéw. Pracowat ponad miare, checac jakby zagluszyé swoje
klopoty rodzinne i tragiczne wydarzenia polityczne. Spedzat w swoim insty-
tucie cate dnie, pracujac od wezesnych godzin porannych do péznego wieczora.
W koncu listopada 1915 r. jesienne szarugi, przebywanie godzinami w nie-
ogrzewanych pomieszczeniach instytutu znacznie nadwatlity jego zdrowie. Nie
byt juz mlody, mial prawie 68 lat. Bardzo powaznie sie przeziebit, a w konse-
kwencji zachorowat na zapalenie pluc.

Hans Gross umart w swoim rodzinnym domu w Grazu 9 grudnia 1915 r.
Zostat pochowany w rodzinnym grobie na cmentarzu $w. Piotra w Grazu.
Odszedt wielki, genialny uczony, ale pozostala jego nowa nauka — kryminali-
styka.
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Summary

Hans Gross, the known and unknown person

Key words: criminalistic, forensic sciences, history of forensic sciences, investigation methods,
H. Gross.

The name of Hans Gross is known to all those who deal with criminal law
and trial, criminology, forensics, starting from a researcher, judge, prosecutor,
policeman, doctoral student and student. Most often there is only association;
Hans Gross — “father of modern forensics”, “author of the first forensics text-
book” and that’s all. The vast majority of these people will probably not say
anything more. Every post-war forensics textbook in Poland mentions this
name, but devotes only a few sentences to the person of Hans Gross, without
even briefly discussing the profile of this scientist and his work. Therefore, it
cannot be said that the figure of this scientist is little known in Poland, we
often refer to quotations from his studies.

Hans Gross wrote the first forensics textbook, published in 1893. Everyone
knows this name, but many people do not know this man’s life and his hard
work. Problems he had to solve. The article gives a brief look at this brilliant
figure, as these are little known matters. The figure of a great scientist, vi-
sionary against the background of his era was presented.
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Wprowadzenie

Specyfika dzialalnosci rolniczej powoduje, ze skala ryzyka w rolnictwie
jest duzo wieksza anizeli w innych dziatach gospodarki i pozostaje w §cistym
zwigzku ze zmianami klimatyczno-pogodowymi oraz mozliwoscia wystapienia
choréb!. Szczegélnie produkeje roélinng trudno uchronié przed niestabilno-
éciami pogodowymiZ. Choé ryzyka nie da sie uniknaé, to producent rolny moze
przyjmowac wobec niego rézne postawy, ktorych celem jest minimalizowanie
negatywnych skutkéw pojawiajacych sie zdarzen, miedzy innymi przez stoso-
wanie okre§lonych instrumentéw wsparcia, zar6wno krajowego, jak i unijnego.
Tematyka ryzyka produkcyjnego w rolnictwie jest podejmowana zaréwno przez
prawnikéw i ekonomistéws.

Pomoc finansowa ze §rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszaréw Wiejskich realizowana jest w Polsce jako jednolity program
pomocowy. Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014—2020 (dalej
jako PROW 2014-2020) wdraza cel ogdlny oraz cele szczegétowe odpowiada-

L E. Kremer, Ubezpieczenia majqtkowe rodzinnych gospodarstw rolnych, [w:] P. Litwiniuk
(red.), Prawne mechanizmy wspierania i ochrony rolnictwa rodzinnego w Polsce i innych panstwach
Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 377.

21. Jedrzejezyk, Identyfikacja ryzyka na potrzeby ochrony ubezpieczeniowej sektora rolnego,
»Rozprawy Ubezpieczeniowe” 2008, nr 4, s. 24.

3 Zob. R. Budzinowski, Przyrodniczo-techniczny czynnik rozwoju prawa rolnego, ,,Przeglad
Prawa Rolnego” 2006, nr 1; B. Jezynska, Producent rolny jako przedsiebiorca, Lublin 2008;
W. Rembisz, Kwestie ryzyka, cen, rynku, interwencji i stabilnosci dochodéw w rolnictwie, Warsza-
wa 2013.
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jace misji i celom wspélnej polityki rolnej4, a takze priorytetom rozwoju ob-
szarow wiejskich Unii Europejskiej. W te cele wkomponowano instrumenty
wsparcia inwestycji przywracajacych potencjat produkeji rolnej. Spoéréod wie-
lu dziatan PROW 2014—2020 przedmiotem blizszego zainteresowania w tej
publikacji bedzie instrument pomocowy o nazwie , Inwestycje odtwarzajace
potencjal produkeji rolnej”>.

Celem artykutu jest préba odpowiedzi na pytanie: czy i w jakim stopniu
wymieniona forma wsparcia realnie wplywa na ochrone warsztatu pracy pro-
ducenta rolnego. Autor koncentruje sie na analizie rozwigzan normatywnych
zawartych w oferowanym przez PROW 2014—-2020 instrumencie wsparcia
inwestycji, przywracajacych potencjat produkeji rolnej. Zgodnie z zalozeniami,
dziatanie to ma promowacé $rodki naprawcze, ktore stuza ograniczeniu skut-
kéw prawdopodobnych klesk zywiotowych, niekorzystnych zjawisk klimatycz-
nych 1 katastrof. Brak wtasciwej ochrony producenta rolnego moze przyczyniac
sie w skrajnych przypadkach do zaprzestania prowadzenia dziatalnoéci
rolniczej. Wsparcie oferowane rolnikom ma wymiar spoteczny, gdyz w oma-
wiang produkcje zaangazowana jest stosunkowo duza liczba tzw. drobnych
rolnikéw.

Podstawowa metoda zastosowana w pracy 1 jednoczesnie charakterystycz-
ng dla pracy prawnika jest dogmatyczna analiza tekstu prawnego. Ze wzgle-
du na praktyczne znaczenie stosowania prawnych instrumentéw zarzadzania
ryzykiem w dziatalno$ci rolniczej rozwazania prawnicze zostaly wzbogacone
danymi statystycznymi, w ramach dostepu do informacji publicznej, pocho-
dzacymi z Agencji Restrukturyzacji 1 Modernizacji Rolnictwa (dalej jako
ARiMR). Przedstawiaja one poziom wykorzystania przez producentéw rolnych
z zaoferowanej pomocy publiczne;j.

4 Zob. K. Giemza, Wdrozenie funduszy europejskich w polskim rolnictwie na przykladzie
Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020, ,Studia z Polityki Publicznej” 2017,
nr 3, s. 90; D. Stankiewicz, Polityka rozwoju rolnictwa i wsi, ,Studia BAS” 2008, nr 12, s. 62.

5 PROW 20142020 realizowany jest przez 14 dzialan, 35 poddziatan oraz 42 typy operacji.
Ustawa z 20 lutego 2015 r. o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem Europejskiego
Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich w ramach Programu Rozwoju Obszaréw
Wiejskich na lata 2014-2020 (Dz.U. z 2020 r., poz. 217). Zob. J. Stoksik, Projektowanie pomocy
unijnej w dziedzinie polityki rozwoju obszaréw wiejskich, ,Studia Iuridica Agraria” 2013, t. XI,
s. 100; K. Giemza, Ksztattowanie sie wspétczesnego modelu europejskiego rolnictwa a kwestia
agrarna, [w:] P. Litwiniuk (red.), Kwestia agrarna. Zagadnienia prawne i ekonomiczne, Warszawa
2016, s. 303—-316. Por. A. Ku$, Rodzaje kompetencji Unii Europejskiej a unijna polityka podatkowa,
»Studia z Polityki Publicznej” 2014, nr 2, s. 87; E. Tomkiewicz, M. Bochenski, Polityka rozwoju
obszaréw wiejskich w perspektywie lat 2014-2020 w kontekscie nowych wyzwarn, ,,Studia Iuridica
Agraria” 2012, t. X, s. 240.
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Program Rozwoju Obszarow Wiejskich
na lata 2014-2020

PROW 2014-2020 zostal opracowywany na podstawie przepiséow Unii Eu-
ropejskiej, w szczegdlnoéci rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(UE) nr 1305/2013 z 17 grudnia 2013 r. w sprawie wsparcia rozwoju obszarow
wiejskich przez Europejski Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiej-
skich (dalej jako EFRROW) 1 uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1698/2005% oraz aktéw delegowanych i wykonawczych Komisji Europejskie;.
Zgodnie z przepisami Unii Europejskiej, PROW 2014—20207 jest wkompono-
wany w cato$ciowy system polityki rozwoju kraju, w szczegdlno$ci poprzez
mechanizm umowy partnerstwa8. Umowa ta okreéla strategie wykorzystania
$§rodkéw unijnych na rzecz realizacji wspdlnych dla UE celéw okreslonych
w unijnej strategii wzrostu ,,Europa 2020 — Strategia na rzecz inteligentnego
1 zrOWnowazonego rozwoju sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu”, z uwzgled-
nieniem potrzeb rozwojowych danego panstwa cztonkowskiego.

Celem gléwnym PROW 2014-2020, ktory jest zbiezny z misja 1 celami
wspélnej polityki rolnej?, jest poprawa konkurencyjnosci rolnictwa, zréwno-
wazone zarzadzanie zasobami naturalnymi i dzialania w dziedzinie klimatu
oraz zréwnowazony rozwdj terytorialny obszaréw wiejskichl®. Laczne srodki
publiczne przeznaczone na jego realizacje wynosza ponad 13 mld 600 mln euro,
w tym ponad 8 mld 600 mln euro z budzetu Unii Europejskiej 1 ponad 4 mld

6 Dz. Urz. UE L 347, s. 487.

7 Zob. komunikat Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z 21 maja 2015 r. o zatwierdzeniu przez
Komisje Europejska Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020 (M.P. z 2015 r.,
poz. 541). W dokumencie tym informuje sie, ze na podstawie art. 14kd pkt 2 ustawy z 6 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. z 2014 r., poz. 1649 oraz z 2015 r.,
poz. 349) minister ogtasza, ze w dniu 12 grudnia 2014 r. Komisja Europejska podjeta decyzje
wykonawcza nr C(2014) 9783 zatwierdzajaca program rozwoju obszaréw wiejskich dla Polski do
celéw wsparcia w ramach Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich.

8 Zob. E. Tomkiewicz, M. Bochenski, op. cit., s. 239.

9 Wspélna polityka rolna powstata jako jedna z podstawowych dziedzin polityki Wspélnot
Europejskich, funkcjonuje od 1962 r. i opiera sie na partnerstwie miedzy sektorem rolnym i spo-
leczenstwem, miedzy Europa a rolnikami. Na poczatku lat 90. XX w. wspdlna polityka rolna zo-
stata rozszerzona o problemy ochrony §rodowiska, ochrony dziedzictwa krajobrazowego wsi i inne
zagadnienia wykraczajace poza sprawy stricte rolne. Zob. A. Jurcewicz, Wspélna Polityka Rolna
Unii Europejskiej, [w:] P. Czechowski (red.), Prawo rolne, Warszawa 2019, s. 83—85; M. Spychalski,
Wptyw Wspdélnej Polityki Rolnej Unii Europejskiej na rozwdj sektora rolnego i obszaréw wiejskich
w Polsce — przewidywane korzysci i koszty w pierwszych latach cztonkostwa, ,,International Jour-
nal of Management and Economics” 2004, vol. 16, s. 88; A. Jurcewicz, B. Koztowska, E. Tomkiewicz,
Wspélna polityka rolna. Zagadnienia prawne, Warszawa 2007, s. 40.

10 Zob. A. Mickiewicz, B. Mickiewicz, Charakterystyczne cechy nowego Programu Rozwoju
Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020, ,,Roczniki Naukowe Stowarzyszenia Ekonomistéw Rol-
nictwa 1 Agrobiznesu” 2014, t. XVII, s. 155; M. Wigier, Analiza efektéw realizacji polityki rolnej
wobec rolnictwa i obszaréw wiejskich, Warszawa 2011, s. 7.
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900 mln euro wkladu krajowego!!l. Zdaniem Ewy Kiryluk-Dryjskiej, alokacja
$rodkéw na wybrane dziatania jest pochodna liczby potencjalnych beneficjen-
tow dziatan, zalezna od obiektywnego i1 réwnego dla wszystkich wojewodztw
kryterium podziatul?. Kwoty alokacji na poszczegdlne dzialania uzupelniaja
sie w skali kraju 1 sq zasadne. Regiony o korzystniejszej strukturze rolnictwa
otrzymuja wiecej Srodkow z dziatan modernizacji gospodarstw rolnych oraz
premii dla mtodych rolnikéw. Regiony z mniej korzystna struktura agrarna
zyskuja wiecej z dzialan promujacych przedsiebiorczo$é na obszarach wiejskich
oraz wspierajacych rozwdj matych gospodarstw. Okreslenie wysoko$ci wspar-
cia konkretnych dzialan PROW 2014-2020 jest niezwykle istotne z perspek-
tywy programowania, poniewaz niedoszacowanie przyczynia sie do spadku
zainteresowania beneficjentow, a przeszacowanie prowadzi do wystepowania
problemu okreslanego w literaturze jako rent-seeking problem!s.

Program realizuje wszystkie sze$¢ priorytetéw wyznaczonych dla unijnej
polityki rozwoju obszaréw wiejskich na lata 2014—202014, mianowiciel®:

1. Ulatwianie transferu wiedzy i innowacji w rolnictwie, le$nictwie i na
obszarach wiejskich.

2. Poprawa konkurencyjno$ci wszystkich rodzajéw gospodarki rolnej
1 zwiekszenie rentownoéci gospodarstw rolnych.

3. Poprawa organizacji tancucha zywnoséciowego 1 promowanie zarzadza-
nia ryzykiem w rolnictwie.

4. Odtwarzanie, chronienie i wzmacnianie ekosysteméw zaleznych od rol-
nictwa 1 le§nictwa.

5. Wspieranie efektywnego gospodarowania zasobami 1 przechodzenia na
gospodarke niskoemisyjna i odporng na zmiane klimatu w sektorach: rolnym,
spozywcezym 1 leénym.

6. Zwiekszanie wlaczenia spolecznego, ograniczanie ubdstwa i promowa-
nie rozwoju gospodarczego na obszarach wiejskich.

Zadania zwigzane z realizacja PROW 2014—-2020 zostaly przyznane Mi-
nistrowi Rolnictwa 1 Rozwoju Wsi, ktéry pelni funkeje instytucji zarzadzajace;.
Minister wlaéciwy do spraw rolnictwa wykonuje zatem zadania panstwa czlon-
kowskiego w zakresie dotyczacym monitorowania realizacji 1 ewaluacji pro-

11 Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014—2020 zostal zamieszczony na stronie
internetowej: www.minrol.gov.pl. Zob. J. Stoksik, op. cit., s. 100.

12 E. Kiryluk-Dryjska, Alokacja srodkéw finansowych na wybrane dziatania PROW 2014-2020
z wykorzystaniem optymalizacji liniowej, ,Journal of Agrobusiness and Rural Development” 2014,
nr 3, s. 71.

13 K. Giemza, Wdrozenie funduszy europejskich..., s. 91.

14 Zob. idem, Ksztattowanie sie wspolczesnego..., s. 303—316. Por. A. Kus, op. cit., s. 87;
E. Tomkiewicz, M. Bochenski, op. cit., s. 240.

15 Zob. P. Blazejczyk, M. Kazimierczuk, Wymagania dotyczace posiadania nieruchomosci
rolnych w wybranych dziataniach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020,
»Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 39, s. 169.
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gramu, powoluje komitet monitorujacy oraz przekazuje Komisji Europejskie]
roczne sprawozdania. Poszczegélne dzialania i poddziatania zostaty podzielo-
ne pomiedzy rézne instytucje wskazane w ustawie z 20 lutego 2015 r. o wspie-
raniu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem Europejskiego Funduszu Rolne-
go na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich w ramach Programu Rozwoju
Obszaréw Wiejskich na lata 2014—202016. Instytucja poéredniczaca, odpowia-
dajaca za bezpieczny system elektroniczny do rejestrowania, przechowywania
1 zglaszania informacji statystycznych na temat programu 1 jego realizacji, jest
ARIMR!7. Jej zadaniem jest w szczegblnoéci wspieranie przedsiewzieé zwia-
zanych ze wznowieniem produkcji w gospodarstwach rolnych 1 dziatach spe-
cjalnych produkeji rolnej, w ktérych wystapily szkody spowodowane przez
kleski zywiolowe w rozumienie przepisé6w o ubezpieczeniach upraw rolnych
i zwierzat gospodarczych!8. Zadania w zakresie rozwoju lokalnego w ramach
inicjatywy LEADER oraz rozwoju lokalnego kierowanego przez spotecznosé
wykonuje samorzad wojewddztwal?.

16 Dz.U. z 2020 r., poz. 217.

17 Na temat Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa zob. M. Jarosiewicz, K. Ko-
zikowska, M. Wujezyk, Prawo rolne, Warszawa 2011, s. 188-191.

18 Zob. art. 4 pkt. 2 ustawy z 9 maja 2008 r. o Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rol-
nictwa (Dz.U. z 2016 r., poz. 1512 ze zm.).

19 Jednym z dziatan, ktére realizowane sa w ramach PROW 2014-2020 jest LEADER,
czyli wspierany ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
(EFRROW) rozwéj lokalny kierowany przez spolecznoéé (dalej jako RLKS). Instrument RLKS
(ang. Community-led local development — CLLD) oparty jest na metodzie LEADER, stosowanej
w perspektywie finansowej Unii Europejskiej 2007-2013. Zatem RLKS jest instrumentem, ktéry
w ramach perspektywy finansowej UE 2014-2020 umozliwia zastosowanie metody LEADER
takze w ramach polityki spdjnoéci w ramach wspélnej podstawy prawnej, czyli art. 32—35 rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z 17 grudnia 2013 r. ustanawia-
jacego wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskie-
go Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego 1 Rybackiego oraz ustana-
wiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybac-
kiego oraz uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20 grudnia
2013 r. s. 320). RLKS zachowuje podstawowe zalozenia metody LEADER, tj. oddolno§é (szeroki
udziat spolecznoséci lokalnej w tworzeniu i realizacji strategii); terytorialno$§é (lokalna strategia
rozwoju przygotowana dla danego, spdjnego obszaru); zintegrowanie (lgczenie réznych dziedzin
gospodarki, wspotpraca réznych grup interesu); partnerstwo (lokalna grupa dzialania jako lokal-
ne partnerstwo, w ktorym uczestnicza rézne podmioty z sektora publicznego, spotecznego i gospo-
darczego); innowacyjno§¢ (w skali lokalnej); decentralizacja zarzadzania i finansowania; sieciowa-
nie 1 wspolpraca (wymiana do§wiadczen i rozpowszechnianie dobrych praktyk). Zob. P. Litwiniuk,
Pozycja samorzqdu wojewddztwa w zakresie wdrazania dziatan objetych Programem Rozwoju
Obszarow Wiejskich, [w:] P. Litwiniuk (red.), Samorzqd terytorialny w procesie rozwoju gospodar-
czego obszaréw wiejskich, Warszawa 2015, s. 337-345.
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Warunki przyznania pomocy w ramach przywracania
potencjalu produkcji rolnej zniszczonego w wyniku
wystapienia klesk zywiolowych

Do dziatan o szczegbélnym znaczeniu dla priorytetu trzeciego PROW
2014-2020, tj. ,,Poprawa organizacji lancucha zywno$ciowego i promowania
zarzadzania ryzykiem w rolnictwie”, zalicza sie dziatanie ,Inwestycje odtwa-
rzajace potencjat produkeji rolnej”20. Warunki i tryb przyznawania pomocy,
w tym szczegdlowe informacje o prawach i obowigzkach beneficjentéw, okreéla
rozporzadzenie Ministra Rolnictwa 1 Rozwoju Wsi z 1 marca 2019 r. w sprawie
szczegbdlowych warunkéw i1 trybu przyznawania oraz wyptaty pomocy finan-
sowej na operacje typu ,,Inwestycje odtwarzajace potencjal produkeji rolnej”
w ramach poddziatania ,Wsparcie inwestycji w odtwarzanie gruntéw rolnych
1 przywracanie potencjalu produkeji rolnej zniszczonego w wyniku klesk zy-
wiotowych, niekorzystnych zjawisk klimatycznych 1 katastrof”. objetego PROW
2014—2020 21, Udzielenie omawianej pomocy wymaga spelnienia kilku przesta-
nek. Po pierwsze, musi ona obejmowacé wylacznie inwestycje zwigzane bezpo-
§rednio z dzialalno$cia rolnicza, w tym réwniez przygotowaniem do sprzedazy
produktéw rolnych wytwarzanych w gospodarstwie. Po drugie, wsparcie musi
by¢ uzasadnione ekonomicznie w aspekcie racjonalnosci jego kosztéw. Po trzecie,
pomoc powinna dotyczyé¢ tylko tych kosztéw kwalifikowanych, ktére nie sa fi-
nansowane z innych érodkéw publicznych, co ma na celu przeciwdzialanie bez-
zasadnym przysporzeniom majatkowym oraz unikanie efektu deadweight?2.

W ramach tego instrumentu wsparcia, pomoc przyznaje sie rolnikowi
bedacemu osoba fizyczna, osoba prawna lub wspdélnikiem spétki cywilnej albo
sp6tki osobowej w rozumieniu kodeksu spétek handlowych?3. Producent rolny
winien by¢ posiadaczem samoistnym lub zaleznym gospodarstwa rolnego?4
lub nieruchomos$ci stuzacej do prowadzenia produkeji w zakresie dzialow spe-

20 P, Wojciechowski, Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich jako podstawowy instrument
polityki rozwoju obszaréw wiejskich w Polsce, [w:] P. Czechowski (red.), op. cit., Warszawa 2019,
s. B71.

21 Dz.U. 2z 2019 1., poz. 431.

22 Efekt deadweight dotyczy sytuacji, w ktérych beneficjent dokonalby inwestycji, nawet
gdyby wsparcie finansowe ze $rodkéw publicznych nie byto dostepne. Zob.: Czy wsparcie UE dla
przemystu przetworstwa spozywczego w sposob skuteczny i wydajny zwiekszato wartosé dodanag
produktow rolnych?, sprawozdanie specjalne nr 1, Europejski Trybunal Obrachunkowy, 2013,
s. 26.

23 R. Budzinowski, Status prawny rolnika jako przedsiebiorcy (zagadnienia wybrane), ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 3, s. 111.

24 Gospodarstwo rolne, w rozumieniu art. 55 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(tJ. Dz.U. z 2018 r., poz. 2244), obejmujgce co najmniej 1 ha gruntéw ornych, sadéw, gk trwalych,
pastwisk trwalych, gruntéw rolnych zabudowanych, gruntéw pod stawami lub gruntéw pod ro-
wami. Zob. R. Budzinowski, A. Suchon, Relacje gospodarstwa rolnego i przedsiebiorstwa rolnego
w Swietle publicznych mechanizmow ich wspierania, [w:] P. Litwiniuk (red.), Prawne mechanizmy
wspierania..., s. 327.
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cjalnych produkcji rolnej?®, w roku w ktérym wystapily szkody, spowodowane

co najmniej przez jedno ze zdarzen losowych, klesk zywiotowych, wymienionych

w art. 3 ust. 2 pkt 2—6 1 8—11a ustawy z 7 lipca 2005 r. o ubezpieczeniach

upraw rolnych i zwierzat gospodarskich?6. Sa nimi szkody spowodowane przez:

e huragan — dziatanie wiatru o predkosci nie mniejszej niz 24 m/s, ktorego
dziatanie wyrzadza masowe szkody;

e powddz — zalanie terenéw w nastepstwie podniesienia sie poziomu wod pty-
nacych lub stojacych, zalania terenéw wskutek deszczu nawalnego, sptywu
wod po zboczach lub stokach na terenach gérskich 1 podgérskich;

e deszcz nawalny;

e piorun — wyladowanie atmosferycznego pozostawiajacego bezsporne Slady
tego zdarzenia;

e obsuniecie sie ziemi — zapadanie sie ziemi oraz usuwanie sie ziemi;

e lawine — gwaltowne zsuwania sie lub staczania ze zboczy gérskich lub pod-
gérskich mas éniegu, lodu, skal, kamieni, ziemi lub blota;

e susze — wystapienie, w dowolnym sze$ciodekadowym okresie od dnia 21
marca do dnia 30 wrzeénia, spadku klimatycznego bilansu wodnego ponizej
wartoéci okre§lonej dla poszezegdlnych gatunkéw roélin uprawnych 1 gleb;

e ujemne skutki przezimowania — wymarzniecie, wymokniecie, wyprzenie,
wysmalenie lub wysadzenie roslin, w okresie od 1 grudnia do 30 kwietnia,
polegajace na catkowitym lub czeS§ciowym zniszczeniu roélin lub catkowite)
utracie plonu lub jego czeéci;

e przymrozki wiosenne — oznaczaja szkody spowodowane przez obnizenie sie
temperatury ponizej O stopni Celsjusza, w okresie od 15 kwietnia do
30 czerweca, polegajace na catkowitym lub cze§ciowym zniszczeniu roélin
lub catkowitej utracie plonu lub jego czesci.

Whniosek o pomoc finansowa powinien zostaé ztozony w tym samym roku,
w ktérym wystapito zdarzenie, lub najpézniej w roku kolejnym.

Definicje kleski zywiolowej zawiera ustawa z 18 kwietnia 2002 r. o stanie
kleski zywiotowej2?, ktéra w art. 3 stanowi, ze jest to katastrofa naturalna
lub awaria techniczna, ktérych skutki zagrazaja zyciu lub zdrowiu duzej licz-
by 0s6b, mieniu w wielkich rozmiarach albo §rodowisku na znacznych obsza-
rach, a pomoc 1 ochrona moga by¢ skutecznie podjete tylko przy zastosowaniu
nadzwyczajnych érodkéw, we wspotdziataniu réznych organéw i instytucji oraz

25 Chodzi tutaj o dzialy specjalne produkcji rolnej w rozumieniu ustawy z 20 grudnia 1990 r.
o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw (Dz.U. z 2016 r. poz. 277 z pézn. zm.), tj. produkcja mate-
riatu siewnego, szkotkarskiego, hodowlanego lub reprodukeyjnego, produkcja warzywnicza, roslin
ozdobnych, grzybéw uprawnych, sadownicza, hodowla i produkcja materiatu zarodowego zwierzat,
ptactwa 1 owadéw uzytkowych lub produkcja zwierzeca typu przemystowego fermowego. Zob.
wyrok NSA z 17 wrzeénia 2015 r., sygn. akt IT GSK 1780/14, LEX nr 1986688 oraz wyrok NSA
z 5 wrzeénia 2014 r., sygn. akt IT GSK 1101/13, LEX nr 1572590.

26 73j. Dz.U. z 2019 r., poz. 477.

27Dz.U. z 2014 r., poz. 333.
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specjalistycznych stuzb i formacji dzialajacych pod jednolitym kierownictwem?8.

Natomiast katastrofa naturalna definiowana jest jako zdarzenie zwiazane
z dziataniem sil natury, w szczegdlnosci wytadowania atmosferyczne, wstrza-
sy sejsmiczne, silne wiatry, intensywne opady atmosferyczne, dtugotrwate
wystepowanie ekstremalnych temperatur, osuwiska ziemi, pozary, susze, po-
wodzie, zjawiska lodowe na rzekach 1 morzu oraz jeziorach 1 zbiornikach wod-
nych, masowe wystepowanie szkodnikéw, chordb roélin i zwierzat albo choréb
zakaznych ludzi, badz tez dziatanie innego zywiotu. Jak wynika z wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 29 czerwca 2010 r.,
pojecie ,stanu kleski zywiolowe]” jest r6zne 1 nietozsame z pojeciem ,kleski
zywiotowej”29, o ktérym mowa choéby w § 9 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Rady
Ministréow z 7 grudnia 2004 r. w sprawie szczegélowych warunkow i trybu
udzielania pomocy finansowej na wspieranie gospodarstw niskotowarowych
objetej planem rozwoju obszaréw wiejskich30. Przywotany akt prawny nie de-
finiuje pojecia kleski zywiotowej. Pojecie , kleski zywiotowe)” zawarte w § 9 roz-
porzadzenia ma bowiem odmienne znaczenie od pojecia zawartego w ustawie,
na ktére powoluje sie organ, tj. ,,stanu kleski zywiolowej”. Stan kleski zywio-
towej wprowadza bowiem Rada Ministréw w drodze rozporzadzenia z wlasnej
inicjatywy lub na wniosek wtasgciwego wojewody na terenach dotknietych kle-
ska, zywiolowa3l. Zatem stan kleski zywiolowej jest wprowadzany w nastepstwie
wystapienia kleski zywiotowej. W niniejszej kwestii, by zastosowaé prawidto-
wo § 9 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia, wystarczy ustalié, ze na obszarze
gospodarstwa rolnego wystapita kleska zywiolowa w postaci np. suszy, powodzi,

28 W sprawie interpretacji definicji pojecia ,kleska zywiolowa” zob. wyrok NSA z 31 maja
2016 r., sygn. akt IT FSK 1175/14, LEX nr 2048312. Zob. M. Kazimierczuk, Zasady funkcjonowa-
nia panstwa podczas stanu kleski Zywiotowej w I1I RP, ,Studia Prawnoustrojowe” 2005, nr 4.

29 B. Wiodarczyk, Kleska Zywiotowa lub ekologiczna, [w:] E. Wlodarczyk, I. Cytlak (red.),
Cztowiek wobec krytycznych sytuacji Zyciowych. Z teorii i praktyki pracy socjalnej, Poznan 2011,
s. 3.

30 Dz.U. z 2004 r., Nr 286, poz. 1566 ze zm. Uzytego w rozporzadzeniu z 7 grudnia 2004 r.
w sprawie szczegbétowych warunkéw 1 trybu udzielania pomocy finansowej na wspieranie gospo-
darstw niskotowarowych objetej planem rozwoju obszaréw wiejskich pojecia ,,wystapienie kleski
zywiotowej” nie nalezy interpretowaé¢ wyltacznie w odniesieniu do danego gospodarstwa rolnego
objetego pomoca wspélnotowa, za$ definicja pojecia ,kleska zywiolowa” ma zastosowanie
nie tylko do materii regulowanej ustawa z 2002 r. o stanie kleski zywiotowej. Zob. wyrok NSA
z 11 marca 2011 r., sygn. akt II GSK 347/10, LEX nr 1080115.

31 Jednym ze stanéw nadzwyczajnych jest stan kleski zywiolowej (art. 232 Konstytucji RP),
ktory taczy sie z dzialaniem sil natury, przy braku jakiegokolwiek wroga zewnetrznego czy we-
wnetrznego. Przestanke tego stanu nadzwyczajnego stanowi: zapobieganie skutkom katastrof
naturalnych i1 likwidacji ich nastepstw; zapobieganie skutkom awarii technicznych, noszacych
znamiona klesk zywiolowych. Stan kleski zywiolowej wprowadza rozporzadzeniem Rada Ministréw
1 nie przewiduje si¢ przy tym udzialu prezydenta, nie ma tez konstytucyjnego obowigzku przed-
stawienia tego rozporzadzenia Sejmowi. Stan ten moze zosta¢ wprowadzony na czesci lub na catym
terytorium panstwa. Musi zosta¢ wprowadzony na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 30 dni, a jego
przedtuzenie moze nastapié¢ tylko za zgoda Sejmu. Zob. M. Kazimierczuk, Zasady funkcjonowania
panstwa podczas stanu kleski Zywiotowej w I1I RP, ,Studia Prawnoustrojowe” 2005, nr 4.
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gradu itp., nie ma natomiast potrzeby oczekiwania na wprowadzenie stanu
kleski zywiotowej w drodze ustawy z 18 kwietnia 2002 r. o stanie kleski zy-
wiotowej32.

Szkody oszacowane przez komisje powotana przez wojewode wlaS§ciwego
ze wzgledu na miejsce ich wystapienia powinny®3:

a) wynosi¢ co najmniej 30% Sredniej rocznej produkeji rolnej w gospodar-
stwie z trzech lat poprzedzajacych okres, w ktérym wystapita szkoda, albo
z trzech lat w okresie piecioletnim poprzedzajacym rok, w ktorym wystapita
szkoda??4, z pominieciem roku o najwyzszej i najnizszej produkeji w gospodar-
stwie — w uprawach rolnych, zwierzetach gospodarskich lub rybach oraz

b) dotyczy¢ trwatego sktadnika gospodarstwa, ktérego odtworzenie wy-
maga poniesienia kosztéw wchodzacych w zakres kosztéw kwalifikowalnych.
Dofinansowanie mozna otrzymaé na zakup nowych maszyn lub urzadzen rol-
niczych w miejsce tych, ktére zostaly zniszczone w wyniku klesk zywiotowych35.
Pomoc moze by¢ przyznana réwniez na odtworzenie plantacji wieloletnich czy
sadéw lub stada podstawowegos36.

Ponadto o pomoc w ramach dzialania ,Inwestycje odtwarzajace potencjat
produkeji rolnej” moga wnioskowacé rolnicy, ktérym powiatowy lekarz wetery-
narii nakazal, w drodze decyzji, zabicie §win lub zniszczenie zwlok §win
w celu zwalczania afrykanskiego pomoru §win (ASF). W dniu wydania tej
decyzji, §winie, ktérych ona dotyczyta, musza stanowi¢ co najmniej 30% Swin
bedacych w posiadaniu rolnika. W siedzibie stada, w rozumieniu art. 2 ust. 1
pkt 12 ustawy z 2 kwietnia 2004 r. o systemie identyfikacji 1 rejestracji zwie-
rzat®?, w ktorej przebywaly Swinie objete ww. decyzja, po jej wykonaniu rolnik
nie moze utrzymywaé §win, ktérych dotyczyla ta decyzja®8. Wsparcie w tym
przypadku moze dotyczy¢ inwestycji, zgodnych z katalogiem kosztow kwalifi-
kowalnych, okreslonych w rozporzadzeniu wykonawczym Ministra Rolnictwa
1 Rozwoju Wsi, innych niz zwigzane z produkcja trzody chlewne;.

32 Wyrok WSA w Warszawie z 29 czerwca 2010 r., sygn. akt V SA/Wa 245/10, LEX nr 675616
oraz wyrok WSA w Poznaniu z 21 stycznia 2010 r., sygn. akt III SA/Po 691/09, LEX nr 600256.

33 Zob. wyrok NSA z 30 maja 2014 r., sygn. akt IT GSK 396/13, LEX nr 1579373.

34 Zob. wyrok WSA w Opolu z 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt IT SA/Op 98/16, LEX nr 2015473.

35 Zob. A. Suchon, Wybrane zagadnienia prawne pomocy de minimis w rolnictwie, ,,Przeglad
Prawa Rolnego” 2011, nr 1, s. 190.

36 Plantacja wieloletnia jest plantacja, ktérej okres uzytkowania wynosi kilka lat, tj. ponad
dwa lata. Zob. wyrok WSA w Warszawie z 24 wrzeénia 2015 r., sygn. akt V SA/Wa 1540/15, LEX
nr 1972654.

37 Dz.U. z 2004 ., Nr 91, poz. 872 z pbsn. zm.

38 Na temat afrykanskiego pomoru §win zob. I. Lipinska, Prawne determinanty bioasekura-
¢ji zwierzqt gospodarskich w Unii Europejskiej i Polsce, [w:] P. Litwiniuk (red.), Integracja euro-
pejska jako determinanta polityki wiejskiej. Aspekty prawne, Warszawa 2017, s. 427—442.
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Wielko$é pomocy finansowej

Pomoc zwiekszajaca trwatoéé warsztatu pracy producenta rolnego przy-
biera forme ex ante oraz ex post. W pierwszym przypadku chodzi o wsparcie
inwestycji w Srodki zapobiegawcze, ktérego celem jest ograniczanie skutkéw
prawdopodobnych zdarzen losowych czy innych wymienionych niekorzystnych
zjawisk. Ma charakter prewencyjnych dziatan, umozliwiajacych dokonanie
okreslonych inwestycji zapobiegajacych zniszczeniu potencjatu produkeji rolne;j.
Natomiast uruchomienie pomocy ex post nastepuje na skutek zaj$cia okreslo-
nego zdarzenia, ktérego skutkiem jest powstanie szkody, tak jak ma to miejsce
w dziataniu ,Inwestycje odtwarzajace potencjal produkeji rolne;j”.

Wsparcie w ramach analizowanego dziatania PROW 2014—2020 przyzna-
je sie 1 wyptaca do wysokoéci wartosci szkdd w sktadnikach gospodarstwa
oszacowanych przez ww. komisje powoltana przez wojewode, ktérych odtworze-
nia dotyczy wniosek o przyznanie pomocy, pomniejszonej o kwote odszkodo-
wania uzyskanego z tytutlu ubezpieczenia tych sktadnikéw gospodarstwa
uszkodzonych lub zniszczonych w wyniku wystapienia kleski zywiolowe].
Prawodawca przewidzial podobnie jak w poprzednim okresie projektowania
wspdlnej polityki rolnej, ze panstwa cztonkowskie powinny zapewniaé, aby nie
wystapita nadwyzka rekompensaty w wyniku potaczenia unijnych, krajowych
i prywatnych systeméw rekompensat39.

Omawiane wsparcie ma na celu umozliwienie przywrocenia poszkodowa-
nym rolnikom utraconej zdolnosci produkeyjnej przez odtworzenie sktadnika
gospodarstwa rolnego, ktéry ulegt zniszczeniu badz uszkodzeniu. Cecha cha-
rakterystyczna, w odrdznieniu od pozostalych mechanizméw wsparcia, jest
fakt, ze jego uruchomienie nastepuje na skutek zajécia okreslonego zdarzenia,
ktérego skutkiem jest powstanie szkody. Pomoc przybiera forme refundacji do
80% kosztéw kwalifikowanych. Wysokoéci limitu przyznanego w ramach tego
dzialania, w okresie realizacji programu wynosi maksymalnie 300 tys. zt na
jednego beneficjenta 1 na jedno gospodarstwo. Jezeli rolnik nie zawart umowy
ubezpieczenia obowiazkowego upraw, w rozumieniu przepisoOw o ubezpiecze-
niach upraw rolnych i zwierzat gospodarskich, waznej na dzien wystapienia
szkody w sktadniku gospodarstwa, ktérego odtworzenie wymaga poniesienia
kosztow dotyczacych odtwarzania plantacji chmielu, sadéw, plantacji krzewéw
owocowych gatunkéw owocujacych efektywnie dtuzej niz 5 lat, kwote pomocy
na odtworzenie tego sktadnika gospodarstwa pomniejsza sie o 50%. Obnizenie
to nie bedzie mialo zastosowania, gdy co najmniej dwa zaktady ubezpieczen,
ktére zawarly z ministrem wtasciwym do spraw rolnictwa umowy w sprawie

391. Lipitiska, Prawne aspekty zarzadzania ryzykiem w dziatalnosci rolniczej, Warszawa
2019, s. 384.
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stosowania doplat ze §rodkéw budzetu panstwa do sktadek ubezpieczenia upraw
rolnych lub zwierzat gospodarskich, odmoéwily rolnikowi jej zawarcia.

Poziom wykorzystania przez producentéw rolnych
oferowanej pomocy publicznej

Analizowane wsparcie o $ci§le inwestycyjnym charakterze prowadzi do
odbudowy pewnych relacji i zalezno$ci wystepujacych pomiedzy prowadzeniem
dziatalno$ci produkcyjnej a nieoczekiwanymi zmianami zachodzacymi w éro-
dowisku przyrodniczym. Zaproponowane przez ustawodawce inwestycje moga,
poérednio przyczyniaé sie do poprawy rentownosci gospodarstw rolnych, ich
konkurencyjnosci oraz trwatoéci gospodarowania.

Pomoc w ramach analizowanego dziatania PROW 2014-2020 nie jest
udzielana jedynie z tytulu straty dochodu wynikajacej z kleski zywiotowej,
stad tez zainteresowanie uzyskaniem wsparcia w ramach naboréw wnioskéw
dla operacji ,,Inwestycje odtwarzajace potencjat produkeji rolnej” PROW 2014—
2020 bylo niewielkie, szczegdlnie podczas naboru wnioskéw w 2019 r. W sumie
wykorzystanie tego instrumentu w skali kraju wynioslo jedynie nieco ponad
18%. We wszystkich naborach wnioskéw przeprowadzonych w 2017 r. oraz
2019 r. tacznie w catej Polsce o pomoc aplikowalo prawie 1,3 tys. beneficjentow,
ktérzy zlozyli wnioski na kwote ponad 81 mln z140. Szczegétowa charaktery-
styke przedstawiono w tabeli nr 1.

Tabela 1
Dane dotyczace poziomu wykorzystania pomocy w ramach dzialania
sInwestycje odtwarzajace potencjal produkcji rolnej”

2017 2019
Wojewdédztwo Liczba | Suma wnioskowanych | Liczba Suma wniosko-
wnioskow kwot (w zlotych) wnioskow wanych kwot
(w zlotych)
Dolnoslaskie 17 609 003,53 8 2112 502,97
Kujawsko-pomorskie 31 3718 392,48 9 821 385,60
Lubelskie 121 7693 277,57 21 937 111,32
Lubuskie 5 231 999,57 1 48 865,60
Lodzkie 153 8 208 890,04 17 2017 522,80
Matopolskie 93 9 350 568,49 14 440 805,40

40 Dane dotyczace poziomu wykorzystania pomocy w ramach operacji ,, Inwestycje odtwarza-
jace potencjal produkeji rolnej” uzyskane przez autora w ramach dostepu do informacji publicznej,
otrzymane z Departamentu Analiz i Sprawozdawczo$ci Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa (stan na kwiecien 2020 r.).
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Mazowieckie 518 18 661 604,86 83 5433 482,32
Opolskie 4 339 129,60 2 115 880,00
Podkarpackie 14 629 053,00 1 8 705,00
Podlaskie 16 1 680 984,24 9 1112 563,81
Pomorskie 18 2 080 632,32 2 115 196,80
Slaskie 3 259 132,00 5 908 550,80
Swietokrzyskie 23 1497 293,71 4 100 844,00
Warminsko-mazurskie 12 2001 105,99 8 1562 990,88
Wielkopolskie 54 6 494 582,99 20 929 040,86
Zachodniopomorskie 7 1271 290,76 5 471 453,20
Razem 1089 64 601 741,15 209 17 012 999,56

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie danych otrzymanych z Departamentu Analiz
1 Sprawozdawczosci Agencji Restrukturyzacji 1 Modernizacji Rolnictwa.

Podsumowanie

W preambule do podstawowego Rozporzadzenia Parlamentu Europejskie-
go1Rady (UE) nr 1305/2013 z 17 grudnia 2013 r. w sprawie wsparcia rozwo-
ju obszaréw wiejskich przez EFRROW i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1698/20054! prawodawca wskazal, ze potencjal produkcyjny sektora rol-
nictwa jest bardziej niz w przypadku innych sektoréw narazony na szkody
w wyniku klesk zywiotowych, niekorzystnych zjawisk klimatycznych i kata-
strof. Odpowiednio, aby wspoméc rentownoéé i konkurencyjnoéé gospodarstw
w obliczu takich klesk lub zjawisk, nalezy udzielaé wsparcia stanowiacego dla
rolnikéw pomoc w przywracaniu potencjatu produkeji rolnej, ktéry ulegt znisz-
czeniu.

Ochrona trwalo$ci warsztatu pracy producenta rolnego czesto wigze sie
z koniecznoécig zaangazowania okreslonych érodkéw finansowych. Odnosi sie
to zaréwno do czynno$ci majacych na celu ograniczanie ryzyka, jak i niwelo-
wanie jego negatywnych skutkéw. Temu wlaénie stuzy pomoc finansowa ze
$rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiej-
skich, ktéra realizowana jest w Polsce jako jednolity program pomocowy*2.
PROW 2014-2020 posiada instrumenty wsparcia inwestycji zapobiegajacych
zniszezeniu oraz przywracajacych potencjat produkeji rolnej zniszczony dzia-
taniem kleski zywiolowej*3. Analizowane dzialanie PROW 2014—2020 , Inwe-

41 Dz. Urz. UE L 347, s. 487.

42 P, Litwiniuk, Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich jako dokument programowy i Zrédto
prawa rolnego, Warszawa 2018, s. 79—82.

43 Zob. D. Stankiewicz, op. cit., s. 62; A. Niewiadomski, Polityka rozwoju obszaréw wiejskich,
[w:] P. Czechowski (red.), op. cit., s. 566.
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stycje odtwarzajace potencjal produkeji rolnej” w niedostateczny sposéb wpty-
wa na ochrone warsztatu producentéw rolnych 1 wymaga zmian legislacyjnych
zwiekszajacych absorpcje érodkéw przez potencjalnych beneficjentow?4.

Warto zaznaczy¢, ze pomoc otrzymuje beneficjent na podstawie umowy
0 przyznaniu pomocy zawieranej z dyrektorem oddziatu regionalnego ARIMR.
Stosunek cywilnoprawny pozwala na nalezyta kontrole wykorzystania srodkow
pomocy. Nalezy zgodzi¢ sie ze Stanistawem Prutisem, ktéry wskazuje, ze umo-
wa jest instrumentem elastycznym pozwalajacym, w ramach zasady swobody
uméw, na zindywidualizowane okre§lenie sposobu wykorzystania srodkéw, co
jest szczegdlnie wazne, gdy pomoc udzielana jest na cele inwestycyjne®. Pro-
cedura cywilna zabezpiecza kontrole spelniania przestanek do ubiegania sie
0 uzyskanie pomocy oraz daje prawo beneficjentom do uzyskania pomocy
w sytuacji spetnienia okreslonych przestanek.

Jednakze w przypadku analizowanego dziatania PROW 2014—-2020 za-
sadne wydaje sie rozwiazanie de lege ferenda polegajace na tym, aby pomoc
byta przyznawana z wykorzystaniem instrumentu decyzji administracyjne;j,
a nie umowy, ktéra jest obecnie podstawg przyznania wsparcia. Udzielenie
wsparcia wymaga sprawdzenia przestanek jej przyznawania oraz wydania
szybkiego rozstrzygniecia, co przemawia za wykorzystaniem instrumentu de-
cyzji, szczegblnie gdy beneficjent potrzebuje niezwlocznej pomocy finansowej
w celu odbudowy zdolnoéci produkeyjnej swojego warsztatu pracy46. Taka
zmiana dotyczaca procedury przyznawania pomocy mogltaby wydatnie wptynaé
na zwiekszenie absorpcji érodkéw przez potencjalnych beneficjentow.

W zaleznoéci od chwili udzielenia pomocy w ramach PROW 2014-2020
moze ona przybiera¢ forme ex ante, czyli wsparcia udzielanego przed wysta-
pleniem ryzyka, oraz ex post — po jego zajéciu. W produkeji rolniczej najczesciej
jest udzielana ostatnia z wymienionych. Jest ona ukierunkowana na tagodze-
nie wplywu negatywnego zdarzenia na sytuacje ekonomiczna rolnika po jego
wystapieniu. W przypadku dziatania ,Inwestycje odtwarzajace potencjat pro-
dukcji rolnej” nalezy zauwazy¢, ze oméwione wsparcie o $ci$le inwestycyjnym
charakterze prowadzi do odbudowy zdolnoéci produkeyjnych elementéw warsz-
tatu pracy producenta rolnego, zniszczonego przez nieoczekiwane zmiany za-
chodzace w érodowisku przyrodniczym. Ma ono na celu restytucje débr mate-
rialnych. Przyczyne stabego wykorzystania przystugujacych w ramach tego
dziatania Srodkéw stanowi warunek spelnienia jednoczesénie dwoch przestanek
do otrzymania pomocy, czyli szkody co najmniej 30% $redniej rocznej produk-
cji rolnej oraz zniszcezenia trwalego sktadnika gospodarstwa. Przyjete warun-

44 Na temat doboru instrumentéw prawnych dla lepszej obstugi wparcia rozwoju obszaréw
wiejskich zob. S. Prutis, Dobdr instrumentéw prawnych stuzqcych wsparciu rozwoju obszarow
wiejskich, ,Studia Iuridica Agraria” 2009, t. VII, s. 192-202.

45 Tbidem, s. 198.

46 Tbidem, s. 197—199.
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ki skutecznie zminimalizowatly liczbe potencjalnych beneficjentéw. W tej sy-
tuacji mozna zaproponowac rozwigzanie de lege ferenda polegajace na zmianie
warunkéw przyznania wsparcia w taki sposéb, aby jedynym wymogiem otrzy-
mania pomocy byloby umozliwienie przywrécenia poszkodowanym rolnikom
utraconej zdolnosci produkeyjnej przez odtworzenie materialnego sktadnika
gospodarstwa rolnego, ktéry ulegl zniszczeniu lub uszkodzeniu. W takim przy-
padku nie wigzaloby sie to z koniecznoscig wykazania przez wnioskodawce
poniesienia szkéd w wymiarze co najmniej 30% Sredniej rocznej produkeji
rolnej w gospodarstwie z trzech lat poprzedzajacych okres, w ktorym wysta-
pita szkoda. Proponowane zmiany legislacyjne powinny koncentrowacé sie na
stworzeniu sprzyjajacych warunkow otrzymania pomocy finansowe;j. Przyczy-
ni sie to do wzrostu zainteresowania rolnikéw przyjmowaniem okreslonych
postaw wobec aktywnego zarzadzania ryzykiem dziatalno$ci rolniczej, a tym
samym do zwiekszenia ich odporno$ci na pojawiajace sie sytuacje kryzysowe.
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Summary

Support for investments preventing the destruction
of agricultural production potential under the Rural
Development Program 2014-2020 (legal solutions
and practice)

Key words: Rural Development Programme 2014-2020, financial support, natural disaster, in-
vestments, farm.

The article focuses on the analysis of normative solutions contained in the
Rural Development Program 2014—2020 regarding the aid instrument called
“Investments restoring agricultural production potential”. The purpose of the
article is to try to answer the question of whether and to what extent the form
of support mentioned above protects the agricultural producer and ensures
the sustainability of farming. According to the assumptions, this action is to
promote remedies that serve to reduce the effects of probable natural disasters,
adverse climatic events and disasters. The reason for the poor use of the funds
available under this measure is the condition of meeting simultaneously two
conditions for receiving aid, i.e. damage of at least 30% of the average annual
agricultural production and destruction of the permanent component of the
holding. This tool does not significantly affect the protection of the workshop
of agricultural producers and requires legislative changes. Based on the analy-
sis of the research material, conclusions were presented indicating possible
changes that should be implemented when designing the assumptions for the
future financial perspective of the European Union for 2021-2027.
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Zmiany w Kodeksie postepowania karnego
na podstawie ,,ustaw covidowych”

Wstep

Na mocy ustaw zwiazanych z przeciwdziataniem rozprzestrzenianiu sie
epidemii koronawirusa w Polsce, ustawodawca zdecydowal o wprowadzeniu
zmian w Kodeksie postepowania karnego (dalej jako k.p.k), ktére maja uspraw-
ni¢ przebieg postepowan karnych w realiach wynikajacych ze stanu epidemaii.
Dziatania te przybraty zasadniczo dwie formy — zmian bezpoérednio dokony-
wanych w k.p.k. oraz przepiséw szczegdlnych zawartych w ustawie o szcze-
gbélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
1 zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych!. To wlasnie te pierwsze zmiany, ze wzgledu na wpro-
wadzenie ich do k.p.k. 1 charakteru stalego, wymagajq blizszego omoéwienia.
Pod adresem niektérych z tych zmian podnoszone byly watpliwosci co do ich
zasadnoéci, co dotyczy szczegdlnie mozliwosci zdalnych posiedzen aresztowych.
Ocena tych rozwiazan jest trudna do jednoznacznej oceny, co uzasadnia bliz-
sze ich przedstawienie.

Nowe $rodki zapobiegawcze

Ustawa o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych

1 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1842).
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ustaw? do katalogu érodkéw zapobiegawczych wprowadzono nowy, nieizola-
cyjny $rodek w art. 276a § 1 k.p.k. w postaci zakazu kontaktéw 1 zakazu
zblizania sie na wskazana odlegloéé do pokrzywdzonego, bedacego czlonkiem
personelu medycznego lub osoba przybrana personelowi medycznemu, jeéli
zarzucane oskarzonemu przestepstwo zostalo popetnione w zwiazku z wyko-
nywaniem przez niego czynnoéci opieki medycznej lub osoby w zwiagzku
z wykonywaniem tych czynnoéci w odniesieniu do osoby przybranej. Co istot-
ne, obok zakazu kontaktéw $rodkiem tym objeto takze zakaz publikacji,
w tym za poérednictwem systeméw informatycznych lub sieci telekomunika-
cyjnych, treéci godzacych w prawnie chronione dobra pokrzywdzonego. W § 3
tego artykulu rozwinieto dodatkowo, ze zakaz publikacji tresci godzacych
w prawnie chronione dobra pokrzywdzonego, o ktorym mowa w § 1, obejmuje
zakaz publikowania 1 innego udostepniania tych tresci, niezaleznie od tego,
czy zostaly wytworzone przez oskarzonego, czy inng osobe, za posrednictwem
internetowych portali, stanowiacych ustuge §wiadczona droga elektroniczna
w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug droga elek-
troniczna3. Zgodnie z art. 276a § 2 k.p.k., zakazy te moga byé polaczone
z poreczeniem majatkowym, za$ ich dtugo§¢ organ stosujacy powinien okreslié,
kierujac sie potrzebami zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania
1 zapewnienia odpowiedniej ochrony pokrzywdzonemu lub osobom dla niego
najblizszym (art. 276a § 4 k.p.k.). Ustawodawca nie okreélil przy tym terminu
maksymalnego stosowania tego $rodka, jednak a contrario z art. 276a
§ 5 k.p.k. wynika, ze stosowany po raz pierwszy $rodek nie moze przekraczac
kilku miesiecy. Na zasadach ogélnych bowiem, wynikajacych z art. 250
§ 4 k.p.k., w postepowaniu przygotowawczym nieizolacyjne érodki zapobiegaw-
cze stosuje prokurator. Tymczasem, zgodnie z art. 275a § 5 k.p.k. przedtuzenie
zakazu, o jakim mowa, ponad okres tacznie przekraczajacy 6 miesiecy nalezy
do kompetencji sadu rejonowego (na wniosek prokuratora), w ktérego okregu
prowadzi sie postepowanie. Mozliwe jest wiec przedtuzenie tego érodka takze
przez prokuratora, ktéry uprzednio wydatl postanowienie o jego zastosowaniu,
jesli zastosowany zostal np. na 3 miesiace, a przedtuzenie nastepuje na kolej-
ne 3 miesiace. Dopiero bowiem przedtuzenie na czas lacznie wynoszacy wiecej
niz 6 miesiecy nalezy do kompetencji sadu rejonowego.

Odnoénie wprowadzonego nowego Srodka zapobiegawczego, to przede
wszystkim poddacé nalezy ocenie, czy jego wprowadzenie w istocie bylo potrzeb-
ne. W dotychczasowym stanie prawnym $rodkiem zapobiegawczym, stuzacym

2 Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegélnych rozwiazaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r., poz. 568
z pézn. zm.), tzw. tarcza 1.0.

3 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $éwiadczeniu ustug droga elektroniczna, (t.j. Dz.U. z 2020 .,
poz. 344).
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tozsamym celom, byt tzw. dozdr policji okre§lony w art. 275 § 1 k.p.k. Zgodnie
bowiem z art. 275 § 2 k.p.k., oddany pod dozér ma obowiazek stosowania sie
do wymagan okres$lonych w postanowieniu o zastosowaniu tego érodka, a kté-
re to obowiazki moga polegaé m.in. na zakazie kontaktowania sie z pokrzyw-
dzonym lub z innymi osobami, zakazie zblizania sie do okres§lonych oséb na
wskazana odlegloéé, zakazie przebywania w okreS§lonych miejscach, a takze
na innych ograniczeniach swobody oskarzonego, niezbednych do wykonywania
dozoru. Wprost zatem wskazano, ze dozér obejmuje takze — co w zasadzie jest
reguta w praktyce jego stosowania — zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzo-
nym. Jasno tez wynika z tego przepisu, ze katalog obowiazkéw, jakie w trybie
dozoru mozna na oskarzonego (podejrzanego) nalozyé, ma charakter otwarty?.
W zakresie wiec, w jakim przepis art. 276a § 1 k.p.k. obejmuje zakaz zblizania
sie 1 kontaktowania z pokrzywdzonym bedacym czlonkiem personelu medycz-
nego lub osobg przybrana, stanowi superfluum ustawowe jako powtdrzenie
regulacji zawartej w art. 275 § 1 k.p.k. W zwiazku jednak z art. 276a § 1
13 k.p.k., z ktérych wynika, ze nowy $rodek zapobiegawczy obejmuje takze
zakaz kontaktowania sie 1 publikacji treéci godzacych w imie pokrzywdzone-
go za posrednictwem portali internetowych, pojawia sie pytanie, czy w dotych-
czasowym stanie prawnym postawienie takich wymogéw podejrzanemu nie
byto mozliwe. W doktrynie jednak, ze wzgledu na otwarty katalog $rodkéw
orzekanych, jako dozér policji wskazuje sie, ze moze on obejmowac takze ,,za-
kazy uzywania okreélonych komunikatoréw internetowych, korzystania
z mediéw spolecznosciowych”®. Oczywistym jest réwniez, ze zakaz kontakto-
wania, o jakim mowa w art. 275 § 1 k.p.k., obejmuje wszelkie rodzaje komu-
nikacji, w tym takze internetowe. Wprowadzenie zatem nowego art. 276a k.p.k.
wydaje sie by¢ zbedne. Dodaé przy tym nalezy, ze nieizolacyjne $rodki zapobie-
gawcze moga by¢ ze soba taczone, a wiec réwniez mozna bylo potaczyé dozoér
policji z poreczeniem majatkowym i nie byt do tego potrzebny nowy art. 276a
§ 2 k.p.k.%, tak samo jak tytulem dozoru na podstawie art. 275 § 1 k.p.k. moz-
na orzec kilka obowiazkéw wobec podejrzanego’. Trzeba jednak réwnoczeénie
dodaé, ze w doktrynie postulowane bylo wprowadzenie explicite $érodka karne-
go w Kodeksie karnym w postaci ograniczenia korzystania z Internetu, w tym
przede wszystkim portali spolecznoéciowych®, co mozna odnieéé réwniez jako
zasadny postulat do wprowadzenia takiego §rodka zapobiegawczego w k.p.k.
Tym niemniej, z punktu widzenia prawidtowej legislacji, zastrzezenie budzi

4 K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1,
Art. 1-424, Warszawa 2020, s. 1093.

5 M. Nawacki, [w:] D. Drajewicz (red.), Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz,
Art. 1-424, Warszawa 2020, s. 1251.

6 P. Hofmanski, S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 465, 469.

7K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), op. cit., s. 1090.

8 K. Mamak, Zakaz korzystania z serwiséw spotecznosciowych. Propozycja wprowadzenia
nowego $rodka karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, z. 3, s. 37 i nast.
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wprowadzenie omawianego §rodka ograniczonego jedynie do cztonkéw persone-
Iu medycznego, podczas gdy w stosunku do pozostatych pokrzywdzonych moz-
liwo$¢ jego stosowania nadal wynikac bedzie z art. 275 § 1 k.p.k. I cho¢ intencja
ustawodawcy jest zrozumiala, a jest nia wzmozona ochrona czlonkéw persone-
Iu medycznego, ktory ze wzgledu na konieczno§é egzekwowania przymusu le-
czenia 1 i1zolacji oséb w warunkach epidemii jest bardziej narazony na czyny
zabronione?, to nie ma zadnych przeszkéd ku temu, azeby przepis zostal sfor-
mulowany abstrakcyjnie 1 méglt mie¢ zastosowanie do kazdego pokrzywdzonego.

Zapewnienie wykonywania Srodka zapobiegawczego

Oprécz wprowadzenia nowego Srodka zapobiegawczego, w ramach omawia-
nej nowelizacji z 31 marca 2020 r., ustawodawca w rozdziale dotyczacym $rod-
kéw zapobiegawczych wprowadzil takze regulacje zawarta w art. 258a k.p.k.,
w myS$l ktérej jezeli oskarzony uniemozliwia lub utrudnia wykonywanie zasto-
sowanego wobec niego érodka zapobiegawczego lub umys$lnie naruszyl obowia-
zek lub zakaz zwigzany ze stosowaniem takiego $rodka, sad lub prokurator
jest zobowiagzany zastosowaé érodek zapobiegawczy gwarantujacy skuteczna
realizacje celow jego stosowania. Wprowadzony przepis w zasadzie stanowi
powtodrzenie stanowiska dotychczas wypracowanego w doktrynie 1 powszechnie
stosowanego w praktyce. Na gruncie art. 275 k.p.k. wprost wskazywano, ze
,ustawa nie okresla skutkéw nieprzestrzegania przez oskarzonego obowigzkow
wynikajacych dla niego z postanowienia o zastosowaniu dozoru Policji. Nie zna-
czy to, ze nie ma zadnej gwarancji ich wykonania. Jest nia obawa zastosowania
surowszego $rodka zapobiegawczego, tj. tymczasowego aresztowania. Nie jest
do tego potrzebna zadna regulacja, gdyz w wypadku gdy poddany dozorowi nie
wykonuje obowigzkéw zwiazanych z dozorem Policji Srodek ten nie zabezpiecza
prawidlowego toku postepowania karnego, a zatem zeby ten cel byt zrealizowa-
ny, niezbedne jest zastosowanie innego $rodka; zapewni¢ to moze tylko surow-
szy $rodek”10, Wprowadzony nowy przepis stanowi swego rodzaju odpowiednik
art. 253 § 2 k.p.k., pozwalajacego na zmiane $rodka zapobiegawczego na Srodek
tagodniejszego rodzaju, z tym ze dziala w druga strone. Brak wczeéniej tej re-
gulacji nie zmieniat jednak tego, ze w toku postepowania przygotowawczego
organ mogt bez przeszkdd stosowac srodek surowszy w miejsce wczesniej orze-
czonego lagodniejszego w razie jego nieprzestrzeganiall. Wprowadzony zatem

9 M. Nawacki, [w:] D. Drajewicz (red.), Zmiany w KPK wynikajace z regulacji COVID-19.
Komentarz, Warszawa 2020, s. 56.

10 R. Stefanski, S. Zablocki (red.), Kodeks postepowania karnego, t. 2, Komentarz do
art. 167-296, Warszawa 2019, s. 1150-1151.

11 J. Kosonoga, Dyrektywa adaptacji srodka zapobiegawczego do sytuacji procesowej, ,Pro-
kuratura i Prawo” 2004, nr 12, s. 70.
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art. 258a k.p.k. stanowi skodyfikowanie wczeéniejszej praktyki. Na tej pod-
stawie organ stosujacy $rodek zapobiegawczy (prokurator w postepowaniu
przygotowawczym lub sad w jurysdykeyjnym) obowiazany jest zastosowaé inny
$rodek, gwarantujacy skuteczno§é jego realizowania. W praktyce szczegdlnie
bedzie to oznaczaé zlozenie przez prokuratora wniosku o zastosowanie tym-
czasowego aresztowania w miejsce Srodkow nieizolacyjnych. W zadnej bowiem
mierze wprowadzony przepis nie upowaznia prokuratora do zastosowania
$rodka 1zolacyjnego w miejsce sadu.

Przepadek srodkow leczniczych na rzecz instytucji

Na mocy dodanego ustawa z 31 marca 2020 r. art. 232b § 1 k.p.k. wpro-
wadzono do k.p.k. mozliwo$¢ nieodptatnego przekazania podmiotom leczniczym,
Panstwowej Strazy Pozarnej, Sitom Zbrojnym Rzeczypospolitej Polskiej, Poli-
¢ji, Strazy Granicznej oraz instytucjom panstwowym i samorzadowym zajetych
przedmiotéw w toku postepowania majacych znaczenie dla zdrowia lub bez-
pieczenstwa publicznego, z tym ze mozliwoé¢ ta ograniczona zostala jedynie
do sytuacji, w ktorej obowiazuje stan zagrozenia epidemicznego lub stan epi-
demiil?. Postanowienie, ktére jest zaskarzalne, w tym przedmiocie wydaje
prokurator w postepowaniu przygotowawczym lub sad po skierowaniu aktu
oskarzenia. Odpowiednie stosowanie art. 192 k.k.w., do ktérego odsyla
art. 232b § 1 zd. 2 k.p.k., oznacza, ze w razie uchylenia postanowienia w tym
przedmiocie, zajete przedmioty zwraca sie uprawnionemul2. W praktyce wpro-
wadzony przepis miat za zadanie stuzyé przede wszystkim mozliwoéci wyko-
rzystania zajetych przedmiotéw w toku postepowania, szczegélnie w przypad-
ku przestepstw skarbowych akcyzowych 1 celnych, alkoholu, ktéry mégtby
stuzyé do produkowania érodkéw dezynfekujacych, ktérych szczegélnie bra-
kowato w poczatkowym okresie epidemii. Wprowadzenie tego przepisu jest
uzasadnione, bowiem w przeciwnym razie zabezpieczone substancje podlega-
laby ogélnym regutom wynikajacym z Kodeksu karnego lub Kodeksu karnego
skarbowego oraz Kodeksu postepowania karnego, a w szczegdlnosci stosownie
do art. 232a § 4 k.p.k. moglyby zostaé zniszczone, co bytoby wyrazem marno-
trawstwal4. Wyraz temu dano w uzasadnieniu projektu tej ustawy, gdzie wprost
wskazano, ze ,niszczenie lub przechowywanie zajetych substancji, w tym
zwlaszcza alkoholu, pochodzacych z przestepstwa, o ktérych mowa w projekcie,
w sytuacji zagrozenia epidemicznego stanowitoby trwonienie zasobow, majacych

12 Stany wprowadzane na podstawie art. 46 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r.
o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1845).

13 K. Eischaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz aktu-
alizowany, 2020, LEX, teza nr 6 art. 232b.

14 M. Nawacki, [w:] D. Drajewicz (red.), Zmiany w KPK..., s. 31.
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znaczenie dla bezpieczenstwa publicznego i nositoby znamiona marnotrawstwa.
Jednoczeénie pozostawienie tychze $rodkéw w depozycie réwniez nie znajduje
uzasadnienia wobec charakteru zagrozenia epidemicznego”!®. Komentarza
wymaga jednak okreslenie statusu prawnego omawianej instytucji, a mianowi-
cie: czy stanowi ona przepadek. W art. 232b § 1 k.p.k. ustawodawca postuzyt sie
bowiem stwierdzeniem o ,nieodplatnym przekazaniu”. Z kolei w art. 192 k.k.w.,
do ktérego odsyla art. 232b § 1 k.p.k., mowa jest o przepadku, z tym ze ode-
stanie to ma charakter odpowiedni, wobec czego mozna je rozumieé¢ w drodze
wyktadni mutatis mutandis (zmieniajac to, co powinno byé zmienione), ze
dlatego art. 192 k.k.w. ma by¢ stosowany odpowiednio, bo art. 232b § 1 k.p.k.
nie dotyczy przepadku tylko instytucji sui generis. K. Eichstaedt na tym tle
wskazuje, ze ,wprawdzie komentowany przepis nie stanowi wprost o przepad-
ku rzeczy, jednakze w istocie orzeczenie o nieodptatnym przekazaniu zajetych
przedmiotéw podmiotom leczniczym jest zblizone do orzeczenia przepadku,
gdyz niewatpliwie stanowi ingerencje w prawo wlasnosci (pozbawia okreslony
podmiot wlasnoéci rzeczy) i1 pogladu tego nie zmienia fakt odpowiedniego sto-
sowania art. 192 k.k.w., gdyz przy niezasadnym orzeczeniu przez sad przepad-
ku Skarb Panstwa takze ponosi odpowiedzialno$é za szkode, ktéra ponidst
uprawniony. Warto przypomnie¢, ze z art. 46 Konstytucji RP jednoznacznie
wynika, ze przepadek rzeczy moze nastapié tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie 1 tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu. Wobec tego,
ze przekazanie przedmiotéw jest de facto orzeczeniem o przepadku, watpliwe
pod wzgledem zgodnosci ze wskazanym przepisem Konstytucji RP, jest przy-
znanie prokuratorowi takiego uprawnienia”16. Takie samo stanowisko wyra-
zit A. Lach stwierdzajac, ze ,przekazanie nalezy uznaé za forme przepadku,
co wymaga orzeczenia sadu, analogicznie jak w przypadku art. 232a k.p.k.”17.
Watpliwo$ci te sa uzasadnione. Nie znajduje uzasadnienia réznicowanie prze-
padku orzekanego w trybie art. 232a § 2 k.p.k. od sytuacji opisanej w art. 232b
§ 1 k.p.k., nazwanie za$ tej instytucji ,,nieodptatnym przekazaniem” nie zmie-
nia jej charakteru. Dlatego tez nalezatoby postulowaé przekazanie tej kompe-
tencji wytacznie na rzecz sadu.

Zmiany w zakresie posiedzenia aresztowego

Szereg watpliwosci adresowano pod kierunkiem nowego rozwigzania za-
wartego w art. 250 § 3b k.p.k., wprowadzonym na mocy ustawy z 19 czerwca

15 Uzasadnienie projektu ustawy (druk sejmowy nr 299), s. 11.

16 K. Eischaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz aktu-
alizowany..., teza nr 17 do art. 232b k.p.k.

1T A. Lach, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2020, s. 666.
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2020 r.18 Podstawowsq, zasada, w zakresie posiedzenia w przedmiocie zastoso-
wania tymeczasowego aresztowania jest obecno$é na nim oskarzonego (podej-
rzanego), ktérego doprowadzenie do sadu zarzadza prokurator (art. 250
§ 3 k.p.k.), bowiem przed zastosowaniem tymczasowego aresztowania sad ma
obowiazek przestuchaé oskarzonego, chyba ze jest to niemozliwe ze wzgledu
na jego ukrywanie lub nieobecnoéé w kraju (art. 249 § 3 k.p.k.). W takiej sy-
tuacji sad stosuje tymczasowe aresztowanie bez przestuchania oskarzonego
na posiedzeniu 1 wydaje za nim list goniezy (art. 279 § 1 k.p.k.). Na mocy wspo-
mnianego przepisu art. 250 § 3b k.p.k. ustawodawca wprowadza swego rodza-
ju wyjatek od tej reguty. Zgodnie z tym przepisem mozna odstapié¢ od przymu-
sowego doprowadzenia do sadu podejrzanego, jezeli zostanie zapewniony udziat
podejrzanego w posiedzeniu, w szczegélnosci zlozenie przez niego wyjasnien,
przy uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajacych przeprowadzenie tego
posiedzenia na odlegloéc¢ z jednoczesnym bezpoérednim przekazem obrazu
1 dzwieku. Stosownie do art. 250 § 3c k.p.k. w takim przypadku w posiedzeniu
bierze udzial w miejscu przebywania podejrzanego referendarz sadowy lub
asystent sedziego zatrudniony w sadzie, w ktérego okregu przebywa podejrza-
ny lub funkcjonariusz Stuzby Wieziennej, jezeli podejrzany przebywa w zakta-
dzie karnym lub areszcie §ledczym. Obronca za$, jezeli zostal ustanowiony,
bierze udzial w posiedzeniu w miejscu przebywania oskarzonego lub w sadzie,
z tym ze sad moze zobowiazaé go do stawiennictwa w sadzie (art. 250
§ 3d k.p.k.). Sad moze zobowigzaé obronce do stawiennictwa w sadzie ze wzgle-
du na konieczno$¢ uchylenia ryzyka nierozstrzygniecia wniosku w przedmio-
cle zastosowania tymczasowego aresztowania przed uptywem dopuszczalnego
czasu zatrzymania oskarzonego. Pod tym nieprecyzyjnym sformutowaniem
nalezy rozumieé sytuacje, w ktorej zbliza sie koniec 24-godzinnego okresu,
w ktorym sad ma wydacé postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania (art. 248 § 2 k.p.k.). Warto w tym miejscu wskazacé, ze znowelizowany
zostal réwniez art. 248 § 2 k.p.k., poprzez jego dostosowanie do nowej formy
posiedzenia aresztowego, w zwiazku z czym ogloszenie oskarzonemu posta-
nowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania przed uptywem 24 godzin
od oddania go do dyspozycji sadu moze nastapi¢ na posiedzeniu przeprowa-
dzonym w omawianym trybie. Na podstawie art. 250 § 3e k.p.k., ustawodaw-
ca przewidzial zagwarantowanie prawa do obrony w ten sposéb, ze w wypad-
ku, gdy obronca bierze udziat w posiedzeniu, przebywajac w innym miejscu
niz oskarzony, sad na wniosek oskarzonego lub obroncy moze zarzadzié prze-
rwe na czas oznaczony 1 zezwoli¢ na telefoniczny kontakt obroncy z oskarzonym,
chyba ze uwzglednienie wniosku moze zakléci¢ prawidlowy przebieg posiedze-

18 Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych
udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowa-
niu o zatwierdzenie uktadu w zwiazku z wystapieniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r., poz. 1086
z pézn. zm.).
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nia lub stwarza ryzyko nierozstrzygniecia wniosku w przedmiocie zastosowa-
nia tymczasowego aresztowania przed uptywem dopuszczalnego czasu zatrzy-
mania oskarzonego (tj. okresu, o ktérym mowa w art. 248 § 2 k.p.k.). Jako
element zagwarantowania prawa do obrony uwazacé nalezy takze rozwigzania
przewidziane w art. 250 § 3g k.p.k., zgodnie z ktérym ttumacz moze bra¢ udziat
w posiedzeniu w miejscu przebywania oskarzonego. Dodaé jednak nalezy, ze
ustawodawca wytaczyt mozliwoé¢é odbycia posiedzenia aresztowego w tym try-
bie w przypadku, kiedy oskarzony jest gtuchy, niemy lub niewidomy (art. 350
§ 3f k.p.k. w zw. z art. 79 § 1 pkt 2 k.p.k.).

Jak sygnalizowano wyzej, pod katem wprowadzonego rozwiazania pod-
noszono szereg watpliwoécil?. Biuro Legislacyjne Kancelarii Senatu postulo-
walto skreélenie projektowanych zmian ze wzgledu na to, ze art. 41 ust. 3
Konstytucji nie przewiduje odmiennego uregulowania niz doreczenie podej-
rzanemu postanowienia o tymczasowym aresztowaniu, nawet gdy byl obecny
na posiedzeniu?0. Krytyczne uwagi na etapie procedowania ustawy w Senacie
zlozyta m.in. Naczelna Rada Adwokacka wskazujac, ze naruszaja prawo do
obrony regulacje przewidujace mozliwo$é kontaktowania sie oskarzonego z
obronca na odleglo§é?l. Jednakze w opinii Komisji Legislacyjnej przy Naczel-
nej Radzie Adwokackiej wskazano, ze ,,mozliwo§¢é zapewnienia udziatu w czyn-
nosciach procesowych przy uzyciu urzadzen technicznych umozlwiajacych
przeprowadzenie tych czynnoéci na odleglto$é z jednoczesnym bezpoérednim
przekazem obrazu i dzwieku mogtaby przyczynié sie do istotnego usprawnie-
nia postepowania karnego. Stworzenie prawnych ram oraz stosownej tech-
nicznej infrastruktury we wskazanym zakresie nalezy uznaé za potrzebne
1 wartoéciowe dla realizacji celéw postepowan unormowanych w ustawie kar-
no-procesowej. Z tych wzgledéw, przewidziana w projektowanym art. 250
§ 3b k.p.k. mozliwo§¢é zapewnienia udziatu podejrzanego w posiedzeniu doty-
czacym zastosowania tymcezasowego aresztowania przy uzyciu urzadzen tech-
nicznych umozliwiajacych jednoczesny bezposredni przekaz obrazu i dzwieku
na odlegtoéé przedstawia sie jako rozwiazanie dopuszczalne. Podobnie ocenié
nalezatoby projektowana forme udziatu w posiedzeniu w trybie okreélonym

19 Zob. P. Rojek-Socha, Kolejna ,tarcza” pozwoli na niekonstytucyjne areszty on-line,
https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/posiedzenie-aresztowe-online-narusza-konstytucje-uwazaja-
-prawnicy,500756.html (data dostepu: 28.11.2020); A. Lukasiewicz, Zdalne posiedzenie aresztowe
wejdq w zZycie wbrew protestom adwokatéw, https://www.rp.pl/Prawo-karne/306239989-Zdalne-
-posiedzenie-aresztowe-wejda-w-zycie-wbrew-protestom-adwokatow.html (data dostepu: 28.11.2020);
eadem, Tarcza antykryzysowa: areszt stosowany online to fikcyjne prawo do obrony — uwazajq
prawnicy, https://www.rp.pl/Prawo-karne/305279895-Tarcza-antykryzysowa-areszt-stosowany-
-online-to-fikcyjne-prawo-do-obrony---uwazaja-prawnicy.html (data dostepu: 28.11.2020).

20 Opinia do ustawy o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych na
zapewnienie ptynnoéci finansowej przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 (druk
nr 142), s. 11.

21 Uchwala nr 160/2020 Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 2 czerwca 2020 r., zalacz-
nik do druku senackiego nr 142.
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w art. 250 § 3b k.p.k. (projektowany art. 250 § 3c k.p.k.). Rozwigzania te sa
bowiem znane juz innym systemom prawnym (np. Wielka Brytania) 1 jako
takie przyczynily sie do znacznego usprawnienia procedowania”22. Jest to
zatem zgola odmienna ocena, wyrazajaca aprobate dla wprowadzonego roz-
wigzania. Jednoczeénie w opinii tej poczyniono krytyczna uwage na rozwia-
zanie zawarte w art. 250 § 3d 1 3e k.p.k., umozliwiajacym sadowi decydowanie
0 miejscu przebywania obroncy w trakcie zdalnego posiedzenia i ograniczeniu
bezposrednio kontaktu z oskarzonym?23. W tym zakresie, w szczegdlnoéci co
do nieuwzglednienia wniosku o kontakt telefoniczny i1 zarzadzenia w tym celu
przerwy w posiedzeniu, rozwigzanie to w istocie prowadzi do zbyt daleko ida-
cego ograniczenia prawa do obrony, a co wiecej: jest niezrozumiale. Wszak
intencja ustawodawcy 1 celem tego rodzaju posiedzen zdalnych jest przyspie-
szenie postepowania, wobec czego niezrozumiata jest mozliwoéé ograniczenia
kontaktu oskarzonego z obroncg z uwagi na uptyw 24-godzinnego okresu
przewidzianego dla sadu. Posiedzenie aresztowe cechuje sie przeciez tym, ze
prowadzi do unikniecia czasochtonnych czynnoéci zwiazanych z konwojowaniem
podejrzanego, w zwigzku z czym sad nie powinien mieé probleméw w zorga-
nizowaniu posiedzenia przed uptywem wskazanego w art. 248 § 2 k.p.k. okre-
su. Dodaé tez trzeba, ze wprowadzona regulacja wykazuje daleko posunieta
zbiezno$é z postepowaniem przyspieszonym w brzmieniu uksztaltowanym
ustawa, z 2011 .24 Zgodnie bowiem z art. 517 § 2a zd. 1 k.p.k., mozna odstapié
od przymusowego doprowadzenia do sadu sprawcy ujetego w warunkach okre-
§lonych w § 1, jezeli zostanie zapewnione uczestniczenie przez sprawce we
wszystkich czynnosciach sadowych, w ktérych ma on prawo uczestniczy¢,
w szczegblnoéci zlozenie przez niego wyjaénien, przy uzyciu urzadzen tech-
nicznych, umozliwiajacych przeprowadzenie tych czynnosci na odlegtoéé
z jednoczesnym bezpoérednim przekazem obrazu 1 dzwieku. Zgodnie za$ z art.
517a § 2c¢ k.p.k., ustanowiony obronca uczestniczy w czynnos$ciach sadowych
w miejscu przebywania oskarzonego. Zreszta do art. 517ea k.p.k., dotyczacego
ustnej formy dokonywania czynno$ci procesowych, odsyta art. 250 § 3h k.p.k.
Co wiecej, w ramach postepowania przyspieszonego prowadzonego zdalnie,
w oparciu o art. 517g § 1 k.p.k., w razie stwierdzenia, ze sprawa nie podlega
rozpoznaniu w trybie przyspieszonym, sad moze rowniez zastosowac izolacyjny
$rodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania?®. W zwiazku

22 Opinia Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej dotyczaca projektowa-
nego art. 34 pkt 4 ustawy o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych na
zapewnienie ptynnoéci finansowej przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o zmia-
nie niektérych innych ustaw (druk nr 382), s. 2.

23 Tbidem, s. 3.

24 Ustawa z dnia 31 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o bezpieczenistwie imprez masowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2011 r., Nr 217, poz. 1280).

25 K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 2,
Art. 425-673, Warszawa 2020, s. 573.
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z tym rozwiazanie przewidziane w nowo wprowadzonym art. 250 § 3b k.p.k.
nie jest czyms$ nieznanym w polskim systemie prawa 1 jako takie zastuguje na
akceptacje. Stuszne jest negatywne ocenienie rozwigzania przewidzianego
w art. 250 § 3d i 3e k.p.k., ktére dotyczy udziatu obroncy i mozliwoéci ograni-
czenia jego kontaktu z podejrzanym, tym bardziej, ze na gruncie postepowania
przyspieszonego takie rozwigzanie nie funkcjonuje. W tym zakresie postulowac
nalezaltoby dokonanie odpowiednich zmian w zakresie wzmocnienia prawa do
obrony podejrzanego.

Zdalny charakter rozprawy

Sposéréd pozostatych zmian w Kodeksie postepowania karnego wprowa-
dzonych na mocy noweli z 19 czerwca 2020 r. najbardziej istotne dotycza zdal-
nego udziatu stron w postepowaniu. Stosownie do art. 374 § 3 k.p.k., na wnio-
sek prokuratora, przewodniczacy moze wyrazi¢ zgode na jego uczestnictwo
W rozprawie przy uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajacych udziat
w rozprawie na odlegloé¢ z jednoczesnym bezposérednim przekazem obrazu
1 dzwieku, jezeli nie stoja temu na przeszkodzie wzgledy techniczne. Powyzsze
ma znaczenie szczegéblnie w sprawach, w ktorych prowadzone byto §ledztwo,
w ktorych udziat prokuratora jest obowiazkowy, poniewaz w sprawach o do-
chodzenie niestawiennictwo oskarzyciela publicznego na rozprawie nie stano-
wi przeszkody dla jej odbycia (art 46 § 2 k.p.k.). Podobne rozwigzanie ustawo-
dawca wprowadzil w art. 374 § 4 k.p.k. w stosunku do oskarzonego,
oskarzyciela positkowego albo oskarzyciela prywatnego, z tym ze w tym przy-
padku dotyczy to jedynie sytuacji, gdy sa oni pozbawieni wolnoéci. Jest to
rozwiazanie oczywiscie btedne, trudno bowiem sobie wyobrazié sytuacje,
w ktérej oskarzyciel positkowy lub prywatny, czyli pokrzywdzony, jest pozba-
wiony wolnoéci. Tym niemniej w stosunku do oskarzonego rozwiazanie to
wydaje sie by¢ zasadne, ale udzial oskarzonego jest obowiazkowy w rozprawie
jedynie w sprawach o zbrodnie 1 to jedynie w zakresie przedstawienia mu
zarzutow, pouczeniu o przystugujacych mu uprawnieniach i przestuchaniu
(art. 374 § 1a k.p.k.). W tym przypadku w miejscu przebywania oskarzonego
udzial bierze referendarz sadowy lub asystent sedziego danego sadu (art. 374
§ 5 k.p.k.), za$ obronca bierze udzial w rozprawie w miejscu przebywania
oskarzonego lub w sadzie, jeéli sie stawi (art. 374 § 6 k.p.k.), gdyz ustawodaw-
ca nie przewidzial mozliwoéci zobowiazania obroncy do stawiennictwa w sadzie,
jak w przypadku posiedzenia aresztowego. Stosownie do art. 374 § 7 k.p.k.,
jesli obronca bierze udzial w rozprawie, przebywajac w innym miejscu niz
oskarzony (czyli w sadzie, poniewaz nie ma trzeciej opcji), sad na wniosek
oskarzonego lub obronicy moze zarzadzié przerwe na czas oznaczony w celu
kontynuacji rozprawy w tym samym dniu, aby umozliwié telefoniczny kontakt
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obroncy z oskarzonym, chyba ze zlozenie wniosku w sposdb oczywisty nie
stuzy realizacji prawa do obrony, a w szczeg6lnoéci zmierza do zaklécenia lub
nieuzasadnionego przedtuzenia rozprawy. Z przepisu tego wynika, ze przerwa
w rozprawie ma by¢ na tyle krotka, ze musi umozliwié kontynuowanie rozpra-
wy w tym samym dniu, co w praktyce oznaczaé bedzie przerwe trwajaca kil-
kanasécie minut, majaca charakter bardziej techniczny niz przyjety na tle
art. 401 § 2 k.p.k.26 Wniosek w tym wzgledzie nie ma charakteru wiazacego
dla sadu, bo przepis przewiduje, ze ,,sad moze zarzadzié¢ przerwe”, co wiece]
— sad moze odmoéwié jego uwzglednienia ze wzgledu na nieostre kryteria
w postaci braku realizacji prawa do obrony lub zaklécenia i przedtuzenia roz-
prawy. Jest to rozwigzanie bledne. Decydujac sie na prowadzenie rozprawy
w trybie zdalnym, sad powinien zmierzaé¢ do jak najwiekszego jej zblizenia do
realiéw panujacych na sali rozpraw. Powszechna i oczywista praktyka za$
w toku rozprawy jest biezace konsultowanie sie obroncy ze swoim klientem
1 biezace omawianie pojawiajacych sie zagadnien. Zdalny tryb rozprawy
w sposéb oczywisty to uniemozliwia, dlatego postulowaé nalezatoby zwigzanie
sadu wnioskiem obroncy o przerwe w celu konsultacji z oskarzonym. Obronca
wszak nie moze podejmowacé czynnoéci na niekorzy$é oskarzonego (art. 86
§ 1 k.p.k.), za§ w niektérych sytuacjach bez kontaktu z oskarzonym obronca
nie moze podjaé niektorych z czynnosci, nie znajac stosunku do nich oskarzo-
nego. Trudno jest tez zrozumied, dlaczego to sad ma decydowaé o tym, co
stuzy realizacji celu obrony oskarzonego. Z kolei przedluzenie rozprawy,
o jakim mowa w tym przepisie, rOwniez nie powinno stanowi¢ podstawy od-
mowy uwzglednienia wniosku, skoro — jak wskazano wyzej — przerwa ta ma
trwaé najwyzej kilkanascie minut. Jedyna sytuacja, jak sie wydaje, w ktérej
sad na tej podstawie winien odmoéwié przerwy, jest kolejne uporczywe pona-
wianie wniosku?27.

Zakonczenie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié, ze co do zasady
kierunek zmian dokonanych w Kodeksie postepowania karnego w zwiazku
z ,2ustawami covidowymi” jest zasadny 1 ma stuzyé nie tylko przyspieszeniu
postepowania, lecz takze zapewnieniu bezpieczenstwa oséb bioracych udziat
w czynnoS§ciach procesowych. Ustawodawca nie ustrzegt sie jednak btedéw
w konstruowaniu tych przepiséw. Dotyczy to w szczegdlnoSci art. 250 § 3d
1 3e k.p.k., dotyczacych zdalnego posiedzenia aresztowego 1 mozliwosci sadu
do zobowigzania obroncy do stawiennictwa w sadzie 1 uniemozliwienia bezpo-

26 K. Wytrykowski, [w:] D. Drajewicz (red.), Zmiany w KPK..., s. 73.
27 Tbidem, s. 74.
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§redniego kontaktu obroncy z oskarzonym. Argument ustawodawcy, jakoby
rozwigzanie to byto podyktowane koniecznoscig przedstawienia postanowienia
o tymczasowym aresztowaniu przed uplywem 24 godzin, jest niezrozumiaty,
poniewaz istota 1 celem posiedzenia zdalnego jest przyspieszenie postepowania
1 unikniecie czasochlonnych czynnos$ci technicznych zwiagzanych z konwojo-
waniem podejrzanego do sadu. Tym samym sad nie powinien ograniczaé upraw-
nien obroncy ze wzgledu na brak czasu. To samo dotyczy kwestii zdalnego
uczestnictwa oskarzonego w rozprawie w oparciu o art. 374 § 4 k.p.k. 1 mozli-
woécl zarzadzenia przerwy w rozprawie celem kontaktu z obronca (art. 374
§ 7 k.p.k.). W tym zakresie nalezatoby postulowacé, ze sad nie mégiby nie
uwzglednié¢ wniosku obroncy lub oskarzonego o zarzadzenie przerwy, chyba
ze jest to kolejny wniosek. Rozprawa w trybie zdalnym powinna jak najbardziej
by¢ zblizona do rozprawy tradycyjnej 1 w tym celu kontakt oskarzonego
z obronca, z wylaczeniem os6b trzecich powinien byé zagwarantowany. Zbedne
réwniez wydaje sie by¢ wprowadzenie nowego $rodka zapobiegawczego okre-
§lonego w art. 276a k.p.k., dotyczacego zakazu zblizania i kontaktéw z po-
krzywdzonym czlonkiem personelu medycznego. Wszak ten sam cel w pelni
realizowatl dotychczas dozor orzekany w trybie art. 275 k.p.k. Tym niemniej
wskazaé nalezy, ze kierunek wprowadzonych zmian jest stuszny i poza wska-
zanymi wyzej uwagami nie budzi wiekszych watpliwosci.
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Summary

Amendments to the Code of Criminal Procedure based
on “COVID-19 acts”

Key words: Criminal trial, coronavirus, online session, online hearing.

The article deals with issues related to two amendments to the Code of
Criminal Procedure based on acts aimed at counteracting the effects of the
coronavirus epidemic. As part of these amendments, several important chan-
ges were made to the code, which should be given more attention. This is
especially true of remote arrest and the main trial. Many doubts were raised
about these changes, but not all of them can be divided as justified. The artic-
le aims to discuss the introduced changes and their consequences on the sha-
pe of the criminal trial. As a consequence of these considerations, it should be
said that the introduced changes, as a rule, deserve approval and are aimed
at improving the criminal process, but the legislator did not avoid making
mistakes, especially as regards the redundancy of some of the introduced in-
stitutions.
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Urzadzanie nielegalnych gier losowych
w mediach spolecznos$ciowych
przez przedsiebiorcow

Wprowadzenie

Wielo§¢ podmiotéw na rynku 1 zwiazana z tym bardzo duza konkurencja
oferowanych produktéw czy ustug sprawily, ze dostarczenie produktu na czas
lub korzystna cena obecnie nie wystarcza. Przedsiebiorcy przescigajq sie
w dzialaniach promocyjnych, réznorodnoéci ofert, aktywnoéci w obszarach
biznesowych, pozwalajacych na budowanie marki czy dzialalnoéé spoteczna.
Wszystko po to, aby docelowo zdoby¢ wieksza liczbe klientéw 1 maksymalizowaé
zyski. Pomoc w tym zakresie stanowig z pewnos$cia media spotecznosciowe,
bedace narzedziem docierania do klienta, interakcji z nim lub po prostu sprze-
dazy produktu/ustugi. Firmy z powodzeniem buduja swoje marki przy wyko-
rzystaniu mediéw spolecznoéciowych, ktore oferuja szeroka game aktywnosci
1 funkcjonalnosci.

Wykorzystanie tego narzedzia do maksymalizacji zyskéw w firmie nie
wydaje sie budzié¢ watpliwosci, a wrecz przeciwnie: jest dzi§ czyms$ oczywistym
1 powszechnym. Niemniej Internet to nie wirtualny Swiat pozbawiony zasad,
ograniczen czy przepelniony wytacznie anonimowymi podmiotami. Funkcjo-
nowanie w mediach spoteczno$ciowych wiaze sie z obowiazkiem przestrzega-
nia licznych norm prawa powszechnie obowigzujacego oraz regulaminéw po-
szczegoblnych portali/platform. Nie oznacza wiec, ze przedsiebiorca dziatajacy
w Internecie moze bezkarnie naruszaé dobra osobiste lub prawa i wolnosci
innych oséb/podmiotéw tylko dlatego, ze jest to §wiat wirtualny, a on pozosta-
je anonimowy lub dziata pod fikcyjnym profilem. Dbato$é o klientéw, budowa-
nie z nimi relacji czy promowanie marki musi by¢ oparte o przestrzeganie
obowiazujacych przepiséw prawa, zwlaszcza ze érodowisko, w ktérym podej-
mowane sg te dzialania, jest obarczone wysokim ryzykiem naruszen. Wiele
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firm tworzy stanowiska lub nawet dziaty complience, zajmujace sie dostoso-
wywaniem dzialalno§ci firmy — w tym w zakresie aktywnosci w Internecie —
do obowiazujacych przepiséw.

Jednym z obszaréw promocji firmy na portalach spotecznoéciowych jest
organizacja réznego rodzaju konkursow lub loterii promocyjnych dla klientéw.
Jak stanowia przepisy prawa w Polsce, loteria taka (po spelnieniu okreslonych
przestanek) jest klasyfikowana jako gra hazardowa i podlega uzyskaniu ze-
zwolenia na jej urzadzenie. Praktyka pokazuje, ze przedsiebiorcy zdobywaja-
cy w ten sposob klientéw nie maja SwiadomosSci, ze naruszaja przepisy prawa
1 organizujac bezwiednie loterie moga ponie§é odpowiedzialno§é administra-
cyjna, karna i karnoskarbowa. Tym samym cheé¢ wypromowania produktéw
czy ustug moze skonczy¢ sie zalamaniem wizerunku takiej firmy i odpowie-
dzialnoS§cia organizatora. Dodatkowo czyn samego udziatu w nielegalnej grze
jest rowniez penalizowany przez przepisy prawa.

Celem niniejszego artykulu jest przede wszystkim zbadanie, czy loteria
organizowana w mediach spolecznoéciowych jest rzeczywiscie gra hazardowa
w rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych! (dalej
jako ustawa o grach). Ponadto poddano analizie podstawy prawne (zaréwno
prawo powszechnie obowiazujace, jak 1 regulaminy wewnetrzne) organizacji
rzeczonych loterii oraz zgtebiono problematyke ,tréjodpowiedzialnosci” w przy-
padku naruszenia przepisow prawa. Artykul zostat wzbogacony o cze$é empi-
ryczna, zawierajaca badania wlasne z wojewddztwa kujawsko-pomorskiego.

Podstawy prawne organizacji loterii promocyjnych
na Facebooku

Powszechnie znane gry losowe, cechujace sie elementem przypadku, zo-
staly uznane przez ustawodawce jako gry hazardowe. Uregulowano je w usta-
wie o grach, ktora okres§la warunki urzadzania gier hazardowych 1 zasady
prowadzenia dziatalno$ci w tym zakresie oraz zasady opodatkowania podatkiem
od gier hazardowych (dalej jako podatek od gier). Akt prawny zawiera szereg
przepiséw, zarowno materialnych jak 1 procesowych, regulujacych w dos¢ kom-
pleksowy sposéb problematyke gier hazardowych.

W sytuacji nieprzestrzegania przepiséw materialnych ustawy o grach,
ustawodawca w rozdziale 10 zatytulowanym Kary pieniezne, przewiduje moz-
liwo§¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci administracyjnej podmioty, ktére
nie zastosowatly sie do natozonych obowiazkéw, nakazéw lub zakazdéw ustawo-
wych. Jest to jedna z sankcji w przypadku organizacji nielegalnej loterii

17j. Dz.U. z 2020 r., poz. 2094.
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w mediach spotecznosciowych, czemu po$wiecony zostanie inny fragment ni-
niejszego artykutu.

Ustawodawca penalizuje czyny polegajace na niezastosowaniu sie do norm
ustawy o grach lub wprowadza sankcje dodatkowo w dwéch innych aktach
prawnych:

— ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy? (dalej
jako k.k.s.) — rozdzial 9 Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe prze-
ciwko organizacji gier hazardowych,

— ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny? (dalej jako k.k) — usta-
wodawca wprowadza $rodek karny w postaci zakazu wstepu do oérodkéw gier
1 uczestnictwa w grach hazardowych.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze przedsiebiorca, ktory zamierza zorganizowaé
loterie promocyjna lub inna gre losowa w mediach spolecznosciowych, powinien
w pierwsze) kolejnosci zapoznaé sie z ustawa o grach, a nastepnie z k.k.s 1 k.k,
aby mie¢ $wiadomoéé odpowiedzialno$ci za ewentualne naruszenie przez nie-
go przepiséw ustawy o grach. Nie jest to jednak caly wachlarz norm i zasad,
o ktérych przestrzeganie powinien zadbaé przedsiebiorca planujacy organiza-
cje loterii.

Poza przepisami powszechnie obowiazujacymi organizator zobowiazany
jest réwniez do przestrzegania regulaminéw poszczegdlnych platform/portali/
stron internetowych mediéw spoteczno$ciowych. W niniejszym artykule sku-
piono sie na organizacji loterii w mediach spolecznosciowych, ze szczegblnych
uwzglednieniem portalu Facebook, wiec dalsze analizy beda sie opieraly na
regulaminie tego wlaénie portalu. Akty normatywne obowiazujace na porta-
lu Facebook szczegdlowo reguluja obowiazki organizatoréw gier losowych. Sa
to: Regulamin — zasady dotyczqce stron, grup it wydarzen, Zasady dotyczqce
danych, Standardy spotecznosci i Regulamin ustugi. Z punktu widzenia lote-
rii kluczowy jest pierwszy z wymienionych dokumentéw, ktory jest dostepny
na stronie www.facebook.com/policies.

Organizatora loterii obowiazuja wiec przepisy prawa powszechnego, jak
réwniez wewnetrzne regulacje danej platformy, na ktérej loteria ma zostaé
przeprowadzona. Konglomerat ten stanowi niezbednik dla organizatora, kto-
rego celem jest przyciagniecie do siebie wieksze) rzeszy klientéw. Tym bardziej
urzadzenie loterii bez zaznajomienia sie z rzeczonymi regulacjami moze grozié
nie tylko utrata marki lub zaufania klientéw, ale takze odpowiedzialnoscig
cywilna ze strony wtasciciela platformy spoteczno$ciowej oraz odpowiedzial-
no$cia na gruncie ustawy o grach oraz przepiséw karnych.

2Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 19, 568, 695, 1106, 2122, 2320.
3Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 1444, 1517.
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Klasyfikacja tzw. losowan w mediach spolecznosciowych
jako gry hazardowej

Hazard spotecznie kojarzy sie stosunkowo pejoratywnie, z gra w kasynie
lub gra na automatach w celu szybkiego osiagniecia zysku, ktorych gtéwna
cecha jest przypadkowoséé. Co wiecej, ,,do czasu uchwalenia obecnej ustawy
o grach hazardowych stowo hazard nie wystepowato jako termin jezyka praw-
nego w naszym ustawodawstwie regulujacym problematyke gier i zaktadéw™.
Zdaniem Stanistawa Kozaka, ,najcze$ciej spotykane gry hazardowe to auto-
maty do gry (tzw. jednoreki bandyta), bingo, ruletka, gry w karty, wyscigi
konne, wyécigi pséw”?. Oczywiécie pojawienie sie Internetu w Polsce rozsze-
rzyto wachlarz mozliwoéci dla potencjalnych graczy.

Zakwalifikowanie gier losowych w formie loterii promocyjnej czy audio-
wizualnej jako gry hazardowej budzi pewne watpliwosci, gdyz pozornie ciezko
upatrywaé w tego typu aktywnosciach hazardu. Zwlaszcza, ze uczestnicy bar-
dzo czesto spontanicznie lub doraznie biora udziat w losowaniach. Jednak, jak
podaje Bohdan T. Woronowicz, istnieja rézne klasyfikacje hazardu®, m.in.:

— rekreacyjny (rozrywka, forma spedzania wolnego czasu),

— ryzykowny (negatywne skutki grania sa jeszcze na tyle male, ze gracz
potrafi sam sie z nimi uporac),

— problemowy (pojawiaja sie juz pierwsze powazniejsze negatywne kon-
sekwencje grania),

— patologiczny (uzaleznienie z wszelkimi jego konsekwencjami).

Co wiecej, autor powoluje sie na pioniera leczenia patologicznego hazardu,
Roberta Custera, ktory wyrdznit 6 typdéw graczy: profesjonali$ci (zarabiajacy
na grze, np. na gieldzie), antyspoteczni (grajacy nieuczciwie), rekreacyjni (gra-
jacy sporadycznie 1 tylko dla relaksu), rekreacyjni z problemami (granie jako
gltéwne zrodlo relaksu 1 rozrywki), ,ucieczkowi” (gra jest ucieczka od napiecia)
oraz uzaleznieni (z objawami patologicznego hazardu)”.

Analizujac problematyke niniejszego artykulu, mozna stwierdzié, ze gra
w loteriach promocyjnych na portalu Facebook podejmowana jest raczej
w celach rozrywkowych, rekreacyjnych, czasem dla zdobycia okre§lonej nagro-
dy — choé¢ oczywiscie motywacje takowych dziatan moga byé rézne, w zalezno-
$ci od typu gracza. Niemniej ustawodawca umiejscowit gry losowe wéréod gier
hazardowych, co mogto by¢ determinowane, po pierwsze, profilaktyka (pierw-
sza faza hazardu to faza zainteresowania, w zwiazku z czym nalezy przeciw-
dziataé rozwojowi hazardu), a po drugie — utrzymaniem monopolu panstwa

4 L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 528.

5 8. Kozak, Patologie komunikowania w Internecie. Zagrozenia i skutki dla dzieci i mtodzie-
2y, Warszawa 2011, s. 141.

6 B.T. Woronowicz, Hazard — historia, zagrozenia i drogi wyjscia, Poznan 2012, s. 67.

7 Ibidem, s. 67—68.
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na organizowanie 1 dysponowanie zgoda na organizacje gier hazardowych.
Dodatkowym elementem w tej refleksji jest fakt, ze takowa kwalifikacja usta-
wodawcy ma zwiazek z tym, ze organizowane réznego rodzaju konkursy 1 lo-
sowania (na funpage firmy na Facebooku czy przez operatoréw telefonii
komoérkowej) nie sa traktowane kazdorazowo jako forma hazardu, ,charakte-
ryzuja sie duza dostepnoécia, narazajac na utrate pieniedzy przez osoby na-
iwne i latwowierne, czasem nawet dzieci”® (zwlaszcza wideoloterie z niekon-
trolowanym dostepem). Co wiecej, Igor Zgolinski podkreéla, ze ,,mozna
wyraznie dostrzec, ze prowadzenie tego rodzaju gier nie wplywa korzystnie
na zycie spoteczne, (...) a hazard pociaga za soba negatywne skutki ekono-
miczne w wymiarze indywidualnym”9.

Dziatalnoéé panstwa poprzez umiejscowienie gier losowych, w tym loterii
promocyjnych w ustawie o grach, ma na celu przeciwdziatanie degradacji spo-
tecznej w postaci dostepnoséci do hazardu, ktéry uzaleznia 1 jest przeciez pa-
tologia spoteczna. Innym przyktadem takich dziatan profilaktycznych jest
zakaz promocji i reklamy hazardu (art. 29 ustawy o grach). Zdaniem Leszka
Wilka ,jograniczenia w prowadzeniu reklamy i promocji hazardu sa prawnym
instrumentem polityki publicznej, ktérej celem jest przede wszystkim ochrona
gracza-konsumenta przed niekorzystnymi skutkami, jakie moze nie$é dla nie-
go nadmierna konsumpcja ustug hazardowych”10,

Ustawodawca przyjat zdecydowanie szersza optyke dotyczaca rozumienia
hazardu niz jest to powszechnie przyjete. Odnidst sie do kwestii gier hazar-
dowych w kluczowej dla tej problematyki ustawie o grach, poS§wiecajac klasy-
fikacji caty art. 2 oraz art. 1 ust. 2. Tym samym nalezy przyjac¢, zgodnie
z legalnymi definicjami wprowadzonymi przez ustawodawce, ze grami hazar-
dowymi sa gry losowe, zaktady wzajemne, gry w karty oraz gry na automatach.

Uszczegdtawiajac podzial, ustawodawca przyjal, ze grami losowymi sa
gry, w tym urzadzane przez sie¢ Internet o wygrane pieniezne lub rzeczowe,
ktorych wynik w szczegdlnosci zalezy od przypadku. Wyodrebnié wiec mozna
nastepujace przestanki, ktére musi spetniaé gra losowa, aby mozna byto za-
kwalifikowac ja do gier hazardowych: wygrana pieniezna lub rzeczowa, wynik
zalezny w szczegdlnosci od przypadku. Nalezy w tym miejscu wspomniec, ze
ustawodawca na gruncie ustawy o grach nie definiuje pojecia losowy. W orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych losowo$é gier jest rozumiana jako niemoz-
liwoé¢é przewidzenia rezultatu gry w normalnych warunkach, a wiec jej wynik
zalezy od przypadkull. Do zakwalifikowania gry do gier losowych wystarczy
wiec stwierdzenie wystapienia w grze elementu losowoéci, wptywajacego bez-

8 Ibidem.

91. Zgolinski (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 592.
10 1,. Wilk, J. Zagrodnik, op. cit., s. 132.

11 Wyrok NSA z 18 maja 1999 r., sygn. akt IT SA 453/99.
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poérednio na wynik gry (wygrana pieniezna lub rzeczowa)!2. Elementowi
losowo$ci przeciwstawia sie, zdaniem Kamila Frackowiaka, ,,umiejetnosci
uczestnikéw danej gry”. Proporcje tej zaleznosci ksztaltuja sie réznie, w za-
leznosci od gry!3. Dominujacym elementem gry musi byé wiec losowosé, rozu-
miana jako sytuacja, w ktérej wynik gry zalezy od przypadku, a takze jako
sytuacja, w ktorej rezultat gry jest nieprzewidywalny dla grajacego.

Co do przestanki wygranej to moze mie¢ ona forme pieniezng lub rzeczo-
wa. Nalezy podkresli¢, ze w grze hazardowej mozna straci¢ lub zyskac pienia-
dze lub rzeczy'¥. By uznaé okreslona rozrywke za hazard, nie jest istotna,
zdaniem Macieja Nawackiego, ,,mozliwo$¢ wielkiej czy tez znaczacej wygranej,
albowiem wystarczy sama mozliwo$é uzyskania nagrody”1®. Trzecia cecha,
hazardu jest regulamin, ktéry bedzie jeszcze przedmiotem dalszych analiz.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na kwestie uzycia przez ustawodawce sfor-
mutowania ,w tym urzadzane przez sie¢ Internet”, dzieki ktéremu dopusécit
on takze wersje online kazdej gry losowej, poszerzajac tym samym zakres tego
pojecia. WSA we Wroctawiu w swoim wyroku uznat, ze przy okreélaniu, czy
dana gra jest gra losowa, okoliczno$é, ze urzadzenie, ktére stuzy do grania
w gry losowe, ma lub moze mieé potaczenie z Internetem umozliwiajace uru-
chomienie przegladarek internetowych oraz moze petni¢ dodatkowe funkcje,
nie ma znaczenial®.

Wyjaénienia wymaga takze rozréznienie pojecia urzadzanie i prowadzenie
gier hazardowych poczynione przez ustawodawce. Niestety, ustawy nie uzu-
pelniono o legalne definicje tych pojeé. Jak podkresla Iwona Sepioto-Jankow-
ska, ,,z tresci przepiséw mozna wnioskowad, ze w przypadku urzadzania cho-
dzi o zaprowadzenie czy uruchomienie dziatalno$ci hazardowej w okre§lonym
miejscu (kasynie, salonie)”. Stad tez, zdaniem autorki, nalezy przyjagé, ,ze
urzadzenie gry poprzedza czasowo ich prowadzenie. Prowadzenie przeto do-
tyczy dzialalnoéci juz uprzednio urzadzonej’l7.

Ustawodawca precyzuje, co nalezy rozumieé¢ przez gre losowa. Dokonuje
tego poprzez wprowadzenie do art. 2 ustawy o grach katalogu gier, ktory jest
—zdaniem NSA oraz WSA w Warszawie — katalogiem zamknietym!8. Do gier
losowych zalicza sie wiec:

12 Wyroki NSA z: 4 lutego 2016 1., sygn. akt IT GSK 1202/14; 30 wrzeénia 2014 r., sygn. akt
II GSK 1852/13; 5 grudnia 2001 r., sygn. akt IT SA 2648/00.

13 K. Frackowiak, Nielegalny e-hazard. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn
2018, s. 27.

14 Thidem, s. 31.

15 M. Nawacki, Karalnosé gier na automatach, ,Studia Prawnoustrojowe” 2008, nr 8, s. 290.

16 Wyrok WSA we Wroclawiu z 2 lutego 2017 r., sygn. akt III SA/Wr 1260/16.

171. Sepioto-Jankowska, Prawo i postepowania karne skarbowe, Warszawa 2017, s. 219.

18 Wyrok NSA z 6 grudnia 2016 r., sygn. akt. IT GSK 924/15 oraz wyrok WSA w Warszawie
z 5 wrzeénia 2017 r., sygn. akt. V SA/Wa 2391/16.
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— gry liczbowe, w ktérych wygrana uzyskuje sie przez prawidlowe wyty-
powanie liczb, znakéw lub innych wyrdéznikéw, a wysoko$é wygranej zalezy
od lacznej kwoty wplaconych stawek, oraz gra liczbowa keno, w ktérej wygra-
na uzyskuje sie przez prawidtowe wytypowanie liczb, a wysoko§é wygranych
stanowi iloczyn wplaconej stawki 1 mnoznika ustalonego dla poszczegdlnych
stopni wygranych;

— loterie pieniezne, w ktorych uczestniczy sie przez nabycie losu lub in-
nego dowodu udziatu w grze, a podmiot urzadzajacy loterie oferuje wylacznie
wygrane pieniezne;

— gra telebingo, w ktorej uczestniczy sie przez nabycie dowodu udzialu
w grze zawierajacego przypadkowe zestawy liczb lub znakéw z géry ustalone-
go zbioru liczb lub znakéw, przeprowadzana na skale ogélnokrajowa z losowa-
niem nadawanym jako audycja telewizyjna, a podmiot urzadzajacy gre oferu-
je wygrane pieniezne lub rzeczowe;

— gry cylindryczne, w ktérych uczestniczy sie w grze przez wytypowanie
liczb, znakéw lub innych wyrdznikéw, a wysoko$é wygranej zalezy od okreélo-
nego z gory stosunku wptaty do wygranej, za§ wynik gry ustalany jest za
pomoca urzadzenia obrotowego lub gry cylindryczne urzadzane na tych zasa-
dach w sieci Internet;

— gry w koéci;

— gra bingo pieniezne, w ktérej uczestniczy sie przez nabycie przypadko-
wych zestawdw liczb z ustalonego z géry zbioru liczb, a podmiot urzadzajacy
gre oferuje wylacznie wygrane pieniezne, ktérych wysokoéé zalezy od tacznej
kwoty wptaconych stawek;

— gra bingo fantowe, w ktorej uczestniczy sie przez nabycie przypadkowych
zestawow liczb z ustalonego z gory zbioru liczb, a podmiot urzadzajacy gre
oferuje wylacznie wygrane rzeczowe;

— loterie fantowe, w ktérych uczestniczy sie przez nabycie losu lub innego
dowodu udziatu w grze, a podmiot urzadzajacy loterie oferuje wytacznie wy-
grane rzeczowe;

— loterie promocyjne, w ktérych uczestniczy sie przez nabycie towaru,
ustugi lub innego dowodu udziatu w grze i tym samym nieodpltatnie uczestni-
czy sie w loterii, a podmiot urzadzajacy loterie oferuje wygrane pieniezne lub
rZeczowe;

— loterie audioteksowe, w ktérych uczestniczy sie przez odplatne: potacze-
nie telefoniczne lub wysytanie wiadomos$ci tekstowych z uzyciem publicznej
sieci telekomunikacyjnej.

Co niezwykle istotne z punktu widzenia omawianej problematyki gier
hazardowych — prowadzenie dziatalnoéci w zakresie gier liczbowych, loterii
pienieznych, gry telebingo oraz gier na automatach, poza kasynem gry, jest
objete monopolem panstwa. Oznacza to, ze urzadzanie tego rodzaju gier oraz
prowadzenie dziatalno$ci w tym zakresie jest dozwolone na podstawie wtadci-
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wej koncesji, zezwolenia lub dokonanego zgloszenia (art. 3 ustawy o grach).
Panstwo tym samym, ugruntowujac monopol w omawianym zakresie, zapew-
nia sobie kontrole prowadzonej w zakresie gier hazardowych dziatalnosci
1 samo decyduje o udzieleniu takiej zgody administracyjnej. Wykonywanie
monopolu panstwa nalezy do ministra wtasciwego do spraw aktywow pan-
stwowych, ktory tworzy w tym celu, w porozumieniu z ministrem wlasciwym
do spraw finanséw publicznych, jednoosobowe sp6tki Skarbu Panstwa.

Podlegajace niniejszej analizie prawnej aktywnoéci firm na portalach spo-
tecznosciowych polegaja na urzadzaniu potocznie nazwanych losowan, w kto-
rych nalezy spelnié okreélone warunki, aby méc zostaé uczestnikiem i walczyé
o nagrode. Celem organizacji takich aktywnosci jest szeroko pojeta promocja
firmy lub jej produktéw, budowanie marki oraz maksymalizacja sprzedazy
1 tym samym zyskow. Organizator zazwyczaj zobowigzuje osoby, chcace byé
uczestnikami losowania do okreSlonych dziatan, np. polubienia okreélonego
postu, udostepnienia okreslonego postu, wpisania wymaganego komentarza
lub dokonania innej czynnoéci w sieci Internet. Niekiedy warunkiem udziatu
jest nabycie produktu/ustugi lub innego dowodu, ktéry jest traktowany przez
organizatora jako dowdd udziatu w grze. Losowanie nastepuje z reguty na
zywo (relacja na zywo), aby uniknaé zarzutu mataczenia przy wynikach. Tym
samym uczestnicy maja mozliwo$é obserwowania losowania, spelniajacego
przestanke przypadkowosci. Z reguly sa to urny lub szklane kule, w ktérych
znajduja, sie karteczki (losy) z imionami, nazwiskami lub innym identyfika-
torem uczestnika. Wynik poddaje sie do publicznej wiadomosci. Organizatorzy
przewiduja w losowaniach nagrody rzeczowe lub pieniezne o réznej wartosci
— zalezy to od wielko§ci czy profilu firmy oraz skali przedsiewziecia promo-
cyjnego.

Biorac pod uwage ustawowa klasyfikacje 1 odnoszac sie do problematyki
niniejszego artykulu, nalezy stwierdzié, ze wyzej opisane losowania organi-
zowane przez przedsiebiorcow sa — z wyjatkami — grami hazardowymi. Uszcze-
gbotawiajac, sa to gry losowe, a doktadniej — loterie promocyjne. Nawiazujac do
legalnej definicji, uczestniczy sie w nich przez nabycie towaru, ustugi lub in-
nego dowodu udzialu w grze. Owo uczestnictwo jest dla uczestnika nieodptat-
ne, a podmiot urzadzajacy loterie oferuje wygrane pieniezne lub rzeczowe.
Warunkiem wziecia udziatu w loterii promocyjnej jest nabycie towaru, ustugi
Iub innego dowodu udziatu w grze.

Tak zorganizowane losowanie jest niewatpliwie loteria promocyjna, jasno
sprecyzowanag, przez ustawodawce. Jednak podczas analizy przepisu pojawia
sie pewna watpliwo$¢, ktora byla réwniez przedmiotem analiz NSA oraz WSA
w Lodzi. Mianowicie, je§li ustawodawca definiuje loterie promocyjna jako gre,
w ktdrej uczestniczy sie przez nabycie towaru, ustugi lub innego dowodu udzia-
hu w grze 1 tym samym nieodptatnie uczestniczy sie w loterii, to czy urzadza-
nie loterii, w ktérej warunkiem udziatu jest udostepnienie postu lub wpisanie
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komentarza, moze by¢ traktowane jako loteria promocyjna na gruncie ustawy
o grach? Bardzo czesto spotyka sie bowiem losowania, w ktérych organizatorzy
nie wymagaja owego nabycia, a jedynie okre§lonej aktywnosci (udostepnienia
postu, polubienia postu czy tez wpisania okreélonego komentarza).

Przede wszystkim nalezy wroéci¢ do definicji loterii promocyjnej, ktéra jako
jedyna z definicji zamieszczonych w ustawie o grach ma zastosowanie do lo-
sowan organizowanych na Facebooku. Zgodnie z cytowanym wczeéniej art. 2
ustawy o grach, aby uznaé¢ omawiane losowanie za loterie promocyjna, nie-
zbedne jest wystapienie tacznie trzech przestanek:

1. W loterii promocyjnej uczestniczy sie przez nabycie towaru, ustugi lub
innego dowodu udziatu w grze.

2. Uczestnictwo w loterii jest nieodptatne.

3. Podmiot urzadzajacy loterie oferuje wygrane pieniezne lub rzeczowe.

Watpliwos$ci powyzsze wydajq sie by¢ rozstrzygniete przez WSA w Lodzi,
ktéry w wyroku stwierdzil, ze gra w loterii promocyjnej w ujeciu ustawy
o grach jest umowa o charakterze odptatnym, ktorej istotnym elementem jest
to, ze bioracy w niej udzial ma obowiazek zapltaty ceny losu lub innego dowo-
du udziatu w grze, okreslonej w regulaminie gry. Przepisy ustawy o grach nie
okreslaja, nawet w sposéb przyktadowy, co moze by¢ innym dowodem udziatu
w grze, chociaz w definicji loterii promocyjnej ustawodawca wskazuje na towar
lub ustugel®. Tym samym, jak stwierdzit w wyroku NSA, dowodem udzialu
w grze moze byé wszystko, co organizator w swoim regulaminie uzna za po-
twierdzenie faktu uczestnictwa w grze, niezaleznie nawet od tego, czy nabycie
takiego dowodu byto faktycznie zwiazane z zamiarem jego kupienia 1 uczest-
niczenia w konkursieZ0.

Cho¢ w ustawie o grach nie zostato wyraznie zaznaczone, to w ocenie sadu
przepisy tej ustawy znajduja zastosowanie jedynie do gier odptatnych, tzn.
takich, w przypadku ktérych warunkiem uczestnictwa jest nabycie przy udzia-
le $rodkéw finansowych losu lub innego dowodu udziatu w grze albo dokona-
nie wplaty okre§lonych stawek pienieznych. Tym samym uczestnicy gry nie-
jako posrednio ja finansuja, a sam organizator osigga z tytulu organizowania
gry okres$lone korzysci majatkowe, czyli dochody. Z tego powodu wiekszosé
rodzajow gier losowych obtozona zostata danina publiczna, tj. podatkiem
od gier.

Tym samym, zgodnie z WSA w Y.odzi, losowania organizowane na Face-
booku, ktérych warunkiem udziatu jest umieszczenie stosownego komentarza
lub polubienie postu, bez koniecznoéci nabycia towaru lub ustugi, nie sa lote-
rig promocyjnga w rozumieniu ustawy o grach i nie obowigzuje nakaz uzyska-

19 Wyrok WSA w Lodzi z 8 lutego 2019 r., sygn. akt IIT SA/Ed 950/18.

20 Orzeczenie NSA z 28 pazdziernika 1998 r., sygn. akt IT SA 1213/98, a takze wyrok NSA z:
8 grudnia 1998 r., sygn. akt II SA 1396/98,; 17 kwietnia 1998 r., sygn. akt II SA 231/98;
12 listopada 1997 r., sygn. akt IT SA 497/97, a takze 5 stycznia 2000 r., sygn. akt IT SA 1201/99.
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nia zezwolenia na ich urzadzanie. Oczywiscie druga kwestia jest prawidtowosé
warunkow udziatu w losowaniu, ktére sa réwniez regulowanie 1 formutowane
przez regulaminy platformy spoteczno$ciowej.

Wymagania i warunki organizacji loterii promocyjnej
na Facebooku

Podmiot, ktéry planuje urzadzié loterie promocyjna w mediach spoteczno-
$ciowych, musi spetni¢ warunki, ktére jasno precyzuje ustawa o grach oraz
regulaminy poszczegélnych portali. Biorac pod uwage szeroki wachlarz mediéw
spoleczno$ciowych, w niniejszym artykule skupiono sie wyltacznie na portalu
Facebook 1 to on bedzie podlegatl dalszym analizom.

Bez wzgledu na rodzaj platformy spoteczno$ciowej, przepisy prawa obo-
wiazuja powszechnie, a wiec organizator loterii promocyjnej musi w pierwszej
kolejnosci odniesé sie do warunkow 1 wymagan okreslonych w ustawie o grach.
Zgodnie z art. 3 tejze ustawy, urzadzanie gier losowych, zaktadéw wzajemnych,
gier w karty 1 gier na automatach oraz prowadzenie dziatalno$ci w tym zakre-
sie jest dozwolone na podstawie wlasciwej koncesji, zezwolenia lub dokonanego
zgloszenia. W analizowanym w niniejszym artykule przypadku wymagane jest
uzyskanie zezwolenia na planowane urzadzenie loterii promocyjnej. Zgodnie
bowiem z art. 7 ustawy o grach, loterie fantowe, gry bingo fantowe i loterie
promocyjne moga by¢ urzadzane na podstawie udzielonego zezwolenia przez
osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne niemajace osobowo-
$ci prawnej.

Ponizej wyszczegblniono warunki organizacji loterii promocyjnej na grun-
cie ustawy o grach:

— loterie promocyjne moga by¢ urzadzane jednorazowo w skali ogélnokra-
jowej lub lokalnej zgodnie z zatwierdzonym regulaminem (art. 13);

— w loteriach promocyjnych moga uczestniczy¢ osoby, ktore nie ukonczy-
ly 18 lat (art. 27 ust. 2);

— dopuszcza sie mozliwo$é promocji 1 reklamy loterii promocyjnej (zakaz
z art. 29 nie obejmuje loterii promocyjnych?2l);

— obowiazek opracowania regulaminu loterii promocyjnej — zgodnie z wy-
mogamai art. 61 ust. 3, ktéry jest zatwierdzany przez dyrektora izby admini-
stracji skarbowej (art. 60);

— zlozenie wniosku o udzielenie zezwolenia na urzadzenie loterii promo-
cyjnej zgodnie z art. 39 (zawierajacy m.in. okreslenie obszaru, na ktérym
planuje sie urzadzenie loterii, okreélenie czasu, w ktérym planuje sie urzadze-

21 Ograniczenie w prowadzeniu reklamy i promocji hazardu sa prawnym instrumentem
polityki publicznej, ktorej celem jest przede wszystkim ochrona gracza-konsumenta przed
niekorzystnymi skutkami, jakie moze nie§¢ dla niego nadmierna konsumpcja ustug hazardowych.
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nie loterii, projekt regulaminu loterii?2, dokumenty potwierdzajace legalnoéé
zrodel pochodzenia $rodkéw finansowych przeznaczonych na organizacje lo-
terii);

— podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zezwolenia na urzadzanie loterii
promocyjnej jest obowiazany posiadaé¢ gwarancje bankowa wyptaty nagréd do
wysoko§ci warto$ci nagrod okreslonej w regulaminie loterii;

— uiszczenie oplaty za udzielenie zezwolenia na urzadzanie loterii promo-
cyjnej wynosi 10% wartos$ci puli nagréd, jednak nie mniej niz 50% kwoty
bazowej (art. 68 ust. 1 pkt 1)23.

Regulamin loterii promocyjnej, ktéry stanowi jedno z wymagan do zgod-
nego z prawem urzadzenia gry hazardowej, jest jedna z trzech (obok losowosci
i wygranej) cech hazardu?4. Organizator jest zobowigzany do opracowania,
uzyskania akceptacji (przez organ panstwowy) i udostepniania wszystkim
uczestnikom regulaminu gry, ktéry jest swoistym ,ustaleniem przebiegu gry
wedlug wtasciwych regut przy dobrowolnym zaangazowaniu w nia przynamniej
dwoéch uczestnikéw”25. Jak podkreéla Leszek Wilk, ,najistotniejsza i podsta-
wowag funkcja regulaminu jest identyfikacja gry wedlug zasad i mozliwosci
zakwalifikowania do ustawowego katalogu gier, a w konsekwencji poddania
regulacjom Ustawy o grach”. Autor dostrzega takze, ze przedstawianie i uzy-
skiwanie akceptacji przez organ panstwowy stwarza mozliwo§¢ sprawowania
kontroli nad obszarem gier hazardowych, jak réwniez ochrony 1 przeciwdzia-
lania ewentualnym naduzyciom organizatora w tym zakresie26.

Rozpatrzenie wnioskéw odnoszacych sie do loterii promocyjnej nastepuje
w terminie dwéch miesiecy od dnia zlozenia wniosku (art. 40 ust. 2). Zezwo-
lenia na urzadzanie loterii promocyjnej, urzadzanych na obszarze wlasciwosci
miejscowe] jednego dyrektora izby administracji skarbowej, udziela dyrektor
izby administracji skarbowej, na ktoérego obszarze wlasciwos$ci miejscowej sa
urzadzane 1 prowadzone takie gry (art. 32 ust. 3). Natomiast zezwolenia na
urzadzanie loterii promocyjnej, urzadzanej na obszarze wlasciwos$ci miejscowej
wiecej niz jednego dyrektora izby administracji skarbowej, udziela dyrektor
1zby administracji skarbowe) wtasciwy wedlug miejsca zamieszkania lub sie-
dziby wnioskodawcy albo siedziby oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego lub
gléwnego miejsca wykonywania dzialalnosci gospodarczej przez przedstawi-
ciela. W innych przypadkach, gdy wnioskodawca jest podmiot, ktéry nie ma

22 Zatwierdzania regulaminu loterii promocyjnej oraz zmian tych regulaminéw dokonuje
dyrektor izby administracji skarbowej (art. 60 ust. 3).

23 Kwota bazowa dla danego roku kalendarzowego jest réwna kwocie przecietnego miesiecznego
wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku, w drugim kwartale roku
poprzedniego, ogloszonego w obwieszczeniu prezesa Glownego Urzedu Statystycznego w Dzienniku
Urzedowym Gléwnego Urzedu Statystycznego (art. 70 ustawy o grach).

24 K. Frackowiak, op. cit., s. 33.

25 L. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, op. cit., s. 25.

26 Tbidem.
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siedziby lub miejsca zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
oraz w przypadku, gdy nie mozna ustali¢ wlasciwosci miejscowej organu, or-
ganem wiladciwym jest dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Warszawie.
Zezwolenia na urzadzenie loterii promocyjnej udziela sie na okres trwania
loterii, nie dluzej jednak niz na dwa lata (art. 49 ust. 4).

Kwestia przestrzegania prawa przez organizatoréw loterii na Facebooku
wydaje sie by¢ bardzo ciekawym obszarem badawczym. Po pierwsze dlatego,
ze przez brak §wiadomosci organizatoréw kwalifikowania przez ustawodawce
loterii promocyjnej jako gry hazardowej proceder nielegalnej organizacji takiej
loterii jest stosunkowo czesty. Po drugie, przez stosunkowo trudna (ze wzgle-
du na zasieg sieci Internet, wielo§¢ stron funpage na Facebooku oraz ,,zywot-
noé¢” udostepnianych przez firmy materialéw) wykrywalnoéé sprawcéw czy-
néw polegajacych na organizacji loterii promocyjnej bez wymaganego
zezwolenia, a wiec nielegalnie. W niniejszym artykule autorka zgtebila ten
obszar empiryczny, przeprowadzajac badania wlasne wéréd 30 przedsiebiorcéw
z wojewodztwa kujawsko-pomorskiego posiadajacych funpage na Facebooku
oraz przeprowadzajac analize case study organizatora, ktory ponidst odpowie-
dzialno$¢é prawna z tytutu organizacji loterii promocyjnej bez zezwolenia.
Wyniki tych analiz i wnioski z nich plynace zostanag przedstawione w dalszej
czescl.

Organizator loterii zobowiazany jest rowniez do przestrzegania regula-
minu platformy, na ktérej planuje zorganizowaé loterie. Jest to istotne z punk-
tu widzenia samej realizacji przedsiewziecia, gdyz po przej$ciu procedury
uzyskania zezwolenia od wtasciwego organu administracji publicznej loteria
moze nie dojé¢ do skutku poprzez niezastosowanie sie do zasad obowiagzujacych
w danych mediach spotecznosciowych. W konsekwencji moze dojéé do usunie-
cia funpage firmy lub postu z loteria promocyjna, ktory jest przeciez kluczowy
1 0 ktorej urzadzenie wnioskowano do organu panstwowego.

Facebook zobowiazat uzytkownikéw do przestrzegania szeregu zasad za-
wartych w regulaminach 1 instrukcjach: Regulamin — zasady dotyczqce stron,
grup i wydarzen oraz w Zasadach dotyczqcych danych, a takze Standardach
spotecznosci i Regulaminie ustugi?”.

Kluczowy akt, z punktu widzenia organizacji loterii promocyjnych, to Re-
gulamin — zasady dotyczqce stron, grup 1 wydarzen. Zawiera on nastepujace
regulacje, ktorych przestrzeganie lezy w gestii organizatora loterii:

m Rozdziat 2. Ogélne zasady dotyczace stron, grup i wydarzen

2.3. Hazard
Zabronione jest reklamowanie przez strony, grupy i wydarzenia internetowych gier
hazardowych i zreczno$ciowych, w ktérych stawka sq prawdziwe pieniadze, oraz loterii
internetowych bez naszego pisemnego zezwolenia.

27 www.facebook.com/policies (data dostepu: 4.09.2020).
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® Rozdzial 3. Promocje na stronach, w grupach i wydarzeniach
Informowanie o promocji — w przypadku korzystania z serwisu Facebook do przekazy-
wania informacji na temat promocji lub do przeprowadzania promocji (np. konkurséw
lub loterii) organizator odpowiada za zgodna z prawem obsluge tej promocji, w tym za:
oficjalny regulamin, warunki oferty 1 wymagania wstepne (np. ograniczenia dotyczace
wieku 1 miejsca zamieszkania), zgodno$é¢ z przepisami i warunkami dotyczacymi na-
gréd oferowanych w ramach promocji (np. zarejestrowanie promocji i uzyskanie wszel-
kich obowiazkowych zezwolen).

Wymagane treéci

Promocje na Facebooku musza zawieraé nastepujace zapisy:

— pelne zwolnienie serwisu Facebook z odpowiedzialnoSci przez kazdego uczestnika;

— informacje, ze promocja nie jest w zaden sposéb sponsorowana, popierana ani
przeprowadzana przez serwis Facebook ani z nim zwigzana.

Zarzadzanie promocjami

Promocje mozna przeprowadzaé na stronach, w grupach, w wydarzeniach lub
w aplikacjach na Facebooku. Do przeprowadzania promocji nie mozna wykorzystywac
prywatnych osi czasu ani polaczen ze znajomymi (np. niedozwolone jest stosowanie
rozwigzan typu ,,udostepnij na swojej osi czasu, aby wzia¢ udzial w promocji”, ,,udostep-
nij na osi czasu znajomego, aby uzyskaé¢ dodatkowe udzialy w promocji” czy ,,0znacz
znajomych w tym poécie, aby wziaé udzial w promocji”).

7 obserwacji portalu Facebook dokonanej przez autorke na potrzeby arty-
kutu wynika, ze najczestsza nieprawidlowoscia — odnoszac sie do regulaminu
— jest wymaganie udostepnienia na swojej osl czasu postu oraz oznaczenie
znajomych w poécie jako warunek uczestnictwa w loterii. Prowadzi to do wnio-
sku, ze osoby odpowiedzialne za firmowy funpage na Facebooku nie zapozna-
ly sie z regulaminem platformy lub §wiadomie nie przestrzegaja jego zapiséw
(dla wtasnych celéw). Z rozmoéw prowadzonych przez autorke z przedsiebiorca-
mi posiadajacymi funpage na Facebooku wynika, ze pierwsza z wymienionych
przyczyn stanowi podstawe do lamania zasad ustalonych na platformie.

Odpowiedzialno§é administracyjna, karna
i karnoskarbowa

Nieprzestrzeganie przepiséw ustawy o grach rodzi tzw. tréjodpowiedzial-
noé¢. Oznacza to, ze za nielegalne urzadzenie loterii promocyjnej grozi odpo-
wiedzialno§é administracyjna, karna oraz karnoskarbowa — kazda z nich
niezaleznie od siebie. Podstawg prawna dla pociagniecia sprawcy do odpowie-
dzialno$ci sa: ustawa o grach, ustawa z dnia 10 wrzesénia 1999 r. — Kodeks
karny skarbowy oraz ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny.

Zdaniem Stanistawa Radowickiego, ,,zalozeniem prawodawcy byto kom-
pleksowe uregulowanie w przepisach ustawy o grach hazardowych kwestii
karnych zwiazanych z naruszeniami jej przepiséw”28. Dlatego tez ustawodawca

28 Szerzej: S. Radowicki, M. Wierzbowski (red.), Ustawa o grach hazardowych. Komentarz, LEX.
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po$wiecit karom pienieznym rozdzial 10 ustawy o grach, nie rezygnujac z ka-
rania czynéw o charakterze przestepstw 1 wykroczen skarbowych zwigzanych
z nielegalnym hazardem na gruncie ustawy karnoskarbowej (art. 107 i n. k.k.s.).

Konsekwencje naruszenia przepiséw ustawy o grach, w tym m.in. przepi-
séw dotyczacych urzadzania loterii promocyjnej, zostaly sformutowane w art.
89 ust. 1 pkt, zgodnie z ktérym karze pienieznej podlega urzadzajacy gry
hazardowe bez koncesji, bez zezwolenia lub bez dokonania wymaganego zglo-
szenia. Wysoko§¢ kary pienieznej, zgodnie z ust. 4 pkt 1 lit. b) wskazanego
artykutu, wymierzanej w przypadku urzadzania loterii promocyjnej bez ze-
zwolenia, wynosi 5-krotnoéé optaty za wydanie zezwolenia. Podstawa wymie-
rzenia kary pienieznej, o ktérej mowa w powyzszym przepisie, jest uznanie
okre§lonego przedsiewziecia za gre losowa — w przedmiotowej sprawie loterii
promocyjnej.

Rozwigzanie to kreuje mozliwoé¢ skutecznej realizacji obowigzku admi-
nistrowania 1 stanowi §rodek w dyspozycji organu administracji publicznej
w postaci przymusu administracyjnego??. Co istotne, Trybunal Konstytucyj-
ny wyraznie stwierdzil, ze kary pieniezne moga by¢ przewidziane nie tylko
w prawie karnym, lecz takze w innych galeziach prawa, w szczegdlnoéci
w prawie cywilnym (kary umowne) 1 administracyjnym, a w zwiazku z tym
nie kazda kara pieniezna moze byé traktowana jako grzywnas? oraz ze
o érodkach represyjnych moga orzekac nie tylko sady karne, a to, jaki sad ma
o nich orzekaé¢ w okre§lonego rodzaju sprawach, jest kwestia ustrojowo-orga-
nizacyjna, o ktérej decyduje ustawodawcas!.

Stefan Babiarz jest zdania, ze kara pieniezna okresélona w art. 89 u.g.h.
ma wszystkie ww. cechy charakteryzujace administracyjna kare pieniezna32.
W rezultacie, ,administracyjnej karze pienieznej nie mozna przypisaé¢ cech
1 funkeji wladciwych karom penalnym, czyli kara pieniezna, o ktérej mowa
w art. 89 u.g.h., nie jest kara w rozumieniu prawa karnego; nie jest forma
odpowiedzialnoéci karnej w znaczeniu przyjetym w art. 42 Konstytucji RP”33.

Analizujac odpowiedzialnoéé na gruncie ustawy o grach, nalezy stwierdzic,
ze podmiot urzadzajacy loterie promocyjna bez wymaganego zezwolenia pono-
si odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 89 ustawy o grach 1 grozi mu sankcja
w postaci administracyjnej kary pienieznej. Jej wysoko$é, zgodnie z ust. 4 cyto-
wanego artykutu, wynosi 5-krotno§é optaty za wydanie koncesji lub zezwolenia.

Poza karami okre§lonymi w ustawie o grach, ustawodawca zdecydowat sie
dokonac¢ penalizacji karnoskarbowej czynéw, ktére zwigzane sa z urzadzaniem,
prowadzeniem i uczestnictwem w nielegalnych grach hazardowych. Czyny te

29 Szerzej: ibidem.

30 Wyrok TK z 29 kwietnia 1998 r., sygn. akt K 17/97.

31 Wyrok TK z 4 lipca 2002 r., sygn. akt P 12/01.

32 S, Babiarz (red.), Ustawa o grach hazardowych. Komentarz, 2018, LEX.
33 Thidem.
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stanowié¢ moga wykroczenia lub przestepstwa skarbowe, za ktére groza sank-
cje zar6wno wolno§ciowe, jak 1 kara pozbawienia wolnosci. Watpliwosé budzi
jednak kwestia stosowania zasady ne bis in idem oraz kwestia zbiegu odpo-
wiedzialno$ci sprawcy (na gruncie ustawy o grach 1 k.k.s.). Problematyka ta
stata sie przedmiotem rozstrzygniecia Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry
w wyroku®4, w zakresie w jakim zezwalaja na wymierzenie kary pienieznej
osobie fizycznej, skazanej uprzednio prawomocnym wyrokiem na kare grzyw-
ny za wykroczenie skarbowe z art. 107 § 4 k.k.s., z wywodzona z art. 2 Kon-
stytucji RP zasada proporcjonalnej reakeji panstwa na naruszenie obowigzku
wynikajacego z przepisu prawa, zaznaczyl, ze za gléwna funkcje sankeji
o charakterze karnym uznaje sie represje, czyli odptate za popeiniony czyn,
natomiast w przypadku sankcji administracyjnej, jako gtéwna funkcje wska-
zuje szeroko rozumiang prewencje w tym znaczeniu, ze w przypadku sankcji
karnej funkcja represyjna jest funkcja gtéwna, a w przypadku sankcji admi-
nistracyjnych, funkcja gtéwna jest funkcja prewencyjna.

W k.k.s ustawodawca poswieca temu zagadnieniu caly rozdziat 9 zatytu-
lowany Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko organizacji
gier hazardowych. Podmiot urzadzajacy loterie promocyjna w mediach spo-
tecznos$ciowych bez wymaganego zezwolenia ponosi odpowiedzialnoéé¢ karno-
skarbowa na gruncie art. 107 §1 k.k.s za urzadzanie lub prowadzenie gry
hazardowe) wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia.
Sankcja przewidziana przez ustawodawce to kara grzywny do 720 stawek
dziennych albo kara pozbawienia wolnoéci do lat 3. Mozliwe jest réwniez na-
lozenie obu tych kar tacznie. Dodatkowo, ustawodawca wprowadza regulacje,
zgodnie z ktéra, jezeli sprawca dopuszcza sie wyzej okreslonego czynu zabro-
nionego w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej z organizowania zbiorowego
uczestnictwa w grze hazardowej, podlega karze grzywny do 720 stawek dzien-
nych albo karze pozbawienia wolnoSci, albo obu tym karom tacznie. Ustawo-
dawca przewidzial forme uprzywilejowana czynu regulujac, ze w wypadku
mniejszej wagl, sprawca wyzej wymienionego czynu zabronionego okreslonego
podlega karze grzywny za wykroczenie skarbowe. Nie dotyczy to jednak urza-
dzenia lub prowadzenia w celu osiagniecia korzys$ci majatkowej. Karalnosé
przestepstw skarbowych z art. 107 §1 k.k.s. ustaje z uplywem 5 lat od czasu
ich popelnienia3.

W Kodeksie karnym ustawodawca nie penalizuje czynu zwigzanego z urza-
dzaniem lub prowadzeniem gry hazardowej, a wprowadza $rodek karny
w postaci zakazu wstepu do o$rodkéw gier 1 uczestnictwa w grach hazardowych.
Jak podnosi L. Wilk, ,,podmiotowy zakres omawianego $rodka karnego doty-

34 Wyrok TK z 21 pazdziernika 2015 r., sygn. akt P 32/12.
35 8. Kowalski, O. Wlodkowski, Kodeks karny skarbowy. Praktyczny komentarz z orzecznictwem,
Warszawa 2016, s. 299.
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czy przede wszystkim (choé nie tylko) uczestnikéw gier hazardowych”36. Jak
trafnie zauwaza autor, wobec podmiotu urzadzajacego lub prowadzacego gre
hazardowa mozliwy jest bowiem do orzeczenia érodek karny w postaci zakazu
zajmowania okresélonego stanowiska, wykonywania okre§lonego zawodu lub
prowadzenia okresélonej dziatalnosci gospodarcze;j.

W kontekécie odpowiedzialnoéci na gruncie k.k.s. oraz k.k. pojawia sie
stuszna watpliwoéé co do lokalizacji systemowej, czyli aktu prawnego, w ktorym
ustawodawca zdecydowal sie uregulowacé owa odpowiedzialno$é. Zasadny wy-
daje sie by¢ poglad L. Wilka, zgodnie z ktérym ,,to prawo karne powszechne
(nie skarbowe) powinno realizowac¢ karna ochrone zasad organizacji gier ha-
zardowych (...). Rola powszechnego prawa karnego ogranicza sie do krymina-
lizacji zachowan zwigzanych z urzadzaniem gier hazardowych oraz udziatem
w tych grach”, co autor zdecydowanie krytykuje3”.

Zaleznoé¢ pomiedzy odpowiedzialno$ciami byta przedmiotem analiz Try-
bunatu Konstytucyjnego 1 doktryny, w wyniku czego nalezy stwierdzié, ze nie
wystepuje tu kolizja regulacji, a wrecz przeciwnie — ich §ciste powigzanie.
Przytaczajac za Kamilem Frackowiakiem, ,prawo karne skarbowe jest prawem
wtérnym wobec regulacji sektorowych prawa hazardowego. Jest to bardzo
$ciste powiazanie, ktére znajduje odzwierciedlenie w tzw. blankietowe) budowie
przepisow prawa karnego skarbowego. Blankietowo$¢ polega na umieszczeniu
w tekécie ustawy przepisu, ktory w celu zrekonstruowania normy wymaga
odwolania sie do przepiséw innej ustawy”38.

Ponadto zgodzi¢ sie nalezy z teza, ze ,przepisy Kodeksu karnego skarbo-
wego w obszarze gier hazardowych chronia de facto nie tylko interes finanso-
wy Skarbu Panstwa, ale tez celem tych regulacji jest zmuszanie do rzetelno$ci
1 uczuciowos$ci w prowadzeniu tych gier. Z tego punktu widzenia mozna po-
wiedzied, ze przepisy rozdzialu 9 Kodeksu karnego skarbowego wspomagaja
w pewnym stopniu karnoprawna ochrone mienia, chronia porzadek publiczny
1 interes wymiaru sprawiledliwo$éci w ujawnianiu dochodéw pochodzacych
z przestepstw’39.

Organizacja loterii na Facebooku — badania wlasne

Dla kompleksowego zdiagnozowania zjawiska urzadzania nielegalnych
loterii promocyjnych na firmowych funpage przeprowadzono badania wtasne,

36 1,. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, op. cit., s. 229.

37 Ibidem, s. 227.

38 K. Frackowiak, op. cit., s. 114 oraz F. Prusak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2008,
s. 23.

39 J. Sawicki, G. Skowronek, Prawo karne skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne, procesowe
1 wykonawcze, Warszawa 2017, s. 277-278.
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ktérych celem byto uzyskanie wiedzy na temat skali procederu oraz §wiado-
mosci przedsiebiorcow w tym zakresie. Badanie przeprowadzono wéréd grupy
30 przedsiebiorcow z Bydgoszczy przy pomocy narzedzia Google Forms (bada-
nie zdalne). Wykorzystano metode badawcza w postaci ankiety, a narzedziem
badawczym byl kwestionariusz ankiety zawierajacy 19 pytan z zakresu urza-
dzania gier losowych na portalu spolecznoéciowym Facebook.

Przedsiebiorcy, bedacy respondentami, stanowili w 43% mikroprzedsie-
biorstwa, w 27% — male przedsiebiorstwa, w 17% — Srednie przedsiebiorstwa
oraz w 13% — duze przedsiebiorstwa. Reprezentowali oni rézne branze: call
center, edukacyjna, higieniczna, kolejowa, nieruchomoéci, szkoleniowa, elek-
troniczna, kulturowa oraz tekstylna. Badani przedsiebiorcy w 70% stanowili
ustugodawcy, w 17% — producenci 1 w 13% — handlowcy.

Warty podkreslenia jest fakt, ze 60% respondentéw stanowili przedsie-
biorcy, ktérzy nie widza zwiazku urzadzania losowania na portalu spoteczno-
$ciowym Facebook z gra hazardowa lub nie maja zadnej wiedzy na ten temat.
Tym bardziej zasadne wydaje sie zbadanie zjawiska organizowania przez nich
aktywnosci noszacych cechy przypadkowoséci, co stanowi jedna z cech gry ha-
zardowej regulowanej przepisami prawa.

Urzadzanie loterii na Facebooku

W ramach badania na potrzeby niniejszego artykulu zweryfikowano, na
ile badani przedsiebiorcy rzeczywiscie urzadzaja gry losowe w postaci loterii
promocyjnych lub innych losowan. Ponad potowa z nich (57%) nigdy nie orga-
nizowala takiej aktywnosci. Pozostala grupa respondentéw urzadzala loterie
lub losowania kilka razy (20%) lub raz/dwa razy (23%).

Co ciekawe 1 wykraczajace poza badany obszar, 30% respondentéw urza-
dzato kiedy$ gre losowa w firmie jako atrakcje dla pracownikéw podczas even-
tow 1 wydarzen (20% kilka razy, 10% raz, dwa razy). Ten sam uklad procen-
towy ksztattowatl sie w kontekécie urzadzania gier losowych dla klientéw
firmy podczas eventéw 1 wydarzen.

Przedsiebiorcy, ktérzy urzadzali gry losowe, a pozostali ktérzy mieliby
w planie takowa organizacje, uznali (ponad 72%), ze nalezy do takiego loso-
wania opracowac regulamin. Przy tym 14% badanych uznato, ze zasady wy-
starczy opisa¢ w poScie, ktéry jest integralny z nagraniem wideo z losowania;
10% nie ma wiedzy w tym zakresie, a 4% nie widzi zwigzku opracowania re-
gulaminu gry losowej z jej organizacja.

Urzadzanie loterii promocyjnej bez wymaganego zezwolenia jest czynem
niezgodnym z prawem, za ktory grozi odpowiedzialnoéé prawna. Dlatego
badanym pozostawiono w pytaniu o ten aspekt mozliwo§¢ udzielenia odpowie-
dzi ,pomin — nie udzielaj odpowiedzi”, z czego skorzystato 59% badanych.
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34% wprost wskazalo, ze nie miato wiedzy, ze konieczne dla urzadzenia lote-
ril promocyjnej jest uzyskanie zezwolenia, a 7% badanych takowe zezwolenie
uzyskato. Przy tej okazji zadano w kwestionariuszu pytanie o przeprowadzo-
na kontrole przez organ panstwowy z zakresu urzadzania loterii promocyjnej,
ktéra potwierdzil jedynie jeden przedsiebiorca. U 73% takowa kontrola sie nie
odbyta (oczywiscie nalezy pamietac, ze z calej grupy badanych loterie urza-
dzato zaledwie 43%). Przedsiebiorca, ktéry zostat skontrolowany udzielit
w kolejnym pytaniu o wynik kontroli odpowiedz, ze ,,sprawa w sadzie, wygra-
na, bo mechanizm byl nie losowy tylko szybka odpowiedz na zadane pytania”
— co mozna bezposrednio odnieéé do definicji gry losowej, zawierajacej pier-
wiastek przypadkowosci 1 losowosci. Przestanki z definicji gry losowe) oraz
loterii promocyjnej sa przestankami kumulatywnymi i musza zostaé spetnio-
ne lacznie. W przeciwnym razie nie ma mozliwosci uznaé¢ dane losowanie za
gre losowg, lub loterie promocyjna*?.

7 przeanalizowanych danych wyptywa ciekawy wniosek, ze liczba urza-
dzanych na portalu Facebook losowan, z ktérych czeéé z pewnoécig nosi zna-
miona gry hazardowej na gruncie ustawy o grach, jest niezwykle duza. Jednak
deklaracje przedsiebiorcéw w tym zakresie nie sa juz tak liczne. Wskazuje to
na sytuacje, ze wiedze na temat nielegalnoéci takich dziatan przedsiebiorca
mogt powziaé z samego kwestionariusza ankiety. Aby potwierdzié te teze,
nalezy przeprowadzi¢ badanie na wiekszej grupie respondentéw.

Czy zatem w parze z aktywno$cia w zakresie urzadzania gier losowych
idzie znajomo$§¢ przepisow prawa lub Swiadomos$é, ze aktywnoséé taka jest
klasyfikowana przez ustawodawce jako gra hazardowa i objeta okreslonymi
obowigzkami?

Swiadomos$é w zakresie legalnej organizacji loterii
na Facebooku

Nieznajomo§¢ prawa nie zwalnia z obowiazku jego przestrzegania. Jednak
czy przedsiebiorcy posiadaja wiedze 1 §wiadomoéé w zakresie zgodnego z pra-
wem dziatania w mediach spoteczno$ciowych? Respondentéw zapytano o moz-
liwos§¢ organizacji loterii na Facebooku — blisko polowa z nich (46%) byta zda-
nia, ze jest to dopuszczalne, ale wylacznie po uzyskaniu wymaganego

40 Przykladem niespeinienia wszystkich przestanek loterii promocyjnej jest sprawa z wyroku
WSA w Lodzi, sygn. akt IIT SA/L.d 950/18, w ktdérej organizatorka losowania skarzyta decyzje
dyrektora izby skarbowej, ktéry natozyl na nia kare pieniezna za urzadzenie loterii promocyjnej
bez wymaganego zezwolenia. Losowanie zorganizowane przez skarzaca nie wypelnialo przestanki
dotyczacej warunkéw uczestnictwa w loterii poprzez nabycie towaru lub ustugi lub innego dowodu
zakupu. Organizatorka warunkowata uczestnictwo komentarzem, polubieniem postu oraz jego
udostepnieniem, a wiec nie zostala spelniona przestanka nabycia towaru lub ustugi. Skarzaca
wygrata sprawe w WSA Lodzi.
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zezwolenia. Jedna czwarta respondentéw kategorycznie temu zaprzeczyta
wskazujac, ze nie wolno organizowac takich loterii, a taka sama ich czeéc byta
zdania, ze jest to dopuszczalne — bez zadnych warunkoéw. 4% respondentéw
bylo zdania, ze dopuszczalno$éé takich dziatan jest zalezna od iloéci, co oznacza,
ze mozna organizowac loterie, jednak nie za czesto.

7 badanej grupy 40% uznala losowanie na Facebooku za gre hazardowa.
Pozostate 60% badanych, co niezwykle ciekawe, albo nie widzi zwigzku loso-
wania na Facebooku z gra hazardowa (30%), albo nie ma wiedzy w tym za-
kresie (30%). Wnioskowac¢ wiec mozna, ze poziom $§wiadomosci 1 wiedzy przed-
siebiorcéw w tym zakresie jest maty, co moze mieé zwiazek z potocznym
rozumieniem hazardu jako gry w kasynie czy na automatach 1 niedostrzegania
»potencjalu hazardowego” w urzadzanych na Facebooku loteriach. Aby po-
twierdzié te teze, nalezy przeprowadzi¢ badanie na wiekszej grupie respon-
dentow.

Polowa respondentéw nie miata wiedzy, jaki organ jest odpowiedzialny za
wydawanie zezwolenia na urzadzanie loterii promocyjnej — 23% blednie wska-
zalo urzad skarbowy, a 27% poprawnie — urzad celno-skarbowy.

Ocena czynu polegajacego na nielegalnym urzadzeniu
loterii promocyjnej

Poza plaszczyznami realnych dziatan i $wiadomosci w zakresie urzadza-
nia gier hazardowych, autorka niniejszego artykutu zbadata takze spoleczny
aspekt organizacji loterii na Facebooku i uznania ich przez ustawodawce jako
gry hazardowej. Ponad potowa badanych (52%) byta zdania, ze jeéli wartosé
puli nagréd jest nieznaczna, to loteria nie powinna podlegaé zgloszeniu lub
zezwoleniu. Tym samym ta grupa badanych jest zdania, ze powinna istnieé
dowolno$é 1 swoboda w organizacji loterii, w ktérych do wygrania sa nagrody
lub érodki pieniezne o niskiej wartoéci. Jednoczeénie prawie jedna czwarta
badanych uznala, ze w ogdle nie widzi zasadnoéci uzyskiwania takiego zezwo-
lenia — jesli chodzi o losowania przeprowadzane np. na Facebooku. W opozycji
jedna czwarta badanych stwierdzila, ze takowe zezwolenie powinno byé wy-
magane jako obowigzkowe — bez zadnych warunkéw co do wysoko$ci puli
nagrod.

Ponad 73% respondentéw wyraznie wskazalo, ze spoteczna szkodliwo$é
czynu polegajacego na organizacji gry losowe] bez wymaganego zezwolenia
ocenia jako znikoma. Tym samym nie widzi zagrozenia z tytutu udziatu
w takiej grze jako grze hazardowej. Blisko 25% badanych uznalo ten czyn za
$rednio spotecznie szkodliwy, a jedynie jeden przedsiebiorca wskazal, ze jest
to szkodliwoé¢ znaczaca. Wynik taki moze potwierdzac teze o potocznym ro-
zumieniu hazardu jako gry w kasynie lub na automatach oraz braku §wiado-
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mosci w zakresie hazardu rekreacyjnego/rozrywkowego, typu gracza rekre-
acyjnego oraz funkeji prewencyjnej 1 profilaktycznej sklasyfikowania loterii
promocyjnych jako gry hazardowej przez ustawodawce.

Podsumowanie

Analizujac podjeta przez autorke problematyke, mozna wyodrebnié kilka
wnioskow dotyczacych aktualnego stanu faktycznego w zakresie urzadzania
gier losowych na portalach spotecznosciowych oraz wnioskow dotyczacych sta-
nu prawnego — de lege lata 1 de lege ferenda.

7 badan przeprowadzonych na potrzeby niniejszego artykutu wynika, ze
potowa badanych przedsiebiorcéw nie ma éwiadomoéci ani wiedzy z zakresu
organizacji gier losowych, ktore to gry losowe urzadzaja notabene na swoich
profilach spotecznos$ciowych. Co wiecej, analiza mediéw spoteczno$ciowych
przeprowadzona przez autorke, zaréwno w trakcie pisania niniejszego arty-
kutu, jak 1 po jego napisaniu, prowadzi do wniosku, ze loterie sa organizowa-
ne na bardzo szeroka skale 1 wrecz nieustanie. Nie wszystkie kwalifikuja sie
jako loteria promocyjna na podstawie ustawy o grach, niemniej tamig one
regulamin platformy spotecznosciowej, jaka jest Facebook. Zastanawiajacy
jest jednak fakt, ze w analizowanym w artykule wyroku%! na wlascicielke
salonu kosmetycznego natozono kare administracyjna, mimo ze urzadzana
przez nig loteria nie miala wszystkich cech loterii promocyjnej na gruncie
ustawy o grach.

Odchodzac od stanu faktycznego i przechodzac do analizy stanu prawne-
go, nalezy stwierdzi¢, ze ustawa o grach w stosunkowo precyzyjny sposéb
kategoryzuje rodzaje gier i ich definicje. Nie wydaje sie zasadny zarzut jakoby
definicja loterii promocyjnej (w ramach ktérej mozna kwalifikowaé niektére
loterie na Facebooku) byla niejasna, budzila wiele watpliwoS$ci interpretacy)-
nych lub byta dwuznaczna. Jednak, biorac pod uwage kary bezprawnie nato-
zone na przedsiebiorcéw urzadzajacych loterie na Facebooku (m.in. wyrok
WSA z Lodzi), nasuwaja na myS§l sugestie de lege ferenda, zgodnie z ktéra,
ustawodawca powinien odnieéé sie na gruncie ustawy o grach do loterii orga-
nizowanych w mediach spotecznoéciowych w dwojaki sposéb: wyltaczyé je
z okre$leniem konkretnych przestanek, jakie musza spetniaé, z ustawy o grach
lub uwzglednié ten rodzaj gry losowej, podajac jej definicje z zastrzezeniem,
ze gra taka nie wymaga uzyskania zezwolenia. Wprawdzie obowigzujaca za-
sada, ze co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone (art. 8 ustawy z dnia
6 marca 2018 r.42 — Prawo przedsiebiorcéw) wydaje sie kolidowaé z wnioskiem

41 Wyrok WSA w Fodzi z 8 lutego 2019 r., sygn. akt ITT SA/kd 950/18.
42Dz U. z 2018 r., poz. 646.



Urzqdzanie nielegalnych gier losowych w mediach spotecznosciowych... 107

de lege ferenda, niemniej zgodnie z zasadna prawidlowej legislacji przepisy
prawa powinny by¢ skonstruowane w taki sposob, aby zado$¢é uczynié¢ watpli-
wosciom odbiorcéw norm. Dodatkowym argumentem za wprowadzeniem zmian
w ustawie o grach jest zasieg portali spoleczno$ciowych, ktére obecnie staty
sie kolejnym silnym medium obok telewizji i radia, przez co ksztattuja, nie-
kiedy nawet w wiekszym stopniu, postawy 1 zachowania spoteczne. Tym bar-
dziej wiec prawo dotyczace dziatan na tych platformach, zwtaszcza w bliskiej
relacji z ustawa o grach powinno, by¢ maksymalnie doprecyzowane.
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Summary

Holding illegal gambling games in social media
by entrepreneur

Key words: gambling, gambling games, social media, Facebook.

Maximization of income in companies is a common goal of entrepreneurs.
Some of them use the blessing of the Internet to get to more clients, e.g. social
media. The organization activities (for example gambling games) with the
target of promotion but some times they don’t obey the law. This article intends
to research is drawing on social media is a gambling game according to the
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law. Also, the research is to analyze law regulations about requires and re-
sponsibility for illegal actions. The article is complemented by practice part
with research from one voivodeship. As a result of analyzing it is confirmed
that some of the drawings on Facebook are legal. The main criterion to consi-
der drawing on Facebook as a gambling game is to have required to take part
in a drawing which is buying product or service first. If a participant doesn’t
buy anything and take part in drawing only by putting comment or share
— it 1s not a gambling game according to law.
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The Legal and Organizational Framework
of Preschool Education in Poland

Introduction

The initial stage of education in our country is preschool education. It is
aimed at supporting the individual development of a child in the first years of
their life, shaping their intellectual/cognitive and social skills, and above all,
supporting the family in bringing them up and preparing them for school. The
right to preschool education is one of the most important rights of an individ-
ual in the field of education. According to Art. 31 sec. 1 of the Education Law
Actl, it covers children from the beginning of the school year in the calendar
year in which they turn 3 years old and lasts until the end of the school year
in the calendar year in which they turn 7. Preschool education is provided in
kindergartens, preschool departments in primary schools and in other forms
of preschool education. So, whilst there are several types of institutions avail-
able, kindergartens are still the most popular. The aim of this article is to
present the legal and organizational framework in which preschool education
takes place. The goal will be achieved by analysing the legal regulations,
presenting the views of the doctrine and illustrating the issues discussed with
significant examples from judicial decisions. A variety of both public and pri-
vate institutions will be presented and the legal aspects of preschool education
will be explained. The analysis of the tasks of the local community as a local
administrative body competent for the area in question is to show their pri-
mary role.

1 The Act of 14.12.2016 (consolidated text Journal of Laws 2020, item 910).
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Preschool education, basic issues

Preschool education is the stage preceding the beginning of school edu-
cation?. It is worth noting that the Constitution does not specify it. There
is only a provision referring to the upper limit of the compulsory education,
1.e. 18 years old. The lower limit of this obligation is defined by the Education
Law Act, introducing obligatory one-year preschool preparation, the so called
reception class (Art. 31 sec. 5). Also in the literature there are views that
classify the implementation of this preparation and compulsory schooling as
manifestations of fulfilling the educational obligation in a broad sense3. The
compulsory one-year preschool preparation, much like the compulsory school
education, has an administrative and legal character. It arises by law and is
related to the child reaching the required age — currently it is the age of six.
Parents or legal guardians of a child subject to this obligation are obliged to
fulfil numerous obligations, which include:

e completing the activities related to enrolling a child in a kindergarten, pre-
school class in primary school or in another form of preschool education,

e ensuring that the child attends classes regularly,

e informing the headmaster of the primary school in the circuit in which the
child resides by 30 September each year about the fulfilment of this obliga-
tion abroad or at a diplomatic mission of another country,

e providing the child with the learning conditions specified in the home edu-
cation permit — in the case of a child fulfilling the obligation outside the
kindergarten, preschool class in primary school or in another form of pre-
school education.

The construction of a modern model of organization of preschool education
in our country should be associated with the beginning of the process of trans-
ferring kindergartens to the responsibilities of local governments, which took
place in 1991. Since then, running public kindergartens and organizing compul-
sory one-year preschool preparation have become the local communities’ own
tasks?. There are also attempts to lower the age of fulfilling this obligation. As
far back as 2009, local communities were obliged to enrol children at the age of
5 and 6 in kindergartens. According to the plans at that time, which were final-
ly withdrawn, the compulsory education of 6-year-olds was to take place in 2012.
In the current legal situation, the obligation of one-year preschool preparation
applies only to 6-year-old children, and education at school begins at the age of 7.

2 As a result of the school structure reform in 2017, consisting in the introduction of 8-grade
primary schools, the fulfilment of compulsory education has also changed. Currently, pupils are
covered by this obligation from the age of 7 to the end of the eighth grade of primary school, but
not longer than until the age of 18.

3 M. Pilich, The Act on the Education System. Commentary, Warsaw 2015, p. 275.

4 For more about this process see: D. Kurzyna-Chmiel, Education as a public task, Warsaw
2013, p. 102—-111.
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Currently, all preschool education includes children from the beginning
of the school year which falls in the calendar year in which they turn 3 and
lasts until the end of the school year in the calendar year in which they turn 7.
The provisions provide for exceptions to this rule. There is a possibility of
introducing a child to preschool education earlier and later. The optional pre-
school education can be utilised when the child is 3 years old. The upper limit
for this possibility is the beginning of the school year in the calendar year in
which the child turns 6. The regulations allow for the possibility of placing
a child in pre-school education even earlier, i.e. at the age of 2.5 years. Howe-
ver, only the “particularly justified cases” mentioned in Art. 31 sec. 3 of the
Educational Law Act must occur in this respect. The legislator does not spe-
cify what constitutes the “particularly substantiated cases”, so we are left with
an imprecise phrase. The headmaster’s decision based on this premiss is di-
scretionary®. It is not necessary to issue an administrative decision in this
matter, as it is not about the fulfilment of an administrative and legal obliga-
tion. The legislator also does not provide for such a necessity. We deal with
a different situation when deciding whether to start compulsory schooling
earlier or later. Such cases do require an administrative decision. Therefore,
a six-year-old child may be admitted to primary school earlier than the statu-
tory obligation arises. The decision in this respect is made by the headmaster
of the circuit school competent for the child’s place of residence, and the requ-
est in this matter should be submitted by the child’s parents or legal guardians.
If the conditions specified in the Education Law Act (Art. 36 sec. 1-2) appear,
a positive decision is issued. These conditions include: utilising preschool edu-
cation in the school year preceding the school year in which the child is to start
primary school, or having an opinion on the possibility of starting primary
school education, issued by a public or private psychological and pedagogical
counselling centre. Importantly, a child who is admitted to primary school
earlier than required by law is exempt from the compulsory one-year preschool
preparation.

The duration of preschool education is also influenced by shifting the lower
limit of the compulsory schooling due to its postponement. The decision in this
matter is also made by the headmaster of the circuit public primary school.
The proceeding is initiated by an application submitted by the parents (legal
guardians). Compulsory education is postponed for one year. However, if
a child assessment concludes with a decision on the need for special education,
then in accordance with Art. 31 sec. 2 of the Education Law Act, the child may
attend preschool education up to the age of 9. In this case, it is necessary to
reissue the decision every year. The application must be accompanied by an

5 These cases include in particular: the child’s achievement of preschool readiness, including
coping with self-care activities, the ability to communicate their needs, or parents’ professional
duties.
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opinion which shows the need to postpone the child’s obligation of compulsory
education in a given school year, issued by a public/private psychological and
pedagogical counselling centre. A child whose compulsory schooling has been
postponed continues preschool preparation. As for the legal application of the
opinion on the postponement of compulsory education, in the author’s opinion,
it should not be treated as a form of co-deciding within the meaning of
Art. 106 of the Code of Administrative Procedure, but only as evidence in
pending proceedings before the headmaster®. Parents may appeal against the
discretionary decision of the headmaster of the circuit primary school to the
school superintendent with competence over the school’s location. The final
decision may also be appealed against to an administrative court.

Tasks of the local community

Establishing and running preschool education institutions and providing
places for all eligible children aged 3—7 is the responsibility of the local com-
munities. This task is financed with the participation of funds from the state
budget, paid in the form of a purposed grant, and from 2017 also an educatio-
nal subsidy. The right to preschool education was extended in our country
gradually following the Amendment of the Act on the Education System of
2013 entering into force’. This process was completed on 1 September 2017.
This right was then granted to children who turn three at the beginning of
the school year which falls in a given calendar year (Article 31 sec. 7 of the
Education Law Act). In this case, one can speak of a claim against the local
community in which the child resides (determined in accordance with Art. 26
of the Civil Code) for access to preschool education in a kindergarten, preschool
department or another form of preschool education®. Therefore, the obligation
of the local community is correlated with this claim.

The fulfilment of the right to preschool education by children aged 3-7
years old is to provide them with the possibility of having preschool education,
but what is worth emphasizing, not necessarily in state-owned institutions
and not necessarily in those chosen by their parents. The legislator (as it
seems), in an attempt to support the local communities, some of which do not
have a sufficient number of places in their own institutions, allowed the pos-
sibility of supplementing the communal offer by non-public institutions on

6 Compare: M. Pilich, op. cit., p. 322.

7 Act amending the Act on the Education System of 13.06.2013 (Journal of Laws of 2013,
item 827).

8 See: D. Kurzyna-Chmiel, The Foreigners’ Right to Learn — the Analysis of National Legal
Solutions in the Area of the Education System, ,,Studies in Law and Administration System” 2020,
issue 47, p. 87; A. Szczechowicz, A Few Comments on the Responsibility of Public Authorities in
Poland, ,,Studies in Law and Administration System” 2019, issue 43, p. 325.
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certain principles. This task is performed by the local community by “providing
the child with the opportunity to benefit from preschool education”, and the-
refore not only by running its own facilities. The range of facilities that offer
preschool education includes:

1) state-owned kindergartens or other public forms of preschool education
run by the local community, or

2) state-owned kindergartens or other public forms of preschool education
run by another legal person or a natural person, located within the local com-
munity, or

3) private kindergartens, preschool departments in private primary schools
or other non-public preschool education that meet the criteria set out in the
Education Law Act. These criteria require, among other things, that the du-
ration of free education, upbringing and care cannot be shorter than 5 hours
offered in communal facilities; the fee may not exceed the amount of the fee
determined by the local community; the number of pupils in the preschool
group does not exceed the maximum number of pupils allowed in a state-run
preschool class, the records of the teaching, upbringing and care program are
kept to the standards established for public kindergartens.

In addition, it is worth noting that the fulfilment of the obligation of pre-
school education can be realized in rehabilitation and educational centres
where only children with a certificate of need for special education due to
multiple disabilities are directed, one of the assessment findings being intel-
lectual disability.

Establishing and running preschool education institutions and providing
places for all eligible children, registered in the recruitment process, is the
task of the local communities?. A local community that does not provide all
eligible children with a place for preschool education is required to conduct an
open competition for offers. According to the act of 27.10. 2017 on financing
educational tasks, Art. 22 sec. 410 it can be said that the provisions quite
clearly guarantee those children entitled the possibility of using preschool
education. However, as shown by the Supreme Audit Office report from 201911,
the reality differs significantly from the legal status. “In almost half of the
local communities audited by the Supreme Audit Office there were problems
with the availability of preschool care. The number of applications for the
admission of children exceeded the number of places available by an average

9 For more about local authorities’ tasks, see: B. Dolnicki, Local Government, Warsaw 2019,
p. 373; 1. Lipowicz, Local Governments in the 21 Century, Warsaw 2019, p. 145; 1. Skrzydlo-Niznik,
The Model of the Local Government System in Poland against the Background of Administrative
Law, Cracow 2007, p. 294.

10 The Act of 27.10.2017 on Financing Educational Tasks (Journal of Laws of 2020, item
17 and 278).

11 Report of the Supreme Audit Office [NIK] of 2019, Provision of pre-school care by munici-
palities, https://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki- kontroli-nik.
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of 30—60%. Almost one-third of the children did not get into the kindergarten
of their parents’ choice. Almost all of them were three- and four-year-olds. In
some local communities, parents were not shown alternative facilities or were
offered ones that were unattractive, e.g. due to their location or opening hours”12.
In almost half of the local communities audited by the Supreme Audit Office
(14 out of 30), in a manner inconsistent with Art. 31 sec. 8 and 9 of the Educa-
tional Law Act, the full availability of preschool care was not ensured. As rese-
arch shows, in self-government kindergartens, preschool departments and other
forms of preschool education, places have been prepared for up to 80% of child-
ren, including in some local communities only 23—60% of eligible children. On
the other hand, the number of submitted applications for admitting children
to kindergartens in these local communities was higher (on average by 30—60%)
than the number of available places!3.

The basic condition for ensuring the availability of preschool education is
the correct definition of the networks of public kindergartens and preschool
departments in primary schools run by the local communities. This obligation
belongs to local community councils. Additionally, if in accordance with Art.
32 sec. 2 of the Education Law Act, there are needs justified by demographic
and geographic conditions, the network can be supplemented with other forms
of preschool education, which are organized closest to the children’s place of
residence. In this matter, the local community council adopts a resolution, the
content of which consists of an indication of the names and addresses of public
kindergartens, preschool departments in primary schools and other forms of
preschool education. It is also possible to include public kindergartens and
other forms of preschool education operated by entities other than the local
community into the network of the local community!4.

A fee is charged for using public kindergartens and other forms of preschool
education in excess of the free hours!®. The legal basis for the collection of fees
is Art. 52 sec. 15 of the Act on financing educational tasks, according to which:
“fees for using preschool education in public preschool education institutions
run by local government units and fees for having meals in such institutions
constitute non-tax public-law budget duties referred to in Art. 60 sec. 7 of the
Act of 27 August 2009 on public finance”. Prior to the entry into force in 2018
of this provision, which explicitly mentions the legal nature of the fee, a view

12 Tbid.

13 Thid.

14 Judgment by the Provincial Administrative Court in Olsztyn of 13.11.2012, File Ref.
II SA/O1 1167/12; Judgment by the Provincial Administrative Court in Wroctaw of 18.02.2009,
File Ref. IV SA/Wr 579/08 LEX issue 546075.

15 See: Judgment by the Supreme Administrative Court [NSA] of 28.10.2009., I 0Z 1008/09,
LEX issue 571078; Judgment by the Provincial Administrative Court in Wroctaw of 8.08.20086,
IV SA/Wr 94/06, www.nsa.gov.pl
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became established in the case-law and literaturel® that fees for kindergarten
services are of a civil law nature, that is to say, based on the principle of equ-
ality of parties, which is characterized by equivalencel’. The consequence of
the current solution is a clear inequality of the parties and the possibility of
using the funds obtained in this way to finance the local community’s own
tasks. This superiority is expressed in granting authority to one of the parties,
and the legal position of the parent / legal guardian is determined by the re-
solution of the local community council, which decides on the time of free
education, upbringing and care and the amount of fees for the use of preschool
education in public kindergartens and other forms of preschool education inc-
luding a preschool department in a public primary school. The amount of the
fee for the time exceeding 5 hours of free classes may not exceed PLN 1 per
hour of classes. This is a statutory limit on the amount of fees for using public
forms of preschool education, effective from 1 September 2013.

In order to further increase the popularity of preschool education in our
country, as of 1 January 2017, the possibility for the authority to charge fees
for the stay of a child aged 6 in a public preschool education institution was
abolished. These fees are collected until the end of the school year which falls
in the calendar year in which the child reaches the age of 6. This solution was
introduced by the amendment to the Act of 1 December 2016 on the income of
local government units and certain other acts!®. Six-year-old pupils attending
kindergartens, preschool departments and other forms of preschool education
received an educational subsidy. Parents and legal guardians then pay only
for the child’s meals.

The local community’s own educational tasks also include transporting five-
and six-year-old children to the nearest public kindergarten, preschool depart-
ment or other form of preschool education, non-public kindergarten (referred
to in Art. 17 sec. 1 of the Act on financing educational tasks), preschool de-
partment in a non-public primary school (referred to in Art. 19 sec. 1 of the
Act on financing educational tasks), or another non-public form of preschool
education (referred to in Art. 21 sec. 1 of the Act on financing educational
tasks), in which the local community provides children with the conditions for
meeting this obligation and for exercising the right to benefit from preschool
education.

The obligation of the local community is connected with the child’s living
more than 3 km away from the appropriate preschool education institution
(currently this issue is regulated by Art. 32 sec. 5 of the Education Law Act).

16 D. Kurzyna-Chmiel, Education..., p. 109

17 See: Judgment by the Provincial Administrative Court in Wroctaw of 18.07.2007, File
Ref. IV SA/Wr 213/07, Judgment by the Provincial Administrative Court in Poznan of 21.03.2018,
File Ref. I SA/Po 67/18.

18 Journal of Laws of 2016, item 1985.
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The enlarged composition of the judges of the Supreme Administrative Court
clearly ruled on the location of the collection points that must be established
in a manner that takes into account the principle of social justicel®. According
to the court, “the obligation expressed in Art. 17 sec. 3 point 1 of the Educa-
tional Law Act to provide free transport and care during the transport of
students may be performed by the local community by designating spots from
which students are transported to school which are not further from the stu-
dents’ homes than it is provided for in Art. 17 sec. 2"20. It is worth noting that
the parent’s right to choose the institution where the child is undergoing pre-
school education is not tantamount to the right to demand that the local com-
munity will provide transport or reimbursement of travel costs, if they have
chosen an institution other than the nearest one, which is located more than
3 kilometres away from the child’s home. The obligation to deliver or reimburse
costs applies only to the nearest kindergarten. The implementation of the prin-
ciple of social justice is also a statutory regulation that defines the privileged
position of disabled children in the area of transport organisation. According to
Art. 32 sec. 6. of the Educational Law Act, the obligation of the local communi-
ty is to provide disabled children aged five and six and children covered by
preschool education pursuant to Art. 31 sec. 2 of this Act (i.e. having a certifi-
cate of the need for special education up to the age of 9) with free transport and
care during transport to the nearest kindergarten, preschool department in
a primary school, other form of preschool education or a rehabilitation and edu-
cational centre, or reimbursement of the child’s and guardian’s travel costs on
the terms specified in the contract concluded between the local community head
(mayor, city president) and parents, if the parents provide transport?!.

It should also be emphasized that the local communities can provide free
transport and care during its duration also for children who are not covered
by the obligation.

19 The court’s ruling concerned the provision contained in the Act on Education System,
however, due to its transfer to the Education Law Act, its operative part still remains valid.

20 A Resolution by 7 Judges of the Supreme Administrative Court of 9.12. 2013, OPS 3/13,
ONSA, WSA 2014, z. 3, item 34.

21 For particular aspects of the implementation of the right to transport and care, compare:
Order of the Supreme Administrative Court of 4.02.2014, IOSK 2614/13, LEX issue 1456; Order
of the Provincial Administrative Court in Rzeszéw of 29.08.2012, IT SA/Rz 787/12, LEX issue
1258554; Judgment by the Provincial Administrative Court in Gdansk of 28.09.2004, 1T SA/Gd
484/02, LEX issue 698738, Judgment of the Supreme Administrative Court of 14.04. 2005, OSK
1909/04, LEX issue 169352; Judgment by the Provincial Administrative Court of 5.03.2009,
I OSK 1218/08, LEX issue 594965, Judgment by the Provincial Administrative Court in Gliwice
of 9.07.2019, IIT SA/G1 430/19. LEX issue 2706439.
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Types of pre-school education institutions

As indicated in the introduction to the article, preschool education in our
country is conducted in several types of institutions. The most popular of them
are state-run and private kindergartens. The first group are most often run
by local communities. However, they can also be run by non-public entities,
e.g. associations or foundations.
Pursuant to Art. 13 sec. 1 of the Education Law Act, a public kindergarten:
e imple ments preschool education programs covering the core curriculum of
preschool education,

e provides free education, upbringing and care during the time determined
by the governing body, not shorter than 5 hours a day,

e recruits children on the basis of the principle of universal availability,

e employs qualified teachers.

Non-public kindergarten:

e implements preschool education programs covering the core curriculum of
preschool education,

e employs teachers with qualifications specified for teachers in public kinder-
gartens (Art. 13 sec. 6 of the Education Law Act).

Non-public kindergartens may be established and run by natural and
legal persons, most often an association or a foundation. However, only state-
-owned and communal bodies may establish and run public institutions. What
is worth emphasizing, pedagogical qualifications are required only from te-
achers, not from the owner. One of the main requirements during the proce-
dure of establishing a non-public kindergarten is the necessity to obtain an
entry in the records kept by a local government unit which is obliged to run
appropriate types of public schools and institutions. In the relations of educa-
tional institutions with local communities, it is also very important that it is
the local communities that provide a subsidy for running kindergartens, which
should be correctly calculated by them?2.

As for additional forms in which preschool education may take place, the-
re are still preschool departments in public and private primary schools. In
order to implement the postulate of increasing the availability of preschool
education, from 1 January 2008, the so-called other forms of preschool educa-
tion were introduced?3. These include:

e preschool education complexes where classes may be conducted only on cer-
tain working days of the week,

e kindergarten units where classes may be conducted on all working days of
the week.

22 See: Judgment by the Administrative Court in Bialystok, I ACa 568/18 LEX issue 2630447.
23 Act amending the Act on the Education System of 7.09. 2007 (Journal of Laws, No. 181,
item 1292).
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Other forms of preschool education may be public, run by local commu-
nities or other legal / natural persons or non-public run by legal entities (other
than local government units)?4. Public forms provide free education, upbrin-
ging and care for the period of time determined by the governing body, and
they also implement a preschool education program covering the core curri-
culum.

Communal forms of preschool education recruit children based on the
principle of universal availability2®. They are unique and complementary to
kindergartens and preschool departments, as they can be created only in cases
justified by demographic and geographical conditions. Other non-public forms
of preschool education may be organized similarly to non-public kindergartens
by natural and legal persons. However, they are not generally available, but
just like public forms, they implement the core curriculum of preschool educa-
tion and employ qualified teachers, although their employment does not have
to be based on the Teacher’s Charter Act26, unlike in the case of communal
institutions.

Both in the preschool education complex and in the kindergarten unit,
classes are conducted throughout the school year, with the exception of breaks
determined by the governing body. However, unlike the kindergarten units,
complexes operate only on certain days of the week. The core curriculum of
preschool education is implemented there, and teachers should have the qu-
alifications required by law. The condition for their creation is that the gover-
ning authority receives a positive opinion from the competent state sanitary
inspector and the district (municipal) commander of the State Fire Service.
The governing authority determines, among other things, the name, daily
number of hours of instruction, goals and tasks of the kindergarten unit or
preschool education complex, and ways of their implementation. As far as
preschool education complexes are concerned, the governing authority also
specifies the days of the week on which classes are conducted. They are held
in groups of 3 to 25 children. Pursuant to Art. 7 of the regulation of 28 August
2018 on the types of other forms of preschool education, this kindergarten unit
or preschool education complex covers no more than 25 children, and classes
are conducted in groups of 3 to 25 children. The minimum daily number of

24 Regulation of the Minister of National Education of 28.08. 2017 on the types of other forms
of pre-school education, the conditions for forming and organizing these forms and the way they
operate (Journal of Laws of 2017, item 1657).

25 The classes conducted in other forms of pre-school education belonging to local communi-
tys are conducted by teachers with qualifications required for kindergarten teachers, who are
employed by the head of the kindergarten or primary school run by the local community. Within
the meaning of the provisions of the labour law, a point and a preschool education group are not
an employer with respect to their teachers. The entity employing teachers in communal institutions
is the principal of a primary school or kindergarten.

26 The Act of 26.01.1982 The Teacher’s charter (Journal of Laws of 2017, item 1189).
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hours of instruction, upbringing and care provided in a unit or complex is
3 hours, and the minimum weekly number of hours for these classes is:

e in a group of 3 to 12 children — 12 hours;

e in a group of 13 to 16 children — 16 hours;

e in a group of 17 to 20 children — 20 hours;

e in a group of 21 to 25 children — 25 hours.

The main criterion that distinguishes these alternative forms of preschool
education is the frequency of classes conducted in them. It is necessary to
clearly emphasize the need to adjust the complex’s or unit’s opening times to
local needs and possibilities, the size of the group and parents’ expectations,
as well as the obligations resulting from the implementation of the core curri-
culum for preschool education. It has to be said explicitly that these forms have
significantly spread preschool education in our country?”. It is also attractive
that parents of children attending the classes or other adult members of their
families authorized by their parents can participate in the activities conducted
at the kindergarten unit or preschool education complex. Alternative forms of
preschool education are, alongside kindergartens and preschool departments
in primary schools, institutions which also provide the possibility to fulfil the
obligation of compulsory one-year preschool preparation at the age of six. They
should be treated as a supplement to the rich educational, care and upbringing
offer of kindergartens.

Recruitment procedure for public preschool education
institutions

In order to implement the principle of universal availability of preschool
education, the legislator has been taking intensive legislative steps for years28.
First of all, it should be pointed out in this respect that a new chapter 2a en-
titled “Admission to public kindergartens, other public forms of preschool edu-
cation, public schools and public institutions” was added to the Act on the
Education System as a result of its amendment of 6 December 201329, Cur-
rently, these regulations are included in Chapter 6 of the Education Law Act.
A compulsory recruitment procedure with an appeal procedure and proceedin-
gs in an administrative court has been clearly introduced here. The rules for
conducting recruitment procedures for local government institutions have been

27 J. Kielan, Organization and Functioning of Other Forms of Pre-School, Warsaw 2011,
p. 3-5.

28 See: Judgment by Provincial Administrative Court in Gliwice of 14.11.2019 III SA/G1
834/19, LEX issue 2750627.

29 The Act of 6.12.2013 amending the Act on the Education System and Some Other Acts
(Journal of Laws of 2014, item 7).
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prepared on the basis of the provisions of the Education Law Act. Pursuant to
Art. 131 sec. 1, children residing in the area of the particular local communi-
ty are admitted to a kindergarten, preschool department in a public primary
school or another public form of preschool education. If the number of candi-
dates exceeds the number of places available, the following statutory criteria
are taken into account at the first stage of the recruitment procedure:

the candidate’s numerous family,

candidate’s disability,

disability of one of the candidate’s parents,

disability of both parents of the candidate,

disability of the candidate’s siblings,

a candidate being in a single-parent family,

the candidate’s placement with a foster family.

The above criteria are taken into consideration together and are of equal
weight. In the event of the occurrence of equivalent results obtained in the
first stage of the recruitment procedure (or if the kindergarten still has va-
cancies after this stage), the local community council is authorized to set ad-
ditional criteria taken into account in the second stage, which can be defined
by the local community. The legislator no longer indicates them, noting only
in Art. 131 sec. 4 of the Education Law Act, that they should serve to ensure
the fullest possible fulfilment of the needs of the child and his family, espe-
cially the needs of a family in which the parents or a single parent of the
candidate must reconcile professional duties with family obligations. Local
social needs should also be taken into account3Y. One of the criteria may be
the parents’ income, and there shall be no more than 6 criteria in total, which
may be assigned different weights by the local community. This is where the
biggest legal problem of the recruitment process appears: when creating ad-
ditional criteria, the local community is obliged to follow constitutional prin-
ciples, especially the principle of universality, equality and social justice, and
as examples show, it is not always an easy task3!. For example, the analysis
of the legal status does not authorize the recognition of priority of 5 and
6 year-old children as an additional recruitment criterion, although it is un-
doubtedly the responsibility of the local community to ensure the possibility
of fulfilment of the preschool preparation obligation.

30 See: Judgment by the Supreme Administrative Court in Warsaw of 23.02.2016, File Ref.
1 OSK 3164/15.
31 Ibid.
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Conclusions

Preschool education plays a very important role in a child’s development.
Benefiting from preschool care is also one of the most important educational
rights of an individual. In the calendar year in which the child reaches the
age of 6, there is an administrative and legal obligation of one-year preschool
preparation. Earlier, that is from the age of 3, preschool education is optional.
Providing the possibility of preschool care, based on the principle of universal
availability, is the task of the local communities. This task is performed ma-
inly by establishing and running the local governments’ own institutions,
supplementing the municipal offer by non-public institutions and their control.
In order to make the recruitment process for public institutions more transpa-
rent, the legislator indicated the main criteria, and local communities should
set the remaining ones in accordance with the legal system. Their very impor-
tant task is also to correctly define the network of public kindergartens and
preschool departments in primary schools which they run. Communes also
organize free transport for eligible children and care for them during its du-
ration. The analyses conducted was intended to present both the organizatio-
nal and legal framework of preschool education, emphasizing its advantages
and disadvantages, as well as the fundamental role of local communities in
providing preschool care to eligible residents.
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Summary

The Legal and Organizational Framework
of Preschool Education in Poland

Key words: preschool education, obligation, local communities, public tasks.

The article presents the legal and organizational framework of preschool
education in Poland. Preschool education should be considered an important
stage in a children’s development. To meet the demand for its wider availabi-
lity, the opportunity of establishing not only state-run kindergartens but also
private kindergartens, other forms of preschool education and preschool sections
in primary schools have been created. There are clear legal regulations of the
recruitment process to state-run institutions and the fees for the care provided
in them. Communes are the entities responsible for the implementation of the
public task of providing preschool care for eligible children. They mainly run
their educational institutions, control private institutions operating in their
area and provide free transport and care for children during the journey.

Streszczenie

Prawno-organizacyjne ramy wychowania przedszkolnego
w Polsce

Stowa kluczowe: wychowanie przedszkolne, obowiazek, gminy, zadania publiczne.

W artykule zostaly przedstawione prawno-organizacyjne ramy wychowa-
nia przedszkolnego w Polsce. Wychowanie to nalezy uznaé za wazny etap
w rozwoju dziecka. W celu realizacji postulatu szerszej jego dostepnosci stwo-
rzono mozliwo§¢ zaktadania nie tylko przedszkoli publicznych, ale tez przed-
szkoli niepublicznych, innych form wychowania przedszkolnego i oddzialéw
przedszkolnych w szkolach podstawowych. Istnieje tez wyrazna regulacja
prawna procesu rekrutacji do placéwek publicznych 1 optat za sprawowana
w nich opieke. Podmiotami odpowiedzialnymi za realizacje zadania publicz-
nego, polegajacego na zapewnieniu opieki przedszkolnej uprawnionym dzieciom,
sa gminy. Przede wszystkim prowadza one publiczne placéwki samorzadowe,
kontroluja placéwki niepubliczne funkcjonujace na ich terenie oraz zapewnia-
ja bezptatny dowéz dzieciom 1 opieke podczas jego trwania.
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Rozpoczecie biegu terminu przedawnienia
roszczenia z art. 299 § 1 Kodeksu spolek
handlowych w konteks$cie zachowania
przez wierzyciela nalezytej starannosSci
w dochodzeniu roszczen

Wprowadzenie

Regulacja prawna odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spétki z ograni-
czong odpowiedzialnoécia za jej zobowigzania stanowi czesta podstawe roszczen
formutowanych w postepowaniu sadowym. Prawidlowe oznaczenie rozpoczecia
biegu terminu przedawnienia roszczen wierzycieli spétki przeciwko cztonkom
jej zarzadu ma wiec znaczenie praktyczne. W wyniku nowelizacji art. 442!
§ 1 Kodeksu cywilnego, dokonanej ustawa, z dnia 21 kwietnia 2017 r.1, pocza-
tek biegu tego terminu zostat powiazany z momentem, w ktérym poszkodo-
wany wierzyciel spotki mégt dowiedzieé sie o szkodzie i1 osobie zobowiazane]
do jej naprawienia przy dotozeniu nalezytej starannosci. Celem niniejszego
artykulu jest analiza bezczynno$ci lub zwtoki wierzyciela spétki z ograniczo-
na odpowiedzialno$cia (dalej jako z 0.0.) w dochodzeniu roszczen z perspekty-
wy dochowania nalezytej staranno$ci. Podjeto réwniez prébe przedstawienia
podstawowego modelu nalezytej starannosci, ktéry moze znalezé zastosowanie
przy ocenie dzialan poszkodowanego wierzyciela 1 obliczaniu poczatku termi-
nu przedawnienia jego roszczen.

1 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez
naruszenie prawa konkurencji (Dz.U. z 2017 r., poz. 1132).
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Charakter odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu
spo6lki z o.0. za jej zobowiazania

Przepis art. 299 Kodeksu spélek handlowych (dalej jako k.s.h.) nie okresla
szczegdlnego terminu przedawnienia roszczen wierzycieli spotki z o.o. prze-
ciwko czlonkom jej zarzadu. Zgodnie z art. 2 k.s.h., oznacza to koniecznoé¢
odwotania sie do norm Kodeksu cywilnego (dalej jako k.c.). Kwestia rodzaju
przepisow, jakie nalezy w tych przypadkach stosowaé oraz samego charakteru
odpowiedzialnoéci czlonkéw zarzadu, jest jednak sporna i nie wypracowano
w tym wzgledzie zgodnego stanowiska. W doktrynie zarysowaly sie trzy kon-
cepcje wyjaéniajace istote regulacji z art. 299 k.s.h.2 Zgodnie z pierwszym
pogladem, odpowiedzialnosé czlonkéw zarzadu ma charakter odszkodowawczy>.
Wierzyciel ponosi bowiem szkode w wyniku niezgloszenia wniosku o oglosze-
nie upadloéci lub niewydania postanowienia o otwarciu postepowania restruk-
turyzacyjnego albo niezatwierdzenia ukladu w postepowaniu w przedmiocie
zatwierdzenia ukladu. Gléwnym argumentem za przyjeciem takiej interpre-
tacji jest tresé art. 299 § 2 k.s.h., przewidujaca mozliwo§¢ uwolnienia czlonka
zarzadu od odpowiedzialnoSci ze wzgledu na brak szkody wierzyciela. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze nawet wsrod osob podzielajacych ten poglad pojecie szko-
dy nie jest rozumiane jednolicie 1 moze by¢ ona utozsamiana z uszczerbkiem
w dobrach prawnie chronionych, ale tez obnizeniem potencjalu majatkowego
spotkit.

Odmienne stanowisko prezentuja zwolennicy teorii gwarancyjnej®. Wedtug
tej koncepcji cztonek zarzadu spétki odpowiada jak gwarant — jest wspdtodpo-
wiedzialny ze spotka za wykonanie zobowigzania. Przestanka odpowiedzial-

2 Wyczerpujacy przeglad pogladéw odnoénie charakteru odpowiedzialnoéci cztonkéw zarza-
du, zob. A. Kappes, Odpowiedzialnosé cztonkow zarzqdu za zobowigzania spotki z o.o., Warszawa
2009, s. 151 i nast.

3 Tak m.in. T. Szczurowski, [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, War-
szawa 2020, uwaga nr 9 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Legalis; K. Strzelczyk, [w:]
R. Potrzeszcz i T. Siemiatkowski (red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Tytut II1. Spétki
kapitatowe, Warszawa 2011, uwaga nr 9 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Lex; W. Popiotek,
[w:] W. Pyziol (red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 546; A. Rachwat,
[w:] S. Wiodyka (red.), System prawa handlowego, t. 2, Prawo spétek handlowych, Warszawa 2012,
Odpowiedzialnosé cztonkéw zarzadu w razie niewyptacalnosdci spétki, uwaga nr 5, 2020, Legalis;
1. Weiss, A. Szumarnski, Prawo spétek, Warszawa 2016, s. 590 1 nast.

4 Zob. A. Kappes, op. cit., s. 153.

5 Tak m.in. K. Kopaczynska-Pieczniak, [w:] A. Kidyba (red.), Meritum. Prawo spétek, War-
szawa 2016, s. 1135; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 513; J. Modrzejewski, C. Wisniewski, [w:] J. Okolski, M. Modrzejewska (red.), Prawo handlowe,
Warszawa 2016, s. 335. Z kolei J. Strzepka i E. Zielifiska nie popieraja gwarancyjnej koncepcji
odpowiedzialnoéci cztonkéw zarzadu, odrzucajac jednoczesnie teze o jej odszkodowawczym cha-
rakterze, opowiadaja sie za przyjeciem, ze wywodzi sie ona z przepisu ustawy, stanowigc odpo-
wiedzialno$é ex lege za zobowigzania wobec wierzycieli, jezeli egzekucja przeciwko spétce okaze
sie bezskuteczna, zob. J.A. Strzepka 1 E. Zieliniska, [w:] J.A. Strzepka (red.), Kodeks spétek han-
dlowych. Komentarz. Orzecznictwo do art. 1-800, Warszawa 2005, s. 1060.
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nosci nie jest wiec co do zasady wystapienie szkody po stronie wierzyciela
spéiki, lecz brak spetnienia §wiadczenia przez podmiot zobowigzany do tego
$wiadczenia wobec wierzyciela na podstawie taczacego ich stosunku prawne-
go. Art. 299 § 1 k.s.h. wprowadza subsydiarna odpowiedzialnoéé cztonkéw
zarzadu 1 nie odwoluje sie do pojecia szkody w klasycznym znaczeniu, a wie-
rzyciel spotki musi jedynie wykazacé fakt bezskutecznosci prowadzonej prze-
ciwko spélce egzekucji. Nie obcigza go natomiast ciezar dowodzenia szkody
wyrzadzone] zawinionym dzialaniem sprawcy oraz zwiazku przyczynowego
pomiedzy tymi wydarzeniami. Treséé art. 299 § 2 k.s.h., stanowiaca o braku
szkody wierzyciela jako o okolicznoéci uwalniajacej cztonka zarzadu od odpo-
wiedzialno$ci, nie przesadza o jej odszkodowawczym charakterze, poniewaz
przepis ten postuguje sie pojeciem szkody majacym inny sens. Czlonek zarza-
du odpowiada za niewykonanie przez spotke zobowiagzania wobec wierzyciela,
a nie bezposrednio za jego szkode. Odpowiedzialno$é o charakterze gwaran-
cyjnym miataby wiec wynikaé z ,subsydiarnoéci tej odpowiedzialnos$ci, nie-
wystepowania w jej konstrukeji pojeé szkody 1 winy w tradycyjnym ujeciu,
szczegblnego rozkladu ciezaru dowodu, a takze wykladni systemowe;j’®.

W mys$l trzeciej koncepcji, odpowiedzialno§é uregulowana w przepisie
art. 299 k.s.h. ma charakter represyjny. Jest bowiem przewidziana za zawi-
nione niezgloszenie wniosku o ogloszenie upadiosci (lub wszczecie postepowa-
nia naprawczego), ktore to zaniechanie prowadzi w konsekwencji do szkody
wierzyciela. Podstawa odpowiedzialnoéci cztonkéw zarzadu spétki jest wiec
nieprawidlowos$é¢ w ich dziataniu i strata w postaci naleznoéci, ktérej nie moz-
na wyegzekwowad’.

Podstawa prawna dla przedawnienia roszczen
wierzycieli spolki z o.0. przeciwko czlonkom jej zarzadu

Przychylenie sie do jednego z przedstawionych pogladéw ma powazne kon-
sekwencje w zakresie przedawnienia roszczen wierzycieli spotki przeciwko
czlonkom jej zarzadu. W zalezno$ci od obranego stanowiska, przyjmuje sie
odmienne zasady obliczania poczatku biegu i dlugoéci terminu przedawnienia.
Zwolennicy teorii o represyjnej lub gwarancyjnej naturze tej odpowiedzialno-
$ci okreslaja termin przedawnienia wedlug ogdlnych regut z art. 118 1 nast.
k.c., cho¢ i tutaj nie ma zgodnoéci, czy powinno sie przyjacé jego dlugosé wia-
$ciwa dla roszczen zwiazanych z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej, czy
przeciwnie — uznacé, ze decydujaca jest okolicznoéé, ze dochodzone sa one od

6 A. Marianski, A. Karolak, E. Walinska i in., Odpowiedzialnosé¢ cztonkéw zarzqdu spétki
z 0.0., Warszawa 2006, rozdzial 2.6, 2020, Legalis.

7Tak m.in. A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych, t. 1, Komentarz do art. 1-300, Warszawa
2019, s. 1479-1480.
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cztonkéw zarzadu nieprowadzacych dzialalnosci gospodarczejS. Z kolei aproba-
ta dla stanowiska o odszkodowawczym charakterze odpowiedzialnosci cztonkéw
zarzadu jest jednoznaczna z koniecznoécia powolywania sie na art. 442! k.c.
1 oznacza poddanie roszczenia wierzyciela trzyletniemu terminowi przedaw-
nienia.

Rozbieznosci wystepujace w piSémiennictwie i1 judykaturze sprawity, ze Sad
Najwyzszy postanowit zajaé w tej sprawie stanowisko, wydajac uchwate
w sktadzie siedmiu sedziéw z 7 listopada 2008 r. Rozstrzyga ona, ze ,,cztonko-
wie zarzadu ponosza na podstawie art. 299 k.s.h. odpowiedzialnoé¢ deliktowa,
za szkode w wysokoéci niewyegzekwowanej od sp6tki wierzytelnoéci, z ewen-
tualnymi nalezno$ciami ubocznymi, spowodowana bezprawnym, zawinionym
niezgloszeniem przez czlonkéw zarzadu wniosku o ogloszenie upadlosci spélt-
ki”9. Obrany kierunek wykladni art. 299 k.s.h. przesadzil tez o sposobie roz-
wigzania problemoéw zwigzanych z przedawnieniem. Ustalono mianowicie,
ze w takich przypadkach zastosowanie znajda przepisy normujace przedaw-
nienie roszczen o naprawienie szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym,
tj. art. 4421 § 1 k.c. Stanowi on, ze takie roszczenie ulega przedawnieniu
z uplywem trzech lat od dnia, w ktéorym poszkodowany dowiedzial sie albo
przy zachowaniu nalezytej starannosci mégt sie dowiedzieé o szkodzie
1 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia. Termin ten nie moze by¢ dtuzszy
niz dziesie¢ lat od dnia, w ktéorym nastapito zdarzenie wywotujace szkode.
Jednoczeénie Sad Najwyzszy nie odrzucil mozliwoéci powolania sie na norme
§ 2, co oznacza, ze zaniechanie cztonkéw zarzadu, ktéremu mozna by przypi-
sa¢ znamiona wystepku, powodowaloby w konsekwencji przedawnienie z upty-
wem dwudziestu lat liczac od dnia popelnienia wystepku.

Moment dowiedzenia si¢ przez wierzyciela
o poniesionej szkodzie

Okreslenie art. 4421 § 1 k.c. jako podstawy prawnej dla przedawnienia
roszczen powoduje koniecznoéé ustalenia momentu, w ktérym wierzyciel do-
wiedzial sie o wyrzadzeniu mu szkody przez czlonkéw zarzadu spétki. W orzecz-
nictwie zgodnie przyjmuje sie, ze 3-letni termin przedawnienia rozpoczyna
swdj bieg od dnia uzyskania przez wierzyciela §wiadomosci, ze wyegzekwowa-

8 Za terminem 3-letnim opowiada sie R. Pabis, [w:] A. Opalski (red.), Kodeks spétek handlo-
wych. Tom IIB. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia. Komentarz, Warszawa 2018, uwaga nr
70 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Legalis, natomiast poglad o zasadno$ci stosowania
terminu 6-letniego (dawniej 10-letniego) wyrazaja: A. Kidyba, Kodeks spétek..., s. 1483; A. Ma-
rianski, A. Karolak, E. Walinska i in., op. cit., rozdziat 4.5, 2020, Legalis.

9 Uchwala skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2008 r., sygn. akt III
CZP 72/08.
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nie dtugu od spétki jest niemozliwe. W praktyce oznacza to dzien, w ktérym
egzekucja wierzytelnosci objetej prawomocnym tytutem egzekucyjnym wysta-
wionym przeciwko spotce okazata sie bezskuteczna. Woéwcezas wierzyciele spo6t-
ki dowiaduja, sie o szkodzie i osobie odpowiedzialnej do jej naprawienial®. Tak
ogdlne okreslenie terminu jest wystarczajace jedynie w najbardziej oczywistym
przypadku, jakim jest otrzymanie postanowienia komornika o umorzeniu eg-
zekucji skierowanej do catego majatku spétki z powodu jej bezskutecznoSci.
Data jego doreczenia pozwala na proste obliczenie 3-letniego terminu prze-
dawnienia oraz nie pozostawia watpliwosci co do stanu wiedzy wierzyciela.
Nierzadko jednak wierzyciel dowiaduje sie o braku szansy na pomy$lne za-
konczenie postepowania egzekucyjnego wobec sp6tki przed jej formalnym za-
konczeniem. Réwnie czesto spotykane sa przypadki, gdy wierzyciel zdaje sobie
sprawe ze ztej kondycji finansowej sp6tki, zanim w ogéle wystapi z wnioskiem
o wszczecie egzekucji. W tej sytuacji wyznaczenie daty poczatku biegu termi-
nu przedawnienia, ktéra odzwierciedlalaby rzeczywisty moment powziecia przez
wierzyciela wiedzy o stanie majatkowym spéliki, jest niezwykle trudne. Orzecz-
nictwo uwzglednia taka mozliwo$¢é, nie wymagajac uzyskania tytutu wyko-
nawczego, a jedynie przedstawienia tytulu egzekucyjnego stwierdzajacego
istnienie zobowiazania spélki i jego wysokoéé!l. Przyjmuje sie tez, ze swiadomosé
wierzyciela o poniesionej przez niego szkodzie moze by¢ wykazana za pomoca
kazdego dowodu, z ktérego z dostateczna doza prawdopodobienstwa wynika,
ze spolka nie ma majatku pozwalajacego na zaspokojenie zobowigzanial?.
W zwigzku z powyzszym moment, w ktorym wierzyciel uéwiadamia sobie
wyrzadzona mu szkode, zostal powiazany z datg otrzymania informacji
o bezskutecznosci egzekucji. Wiedze o ztej kondycji spétki mozna czerpaé
z wielu zrodel. Nie zawsze sq to zrddia oficjalne, pozwalajace na potwier-
dzenie uzyskanych informacji za pomoca dokumentéw, np. wierzyciel moze
przeprowadzi¢ rozmowy z innymi wierzycielami sp6tki, sam nie wszczyna-
jac formalnie postepowania egzekucyjnego (a jego bezskutecznosé, jak wska-

10 Tak m.in. wyroki Sadu Najwyzszego: z 28 stycznia 2004 r., sygn. akt IV CK 176/02,
z 14 czerwca 2005 r., sygn. akt V CSK 719/04 i z 31 stycznia 2007 r., sygn. akt IT CSK 417/06.

11 0d tej zasady przewiduje sie wyjatek w sytuacji, gdy czasowo lub trwale zostanie wyta-
czona mozliwo$¢ uzyskania tytutu egzekucyjnego, np. gdy dluzna spétka utraci zdolnoéé prawng,
1 sadowa wskutek wykreslenia jej z KRS po zakoniczonym postepowaniu upadtoéciowym. Jezeli
bezskuteczno§é egzekucji nie budzi watpliwosci, wierzyciel nie musi dysponowac tytutem egzeku-
cyjnym, a istnienie zobowiazania sp6tki i jego wysoko§é moze by¢ ustalana w toku postepowania
prowadzonego na podstawie art. 299 k.s.h. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 2006 r.,
sygn. akt IT CSK 300/06; K. Osajda, Odpowiedzialnosé cztonkéw zarzadu spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciq za zobowiqzania spétki w najnowszym orzecznictwie Saqdu Najwyzszego,
,Glosa” 2007, nr 4, s. 11.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 marca 2019 r., sygn. akt I CSK 96/18. Zob. tez wskazane
w tym wyroku inne orzeczenia Sadu Najwyzszego: wyrok z 18 lutego 2015 r., sygn. akt I CSK 9/14;
z 21 pazdziernika 2011 r., sygn. akt IV CSK 46/11; z 14 lipca 2010 r., sygn. akt V CSK 30/10;
z 26 sierpnia 2009 r., sygn. akt I CSK 34/09; z 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt IT CSK 301/07
oraz z 31 stycznia 2007 r., sygn. akt IT CSK 417/06.



128 Anna Nowakowska

zano wyzej, mozna udowodnié¢ w kazdy sposéb, np. za pomoca zeznan §wiad-
ka). Biorac jednak pod uwage, ze cztonkowie zarzadu sp6tki, cheacy podniesé
zarzut przedawnienia roszczenia, z reguty nie maja dostepu do takich infor-
macji, pewniejszym sposobem na wykazanie wiedzy wierzyciela o braku moz-
liwoéci zaspokojenia ze strony sp6tki sa przede wszystkim rézne czynnosci
podejmowane w postepowaniu egzekucyjnym lub upadlo$ciowym. W orzecz-
nictwie oraz piSémiennictwie w toku interpretacji przestanek przepisu
art. 299 k.s.h. podjeto proby okreslenia dowoddéw bezskutecznosci egzekuc)i:

e postanowienie o oddaleniu wniosku o ogloszenie upadtosci sp6tki z powodu
braku majatku wystarczajacego na zaspokojenie kosztéw postepowania lub
posiadania majatku wystarczajacego tylko na zaspokojenie tych kosztéw
(art. 13 ust. 1 ustawy — Prawo upadloéciowel3)14,

e postanowienie o oddaleniu wniosku o ogloszenie upadtoéci spotki z uwagi
na obciazenie majatku dluznika hipoteka, zastawem, zastawem rejestrowym,
zastawem skarbowym lub hipoteka morska w takim stopniu, ze pozostaty
jego majatek nie wystarcza na zaspokojenie kosztéw postepowania (art. 13
ust. 2 prawa upadlo$ciowego),

e postanowienie o umorzeniu postepowania upadlo$ciowego ze wzgledu na to,
ze majatek pozostaly po wylaczeniu z niego przedmiotéw majatkowych diuz-
nika obcigzonych hipoteka, zastawem, zastawem rejestrowym, zastawem
skarbowym lub hipoteka morska nie wystarcza na zaspokojenie kosztow
postepowania (art. 361 ust. 1 pkt 1 prawa upadloéciowego) 1°. W wyroku
z 14 lipca 2010 r. Sad Najwyzszy ujal to szerzej zaznaczajac, ze bieg termi-
nu przedawnienia roszczenia nalezy liczy¢ od dnia dowiedzenia sie przez
wierzyciela o wydaniu postanowienia o umorzeniu postepowania upadto-
$ciowego, o ile z tresci tego postanowienia wynika oczywisty brak majatku
sp6tki na zaspokojenie kosztéw postepowania upadloéciowegol®,

e postanowienie o zakonczeniu postepowania upadtoéciowego w drodze wy-
konania ostatecznego planu podzialu, mimo istnienia niezaspokojonych
wierzycieli (art. 368 ust. 1 prawa upadlosciowego) 17,

e postanowienie o umorzeniu postepowania egzekucyjnego na podstawie
art. 824 § 1 pkt 3 k.p.c., tj. jezeli jest oczywiste, ze z egzekucji nie uzyska
sie sumy wyzszej od kosztéw egzekucyjnych,

e informacje od komornika wydane na zadanie wierzyciela na podstawie
art. 760! k.p.c. okre§lajace, czy przeciwko dtuznikowi prowadzone jest przez

13 Ustawa z dnia 28 lutego 20083 r. — Prawo upadloséciowe (Dz.U. z 2003 r., Nr 60, poz. 535
ze zm.).

14 Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 czerwca 2003 r., sygn. akt V CKN 416/01.

15 Tbidem.

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z 14 lipca 2010 r., sygn. akt V CSK 30/10.

17 R. Pabis, [w:] A. Opalski (red.), op. cit., uwaga nr 42 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020,
Legalis; T. Szczurowski, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., uwaga nr 32 do komentarza do art. 299 k.s.h.,
2020, Legalis.
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ten organ egzekucyjny postepowanie egzekucyjne wraz z ewentualnym po-
wiadomieniem go o aktualnym stanie sprawy, stosowanych sposobach eg-
zekucji i wysokoéci egzekwowanych roszczen!8,

e wykaz majatku spélki sporzadzony w trybie art. 913 § 1 k.p.c.1? Mozna sie
réwniez zastanawiaé, czy sam wniosek wierzyciela nie jest juz réwnoznaczny
z jasnym zamanifestowaniem okoliczno§ci powziecia przez wierzyciela wie-
dzy o bezskutecznoéci egzekucji prowadzonej wobec dluznej spétki. Skorzy-
stanie z tej instytucji postepowania cywilnego jest mozliwe dopiero w razie
spelnienia przestanek okreslonych we wskazanym przepisie, a wiec sytuacji,
w ktérej ,,majatek dtuznika nie rokuje zaspokojenia egzekwowanych nalez-
noéci” lub kiedy ,na skutek prowadzonej egzekucji [wierzyciel] nie uzyskat
w pelni zaspokojenia swej naleznoéci”20. W praktyce wierzyciel czesto po-
woluje sie na brak majatku tego podmiotu, wskazujac na dodatkowe infor-
macje $wiadczace o przewidywanej bezskutecznos$ci egzekucji, np. uzyskane
z urzedu skarbowego.

e bilans sp6tki, z ktérego wynika, ze majatek spétki nie wystarcza na pokry-
cie wierzytelnosci przystugujacej osobie dochodzacej roszczenia od cztonkéw
zarzadu?l,

e ksiegi handlowe spéiki, ktérych analiza wskazuje, ze zaspokojenie wierzy-
ciela z majatku spétki nie bedzie mozliwe?2.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zaistnienie jednej z okolicznosci dowodza-
cych bezskutecznosci egzekuc)i nie zawsze jest tozsame z momentem dowie-
dzenia sie przez wierzyciela o poniesionej przez niego szkodzie. Wskazane
wyzej dowody, potwierdzajace niemozno$é uzyskania zaspokojenia wierzy-
telnoéci od spétki, oznaczaja ziszczenie sie jednej z przestanek okreslonych
w art. 299 k.s.h., a w konsekwencji mozliwo$¢ skierowania roszczenia wierzy-
ciela spotki przeciwko czlonkom zarzadu. Nie mozna natomiast automatycznie
zakladaé, ze w tym samym momencie swdj bieg rozpoczal termin przedawnie-
nia roszczenia odszkodowawczego. Przyktadowo, jezeli postepowanie egzeku-
cyjne zostato wszczete na wniosek innego wierzyciela, to osoba zamierzajaca

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 27 czerwca 2012 r., sygn. akt I ACa 447/11.

19 Tak m.in. A. Kidyba, Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciq. Komentarz, Warszawa
2014, uwaga nr 7 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Legalis; T. Szczurowski, [w:] Z. Jara
(red.), op. cit., uwaga nr 29 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Legalis; R. Pabis, [w:] A. Opal-
ski (red.), op. cit., uwaga nr 42 do komentarza do art. 299 k.s.h., 2020, Legalis.

20 Poglad ten nie spotkatl sie z aprobata, Sadu Najwyzszego, zob. wyrok Sadu Najwyzszego
z 7 listopada 2019 r., sygn. akt IV CSK 14/19.

21T, Szczurowski, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., uwaga nr 33 do komentarza do art. 299 k.s.h.,
2020, Legalis; M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 513; A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Sottysinski
(red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, t.2, wyd. trzecie, Warszawa 2014, uwaga nr 15 do
art. 299 k.s.h., 2020, Legalis.

22 T, Szczurowski, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., uwaga nr 34 do komentarza do art. 299 k.s.h.,
2020, Legalis; A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Sottysinski (red.), op. cit., uwaga nr 15 do
art. 299 k.s.h., 2020, Legalis.
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skorzystaé z uprawnienia przeciwko czlonkom zarzadu okre§lonego w art. 299
§ 1 k.s.h. niekoniecznie musi mieé¢ S§wiadomo$é, ze wydano postanowienie
0 umorzeniu tego postepowania. Tym samym, termin przedawnienia nie roz-
pocznie swojego biegu. Jednakze kazdy przypadek powinien by¢ oceniony przez
pryzmat zachowania przez wierzyciela nalezytej starannosci w dochodzeniu
jego roszczen. Nie mozna bowiem zapominaé, ze ustawodawca w art. 4421
§ 1 k.c. przewidziat réwniez okolicznoéé, w ktérej wierzyciel jedynie mégt do-
wiedzie¢ sie o szkodzie 1 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia, a ostatecznie
sie nie dowiedziat lub dowiedzial sie pdznie;.

Nalezyta staranno$¢é wierzyciela w dochodzeniu roszczen

Jak trafnie zauwaza sie w doktrynie, ,wbrew literalnemu brzmieniu
art. 442! § 1 zd. 1 k.c. (przed nowelizacja Kodeksu cywilnego) nalezy uznag,
ze przedawnienie rozpoczyna swoj bieg nie tyle od chwili rzeczywistego po-
wziecia przez poszkodowanego wiedzy o szkodzie 1 osobie zobowiazanej do jej
naprawienia, ale od momentu, gdy poszkodowany dowiedziatby sie o tych oko-
licznosciach, gdyby zachowal nalezyta starannoéé¢’23. Nie trzeba wiec ustalaé,
czy poszkodowany rzeczywiscie wiedzial, ale czy na podstawie wszelkich to-
warzyszacych okolicznoéci powinien wiedzie¢ o szkodzie 1 osobie zobowigzanej
do jej naprawienia. Z tej perspektywy bledne bytoby zalozenie, ze nie ma
znaczenia okoliczno$¢ zachowania przez poszkodowanego (wierzyciela) nale-
zytej staranno$ci, ale tylko 1 wytacznie rzeczywisty moment powziecia wiedzy
o bezskuteczno$ci egzekucji prowadzonej wobec spétki. Takie rozwigzanie re-
alizuje stabilizacyjna 1 wychowawcza funkcje instytucji przedawnienia. Jego
brak skutkowalby teoretycznie mozliwo$cia, ze termin przedawnienia nigdy
nie rozpocznie biegu. Nawet zastrzezenie granicznego terminu dziesieciu lat,
liczonego od dnia nastapienia zdarzenia wywolujacego szkode (art. 442! § 1
zd. 2 k.c.), nie sprzyja pewno$ci obrotu prawnego 1 powinno by¢ traktowane
jako wyjatek. ,,Szybkie w czasie dochodzenie roszczen przez wierzyciela sprzy-
ja pewnos$ci prawa, ulatwia takze organizacje wymiaru sprawiedliwosci,
w tym administrowanie sprawami toczacymi sie przed sadami. Instytucja
przedawnienia wplywa wiec na stabilizacje stosunkéw prawnych, pelniac jed-
noczeénie role wychowawcza wobec wierzyciela”?4. Powiazanie poczatkowej
daty biegu terminu przedawnienia z nalezyta starannoscia wykazywana przez
wierzycieli niewatpliwie dodatkowo ich dyscyplinuje. Nie ma, co prawda, praw-
nego obowiazku podejmowania dziatan zmierzajacych do wyegzekwowania

23 P, Sobolewski, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Warszawa 2019,
s. 656; wyrok Sadu Najwyzszego z 17 maja 2006 r., sygn. akt I CSK 176/05.

24 M. Balwicka-Szczyrba, W sprawie zasad przedawnienia roszczer o naprawienie szkody na
mieniu w oparciu o art. 4421 § 1 k.c., ,Wiadomoéci Ubezpieczeniowe” 2015, nr 3, s. 91.
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swoich roszczen, w tym skladania wniosku o wszczecie egzekucji??, jednakze
ich zaniechanie moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji. W doktrynie
na zalety takiego uksztaltowania przepisu art. 4421 § 1 k.c. wskazywal Prze-
mystaw Sobolewski, powolujac sie na trudnoéci dowodowe po stronie osoby
podnoszacej zarzut przedawnienia. Musi ona wykazad, ze okres przedawnienia
uptynal, co nie jest latwe, gdy wierzyciel nie chce tego faktu przyznaé. Stad
cztonek zarzadu spétki méglby jedynie przedstawiaé dowody, z ktérych wyni-
katoby, ze poszkodowany powinien wiedzie¢ o szkodzie, gdyby dziatat w sposéb
rozsadny. Drugim argumentem potwierdzajacym zasadno$cé tej regulacji praw-
nej jest nieracjonalno§é premiowania poszkodowanych, ktérzy zaniedbuja swo-
je sprawy, co mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze osoba dbajaca o swoje intere-
sy znajdzie sie w mniej korzystnej sytuacji niz osoba zaniedbujaca wlasciwe
prowadzenie swoich spraw?26.

Nalezy podkresli¢, ze mimo braku formalnego obowigzku egzekwowania
swoich naleznoéci, odzwierciedlonego w normach prawnych, wierzyciel — chcac
skorzystaé z uprawnien okresélonych w art. 299 § 1 k.s.h. — powinien z nalezy-
ta staranno$cia dochodzié¢ roszczen. W przeciwnym bowiem wypadku naraza
sie na negatywne nastepstwa swojego zaniechania. Nastepstwa te sa odczu-
walne w kazdym stanie faktycznym, tj. niezaleznie od tego, czy szybsze dzia-
lanie wierzyciela prowadziloby do jego zaspokojenia, poniewaz spétka posia-
data jeszcze wystarczajacy ku temu majatek, czy przedsiebrane czynnosci
i tak bylyby nieskuteczne z uwagi na dtugotrwala niewypltacalnosé spotki2?.
Pierwsza opisana sytuacja zachodzi, gdy wierzyciel nie odzyskal swoich na-
leznoéci ze wzgledu na niepodjecie w odpowiednim czasie egzekucji przeciwko
spdlce, choé egzekucja byla wtedy obiektywnie mozliwa. Spézniona egzekucja
moze zatem prowadzi¢ do zwolnienia cztonka zarzadu z odpowiedzialno$ci na
podstawie art. 299 k.s.h., poniewaz nie zostala spetniona jedna z wymaganych
w tym przepisie przestanek. Jezeli wierzyciel doprowadza przez swoje zanie-
chanie do bezskuteczno$ci egzekucji, to nie moze wykazac, ze egzekucja prze-
ciwko spélce okazala sie bezskuteczna?8. Nie jest to réwnoznaczne z poszerze-

25 Tak m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 lutego 2015 r., sygn. akt I ACa
1213/14.

26 P, Sobolewski, [w:] K. Osajda (red.), op. cit., uwaga nr 12 do komentarza do art. 4421 k.c.,
2020, Legalis.

27 Poza opisanymi w artykule przypadkami konsekwencji zwiazanych z zaniechaniem przez
wierzyciela dochodzenia jego roszczen, dodatkowym rezultatem nie podjecia przez niego odpowied-
nich dziatan jest takze niemozliwo§é¢ naliczania odsetek od zobowigzania pienieznego spo6tki
(ktére moga by¢ liczone do momentu stwierdzenia bezskutecznosci egzekucji przeciwko spotce),
zob. M. Btawat, A. Sieczych, Odpowiedzialno$é cztonka zarzaqdu za zobowiagzania spétki z art. 299
k.s.h. — wybrane zagadnienia, ,,Przeglad Sadowy” 2016, nr 11, s. 82.

28 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24 czerwca 2004 r., sygn. akt III CK 107/03; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 13 lutego 2015 r., sygn. akt I ACa 1213/14. Tak tez U. Moszczynska,
Pojecie bezskutecznosci egzekucji i jej znaczenie na gruncie norm prawa materialnego w praktyce
sqdowej, ,Przeglad Prawa Egzekucyjnego” 2018, nr 3, pkt 3, 2020, Legalis.
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niem zamknietego katalogu okolicznoéci wytaczajacych odpowiedzialnoéé
czlonkéw zarzadu wskazanych w art. 299 § 2 k.s.h.2? W takich przypadkach
nie mozna mowié o terminie przedawnienia i jego biegu, poniewaz wierzycie-
lowi w ogéle nie przystuguje roszczenie, ktére mogloby sie przedawnié.
Natomiast dokonujac oceny zaniechania wierzyciela, w sytuacji gdy egze-
kucja przeciwko spétce podjeta w pierwszym mozliwym terminie 1 tak okaza-
laby sie bezskuteczna, nalezy zbadaé, czy zachowana zostata przez niego na-
lezyta staranno$¢, a takze wyjadnié przyczyny niepodjecia przez niego
stosownych dziatan. Powodem zwloki wierzyciela w wysta pieniu z wnioskiem
egzekucyjnym mogt byé bowiem fakt, ze posiadat informacje o braku majatku
w spélce, a tym samym uwazal wszczynanie postepowania za bezcelowe.
W takim przypadku 3-letni termin przedawnienia powinien by¢ liczony od
momentu pozyskania takiej wiedzy. Z kolei jezeli wierzyciel nie jest §wiadomy
zlej kondycji finansowej sp6tki, a mimo to przez dluzszy czas pozostaje bez-
czynny, moze to $wiadczy¢, po pierwsze, o braku zachowania nalezytej staran-
noSci, a po drugie, ze mégt powziaé wiedze o braku majatku spétki znaczenie
wezesniej, gdyby bezzwlocznie dokonat niezbednych czynnosci egzekucyjnych.
Konsekwencja powyzszych wnioskéw jest konieczno$é przedstawienia mo-
delu nalezytej starannoS§ci wierzyciela w dochodzeniu jego roszczen, zwlaszcza
w sytuacji, w ktorej przez dtuzszy czas nie podejmuje on zadnych dziatan
zmierzajacych do wyegzekwowania dochodzonej wierzytelnosci od spotki.
W tym zakresie nalezy odnie§¢ sie do regulacji art. 355 k.c., naktadajacej na
dluznika obowiazek doktadania starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju. W pierwszej kolejnosci trzeba wskazaé, ze model prawidtowe-
go zachowania sie wierzyciela w dochodzeniu przystugujacych mu roszczen,
z zachowaniem nalezytej starannosci wobec dtuznej spétki, z perspektywy
art. 299 § 1 k.s.h. bedzie sie ksztaltowaé inaczej, w zaleznosci od osoby wie-
rzyciela. Positkujac sie zasada nalezyte) starannosci w wykonaniu zobowia-
zania (art. 355 k.c.) — co prawda w odniesieniu do obowigzkéw dtuznika — nie-
watpliwie inng miare przyklada sie do powinnego zachowania wierzyciela,
bedacego nieposiadajacym wiedzy prawnicze] konsumentem w sporze
z przedsiebiorca, a inng miare wobec profesjonalnego uczestnika obrotu praw-
nego wiasénie w osobie tego przedsiebiorcy. Warto zaznaczy¢, ze niekiedy spo-
séb omawianego nalezytego zachowania reguluje wprost przepis powszechnie
obowiazujacy — tak jest np. w przypadku syndyka masy upadtoSci w rozumie-
niu przepiséw prawa upadlo$ciowego. Zgodnie z art. 179 tej ustawy, ,,syndyk
jest obowiazany podejmowaé dzialania z nalezyta staranno$cia, w sposob
umozliwiajacy optymalne wykorzystanie majatku upadtego w celu zaspokoje-
nia wierzycieli w jak najwyzszym stopniu, w szczegdélnosci przez minimaliza-
cje kosztéw postepowania”. Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z 26 kwiet-

29 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 2007 r., sygn. akt V CSK 315/07.
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nia 2006 r., majac na uwadze zawodowy charakter dziatalno$ci 1 podwyzszone
wymagania odnoénie kwalifikacji, uznac trzeba, ze syndyk jest profesjonalista,
ktorego obcigza podwyzszony stopien starannos$ci w wykonywaniu obowiazkéw,
czyli jest to staranno$é wyzsza od przecietnej. Aczkolwiek syndyk masy upa-
dlosci podlega nadzorowi sedziego komisarza, to wykonywanie tej funkeji
charakteryzuje sie znacznym stopniem samodzielnoéci 1 niezaleznos$ci w wy-
konywaniu kompetencji okreélonych ustawowo?Y. Sad Najwyzszy w przywo-
lanym orzeczeniu stusznie przenosi definicje nalezytej starannosci i zwiazane
z tym wymogi takze na osobe syndyka, ktéry niejednokrotnie wystepuje
w toku postepowan sadowych, ktére prowadzi na rzecz dltuznika, ale we wia-
snym, w imieniu w roli wierzyciela wobec diuznikéw masy upadloéci®!.

Pojecie nalezytej staranno$ci wystepuje wielokrotnie w réznych aktach
prawnych, ale brak jest praktycznego odniesienia sie do wymogu ich zachowa-
nia w przypadku wierzycieli. Nie sposéb w lamach tego artykulu omoéwié
wszystkich modeli powinnego zachowania wierzycieli, jest to bowiem z oczy-
wistych wzgledéw niemozliwe. Jednakze warto rozwazyé propozycje takiego
modelu, ktéry w przypadku najczesciej ocenianych przez sady powszechne
grup zawodowych jest wymagany z perspektywy komentowanych przepisow.
Model dochodzenia roszczen przez wierzycieli, przy dochowaniu nalezytej sta-
rannos$cl, moze przybraé nastepujaca postac:

1. przy zalozeniu bezspornoSci roszczenia, nalezy przedstawié¢ dtuznikowi
dokumenty rozliczeniowe, w ten sposéb zadajac spelnienia §wiadczenia (nie-
zaleznie od jego charakteru);

2. w razie braku spetniania §wiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1, wysta-
pi¢ z wezwaniem do wykonania umowy, po uptywie terminu spelnienia rosz-
czenia;

3. w przypadku niespornego charakteru roszczenia, nalezy co do zasady
wystapié po dokonaniu ww. czynnoéci z powddztwem o spetnienie §wiadczenia;

4. w wyjatkowych sytuacjach czynnosé ta moze by¢ odwleczona w czasie
Iub w ogéle nieprzedsiewzieta, np. z tego powodu, ze dany podmiot jest w sta-
nie wylaczajacym mozliwoéé wystepowania z roszczeniem. Dyktuje to brak
zdolnos$ci sadowej i/lub zdolnos$ci do czynnos$ci prawnych, czy tez procesowych
z uwagi na stan okreslony w art. 82 k.c. Co wazne, powyzsze przy zachowania
regul powinnego zachowania moze wynika¢ takze z wiedzy wierzyciela o sta-
nie majatkowym dluznika. Niecelowe bedzie bowiem dochodzenie roszczen
wobec podmiotu, ktéry znajduje sie w stanie niewyptacalnosci. W tej sytuacji
wystapienie z roszczeniem oraz wyasygnowanie kosztow procesu w sposéb
oczywisty nie gwarantuje uzyskania spelnienia §wiadczenia, nawet na drodze
przymusu sadowego czy tez prowadzenia innego rodzaju postepowan. Z per-
spektywy komentowanego art. 299 § 1 k.s.h. powziecie wiedzy, ze dluzna

30 Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2006 r., sygn. akt IT CSK 48/06.
31 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 listopada 2018 r., sygn. akt III CZP 53/18.
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spétka pozostaje niewyptacalna, a ponadto, ze zachodzi wobec niej stan bez-
skuteczno$ci egzekucji — jest w przypadku wierzyciela oczywiste. Nastepuje
to z chwila ustalenia, ze dochodzenie roszczen jest pozbawione sensu proceso-
wego 1 ekonomicznego, skoro z oméwionych wezeéniej dowodéw wynika, ze
takie czynnosci beda bezcelowe;

5. w przypadku spornego charakteru roszenia, nalezy dokona¢ oceny, na
ile mozliwe jest wygranie sporu przed sadem powszechnym lub innym powo-
tanym do tego organem sprawujacym wymiar sprawiedliwosci, a takze na ile,
w kontekécie kosztow tego postepowania, jest to celowe, w szczegdlnosci
z uwzglednieniem aspektéw ekonomicznych, prawnych czy tez tych okoliczno-
$ci, ktore nie daja sie wprost zdefiniowac¢ w relacjach pomiedzy stronami (np.
lojalnoéé kupiecka). W razie oceny negatywnej, nalezy przyjacé, ze wierzyciel
swiadomie odstapil od dochodzenia roszczenia, liczac sie ze wszelkimi skut-
kami, w tym takze konsekwencjami prawnymi, takiej a nie innej decyzji;

6. niezaleznie od spornoéci lub niespornoéci roszczen dochodzonych wobec
dluznika, mozna stosowa¢é instytucje zmierzajace do przerwania biegu prze-
dawnienia roszczen, np. wniosek o zawezwanie do proby ugodowej;

7. przy zalozeniu powinnego zachowania przez kazda kategorie wierzy-
cieli, trzeba podnieéé, ze niedopuszczalne jest zachowanie polegajace na cal-
kowitej lub czesciowe] biernosci wierzyciela, w tym zwlaszcza wierzyciela
dtuznej spétki z perspektywy roszczenia, o ktérym mowa w art. 299 § 1 ksh.

Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy ponownie podkreéli¢, ze
okreélenie poczatku biegu 3-letniego terminu przedawnienia roszczenia wie-
rzyciela spélki z 0.0. wobec cztonkéw jej zarzadu moze nastapi¢ w oderwaniu
od rzeczywistego momentu powziecia przez niego wiedzy o bezskutecznosci
egzekucji prowadzonej wobec spotki. Cheac skorzystaé z uprawnien okreslonych
w art. 299 § 1 k.s.h., powinien z nalezyta staranno$cia dochodzié¢ swoich rosz-
czen. Negatywnymi nastepstwami bezczynnoé$ci lub zwloki wierzyciela w tym
zakresie sa zwolnienie cztonka zarzadu z odpowiedzialnoéci na podstawie art.
299 k.s.h. (w przypadku, gdy wierzyciel nie podjal w odpowiednim czasie eg-
zekucji przeciwko spoélce, choé¢ egzekucja byta mozliwa) oraz rozpoczecie biegu
terminu przedawnienia w dacie wczeéniejszej niz moment faktycznego uzy-
skania informacji o bezskutecznoéci egzekucji wobec sp6tki. Drugi z oméwio-
nych przypadkéw wymaga analizy zachowania wierzyciela z perspektywy
nalezytej starannoéci, przy czym pomocny moze by¢ przedstawiony zarys mo-
delu dochodzenia roszczen przez wierzycieli.
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Summary

Commencement of the limitation period for the claim under
Article 299 § 1 of the Commercial Companies Code
in the context of the creditor’s due diligence
in pursuing claims

Key words: limitation period for claims, due diligence, pursuing claims, the liability of members
of the company’s management board.

The correct marking of the commencement of the limitation period for the
claims of the company’s creditor against the members of its management board
is of great practical importance. Based on article 299 § 1 of the Commercial
Companies Code in connection with art. 442! § 1 of the Civil Code, this may
take place irrespective of the actual moment of becoming aware of the ineffec-
tiveness of enforcement against the company. The purpose of this article was
to analyze the inactivity or delay of a creditor of a limited liability company.
in pursuing claims from a due diligence perspective, as well as presenting
a basic due diligence model that may be used when assessing the actions of an
injured creditor and calculating the beginning of the limitation period for his
claims. The conducted considerations allowed for the conclusion that the ne-
gative consequences of the creditor’s omission are the dismissal of a manage-
ment board member from liability according to art. 299 k.s.h. (if the creditor
did not initiate enforcement against the company on time, although enforcement
was possible) and commencement of the limitation period on a date earlier
than the moment of actually obtaining information about the ineffectiveness
of the enforcement against the company.
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Separacja i rozwod (podobienstwa i réoznice)

Wstep

Niniejszy artykul uymuje rozwazania teoretyczne nad problematyka praw-
na rozwodu i separacji matzenskiej. Oprécz zagadnien materialnoprawnych,
uregulowanych w Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym! (dalej jako k.r.0), uwzgled-
niono rowniez zagadnienia prawnoprocesowe, przy czym te dwie instytucje
przedstawiono na zasadzie wskazania podobienstw i réznic.

Szereg wypowiedzi doktryny usituje zestawié i poréwnac separacje z roz-
wodem, wskazujac na zalety lub wady tych rozwiazan, chociaz w rzeczywisto-
§ci kazda z tych instytucji jest catkowicie innej natury, ma odmienne cele,
zabezpiecza takze catkowicie rézne uprawnienia matzonkéw.

Funkcjonowanie separacji matzenskiej umozliwi — poprzez orzeczenie sa-
dowe — roztaczenie matzonkéw w wypadku istnienia zupelnego rozkltadu po-
zycia matzenskiego, bez koniecznosci definitywnego rozwiazania tego zwiaz-
ku. Innymi stowy, zapobiegaé¢ bedzie przed zbyt pochopnym rozwiazaniem
malzenstwa przez rozwdd oraz jednoczeénie moze stworzyé warunki do pod-
jecia nowego pozycia przez malzonkow. Instytucja separacji zabezpiecza jed-
noczeénie wladciwa realizacje osobistych uprawnien kazdego z malzonkéw.

Problematyka ujeta w opracowaniu dotyczy istoty i funkeji odmawianych
instytucji, jak réwniez przedstawiono skutki, jakie niesie za soba orzeczenie
przez sad rozwodu 1 separacji.

Istota i funkcje separacji i rozwodu

Wsrod szeregu wartoséci powszechnie uznawanych za szczegélnie cenne,
zaréwno dla pojedynczej osoby, jak 1 dla calego spoteczenstwa, wartoécig naj-

1 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 2086).
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wyzszego rzedu jest zwigzek matzenski oraz budowana na tym zwiazku ro-
dzina, okre§lana jako fundament zycia spotecznego. Dojrzata spotecznosé
wktada wiele wysitku w ochrone kazdego zawartego matzenstwa i1 powstatej
rodziny, zabezpieczajac prawidtowo$§¢é ich funkcjonowania, podstawy bytowe,
a w razie potrzeby wspierajac w realizacji zadan rodzicielskich. Szczegd6lne
miejsce w dziataniach prorodzinnych zajmuja dziatania skierowane na ochro-
ne trwalosci malzenstwa?. Regulacje dotyczace rodziny znajduja, sie najwaz-
niejszym akcie obowigzujacym w systemie prawa polskiego w Konstytuc)i
Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.3 Ustawa zasadnicza jest
w kwestii rodziny jednoznaczna i w art. 18 stanowi, ze ,,malzenstwo jako
zwiazek kobiety 1 mezczyzny, rodzina, macierzynstwo 1 rodzicielstwo znajduja
sie pod ochrona Rzeczpospolitej Polskiej”. Cytowany akt stanowi takze o innych
zasadach, ktérymi nalezy sie kierowaé przy sadowym rozwiazaniu matzenstwa,
a ktére daja podstawy do stwierdzenia, ze trwalos¢ zwigzku matzenskiego
jest bardzo istotna do spoleczno$ci panstwowej. Nalezy w tym miejscu wskazaé
na zasade réwnouprawnienie kobiet i mezczyzn (art. 33), prawo rodziny do
pomocy ze strony panstwa (art. 71), ochrona praw dziecka (art. 72).

Warto$¢ spoteczna problematyki malzenstwa 1 rodziny podkreéla réwniez
fakt, ze cata ta dziedzina zycia w niektérych panstwach regulowana jest
w odrebnych kodeksach. Z polskich regulacji ostatnich dziesiecioleci warto tu
przywolaé dekret z dnia 25 kwietnia 1945 r. — Prawo malzenskie?, dekret
z dnia 22 kwietnia 1946 r. — Prawo rodzinne®, Kodeks rodzinny z dnia
27 czerwea 1950 r.6, Kodeks rodzinny i opiekunczy z dnia 25 lutego 1964 r.,
ktéry wszedl w zycie w dniu 1 stycznia 1965 r. 1 obowiazuje do chwili obecne;.
Liczba tych regulacji i czestotliwoéé dokonywanych w niech zmian wskazuje,
ze wokot spraw matzenskich 1 rodziny tocza sie nieustanne dyskusje i pole-
miki.

Majac na uwadze zasade ochrony trwaloéci rodziny, instytucja separacji
ma zapobiegaé przed zbyt pochopnym rozwiazaniem malzenstwa przez rozwdod,
jednocze$nie stwarzajac warunki do podjecia przez malzonkéw nowego pozycia.

W mys$l postanowien k.r.o., rozwdd jest to rozwiazanie przez sad na zada-
nie kazdego z matzonkéw malzenstwa, w ktérym nastapil trwaly 1 zupeilny
rozktad pozycia matzenskiego (art. 56 § 1). Jest to instytucja prawna, ktora
pozwala na rozwigzanie matzenstwa za zycia matzonkéw. Jednakze nalezy
wskazaéd, ze wspomniana ustawa ogranicza prawa do rozwodu przez wprowa-
dzenie przestanek jego dopuszczalnos$ci. Uksztattowanie instytucji rozwodu
zerwalo z tzw. bezwzglednymi przyczynami rozwodowymi, co oznacza, ze brak

2 P. Kasprzyk, Instytucja separacji matzerskiej, Lublin—Sandomierz 1999, s. 9.
3Dz.U. 21997 r., Nr 78, poz. 483.

4Dz.U. z 1945 r., Nr 48, poz. 270.

5Dz.U. z 1946 r., Nr 6, poz. 52.

6 Dz.U. z 1950 r., Nr 34, poz. 308.
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jest enumeratywnego katalogu okoliczno§ci, np. pijanstwo, cudzoléstwo, im-
potencja, z ktérych kazda stanowi podstawe rozwodu. Przyjeto natomiast roz-
wiazanie, w my$l ktérego uzyskanie rozwodu jest mozliwe tylko w razie wy-
stapienia zupelnego i trwalego rozktadu pozycia matzenskiego. Bez ustalenia
istnienia tych przestanek rozwéd nie moze byé orzeczony’. Ograniczenia tego
nie mozna uznacé jako sprzeczne z prawem do ochrony zycia prywatnego 1 ro-
dzinnego. Wynika to z traktowania malzenstwa przez ustawodawce jako in-
stytucji, a nie tylko jako kontraktu, ktorego istnienie zalezne jest wylacznie
od woli matzonkéws®.

Jak juz wspomniano, k.r.o. w obecnym ksztalcie wprowadzil obok rozwodu
instytucje separacji. W polskim porzadku prawnym, separacja stanowi insty-
tucje prawa rodzinnego malzenskiego. Jest ona regulowana przepisami wspo-
mnianego aktu, ktére weszly do polskiego porzadku prawnego poprzez ustawe
z dnia 21 maja 1999 r., a zaczely obowiazywaé od 16 grudnia 1999 r.°

Termin ,,separacja” wywodzi sie z tacinskiego separatio, czyli roztaczenie,
rozdzieleniel. Separacja to prawne rozdzielenie malzonkéw, ktére pociaga za
sobg zasadniczo takie same skutki jak rozwdd, z tym ze nie zostaje tutaj for-
malnie rozwigzany wezel malzenskill, gdyz jest to alternatywne rozwiazanie
wobec rozwodu. Nalezy wskazacé, ze separacja nie jest sama w sobie przyczyna
rozluznienia zwigzku maltzenskiego. Moze mie¢ ona miejsce wowczas, gdy
zostanie poprzedzona konfliktem zaistnialym miedzy matzonkami. Dopiero
wtedy, gdy niemozliwym okaze sie zneutralizowa¢é zaistnialego konfliktu doj§é
moze do roztamu istniejacej wiezi, a przez to do orzeczenia separacji.

Rozwéd 1 separacja to instytucje niezalezne od siebie. W zwiazku z tym
wskazaé nalezy, ze separacja nie stanowi wiec koniecznego etapu do uzyskania
rozwodu, za$ orzeczenie separacji nie zamyka drogi malzonkom do zadania
rozwiazania malzenstwa przez rozwoéd. W mysl postanowien k.r.o. jezeli mie-
dzy matzonkami nastapil zupelny rozklad pozycia matzenskiego, kazdy
z malzonkéw moze zadaé, azeby sad orzek! separacje (art. 611 § 1). Funkcjo-
nowanie zatem separacji prawnej umozliwia roztaczenie matzonkéw przy
stwierdzeniu zupelnego rozktadu pozycia i charakteryzuje sie przede wszyst-
kim zwolnieniem ich z obowiazku wspdélnego pozycia przy zachowaniu wezta
malzenskiego. Instytucja ta ma za zadanie zapobiega¢ lekkomy§lnemu podje-
ciu decyzji o definitywnym rozwigzaniu malzehstwa. Daje matzonkom czas

7J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, wyd. drugie, Warszawa 2001, s. 124.

8 H. Ciepla, B. Czech, T. Dominczuk, S. Kalus, K. Piasecki, M. Sychowicz, Komentarz k.r.o.,
Warszawa 2000, s. 292.

9 Dz.U. Nr 52, poz. 532; na ten temat zob. A. Bodnar, U. Dabrowska, J. Ignaczewski,
dJ. Maciejowska, A. Stempniak, A. Sledzinska-Simon, Rozwdd i separacja. Komentarz, seria: Sqdowe
komentarze tematyczne, J. Ignaczewski (red.), wyd. trzecie, Warszawa 2014, s. 147.

10 Zob. J. Sondel, Stownik tacinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s. 875.
11 J. Bedelek, G. Niemialtowska, [w:] J. Ignaczewski (red.), Komentarz do spraw o separacje,
wyd. pierwsze, Warszawa 2013, s. 15.
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na zastanowienie sie nad ich przysztoécia i poSrednio moze prowadzi¢ do ich
pojednania. Nalezy jednak podkresli¢, ze jest to mozliwe tylko woéwczas, gdy
rozktad pozycia nie nabierze jeszcze cech trwalosci. Separacji ma zatem na
celu ochrone matzenstwa w sytuacji kryzysowej, a przez to podtrzymywanie
trwato$ci rodziny.

Samowolny stan zerwania wiezi przez matzonkéw lub jednego z nich okre-
§lany jest jako separacja faktyczna. Do zaistnienia separacji faktycznej nie
jest konieczne wystapienie na droge prawna, gdyz jest to jedynie stan faktycz-
nyl2, majacy miejsce po podjeciu decyzji przez malzonkéw o zyciu w rozlace,
w pojedynke.

W literaturze wskazuje sie, ze instytucja separacji w zaleznos$ci od ujecia
normatywnego moze spetniac jedna z dwéch zasadniczych funkcji: surogacyj-
na albo paliatywnal3. Funkcja surogacyjna — separacja wystepuje w systemach
prawnych nie dopuszczajacych rozwodu, moze stanowi¢ $rodek umozliwiajacy
uregulowanie wzajemnych stosunkéw osobistych 1 majatkowych matzonkéow,
ktérych zwiazek ulegt rozktadowi; funkeja paliatywna — instytucja ta funk-
cjonuje takze w systemach dopuszczajacych rozwod. W systemie przewidujacym
obie instytucje separacja moze wystepowac albo jako konieczna przestanka
orzeczenia rozwodu, albo tez niezaleznie — jako instytucja samoistna, ktérej
celem jest uzdrowienie matzenstwa przechodzacego kryzys. Wymienia sie nad-
to jeszcze dwa cele, ktorym moze stuzyé separacja sadowa, mianowicie legali-
zuje 1 organizuje separacje faktyczna, a takze moze stanowié etap poSredni
wiodacy do rozwodul4. Jednakowoz mozna stwierdzié, ze separacja moze pel-
ni¢ funkcje utatwienia matzonkom podjecia decyzji o rozwiazania malzenstwa
przez rozwod.

Przeslanki rozwodu i separacji. Podobienstwa i réznice

Przestanki normujace instytucje separacji, podobnie jak przy rozwodzie,
przewiduja — jako przestanki materialnoprawne — przestanke pozytywna oraz
przestanki negatywne. Nie oznacza to jednak, jak juz wspomniano, ze insty-
tucje te sa tozsame, wprowadzono bowiem miedzy nimi pewne réznice.

Pierwsza réznica dotyczy przestanki pozytywnej. Polega ona na tym, ze
do orzeczenia separacji wystarczy, aby rozkltad pozycia matzenskiego byl zu-
pelny. Nie wymaga sie jednak, aby zerwanie wiezi duchowej, fizycznej 1 gospo-
darczej bylo trwale, tzn. ze istnieje szansa na ponowne podjecie wspdlnego po-
zycia malzonkéw w przysztosci. W przypadku rozwodu poza zupelnoscia musi

12 p Kasprzyk, op. cit., s. 30.

13 Szerzej: J. Halaberda, Separacja — wybrane zagadnienia materialnoprawne (przestanki,
skutki), ,Rejent” 2001, nr 11(127).

14 J. Panowicz-Lipska, Skutki prawne separacji faktycznej, Poznan 1991, s. 36.
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istnieé¢ trwatoéé tego rozktadu. Skutki rozwodu sa dalej idace niz separacja,
wobec tego 1 przestanki jego orzeczenia musza by¢ bardziej rygorystyczne.

Zrezygnowanie przy orzekaniu separacji z przestanki trwatoéci rozktadu
pozycia malzenskiego pozwala przyjaé, ze mozliwe bedzie spelnienie przez
separacje funkeji pogodzenia matzonkdéw, co przy trwatym rozktadzie jest malto
realne. Liaczenie zatem tej przestanki z separacja skutecznie ostabia jej od-
dzialywanie restytucyjnel®.

Druga réznica w poréwnaniu z przestankami rozwodu dotyczy negatyw-
nych przestanek separacji. Orzeczenie separacji, podobnie jak przy rozwodzie,
nie jest mozliwe, jezeli wskutek niej miatoby ucierpieé¢ dobro wspélnych mato-
letnich dzieci malzonkéw albo z innych wzgledéw orzeczenie jej bytoby sprzecz-
ne z zasadami wspélzycia spolecznego (art. 611 § 2 k.r.0.). Natomiast ustawo-
dawca zrezygnowat przy separacji z zasady rekryminacji, bowiem w przepisach
o separacji nie ma odpowiednika art. 53 § 3 k.r.o., ktéry zakazuje orzekania
rozwodu na zadanie malzonka wytacznie winnego rozktadu pozycia matzen-
skiego. W tej sytuacji nie jest przeszkoda do orzeczenia separacji fakt, ze zada
jej malzonek wylacznie winny rozkladu pozycia.

Trzecia réznica jest mozliwoéé orzeczenia separacji na zadanie jednego
z malzonkéw, jak rowniez na ich zgodne zadanie. W pierwszej sytuacji mat-
zonek moze wniesé przeciwko drugiemu malzonkowi powdédztwo, a sprawa
podlega rozpoznaniu w procesie. W drugim za$ wypadku malzonkowie moga
zlozyé zgodny wniosek, a co za tym idzie — wspdlnie podejmowaé starania
o separacje. Wniosek taki podlega wéwczas rozpoznaniu w postepowaniu nie-
procesowym. Dotyczy to jednak wytacznie matzonkéw, ktorzy nie maja wspol-
nych matoletnich dzieci. Rozpoznajac sprawe o separacje w postepowaniu
nieprocesowym, sad ma obowigzek ustalié¢, czy miedzy malzonkami istnieje
zupelny rozktad pozycia matzenskiego.

Skutki rozwodu i separacji. Podobienstwa i r6znice

Przepisy dotyczace rozwodu, a takze separacji kompleksowo reguluja
wszystkie istotne sprawy rodziny, takie jak: wladza rodzicielska, alimenty,
kwestia wspélnego zamieszkiwania malzonkéw, a takze ustalaja, ktora ze
stron ponosi wine za rozklad pozycia malzenskiego. W zwigzku z odestaniem
do przepiséw o rozwodzie, art. 613 k.r.o. nakazuje w sprawach o separacje
zajmowac sie zagadnieniami wynikajacymi z art. 57 1 58 k.r.o. Zatem zakres
1 zasady orzekania w sprawie o separacje, gdy zada jej jeden z matzonkow, sa
takie jak w przypadku rozwodu.

15 J. Panowicz-Lipska, Instytucja separacji w polskim prawie rodzinnym, ,,Pafistwo i Prawo”
1999, nr 10, s. 14.
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Sad w wyroku orzekajacym rozwdd czy separacje orzekaé bedzie z urzedu
obligatoryjnie: 1) o winie; 2) o wladzy rodzicielskiej nad matoletnimi wspdlny-
mi dzieémi; 3) o alimentach; 4) o sposobie korzystania ze wspdélnego mieszka-
nia stron.

Sad orzeka na wniosek jednego z matzonkéw: 1) o eksmisji jednego z mal-
zonkOw przy razaco nagannym zachowaniu uniemozliwiajacym wspdélne za-
mieszkiwanie; 2) o podziale majatku wspolnego, jeéli nie spowoduje to zwloki
W postepowaniu.

Sad orzeka na zgodny wniosek stron: 1) o podziale mieszkania (o ile jest
to mozliwe); 2) o przyznaniu mieszkania jednemu z matzonkéw, jezeli drugi
wyraza zgode na opuszczenie bez dostarczenie mu lokalu zamiennego.

Reasumujac, sad w wyroku rozwodowym czy tez o separacje obligatoryjnie
orzeka o winie, wladzy rodzicielskiej, alimentach i sposobie korzystania ze
wspolnego mieszkania stron. Natomiast w sprawach o separacje, gdy zgtoszo-
ny zostanie zgodny wniosek matzonkéw, zakres rozpatrywanych zagadnien
bedzie wezszy, bowiem wniosek taki mozna zglosi¢, gdy matzonkowie nie maja
wspoOlnych maloletnich dzieci. Ponadto w tym postepowaniu wylaczone jest
orzeczenie o winie rozktadu pozycia. Dlatego w tym przypadku art. 58 k.r.o.
ma zastosowanie jedynie w zakresie § 21 3, za$ art. 57 k.r.o. nie stosuje sie.

Jak wynika z powyzszego, z orzeczeniem separacji tacza sie takie same
skutki jak z rozwodem. Istnieja jednak odstepstwa od zasady, kiedy to orze-
czenie separacji ma takie same skutki jak orzeczenie rozwodu. Najwazniejszym
skutkiem rozwodu jest ustanie matzenstwa i mozliwo$é zawarcia innego zwigz-
ku matzenskiego. Przy orzeczeniu za$ separacji matzenstwo nadal istnieje,
wobec czego matzonkowie nie moga zawrzeé kolejnego zwigzku malzenskiego
(art. 614 k.r.0.).

Na skutek orzeczenia rozwodu ustaja prawa i obowiazki okreslone w art.
23 k.r.0., natomiast orzeczenie separacji utrzymuje nadal obowigzek wzajem-
nej pomocy miedzy malzonkami, jezeli wymagaja tego wzgledy stusznosci.

Malzonek rozwiedziony, ktory na skutek zawarcia zwiazku matzenskiego
zmienil swoje dotychczasowe nazwisko, moze w ciagu trzech miesiecy od daty
uprawomocnienia sie orzeczenia rozwodowego przez oéwiadczenie zlozone przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego powrdéci¢ do nazwiska, ktére nosit przed
zawarciem zwiazku matzenskiego (art. 59 k.r.0.). Z takiego za$ uproszczonego
trybu powrotu do nazwiska nie moze korzysta¢ malzonek pozostajacy w sepa-
racji.

Kolejna réznica dotyczy przepiséw o obowigzku dostarczaniu §rodkéw utrzy-
mania przez jednego z rozwiedzionych malzonkéw drugiemu. W przypadku
separacji zastrzezone sa pewne odrebnos$ci. Przepis art. 60 k.r.o. do separacji
stosuje sie ,,odpowiednio”, a nadto z wylaczeniem § 3 wspomnianej regulacji.

Jezeli za$ chodzi o kwestie ustroju majatkowego, to zostata ona uregulo-
wana w odrebnym przepisie (art. 615 k.r.0.) i traktuje, ze orzeczenie separacji
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powoduje powstanie miedzy malzonkami rozdzielno$ci majatkowej. Nie ma
zatem odeslania, tak jak w przypadku art. 613 § 1 k.r.o., do unormowan roz-
wodu. Ustrdj ten ma charakter przymusowy 1 nie ma mozliwo$ci wprowadze-
nia go ze skutkiem wstecznym.

Pozostale skutki prawne sa jednakowe dla rozwodu 1 separacji i powstaja,
z chwila uprawomocnienia sie orzeczenia, a nie jego wydania. Skutki te to:
1) rozdzielno$é majatkowa; 2) brak podstaw do dziedziczenia z ustawy;
3) wylaczenie matzonka z dziedziczenia w przypadku, gdy spadkodawca wy-
stapil o rozwdd lub separacje z jego winy, a zadanie to bylo uzasadnione
(art. 940 k.c. nie znajduje zastosowania); 4) domniemanie pochodzenia dziec-
ka od meza matki urodzonego po uplywie trzystu dni od orzeczenia separacji;
5) ustanie obowiazku wspdlnego pozycia, brak obowiazku zachowania wier-
noéci, ustanie obowiazku wspdlnego rozstrzygania o istotnych sprawach ro-
dzinnych, przyczyniania sie do zaspokajania potrzeb rodziny wynikajacych
z art. 27 k.r.o.

Szczegoblne zagadnienia proceduralne

Sprawy o orzeczenie separacji z zasady naleza do postepowania proceso-
wego 1 tocza, sie na podstawie przepiséw o postepowaniu odrebnym w sprawach
malzenskich. Postepowanie w sprawach o separacje na zadanie jednego z mal-
zonkow toczy sie na podstawie tych samych przepiséw co rozwdéd. Przepisy
dotyczace tych instytucji znajduja sie w tym samym tytule 1 tych samych
dziatach k.r.o. Postepowanie w sprawach o rozwdéd nie uleglo zmianie na sku-
tek wprowadzenia separacji. Jedyna modyfikacja jest uwzglednienie w tych
przepisach zadania orzeczenia separacji (art. 439 § 3 k.p.c.). Strona pozwana
w sprawie o rozwod moze zadaé bowiem orzeczenia rozwodu badz separacji.
Dopuszczalne jest takze zadanie rozwodu przez pozwanego w procesie o sepa-
racje oprocz mozliwoéci zadania separacji. Podkreéli¢ jednak nalezy, ze gdy
toczy sie postepowanie rozwodowe lub separacyjne, niemozliwe jest wszczecie
odrebnej sprawy o rozwod lub separacje. Niedopuszcezalne jest réwniez powodz-
two wzajemne.

W razie wystapienia kolizji zadan nalezy rozpoznaé zadanie dalej idace
1 wobec tego, gdy jest ono zasadne orzec rozwod. Jezeli orzeczenie rozwodu
natomiast bytoby niedopuszczalne, mozliwe bedzie orzeczenie separacji. Unie-
mozliwienie zgloszenia przeciwnych zadan rozwodu i1 separacji w tym samym
postepowaniu ma byé wyrazem jednakowego traktowania matzonkéw oraz
wykazania, ze separacja nie jest ograniczeniem dla rozwodul®.

O tym, do czego zobligowany jest sad rozpoznajac sprawy o rozwod czy
separacje w postepowaniu procesowym, stanowi art. 440 k.p.c.

16 J. Panowicz-Lipska, Instytucja separacji..., s. 19.
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Po orzeczeniu separacji zaréwno w postepowaniu procesowym, jak niepro-
cesowym nie ma przeszkod do wystapienia z powddztwem o rozwdd, bowiem
mimo orzeczenia separacji malzenstwo nadal istnieje. Sad, rozpoznajac spra-
we o rozwéd, gdy wezeéniej orzeczono separacje, bedzie zobligowany do bada-
nia przestanek wymaganych dla orzeczenia rozwodu, bowiem dla malzonkéw
roztaczonych nie stosuje sie zadnych odrebnoéci ani utatwien.

Sadem wlasciwym orzekajacym w przedmiotowych sprawach, niezaleznie
od trybu postepowania, jest sad okregowy.

Jak juz wspomniano, sprawy o separacje moga toczy¢ sie w postepowaniu
nieprocesowym. Przepisy regulujace to postepowanie zawarte sa w ksiedze
drugiej k.p.c w art. 5671-5675.

Mianowicie, w przypadku zgodnego zadania matzonkéw orzeczenia sepa-
racji, gdy nie maja ono wspdélnych matoletnich dzieci, wniosek taki rozpozna-
je sie¢ w postepowania nieprocesowym. W sprawach o separacje na zgodny
wniosek malzonkéw, a takze w sprawach o zniesienie separacji wtaSciwe rze-
czowo sa sady okregowe. W sprawach tych miejscowo wtasciwym jest sad,
w ktérego okregu malzonkowie maja wspdlne zamieszkanie, a w braku takiej
podstawy — sad miejsca ich wspdlnego pobytu. Jezeli matzonkowie nie maja
wspélnego miejsca zamieszkania ani pobytu, wniosek nalezy zglosi¢ w sadzie
wladciwym dla jednego z malzonkéw, zgodnie z art. 508 § 1-3 — w braku
wskazanych wyzej podstaw wlaéciwy bedzie sad dla m. st. Warszawy
(art. 567! k.p.c.).

W sprawie o separacje na zgodny wniosek matzonkéw oraz w sprawie
0 zniesienie separacji w razie cofniecia wniosku albo wyrazenia w inny sposob
braku zgody na orzeczenie separacji lub na zniesienie separacji przez ktére-
gokolwiek z malzonkéw postepowanie umarza sie. Przepisu art. 512 § 1 nie
stosuje sie po rozpoczeciu posiedzenia albo po ztozeniu przez ktéregokolwiek
z uczestnikéw oéwiadczenia na pismie; cofniecie wniosku jest skuteczne tylko
wtedy, gdy inni uczestnicy nie sprzeciwili sie temu w terminie wyznaczonym.
(art. 5672 § 1 k.p.c.). Zawarty w przepisie art. 5672 § 1 k.p.c. ma charakter
bezwzgledny. Orzeczenie separacji jest mozliwe jedynie wtedy, gdy matzonko-
wie pozostanag, przy zgodnej decyzji az do zakonczenia postepowania. Cofniecie
zgody na orzeczenie separacji przez jednego z matzonkéw powoduje, ze upada
takze zadanie drugiego malzonka. Sytuacja ta nie pozwala na przekazanie
sprawy do trybu procesowego 1 dalszego rozpatrywania jej w postepowaniu
spornym, zaé koniecznym bedzie wytoczenie odrebnego powédztwal’.

W razie émierci jednego z malzonkéw postepowanie umarza sie (art. 5672
§ 2 k.p.c.). Umorzenie postepowania jest obligatoryjne 1 dotyczy catego toku
postepowania.

17T, Erecinski, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, Komentarz k.r.o., Warszawa 2002, s. 670.
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Sad wydaje postanowienie o separacji po przeprowadzeniu rozprawy
(art. 5673 § 1 k.p.c.). Obowiazek wynikajacy z przywolanego przepisu dotyczy
wszystkich postanowien orzekajacych co do istoty sprawy, co wyklucza mozli-
wo§¢ rozpoznawania wniosku o separacje na posiedzeniu niejawnym.

W toku postepowania sad ma obowiazek naklania matzonkéw do pojed-
nania. Jezeli pojednanie nie nastapi, a odroczenie rozprawy nie byloby celowe,
sad przystepuje do rozpoznania sprawy (art. 5672 § 2 k.p.c.).

Zakonczenie

Mimo zblizonej obecnie funkeji rozwodu 1 separacji, u ich podstaw tkwig
dwie przeciwstawne zasady: nierozerwalnoéé wezla matzenskiego (separacja)
oraz wolno$¢ jednostki (rozwod).

Wprowadzenie do k.r.o. instytucji separacji ustawa z dnia 21 maja 1999 r.
nalezy na pewno do wazniejszych osiagnieé legislacyjnych okresu powojenne-
go w prawie rodzinnym. Mozna tak powiedzie¢, gdyz wokoét tej instytucji na-
rosto wiele kontrowersji. Projektom ustawy o separacji towarzyszylo wiele
emocji spowodowanych doéé dluga nieobecnoScia tej instytucji w systemie pra-
wa polskiego. Jednak juz od grudnia 1999 r. rozwdd i separacja wspolistnieja
ze soba 1 matzonkowie moga dowolnie wybieraé¢ pomiedzy tymi dwoma usta-
wowymi sposobami roztaczenia sie.

Separacje uksztaltowano jako instytucje zblizona do rozwodu, aczkolwiek
niezalezna od niego 1 w istocie swej odmienna, gtéwnie przez fakt, ze nie po-
woduje ona ustania malzenstwa. Z k.r.o. wynika, ze mozna orzec separacje
woweczas, gdy nastapit zupelny rozktad pozycia matzenskiego. Ma to miejsce
wtedy, gdy ustaty wiezi emocjonalne, fizyczne 1 gospodarcze. Natomiast nie
jest konieczne — jak przy rozwodzie — aby rozklad nosit znamiona trwatoéci.
Wynika to z faktu, ze trwaly rozktad pozycia malzenskiego uniemozliwia
ponowne jego podjecie przez malzonkéw, natomiast, jak powyzej zostato juz
stwierdzone, instytucja separacji takiej mozliwoéci nie wyklucza. Pominiecie
pojecia trwaltosci rozkladu pozycia w przypadku orzeczenia separacji ma za-
pewne stuzy¢ ewentualnemu pojednaniu matzonkéw. Zgodnie z przepisami
k.r.0., separacja jest prawnym rozdzieleniem matzonkéw, ktére pociaga za sobag
zasadniczo jednakowe skutki (jak rozwo6d), z tym ze nie zostaje formalnie
rozwiazany wezel matzenski, poniewaz separacja petni alternatywna funkcje
wobec rozwodu. Separacja uchyla wspoélnote matzenska, nie powodujac przy
tym catkowitego ustania matzenstwa, co skutkuje tym, ze osoby, wobec ktorych
orzeczono separacje, nie moga zawrzec¢ nowego zwiazku matzenskiego w trak-
cie jej trwania.

Reasumujac, nalezy zadaé pytanie, ktéra z tych instytucji stanowi lepsze
rozwiazanie dla skonfliktowanych matzonkéw? Jezeli matzenstwo i rodzina
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sq wielka wartos$cia moralna i1 spoleczna, to zdecydowanie tatwiej je odbudowacé
po separacji niz po rozwodzie. Rozwdd jest niemal zawsze nieodwracalny
w stosunkach matzenskich, separacja za$ stwarza znacznie wieksza nadzieje
przywrécenia malzenstwa i takze czesto spéjnoéci catej rodziny.

Instytucja separacji nie jest tak drastycznym Srodkiem jak rozwdéd. Idea
separacji — z koniecznoéci — jest wyborem mniejszego zta niz rozwdéd.
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Summary

Separation and divorce (similarities and differences)
Key words: separation, divorce, similarities, differences.

This article consists of theoretical considerations on legal issues of divor-
ce and separation. Except for financial and legal issues that are settled in
Family and Guardianship Code, legal and procedural issues are also included,
while these two institutions are presented on displaying their similarities and
differences.

Some doctrine statements are trying to compare separation with a divor-
ce, pointing out pros and cons of these solutions, although, in reality, each of
these institutions is completely different, has different goals, is also protecting
different rights of the married ones.
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Prawa czlowieka a zmiany klimatu —
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Wprowadzenie

Celem niniejszego artykulu jest analiza 1 ocena prawnomiedzynarodowe-
go dorobku Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej jako ONZ) w zakresie
laczenia praw czlowieka ze zmianami klimatu oraz wltaczania praw czlowieka
do uméw miedzynarodowych z dziedziny ochrony klimatu przyjmowanych na
forum ONZ. Zainteresowanie problematyka wzajemnych relacji pomiedzy zmia-
nami klimatu a prawami cztowieka znacznie wzrosto na calym Swiecie po-
czawszy od roku 2005, kiedy to grupa Inuitéw! mieszkajacych w Stanach Zjed-
noczonych 1 Kanadzie wystapito ze skarga do Miedzyamerykanskiej Komisji
Praw Czlowieka przeciwko Stanom Zjednoczonym — najwiekszemu emitentowi
gazow cieplarnianych. W przedmiotowej skardze Inuici zarzucili naruszenie
postanowien Amerykanskiej Deklaracji Praw 1 Obowiazkéw Czlowieka na sku-

* Artykut powstat w wyniku realizacji projektu wspétfinansowanego ze érodkéw pochodzacych
z Unii Europejskiej z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, realizowanego
w Instytucie Ochrony Srodowiska — Panstwowym Instytucie Badawezym, w ramach umowy
o dofinansowanie nr POIS.02.01.00.00-00-0007/17-00 z dnia 18 sierpnia 2017 r., zmienionej
aneksem nr POIS.02.01.00-00-0007/17-01 z dnia 21 czerwca 2018 r., pod nazwa ,,Baza Wiedzy
o zmianach klimatu i adaptacji do ich skutkéw oraz kanatéw jej upowszechniania w kontekécie
zwiekszania odporno§ci gospodarki, srodowiska i spoleczenstwa na zmiany klimatu oraz
przeciwdzialania i minimalizowania skutkéw nadzwyczajnych zagrozen”.

Poglady wyrazone w niniejszym artykule sa pogladami osobistymi Autora i nie moga by¢
utozsamiane ze stanowiskiem instytucji, w ktérej jest on zatrudniony.

1 Grupa rdzennych ludéw zamieszkujacych tereny Ameryki Péinocnej, Syberii oraz Grenlandii,
zyjacych w surowym, arktycznym klimacie. Lud ten znakomicie przystosowatl sie do zycia
w ekstremalnie trudnych warunkach atmosferycznych. Tradycyjnie gtéwnym Zrédlem pozywienia
i surowcéw na odziez, namioty, lodzie sa foki, morsy, wieloryby, ryby oraz karibu. Najwieksze
zagrozenie dla Inuitéw stanowi wysoka emisja zanieczyszczen docierajacych do terenéw subpolarnych
wraz z wiatrem 1 pradami morskimi.
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tek zmian klimatu, bedacych — w ich ocenie — rezultatem emisji gazéw cieplar-
nianych. Kilka lat pézniej relacje pomiedzy zmianami klimatu a prawami
czlowieka staly sie rowniez przedmiotem zainteresowania Rady Praw Czto-
wieka ONZ. W latach 2008—2016 Rada Praw Cztowieka ONZ przyjeta 6 rezo-
lucji dotyczacych negatywnego wplywu zmian klimatu na korzystanie z praw
cztowieka. W niniejszym artykule zostana wskazane te rezolucje, podobnie jak
umowy miedzynarodowe z dziedziny ochrony klimatu przyjete na forum ONZ.

Zmiany klimatu

Tego, ze klimat sie zmienia, nikt juz dzi§ praktycznie nie kwestionuje.
Srednia globalna temperatura Ziemi wzrosta w okresie 1906—2005 o 0,74°C.
Trend liniowy ocieplenia za ostatnie 50 lat (0,13°C na dekade) jest prawie
dwukrotnie wiekszy niz za ostatnie 100 lat. Obserwacje satelitarne prowadzo-
ne od 1978 r. dowodza, ze $redni roczny obszar lodu arktycznego zmniejsza sie
w tempie 2,7%. Wyraznie zmniejsza sie takze obszar z sezonowa pokrywa
§niezng. Zmianie ulegla czesto§é 1 intensywno$§¢ niektérych zjawisk pogodo-
wych — zwiekszyla sie czestotliwo$é wystepowania huraganéw, powodzi, susz?.
Zmniejszyla sie czesto$é dni chtodnych 1 mroznych, wzrosta zas czestoéé dni
goracych oraz fal upaléws.

Zmiany klimatu uwazane sa za ,,gtéwny problem naszych czaséw”™ 1 za
L,hajwieksze wyzwanie w zakresie ochrony érodowiska przed ktérym stoi obec-
nie spoleczno$é miedzynarodowa”. Udowodniono w sposéb naukowy, ze kata-
strofy naturalne maja $cisty zwiazek ze zmianami klimatu. Wnioski z badan
zawarte w piatym raporcie Miedzyrzadowego Zespotu ds. Zmian Klimatu (ang.
Intergovernmental Panel on Climate Change — IPCC) wskazuja na bezpreceden-

sowe tempo zmian klimatu, ktérego efekty bez watpienia odczuwamy juz teraz6.

4

2 Obecnie susze stanowia najczestsza, przyczyne glodu na $wiecie, https://globalna.ceo.org.
pl/sites /globalna.ceo.org.pl/files/m4_zmiany_klimatu_a_prawa_czlowieka.pdf (data dostepu:
3.12.2020)

3IPCC [T.F. Stocker, D. Qin, G.-K. Plattner, M. Tignor, S.K. Allen, J. Boschung, A. Nauels,
Y. Xia, V. Bex, P.M. Midgley (red.)], Climate Change 2013: The Physical Science Basis. Contribution
of Working Group I to the Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change, Cambridge and New York 2013, s. 1535.

4D. Bodansky, Introduction: Climate change and human rights: unpacking the issues, ,,Georgia
Journal of International Comparative Law” 2010, vol. 38(511), s. 512; R.S. Abate, Climate change,
the United States, and the Impacts of Arctic melting: A Case Study in the Need for Enforceable
International Human Rights, ,Stanford Environmental Law Journal” 2007, vol. 26(1); M. Doelle,
Climate Change and Human Rights: The Role of the International Human Rights in Motivating
States to Take Climate Change Seriously, ,Macquarie Journal of International and Comparative
Environmental Law” 2004, vol. 1(2).

5 B. Lewis, Environmental Human Rights and Climate Change. Current Status and Future
Prospects, Singapore 2018, s. 151.

6 IPCC, op. cit.
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Prawa czlowieka a zmiany klimatu

Jak juz wspomniano, poczynajac od roku 2005, w ostatnich latach zain-
teresowanie problematyka wzajemnych relacji pomiedzy zmianami klimatu
a prawami czlowieka znacznie wzrosto’. W 2005 r. 63 Inuitéw zamieszkujacych
Stany Zjednoczone 1 Kanade wystapito ze skarga do Miedzyamerykanskiej
Komisji Praw Czlowieka przeciwko Stanom Zjednoczonym — najwiekszemu emi-
tentow1 gazow cieplarnianych. W skardze wymienili liczne skutki zmian klima-
tu, ktére sa — w ich ocenie — efektem emisji gazéw cieplarnianych, m.in. zmniej-
szenie dostepnoséci do $niegu niezbednego do budowy tradycyjnych igloo, co
zmusza do uzywania mniej bezpiecznych 1 wygodnych namiotéw, pojawienie sie
nieznanych weze$niej probleméw zdrowotnych, erozja skutkujaca tajeniem wiecz-
nej zmarzliny 1 w rezultacie zmuszajaca ich do zmiany siedzib. Inuici zarzucili
USA naruszenie postanowien Amerykanskiej Deklaracji Praw 1 Obowiazkow
Czlowieka, w tym prawa do nietykalno$ci mieszkania 1 wlasno$ci oraz prawa
do ochrony zdrowia®. Wprawdzie skarga zostala odrzucona ze wzgledu na brak
dowodéw na wystepowanie relacji pomiedzy globalnym ociepleniem a narusze-
niami praw czlowieka®. Doprowadzita ona jednak do prowadzenia badan nad
relacjami pomiedzy prawa czlowieka a zmianami klimatu na forum ONZ10,

Liaczenie praw czlowieka ze zmianami klimatu na forum miedzynarodo-
wym zainicjowaly Malediwy!!, bowiem 14 listopada 2007 r. przedstawiciele

7 Zob. np. O. Quirico, M. Boumghar, Climate Change and Human Rights: An International
and Comparative Law Perspective, New York 2016; S. Duyck, S. Jodoin, A. Johl, Routledge Handbook
of Human Rights and Climate Governance, New York 2018; S. Humphreys, Human rights and
climate change, Cambridge 2010; B. Lewis, op. cit.; S. McInerney-Lankford, M. Darrow, L. Rajamani.
Human Rights and Climate Change: A Review of the International Legal Dimensions. A World
Bank study, Washington 2011; T. Koivurova, S. Duyck, L. Heinamaki, Climate Change and Human
Rights, [w:] E.J. Hollo, K. Kulovesi, M. Mehling, Climate Change and the Law, New York 2013,
s. 287-325; J.H. Knox, Climate Change and Human Rights Law, ,Virginia Journal of International
Law” 2009, vol. 50(1); International Council on Human Rights Policy, Climate Change and Human
Rights: A Rough Guide, 2008, https://www.ohchr.org/Documents /Issues/ClimateChange/
Submissions/136_report.pdf; O. Pedersen, The Janus-Head of Human Rights and Climate Change:
Adaptation and Mitigation, ,Nordic Journal of International Law” 2011, vol. 80(4); S. Atapattu,
Human Rights Approaches to Climate Change: Challenges and Opportunities, New York 2015.

8 https://earthjustice.org/sites/default/files/library/legal_docs/summary-of-inuit-petition-to-
inter-american-council-on-human-rights.pdf (data dostepu: 3.12.2020).

9 T. Koivurova, E. Carina H. Keskitalo, N. Bankes, Climate Governance in the Arctic,

Dordrecht 2009, s. 210.

10 Zob. M. Wagner, D.M. Goldberg, An Inuit Petition to the InterAmerican Commission on
Human Rights for Dangerous Impacts of Climate Change, 2004, Paper presented at the 10th
Conference of the Parties to the Framework Convention on Climate Change, Buenos Aires,
15 Dec. 2004, http://www.ciel.org/Publications/COP10_Handout_EJCIEL.pdf (data dostepu:
3.12.2020); http://www.grocjusz .edu.pl/Materials/mw_k_pcz_2017-11.pdf (data dostepu: 3.12.2020).

11 E. Cameron, M. Limon, Restoring the Climate by Realizing Rights: The Role of the
International Human Rights Systems, ,Review of European Community & International
Environmental Law” 2012, vol. 21(3), s. 205.
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panstw wyspiarskich w Malé na Maledwiach przyjeli Deklaracje z Malé
o ludzkim wymiarze globalnych zmian klimatu (ang. Malé Declaration on the
Human Dimension of Global Climate Change)l2. Przedmiotowa deklaracja
byta pierwszym dokumentem przyjetym na forum miedzynarodowym, w kto-
rym stwierdzono, ze zmiany klimatu maja ,,wyrazny 1 bezpoSredni wplyw na
efektywne korzystanie z praw czlowieka”, w tym m.in. prawo do zycia, prawo
do odpowiedniego standardu zycia 1 prawo do korzystania z najwyzszego osia-
galnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego!3. W deklaracji
wezwano Rade Praw Czlowieka ONZ do zwolania w marcu 2009 r. debaty
dotyczacej praw czlowieka i zmian klimatul4.

W doktrynie wskazuje sie, ze najwazniejszym powodem przyjecia podej$cia
opartego na prawach czlowieka (ang. human rights-based approach) jest brak
miedzynarodowego sadu ds. srodowiska. Wobec braku takiego sadu oraz
innego obowigzkowego mechanizmu rozstrzygania takich sporéw, miedzyna-
rodowe organy ds. praw czlowieka stanowiq jedyna mozliwo$é dochodzenia
roszczen w sprawach §rodowiskowych i praw czlowieka na poziomie miedzy-
narodowym przez jednostke!®. Perspektywa praw czlowieka, koncentrujaca
sie na prawie kazdego do godnego zycia, oparta na fundamentalnych zasadach
réwnoéci 1 niedyskryminacji, wydaje sie by¢ szczegblnie przydatna do zasta-
nowienia sie, jak zmiany klimatu wywieraja rozny wptyw na ludzi. Perspek-
tywa ta podkresla potrzebe miedzynarodowej wspoétpracy w celu rozwigzania
problemu najwiekszego obcigzenia negatywnymi skutkami zmian klimatu
tych, ktérzy sa w najmniejszym stopniu zdolni uniesé ich ciezar!®.

Jesli chodzi o zwiazek miedzy zmianami klimatu a prawami czltowieka,
zasadniczo mozna wyréznié¢ dwa rodzaje relacji. Z jednej strony zmiany kli-
matu maja negatywny wplyw na korzystanie z praw czltowieka, m.in. prawa
do zycia, prawa do samostanowienia, prawa do korzystania z najwyzszego
osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego, prawo do
wody. Ten negatywny wplyw zmian klimatu na korzystanie z praw czlowieka
jest juz dobrze udokumentowany w literaturze. O randze problemu $wiadczy
wypowiedz M. Robinson, Wysokiej Komisarz Narodéw Zjednoczonych do spraw
praw cztowieka w latach 1997-2002, ktora okreslita zmiany klimatu mianem

12 http://www.ciel.org/Publications/Male_Declaration_Nov07.pdf (data dostepu: 3.12.2020).

13 A. Schapper, M. Lederer, Introduction: Human rights and climate change: mapping
institutional inter-linkages, ,,Cambridge Review of International Affairs” 2014, vol. 27(4).

14 Report of the Special Rapporteur on the issue of human rights obligations relating to the
enjoyment of a safe, clean, healthy and sustainable environment, 1 February 2016, A/HRC/31/52,
https://www.ohchr.org/EN/ HRBodies/HRC/RegularSessions/Session31/Documents/A%20HRC%
2031%2052_E.docx (data dostepu: 3.12.2020).

15 J H. Albers, Human Rights and Climate Change. Protecting the Right to Life of Individuals
of Present and Future Generations, security and human rights, ,Security and Human Rights”
2017, no. 28, s. 118—-119.

16 https://www2.ohchr.org/english/issues/climatechange/docs/openingHRC_PanelHR
15June2009.pdf (data dostepu: 3.12.2020).
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,hajwiekszego zagrozenia dla praw czlowieka w XXI wieku”l?. Z drugiej stro-
ny realizacja inwestycji, majacych na celu adaptacje do zmian klimatu 1 pro-
wadzenie dzialan mitygacyjnych moga prowadzi¢ do naruszen praw czltowieka,
przyktadowo: budowa odpowiedniej infrastruktury moze wiazaé sie z przymu-
sowym przesiedleniem ludnoscil8.

Miedzyrzadowy Zesp6l ds. Zmian Klimatu (IPCC)
— znaczenie i dotychczasowe osiagniecia

IPCC to naukowe 1 miedzyrzadowe cialo doradcze z siedziba w Genewie,
utworzone w 1988 r. przez Swiatowa Organizacje Meteorologiczna (WMO)
oraz Program Srodowiskowy Organizacji Narodéw Zjednoczonych (UNEP19)20,
Celem IPCC jest dostarczenie obiektywnej, naukowej informacji na temat zmia-
ny klimatu, publikuje raporty na temat zmian klimatu, ich skutkéw, mozli-
wosci adaptacji 1 ograniczenia ocieplenia. IPCC nie dokonuje pomiaréw, obser-
wacji oraz innego rodzaju badan. Opracowania IPCC bazuja na opublikowanych
wezeéniej przez naukowcéw z calego §wiata artykutach naukowych?l.

Dotychczas IPCC opublikowalo 5 raportéw podsumowujacych, ktére sta-
nowily wszechstronny przeglad aktualnej wiedzy na temat zmiany klimatu.
Raporty IPCC sa wykorzystywane przy opracowywaniu krajowych i miedzy-
narodowych programéw klimatycznych oraz polityki finansowania badan zmian
klimatycznych?2. W swym pierwszym raporcie IPCC wskazala, ze emisje ga-
z6w cieplarnianych zwiazanych z dziatalnoécig czlowieka poteguja efekt cie-
plarniany i spowodowaly w latach 1890-1990 ocieplenie klimatu o 0,3—0,6°C.
Prognozowano, ze przy braku dzialan zmierzajacych do redukeji emisji gazéw

17D. Bodansky, J. Brunnée, L. Rajamani, International Climate Change Law, Oxford 2017,
s. 296.

18 https://klimada2.ios.gov.pl/akt-prawny/rezolucje-rady-praw-czlowieka-onz-dotyczace-relacji-
pomiedzy-zmianami-klimatu-a-prawami-czlowieka/ (data dostepu: 3.12.2020).

19 Program Narodéw Zjednoczonych do spraw Srodowiska (UNEP) utworzono na podstawie
rezolucji ZO 2997(XXVII) z 15 grudnia 1972 r. Rozpoczal on funkcjonowanie w styczniu 1973 r.,
a jego gléwnaq siedzibe usytuowano w Nairobi (Kenia). UNEP stanowi §wiatowe forum debat
i oérodek inicjowania dziatan na rzecz $rodowiska. Do jego najwazniejszych celéw nalezy:
przyczynianie sie do rozwoju i upowszechniania wiedzy niezbednej do racjonalnego i zintegrowanego
gospodarowania zasobami biosfery, promowanie stosowania metod planowania rozwoju
zapewniajacych osiaganie korzysci gospodarczych bez powodowania szkéd w §rodowisku oraz
wspieranie panstw, przede wszystkim rozwijajacych sie, we wszelkich dzialaniach zmierzajacych
do ochrony i poprawy stanu §rodowiska.

20 https://www.ipce.ch/about/ (data dostepu: 3.12.2020).

21 IPCC, The IPCC and the Sixth Assesment cycle, 2017, https://www.ipcc.ch/pdf/ar6_ material/
ACG6_ brochure_en.pdf (data dostepu: 3.12.2020).

22 https:/funfece.int/resource/cd_roms/soge/start.htm (data dostepu: 3.12.2020).
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cieplarnianych Srednia temperatura w XXI w. ulegnie zwiekszeniu w tempie
ok. 0,3°C/10 lat?3.

Rezolucje Rady Praw Czlowieka ONZ dotyczace relacji
pomiedzy zmianami klimatu a prawami czlowieka

Zauwazajac negatywny wplyw zmian klimatu na prawa cztowieka, Rada
Praw Czlowieka ONZ24 (dalej jako Rada) w latach 2008—2016 przyjela 6 re-
zolucji, poczawszy od bardziej ogblnych, a konczac na rezolucjach o charakte-
rze bardziej szczegbélowym:

1) Rezolucja 7/232% z 28 marca 2008 r. — Rada stwierdzila, ze zmiany
klimatu ,,stanowia bezposérednie i daleko siegajace zagrozenie dla ludzi 1 wspdl-
not na calym $wiecie” oraz zwrécita sie do Biura Wysokiego Komisarza Narodéw
Zjednoczonych do spraw Praw Czlowieka (ang. OHCHR — Office of High Com-
missioner for Human Rights) z prosba o przygotowanie badania dotyczacego
relacji pomiedzy zmianami klimatu a prawami czlowieka.

2) Rezolucja 10/426 z 25 marca 2009 r. — Rada wskazala, ze , konsekwenc-
je zmian klimatu maja zaréwno bezposredni, jak i posredni wplyw na rzeczy-
wiste korzystanie z praw cztowieka 1 beda odczuwane najbardziej dotkliwie
przez te grupy ludnoéci, ktére juz teraz znajduja sie w trudnej sytuacji”.

3) Rezolucja 18/2227 z 30 wrzeénia 2011 r. — Rada zaakcentowala, ze zo-
bowiazania odnoszace sie do praw czlowieka oraz standardy 1 zasady w zakre-
sie praw czltowieka maja potencjal, by wzmocnié tworzenie miedzynarodowych
oraz krajowych polityk w obszarze zmian klimatu, promujac spdjnosé polityki,
legitymizacje oraz trwale wyniki.

4) Rezolucja 26/27%8 z 15 lipca 2014 r. — Rada wskazala na koniecznoéé
wzmocnienia przez wszystkie panstwa miedzynarodowego dialogu oraz
wspoélpracy, by zajaé sie negatywnym wplywem zmian klimatu na korzystanie
z praw czlowieka, w tym z prawa do rozwoju. Wezwata réwniez do dialogu,
budowania potencjatu, mobilizacji zasobéw finansowych, transferu technologii

23 https://www.ipcc.ch/publications_and_data/publications_ipcc_90_92_assessments_far.
shtml (data dostepu: 3.12.2020).

24 Rada Praw Czlowieka ONZ (ang. United Nations Human Rights Council) jest organem
pomocniczym Zgromadzenia Ogdélnego ONZ. Zostata utworzona w 2006 r. na mocy postanowien
rezolucji 60/251 Zgromadzenia Ogélnego ONZ z 15 marca 2006 r. 1 zastg pita Komisje Praw Czlowieka
funkcjonujaca od 1946 r. Rada liczy 47 panstw-cztonkéw. W dniu 18 pazdziernika 2019 r., Polska
zostata wybrana w glosowaniu w Zgromadzeniu Ogélnym ONZ do Rady Praw Czlowieka na kadencje
obejmujaca lata 2020 — 2022. Dotychczas Polska byta cztonkiem Rady w latach 2006-2007 oraz 2011-
2013, a w trakcie drugiej kadencji przez rok przewodnictwo w Radzie sprawowat ambasador R. Henczel.

25 https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/7/23 (data dostepu: 3.12.2020).

26 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/10/4 (data dostepu: 3.12.2020).

27 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/18/22 (data dostepu: 3.12.2020).

28 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/26/27 (data dostepu: 3.12.2020).
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1 innych form wspélpracy, by utatwi¢ adaptacje do zmian klimatu i mitygacje
w celu spelnienia szczegdlnych potrzeb krajéow rozwijajacych sie.

5) Rezolucja 29/1529 z 22 lipca 2015 r. — Rada zaakcentowata koniecznoéé
dalszego zainteresowani sie szkodliwymi skutkami zmian klimatu przez spolec-
zno$¢ miedzynarodowa 1 wezwata do przeprowadzenia dyskusji panelowe;j
1 badan analitycznych po§wieconych negatywnemu wplywowi zmian klimatu
na korzystanie z prawa do zdrowia.

6) Rezolucja 32/33 z 18 lipca 2016 r. — Rada wezwala do wlaczenia praw
czlowieka do dziatan mitygcyjnych 1 adaptacyjnych oraz zaapelowata o prze-
prowadzenia dyskusji panelowej dotyczacej] negatywnego wplywu zmian klimatu
na korzystanie z praw dzieckas0.

Rada Praw Czlowieka ONZ zajeta sie problemem wplywu zmian klimatu
na prawa czlowieka réwniez w ramach prac nad rezolucjami zatytutowanymi
,Prawa czlowieka a $rodowisko”, w szczegélnoéci rezolucjami nr 16/1131
z 2011 r., nr 19/1032 z 2012 r., nr 25/2133 7 2014 r. oraz nr 28/1134 z 2015 .

Dostrzezenie przez Rade Praw Cztowieka ONZ problemu zagrozen, ktére
zmiany klimatu i ich zwalczanie niosa dla poszanowania praw czltowieka, ma
bez watpienia ogromne znaczenie dla rozwoju prawa klimatycznego. Rada
cleszy sie autorytetem, a poruszane przez nig zagadnienia sg lepiej rozumiane,
co wigze sie ze wzrostem ogdlnego zainteresowania dana kwestig. Nalezy
oczekiwad, ze prawo miedzynarodowe, a w dalszej kolejnosci prawo regionalne
1 krajowe beda systematycznie zmierzaty w kierunku dalszego taczenia praw
ze zmianami klimatu®5.

Ponadto 15 czerwca 2009 r. w Genewie odbyla sie 11 sesja Rady Praw Czto-
wieka, podczas ktérej Kang Kyung-wha, éwczesna zastepca Wysokiego Komisa-
rza Narodow Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka, wskazala, ze ,,zmiany klimatu
nie sa tylko powigzane z czynnikami §rodowiskowymi, ale takze z ub6stwem,
dyskryminacja, dlatego tez zmiany klimatu sa tez zagadnieniem praw czlowieka”.
Kang Kyung-wha stwierdzita, ze kazde nowe porozumienie dotyczace zmian
klimatu powinno by¢ ,,sprawiedliwe i zréwnowazone”36. Ponadto zwrécita uwa-
ge, ze — jak wskazuje badanie Biura Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczo-
nych ds. Praw Czlowieka — przepisy praw czlowieka uzupelniajg Konwencje

29 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/29/15 (data dostepu: 3.12.2020).

30 https://klimada2.ios.gov.pl/akt-prawny/rezolucje-rady-praw-czlowieka-onz-dotyczace-relacji-
pomiedzy-zmianami-klimatu-a-prawami-czlowieka/ (data dostepu: 3.12.2020).

31 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/16/11 (data dostepu: 3.12.2020).

32 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/19/10 (data dostepu: 3.12.2020).

33 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/25/21 (data dostepu: 3.12.2020).

34 http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/28/11 (data dostepu: 3.12.2020).

35 https://klimada2.ios.gov.pl/akt-prawny/rezolucje-rady-praw-czlowieka-onz-dotyczace-relacji-
pomiedzy-zmianami-klimatu-a-prawami-czlowieka/ (data dostepu: 3.12.2020).

36 https://globalna.ceo.org.pl/sites/globalna.ceo.org.pl/files/m4_zmiany_klimatu_a_prawa_
czlowieka.pdf (data dostepu: 3.12.2020).
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klimatyczna w jednym, waznym aspekcie, mianowicie: wyraznie uwypuklaja
negatywne skutki zmian klimatu, odczuwane sa nie tylko przez panstwa 1ich

gospodarki, lecz przede wszystkim przez jednostki oraz spolecznosci®’.

Konwencja klimatyczna a prawa czlowieka
i zmiany klimatu

Ramowa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu spo-
rzadzona zostata w Nowym Jorku 19 maja 1992 r. (dalej jako Konwencja klima-
tyczna)38. Okreéla ona ramy wspélpracy miedzyrzadowej, majacej na celu spro-
stanie wyzwaniom zmian klimatu. Podstawowym celem Konwencji jest
doprowadzenie, zgodnie z jej wladciwymi postanowieniami, do ustabilizowania
koncentracji gazow cieplarnianych w atmosferze na poziomie, ktéry zapobiegal-
by niebezpiecznej antropogenicznej ingerencji w system klimatyczny. Dla unik-
niecia zagrozenia produkeji zywnosci 1 dla umozliwienia zréwnowazonego
rozwoju ekonomicznego poziom taki powinien by¢ osiagniety w okresie wystar-
czajacym do naturalnej adaptacji ekosysteméw do zmian klimatu. Konwencja
okres$la ogélne zasady, jakimi jej strony powinny sie kierowaé¢ w dziataniach
zmierzajacych do osiagniecia celu Konwencji i wprowadzenia w zycie jej posta-
nowien, a takze naklada na strony konkretne obowiazki. Sygnatariuszami Kon-
wengcji jest 197 panstw oraz Unia Europejska. Brak jest jednak w przedmiotowej
konwencji jakichkolwiek postanowien dotyczacych praw czlowieka.

Protokol z Kioto a prawa czlowieka i zmiany klimatu

Protokoét z Kioto o Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie
zmian klimatu (dalej jako protokét) uzupelnia Ramowa konwencje Narodéw
Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu®?. Traktat ten przyjeto po dlugich
negocjacjach podczas 3 sesji Konferencji Stron Konwencji (COP3) w Kioto
11 grudnia 1997 r., a wszedl w zycie dopiero 16 lutego 2005 r., po uzyskaniu
wymaganej liczby ratyfikacji*?. Stronami Protokotu sa obecnie 192 panstwa®!.

37 https://www2.ohchr.org/english/issues/climatechange/docs/openingHRC_PanelHR
15June2009.pdf (data dostepu: 3.12.2020).

38 Dz.U. 2 1996 1., Nr 53, poz. 238 z pézn. zm.

39 http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20052031684 (data dostepu:
3.12.2020).

40 Ayt. 25 ust. 1 Protokotu: ,Niniejszy protokél wechodzi w zycie dziewieédziesiatego dnia od
daty, w ktérej nie mniej niz 55 Stron Konwencji, obejmujacych Strony wymienione w zalaczniku I,
ktérych emisje wynosza co najmniej 55% catkowitych emisji dwutlenku wegla w 1990 r. Stron
wymienionych w zataczniku I, ztozy dokumenty ratyfikacji, zatwierdzenia, przyjecia lub przystapienia”.

41 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-7-
a&chapter=27&clang= _en#1 (data dostepu: 3.12.2020).
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Na mocy art. 3 Protokotu, panstwa wymienione w zataczniku B do Pro-
tokotu — panstwa rozwiniete (m.in. Wielka Brytania, Australia, Niemcy, Fran-
cja, Szwecja, Norwegia, Holandia) oraz panstwa bedace w procesie transfor-
macji do gospodarki rynkowe (m.in. Polska, Butgaria, Wegry, Czechy, Rosja
Ukraina, Rumunia, Litwa) zobowiazaty sie zredukowac¢ indywidualnie lub
wspélnie w latach 2008—201242 antropogeniczne emisje gazéw cieplarnianych
wymienionych w zalaczniku A do Protokolu?3, wyrazonych w ekwiwalencie
dwutlenku wegla o przynajmniej 5% w stosunku do roku 1990. Panstwa—stro-
ny wymienione w zalaczniku I do Konwencji, ktére znajdowaty sie w procesie
przechodzenia do gospodarki rynkowej, mogly przyjaé jako rok bazowy date
inng niz rok 1990. Réwniez w przedmiotowym Protokole brak jest jakichkol-
wiek postanowien dotyczacych praw cztowieka®4.

Porozumienie paryskie a prawa czlowieka
i zmiany klimatu

Porozumienie paryskie*® zostalo przyjete w Paryzu 12 grudnia 2015 r.,
a weszlo w zycie 4 listopada 2016 r.46 Jest trzecia umowa miedzynarodowa,
z dziedziny ochrony klimatu po Konwencji klimatycznej 1 Protokole z Kioto do
tej konwencji. Zaréwno Protokét z Kioto, jak 1 Porozumienie paryskie funkejo-
nuja w ramach prawnych Konwencji klimatycznej. Obecnie 189 panstwa jest
stronami Porozumienia paryskiego?”.

Zgodnie z art. 2 Porozumienia paryskiego, jego celem jest wzmocnienie
wdrazania Konwencji klimatycznej 1 dazenie do intensyfikacji globalnej odpow-
iedzi na zagrozenie zwigzane ze zmianami klimatu, w kontekscie zrownowazo-
nego rozwoju i wysitkow na rzecz likwidacji ubéstwa, miedzy innymi poprzez:

— ograniczenie wzrostu $redniej temperatury globalnej do poziomu znacz-
nie nizszego niz 2°C powyzej poziomu przedindustrialnego oraz podejmowanie
wysitkéw majacych na celu ograniczenie wzrostu temperatury do 1,5°C powy-
zej poziomu przedindustrialnego, uznajac, ze to znaczaco zmniejszy ryzyka
zwilgzane ze zmianami klimatu 1 ich skutki;

42 Tzw. pierwszy okres rozliczeniowy.

43 Sa to nastepujace gazy cieplarniane: dwutlenek wegla (CO,), metan (CH,), podtlenek azotu
(N0), fluoroweglowodory (HFC), perfluoroweglowodory (PFC), szeéciofluorek siarki (SF).

44 https://klimada2.ios.gov.pl/akt-prawny/protokol-z-kioto-do-ramowej-konwencji-narodow-
zjednoczonych-w-sprawie-zmian-klimatu-sporzadzony-w-kioto-dnia-11-grudnia-1997-r/ (data dostepu:
3.12.2020).

45 Dz.U. z 2017 1., poz. 36 z pézn. zm.

46 https:/lunfece.int/process/the-paris-agreement/status-of-ratification (data dostepu: 3.12.2020).

47 https://treaties.un.org/Pages/showDetails.aspx?0bjid=0800000280458f37&clang=_en (data
dostepu: 3.12.2020).
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— zwiekszenie zdolnoéci do adaptacji do negatywnych skutkéw zmian kli-
matu oraz wspieranie odpornosci na zmiany klimatu 1 rozwoju zwigzanego
z niska emisja gazéw cieplarnianych w sposéb niezagrazajacy produkeji zyw-
noéci, a takze

— zapewnienie spdjnosci przeplywéw finansowych ze $ciezka prowadzaca,
do niskiego poziomu emisji gazéw cieplarnianych i1 rozwoju odpornego na zmia-
ny klimatu.

Prawa czlowieka nie byly kwestig kluczowa podczas konferencji klima-
tycznej w Paryzu (COP21) w grudniu 2015 r., w trakcie ktérej przyjeto Poro-
zumienie paryskie. Zobowiazanie do poszanowania praw czlowieka przy po-
dejmowaniu dziatan dotyczacych zmian klimatu znalazlo sie wytacznie
w preambule do Porozumienia paryskiego. Zgodnie z preambula, ,strony, po-
dejmujac dziatania dotyczace zmian klimatu, powinny respektowadé, promowacé
1 uwzglednié¢ swoje odpowiednie zobowigzania dotyczace praw czlowieka, pra-
wa do zdrowia (...)”. Nalezy zauwazy¢, ze stwierdzenie to nie ma odpowiedni-
ka w Konwencji klimatycznej ani w Protokole z Kioto. Jego umieszczenie
w Porozumieniu paryskim jest w duzej mierze efektem dziatalno$ci organiza-
cji pozarzadowych?8. W preambule znalazlo sie réwniez stwierdzenie, ze zmia-
ny klimatu stanowia wspdlny problem ludzkoéci. Ponadto stusznie podkreslo-
no, ze panstwa—strony moga odczuwac skutki nie tylko zmian klimatu, lecz
réwniez skutki dzialan podejmowanych w reakeji na te zmiany. Trzeba jednak
zaznaczy¢ w tym miejscu, ze preambuta umowy miedzynarodowej nie moze
naktadaé obowiazkow na panstwa—strony ani przyznawac praw.

Niektorzy uczestnicy konferencji klimatycznej wzywali do wlaczenia po-
stanowien dotyczacych praw cztowieka do artykutu 2 Porozumienia paryskie-
go okreslajacego cel tej umowy miedzynarodowej?. Jednakze inni zwolennicy
podkreslenia roli praw czlowieka w walce ze zmianami klimatu byli bardziej
niechetni do poparcia odwolania do praw czlowieka w art. 2 uwazajac, ze
traktat z zakresu zmian klimatu powinien mie¢ jasny ,cel klimatyczny”, nie
cel zwiazany z poszanowaniem praw cztowieka®0.- Ponadto takie postanowie-
nie mogloby by¢ uznane za naktadanie nowych obowiazkéw w zakresie praw
cztowieka w kontek§cie zmian klimatu, co spotkatoby sie ze sprzeciwem m.in.
Chin 1 panstw Bliskiego Wschodu, ktére nie ratyfikowaty wszystkich podsta-
wowych uméw miedzynarodowych z zakres praw czlowieka®l.

48 B. Mayer, Human Rights in the Paris Agreement, ,,Climate Law” 2016, vol. 6, s. 109.

49 Np. Climate Action Network: ,Prawa czlowieka musza byé wlaczone do czesci normatywnej
(w szezegdlnoéci art. 2) Porozumienia paryskiego, jako instrument ochrony praw ludzi i spoteczno$ci,
ktoére sa najbardziej narazone i jednocze$nie najmniej odpowiedzialne za zmiany klimatu”.

50 B. Mayer, op. cit., s. 111.

51 B. Mayer, op. cit., s. 115.
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Wnioski

Biorac pod uwage fakt, ze zobowiazanie do poszanowania praw czlowieka
przy podejmowaniu dziatan dotyczacych zmian klimatu zostato umieszczone
w Porozumieniu paryskim, nalezy oczekiwaé, ze prawa czlowieka beda wia-
czane do uméw miedzynarodowych w sprawie zmian klimatu oraz ze w naj-
blizszym czasie Rada Praw Czlowieka ONZ bedzie przyjmowac kolejne rezo-
lucje o bardziej szczegétowym charakterze dotyczace zmian klimatu 1 praw
cztowieka.

Nie ulega watpliwosci, ze to wlasnie wspomniane Porozumienie paryskie
stanowi najwazniejszy krok w zakresie wlaczania praw czlowieka do umoéw
miedzynarodowych z dziedziny ochrony klimatu przyjmowanych na forum
ONZ. Jednakze jego postanowienia w zakresie praw cztowieka sa do§¢ ogélne
1 znajdujq sie wylacznie w preambule.

Mimo to mozna oczekiwad, ze krajowe postepowania sadowe beda oparte
Iub beda odwotywac sie do przywotanych postanowien Porozumienia paryskie-
go, znajdujacych sie w preambule, dotyczacych konieczno$ci poszanowania
praw czlowieka przy realizacji dziatan dotyczacych zmian klimatu.

Dalsze negocjacje panstw—stron Porozumienia paryskiego beda jednak
konieczne, tak aby nadaé¢ tym postanowieniom znajdujacym sie w preambule
precyzyjne, konkretne znaczenie. Konieczne wydaje sie zwlaszcza zagwaran-
towanie, ze miedzynarodowe dofinansowywane projekty mitygacyjne nie beda,
pozbawione nalezytych gwarancji poszanowania praw cztowieka przy ich re-
alizacji. Na razie wptyw Porozumienia paryskiego na poszanowanie praw
cztowieka przy podejmowaniu dziatan dotyczacych zmian klimatu wydaje sie
by¢ bardzo ograniczony.
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Summary

Human rights and climate change — the UN perspective

Key words: climate change, human rights, United Nations, resolutions, Paris Agreement.

This article aims to analyse the UN acquis in the area of climate change
and human rights and the inclusion of provisions on human rights in interna-
tional agreements on climate change adopted within the UN.

For this purpose, the utmost attention is given to the Human Rights Coun-
cil resolutions on climate change and human rights adopted between 2008—-2016
and the Paris Agreement.

The Author of the article concludes that the Paris Agreement constitutes
a step forward towards the promotion of the inclusion of provisions on human
rights in international agreements on climate change. However, its provisions
on human rights contained in the preamble are mostly vague. Further negotia-
tions are necessary to give precise, concrete meaning to the purposes set out
therein. Most notably, steps are necessary to ensure that international funding
for mitigation projects does not lead to projects without adequate human rights
safeguards. As so far its direct impact on the protection of human rights in
climate action seems very limited.
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IIpaBusia Ha/10r0006/I0:KEeHUA
B YKPAUHCKOM 3aKOHOATeJILCTBE

1. Korcruryiusa YKpauHb! ABISETCS OCHOBHBIM 3aKOHOM YKPAWHEI,
B KOTOPOM 3aKPEIJIEHO OCHOBHBIE ITOJIOYKEHU O IPUHITUIIAX PeryJInPOBaAHUS
B chepe HAJIoroooI0skeHnsI. A TaksKe B HeH 3aKpeIlIeH IeJIBIH psi/T HOpM-TIPHH-
ITATIOB, KOTOPBIE OIIPEIeIsTI0T (PYyHIAMEHT 3aKOHOIaTeJILHOTO BO3JeMCTBUS
HA HAJIOTOBBIE OTHOIIEHUS W COAEPIKAT IPeIIUCAHU, HA KOTOPHIE JOJIMKHO
OIMpaThcd Bce HAJOTOBOE 3aKOHOIATEIBCTROL.

OHa sBJIsT€TCS OCHOBHBIM MCTOYHUKOM 3aKOHOIATEIHBHOTO PEeryJInpoBa-
HUS OTHOIIEHUH B cdepe HAJIOro00JI0KEHM I, OCYIIECTBIISIET PeaIn3alluio
IIPUHITHUIIOB JeATeJIbHOCTH Cy6'beRTOB HAaJIOTOBBIX OTHOIIIEHUH.

HopMaTuBHO-IIpABOBEIM aKTOM sABJIsgeTcsa HaloroBsIil KomeKe YRPaHBIZ,
KOTOPBIY PeryarpyeT OTHOIIEHUS HAJIOT000/I0KEeHNUA U OIpeeideT oomme
MOJIOKeHUA PYHKITHOHUPOBAHUS HAJOTOBOM CUCTEMBI, PETYJIUPYET aMHU-
HUCTPUPOBAHUE HAJIOIOB, COOPOB, IJIATEKeN U MeXaHU3M UX YIIJIaTHI, OIlpe-
JleJisieT OTBeTCTBEHHOCTh 34 HAapYyIIeHHe HAJOTOBOTO 3aKOHOIATEJIbCTBA
¥ TOMY II0JI00HOE.

L Cr. 15. Korcturynuu Yepanss oT 15 Maa 2014 roga (OdunuarsHEIN BeCTHUR YKPAXHEL
No72, mynxr 1, 2010), ctp. 15. Cornacuo Crarruu 8 Koncruryuun: ,,B Vikpaini eusnaemocs i die
npunyun sepxoserncmaea npasa. Koncmumyuyisa Yepainu mae naitsuuyy opuduury cusy. 3axkonu
ma iHWl HOPMAMUBHO-NPABO8L AKMU NPUiLMaiomscsa ha ochosi Konemumyuii Ykpainu © nosunmni
sionogioamu iti. Hopmu Koncmumyuii Ykpainu € nHopmamu npamoi 0ii. 36eprenns 00 cydy 0ns
3axucmy KOHCMUMYUIUHUX npaeé i c80000 JII0OUHL | ePOMAOAHUHA 6e3nocepednbo Ha nidcmasi
Konemumyuii Yepainu eapanmyemocs’.

2 [Tooamroeuii kodexc Yrpainu cmarom na 01.01.2018 o. ¢ yuomom HeceHHbLX U3MeHeHUTL
u dononnenutl, Usgarenseso 11 «CBIly, Kues 2018, cTp. 400.
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Burropna Yatira ormeuaer, uro HopMmbl KoHeTuTyiuym YEpauHsl B Kave-
CTBE MCTOYHMKA HAJIOI'0BOIO IIPaBa MOKHO YCJIOBHO PA3Ie/INTh HA JIBE IPYIIIbL

1) o01re HOPMBI, KOTOPBIE SIBJISTIOTCSI OCHOBOM [IJISI PEeTyJIMPOBAHMS BCEeX
BHJIOB 9KOHOMHUYECKNX OTHOIIEHUHN B TOCyAapCTBe (TO eCTh 3TO HOPMEI, KO-
TOPBIE KOCBEHHO PEryJIMPYIOT HAJIOTOBBIE OTHOIIIEHM S, OKA3bIBAI0T KOCBEHHOE
BINSAHNE HA HUX),

2) cmenraJabHBIE HOPMBI, KOTOPEIE IPAMO (HeIOCPeICTBEHHO) PeryJIiu-
PYIOT HAJIOrOBBIE OTHOIIEHMS 1 OIIPEIeJISI0T OCHOBOIIOJIATA I HE TP HITAITET
NeATeIbHOCTH CyOBeKTOB TAKUX OTHOIIEHU S,

Mosxro yrournuts: B.M. IllammoBas orMeuaeT, 4T0 HPUHILUIIBL 00IIIECTBA
€CTH OCHOBHBIMH II0JIOKEHUSMHU COIIMATIBHO-9KOHOMMUYECKOM OpraHu3aliuu
M TOCYIapPCTBEHHO- MOJUTHYECKOr0 YCTPOMCTBA, BOILJIOIIEHHEIE B CAMON KOH-
CTUTYIIUH, UTO COAEPsKAT U YCTAHABIMBAIOT 00Illee HAIPABJICHNE U HAU-
00JIbIIIe CYIIeCTBEHHBIE YePThI BCEX KOHCTUTY IIMOHHO-IIPABOBBIX PEryInupy-
IOIUX HOpM?.

B. B. llletTunuH cunTall, 4T0 OCHOBHLIE IPUHIIUIBI KOHCTUTYIIUH — OTO
HE TOJILKO HPUHIUIIEI MOCYIAPCTBEHHOr0 IIpaBa, HO 1 IPUHIIHUIIEL BCEX IPY-
THX OTpacJel IIpaBa, BUAS B 9TOM UX 0COOEHHOCTh KaK OCHOBHEIX, B OTJIMYNE
OT APYTHUX IPUHIIUIIOB, 3AKPEIJIEHBIX B KOHCTUTYIINN, TAK HA3hIBAEMBIX
«OTPACIIEBBIX®.

[Menukom mogmep:xuBaem MHeHne A. A. Benuko: IpuHIIUIIEI HAJIOTO-
BOTO IIpaBa HapaBHE C IPUHIIUIIAMHA HAJOTOBOI0 3aKOHOIATEILCTBA ABJIA-
I0OTCS YaCThIO IIPUHIIMIIOB HAJIOTOO0OJIOMKEHN A, OHU HEeCcyT pa3Hoe comep-
skaTelJIbHOe HamoaHeHne. [locaentee 00bsICHACTCS TEM, YTO IPUHITATIBI
HAJIOTOBOTO IIPaBa ABJIAITCSI OCHOBHBIMH IOJIOMKEHUAMU IPABOBOM TEOPUU
M OIpeneJIssioT IPaBOBYIO CYIIHOCTL HAJIOTOBOM cucTeMEl. B To ke Bpema
IPUHITUIIE HAJIOTOBOT'O 3aKOHOIATEIbLCTBA SIBJIAIOTCS CBOCOOPA3HBIMHU pe-
TyJISTOpPAMU IIPoIecca IPUMEeHEeH U HAJIONOBBIX HOPM B IPAKTUYECKOM Je-
SATEJBHOCTH HAJIOrOILJIATEIbIIUKOB, HAJIONOBEIX OPraHOB U IPYTUX CyOheK-

TOB HAJIOTOBBIX HpaBOOTHOmeHHﬁG.

3 B. Yaitka, ITodamkose npaso ma xoncmumyuitine: mouku docmyny, ,Jurnalul juridic
national: teorie si practica” 2015, No 1, ¢. 75-79.

Cr. 76 KoncTuTynun YKpanHsbI.

4 B. Ilanosas, Korcmumyuiiini npuryunu (npUHLUNL KOHCMUMYUIL) AK KQMe20pis HayKL
KOHCMuUmMyyitino2o npasa 6ypacyasnux kpain, Becrauk Kuesckoro yuusepcurera nmenu Tapaca
IlleBuenko, Oxonomuka Nedl, Kues 1990, c. 85.

5 B.B. llerunusn, IIpo6remb. meopuu cosemckoz2o 20cyoapcmeennozo npasa, «l0puandeckas
nureparypa», Mocksa 1969, c. 138.

OO6cysx/IeHre TO3UIINI B HAYKe 110 JJAHHOU TeMe, TaKk:Ke B 0eJI0pyCCKOM IIPaBOBO CUCTEME,
[B:] A.A. ITununenxro, Qunancosoe npaso. Yuebrnoe nocobue, Kummusiin Tom, Munck 2007,
c. 283-299.

6 A. Besrmuxo, IIJo0o ocobnusocmeti cnie6ioHOULeHHA NOHAMb (MPUHIUNL ONOOAMKYBAHHAN,
(MPUYHUNU NOOAMKO08020 NPABAY, (NPUHLUNU NOOAMK08020 3aK0H00a8cmaa», [IpaBoBbIe rOPHU30HTHI
/ Legal horizons, 2016, ¢. 72—77. Ct. 76 Koncturyuu YKpauHsl.
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2. Hausorossiii kojiekc YKpauHbBI BHICTYIAET OCHOBHBIM 3aKOHOIATEJIb-
HBIM aKTOM, PETryJIUPYOIIUM OTHOIIEHUWS HAJOT000JI0OKEeHUSI, HAJOTOBY IO
CHCTEMY B I[eJIOM, ee OCHOBHI, 9JIEMEHTHI IIPaBOBOT'0 MeXaHU3Ma HaJIora.
B arom akTe coueramoTcsa MaTepraibHBIE U IIPOLECCYaIbHBIE CTOPOHBL PEry-
JINPOBAHUSA HAJIOTOBOI CUCTEMEI, BCE ACIIEKTH B3UMAHUA HAJIOTOB B COOPOB’.
On 3akperiser B crarbe 4: « OCHOBHBIE TPUHITUIIBI HAJIONOBOTO 3aKOHOIA-
TeJIbcTBa», rae nyHkTe 4.1 myHKTa 4, 1, 11 onipenesieHo Bech IepedyeHb
u o0IIiee mpecTaBJIEHNe O COJEPKaHU U IPUHITUIIOB, KOTOPHIe (DOPMHUPYIOT
peryampoBaHue OTHOIIEHUH B cpepe HAJIOTO00I0KEeHM, a TAKIMKEe PJI HC-
XOHBIX IIOJIOYKEH UM, KOTOPBIM JIOJIKHO OTBEYATH 3aKOHOAATEJIbHOE PeryJiu-
poBaHMe B3UMAaHUA HAJIOT0B, COOPOB 1 IIaTexeil B YrpanHeS.

Hautoru, cOopsr u myIaTeku B COBOKYITHOCTH IPEACTaBISAIOT COOOH To-
CTYIJIEHUS B OI0[I3KeThl M COCTABJIAIOT HAJIONOBYIO crcTeMy YEpaunsl. B Ha-
JIOTOBOM KOJIeKCe YKPAUHBI YHUBEPCAIbHOCNb HAJI02000J10CeH U CTOUT Ha
IIEPBOM MeCTe CPeIy APYTUX IPUHITUIIOB, & UMEHHO 8Ce00UHOCMb HAJ10200-
61oorcerus (kasgmoe JIUIo 00132 HO YILIaYNBATh YCTAHOBJIEHHbBIE HACTOSIIIAM
Komexcom, sakomammu 110 BoIrpocaM TAMOYKEHHOTO Jiejia HAaJOTH U COOPHI,
IJIaTeTBITUKOM KOTOPHIX OHA onpesesaeTcs)?. JlaHHBIH IPUHITUI COOTBET-
creyer Korcturyiiumy YEpauHsl, a UMEHHO B CT. 67: kaocobiil 0623an naiamumb
HaJ102u U cOopbL 8 NopsidKe U pA3Mepax, YCMmaH08IeHHbLX 3aKoHoM. Bee Tpask-
IaHe eyKeroHO MOJAIT B HAJIONOBBIE WHCIEKIIUH II0 MECTY JKUTEJIhCTBA
IeKJIapaIlu| O CBOeM UMYIIeCTBEHHOM COCTOAHUHU U JI0XO0IaX 34 IIPOIIJIBII
TOJI B IOPAJKe, YCTAHOBJIEHHOM 3aKoHOM M,

B Konucruryiuu YrpauHb 3aKperjieH IPpUHITUITAAIbHBIN ITOIX0/T K UM-
[IepaTUBHBIM IPUHIAIIAM PEeryJINpPOBAHNSA OTHOIIEHUM HAJIOI000I0KEHU,
00ecIIeunBaIOIINX PeaIn3alii0 KMEHHO 00sI3aHHOCTH, a He 00513aTeIbCTBA
Hastoromareabiuka. QopMasbHO IPUIUIECKUM OCHOBAHWEM BOSHUKHO-
BEHUSA TAKOU 00SI3aHHOCTH SBJISETCSI HAJMYNE ITOJOOHOT0 IPeIIIuca U
B Hastoroeom kojiexce, TaMoskeHHOM 3aKOHOIATEILCTBE (B CIIydasiX HAJIOTO-
00JI03KeHU A Ollepaliuil o MepeMeIeHno TOBAPOB Yepe3 TaMOKEeHHY 0 rpa-
HUILY YKPAWHBI) ¥ 3aKOHOB II0 BOIIPOCAM HAJIOT000JIOKEeHNA. 3aKpeJeHuU-
€M 9TOr0 MPUHITHITA TOJYEPKUBAIOTCS JBA BAKHBIX BEIBOIA.

Bo-mepBrIX BCeoOITHOCTE HAI0r000/10:eHISI 0a3UPyeTCs HA UCIIOTHEHUH
005132 HHOCTH, 4 He PeryJIMpoBaHUYU OTHOIIEHHUHN B paMKax 00s13aTeJIbCTBA,
KOTOpOE TI0OPOsKIaeT BCTPEYHBIe IpaBa U 0053aTeIbCTBA MIPOTHUBOIIOJIOMKHOM
CTOPOHHI.

7 Tlo obmectBernocTs: M. A3apos (pex.), Hayrxoso-npaxmuunuii komenmap 0o ITodamiosoeo
rodexcy Vipainu, 000 «Hosuit npyw», Kues 2010, T. 1, c. 14.

8 Ilo o6mecrBerHocTh: M. Asapos (pex.), ITodamkosa cucmema Yipainu, Hasuanvrui
nocionuk Yrpainu, 000 «Hosuit npyx», Kues 2011, c. 14.

9 Ilo obuiecTBenHOCTD: M. A3apos (pex.), Hayroso-npaxmuuruii komermap do ITodamiosozo
Kooekcy.., c. 20.

10 Konemumyuin Yrpainu, Lentp yue6noit mureparypsi, Kues 2019, c. 18.
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Bo-BTOpEIX, TO100HaA 00432 HHOCTH MOYKET BO3SHHUKATH TOJIBKO B OTHO-
IIeHU N YCTAHOBJIEHHBIX HAJIOTOB, COOPOB, MJIaTekel, Kakue 3aKOHOaTeIb-
HO OIIpeJieJIeHbl U 3aKPEeIJIEHBI B COOTBETCTBUY C YeTKOM ITPOIey PHOI pop-
moit 11,

CJIeﬂyIOIHI/IM OCHOBHBIM IIPHUHITHUIIOM HAJIOT'OBOI'O 3aKOHOOJATeJIbCTBA
VYKpauHBI BJISIETCS PABEHCINE0 8CeX NJIAMEbULUKO08 heped 3aKOH0M, Hello-
myIieHue JI00BIX TPOSIBJIeHU I HAJIOTOBOM JTUCKPUMUHAIIUY — 00eclieueHne
OJMHAKOBOTO II0X0/Ia KO BCEM HAJIOTONIJIATEJIBIIUKAM HEe3aBUCUMO OT CO-
IIHAJIBHOM, PACOBOM, HAI[MOHAJIBLHOM, PeJIUTHO3HON ITPHUHA IJIEKHOCTH, (Ppop-
MBI COOCTBEHHOCTH I0PUIUYECKOTO0 JHUIA, TPAKIAHCTBA PU3NUUECKOTO JTUITA,
MecTa IPOMCXOKIeHHA KanuTanal?, YkasaHHBIM IPUHIIAII Takske obecIe-
YMBaeT peasu3aluio U coOIgeHre 0CHOB KOHCTUTYITHOHHOr0 cTposi. KoH-
CTUTYIHS YKPAUHEI B CTaThe 24 OIpeesisieT, YTO TpaskIaHe NMeT paBHbIE
KOHCTUTYI[MOHHBIE TTPaBa U CBOOOJBI M PABHEI ITepe] 3akoHoM. He mosxeT
OBITH IPUBUJIETUHN UM OTPAHUYEHUH 110 IPU3HAKAM PACHI, I[BETa KOMKH,
TOJTUTUIECKUX, PEJIUTHO3HBIX U JPYTUX YOEKIeHU, 018, STHUYECKOTO
" COIIMAJIBHOTO ITPOMUCXONKIACHU A, MMYIIIECTBEHHOI'O COCTOAHMU A, MECTOXHU-
TEeJIBCTBA, TI0 SA3BIKOBBIM MJIM JPYTUM IIpH3HAKAM S,

Hauorossrit Kojiexc YEpanHbBI pACKPHIBAET CJIEIYIONTU I ITPUHITAII — 9TO
HEeOTBpPpaATHUMOCTb HACTYIIJICHU A onpep;eneHHoﬁ 3aKOHOM OTBETCTBEHHOCTH
B cJIydYae HApyIIeHHS HAJIOTOBOTO 3aKoHomarenbernalt, 3a mapynenne Ha-
JIOTOBOT'O 3aKOHOIaTeJILCTBA MOKET HACTYIAaTh (PMHAHCOBO-TPaBOBAs OTBET-
CTBEHHOCTb, aAMUHUCTPATUBHAA, JUCIIUIIJINHAPHAA 1 YIOJIOBHAaA OTBET-
crBeHHOCTE. B KoHcTuryinu Yepanss! B craThe 8, yKazaHo, UTO B YKpanHe
[IPU3HAETCS U JeMCTBYeT IIPUHITUII BepXoBeHCTBa npasa. B vactaocTu, Kou-
CTUTYIIUS YKPAWUHBI UMeeT BBICIIYI0 I0PUIUYECKYI0 CUIY. 3AKOHBI U JpyTHe
HOPMAaTHUBHO-IIPABOBbIE aKTHI IPUHUMAIOTCS Ha ocHoBe KoHcTuryiuu Yipa-
WHBI U JIOJSKHBI COOTBETCTBOBATH €1, SIBJISTIOTCA HOPMAaMH MIPSIMOTO JeHCTBHUI.
OGpaienue B cyq AJIsI 3aIIUTH KOHCTUTYIIMOHHEIX IIPAB U CBOOO YeJI0BEeKa
¥ TpaskIaHUHA HEeIlOCPEeICTBeHHO Ha ocHOBaHMY KoHCTUTYIIMYU YKpAWHBL
rapauTupyercal®.

IIyuxrom 4.1.4. cT. 4 PACKPBIBAETCS CICIYIONINHI IPUHITUIL 9TO — NPEe3yMNn-
UUS NPABOMEPHOCMU PeULeHUTi NJIAMEeNbULUKA HAJI02A B CIIyYae, eCJIU HOpMa
3aK0HAa UJIH JIPYTOro HOPMATUBHO-IIPABOBOTO AKTa, U3JAHHOTO HA OCHOBAHUHU
3aKOHAa, UJIN €CJIM HOPMEI pa3HbBIX 3AKOHOB MJIX PAa3HBIX HOPMAaTHUBHO-IIpa-
BOBBIX aKTOB JIOITYCKAIOT HEOJHO3HAYHY 0 (MHOKECTBEHHY0) TPAKTOBKY IIPaB
¥ 003aHHOCTEHN HAJIOTOIJIATEIBITUKOB U KOHTPOJUPYIOIUX OPTaHOB,

11 1o o6mecTBerHOCTL: M. A3apos (pen.), [lodamkosa cucmema Yrpainu, c. 15.
12 Mooamxkosuii kodexc YVipainu, Llentp yuebnoii mureparyps:, Kues 2019, c. 7.
13 Konemumyuis Yxpainu..., c. 8.

14 [Todamrosuii kodexc Yrpainu .., c. 7.

15 Konemumyuin Yrpainu .., c. 6.
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BCJIEJICTBUE Yero eCTh BOSMOYKHOCTD IIPUHATDH PeIlleHre B II0JIb3y KaK HAJIO-
TOILIATE IBINNKA, TAK U KOHTPOJIUPYOIIero oprata. [[puHIiun o0beTuHeH U s
WHTEPECOB rocyIapcTBa, OPraHOB MECTHOTO CAMOYITPABJIEHUS W HAJIOIOILJIa-
TeJIBIIUKA, B [IPABOBOM PEryJIMPOBAHUYU HAJIOI000JI0MKEHUI ABJISAETCA TEM
OPUAUYECKUM ITPUHITUIIOM, KOTOPBIM OPTaHUIHO IPUCYIIT JTF000H HaJIOTOBOM
crucTeMe U JII000M crucTeMe HaJIOTOBOI'0 3aK0HOIaTeibeTBa. [IpuHIum BeiTe-
KaeT U3 COBOKyITHOCTH HOpM KoHCcTHUTY MY YEpauHEI, HAJIOTOBBIX U JPYTHUX
HOPMATHUBHBIX aKTOB. JIAHHBIN TPUHITHIT ITPEIII0IaraeT HepaBeHCTBO Cy0b-
€KTOB HaJI0ro00 0skeHus. B yacTHOCTY MX HEPABEHCTBO IIPOSIBJIIETCS B HE-
PaBHOIIPABHOM II0JIOYKEHUY HAJIOTOILJIATEJIBIUKOB IIPU B3bICKAHUH HEJIOHU-
MOK ¥ IITPAdOB 1 BO3BpATAa IepeIiIadeHHbIX CYMM HAJIOTOB M3 OM0/IKeTa.
[Tpm aToM IpaBo HAJIOTOIJIATEIBIIINKA HA 3AIUATY IIEPEIIJIeTAETCS C IIPEe3yMII-
el HeBHHOBHOCTHO,

Quckanvras docmamourocmy siBasierTcs b mpuHitunoMm Hasorosoro xo-
nexca Yrpawnusl. OucKaIbHAS JOCTATOYHOCTD — 9TO YCTAHOBJIEHHE HAJIOTOB
# cOOPOB C yYEeTOM HeOOXOIUMOCTH JOCTURKEH U cOaIaHCUPOBAHHOCTH pac-
XomoB OmokeTa ¢ ero nmocryirenusamu. B cr. 1 Koucturynum YEpauHbL 10-
BOPHUTCS: «YKpanWHa eCTh CYBepeHHOe W He3aBUCHMOe, JeMOKpPaTHIeCKOe,
COIMAJIBHOE, IIPABOBOE I'OCYIaPCTBON.

B pemrennum ot 17 mapra 2005 Korcturynonusrit Cyn YEpauHbl BEIpa-
JKaeT MHEHUE, YTO COI[MAJIbHOE TOCYyJapCTBO 00513aHO COOTBETCTBY IOII[UM
00pa3oM peryJanpoBaTh 9KOHOMUYECKIE IIPOIIeCChl, yCTAHABJIUBATE U IIPU-
MEHSTH CIIPaBeIIuBEIe U 9 (PeKTUBHBIE (DOPMEI ITepepacIrpeIeIeHust o0Ie-
CTBEHHOTI'0 J0X0/1a C I[eJIbI0 00ecrmedeHusa 0JIar0COCTOSTHUS BCEX IpaskIaH.
OxHuM U3 CpeJCTB mepepaciipegeeHusa o0IIeCTBEHHOr0 J0X01a C IeJIbI0
obecrieyeHUs 6JIATOCOCTOSTHUS BCEX TPAYKIAH €CTh IIPEIITUCAHUS HAJIOTOBO-
ro 1 OIIKeTHOT0 3aK0HOJaTeJIbCTBA. B yacTHOCTH, OJ1d obecneueHUs Oa-
JIAaHCA TAKOro IepepaclipeiesieHus CyIeCTBYeT IPUHITUII (PUCKATBLHOM J10-
cratounocTul’,

[MpuHIAT drCKAIBHON JOCTATOYHOCTH TECHO CBS3AH C IIPUHITUIIOM CO-
I[AAJIbHOM CIIPAaBEIJIUBOCTH. MOKHO OTMETHTh 3aBUCMOCTD HAJIOTOBOM 0a35I
OT TIOBBINIIEHUS CTABOK HAJIOTA, 4 TAKKE 3aBUCHMOCTh OI0/I3KeTHBIX JIOX0JI0B
OT HAJIOTOBOTO OpeMeHM.

Couyuanvhas cnpasedi80cmp — 3TO yCTAHOBJIEHUE HAJIOTOB U COOPOB
B COOTBETCTBUH C ILJIATEKEeCIOCOOHOCTHI0 HAJIOTOILIATeIBITIKOBIS,

Taxk, B ct. 61 KoHcTuTyrinu YKpanHb! uies CIpaBeIJIHBOCTH BOILIOIIA-
eTCs B IIOJIOKEHUAX, KOTOPBIE IIPeIyCMAaTPUBAIOT HEBO3MOMKHOCTD IIPHUBJIE-

16 M. Kyuepasenxko, ITodamiose npaso. Yuebnur, Xappros 2012, c. 139.

Y Mpunyun pickansvroi docmamuocmi y nodamiogomy 3akonodascmei Yipaini,
OnexTpoHHBIN pecype, 2014, Peskum mocTyma k pecypcey: http://ena.lp.edu.ua:8080/bitstream/
ntb/26483/1/10-46-50.pdf.

18 Konemumyuin Yrpainu..., c. 17.
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YeHUS IBAKIBI K I0PUIUIECKON OTBETCTBEHHOCTH OJTHOTO BU/IA 324 OJTHO U TO
ske mpaBoHapyenue. Takas CBA3aHHOCTD HeH30eKHO IIPUBOIUT K BEIIEJIE-
HUIO CIIPABEIJIMBOCTU B TTPABOTBOPYECTBE U CIIPABEIJIUBOCTH B CYJOIIPOU3-
BosicTBe. U ecsiu ¢ mepBOii, Bce OoJiee UK MeHee TTOHSITHO, TO CO BTOPOH He-
00x0TMMO pa3dupaThCs moIpodHee.

ITpu paccMoTpeHU M BOIIPOCOB TTOCBSTIIEHHBIX UCCIIEJOBAHUIO ITPUHITHIIA
CIIpaBeITUBOCTH, OJHO3HAYHO Ha cebst oOpaliaeT BHUMAaHNE HAJIOT00010-
sKeHue TTeHcui B Yepause. [lpu paccMoTpeHnn JaHHOTO BOIIPOca HEOOX0H-
MO 0oJIee CHCTEMHO U JIeTaJIbHO ITPOoaHaJIu3upPoBaTh HOpMbI KoHcTuTymimm
Yrpauusl. B coorBercTBuu co cr. 46 KoHcTuTyIiun YKpauHbl rpaskiaHe
WMEIOT IPaBo Ha COIUAJIbHYIO 3aIIUTY, B TOM YKCJIe IPaBo HA o0eclieveHne
HX B CJIyuae MOJIHOM, YACTUYHON UJIN BPEMEeHHOM OTEPH TPYIO0CIOCOOHOCTH,
TIOTEepU KOPMUJIBITA, 0€3PAa00THIIHI TI0 HE3aBUCSAIIIUM OT HUX 00CTOSITEIHCTBAM,
a TaKsKe B CTAPOCTH U B IPYTHUX CIyUAAX, IPEIYCMOTPEHHBIX 3aKOHOM. JTO
IIPaBo rapaHTHUPYeTCA 00Ie00I3aTeIbHBIM T'OCYIapCTBEHHBIM COITUATIbHBIM
CTPaxoBaHUEM 34 CUET CTPAXOBBIX B3HOCOB TPAKIAH, TPEIIPUITUAN, YIPEIK-
MeHW# U OpraHmu3aIuil, a TaKKe OI0KeTHBIX U JPYTUX UCTOYHUKOB COITH-
aJIBHOT0 00eCIIeUeHnsT; CO3aHNeM CeTH I'OCyIapCTBEHHBIX, KOMMYHAJIbHBIX,
YaCTHBIX YUPEKIEHU JJIsI yX0/1a 3a HeTpyaocmocoousimu. [leHcun, qpyrue
BU/IBI COITMAJIBHBIX BBITLIIAT U ITOCOOMH, SABJISIONHUECS OCHOBHBIM UCTOUHUKOM
CYIIleCTBOBAHUS, JOJIIKHEI 00€CIIeYnBATh YPOBEHD JKU3HU HE HUMKE IIPOKHU-
TOYHOTO MUHUMYMa, YCTAHOBJIEHHOTO 3aKOHOM.

NHTepecHBIM acIIeKTOM HAJIOT000JI0MKEeHNUS IeHCUM B YKpaUHe MOKeT
OBITH MCITOJTE30BAHMNE COOTBETCTBYOIIEH SMITUPUIECKOM 0A3bI IT0 9TOMY BO-
mpocy. Taxk, B . 3.2 Pemmenus Korncrurynuonnoro Cymna YepauHs! oT 9 U0
2007 No 6- pr/2007 yrasaHo: «yTBep:Kgasa 1 o0ecIeunBas IIpaBa 1 CBOOOIEI
Tpask/IaH, TOCYIapCTBO OTAEJIHLHBIMU 3aKOHAMHY YKPAWHBI YCTAHOBUJIO OTIpe-
JleJIeHHBIe COITUAJIbHBIE JIBTOTHI, KOMIIEHCAIITNY U TAPAHTUH, KOTOPHIE SBJIS-
OTCSI COCTABJISIONIEH KOHCTUTYIIMOHHOTO ITPaBa Ha COIIUAJIBHYIO 3AIUTY
U OPUANYECKUMU CPEJCTBAMU OCYIIECTBJIEHUS 3TOTO IIpaBa, a IMOTOMY
B COOTBETCTBHUU C YACTHIO BTOPOH CT. 6, 4. 2 cT. 19 u. 1 c¢1. 68 Komcruryun
VEpanHbBI OHU ABJISIOTCSI 0011e00523aTeIbHBIMU, B OQMHAKOBON CTEIeHH
IIOJISKHBI COOJII0IATHCS OPraHaMU TOCYIapCTBEHHON BJIACTH, MECTHOT'O CaMo-
yIOpaBJIeHUs, UX JOJKHOCTHBIMHE JUIlaMu. HeBbImoTHEeHE TOCYIapCTBOM
CBOUX COITMAJIBHBIX 0043aTEJILCTB B OTHOIIIEHUH OTAEJIbHBIX JIUI] CTABUT
TpakJaH B HEpaBHBIE YCIIOBUS, IOPHIBAET IIPUHITUTI JIOBEPHUS JTUIA K TOCY-
IapCTBY, YTO 3aKOHOMEPHO TMPUBOIUT K HAPYIITEHUIO TIPUHITUIIOB COITHAIb-
HOT0, IIPABOBOT'O rocymapcraal?.

19 11.C. Bunrona, Cniesionowerts npununis (ickaibHoi 00Cmammocmi ma exoHoMMHOCME
onodamkyearts, dmekTpouHbi pecype, / J1.C. Bunmosa, 2015, pesxum qocTymna K pecypcey,
https://kneu.edu.ua/userfiles/d-26.006.09/2016/vincova_diss.pdf.
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Cile 1y 10IuM IIPUHITUTIOM SABJISETCS IKOHOMULHOCID HAJI0200071004CeHUA
— 9TO yCTAHOBJIEHHE HAJIOTOB U cOOPOB, 00bEM IIOCTYIIJIEHU OT YIIJIATHI KOTO-
PBIX B OIO7KeT 3HAYNTEJIHHO ITPEBBIIIAET PACXOIbI Ha UX aIMUHUCTPUPOBAHYE.

3akperieHre Ha KOHCTUTYIITHOHHOM YPOBHE 005132 HHOCTH ILJIATUTDH HAa-
JIOTH ¥ cOOPBI CBUIETEIHLCTBYET 00 0000 BaKHOCTH M 3HAYEHUS HAJIOTOBBIX
00513aTeJIBCTB JJI51 (PYHKIITMOHMPOBAHUS 00IIIeCTBA U T'OCYyapCTBa, 0 HEe00-
XOJMMOCTH yYaCTUA BCEX IPAKIAH B (PUMHAHCUPOBAHUHU I'OCYAAPCTBA.

[Tockombky HaJIOT mpeacTaBIIAET CO00M OrpaHuYeHre CBOOOIBI 1 ITpaBa
CcOOCTBEHHOCTH HAJIOTOIIIATEJIBIIUKA, TO BJIACTH B cpepe HAJIOT000I0KEeH TS
IIOJI3KHA OBITH OIPAHUYEHA YeTKUMH KOHCTUTYITHOHHBIMHU HOPMAaMU U ITPUH-
muamu. «[IpucyrerBrue» KOHCTUTYITHOHHBIX HOPM U IIPUHITAIIOB 00J1a1a10-
IIUX BBICIIEH IOPUIUYECKON CUJION B CHCTEMe HAJIOOBOTO IIPaBa, IIPUIAeT
9TOM CHCTEeME ITOBBINIEHHY 0 JJETMTUMHOCTD W OJTHOBPEMEHHO JINIIIAeT IpaBa
OpraHbl IOCYIapCTBEHHOM BJIACTH IPOU3BOJIBHO peIlaTh HA yPOBHE OTpac-
JIEBOT'0 HAJIOTOBOT'O 3aKOHOIATEJIbCTBA BasKHEHNIIe BOIIPOCH HAJIOTOBOM
cructeMbl. KOHCTHTYITHOHHBIE TIPUHITUITEL ¥ HOPMBI HAJIOTOBOM CUCTEMBI IMe-
0T IBYEIUHY 0 IPUPOIY: BO-IIEPBHIX, 9TO PYKOBOIAIIME HAYAIA, OITPEeIeIs-
IOII[¥ie OCHOBHBIE HAIIPABJICHHUS IIPABOBOr0 PEryJINPOBAHUS HAJIOTOBOM CH-
CTE€MBI; BO-BTOPHIX, 9TO0 KOHCTUTYIIMOHHBIE TAaPAHTUN COOIIONEHUA IPAB
¥ cBODO/T YeJIOBEKA W IpaskJaHUHA.

HauJtorosas mesaTebHOCTD CTPAHBI TOJIFKHA YETKO CONEPKATHCA U OTO-
OpaskaThCsa B €€ KOHCTUTYIIMOHHEIX IIPUHITKIIaX, 100 Oarogapsa um odecre-
YHBaETCs HACBIIIEHYE TOCYJaPCTBEHHOM KAa3HBI.

Koucruryiiuu TpeGyioT, 4To0BI BCe TOXOIbI ¥ PACXO0/IBI I'OCYIapCTBA BKJIIO-
YaJIMCh B OIOJKET. ITO OO MPUHITUII, BEIIIOJHEHHE KOTOPOr0 BO BCEX
cTpaHax CTPOro KoHTpoupyeTcazl,

B Vrpawmne cormacuo crt. 116 Korcrurynuu, na Kabuumer Munuctpos
BO3JIOYKEHBI 00SI3aHHOCTH COCTABJICHHS ITPOEKTA OI0/IKeTa U IIPOEKTa 3aK0-
Ha o ['ocymapcrBenrnom. OH opranmuayeT paboTy IO COCTABJIEHHIO OOIKeTa
uepe3 MunwncrepcTBo hrHaHCOB YEpanHbl. MuHMCTEpCTBO (hbriHAHCOB YKpa-
WHBI HAa OCHOBAHUHY MAKPOIIOKAa3aTeJIel dKOHOMUYECKOTO U COIUAJIBHOTO
pasBuUTHS YKpaAWHBI U aHAJN3a UCIOJTHEHHUS OI/IKeTa TEeKYIIero OmIKeT-
HOTO TIepuoa oIrpeaessseT OOIUA YPOBEHDb JOX0J0B U PACXOJI0B OI0/sKeTa,
IaeT OlLleHKY o0beMa puHaHCHpOoBaHUs Ommskera. Ha ocHoBaHMH oTHX I10-
KasareJseil npou3BoguTCca poekT OCHOBHBIX HAIIPABJICHUHN OHOIKETHOMN
IMOJIUTUKY HA IIPEJCTOANINN O0IeTHBIN IIepHoT, KOTOPHIN He II03IHee
1 nioHd 3acaymuBaerca BepxosHoit Panoit Yepanuer?l,

20 B. Verumenxo, P. J[sra6panios, B. Kammo, I. Kosaserxko, M. Ceeuenne, Koncmumyuyitini
3acadu exoromiunoi cucmemu Yrpainu, mornorpadusa, OO0 «fOro-Bocroxk, Jlouernk 2011, c. 190.

21 H. TepemmoBa, AKmyaibhi numanns u,000 nPABOGUX OCHO8 (I00HCEMH020 NPOLECY
6 Vrkpaini ma Kanaoi (nopiguanvuuil acnekm), JKOHOMUKA U yIpaBjieHne, TaBpudyecKuit
HaIMOHAJbHBIN yHUBepcuTeT umenu B.U. Bepramproro, Cumdepomosns 2010, T. 23 (62): Ne 1,
c. 429-433.
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BocbMBIM mprHITUIIOM HAJIOT000JI0EeHMS B cooTBeTcTBUH ¢ Hasmorosom
KOJeKCOM YKPAWHEBI €CTh HellmpPaibHOCIMb HAJ102000710M4CeHUS — 9TO YCTAHOB-
JIeHHe HaJIOTOB M COOPOB CIT0CO00M, KOTOPBIY He BJIUSIET HA YBEJIUUYEHUE UJIH
YMEeHbIIIeHNEe KOHKYPEHTOCIIOCOOHOCTH HAJIOTOIJIATEeJIbIUKA. B ¢cBA3u ¢ TeM,
4TO 005I3aHHOCTD YIJIATUTD HAJIOT UJIH cO0p B COOTBEeTCTBUY ¢ KoHcTuTyI111-
et YKpauHsl CT. 67 00yCJI0BIIMBAET YMEHBIIIEHNE COCTOSTHUS IIJIaTeIbIITUKA,
yILJIaTa HAJIOT'OB He JOJIKHA IIPUHOCUTH HeIlpeICKa3yeMble UTOTH JIJIS €r0o
cyIiecTBOBaHUS U pa3BUTHUA. OTHOIIEHHUS HAJOT000JI0KEeHUS HATeJIeHBI
Ipeskae Bcero Ha popMUPOBaHME (POH/IOB MYOJIUIHBIX CPEICTB, B TOM YKCJIE
IIJIA YIOBJIETBOPEHUS ITOTPEOHOCTH IIJIaTeIbITUKOB. [Ipy aTOM HaJI0OrOBOE
OpeMsI JTOT3KHO OBITH OeCIIPUCTPACTHBIM ¥ POBHOM MEPOHM OTHOCUTHCS KO BCEM
OJTHOTHUITHBIM KaTEeTOPHSM HAJIOTOILJIATEIBIIUKOB. YCTAHOBJIEHYE 1 BBeIeHIe
HAJIOroB U cOOPOB BKJIIOYAET IPeJ0CTaBIeHNE IPEeUMYIIeCTB OJHUM IIjIa-
TEJIBIITUKAM B CPABHEHHUH C HAJIOTOBBIMH PEKUMAMU OTHOCUTEIBHO JPYTUX
KaTeropuil 0643aTeIbCTBeHHBIX JIHIIZ2,

[MpunanUn cmabuibrocmu — 3TO KOrjaa U3MEHEeHHUs B JI00bIe 9JIEMEeHTHI
HAaJIOTOB M cOOPOB HEe MOT'YT BHOCHUTHCS II03/THEE UYeM 3a IIeCTh MeCsIIeB 10
HadJaJjia HOBOT'O OI0yKeTHOTO IIePHUoa, B KOTOPOM OyAyT JeHCTBOBATH HOBBIE
mpasuia u craBku. Hastoru u cO0phl, UX CTABKH, a TAKIKe HAJIOIOBEIE JIBIO-
THI He MOT'YT U3MEHSATHCS B TeUeHUe OI03KeTHOTO ro/a.

[TpuHIIHUIT CTAOMIBEHOCTH WHOTA IIPOTHUBOIOCTABIIAETCS NPUHLURY 2Ub-
rocmu. CoryiacHo emy, pe)opMHUpPOBAHTE HAJIOTOBOM CHCTEMBI JIOJIFKHO Yepe-
JIOBATHCS € TIEPUOaMHU OTHOCUTEIHHON HEM3MEeHHOCTH YCJIOBUSM HAJIOT00-
Osoxenust. Hasmorosas cucrtema (PyHKITMOHUPYET 110 €IMHOBPEMEHHO
YCTAHOBJIEHHON 3aKOHOIATeJIbHOHN cxeme. [Ipu Tom, mpuHItMI ruOkocTy (MU
OUHAMUYHOCTH) IIPEIyCMaTPUBAET HeIPEePHIBHOE 3BOJIIOIMOHHOE PA3BUTHE
HAJIOTOBOM CUCTEMBI B COOTBETCTBHUH C N3MEHEHNEM d9KOHOMUYECKON CUTYAITUH
Ha HAIIMOHAJIBHOM ¥ BHEIITHEM PBIHKE HA OCHOBE HEIIPEPHIBHBIX COIVIACOBAHUMI
10 BOIIPOCAM HAJIOTOBOH MOJUTHKM MEKIY OpraHAMH 3aKOHOIATeJIbHOM
¥ WCIIOJTHUTEJILHON BJIACTH, a TAKIKe 00IeCTBeHHBIMU opraHu3anuamu. [lpu
oIpeleJIeHU Y YCJIOBUM HAJIOT000/I0e A 00513aTeJIbHO JOJIYKHBL ITPUHU-
MAaThCsI BO BHUMAaHNEe U3MEHEeHHUS B COCTaBe HAaJIOTOIIJIATeIbIITUKOB, U HAJIO-
roBas CII0OCOGHOCTE, OTHOIIEHME K CBOMM HAJIOTOBBIM 0032 HHOCTSAM U T.JI.25,

KommenTapuit &k Hasorosomy Kojiekcy ompegessieT, 4To HAJIOroBoe 3a-
KOHOIATeJILCTBO CUUTAETCS CTAOUIBHBIM IIPH €70 HEM3MEHHOCTH B TeUEHUE
OJTHOT'0 T0/[a, XOTS B OOJIBIIIMHCTBE IPYTHUX CTPAH 9TOT CPOK yCTAHABJINBA-
ercd B ripegesiax 5—10 set. [IpuHIun cTabuIbHOCTH MOYKHO pacCMaTPUBATD
KaK IpeI0CTaBJIeHHBIE HAJOTONIATEIBIIUKY TAPAHTAN JIJI5 PeaTnu3alluu

22 T1o obmecTBenHOCTE: M. A3apos (pen.), ITodamkosa cucmema Yrpairu..., c. 17.

23 A. Bapun, IIpasosi ocrosu nodamiosoi cucmemu YKpainu: cyuwachuti cman, 0CHOBHI
esleMenmu, npuryunu, quccepranus, Hanmonansuerit yausepcuret «Omecckas opugudecrast
akagemus», Ogecca 2018, c. 116.
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€ro 9KOHOMHUYECKUX IIPaB, B IIepBYI0 ouepens cT. 42 Koucruryiun Yepanusl
[IpaBa Ha 3aHATHE IPeJIPUHUMATEILCKOHN IeaTeIbHOCTHI0. OTOT IPUHITUII
paccMaTpuBaeTcs 3aK0HOIATEJIEM B IBYX aCIIEKTAX:

— BO-IIEPBBIX, €I'0 CBA3BIBAIOT CO CPOKAMHU BCTYIJIEHUS B CHJIY U3MeHe-
HUM, BHECEHHBIX B TEUEHME rofa K OCHOBHBLIM aJjieMeHTaM Hasora. Coorser-
CTBYIOIIIVIe U3MEHEHUS MOTYT OBITh BHECEHEI He M03Hee YeM 3a IIeCTh Me-
CSAIIEB J0 HAYAJia HOBOT'O OIIKEeTHOr'0 I'oJa M BCTYIAIT B CHJIY HE paHee
1 sHBapPSA HOBOT'O OIOIKETHOTO I'OJIa;

— BO-BTOPBIX, CTA0OMJIBHOCTE CBSI3BIBAIOT C HEM3MEHHOCTHIO HAJIOTOB, COO0-
POB, HAJIOTOBEIX CTABOK M HAJIOTOBBIX JIBIOTZ4,

Ipunyun pasromeprocmu u yoobcmaa onsiamot 03HAYAET YCTAHOBIEHTE
CPOKOB YILJIATEI HAJIOTOB U cOOPOB, MCXO/Is M3 He0OX0TMMOCTH 00eCcIIeueHn
CBOEBPEMEHHOI'0 IIOCTYIIJIEHHUS CPEJICTB B OIOIKETHI JIJIA OCYIIeCTBIIEHUS
pacxooB GroKeTa U yoobCcTBa UX YILIATH miaTeabinukamuZ?. HopmaTusHO
3aKPeIJISTIOTCA OCHOBHI YCTAHOBJIEHUS HAJIOTOBBIX IIEPUO/IOB M CPOKOB YILJIa-
THI HAJIOI'OB ¥ COOPOB, UCXOS U3 HEOOXOJUMOCTH 00eCIIeueHusI CBOeBPEMeH-
HOTO IIOCTYILJIEHUS CPEJCTB B OIOIMKETHI, C yUYETOM YI00CTBA BBHIIIOJIHEHUS
IJIATEJIBIIUKOM HaJOTOBOTO J0JITA U YMEHBIIEeHWs PACX0I0B HA aMUHU-
CTPUPOBAHUE HAJIOI'OB U COOPOB.

O4eBUTHO, UTO MTOHATHE PABHOMEPHOCTH» U «YI00CTBO» — 9TO Pa3HbIe
ssBieHus. U ecsin cymniHOCTE «paBHOMEPHOCTHY» PACKPHIBAETCS Yepes UMIIe-
paTUBHOE YCTAHOBJIEHNE CPOKOB YILJIATHI HAJIOTOB U COOPOB IJIsA 00eCIIeueHM s
CBOEBPEMEHHOI'0 IIOCTYILIICHUS CPEJICTB B OI0IKeThl. Taksxe MOMKHO OTMETHUTD,
YTO PABEHCTBO BCEX HAJIOTOILJIATEJIBITUKOB IIepe 3aKOHOM, HeIOIIyIeHre
JIIOOBIX ITPOSIBJICHUH JUCKPUMUHAIINY; HEOTBPATUMOCTD HACTYILJIEHUS OIIpe-
JTeJIEHHOM 3aKOHOM OTBETCTBEHHOCTH B CJIy4yae HapyIIeHUs HAaJIOTOBOTO 3a-
KOHOIATEeJIbCTBA; IIPE3YMIIIIU TPABOMEPHOCTH PEIeHU M HaJIOTOIIJIaTe hb-
IIAKA B cJiyyae MHOYKECTBEHHOI'0 OlpeJelieHue IIpaB U 00s3aHHOCTel
HAJIOTOILIATEIBIIUKOB MJIX KOHTPOJIUPYIOIIUX OPraHOB HOPMOU IIpaBa; eIu-
HBIH ITOX0/1 K YCTAHOBJIEHNIO HAJIOTOB M COOPOB (MJIM HAJIUYHE BCEX JJIEMEH-
TOB HaJIOTa B 3aK0He)26,

[TpuHITNT PABHO20 HAI0208020 OpeMeH OTIPeIesIeT 00IIe00sI3aTe IbHOCTD
yILJIATHI HAJIOTOB, COOPOB, 00513aTEJIbHBIX IIJIATE/KEN U PABEHCTBO BCeX ILJIa-
TEJIBIIIUKOB Iepe] HAJOTOBbIM 3aKOHOM. OTOT IPUHITUI chOPMYIUPOBAH
B Koucruryrnium Yepaussr.

OTHOCHUTEILHO MOHATHA KyJT00OCTBa» TO 3aKOHOJATEb ero He PACKpPHI-
Baet, Ho A. CMuT oTMeUaeT, YTO IPUHIIUIT YI00CTBA 9TO — HAJIOT JOJISKEH

24 I, Mecxus, [lonamma ma cymruicms npunyunis nodamrxoso2o npasa, ,Haydusre sammcu
WNucturyra 3axkonomaresrbcTBa Bepxosroit Pamer” 2013, Ne 3, ¢. 88.

25 [Todamxosuii kodexc Yrpainu .., c. 8.

26 A, Jlo6au, IIpunyunu npasa: ocobrusocmi 6 nodamrosomy npasi, ,HayduHsre samucku
HaVKMA, IOpuanueckue nayru” 2018, T. 1, ¢. 40—49.
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B3UMAaThLCA B TAKOE BpeMs U TAKUM 00pa3oM, KOTOPhIE ABISIOTCA HanboJiee
YIOOHBIMU I8 HAJIOTOIIATeIbIIHKOB2!. J[pyrue ncciiefoBaTEIN TOMXE
PaCKpHIBAIOT COfep:RaHue «yq00cTBa» Yeped CPOKH YIIJIAaThl HAaJIOroB, yCTa-
HOBJICHHBIE TOCYIAPCTBOM, U UYepead CO3TaHHBIE CO CTOPOHEI IOCyIapCcTBa
CcHenuaJbHbIe CepBUCHL (3JICKTPOHHAS OTUYCTHOCTD U T.JI.) JAJIs HAJIOTOILIA-
TeJIBIIHKOB2S,

IMocnegunit npuuamun Hamorosoro komexca YRpauHbL 9T0 — e0UHbLE NOO-
X00 K YCMQAHO8JIeHUI0 HAJ10208 U cOOP08 — 3TO OIpedesieHre Ha 3aK0HOIA-
TEJBHOM YPOBHE BCeX 0043aTeJbHBIX 3JIEMEHTOB HAJIOTA. YCTAHOBJIEHHE
HaJjora B coorBercTBuHu co c¢T. 7 Hamorosoro Komexca mpegycmarpusaer
00s3aTeIbHOE OIIpeJe/IcHre TAKUX dJIEMEHTOB KaK 00beKT HAJIOT000I0KeH I,
HaJoroobsiaraemas 6asa, cTaBKa HaJora, IOPSI0K NCYNCIEHNI HaJlora, Ha-
JIOTOBBIM IIEPHUO, CPOKH U IIOPSAOOK YILJIATHI HAJIOTA, CPOK U IMOPSIOK IIpes-
CTABJICHUS OTUYCTHOCTH 00 MCUMCJICHUN U YILJIaTe HaJIora.

JlaHHBIN IPUHIIUI COOTBETCTBYET KOHCTUTYIIMOHHOMY TpeOOBAHUIO,
3axperienHomy B 4. 2 cT. 92 KoHcTuTynuu YrpanHbl OTHOCUTEILHO yCTAa-
HOBJICHU S HAJIOTOB UCKJIIOUUTEILHO 3aKOHOM.

MosxHO0 ckasaTh, YTO B YKpaunHe coep:RaHne IPUHIINIA 00513aTeILHO-
CTH TPAKTYEeTCSA CICAYIOIINM 00pa3oM: «BHEIPEeHNEe HOPM II0 yILIATEe HAJIOI'0B
u c60poB (00s13aTEIBHEIX IIJIATEMelH), OIpeNe/IeHHBIX Ha OCHOBAHUH JOCTO-
BEPHBIX JAaHHBLIX 00 00beKTaX HAJOT000JIOMKEHNS 34 OTUYSTHBIM IIePHO,
¥ yCTAHOBJIEHNE OTBETCTBEHHOCTH HAJOTOILJIATEJILITNKOB 34 HApyIIeHHe
HAJIOTOBOT'0 3AKOHOIATEILCTBAN.

3. W3 BHIIIEN3I0EHHOT0 MOMKHO CAeIaTh BEIBOJ, YTO HAMHU OBLIH IIPO-
AHAJIM3UPOBAHEI BCe 00UHHAOLAMb NPUHLUN0E HAJ1020001004cenus Hanoeo-
8020 KoOekca Yipaurovt 1 oTHOIIEeHYe nX K KoHcTuTyinm YKpanHel, KOTOpast
3aHUMaeT IJIaBHOE II0JIOMKEeHNe B IPABOBOM HAyKe W HeIIOCPEICTBEHHO BJIN-
sIeT Ha HAJIOTOBOe MPaBO YKPAWHBI YCTAHOBJIEHHBIMH O0IIETr0CyIapCTBEH-
HBIMH OpuHITUIaMu. TakuM 06pa3oM, HaJIOroBoe IMPABO U KOHCTUTYITHOHHOE
IPAaBO JOIOJHAIT IPYT APYra, a KMEHHO 3aKpPelJeHbl 00Ire IIPUHILUIIEL,
3akpenienuble B Koucrurynum ompenensiioress B Hasorosom Komekce Yrpa-
nHBL. HopMBI MOTYT JefiCTBOBATE M OCYIIECTBIISATE PETryIsITUBHOE JefCTBHE
JINUIIb IIPXA HAJIWYUU JPYTUX HOPM, UTO II03BOJIAET OTMETUTH CUCTEMHOCTD
OTHOIIIEHUN B chepe HaJIOT000JI0KEHU .,

4. [poaHnanu3upoBaB HPUHILUIIEI HAJIOTOO0JIOKEHUA U CPABHUB UX
¢ Korcruryiueit YkpanHbsl HccIeyeM JaHHBIE BOIPOCH U B Poccuiickoii

27T M.H. CxBop1ios, [Todamroeuii menedxwcmernm, Kn. 2: Hano208vili meredsrcmeHm 6 YCi08ULX
CMAH08JICHUS U PA3BUMUS PbiHOuUHOU dkoromuku, Kormop, Kues 2007, c. 416.

28 J1.A. Termanues, Teopis, npunyuny ma icmopis nodamiy, npaeosuti AcneKm: HaywHo-
-npaxmuueckoii. [locobue, Oqucceir, Kues 2015, c. 496.
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®enepanuu. Cornacao Hamorosomy ronexcy Pocenn?? ykazaso BoceMb IpuH-
IIUIIOB HAJIOr000/I0KeHus: 1) 00s13aTeJIbHOCTD; 2) BCEOOIIHOCTR; 3) cIIpaBe/-
JINBOCTB; 4) OITpeIeJIEHHOCTD; 5) PABEHCTBO; 6) 3aKOHHOCTE; 7) IIPe3yMITUIHOCTE;
8) HeIMCKPUMHUHAIIMOHHOCTD.

[TonmocTrio moggep:usaem Ilomaxosa B.B., Kocosa A.A., Kynpsamio-
Ba E.H., KoTopble 0TMEUAIOT YTO 0JHA M3 OCHOB IIOCTPOEHUS IIPABOBOM CHU-
cTeMbI coOBpeMeHHo# Poccru — mpusHaHme B kauecTBe ee 6a3bI 001IeUesoBe-
veckux menHocre. Hasorosoe nmpaBo kak HeoTheMIeMas YaCTh CUCTEMBI
He YyKI0 UJAesaIM COIUAaIbHON CIPaBeIINBOCTH, JTeMOKPATUYECKUM IIPUH-
umoaM, BEIpab0OTAHHBIM THICSIUeJIeTHEH ncTopueil GUHAHCOB U CPOPMYIIH-
POBAHHEIM B 9II0XY Oy pakyasHBIX peBosonuii. CaMo mosBiieHue U pa3BUTHE
HAJIOI'OBOTO IIpaBa CBA3AaHO C IeMOKpaTu3aliueil ooiecTsa, ¢ uiaeeit mpaso-
BOT'O TOCYJAapCTBA.

Eme A. Cmut [A. Smith] cpopmysiuporas u 060cHOBAJ YeThIpE ITPUH-
IIUIIa, CTABIIHUX BITOCJIEICTBUY 3HAMEHUTHIME, KOTOPBIE JOJIFKHEL OBITH pe-
aJIM30BAHBI B HAJIOTOBOM CHUCTEME JIEMOKPATUYECKOT0 rOCyapCTBa: CIIpa-
BEJJINBOCTD; OIIpeIeIeHHOCTh; yaobcTBo; adderruBrocTh>Y. KoTophie Ha
CEerOAHAINIHUNI JeHb PACKPBIBAIOTCI B TAKUX (DOPMAaX:

— 00s3amesibHOCMb 9TOT MPUHITUIL ITPEJyCMATPUBAET 3aKPeIlIeHre 00s-
3aHHOCTHY HAJIOTOILJIATEJIBIITUKOB IJIATUTH 3a KOHOIATEJIHHO YCTAHOBJIEHHEIE
HAJIOT'H, ¥ TEM CAMBIM, YYACTBOBATH B (DUHAHCHUPOBAHHUHU I'OCY1aPCTBEHHBIX
pacxomoB. Ecau nuiio onpenesisgercs mIaTebInKOM O PeaeJIeHHOr0 HaJo-
ra, To TaKoe JIUII0 He HUMeeT BOSMOYKHOCTH B OJ{HOCTOPOHHEM IIOPSAJKE OTKA-
3aThCs OT ero ymiarhl. He mMeer mmpaBa 0cBOOOIUTDH HAJIOTOIIATEIbITUKA
0T 005132 HHOCTH IIJIATUTH HAJIONHM ¥ HU OJIUH I'0CYyaPCTBEHHBINA OPraH, eCJIu
TOJIBKO TAKHe IIOJHOMOYHS eMy He IIPeI0CTaBJIEHO HAJIOrOBBEIM 3aKOHOIA-
TEeJILCTBOM;

— 8Ce0buHOCMb HAJIOTO00JIOMKEH U IPEIyCMaTPUBAET, YTO Ha KaKIOr0
YJIeHa 00IIecTBa BO3jIaraercs 00s13aHHOCTh M0 YIIJIaTe HAaJIOTOB U c60pOB
HapaBHe C JPpyTruMu dieHaMmu obmrectsa. O0sI3aHHOCTD NJIATUTH 3aKOHOIA-
TEJIBHO YCTAHOBJIEHHBIE HAJIOTH W COOPBI PACIIPOCTPAHSIETCS HA BCEX JIHII,
KOTOpPBIE IPU3HAIOTCSI AKTAMHU HAJOTOBOTO 3aKOHOATEIbCTBA I1JIaTe IbIIHT-
KaMM COOTBETCTBYIOIIUX HAJIOTOB U cOOPOB;

— IPUHIUII CAPABedULE0CMU IIPEIyCMaTPUBAET, UTO pacupegesieHue
WHIUBUIYAJIbHOI'0 HAJOIOBOI'0 OPEeMEHH JIOJIFKHO OCYIIEeCTBIIATHCA B COOT-
BETCTBUHU C MHAUBUAYAIbBHBIM 0KOHOMUYECKUM IIOTEHI[MAJIOM HAJIOTOILIA-
TeJIBIAKA. JTOT IPUHITHUII HATIPABJIEH HA TO, YTOOBI MAKCUMAJIBHO YUECTh
darTHYECKYI0 CLIOCOOHOCTH HAJIOTOILIATEJIBIUKA IIJIATUTD HAJIOT,

29 Hanoeoswiii koderc Poccuiickoii Pedepayuu Yacmb nepeas u 6mopas: meKcm ¢ nocie0HUMU
usmerenuamu u oononnenuamu ha 1 okmabpa 2018 2o0a, Nsnarenascrso OO0 «Oremo», Mocksa
2018, 1120 cr. (B3aKOHBI ¥ KOJEKCHI).

30 B.B. IMonsarora, A.A. Kocos, E.H. Kynpamosa, Hanoeosoe npaso. Yuebnux ons 6y308,
B.M. ®okus (pexn.), Ansnuua Jummuran 2015, c. 79.
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— onpeodesieHHOCmb — 3TOT IIPUHIIUIL IIPEIII0IaraeT HeoOX0qUMOCTE YeT-
KOI'0 oIIpeJeJIeHudA BCeX 3JIEMEHTOB HaJIOFOO6JIO?KeHI/IH IIpM YCTAHOBJICHUN
Hasoros. HopMmsl 110 ompegeieHHOCTH HAapaBJIeHbl HEIIOCPEACTBEHHO B 3a-
KOHOJATEJILHBIE OPTaHEL B chepe HAJIOT000I0MKEeH s, KOTOPHIE JOJIMKHEBL 00e-
CIIEYHUTH Y€TKOCTD, ICHOCTEH M OIIpeeIeHHOCTE (DOPMYJIMPOBOK B aKTaX
3aKOHOIATEJIbCTBA 0 HaJsorax u coopax. Taxme TpeboBaHMs yCTaHABINBA-
I0TCA B IIEPBYIO OUepeab HA 3alllUTy HPAaB HAJOTOIIATEAbIINKA, KOTOPBIN
He JIOJI3KeH IMOCTPagaTh OT BO3MOKHOTO JBOMHOIO TOJKOBAHUS IIPABOBOM
HOPMBI, KOTOPAas OIpeaesIseT ero HaJOr0BYI 00s13aHHHOCTD.

[IpuHIUI pagercmea 03HaYaeT PABEHCTBO IOPUIUUYECKAX JIHUIL IIepeT
3aKOHOM HE3aBUCHUMO OT POPMBI COOCTBEHHOCTH, a (PU3UUECKUX JIUIL — He3a-
BHICHIMO OT II0JIA, PAchl, HAIITMOHAJIBHOCTH, I3bIKA, PEJINTUH, COIHAIBLHOT0
IPOUCXOMKICHNU, YOCHKACHUHN, IMYHOTO U 00IIECTBEHHOI'0 MOJI0MKEeH .

[MpuHIUI 3aK0OHHOCMU TIPEAYCMATPUBAET, YTO HAJIOTOILJIATEIbITUKHI
00A3aHBI YIIJIAYNBATH HAJOTH B MOPSAKEe U B padMepax, yCTAHOBJIEHHBIX
HAJIOTOBHEIM 3aKoHOomaTeabcTBoM. CocTaB HAJIOTOB, IIOPASOK UX YCTAHOBIIE-
HUA, NISMEHEHUA NJIN OTMEHEI OCYIIIEeCTBJIACTCA 3aKOHOJATEeJIbHBIM IIyTEM.
JI1o0ble mIaTexku, He IpeayCMOTPEHHBIE 3aKOHAME, HEe MOT'YT IIPHU3HABATh-
CsI HAJIOTAMH.

Ipesymnuyonrnocmsb — KoTOPELA onpeneser Hamoroseim kogexcom Pocern
— SIBJISIETCSI TOJIKOBAHMEM B II0JIb3y HAJIOTOIIJIATEJIBINKA BCEX COMHEHUH,
KOTOpPBEIE HE MOT'YT OBITh YCTPAHEHBI, IPOTUBOPEYNN 1 HEeSACHOCTEH aKTOB
3aKOHOIATEJILCTBA 0 HAJIOraxX U cbopax. A IMEHHO «BCEe COMHEHU I, KOTOPLIE
He MOT'yT OBITH YCTPAHEHBI, IIPOTHBOPEYNS ¥ HEeSICHOCTH aKTOB 3aKOHO/IA-
TeJIbCTBA 0 HAJIOTAX U cO0paX TOJKYIOTCA B O3y HAJIOTOILIATEIbIITAKAY.

[TocitemHMHA MPUHITAIT HAJIOIOO0I0MKEHUS — 9T0 HEOUCKDUMUHAUUOHHOCITb.
Hamoru u c6opbl He MOTYyT HMETh JUCKPUMHUHAIIMOHHEIM XapaKkTep U paas-
JIUYHO IPUMEHATHCI UCXOAA M3 COIMATIbHEIX, PACOBBIX, HAITMOHAJIbHEIX,
PEJINTHUO3HBIX 1 MHBIX HO,I[O6HI:IX Kpurepues.

B Poccum mpengyemorpeHo, 4To «Ha0oru 1 cO0pPHI He MOT'YyT UMETh JIHC-
KPUMUHAIIMOHHBIA XapakTep U PA3JIUUYHO IPUMEHATHCSI UCXOIA M3 COILU-
aJIbHBIX, PACOBBIX, HAITMOHAJIBHBIX, PEJIMTHNO3HBIX M MHBIX HO,I[O6HI:IX Kpu-
TepueB. 3ampelraercs yCTAHABANBATh AUPQepeHIInPOBaAHHBIE CTABKHU
HAJIOTOB B 3aBUCHUMOCTH OT POPMEI COOCTBEHHOCTH MJIN I'PAKIAHCTBA (PU-
3UYEeCKUX JINIL NJIX MeCTa IIPOUCXOKICHUA KaHI/ITaJIa»S]‘.

CyIIHOCTS BBIAEJIEHHBIX HAMY BOCHBMUY IIPUHIUIIOB HAJIOT000I0KeH TSI
3aKJII0YAaeTCsA B CAEOYIOIIEeM: a) 00513aTeJIbHOCTD — 3aKpellieHrue 0013aHHO-

31 [Monnwiii c6oprur Kodercos Poccutickoii @edepayuu ¢ usm. u don. na 15 oxmabpa 2011 e.,
Poccuiickoe sakoHomaresrbeTBo, IKemo, Mocksa 2011, ctp. 1440.

Haunoeoswiii kodexe Poccultickoii @edepayuu. Yacmu 1 u 2: mexem ¢ nocai. u3m. u 0on. Ha
2 ¢pespans 2020 2. (+ nymesodumenv no cyoebrnoti npakmure), Usnarenscreo 000 «Drcmon,
Mocksa 2020, 1264 c. (AkTyaabHOE 3aKOHOAATEIHCTBO).
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CTH HAJIOTOILJIATEIBIUKOB IJIATUTh 3aKOHOLATEJILHO YCTAHOBIEHHBIE HAa-
JI0rH; 0) BCEOOIITHOCTD — BO3JIOMKEHIE Ha KAsKIOr0 YjIeHa o0ImecTBa 00a3aH-
HOCTH IIO YILJIaTe HAJIOTOB 1 cO0POB HapaBHe C APYTHUMHU UJIeHaAMH 00IIecTBa;
B) CIIPAaBEIJINBOCTh — pacipeesieHne HHANBUIYAILHOI0 HAJIOT0OBOTO Ope-
MEHH B COOTBETCTBUU C MHANBUAYAJIbHBIM OKOHOMHXYECKHNM IIOTEHIIXMAaJIOM
HAJIOTOILJIATEIBIMUKA; T) OIIPEIeJIEHHOCTh — YeTKOe OIIpeIeJIeHHe BCeX dJIe-
MEHTOB HAJIOr000JIOMKEHN IIPY YCTAHOBJICHUH HAJIOT'0B; T') PABEHCTBO — pa-
BEHCTBO IIepe] 3aKOHOM: IOPUAUYECKUX JIUI, — He3ABUCUMO OT POPMEL
COOCTBEHHOCTH, 4 (PHU3NUECKUX JIUI] — He3aBUCHUMO OT II0J1a, PACHI, HAI[HO-
HAaJIBHOCTH, I3BIKA, PEJINTUH, COIIMAILHOI0 IIPOUCXOMKICHN, YOCKIeHNHA,
JIMYHOTO U OOIIEeCTBEHHOI0 IIOJI0MKEHU; ) 3aKOHHOCTD — 3AKOHOAATEeJIbLHOe
yCTAHOBJIEHNE 0013aHHOCTH HAJIOTOILIATEIBITNKOB IIJIATUTH HAJIOT'! B OIIpe-
IeJIeHHOM MHOpSAOKe W pazMepax; €) IPe3yMOIIMOHHOCTh — TOJIKOBaHMe
B IIOJIB3Yy HaAJIOI'OIIJIaTeJbIIIHMKAa BCEX COMHeHHﬁ, KOTOpEIEe HE MOT'yT 6BITI)
yCTPAHEeHHI, IIPOTUBOPEUNI M HeSICHOCTEH aKTOB 3aKOHOIATEJILCTBA 0 HAJIO-
rax m coopax; 8) HeIMCKPUMHUHAIITMOHHOCTD — HAJIOI'! 1 COOPHI HE MOT'YT UMETh
JUCKPUMHUHAIIMOHHBIN XapaKTep U Pa3JIMNYHO IIPUMEHATHCA UCXO/I U3 CO-
IIUAJIbHBIX, PACOBHIX, HAITMOHAJIbHBIX, PEJIUTHO3HEIX U MHBIX MOJ00HBIX
KpuTepuen’2,

5. Ilog mpuHIIMIIOM IpaBa, TOHUMAT UCXOJHOE HOPMATUBHO-PYKOBO-
Osiree Havao (MMIepaTuBHOE TpeboBaHMe), OIIpeaesaiolnee o0Iyio Ha-
IPaBJEHHOCTh IIPABOBOTO PETYJIUPOBAHUS OONIECTBEHHBIX OTHOIIEHUMA.
Principium = nauasio. Borrpoc o Tom, 4TO Ke ABJISETCS UCTOUYHUKOM IIPUH-
IIUIIOB IIpaBa, MOKeT OBITh pas3pelleH, ucxoasa ua moaunuu B.B. Muxaitaosa:
TJIABHBIM, COIEPKATEIbHON TOUKH 3pEHUsI, aTPUOYTOM COBPEMEHHOM CHUCTe-
MBI COITMAJIbHBIX OTPAHUYEHUHN SIBJISETCS KOHIIEIIIINS PeaIndyeMoro 9TUM
00IIIeCTBOM COILMOKYJIBTYPHOT'O ITPOEKTA, COAePIKAIasd ero IrJIaBHbIe IeH-
HOCTHO-IT€JIeBbIE€ YCTAHOBKY MKOHCTAHTEI, B 0COOEHHOCTAX KOTOPBIX KOHIIE-
IIMd U HAXOJUT CBOE BhIPAsKeHMe s,
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Summary

Taxation rules in Ukrainian legislation
Key words: tax law, constitutional principles, principles of tax law, tax code, tax obligation.

The study aims to present the principles of taxation (introduction and
collection of taxes) in the contemporary Ukrainian legal system. These regu-
lations are based mainly on the Ukrainian Constitution of 2014 and developed
in the Tax Code. The principles of generality, universality and equal tax bur-
den, budgetary sufficiency and tax efficiency, as well as social justice, follow
directly from the Constitution. In Article 4 and next of the Tax Code are made
more specific, including by introducing the principles of equality of all taxpay-
ers before the law, the presumption of legality of taxpayer’s actions, neutrality,
stability and flexibility of taxation, equality and convenience of taxation, uni-
fied approach to the determination of taxes and fees. For comparative legal
purposes, a brief comparison of taxation rules with the contemporary legisla-
tion of the Russian Federation (RF Tax Code) is also presented. Based on the
analyzed legal provisions and the positions of the doctrine, a dozen or so main
principles of taxation in the contemporary Ukrainian legal system were di-
scussed.

Streszczenie

Zasady opodatkowania w prawodawstwie ukrainskim

Stowa kluczowe: prawo podatkowe, zasady konstytucyjne, zasady prawa podatkowego, kodeks
podatkowy, obowiazek podatkowy.

Celem opracowania jest przedstawienie zasad opodatkowania (wprowadzania
1 poboru podatkéw) we wspodlczesnym ukrainskim systemie prawnym.
Unormowania te maja podstawy przede wszystkim w Konstytucji Ukrainy
z 2014 roku 1 sa rozwiniete Kodeksie podatkowym. Wprost z Konstytucji
wynikaja zasady ogdlnoéci, powszechnoéci 1 réwnego obcigzenia podatkowego,
wystarczalno$ci budzetowej 1 wydajnos$ci podatkow, a takze sprawiedliwosci
spotecznej. W art. 4 1 nast. Kodeksu podatkowego zostaja skonkretyzowane,
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w tym poprzez wprowadzenie zasad: rownos$ci wszystkich podatnikéw wobec
prawa, domniemania zgodno$ci z prawem dziatan podatnika, neutralnosci,
stabilno$ci 1 elastycznos$ci opodatkowania, rownomiernos$ci 1 dogodnoéci
opodatkowania, ujednoliconego podejécia do ustalania podatkéw i optat. Dla
celéw prawnoporéwnawczych przedstawiono tez krotkie zestawienie zasad
opodatkowania ze wspo6tczesnym prawodawstwem Federacji Rosyjskiej (Kodeks
podatkowy RF). Na podstawie przeanalizowanych przepiséw prawnych oraz
stanowisk doktryny omoéwiono kilkanascie gléwnych zasad opodatkowania we
wspblczesnym ukrainskim systemie prawnym.
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Kpumuuaaucruyeckoe obdecrnedeHue
IesATeJIbHOCTU OpraHa JO3HAHUSA

JlesiTeIbHOCTD ITPABOOXPAHUTEJIBHBLIX OPraHoOB 110 60phbe ImpecTyILie-
HUSMH KaK 9aCTh JBYeJTUHOTO 00hEeKTa IBJISETCS AaKTYAJTbHON U SHAYUMOL
JIJIST KPUMHAHAJUCTHYECKON HAYKH, IIOCKOJIBKY TOJIBKO B PE3yJIbTAaTe HAYUHBIX
KCCJIeIOBAHUM, ITPOBEIEHHBIX HA OCHOBAHUY 000CHOBAHHON METOIO0JIOTHH,
MOKHO CpOPMHUPOBATH 3HAHUS, YMEHUSI U HABBIKU COTPYIHUKOB JaHHBIX
OopraHoB JJist 9 (PEKTHBHOTO BLITIOJTHEHUS CBOUX Py HKITAH.

K cosxanenwuio, B HacTosAIee BpeMs eIle CJI0KHO TOBOPUTH 0 HAJTHYINHU
CHCTEMHOTO TIOIX0/a C TTO3UIUHN KPUMUHAJIUCTUIECKON TEOPUU K JAHHOMY
BOIIPOCY, UTO CYIIIECTBEHHO BJIMSAET M HA MIPAKTHYECKYI0 COCTABJISIONLY O
ITaHHOro Bompoca. Tak, kpaliHe MaJIo MCCJIeOBAHUM, IIOCBAIIEHHBIX 0COOEH-
HOCTSIM OpTaHM3anuu paboThl OpraHa JO3HAHUSI HA 9Talle BRISIBICHUS
¥ IIpeCeUeHUs IIPECTYIJIEHUH C YYeTOM UX MU HUCTPATHBHO-IOPUCIUKITH-
OHHBIX ITOJTHOMOYH M (KOHTPOJIbHO-HA30PHOM, PEryIupyoIei, JTUCIUILIN-
HapPHOI JesITeIbHOCTH). Bee aT0, B CBOIO 0Uepe/ b, He IT03BOJISIET KOMIIJIEKCHO
paccMaTpHUBaTh CPEICTBA U METOIbI 0OPLOBI OpraHa JO3HAHUS C IPOTHUBO-
IIPaBHOM JeATeJbHOCTHIO. Takue uccie0BaHusA, KaK BUIUTCS, B OIIpeie-
JIeHHOM Mepe 3aTPyIHEHBI B CHUJIY Hepa3paboTaAHHOCTH CaMOTO TMTOHATUS
KPUMUHAJIMCTUYECKOTO 00€eCIIeUeH U JesITeIbHOCTH OpraHa JO3HAHUS U ero
CTPYKTYPHBIX COCTABJISAIOIIHX.

Tlo mpuymHe HeIOCTATOUHON HAYUYHOM pa3paboTaAHHOCTH METOI0JIOTH-
YEeCKOM OCHOBBI KPUMUHAJHUCTUYECKOTr0 00eCIIeue s IesITeJIbHOCTH OpraHa
JIO3HAHUSA B IOCYJAPCTBEHHBIX OpraHaxX, KOTOPbIe HaIeJIEHbI [I0JTHOMOUUIME
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HAa IIPOBeJeHNe JO3HAHNS, HAOII0AA0TCA U HAPYIIeHUA YI0JOBHO-IIPOIIeC-
CyaJIbHOTO 3aKOHOJATeJIbCTBA IPH IIPOBEJIeHUH JO3HaAHUI. TaK, K IIpuMepy,
l'emepanpHas nmpoxyparypa Pecnybinukm Benapych B cBoeM mpemcTaBiIieHIH
MunnucrepcrBy obopousl Pecriyonuku Besapych obpamtaer BHUMaHMe Ha
TO, YTO UMEIOT MECTO CJIyUYaAU IPUHSITUSI He000CHOBAHHBIX MIPOIlECCYaTbHBIX
pellleHu, a TaK ke He ITPOBeIeHre IIePBOHAYATBHBIX CJIEICTBEHHBIX M MHBIX
IIPOIIeCCYAIbHBIX JeNCTBUM, HMEIOIUX CYIIeCTBEHHOe 3HAUeHMe JIJIS yCTa-
HOBJIEHUS 00CTOSITEIBCTB HMPOUCIITEIIET0, YTO 3aTPYIAHSIIO0 JOKA3bIBAHHTE
daxrToB coBepmenna npectymiernitl. [[pmamHOi yKasaHHOTO ABIdgeTCH,
B TOM YHCJIe, OTCYTCTBHE TEOPETHYECKOM PaspaboTaHHOCTH JaHHOTO HAY Y-
Horo HampasyeHus. Oco0eHHO HATJISITHO 9TO IMPOSIBJISIETCS B TOCYIapCTBEH-
HBIX OpTaHaX, B KOTOPBIX IIPOBeJeHNe JO3HAHUS He SIBJISETCS OCHOBHOM
QyHKIIHIEH.

TepMuH «KpUMHUHAIUCTUYIECKOE OOeciiedeHre» OB BIIePBhIEe BBeJeH
B.I'. Kostomankum u paccmaTprBaeTcs UM KaK «CHCTEMA BHEIPEHUS B IIPAK-
THUYECKYIO IesITeJIbHOCTD JIOJIKHOCTHBIX JIUIL, IIOAPa3/IeJIeHu, CJIyKO 1 op-
raHOB BHYTPEHHUX JIeJI TI0 OXpaHe 00IecTBEHHOT0 IIopsIIKa 1 bophoe ¢ mpe-
CTYITHOCTHIO KPUMHUHAJUCTAYECKUX 3HAHUHN, BOIJIOIIEHHBIX B yMEHUE
PaboOTHUKOB OPraHOB BHYTPEHHUX JeJI UCII0JIb30BATh HAYYHbIE, MeTOIuYe-
CKHMe U TAKTUYECKHE PEKOMEHTAIINH, TEXHUKO-KPUMUHAJUCTUYIECKUE CPe/I-
CTBA ¥ TEXHOJIOTMY UX TPUMEHEHUS B IIeJISX PEIOTBPAIIEHUS, PACKPBITHS
U pacclIeJOBAHUA IIPECTYILICHUINZ,

B mociiegyromem muorue yuensie B Bemapycu, Poccun, Yepaunue Baecu
¥ MHBIX TOCYIAapCTBAaX BHECJIU CBOM BKJIA] B MCCJIEIOBAHME TAHHOTO ITOHATH.

PaspaboTra KpuMHHAJIHUCTUUYECKOr0 00eCIeueHs PacCIeJOBAHUA IIpe-
CTYIIJIEHUI CTAJI0 OTBETOM HA MHOTOUYMCJIEHHBIE TPETeH3UH ITPAKTHKOB
IIPABOOXPAHUTEIHHOM AesITeJIbHOCTHA 00 U3JIUIITHEN TeOPEeTU3AIIUN KPUMU-
HAJUCTUYECKUX PEKOMEHIAINHN, B CAJIY Yero YCJIOKHIETCA UX IIPAKTUIECKOe
npuMenenue. Takum 00pazoM, KpUMHUHAJTUCTUIECKOE 0O0ecIiedeHre paccie-
MOBAHMUSA MPECTYIJIEHUH B ITUPOKOM €I'0 CMBICJIE SBUJIOCH YUEHUEM O IIpUMe-
HEHUH Ha IpaKTUKe JOCTUKEeHUN KPUMUHAJIUCTUKHA B PA3JIMYHBIX cpepax.

B manbpueiiniem qanHOe yueHHe pacCMaTPUBAJIOCH PA3JTUYHBIMHU yUe-
HBIMY B 3aBUCHMOCTH OT BEIOPAHHOI0 MMHU 1101X01a. Tak, Kiraccupuraiius
TAKUX OJXO0JI0OB BEITJISIUT CJIEAYIONIUM 00pa3oM:

1) KpUMUHAJIUCTAYECKOE OOeceueHe PACKPBITHS U pPacce0BaAHU
OTHEJILHBIX BUOB U IPYIII IPECTYIIJIEHHU, a TAKIKe OTIeJIbHBIX 9TAIIOB pac-

1 ApxuB yupesxgeHus oopasoBanus «Boennas arkamemus Pecriy6nukn Benapycs» 3a 2017 1.
— IIpencrasienne ['ernepanbHoit mpokyparypsl Pecnybinku Benapycs «O06 yerpaneHun Hapyie-
HUM 3aKOHOIATEIbCTBA B IeATEJILHOCTH OPTaHOB qo3HaHusa Boopyskernusix Cusm» ot 19.04.2017 1.
— Ne 1400-051/89. — 8 c.

2 B.I" Konomanxwuii, Kpumunanucmuueckoe obecneuerie 0esmeibHOCIu 0P2aH08 8HympeH-
Hux desi no pacciedogaruio npecmynaeruti, Kpumunanucmura, rom 1, Mocksa 1994, c. 62.
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CJIeIOBAHUA (IBJISIETCSA OCHOBHBIM, B pycJie KOTOPOTO OCYIIEeCTBJIEHO abco-
JIIOTHOE OOJIBIITMHCTBO U3y YeHHBIX UCCJIEI0BAHUH);

2) KPpUMHUHAJIUCTHYECKOe 00ecIieueH e IIPOBEeIeH U OTIeIbHBIX CJIe]I-
CTBEHHBIX ¥ UHBIX IIPOIECCYAIBHBIX JeMCTBUM;

3) KpUMHUHAJIUCTUYECKOE O0ecIlleuyeHre PACKPBITUS U PACCIEIOBAHUS
IIPeCTYILJIEHU, COBEPIIIEHHBIX OITPEeIeIEHHBIMU KATeTOPUSIMHU JINIT;

4) KpUMUHAJUCTUYECKOE obecliedeHre cyqe0Horo pa3ouparesibCTBa;

5) KpUMHUHAJIHUCTHUYECKOE 00ecIeueHne X03sIMCTBEHHOT0 (apOuTpaskHO-
I'0) ¥ TPAKIaHCKOIO CY IO PON3BOCTRA, a TAKIKE BeJeHUS aIMUHUCTPATUB-
HOr0 IpoIiecca (IIpor3BOACTBA II0 JesIaM 00 aJMUHUCTPATUBHBIX IIPABOHA-
PYIIEHUSX);

6) KpuMHUHAJIUCTHUYECKOe obecIleueHre JesATeIbHOCTH O peIeIeHHBIX
CcyO'BEKTOB OCYIIECTBJICHUA KPUMUHAJIUCTUYECKY 3HAYNMOMN JeSATEeJIbHOCTH
IPaBOOXPAHUTEJIBbHBIX OPTAHOB U CIIEICJIYKO, KPpUMUHAJIBHON MUJIUITAN
¥ OPraHOB IIPeIBAPUTEIHLHOI0 PACCIIeIOBAHMS, IIPOKYPOPA U JpyTHes.

[Tpu aTOM C IMO3UIUI METOJOJIOTUH UCCIIENOBAHUSI KPUMUHAJIUCTHAYE-
CKOT'0 MCCJIOBAHUS UCIOJIb30BAHBI TAKHe OXO0/IbI, KAK 00 BEeKTHHIH, Cy0'h-
eKTHBIH U IeITeJIbHOCTHEIN. B HacTosIIee BpeMs nadydyaeMoe y4eHne CTajo
XOPOIIIO CTPYKTYPUPOBAHHBIM U PA3BETBJIEHHBIM, YTO II03BOJISIET CTABUTH
BOIIPOC 0 PA3BUTHUU KPUMHUHAJTHUCTUYECKOT0 00eCIIeUeH U B IIeJI0OM IIPaBOO0X-
PaAHUTEJIBHOH AesITeTbHOCTH B €€ IITUPOKOM CMBICJIE.

OnHako B paMKax JaHHOIO YYEHUs, KaK U B pPycJie OTIeJIbHBIX ero Ha-
IpaBJEeHUH, MOKAa elle HAIJOCh MeCTa HUCCIeTOBAHUSIM, ITOCBAIIEHHBIM
KPUMUHAJIUCTHYIECKOMY 00€eCIIedeHnI0 JOSHAHUS (MJIHU JesITeJIbHOCTH OpTra-
HOB [IO3HAHUA).

[IpucyTCcTBYIOT TOJIBKO MCCIEMOBAHUS KPUMHUHAJIUCTUYECKOTO obecte-
YeHUS OTHEJIbHBIX CyObeKTOB, B KOMIIETEHI[NIO KOTOPBIX BXOJUT OCYIIIECT-
BJIEHUE IIPEJIBAPUTEIBHOrO PACCIeOBAHMSA: KPUMUHAJIbHON MUJIUIUHI
¥ OPTaHOB IIPEJBAPUTEIBHOI0 paccjeJ0BaHUsI, ITPOKYPOPa, TAMOKEHHBIX
opramos u ap.* Ho mo3HaHme 10 yroJI0BHO-IIPOIIECCYaIFHOMY 3aKOHOIATETh-
crBy PeciyOoninkum Besrapych He ecTh BCero JIMIb OrpaHUYEHHA BO BpEMEHH,
HO HUJEeHTUYHAs 110 00bemMy dopMa IIpeIBapUTEIHLHOT0 PacCIeJOBAHUI.

3 B.ATananaes, B.B. Acaénox, Kpumunanucmuuecroe obecnewernue 0esmeibHOCMU 0P2Q-
Husayuli shympernux gotick Munucmepcemea srympennux dest Pecnybnukxu Benapycy kak opea-
Hnoe dosnanusa, “Ilpaso B Boopyskennnix Cunax — Boenno-npasosoe o6o3penne” 2020, No 6,
c. 81-86.

4 T.B. Aepssanosa [u p.], Kpumuranucmuueckoe obecneuerue 0esmenvHOCMu KPUMUHAIb-
HOLL MUNUUUL U OP2AH08 npedsapumeivio2o paccaedosanus, [b:] T.B. Aseppauosoit, P.C. Benxknuna
(pen.), Hoswiii opucm, Mocksa 1997, 400 c.; A.C. Py6uc, Ocrosbt meopuu KpuMuHQIUCMUYECKO-
20 obecneuenus 0esmesbHOCmU NPOKYpopa 6 cghepe 6opvbbL ¢ npecmynrnocmolo, Xapsect, MuHCK
2006, 416 c.; M.M. Konecuukosa, Kpumunanucmuueckoe obecnewerus 0eameaibHOCmu mamo-
HCEHHBLX OP2AHO8 NO 8bLABJIEHUIO, NPEOYNDEHCOCHUIO U NPECeUeHUID MAMONCEHHLX NPECMYNJIeHUL,
asmopegepam duccepmanuu Kanouoama opuouveckux nayx, Upryrcr 2008, 24 c.
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B yromosHo-mIpoiieccyaibHOM 3aKOHOLATEILCTBE HAIIETO TOCYIapCcTBa I0-
3HAHHNE CJIeIyeT PACCMATPUBATE 0oJiee KaK TAIl IIPeIBAPUTEILHOI0 paceiIe-
IOBAHUS, KOTOPHIH, BMeCTe ¢ TeM, 00J1aTaeT COOTBETCTBYIOIIEH CIIeInUKOM
[0 CPABHEHUIO C IPeABAPUTEIbHLIM CJIEACTBHIEM. BMecTe ¢ TeM, yUYUTHIBAS
KPUMHUHAJIUCTUYCCKAN 3aK0H CBA3U U IIPEEMCTBCHHOCTH, MEKY CYIILECTBY-
IOIUMHY ¥ BOSHUKAOIIUMH KPUMHAHATACTAYECKAMH KOHIIEIIIIUAMU®, MBI
curTaem, 4To HauboJiee op(peKTUBHBIM U 11eJ1eCO00Pa3HBIM CIIOCO00M pas-
pabOTKN KPUMUHAJNCTUUYSCKUA PEKOMEHIAIINM, CIIeIINAaIN3UPOBAHHEIX
TIOJT OpTaH J03HAHUS, IBJISETCS UCCJIEIOBAHNE B PyCJIe KOHIISIIITNN KPUMHU-
HAJIMCTHUYECKOI'0 00ECIICUCHU .

Ho mo mauasa Takoro ncciaegoBaHUA CIIEAYyeT YeTKO ONPENe/IUThLCS
¢ 00beKTOM U IIpeaMeToM uccaemoBanusa. O0bLEeKTOM HCCIeIOBAHNS SIBJIIS-
I0TCS 00IeCTBEeHHBIE OTHOIIEHN S, BOZHUKAIOIINE, N3MEHAIOINeCcT 1 IIpe-
KpamawpIlinmuecd B X0J€ BbIABJIEHUA U IIpeCeUYeHUud OpraHOM JO3HaAHMUA
Pas3IMYHBIX IPOTUBOIPABHEIX AedHN. MBI HacTanBaeM UMEHHO Ha op-
MYJHPOBKE «IIPOTUBOIIPABHEIX JeAHUN», IOCKOJLKY Ha HAYAJIbHOM dTalle
paboThI OpraHa JO3HAHUS B CUTYaIlnH WHQOPMAIMOHHOM O PeIeIEHHOCTH
He BCeraa BO3MOYKHO YCTAHOBUTE Jaske 0TPACIeBYI0 IIPUHA IS HOCTE IIpa-
BOHAPYIIEHNS, a He TOJIBKO JATh TOUHYIO er0 KBAIN(PUKAIIAIO.

Hpe,ZIMeTOM JKe HCCJIeJOBaHHudA cJIiedyeT oIIpeaeJInNTb JeATeJIbHOCTDE OpP-
raHa JO3HAHUS 110 BLISIBJIEHUIO U IIPECEUEHNIO IIPOTUBOIMPABHEIX JeIHUMA.
BosMmoskHbI, KOHEUHO, 1 MHBIE BAPUAHTHI, HO OHHU CYIIIECTBEHHO OT'PAHUUH-
BAaOT UJIN YBEJIMUYMBAIOT 06’beM HCCJIeJOBAaHHA, YTO BJIUAET Ha €ero O6'beR'
TUBHOCTD U o(ppeKTUBHOCTD. Eciu mpeaqMeToM ncciIeq0BaAHUA OIIPENeINTh
caMo Jo3HaHHNE KaK IPOoIleccyaabHAasd JeATeIbHOCTD, TO BHE N3y YeHHU 0CTA-
eTcsa KaK HempoleccyaabHasa JeaTeILHOCTL Oprata NO3HAHUI, TAK U OKa-
3aHMe CONeMCTBHUS OPraHy IIPeJBapUTEIHLHOIO CIAEICTBHS II0 yiKe IIepeIaH-
HOMY yToJIOBHOMY meny. Ecin ske mpegMeToM HucCIeq0BAHNUS ONPEeIe/INTh
caM OpraH JO3HaHHA CO BCeEMU CBOﬁCTBeHHLIMH eMy BuJaaMu qedTeJIbHOCTH,
TO TOT/IA CJIeAyeT IPU3HATD, UTO KPUMUHAJINCTUYECKOMY 00€CIIeUeHrIO II0I-
Bepraercd KaapoBas, (PMHAHCOBO-X03AMCTBeHHAS, OPTAHU3AIINOHHAS Jesd-
TEJIbHOCTD U APYTHe BUIEI IeATeJIbHOCTH oprata qosuauusd. Taxkmm o0pasom,
00a mocJaeHUX IIOAX0Ia HaMU IIPU3HAHBI Hed(pheKTUBHBIMH.

Ho u oTBeprars cy0'beKTHEIN IIOIX0I, B OCHOBE KOTOPOr0 JIeKAaT IIPOoIIec-
CyaJIbHBbIe, KDUMHNHAJJINUCTUYECKNE U MHbIe OPraHU3aIlMOHHO-TAKTHUYEeCKHe
0COOEHHOCTH OpraHa JO3HAHMUS II0 CPAaBHEHHUIO C OPTraHOM HIpeaBaPUTEILHO-
rO CJENCTBUA, a TAKKe PYHKIIMOHAIbLHAA CHEIIUPUKA CAMUX OPraHoB J0-
3HaHUA, MBI CHHTaeM He TOJIBKO HeI_[eJIeCOO6pa3HI)IM, HO 1 JIUIITAOIIINM TaKoe
HCCIIeOBaHIe JII000MH IepCIIeKTUBEL.

5P.C. Benknn, Kpumunanucmuueckas snyurnoneous, Merarpor XXI, Mocksa 2000,
c. 70-71.
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Ha mamr B3ryisag, mMeHHO omrpejieieHre TEPMUHA «KPUMUHAJTUCTHIECKO-
r0 00ecIieyeHus IesITeILHOCTH OpraHa J03HAHUSI» TIO3BOJIUT CPOPMHUPOBATH
OCHOBY JIJIsI IaJIBHEMIIIEr0 UCCIIEIOBAHUS 0COOEHHOCTEN pa3IMUHBIX OPTaHOB
IO3HAHUSA 110 BHIIIOJHEHUI0 CBOUX (PYHKIIUYN 110 00phbe ¢ IIpecTyIIeHusIMHI
¥ TPABOHAPYIIEHUSIMH.

JlanHuas craThs opueHTHpPOBAHA He TOJBKO HA JeATeJbHOCTDb B cdepe
IO3HAHUSA KaK COCTABHOU YaCTU IIPeIBAPUTEILHOIO PACCIEeI0BAHUSA, a HA
BBIIIOJIHEHME (PyHKIIMHA oprasa JO3HAHUA B cpepe OOpBHOBI ¢ IPECTYIIHOCTHIO
C yYeTOM €ero JOIIOJIHUTEJIbHBIX (PYHKIINH, CIIOCOOCTBYIOIUX OoJee Kaye-
CTBEHHOMY OCYIIECTBJIEHUIO BEIABJICHUSA, IPECEUCHU U PACCIIe0BAHUSI
OpecTyIlJIeHu (ITpaBOHAPYIIEHUH) U UX MPoQUIaKTUKN. B cBA3U ¢ yem
ImpeaiaraeMblil ABTOPAMHU OAXO]T TOIIOJIHIeT MMEIOIINecs ceyac B KpUMU-
HAJIMCTUYECKON HayKe OIpeaesIeHUs KPUMHUHAJIUCTUYECKOT0 00eCIiedyeHu st
C yYEeTOM CJIeIYONIUX 0COOEHHOCTEH:

— paccMoOTpeHVe KPUMUHAJHUCTUYECKOTO 00ecliedeHrs 1esITeIbHOCTH
opraHa J03HAHUSA He TOJbKO KaK COCTABHON YaCTH IIPeJBaPUTEILHOrO pac-
CJIe0BAHUS, HO U B COUETAHUH C JPYTUMHU BUJAMHU OCYIIECTBISIEMON UM
eATeJIbHOCTH;

— IIOCTPOeHUe 00IIero Imoaxo1a KPUMHUHAJIUCTUYECKOr0 00ecIeuyeHu s
esITeJIbHOCTY OpraHa JO3HAHUS B I1eJIOM U co3aaHue yHIaMeHTa qJIs IIPo-
BeJE€HUS UCCIIEOBAHUN 0COOEHHOCTEHN KPUMHUHAJIUCTUYECKOT0 00eCITeUeHU ST
BCeX CyObeKTOB IIPOBEIeHU JO3HAHU.

Kax moxasano BBITIE, TPU pACCMOTPEHUH KPUMHUHAJIHUCTUYIECKOTO 00e-
CIIeYeHU S UCIIOJIB3YIOTCSI TPU OCHOBHBIX IIO[X0/IA:

1) cyOBeKTHBIN — paccMaTPUBAETCSA OTAEJIbHEBINA OpraH, ero IpaBoBOM
craryc, PyHKIIUHY, 3aTaYX U, UCXOJIS U3 9TOT'0, BRICTPAWBAETCS He0OX0TuMast
CTPYKTYypa KPUMUHAJIUCTUUECKOTO 00eCIIeueH s,

2) 00BEeKTHBIN — B JAHHOM II0JIX0JIe PACCMATPUBAETCS OTIeJIbHAA IPYII-
A WJIM BU IPECTYILJICHUHA 1 HA 9TOM OCHOBE II0I0MPAIOTCI COOTBETCTBYIOIIIE
PEKOMEHJAINHY 10 KPUMUHAJIUCTHIECKOMY 00eCIIeueHnIo;

3) IeATeIbHOCTHBIN — IIPH MCIOJb30BAHUH 9TOI0 MOAX0/1a AaBTOPEI 0epyT
3a OCHOBY KaKOM-JTM00 BU/I IesITeJIBHOCTH (paccyeoBaHue IPecTyIIJIeHnH,
BeJleHVe a MU HUCTPATUBHOIO IIPOIeCCca, IIPOBeJeHE IIPOIleCCyaaIbHBIX JeH-
CTBHI).

Kak mMeI cunTaem, Kasmoelil 13 IPUBENEHHBIX II0IX000B d(pdperTuBeH
¥ ompaBIaH mo-ceoemy. OmHAKO cyrTaeM HeOOXOIUMBIM OIIUCATH OCHOBHBIE
HeJI0CTaTKH, 6e3 paspelreHus KOTOPBIX JIOCTATOYHO 3aTPYAHUTEIBHO IT0I0M-
TH K pa3paboTKe TepMUHA «KKPUMHUHAJIHUCTHUECKOe 00ecIeueHne IesiTelIb-
HOCTHY OpraHa J03HAHUSI» B KOHTEKCTEe OOphOBI JaHHOTO OpraHa ¢ MPecTy-
meHuAME (IIpaBOHAPYIITEHUIMIA).

OOBEeKTHBIN MOIX0/ HATIPABJICH HA pa3paboTKy KOHKPETHBIX PEKOMEeH-
IaIui IJIs pacCIeIOBAHUS OITPeIeJIEHHOI0 BU/Ia WJIH IPYIIITEI ITPECTYILJIEHU I
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¥ He CII0COOCTBYET BBICTPAUBAHUIO O0IIEN CTPYKTY Phl KPpUMUHAIUCTAYECKO-
ro obecrnevenusi. Kax BummTes o01ast KOMIETEHITUS KOHKPETHOTO ToCy/Iap-
CTBEHHOI'0 OPraHa, ero CTPYKTYpa, KAYeCTBEHHO-KOJINYeCTBEHHA S XapaKTe-
PHCTHEA €ro IIepcoHasIa JAl0T OCHOBAHUS JIJIs BO3JIOMKEHUA Ha HEro (DY HKITUK
MO3HAHUS 10 OTJAEeJIbHBIM BUAM IIPECTYIJIeHuI, a He HaobopoT. He oprau
MO3HAHUS CO3AeTC 0T KOHKPEeTHBIE BUIBI IIpecTyIienuii. OTMeTuM maske
00JIbIIIE, 9TOT MOAXO0 UMEeT YTHJIUTAPHUCTCKY 0 HAIIPABJIEHHOCTh ¥ He MOYKEeT
OBITH MCIOJIB30BAH JIJISI OKCTPATIOISIINY HA IPYTHe BUILI OPTAHOB JO3HAHMUS.

Cy0BbeKTHBIH IT01X0/T OyeT OXBATHBATH TOJIBKO KOHKPETHBIM BHI Opra-
HA JO3HAHUS, YTO He I03BOJIUT CPOPMUPOBATD IIEJIOCTHOE IIPEJCTaBICHYE
0 JaHHOM ITPABOBOM SIBJIEHWH U OMHCATH ero ocHOBY. B Oynyiiem BuguTcs
MIePCIEeKTUBHBIM PACCMOTPEHYE CIeITNPUKN BCeX BUIO0B JO3HAHUSI C BBICTPA-
MBAHWEM He TOJHKO OIITHMAJILHOM MOJIEJIN 1)1 KayKJI0r0 U3 HUX, HO C pac-
CMOTpeHHUeM eJIMHON 3aKOHOJaTeJIbHON U KPUMUHAJUCTUUYEeCKOU MOJIeTU
cyOBbeKTa JaHHOM hOPMBI PACCIeTOBAHUI.

OnHaKO U IesITeJIbHOCTHBIN II0X0/T, B3ATHIM B OTPBIBE OT JAPYTUX, HE
TIO3BOJISIET PACKPBITH CUCTEMY JIesITeJIbHOCTH OpraHa J03HAHU 110 bopbbe
C IPEeCTYIJIEHUAMY U IPABOHAPYIIIEHUSIMHU, ITOCKOJIBKY B TAKOM CJIyUae PeYb
OyleT UATH TOJBKO 00 OTIeIbHOM HAIIPaBJEHUU JAeATeJIbHOCTH. Bopbba
C IPeCTYNJeHUSIMHU He BCeraa sIBJISeTCsS IIPUOPUTETHOM M OCHOBHOM JJIs
KOHKPETHOI'0 BHJA OpraHa J03HAHUI (B 9TOM, HAIIPUMED, COCTOUT OTINUKE
opraHa BHYTPEHHUX JeJI 0T BOMHCKOHU yacTu MunwucrepcTBa 060pous! Pe-
cnyboauku Besmapych nin qpyroro rocyapcTBEHHOTO OpraHa, B KOTOPOM
IpeaycMOTpeHa BOeHHAs CIIyx0a).

B cBsi3u ¢ aTuM HamMu 11py (POPMUPOBAHUY KPUMHUHAIUCTHYECKOI0 B3IJIA-
Ia Ha JeATeJIbHOCTH OpraHa J03HAHUS ObIJ UCI0Jb30BAH CUCTEMHO-Ies-
TEJIbHOCTHBIN IIOJIX0J] B COYETAHUH C CYOBEKTHBIM II0JX0JI0OM, YTO B I[€JIOM
MBI OIIPEJIeJINIIN KaK Cy0ObeKTHO-IesTeJIbHOCTHBIN moaxos. Ilpu Takoit me-
TOJIOJIOTUY YUYUTHIBAIOTCS BOIIPOCHI CTATYCA, CTPYKTYPHI U TTOJTHOMOYHH Op-
raHa JO3HAHHUSA 10 O0pb0e ¢ MPeCTYNJeHUIMU U IPABOHAPYIIEHUIMHU
B COUETAHUH C BUIAMHU OCYIIECTBJISAEMON UM JeATEeIbHOCTH.

Mopnenb cyObeKTHO-IEATEIbHOCTHOTO 1Mo1X0/1a (CyOBeKT — OpraH JO3HaHUs)
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Cy0ObexToM Oy1yT BEICTYIIATH COOTBETCTBYIOIIKE BU B OPIraHOB JO3HAHUS
(3akperrieHsl B ¢T. 37 YroJIOBHO-IIPOIIECCYyaIbHOro Komekca Peciiyonuku Be-
napycn)b.

ITox dparTopamu ciregyeT MOHUMATH BHEITHUE YCJIOBUS, HA KOTOPBIE He
MOSKET ITOBJIUSITH CAMOCTOSITEJILHO OPTaH I03HAHUSI: BBeIeHMe 0COOBIX IIpa-
BOBBIX PEKUMOB (BOEHHOE II0JIOJKEeHUe, Ype3BbIYalHOe IOJ0KEeHNe U JIP.)
WJIU WHBIE COOBITHS.

Ilenwpro B mamHOM Momeu OyaeT BBICTYIIATH IOJHOE U CBOEBPEeMeHHOe
BBITIOJTHEHWE (PYHKITUY OpraHa JJ03HAHUSA ¢ COOJII0IeHreM 3aKOHHOCTH, IIPaB
¥ cBO0OJT YesioBeKa. 3aJauaMu BBICTYITAIOT 3a1a4H 110 PACCJIeIOBAHUIO ITpe-
CTYILJIEHUH.

MeTob! U cpeicTBA BO3AEUCTBHUS OTIPeJesIeHBI B COOTBETCTBYIOIIIMX HOP-
MATHBHBIX IIPABOBBIX aKTaxX (IIpoleccyaabHbIe JTeHCTBUS, CpeIcTBA TPodH-
JAKTHUKH, aIMAHUCTPATHBHO-IOPUCIUKITHOHHBIE JeHCTBUS, POPMBI TAMO-
SKEHHOT'0 KOHTPOJIS U T.IL.).

O0bexToM OyIeT BBEICTYIIATH IIPOTUBONPABHAS IesITeJILHOCTh U ee pe-
3yJIBTAT B BHU/Ie IPECTYIJICHUS WU TPABOHAPY IIIEH M.

K Bumam Taxoit qesiTeIbHOCTH, 10 MHEHHUIO OTIEJIbHBIX aBTOPOB, OTHE-
CEHBI:
¢ KPUMHUHAJIUCTHYECKAS JeATEeIbHOCTD 110 PACKPBITUS U PACCIeIOBAHUIO
IpecTyIJIeHUH;

KPUMHUHATHACTUYECKAS TPOPUTAKTHIECKAS TeATeThHOCTD,
OTIepPaTUBHO-PO3BICKHAS IeSITEJIbHOCTD;

KPUMHUHAJIHUCTUYECKAS HAYYHO-TIeIaTOTUYeCKas IesITeJIbHOCTD;
SKCIIEPTHO-KPUMHUHAIACTHIECKA A JeATETbHOCTE .

Corurarasich B 11eJIOM C BBINIIEyKa3aHHBIM MHEHUEeM, OTMETHM, UTO IPHU
paccMOTpeHUHU JaHHBIX BUOB JIEATEILHOCTH Ha IIPUMepe OPTaHOB JI03HAHU S
He TTPUXOTUTCS BECTH pedub 00 OCYIEeCTBIEHUN UMHU 9KCIEePTHO-KPUMUHA-
JIMCTUYECKOH JIeSITeIbHOCTH, TIOCKOJIBKY CYIe0H0-0KCIIEPTHYIO IeATeIbHOCTD
B Pecriybsinke Benapych ocyIiecTBISOT I0pUINYeCcKHe JIUIA U WHIUBUITY-
aJbpHBIE TIpeJIpPUHUMATEIN Ha OCHOBAHUY JIUIIeH3UU, BbhiJaBaemoit ['ocy-
TapCTBEHHBIM KOMUTETOM Cyae0HBIX oKcIepTua Pecriybnuku Bemapycs,
a TakKe Moapas3eeHUSIMHU JaHHOTO TOCYIapCTBEHHOTO OpraHa, KOTOPhIe

He ABJIAIOTCA OpraHaMu ,HOSH&HI/IHS.

6 YromoBHO-IIpoIeccyanbHEIH Kogere Pecriy6mmkn Beapycs or 16 mions 1999 1., No 295-3
(8 pegaxiuu ot 09.01.2019 r.) // Korcynwraarllmoc. Berapyces /000 «lOpCuerrp», Hantmonanbusrit
eHTp npaBoBoil nHpopMmanuu Pecrnybiuku Benapyes, Munck 2020.

TH.II. d6oxoB (pex.), Kpumunanucmura: yuebrui, lOpucrs, Mocksa, c. 24.

8 O IHUIeH3UPOBAHUY OTHEIbLHBIX BUIOB JeATeIHHOCTH: Yka3 Ilpeaunenrta Pecry6murn
Bemapycs ot 1 cent. 2010 ., Ne 450 (8 pegaxmuu ot 31.12.2019 ) / Korncynerautllmoc. Benapycs
/ 000 «lOpCmexrp», HantmonaneHelil 1eHTp npaBoBoi nHpopMmauu Pecrrybnanku Besapycs,
Munck 2020, m.i. 4223, 4225,
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Heo0x01mMo0 0TMETHTD, 9TO JaHHBIHM HOAX0 OCHOBAH HA UCKJIIOUNTEJIb-
HOM TIOHUMAHUU JIeSITEJIbHOCTH 10 BBISIBJIEHUIO, ITPECEeUeH N0, paccye0Ba-
HUIO U IIPeayIpesKIeHU IPecTyIIeHn. B ciryyae e ¢ opranom Jo3HaHUS
TAKOM II0JIX0JT HECKOJbKO OTPAHUYKNBAET IIOHUMAHUE JeATeIbHOCTHA Op-
rama J0o3HAHUsS B KOMIIJIEKCe 1T0 60pb0e He TOJIBKO C ITPECTYIIJIEHUAMH, HO
¥ C IPYTUMH HpaBoHapylmeHusMu. [loaToMy mepBeIi BU NeATEJIBHOCTH
[IpejaraeTcsa KMeHOBATh IIPOIeCCYaIbHBIM (BBIABJIEHHE, IIpecedeHne, pac-
cJeOBaHMe), a TAKIKe IojIaraeM HYKHBIM JOTOJTHUTE JaHHbBIe BUIBI Je5I-
TEJIBHOCTH eIlle JBYMSI:

aIMHUHUACTPATUBHO-IOPUCIUKITUOHHA JeATeIbHOCTD. JlaHHbIH BuU/I 1e-
SITEJIBHOCTH 110 O0ph0e ¢ aAMUHUCTPATUBHBIMHY IIPABOHAPYIITEHUSIMY HAH-
OoJtee MIMPOKO IIPEJCTABJIEH CPEIU PA3JIUYHBIX OPIraHOB JO3HAHUS (OPTaHbI
BHYTPEHHUX JeJI, OPTraHbl MOTPAHUYHOMN CIIYKOBI, OpraHbl (DUHAHCOBBIX
pacciaenoBaHui u ap.). JomorHeHre aHHBIM BHIOM IeSTEeILHOCTH 00yCJIOB-
JIEHO Te€M, YTO U3HAYABHO OPTaHbI JJOSHAHUS BHISIBJISIOT BCe IIPOTUBOIIPAB-
HbIe JeSTHUSA U TOJBKO II0CJIe UX KBAJU(PUKAIINY [IPUMEHSIETCS O pe IeJIeH-
HBIY HMHCTPYMEHTAPHH 110 pacciieJOBAHNI0 IPECTYIIJIEHUS UJIUA TOITOTOBKE
Iesa 00 aIMHUHUCTPATUBHOM IPABOHAPYIIIEHUH, XOTS PA3HUILA MEJKITY IIPO-
THUBOIPABHOIO JIeAHU OYJeT TOJBbKO B pa3Mepe BPeIHBIX II0CJIeICTBHUM;

MUCITAIIIMHAPHOE ITPOU3BOACTBO. JIAHHYIO MeATeIbHOCTD CJIeyeT BhI-
IIeJINTh, IIPEJKIe BCET0, MTOCKOJIBKY OTIeJIbHBIE OPTaHbl JO3SHAHUS IIPHU II0-
JIyYeHUY MHQOPMAIIUHY O ITPOTUBOIPABHON JeATEeJILHOCTH CBOMX COTPYTHU-
KOB IIPOBOIAT BHYTPEHHUE IPOBEPKU JaHHOU nHGopManuu (Hampumep,
ciIysxebHAd IPOBepKa B OpraHax BHYTPeHHHUX fe)?, 1u6o B ciiydae ¢ BOMH-
CKUMU IIPECTYIJIEHUAMY KOMAHIUP BOMHCKOU YaCTH MOYKET Ha3HavYaTh
cayskeOHOe paccye0BaHNe U IIPU BHISBJICHUH ITPU3HAKOB IIPECTYIITHOTO
JesTHUA NOJIKEH IIePeX0oUTh yiKe B IIPOIeCCyaTbHYI0 JeaTeTbHoCTH Y,

KpoMme Toro, KpuMrUHAJIUCTHYECKY IO HAY YHO-II€IaTOMMYECKY 0 eI TeJIb-
HOCTH B J€ATEJIBHOCTH OpTraHa JO3HAHUS 110 HAIlleMy MHEHUIO CJIeIYyeT II0-
HAMAaTh, KAK HAYYHO-METOAUYECKYIO JesITeJIbHOCTh OpraHa J03HAHUI, Ha-
[IPaBJIEHHYI0 HA (POPMHPOBAHUY €JUHBIX PEKOMEHIAIIUH 10 IIPOBEIeHUII0
TIPOIleCCYATbHBIX JeHCTBUM, UCIIOJIb30BAHUIO TEXHUKH U T./I.

YcsioBusAMY B TAHHOM MOJIEJIN CJIEAYEeT BBLAESATEH Te 00CTOSITeIbCTRA,
HA KOTOpbIE OpraH JO3HAHUS YIIOJHOMOYEH U UMeeT BO3MOKHOCTD BJIUATD.
Cpenu TakUX yCIIOBUH CJIEYET BBIAEJIUTD CJIEIYOININe YCITOBHUSI:

9 O mopsaKe OpraHM3aIUN U IPOBEeHHA CIyKeGHOM TPOBEPKH B OPraHAX BHYTPEHHUX
neut: mpuka3 MunucTepcTBa BHYTpeHHUX et Pecrrybnnku Bemapyces ot 26 stas. 2017 1., No 23,
Mumck, 29 c.

1006 yrBepsxaenwu WHCTPYKIIUHU 0 HOpAIKe TPOBESHU CAy:KeOHOT0 paccIeoBaHI
B Boopyennnix Cunax: npukasd Mununcrepcra oboporsr Pecriybnuku Bemnapycs ot 5 Hos6.
2014 1., No 1192 // OTAJIOH. Bakononarenscrso Peciybnuku Benapyces / HattmonanbHbIN 11eHTD
npaBoBoil mHpopmanuu Pecnybnuku Benapyces, Munck 2020.
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e KPUMUHAJINCTUYECKUE (SHAHUS, YMEHUsI, HABBIKH, TEXHOJIOI'UH, PEKOMEH-
nanuu u ap.)tl;

e IIpoIlecCcyaibHBIEe (KOMIIETEHIINSA, 3aKPeIlJIeHHAas B IIPOIlecCy-
AJIBHOM 3aKOHOOATEJIbCTBE 1 €€ KaveCTBEeHHOe COCTOHHI/IG);

e OpraHM3allMOHHEIE (CTPYKTYypa OpraHa JO3HAHMUS, IIOPAI0K B3aMMOIeH-
CTBUs, pacipeesieHre QyHKIITMOHAIBHBIX 003aHHOCTEM OpraHa JI03HAHUS,
ITOJIHOMOYHUH JTOJIKHOCTHBIX JIUIL, CO3aHUe CIIeIHAaTU3UPOBAHHBIX I'PYIIL
u 11p.);

e WHBIE YCJIOBUS, HA KOTOPBIE MOYKET OKAa3bIBATH BO3IEMCTBHE OPTaH JO3HA-
HUS B I[eJIIX CO3JaHuA 0osee 0JIATOMIPUATHOTO OCYIIECTBIIEHUSI CBOUX
dyHRITMTH.

Taxum 06pa3om, KPUMHHAJIUCTHIECKOE 00ecIIeueHne IesATeIbHOCTH Op-
raHa JI03HAHUS IIPEJICTABJISIET COO0M CUCTEMY KPUMUHAIUCTUYECKUX 3HAHUIM,
yMeHI/Iﬁ " HAaBBIKOB, OCHOBAHHBIX Ha HHUX peKOMeH,IIaHI/II‘;I, HCIIOJIBb3YyEMBIX
OPTaHOM JI03HAHUSA B IeJIX 0p(PEeKTUBHOTO BLIIIOJTHEHUIO (PYHKITHUH 10 BHI-
SIBJICHUIO, IIPECEUEHHUIO, PACCIICI0BAHUIO U IIPEIYIIPEIKICHUIO ITPECTy IIJIeHU I
U IIPpaBOHAPYIIEHUHN B COOTBETCTBUU CO CBOEU KOMIIETEHITUEN.

Paccmorpenre KpuMHUHAIHUCTHYECKOT0 00€CIIeYeH NS TeATEIbHOCTH Op-
rasa JI03HaAHUSI HeoOXOIUMO OCYIIECTBJIATh B HAYYHOM ILJIAHE C [MO3UIUI
CY6'BGRTHO-I[GHTGJIBHOCTHOI‘O IIogxomga, 4To II03BOJIdeT OJHOBPEMEHHO YYH-
THIBATH U CIIEIMPUKY OpraHa JO3HAHUS 10 CPABHEHHUIO C OPraHOM IIpeIBa-
PHUTEJILHOTO CJIEJCTBUS, K 0COOEHHOCTH KasKI0T0 U3 OPTraHOB JO3HAHMUI.
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Summary

Criminalistic support of the activities of the inquiry body
Key words: inquiry, criminalistic support, subjective approach, activity approach.

The doctrine of the criminalistic support of the investigation has now si-
gnificantly outgrown its original content and includes many areas. However,
there is still insufficient attention paid to the criminalistic support of the
inquiry. This article aims to initiate the elimination of this trend and draw
scientific attention to the scientific definition of the criminalistic support of
the body of inquiry and approaches to the study of its content. The study of
the issues under consideration was carried out from the standpoint of the
subject-activity approach, as a result of which the features, elements of the
criminalistic support of the activity of the inquiry body were revealed and its
concept was given.

Streszczenie

Wsparcie kryminalistyczne dzialan organu
dochodzeniowego

Slowa kluczowe: zapytanie, wsparcie sadowe, podejScie subiektywne, podejécie do aktywnosci.

Doktryna sadowego wsparcia dochodzenia znacznie przerosta pierwotna
tre$c¢ 1 obejmuje wiele dziedzin. Nadal jednak niewystarczajaca uwage przy-
wiazuje sie do sadowego wsparcia dochodzenia. Artykul ten ma na celu zapo-
czatkowanie eliminacji tego trendu 1 zwrécenie uwagi na naukowg definicje
wsparcia kryminalistycznego organu dochodzeniowego 1 podejécie do badania
jego treéci. Badanie rozwazanych zagadnien przeprowadzono z punktu widze-
nia podej$cia podmiotowo-czynnosciowego, w wyniku ktoérego ujawniono cechy
1 elementy wsparcia kryminalistycznego dziatan organu dochodzeniowego oraz
zdefiniowano jego koncepcje.
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Kilka refleksji w kwestii prawa pracodawcy
do zawieszenia wykonywania dzialalnosci
gospodarczej

Prawo pracodawcy do zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
zastuguje na uwage ze wzgledu na fakt, ze dotychczas w literaturze, zaréwno
prawa pracy, jak 1 prawa gospodarczego, ten aspekt nie byt przedmiotem gleb-
szej analizy!.

De lege lata fundamentalne znaczenie w tej materii posiada art 22 ust. 2
ustawy — Prawo przedsiebiorcéw. Ow przepis stanowi, ze z uprawnienia do
zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej moze skorzystac réwniez
przedsiebiorca, zatrudniajacy wytacznie pracownikéw przebywajacych na urlo-
pie macierzynskim, urlopie na warunkach urlopu macierzynskiego, urlopie
wychowawczym lub urlopie rodzicielskim, nietaczacych korzystania z urlopu
rodzicielskiego z wykonywaniem pracy w pracodawcy udzielajacego tego urlo-
pu (dalej jako urlopy zwigzane z rodzicielstwem). Uwage zwraca fakt, ze wérod
wyszczegblnionych urlopéw brak jest urlopu ojcowskiego. Wprawdzie przeby-
wanie ojca wylacznie na urlopie ojcowskim, z uwagi na jego wymiar (2 tygodnie),
uniemozliwia w Swietle art. 23 ust. 11 2 ustawy — Prawo przedsiebiorcow

I Problematyka zawieszenia wykonywania dzialalnoéci gospodarczej przez przedsiebiorce
niezatrudniajacego pracownikéw, zaréwno wezesniej, jak 1 po wejéciu w zycie ustawy a dnia
6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2018 r., poz. 646) zostata poddana gruntownej
analizie w literaturze prawa gospodarczego, w szczegdlnosci przez G. Lubenczuk, W. Wotoszyn-
Cichocka, M. Zdyb, Prawo przedsiebiorcéw. Komentarz, Warszawa 2019; M. Wierzbowski,
L. Bielecki, K. Horubski, Konstytucja dla biznesu. Komentarz, Warszawa 2019, A. Pawlowski,
Zawieszenie wykonywania dziatalnosci gospodarczej, [w:] A. Pawlowski (red.), Leksykon prawa
gospodarczego publicznego, Warszawa 2015, C. Kosikowski, M. Etel, Nowe prawo dziatalnosci
gospodarczej, Bialystok 2014; A. Dobaczewska, A. Pawtowski, H. Wolska, Nowe prawo przedsiebiorcéw,
Warszawa 2018; C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, 2013,
LEX; M.A. Waligérski, Prawo przedsiebiorcy do zawieszenia i wznowienia wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2009, nr 8, s. 2—10.
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zawieszenie wykonywania dziatalnosci gospodarcze). Z drugiej jednak strony,
m.in. art. 1824 k.p.2 stanowi, ze pracownik moze zlozy¢ pisemny wniosek
o udzielenie mu bezpo$rednio po urlopie na warunkach urlopu macierzynskie-
go, urlopu rodzicielskiego w pelnym wymiarze, wynikajacym z art 18212
§ 1 k.p. Nie ma przykladéw przeszkdéd normatywnych, zeby ojciec wychowuja-
cy dziecko, bezposrednio po urlopie rodzicielskim skorzystat z prawa do urlopu
ojcowskiego. Dlatego autor niniejszego artykutu postuluje de lege ferenda roz-
szerzenie zakresu uprawnien przedsiebiorcy do zawieszenia wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej rowniez w przypadku, gdy zatrudnia wylacznie
pracownikow przebywajacych na urlopie ojcowskim, jezeli wykorzystanie tego
urlopu jest zharmonizowane z wykorzystaniem przez ojca pozostalych urlopow
zwiazanych z rodzicielstwem.

W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze przedsigbiorca, zatrudnia-
jacy pracownikéw, ma w $wietle art 3 k.p. status pracodawcy. Na tym tle po-
wstaje watpliwo$é, czy zatrudnianie przez przedsiebiorce jednego pracownika
skutkuje nabyciem statusu pracodawcy, w sytuacji gdy art. 22 ust. 2 — Prawo
przedsiebiorcow postuguje sie liczba mnoga. Kierujac sie wyktadnia celowo-
$ciowa, uzasadnione jest zastosowanie interpretatio extensiva 1 przyjecie szer-
szego znaczenia przepisu od zakresu jezykowego wedle formuty minus dixit
quam voluit. Skutkuje to objeciem statusem pracodawcy rowniez przedsiebior-
ce, ktory zatrudnia tylko jednego pracownika. Nie ma przy tym znaczenia, czy
nastepuje to w pelnym lub tez ograniczonym wymiarze czasu pracy i na jakiej
podstawie z art. 2 k.p. W konsekwencji z uprawnienia do zawieszenia wykony-
wania dziatalno$ci gospodarczej moze réwniez skorzystaé pracodawca, zatrud-
niajacy wyltacznie jednego pracownika, przebywajacego na urlopach zwigzanych
z rodzicielstwem. Warto réwniez zaakcentowaé, ze okre$lenie ,pracownicy
przebywajacy na urlopach zwiazanych z rodzicielstwem” odnosi sie zar6wno
do pracownicy, pracownika ojca wychowujacego dziecko, pracownika innego
czlonka najblizszej rodziny?, jak i pracownika, ktéry przyjal dziecko na wy-
chowanie 1 wystapil do sadu opiekunczego z wnioskiem o wszczecie postepo-
wania w sprawie przysposobienia dziecka oraz pracownika, ktéry przyjat
dziecko na wychowanie jako rodzina zastepcza, z wyjatkiem rodziny zastepcze)
zawodowe].

2 Por. takze art. 180 § 4 pkt 1 w zwiazku z art. 182 § 2 k.p.

3 Po raz pierwszy ustawodawca przyznal prawo do skorzystania z urlopu macierzynskiego
réwniez najblizszemu cztonkowi rodziny. Ustawodawstwo pracy nie definiuje tego pojecia. Z pojeciem
cztonka rodziny spotykamy sie natomiast w art. 32 ust. 2 tej ustawy. Zgodnie z brzmieniem tego
przepisu, obowigzujacym od 14 sierpnia 2015 r., za czlonkow rodziny uwaza sie malzonka, rodzicéw,
rodzica dziecka, ojczyma, macoche, teéciéw, dziadkéw, wnuki, rodzenstwo oraz dzieci ponizej
14 lat. Warto réwniez w tym miejscu odwotaé sie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego z 13 kwietnia
2005 r., sygn. akt IV CK 648/04. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,pokrewienistwo nie stanowi
wylacznego kryterium zaliczenia do najblizszych czlonkéw rodziny w rozumieniu art. 446 § 3 k.c.”
Szerzej na temat pojecia czlonka najblizszej rodziny zob.: B. Godlewska-Bujok, Uprawnienia
zwiqzane z rodzicielstwem — nowa odstona, ,Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne” 2015, nr 9, s. 18.
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Po przedstawieniu aspektu terminologicznego, szczegbétowej analizie na-
lezy poddac¢ sfere przedmiotowa art. 22 ust. 2 ustawy — Prawo przedsiebiorcow.
Szczegodlne, teoretyczne 1 praktyczne znaczenie maja zagadnienia zwigzane
z zakonczeniem czy tez rezygnacja z urlopéw zwigzanych z rodzicielstwem
w okresie zawieszenia dziatalnosci gospodarczej. Istotna jest réwniez kwestia
praw i1 obowigzkéw pracodawcy 1 pracownika w przypadku, gdy w okresie
zawieszenia dzialalnoéci gospodarczej pracownik ztozy wniosek, dotyczacy
laczenia korzystania z urlopu rodzicielskiego z wykonywaniem pracy, czy tez
odniesienie sie do sytuacji nieuregulowanej w analizowanym przepisie zlozenia
przez pracownika wniosku, dotyczacego laczenia korzystania z urlopu wycho-
wawczego z wykonywaniem pracy u pracodawcy udzielajacego tego urlopu.

Celowe wydaje sie wskazanie istoty instytucji ,,zawieszenia” wykonywania
dzialalnoéci gospodarczej. Wedlyg Michala A. Waligérskiego?, ,zawieszenie
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej mozna traktowacé najogoélniej jako
przerwe lub zastd) w jej prowadzeniu, wymuszona przez okolicznoéci, ktére
uniemozliwiaja prowadzenie tej dziatalnosci w sposéb zorganizowany i ciagly
dla dobra realizacji celu zarobkowego. Wskazane cechy pozwalaja przyjaé, ze
zawileszenie wykonywania dziatalnosci gospodarczej to stan, w ktérym nadal
istnieje przedsiebiorstwo i powstale stosunki, zaré6wno prywatnoprawne (np.
umowy cywilnoprawne, umowy spétki cywilnej, itp.), jak réwniez publiczno-
prawne (np. koncesje, wpis do rejestru regulowanej dziatalnoéci gospodarczej),
aczkolwiek dziatalno$é gospodarcza zostaje wstrzymana”.

Przepisy prawa pozytywnego nie wskazuja przyczyn zawieszenia wyko-
nywania dzialalnoéci gospodarczej®. Zatem zawieszenie wykonywania dzia-
talno$ci gospodarczej moze wynikaé z r6znych przyczyn, ktére sa jednak obo-
jetne z punktu widzenia mozliwoéci skorzystania z tej instytucji. Godzi sie
jednak zaakcentowaé, ze zdarzenie hamujace prowadzenie dziatalnoéci gospo-
darczej powinno mie¢ charakter przejéciowy, wszak tylko w takich przypadkach
istnieje mozliwo$é kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej w przyszloSci.
Pozwala to rowniez odréznié zawieszenie wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej od jej zakonczenia, ktére nastepuje wéwcezas, gdy przeszkoda w wyko-
nywaniu dzialalnoSci jest trwata, czyli mimo uplywu czasu nie mozna jej
usunad.

W zwiazku z powyzszym, oczywista wydaje sie by¢ konstatacja, ze prze-
bywanie pracownikéw na urlopach zwiazanych z rodzicielstwem, w Swietle
art. 22 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy — Prawo przedsiebiorcéw, co do zasady,

4 M.A. Waligérski, op. cit., s. 2.

5W literaturze wskazywano, ze przeszkode w nieprzerwanym wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej moze stanowi¢: urlop, choroba, wyjazd za granice, stuzba wojskowa, kréotkotrwate
pozbawienie wolnosci, brak zaméwien (zob. M.A. Waligérski, op. cit., s. 2). Warto podkreslié, ze
w poprzednim stanie prawnym zawiesi¢ wykonywanie dziatalnoéci gospodarczej mégt wytacznie
przedsiebiorca niezatrudniajacy pracownikéw.

6 M.A. Waligérski, op. cit., s. 3.
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nie stanowi przyczyny, a jedynie uprawnienie pracodawcy do zawieszenia wy-
konywania dziatalno$ci gospodarczej. Chociaz w praktyce mozliwa wydaje sie
sytuacja, gdy pracodawca ma trudnoéci (np. w zwiazku z sytuacja na rynku
pracy) w zatrudnieniu pracownikéw w celu zastepstwa nieobecnych pracow-
nikéw — woéwcezas przebywanie pracownikow na urlopach zwiazanych z rodzi-
cielstwem moze stanowi¢ réwniez przyczyne zawieszenia wykonywania dzia-
talnoéci gospodarczej.

Ustawodawca nie wskazal, czy pracodawca ma prawo zawiesi¢ dziatalno§é
jeden raz czy wielokrotnie. Autor niniejszego artykutu wyraza przekonanie,
ze pracodawca moze zawiesi¢ dzialalno§é gospodarcza wielokrotnie pod wa-
runkiem, ze korzysta z tego uprawnienia tylko wowczas, gdy zatrudnia wy-
lacznie pracownikéw przebywajacych na urlopach zwigzanych z rodzicielstwem.
Za$§ w przypadku przebywania na urlopie rodzicielskim, pracownik nie moze
jednoczeénie korzystaé z uprawnienia, wynikajacego z art. 1821¢ k.p. W éwie-
tle powyzszego, istotne znaczenie posiadaja rowniez postanowienia art. 23
ust. 11 2 ustawy — Prawo przedsiebiorcéw, z ktérych wynika, ze minimalny
okres zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej nie moze by¢ krot-
szy niz 30 dni, za§ maksymalny w przypadku pracodawcy wpisanego do KRS
— 24 miesiace.

Wracajac do gléwnego nurtu rozwazan, nalezy wskazac¢ na wazki proble-
mu, jakim jest aspekt zakonczenia korzystania przez pracownikoéw z urlopéw
zwigzanych z rodzicielstwem. W tym konteks$cie istotne wydaje sie podkresle-
nie, ze w takiej sytuacji, zgodnie z art. 18321 1864 k.p., pracodawca dopuszcza
pracownika do pracy. Jezeli tego nie czyni, z uwagi na fakt zawieszenia wy-
konywania dziatalnoéci gospodarczej, to zgodnie z art. 22 ust. 2 zdanie drugie
ustawy — Prawo przedsiebiorcéw, pracownik ma prawo do wynagrodzenia jak
za przestdj (art. 81 k.p.) do zakonczenia okresu zawieszenia wykonywania
dziatalno$ci gospodarcze;j.

Punktem wyj$cia do dalszych wywoddéw bedzie konstatacja, ze zakoncze-
nie korzystania z urlopéw zwiazanych z rodzicielstwem oznacza nie tylko wy-
korzystanie urlopéw w wymiarze okre§lonym we wniosku pracownika, ale
réwniez rezygnacje pracownika z caloéci lub czesci urlopu’. Rezygnacja z ca-
loéci lub czeéci urlopu nastepuje na wniosek pracownika; gdy jest sktadany
z odpowiednim wyprzedzeniem® przez przystapieniem do pracy, wéwczas pra-
codaweca jest obowiazany uwzgledni¢ wniosek. Znajac termin rezygnacji pra-
cownika z calosci lub czeéci urlopu, pracodawca moze ten termin zharmoni-
zowacé ze wznowieniem wykonywania dziatalno$ci gospodarcze;.

7 Por. art. 1791 § 21 art. 180 § 4 k.p.

8 Zgodnie z art. 179! § 4 pkt 1 k.p., pisemny wniosek dotyczacy rezygnacji z korzystania
z urlopu rodzicielskiego w calosci lub w czeéci 1 powrotu do pracy pracownik sktada pracodawcy
w terminie nie krétszym niz 21 dni przed przystapieniem do pracy. Za$ w przypadku rezygnacji
pracownicy z czesci urlopu macierzynskiego (art. 180 § 4 k.p.), termin ten wynosi co najmniej
14 dni (art. 180 § 9 k.p.).
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Zasada jest bowiem, ze zawieszenie oraz wznowienie wykonywania dzia-
lalnosci gospodarcze) nastepuje na wniosek pracodawcy. Jezeli wiec praco-
dawca skorzysta z tego prawa 1 wznowi wykonywania dziatalnoéci, wowczas
uniknie konsekwencji wynikajacych z art. 22 ust. 2 ustawy — Prawo przedsie-
biorcow, tj. wypltaty wynagrodzenia jak za przestdj (art. 81 § 1 k.p.).

Analizujac problematyke prawa pracownika do rezygnacji z korzystania
z urlopéw zwiagzanych z rodzicielstwem w okresie zawieszenia wykonywania
dziatalnosci gospodarczej, warto podkreslié, ze pracownik moze zrezygnowacé
z korzystania z urlopu rodzicielskiego (art. 1863 pkt 1 k.p.) w kazdym czasie
za zgoda pracodawcy i powrocié¢ do pracy. Zgoda pracodawcy na powrot pra-
cownika do pracy, przy jednoczesnym niewznowieniu wykonywania dziatal-
noéci gospodarczej, skutkuje prawem pracownika do wynagrodzenia jak za
przestdj (art. 81 § 1 k.p.) do zakonczenia okresu zawieszenia.

Prawo do wynagrodzenia jak za przestd) ma rowniez pracownik w przy-
padku ztozenia wniosku, dotyczacego taczenia korzystania z urlopu rodziciel-
skiego z wykonywaniem pracy u pracodawcy udzielajacego tego urlopu (art.
22 ust. 2 ustawy — Prawo przedsiebiorcéw). Ustawodawca w tym przepisie
wyraznie nawiazuje do art 1821¢ § 2 k.p., ktéry stanowi, ze pracownik moze
laczy¢ korzystanie z urlopu rodzicielskiego z wykonywaniem pracy u praco-
dawcy udzielajacego tego urlopu w wymiarze nie wyzszym niz polowa pelnego
wymiaru czasu pracy.

7 literalnego brzmienia art. 22 ust. 2 — Prawo przedsiebiorcéw zdaje sie
wynikaé, ze pracownik ma prawo do wynagrodzenia jak za przestdj juz
w momencie zlozenia wniosku o taczenie korzystania z urlopu rodzicielskiego
z wykonywaniem pracy u pracodawcy udzielajacego tego urlopu. W tym kon-
tekécie nalezy podkreslié, ze zgodnie z art 1821€ § 2 k.p. podjecie pracy naste-
puje na pisemny wniosek pracownika, sktadanym w terminie nie krétszym
niz 21 dni przed rozpoczeciem pracy. Ow przepis ma zastosowanie réwniez
w przypadku regulacji, wynikajacej z art. 22 ust. 2 ustawy — Prawo przedsie-
biorcéw. W konsekwencji pracodawca dysponuje czasem na rozwazenie mozli-
woscl wznowienia wykonywania dziatalnoéci; jezeli ja wznowi, woéwczas unik-
nie konsekwencji wynikajacych z art. 81 k.p.

W zwiazku z powyzszym warto zaakcentowaé, ze zgodnie z art. 1821€
§ 2 k.p. pracodawca jest obowigzany uwzglednié wniosek pracownika o tacze-
nie korzystania z urlopu rodzicielskiego z wykonywaniem pracy, chyba ze nie
jest to mozliwe ze wzgledu na organizacje pracy lub rodzaj pracy wykonywanej
przez pracownika. Przyczyna hamujaca wykonywanie dziatalno$ci gospodar-
czej wydaje sie by¢ rownie istotna jak przyczyna odnoszaca sie do organizacji
pracy lub rodzaju wykonywanej pracy przez pracownika. Zatem uprawniona
wydaje sie konstatacja, ze pracodawca, ktéry zawiesit wykonywanie dziatal-
nosci gospodarczej, rowniez powinien mie¢ mozliwo$¢ nieuwzglednienia wnio-
sku pracownika, dotyczacego taczenia korzystania z urlopu rodzicielskiego
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z wykonywaniem pracy, jezell przyczyny hamujace jej prowadzenie nie usta-
pity. Wypada takze zauwazy¢, ze w razie nieuwzglednienia wniosku, pracow-
nik w dalszym ciagu korzysta z urlopu rodzicielskiego 1 otrzymuje zasilek
macierzynski®.

Kontynuujac rozwazania odnoénie prawa pracownika do wynagrodzenia
jak za przestd) w przypadku zakonczenia korzystania z urlopéw zwigzanych
z rodzicielstwem lub zlozenia przez pracownika wniosku, dotyczacego taczenia
korzystania z urlopu rodzicielskiego z wykonywaniem pracy u pracodawcy
udzielajacego tego urlopu, warto zauwazy¢, ze zaistnienie wymienionych przy-
padkéw nie stanowi wprost podstawy uprawniajacej pracownika do wynagro-
dzenia jak za przestdj. Z art. 81 § 1 k.p. wynika bowiem, ze pracownikowi
przystuguje wynagrodzenie, jezeli byt gotéw do wykonywania pracy, a doznat
przeszkéd z przyczyn dotyczacych pracodawcy!0.

Analizujac problematyke regulacji wynikajacej z art. 22 ust. 2 ustawy
— Prawo przedsiebiorcéw w odniesieniu do pracownikéw przebywajacych
na urlopie wychowawczym, de lege lata powstaje problem ich wykluczenia.
Z art. 1862 k.p. wynika bowiem, ze w czasie urlopu wychowawczego pracownik
ma prawo podjaé prace zarobkowa w pierwszej kolejnoéci u pracodawcy udzie-
lajacego tego urlopu. Artykut 22 ust. 2 ustawy — Prawo przedsiebiorcéw tej
sytuacji nie reguluje. Natomiast z kontekstu tego przepisu wynika, ze w przy-
padku zlozenia przez pracownika wniosku dotyczacego taczenia korzystania
z urlopu wychowawczego z wykonywaniem pracy u pracodawcy udzielajacego
tego urlopu pracownik powinien mieé réwniez prawo do wynagrodzenia jak
za przestd) do zakonczenia okresu zawieszenia wykonywania dziatalnoéci go-
spodarcze], zwlaszcza ze pracownik korzystajacy z urlopu wychowawczego nie
ma prawa do zasitku macierzynskiego. Oczywiécie, jezeli pracodawca zhar-
monizowaltby moment przystapienia pracownika do pracy ze wznowieniem
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, to wéwezas uniknatby konsekwencji
wynikajacych z art. 81 k.p.

W éwietle poczynionych rozwazan nalezy podkresli¢, ze przebywanie pra-
cownikéw na urlopach zwiazanych z rodzicielstwem, w rozumieniu art. 22

9 Art. 184 k.p. stanowi, ze za okres urlopu rodzicielskiego przystuguje zasitek macierzynski
na zasadach okres$lonych w ustawie z dnia 25 czerwca 1990 r. o $éwiadczeniach pienieznych
z ubezpieczenia spotecznego w razie choroby i macierzytistwa (Dz.U. z 2017 r., poz. 1368 ze zm.).
Miesieczny zasitek macierzynski ustalony przepisami Kodeksu pracy jako okres urlopu rodzicielskiego
wynosi 100% podstawy wymiaru zasitku — w okresie do 6 tygodniu urlopu rodzicielskiego,
w przypadku urodzenia jednego dziecka przy jednym porodzie, i 60% podstawy wymiaru zasitku
— za pozostaly okres urlopu rodzicielskiego. Natomiast zasitek macierzynski za caly okres,
odpowiadajacy okresowi urlopu macierzynskiego i urlopu rodzicielskiego, wynosi 80% podstawy
wymiaru zasitku, gdy pracownica zgodnie z art. 1791 § 1 k.p. nie pézniej niz 21 dni po porodzie
ztozy pisemny wniosek o udzielenie bezposrednio do urlopie macierzynskim, urlopu rodzicielskiego
w pelnym wymiarze, wynikajacym z art. 18212 § 1 k.p.

10 Szersza analiza art. 81 § 1 k.p. zob. P. Prusinowski, Wynagrodzenie za prace i inne
Swiadczenia, [w:] K.W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 636—645.
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ust. 2 zdanie pierwsze ustawy — Prawo przedsiebiorcéw co do zasady nie sta-
nowi przyczyny, a jedynie uprawnienie pracodawcy do zawieszenia wykony-
wania dziatalno$ci gospodarczej. Pracodawca moze bowiem zatrudnié inna
osobe na podstawie umowy na czas okresélony w celu zastepstwa pracownika
w czasie jego usprawiedliwione] nieobecnos$ci w pracy. Do umowy tej nie sto-
suje sie ograniczen o ktérych mowa w art. 25! § 1 k.p. Za$ do éredniorocznego
zatrudnienia nie uwzglednia sie pracownikéw przebywajacych na urlopach,
zwigzanych z rodzicielstwem (art. 7 ust. 3 ustawy — Prawo przedsiebiorcow).

Warto takze zaakcentowaé, ze wymieniane w literaturze przyczyny za-
wieszenia wykonywania dziatalnoéci gospodarczej przez przedsiebiorce nie-
zatrudniajacego pracownikéw, np. choroba, urlop, wyjazd za granice, stuzba
wojskowa, krétkotrwale pozbawienie wolnoéci, bezczynno$éé!! niewatpliwie
w znacznie wezszym zakresie stanowia zdarzenia hamujace prowadzenie dzia-
talno$ci przez przedsiebiorce, majacego status pracodawcy. Stad tez jedyna
normatywna przestanka zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
przez pracodawce jest jednoczesne przebywanie pracownikéw na urlopach
zwiazanych z rodzicielstwem (art. 22 ust. 2 zdanie 1 ustawy — Prawo przed-
siebiorcow.
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Summary

Some reflections on the employer’s right to suspend
the pursuit of economic activity

Key words: entrepreneur, employer, economic activity, suspension of the pursuit of economic
activity, leaves related to parenthood, downtime, remuneration for downtime,
sickness benefit.

The paper discusses the employer’s right to suspend the pursuit of their
economic activity by taking into account applicable provisions outlined in the
Act of 6 March 2018: Business Entities Law. So far this issue has been closely
analysed neither in labour law literature nor in economic law scholarly writings.
For this reason, it seemed appropriate to attempt to establish to what extent
mechanisms contained in the mentioned Act make possible a rational exercise
of the right to suspend the pursuit of economic activity by an employer.

The analysis has shown that Article 22 of the Business Entities Law does
not have a quality of completeness. De lege lata it seems therefore reasonable
to assume that to matters not covered by the provision in question rules of the
Labour Code regulating leaves connected to parenthood should apply. In par-
ticular, these matters include issues related to rights and duties of an employ-
ee and an employer that come into play in the case where an employee finish-
es taking advantage of a leave related to parenthood or in the case where an
employee applies to combine the parental leave or the leave for raising a child
with carrying out a job for an employer who has granted such leave. A differ-
ent interpretation of Article 22 of the Law of Business Entities would cause
that due to its general character it could become a dysfunctional factor in
applying the mechanism of suspension of economic activity in practice. In my
opinion, a different interpretation would also result in the breach of the prin-
ciple of equal treatment of employers.

Furthermore, it seems appropriate to consider the subjective scope of Ar-
ticle 22 para. 2 of the act: Business Entities Law. I am of the view that in its
subjective dimension the discussed provision in principle refers to employees
that under Article 7 para. 1, sentence 2 of the act in question have been award-
ed the status of a micro employer!2.

12 According to Article 7 para. 1 of the act: Business Entities Law a microemployer is an
employer that in at least one out of two last financial years jointly met the following conditions:
a) he/she employed, on annual average, less than 10 employees; b) he/she reached the net turnover
from sales of goods, products, services and financial operations that does not exceed the equivalent
in PLN of two million Euro or the sums of the assets of his/her balance sheet drawn up in the end
of one of these years did not exceed the equivalent in PLN of 2 million Euro. Under Article 7 para.
3 of the act in question the average annual employment is determined in conversion to full-time
posts without including the employees who are on maternity leave, on leave granted on terms of
maternity leave, on fatherhood leave and on leave for raising a child, as well as employees employed
for their professional preparation.
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It should also be noted that the mechanism of suspension of economic
activity directly serves the interests of the employer, although it contains some
instruments of the protection of the interests of the employee. The said pro-
tection results in particular from Article 22 para. 2, sentence 2 of the act:
Business Entity Law which provides that where an employee finishes taking
advantage of leaves or submits an application for combining the parental leave
with carrying out a job for an employer who has granted such leave, he or she
1s entitled to receive remuneration as in case of a downtime, determined in the
provisions of the Labour Code. until the termination of the suspension of eco-
nomic activity.
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Ochrona pracy dzieci i mlodocianych
na polskim rynku pracy

Wstep

Praca dzieci byla zjawiskiem powszechnym w epoce przedindustrialne;j.
Zatrudniane byly przede wszystkim w rolnictwie oraz jako pomoc przy wycho-
wywaniu mtodszych dzieci. Rewolucja przemystowa w XVIII 1 XIX w. w Wiel-
kiej Brytanii zaowocowala miedzy innymi zwrdceniem uwagi na problem za-
trudniania oséb matloletnich. Pierwszym aktem, ktory regulowat prace dzieci
byla ustawa Cotton Mill and Factories Act! uchwalona przez Parlament Wiel-
kiej Brytanii w 1819 r. Na mocy tej ustawy, fabryki mialy zakaz zatrudniania
0s6b w wieku ponizej 9 lat, natomiast dzieci od 9 do 16 lat mogly pracowac
w wymiarze maksymalnie 12 godzin dziennie. Akt ten dotyczyt jedynie prze-
mystu wldkienniczego, jako ze ta galaz gospodarki rozwijata sie wéwczas najin-
tensywniej 1 problem braku rak do pracy dotykal jej najmocniej. Kolejny akt
prawny, wydany w 1833 r. Factory Act?, zakazywal pracy dzieci ponizej 9 roku
zycia (z wyjatkiem fabryk jedwabiu), natomiast dzieci w wieku 9—13 lat mogty
by¢ zatrudniane w wymiarze 48 godzin tygodniowo 1 8 godzin dziennie. Na
mocy tegoz aktu zakazano zatrudniania dzieci do lat 18 w porze nocne;j liczo-
nej od godz. 20.30 do 5.30. W 1878 r. kolejny akt prawny, Factory and Workshop
Act 1878, ponownie zmienil zasady zatrudniania dzieci. Wprawdzie podniesio-
no dopuszczalny wiek zatrudnienia do 10 lat, ale jednoczeénie zwiekszono limit
czasu pracy do 56,5 godziny tygodniowo w fabrykach przemystu tekstylnego
i 60 godzin tygodniowo w pozostatych3. Natomiast na mocy Factory and

I Statutes at Large, 59 Geo. 111, c. 66, LXXIII, pp. 418—419.
23 & 4 Will. IV, c. 103.
341 & 42 Vic. c. 16.
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Workshop Act 1901* nastapila znaczaca poprawa, poniewaz podniesiono do-
puszczalny wiek pracy do 12 roku zycia.

Dalsza ewolucja w zakresie zakazu zatrudniania dzieci nastapita z chwi-
la powolania Miedzynarodowej Organizacji Pracy (dalej jako MOP). Mialo to
miejsce 28 czerweca 1919 r., a wéréd zalozycieli znalazla sie réwniez Polska®.
Jednym z podstawowych celéw dziatalnoéci MOP bylo ograniczenie zatrud-
niania dzieci. Dzieki uchwalanym przez te organizacje konwencjom, udato sie
podnieéé¢ wiek pracy dzieci do 14 lat®. Kolejnym etapem bylo wprowadzenie
zasady, ze praca dzieci, o ile ma miejsce, nie moze kolidowa¢ z nauka, szkolna”.
Po II wojnie §wiatowej Miedzynarodowa Organizacja Pracy uchwalita kolejne
dwie konwencje, w ktérych podniesiono wiek do lat 15 przy pracach w rybo-
towstwie i do lat 16 w gérnictwie8.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej? zabrania stalego zatrudniania
o0séb ponizej 16 roku zycia. Obecnie, na podstawie Kodeksu pracyl?, pracow-
nikiem moze by¢ osoba, ktéra ukonczyta 18 lat, mozna natomiast zatrudniac
mtodocianych, jezeli ukonczyli 15 rok zycia. Ustawodawca zastrzegt jednakze
(art. 304 k.p.), ze do ukoniczenia 16 roku zycia mlodociany moze $wiadczy¢
prace jedynie na rzecz podmiotow prowadzacych dziatalnoéé kulturalna, ar-
tystyczna, sportowa i reklamowa. Nie wolno zatem zatrudniaé takich oséb
w przemysle, rolnictwie czy rybotéwstwie.

Istniejacy w polskim porzadku prawnym zakaz pracy dzieci wynika
z licznych norm prawa miedzynarodowego, w tym Konwencji MOP nr 13811,
Europejskiej karty spolecznej'? z 1961 r. oraz unijnej dyrektywy Rady 94/33/WE
z 22 czerwca 1994 r. w sprawie ochrony pracy oséb mlodychl®. W pelni wia-
zace dla Polski sg postanowienia przytoczonej wyzej dyrektywy. Wprowadza

41 Edw. VII, c. 22.

5 Pozostali zalozyciele to: Belgia, Kuba, Czechoslowacja, Japonia, Stany Zjednoczone Ame-
ryki i Wielka Brytania.

6 Zob. Konwencje: nr 5 z 1919 r. w sprawie okreélenia najnizszego wieku dopuszczania
dzieci do pracy przemystowej (Dz.U. z 1925 r., Nr 54, poz. 366), nr 7 z 1920 r. okre§lajaca najniz-
szy wiek dopuszczania dzieci do pracy w marynarce (Dz.U. z 1925 r., Nr 54, poz. 370 z p6zn. zm.),
nr 10 z 1921 r. w sprawie wieku dopuszczania dzieci do pracy w rolnictwie (Dz.U. z 1925 r., Nr 54,
poz. 376), nr 15 z 1921 r. ustalajaca najnizszy wiek dopuszczania mlodocianych do pracy w po-
mieszczeniach podpoktadowych i w kottowniach (Dz.U. z 1925 r., Nr 54, poz. 386).

7 Art. 1 Miedzynarodowej Konwencji Nr 10 w sprawie wieku dopuszczenia dzieci do pracy
w rolnictwie.

8 Zob. Konwencje: nr 112 z 1959 r. dotyczaca najnizszego wieku dopuszczania do pracy
w rybotéwstwie (Dz.U. z 1966 r., Nr 32, poz. 192, zalacznik) oraz nr 123 z 1965 r. dotyczaca naj-
nizszego wieku dopuszczania do pracy pod ziemia w kopalniach (Dz.U. z 1970 r., Nr 8, poz. 62,
zatacznik).

9Dz.U. 21997 r., Nr 78, poz. 483

1073, Dz.U. z 2019 r., poz. 1040.

11Dz.U. 21978 r., Nr 12, poz. 53.

12D2.U. 21999 r., Nr 8, poz. 67.

13 Dz. Urz. UE L 216 z 20 sierpnia 1994 r.
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ona dwie kategorie oséb ponizej 18 roku zycia, ktére tacznie okreéla terminem
,mloda osoba”. Zgodnie z dyrektywa 94/33, termin ,,dziecko” oznacza osobe
w wieku ponizej 15 lat lub osobe podlegajaca obowigzkowi szkolnemu, a termin
,mlodociany” odnosi sie do osoby w wieku co najmniej 15 lat, ale ponizej
18 lat, ktéra zgodnie z prawem krajowym nie podlega obowigzkowi szkolnemu.
Dyrektywa ustanawia generalny zakaz pracy dzieci, czyli oséb ponizej 15 roku
zycia lub nawet starszych, ale objetych zgodnie z przepisami prawa krajowego
powszechnym obowigzkiem szkolnym. Od tego zakazu przewidziane sa jednak
wyjatki obejmujace:

1) zatrudnienie dzieci do udziatu w dzialalno§ci kulturalnej, artystycznej
1 sportowej lub reklamowej,

2) dzieci w wieku co najmniej 14 lat, ktére moga pracowaé w systemach
ksztalcenia potaczonego z praca,

3) dzieci w wieku co najmniej 14 lat, jezeli wykonuja prace lekkie, okre-
$lone w ustawodawstwie krajowym14.

Na potrzeby niniejszej publikacji zostaly przyjete definicje wynikajace
z przytoczonej wyzej dyrektywy. Celem niniejszego opracowania jest przed-
stawienie prawnych mozliwo$ci wykonywania pracy przez dzieci 1 mlodziez na
gruncie aktualnych przepiséw prawnych w Polsce.

Prawne podstawy zatrudniania mlodocianych

Treéé artykulu 3045 k.p. wskazuje, w jakich galeziach gospodarki dopusz-
cza sie prace osOb ponizej 16 roku zycia. Zbigniew Goéral akcentuje, ze poszcze-
gbélne fazy rozwojowe w zyciu cztowieka — dziecinstwo, wiek mlodzienczy
1 dorostoéé wyznaczaja zakres mozliwosci uczestnictwa w aktywnoéci na ryn-
ku pracy!®. Ustawodawca ograniczyl zatem mozliwoéci zatrudniania oséb
niepelnoletnich. Kazdorazowo podmiot zatrudniajacy dziecko musi uzyskacé
zgode wlasciwego inspektora pracy, ktéry moze jej odméwic, jezeli wykonywa-
nie pracy lub innych dzialan zarobkowych powoduje zagrozenie dla zycia,
zdrowia 1 rozwoju psychofizycznego dziecka (np. dziecko miatoby bra¢ udziat
w kreceniu zdje¢ do filmu grozy, obciazane ponad sity fizyczne itp.) lub zagra-
za wypelnianiu obowigzku szkolnego przez dziecko (kiedy np. zajecia zarob-
kowe sa na tyle absorbujace, ze dziecko nie ma czasu, ani sily na wypelnianie
obowiazkdéw szkolnych). Inspektor pracy podejmuje decyzje, majac do dyspo-
zycji materiat opiniotwérczy. Do wniosku nalezy bowiem dotaczyé opinie po-

14 M. Derlacz-Wawrowska, Komentarz do art.190 k.p., [w:] M. Derlacz-Wawrowska, M. La-
tos-Mitkowska, M. Wujczyk, Kodeks pracy. Komentarz w perspektywie europejskiej i miedzynaro-
dowej, Warszawa 2014, LEX (data dostepu: 7.07.2020).

15 7. Géral, Dopuszczalnosci pracy dzieci w polskim prawie pracy w Swietle prawa miedzy-
narodowego i europejskiego, ,Monitor Prawa Pracy” 2004, nr 6, s. 151.
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radni psychologiczno-pedagogicznej, dotyczaca braku przeciwwskazan do wy-
konywania przez dziecko pracy lub innych zajeé zarobkowych, orzeczenie
lekarza stwierdzajace brak przeciwwskazan do wykonywania przez dziecko
pracy lub innych zajeé zarobkowych, a takze opinie dyrektora szkoty, do ktorej
dziecko uczeszcza, dotyczaca mozliwoséci wypelniania przez dziecko tego obo-
wiazku w czasie wykonywania przez nie pracy lub innych zajeé¢ zarobkowych
(jesli dziecko podlega obowiazkowi szkolnemu)!6. Nalezy tu réwniez podkreslié,
ze art. 304° pozwala na prace dzieci, ale na jego podstawie nie mozna nawia-
zaé stosunku pracy. Dziecko za zgoda przedstawiciela ustawowego oraz in-
spektora pracy moze nawiazac¢ jedynie cywilnoprawny stosunek $wiadczenia
ustug!?. Inaczej kwestie te komentuje Jakub Stelina, zdaniem ktérego zdolnosé
pracownicza, a wiec szczegdlny przymiot nadany przepisami prawa, umozli-
wiajacy nawigzywanie 1 pozostawanie strona stosunku pracy, przystuguje
osobom o co najmniej ograniczonej zdolno$ci do czynno$ci prawnych, co
w aspekcie wieku oznacza posiadanie zdolno§ci pracowniczej przez osoby, kto-
re ukonczyly 13 lat!8. W literaturze przewaza jednak poglad, ze na podstawie
art. 304° nie mozna nawiazywaé z dzieckiem stosunku pracy. Argumentem
na poparcie tego punktu widzenia jest umieszczenie tegoz artykutu w dziale
pietnastym Kodeksu pracy, ktéry reguluje niepracownicze formy zatrudnienial.
Roéwniez fakt, ze w art. 3045 mowa jest o ,wykonywaniu pracy i innych dzialan
zarobkowych”, a nie o ,zatrudnieniu” wskazuje na niepracownicze formy wy-
konywania pracy. Podobne stanowisko zajeta Izba Pracy, Ubezpieczen Spo-
tecznych 1 Spraw Publicznych Sadu Najwyzszego w postanowieniu z 22 listo-
pada 1979 r.: ,Granica wieku jest rowniez warunkiem, od ktérego prawo
uzaleznia mozno$é uzyskania przymiotu pracownika”20. Andrzej M. Swiat-
kowski idzie w swoich rozwazaniach jeszcze dalej stwierdzajac, ze podstawe
prawna zatrudnienia dziecka moze stanowi¢ terminowa umowa o prace lub
umowa cywilnoprawna, a brak ograniczen prawnych w wyborze podstaw za-
trudnienia sprawia, ze wyjatek od zakazu zatrudniania dzieci stwarza pod-
stawe do uznania art. 304 § 1 k.p. za norme prawna niezgodna z Konstytucja
RP oraz sprzeczna z art. 190 § 1 k.p.21 Autor zwraca uwage, ze jedynym wy-
jatkiem wymienionym w judykaturze od wyraznie sformutowanego w art. 190

16 p. Prusinowski, Komentarz do art. 304°, [w:] K. W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz,
t. 2, Art. 114-304(5), Warszawa 2020, LEX (data dostepu: 8.07.2020).

17 Zob. A. Rycak, Komentarz do art. 304° k.p., [w:] K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komen-
tarz, Warszawa 2020, Legalis (data dostepu: 8.07.2020).

18 J. Stelina Komentarz do art. 3045, [w:] A. Sobczyk (red.), Kodeks pracy. Komentarz, War-
szawa 2020, Legalis (data dostepu: 8.07.2020).

19 Por. J. Wratny, Komentarz do art. 304°, [w:] idem, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa
2016, Legalis (data dostepu: 8.07.2020).

20 Postanowienie SN z 22 listopada 1979 r., sygn. akt III PZ 7/79, OSNCP z 1980 r., Nr 4,
poz. 83.

21 A M. Swiatkowski, Konstytucyjne paradygmaty prawa pracy, ,Panstwo i Prawo” 2014,
nr 10, Lex (data dostepu: 8.07.2020).
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§ 2 k.p. zakazu zatrudniania dzieci jest postanowienie SN z 11 grudnia 1979 r.,
w ktérym stwierdzono, ze do wykonywania przez dzieci rolnika ,,czynnosci zwia-
zanych z prowadzeniem gospodarstwa rolnego” nie maja zastosowania ogra-
niczenia wiekowe w zatrudnieniu mtodocianych z art. 190 § 21 191 k.p., jako
dotyczace tylko zatrudnienia w ramach stosunku pracy?2.

Co do zasady, zatrudnianie dzieci jest w polskim prawie zabronione.
Natomiast dopuszczalne jest zatrudnianie os6b mlodocianych, tj. takich,
ktére ukonczyty 15 rok zycia, ale nie ukonczyly 18 roku zycia. Tresé artykutu
191 k.p. doprecyzowuje mozliwoéci prawne zatrudniania mlodocianych. Wolno
zatem zatrudniaé mlodocianego, ktéry ukonczyt co najmniej 8-letnia szkole
podstawowa (do czasu reformy systemu szkolnego przepis art. 191 k.p. pozwa-
lal na zatrudnienie osoby bedacej co najmniej absolwentem gimnazjum) oraz
przedstawil éwiadectwo lekarskie stwierdzajace, ze praca danego rodzaju nie
zagraza jego zdrowiu. Ten warunek zatrudniania mlodocianych ma charakter
bezwzgledny, nie przewidziano od niego zadnych wyjatkéw. Pozostaja z nim
w zwiazku nastepujace obowigzki pracodawcy:

1) skierowanie mtodocianego na wstepne badania lekarskie przed dopusz-
czeniem do pracy na okreslonym stanowisku, a nastepnie na badania okreso-
we 1 kontrolne;

2) prowadzenie akt osobowych mlodocianych, w ramach ktérych nalezy
przechowywacé zaswiadczenia (orzeczenia) lekarskie dotyczace zdrowia dane-
go mtodocianego;

3) prowadzenie przez pracodawce, w ktérego zakltadzie pracy wystepuja
czynniki szkodliwe dla zdrowia, rejestru wynikéow badan i pomiaréw czynni-
kow szkodliwych dla zdrowia na stanowiskach pracy, z wyodrebnieniem sta-
nowisk pracownikéw mlodocianych;

4) wprowadzenie do regulaminu pracy (lub zakladowego uktadu zbioro-
wego pracy) wykazu prac wzbronionych mtodocianym, rodzaju prac 1 wykazu
stanowisk pracy dozwolonych pracownikom mlodocianym w celu odbywania
przygotowania zawodowego, wykazu lekkich prac dozwolonych pracownikom
mlodocianym zatrudnionym w innym celu niz przygotowanie zawodowe?23.

Poza zatrudnieniem w celu przygotowania zawodowego, mtodociany moze
by¢ zatrudniony przy pracach lekkich. Ich wykaz musi zostaé¢ sporzadzony
przez pracodawce, a on sam zobowigzany jest do poinformowania mtodociane-
go o dozwolonych pracach przed jego zatrudnieniem. Wykonywane przez mlo-
docianego prace nie moga stanowié zagrozenia dla jego rozwoju zaréwno fi-
zycznego, jak 1 psychicznego.

22 Postanowienie SN z 11 grudnia 1979 r., sygn. akt III UZP 10/79, OSNCP z 1980 r., Nr 5,
poz. 101.

23 Por. E. Suknarowska-Drzewiecka, Komentarz do art. 191 k.p., [w:] K. Walczak (red.),
op. cit.
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Osobna kwestie stanowi wymiar czasu pracy mlodocianego. W art. 2002
k.p. ustalono, ze tygodniowy wymiar czasu pracy mlodocianego w okresie od-
bywania zaje¢ szkolnych nie moze przekraczaé¢ 12 godzin. W dniu, w ktérym
mlodociany uczestniczy w zajeciach szkolnych, nie moze by¢ zatrudniony dtu-
zej) niz w wymiarze 2 godzin. Ponadto, w okresie ferii szkolnych, czas pracy
mlodocianego nie moze przekraczaé 7 godzin na dobe 1 35 godzin w tygodniu.
Jezeli natomiast mlodociany nie ukonczyt 16 roku zycia, dobowy wymiar cza-
su pracy nie moze przekraczaé 6 godzin. Korzystniejsze niz w przypadku pra-
cownika dorostego sg réwniez uprawnienia urlopowe mtodocianych. Nabywa-
ja oni prawa do 12 dni urlopu po przepracowaniu 6 miesiecy 1 do 26 dni po
przepracowaniu roku, przy czym oba te wymiary sumujq sie, wobec czego po
12 miesiacach pracy, mlodocianemu przystuguje 38 dni urlopu wypoczynko-
wego. Ustawodawca wskazuje ponadto, ze mlodocianemu uczeszczajacemu do
szkoty nalezy udzielaé¢ urlopu w czasie ferii szkolnych, a gdyby jeszcze nie
nabyl prawa urlopowego — pracodawca moze udzieli¢é mu zaliczkowego urlopu
w tym okresie, przy czym zgoda pracodawcy na takie udzielenie urlopu ma
charakter uznaniowy?24.

Wykaz prac wzbronionych mlodocianym

Mtodociani, jak juz wspomniano, moga by¢ zatrudniani jedynie przy pra-
cach lekkich. Na pracodawcy ciazy obowigzek sporzadzenia wykazu prac, przy
ktorych mlodociani pracownicy nie moga by¢ zatrudniani. Szczegblowy wykaz
wszystkich prac wzbronionych mlodocianym ustalono na mocy rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 24 sierpnia 2004 r. w sprawie wykazu prac wzbronio-
nych mlodocianym i warunkéw ich zatrudniania przy niektérych z tych prac?5.
Zatacznik nr 1 do powyzszego rozporzadzenia zawiera bardzo szczegdlowy
wykaz stanowisk 1 miejsc pracy w ktorych zatrudnianie mlodocianych jest
niedozwolone. Sa one podzielone ze wzgledu na charakter pracy na nastepu-
jace grupy:

1) prace zwiazane z nadmiernym wysitkiem fizycznym — zalicza sie do
nich prace zwigzane z podnoszeniem, przenoszeniem, zatadunkiem i1 wytadun-
kiem przedmiotéw o znacznym ciezarze, a takze reczne 1 nozne obstugiwanie
dzwigni, przenosnikéw itp.;

2) prace wymagajace stale wymuszonej 1 niewygodnej pozycji ciala,
tj. czynnoéci wykonywane w nietypowej pozycji: na kolanach, lezacej, w przy-
siadzie lub przykleku;

24 Zob. P. Waz, Zatrudnianie mtodocianych, Warszawa 2009, Legalis (data dostepu: 8.07.2020).
25 Tj. Dz.U. z 2016 r., poz.1509.
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3) prace zagrazajace prawidlowemu rozwojowi psychicznemu — tutaj wykaz
jest bardzo szeroki, obejmuje prace przy produkcji, reklamie i sprzedazy wy-
robow alkoholowych 1 tytoniowych, prace w miejscach mogacych wywierac
silny wplyw na psychike, takich jak ubojnie zwierzat, rakarnie, szpitale itp.,
ale takze np. prace tancerzy w zakladach gastronomicznych;

4) prace w narazeniu na szkodliwe dziatanie czynnikéw chemicznych,
fizycznych 1 biologicznych, do ktérych naleza np. prace w Srodowisku zapylenia
(kopalnie, zwirownie, ale rowniez zaklady przetwérstwa spozywcezego, w kto-
rych odbywa sie proces suszenia rozpylowego); prace w miejscu o duzym na-
tezeniu hatasu; prace w ktérych zatrudniony ma kontakt z drobnoustrojami
chorobotwoérczymi, alergenami itp.;

5) prace stwarzajace zagrozenia wypadkowe, np. przy obstudze mlotow,
pras, nozyc hydraulicznych i innych maszyn i urzadzen, ktére moga spowodo-
wac ciezkie obrazenia ciala; prace w gospodarstwie rolnym przy obstudze mtoc-
karni, sieczkarni, rozdrabniaczy, rozrzutnikéw 1 innych podobnych maszyn;
uruchamianie maszyn bezpoS§rednio po naprawie itp.; prace ze sprezonymi
gazami, ze zwierzetami dzikimi, jadowitymi, ogierami, buhajami, trykami
1 knurami; prace pod ziemia lub na wysokoéciach powyzej 3 metréow i wiele
innych.

Przy niektérych z wyzej wymienionych prac mozna zatrudnia¢ mtodocia-
nych powyzej 16 roku zycia w ograniczonym wymiarze czasu pracy i wowczas,
gdy wymaga tego przygotowanie zawodowe. W takich przypadkach pracodaw-
cy sa obowigzani zapewnié specjalng ochrone stanu zdrowia mtodocianych,
a w szczegdblnosci: organizowac prace 1 zajecia mlodocianych w taki sposoéb,
by na terenie zakladu pracy znajdowali sie zawsze pod opieka wyznaczonej
osoby, organizowaé przerwy w pracy mtodocianych dla ich odpoczynku
w pomieszczeniach izolowanych od czynnikéw uciazliwych, wystepujacych na
danym stanowisku pracy oraz przestrzegac¢ stosowania przez mlodocianych
wlaéciwej odziezy ochronnej i sprzetu ochrony osobistej, zasad bezpieczenstwa
i higieny pracy26. W tresci art. 281 §5 k.p. stwierdza sie ponadto, ze osoba
bedaca pracodawca lub dziatajaca w jego imieniu, ktéra narusza przepisy
o czasie pracy lub przepisy o uprawnieniach pracownikéw zwiazanych z rodzi-
cielstwem 1 zatrudnianiu mlodocianych, podlega karze grzywny od 1000
do 30 000 ztotych.

26 E. Maniewska, Komentarz do art. 204 k.p., [w:] K. Jaékowski, E. Maniewska, Kodeks
pracy. Komentarz, Warszawa 2019, LEX (data dostepu: 8.07.2020).
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Zagrozenia dla zdrowia i zycia mlodocianych
zwiazane z wykonywaniem pracy

Mlodociani nie moga by¢ zatrudniani do wykonywania prac zagrazajacych
ich zdrowiu i zyciu, o ile nie jest to konieczne z punktu widzenia przygotowa-
nia zawodowego. Oznacza to, ze w pewnych uzasadnionych sytuacjach niepet-
noletni pracownicy sa w roOwnym stopniu narazeni na wypadki przy pracy jak
pracownicy ,,doro§li”. Gtéwny Urzad Statystyczny publikuje co roku m.in. sta-
tystyki wypadkéw przy pracy. Jakkolwiek w ogdlnej liczbie wypadkéw przy
pracy zdarzenia dotyczace pracownikéw mlodocianych stanowia niewielki
odsetek, tym niemniej kazdego roku jest to znaczna liczba. Na rys. 1 przed-
stawiono liczbe wypadkéw przy pracy pracownikow w wieku ponizej 18 lat
w latach 2014—-2018.

liczba wypadkéw przy pracy mlodocianych w latach 2014—-2018

[LLL
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Rys. 1. Liczba wypadkéw przy pracy, ktorym ulegli mlodociani w latach 2014-2018
Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie danych Gléwnego Urzedu Statystycznego.

7 danych GUS wynika, ze liczba wypadkéw z udziatem mtodocianych jest
mniej wiecej stata. Najgorszy pod tym wzgledem byt rok 2017, gdy liczba zda-
rzen przekroczyta 100. Najtragiczniejszy byl z kolei rok 2015, gdy doszto do
wypadku ze skutkiem §miertelnym mtodocianego. Mlodociani ulegali wypad-
kom bedac zatrudnionymi w réznych gateziach gospodarki.
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wypadki przy pracy mtodocianych w 2018 roku weglug branz
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Rys. 2. Udzial procentowy wypadkéw przy pracy, ktérym ulegli mtodociani w 2018 roku
wedlug branz
Zro6dio: opracowanie wlasne na podstawie danych Gléwnego Urzedu Statystycznego.
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Przedstawione dane sa do§é zaskakujace. Mogloby sie wydawaé, ze naj-
bardziej niebezpieczna dziedzina gospodarki bedzie rolnictwo, poniewaz pra-
ca w gospodarstwach rolnych wykonywana przez dzieci na rzecz swoich rodzi-
c¢éw nie stanowi naruszenia zakazu zatrudniania dzieci. Tymczasem praca
w rolnictwie, lowiectwie, leSnictwie 1 ryboléwstwie stanowi marginalna przy-
czyne wystepowania wypadkow przy pracy — w 2018 r. miat miejsce jeden
wypadek podczas prac rolnych. Blisko polowa zdarzen z udzialem mlodocianych
w roku 2018 mialta miejsce w przetworstwie przemystowym. Dane GUS maja,
do$¢ ogblny charakter, tym niemniej nalezy przypomniec, ze prace w przemy-
§le przetwérczym moga znajdowaé sie w wykazie prac wzbronionych mtodo-
cianym. Warto doda¢, ze to pracodawca, a nie pracownik — zwlaszcza mlodo-
ciany — zobowiazany jest do zapewnienia bezpiecznych 1 higienicznych
warunkoéw pracy. Sad Najwyzszy stwierdzit wprost, ze pracodawca zobowia-
zany jest nie tylko do realizowania powszechnie obowigzujacych przepisow
bhp, jego zadanie sprowadza sie réwniez do zagwarantowania faktycznego
bezpieczenstwa2?. Obowiazek zakladu pracy, wynikajacy z unormowania za-
wartego w tresci art. 94 pkt 4, a takze w art. 15 k.p., podniesiony do rangi
podstawowe) zasady prawa pracy, ma niewatpliwie na celu zapewnienie pra-
cownikowi bezpiecznych warunkéw pracy28. Ze wzgledu na duzy odsetek wy-
padkéw przy pracy mlodocianych, ktére maja miejsce w przemysle przetworczym,
a takze w handlu 1 naprawie samochodéw — blisko dwie trzecie wszystkich
wypadkéw — mozna domniemywacé, ze dochodzi do nich podczas wykonywania

27T Wyrok SN z 13 wrzeénia 2016 r., sygn. akt III PK 146/15, OSP z 2017 r., Nr 5, poz. 51.
28 Wyrok SN z 19 grudnia 1980 r., sygn. akt I PR 87/80, Legalis nr 22412.
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prac zwiagzanych z przygotowaniem zawodowym, poniewaz w innych przypad-
kach zatrudnianie oséb ponizej 18 roku zycia nie powinno mieé¢ miejsca. Fakt
ten dodatkowo obciaza pracodawcow, jako ze zatrudniajac mtodocianych w celu
przygotowania ich do zawodu, sa w szczegdlny sposéb odpowiedzialni za
zapewnienie im bezpieczenstwa podczas pracy. Nalezy w tym miejscu zwrdcié
uwage jeszcze na jeden aspekt — umowe o prace mozna zawieracé jedynie
z osobami pelnoletnimi. Umowa zawarta z nieletnim jest niewazna, jednak
nie pozbawia to mlodocianego prawa do dochodzenia swoich roszczen. Mato-
letni, ktory nie ukonczywszy 14 lat zawart umowe o prace 1 doznal w zwigzku
z zatrudnieniem na skutek wypadku uszczerbku na zdrowiu, uprawniony jest
do dochodzenia — przed organami powotanymi do rozstrzygania sporéw o rosz-
czenia pracownikéw ze stosunkow pracy — §wiadczen na podstawie przepiséw
ustawy?? z dnia 12 czerwca 1975 r. o $éwiadczeniach pienieznych z tytutu
wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych?39.

Podsumowanie i wnioski de lege ferenda

Miedzynarodowa Organizacja Pracy nie byta w stanie osiggnagé celu, jakim
miato by¢ wyeliminowanie pracy dzieci, ustanowionego prawie sto lat temu
(w 1919 r.). Mimo powszechnego porozumienia co do potrzeby wyeliminowania
szkdd w pracy dzieci, $wiatowy raport MOP z 2017 r. wskazuje na spowolnie-
nie redukeji pracy dzieci w latach 2012—-2016 1 szacuje, ze nadal ponad
150 milionéw dzieci pracuje3l. Przyjmuje sie, ze 48% pracujacych dzieci na
Swiecie jest w wieku 5—11 lat, a 28% — w wieku 12—-14 lat. Wedtug raportu
MOP dzieci pracuja gtéwnie w rolnictwie (ponad 70%), ustugach (okoto 20%)
1 przemyé$le (okoto 10%). Niestety, istnieje tez swoista szara strefa, tj. praca
dzieci w warunkach zagrazajacych zyciu. Do tej kategorii MOP zalicza: handel
dzieémi, prace niewolnicza, uczestnictwo w konfliktach zbrojnych, prace
w przemyS$le pornograficznym 1 prostytucje oraz uczestnictwo w nielegalnych
czynnoéciach, przez co nalezy rozumieé np. przemyt, handel narkotykami itp.
Uwaza sie, ze w 2016 r. w takich formach nielegalnego zatrudnienia na catym
$wiecie pracowalo ponad 73 mln dziecid2.

Sytuacja dzieci i mtodocianych na polskim rynku pracy wydaje sie w tych
warunkach znacznie korzystniejsza, co nie oznacza, ze jest idealna. Prawo
polskie chroni dzieci 1 mtodziez przed nadmiernym obciazeniem praca.

29Dz.U. 2 1975 r., Nr 20, poz. 105.

30 Uchwala SN (7) — zasada prawna z 26 stycznia 1982 r., sygn. akt V PZP 8/81, OSNCP
z 1982 r., Nr 7, poz. 94.

31 M. Bourdillon, R. Carothers, Policy on Children’s Work and Labour, ,,Children & Society”
2019, vol. 33, s. 387.

32 Global estimates of child labour: Results and trends, 2012-2016, International Labour
Office, Geneva 2017.
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W odpowiednich aktach prawnych wskazuje sie nadrzedno§é wypetnienia obo-
wiazku szkolnego, a takze konieczno§é¢ zapewnienia prawidlowego rozwoju
fizycznego 1 psychicznego osoby nieletniej, azeby w przyszloéci byla ona
w stanie przyjaé na siebie obowiazki wynikajace z wykonywania pracy. Usta-
wa zasadnicza wprost zabrania statego zatrudniania dzieci do lat 16. Kodeks
pracy, jako wskazana w Konstytucji RP ustawa szczegbtowa, regulujaca za-
sady zatrudniania mtodocianych, zezwala na podpisywanie uméw cywilno-
prawnych z dzie¢mi lub ich prawnymi opiekunami. Rozwigzania prawne obo-
wiazujace w Rzeczypospolitej Polskiej sa jednak niedoskonate i daja
mozliwo$ci do szerokiej ich interpretacji. Brak jest np. uregulowan precyzuja-
cych czas pracy oséb niepetnoletnich.

W ramach zmian de lege ferenda Autorka proponuje siegnaé¢ do ustawo-
dawstwa innych panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. W Polsce brak jest
przepisow, takich jak chociazby w Niemczech, gdzie wprowadzono wymog, aby
dzieci majace co najmniej 6 lat, uczestniczace w przedstawieniach teatralnych,
pracowaly maksymalnie 4 godziny pomiedzy godzing 10.00 a 23.00, zas dzie-
ci miedzy 3 a 6 rokiem zycia moga uczestniczy¢ w przedstawieniach 1 nagra-
niach, a takze w probach maksymalnie w wymiarze 2 godzin miedzy godzina
8.00 a 17.00. Kolejnym wymogiem jest, aby po wykonanej pracy dzieci korzy-
staty z 14 godzin nieprzerwanego odpoczynku. W prawie greckim istnieje wy-
moég, wedlug ktorego, aby dziecko moglo byé zatrudnione w jakiejkolwiek for-
mie, musi mieé¢ ukonczone 2 lata i bezwzglednie nie moze pracowaé miedzy
godzing 22.00 a 6.00. Nalezy mu takze zapewnié¢ 12 godzin nieprzerwanego
wypoczynku. W Wielkiej Brytanii dzieci wykonujace prace w kulturze zosta-
ly podzielone na trzy grupy wiekowe:

— najmlodsze (ponizej 5 lat) moga pracowaé wraz z prébami maksymalnie
2 godziny miedzy godzing 9.30 a 16.30, przy czym jednorazowo praca nie moze
trwaé dtuzej niz 30 minut;

— w przypadku dzieci miedzy 5 a 13 rokiem zycia praca moze by¢ wyko-
nywana w wyzej wskazanych godzinach (jezeli dziecko skonczyto 10 lat, praca
moze zakonczy¢ sie o godz. 17.00), przy czym maksymalna catkowita dlugo$éé
pracy nie moze przekraczaé¢ 3 godzin, a jednorazowo nie wiecej niz 45 minut;

— w przypadku dzieci powyzej 13 roku zycia praca moze by¢ wykonywana
miedzy godzina 9.00 a 19.00 (Iub od godziny 8.30, pod warunkiem ze poprzed-
niego dnia dziecko opuécito prace o godzinie 18.30). W przypadku tych dzieci
maksymalny czas pracy wynosi 3,5 godziny, a jednorazowo jedna godzine33.

Najbardziej korzystne dla rozwoju dzieci wydaja sie rozwigzania brytyjskie.
Uwzgledniaja one istotne réznice w rozwoju dzieci w réznych okresach zycia.
Nieco kontrowersyjne wydaje sie jednak potaczenie w jednej grupie dzieci
w wieku od 5 do 13 lat. W opinii Autorki pieciolatkom i szeSciolatkom blizej

33 Por. K. Walczak, Komentarz do art. 304° , [w:] W. Muszalski (red.), Kodeks pracy, komen-
tarz, Warszawa 2019, Legalis (data dostepu: 11.07.2020).
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jest do dzieci z pierwszej grupy. Dlatego wprowadzajac podobne przepisy, na-
lezatoby optowac za podzialem na grupy wiekowe: ponizej 7 lat, 7-13 lat
113-15 lat.

Kolejnym zagadnieniem dotyczacym pracy mtodocianych, ktére w opinii
Autorki niniejszego artykulu wymaga uregulowania prawnego, jest zatrud-
nianie dzieci w gospodarstwach rolnych swoich rodzicéw. Sad Najwyzszy stwier-
dzil, ze dorazna pomoc w wykonywaniu typowych obowigzkéw domowych,
zwyczajowo wymaganych od dzieci jako cztonkéw rodziny rolnika, nie stanowi
stalej pracy w gospodarstwie rolnym zaliczanej do stazu ubezpieczeniowego4.
Sad w cytowanym wyroku nie sprecyzowal, ktére obowiazki domowe uznaje
za ,zwyczajowe”. Jest faktem bezspornym, ze dzieci rolnikéw sg przez nich
wykorzystywane jako pomoc w gospodarstwie 1 wykonuja, szereg specjalistycznych
prac rolniczych. Wsparcie rodzicow w gospodarstwie jest traktowane jak pew-
na norma, tymczasem doéwiadczenia z ostatnich lat pokazuja, ze kosztem
pewnej niefrasobliwo$ci rodzicéw 1 braku prawnej ochrony sa choéby wypadki,
ktérym dzieci ulegaja, pracujac przy maszynach rolniczych czy w ich poblizu3®.
Dlatego, nie negujac konieczno$ci pomocy rodzicom przez dzieci w prowadzeniu
gospodarstwa rolnego, nalezy dotozy¢ wszelkich staran, aby nie byly one na-
razone na niebezpieczenstwo. Prawo zabrania wykonywania przez dzieci prac
na wysokosciach, z duzymi zwierzetami, w szczeg6lnosci z wymienionymi
w cytowanym rozporzadzeniu Rady Ministréw oraz z gnojowica i obornikiem.
Dzieci nie powinny braé¢ udziatu w uboju gospodarskim oraz pracach przy
patroszeniu 1 rozbiorze miesa. Przede wszystkim jednak zabroniona jest ob-
stuga przez mtodocianych maszyn rolniczych bez nadzoru. Najwiecej wypadkéw
zwigzanych z pracami rolniczymi ma bowiem miejsce wlaénie w zwiagzku
z maszynami rolniczymi. Niezbedne jest zatem wprowadzenie regularnych
kontroli w gospodarstwach pod katem zapewnienia mtodocianym bezpiecznych
warunkéw pracy.
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Summary

Protection of children and young employees labour
on the Polish labour market

Key words: prohibition of employing children, young workers, apprenticeships, prohibited work,
labour law.

One of the main goals of the International Labor Organization established
after World War I is to fight with the exploitation of children for work. This
problem has existed in the world since the beginning of history, but it was
noticed only during the industrial revolution. Numerous international conven-
tions signed under the auspices of the ILO have led to the establishment of
a minimum age at which work can be undertaken. By ratifying ILO Conven-
tion No. 138, European Social Charter and Council Directive No. 94/33/EC,
Poland has committed itself to guarantee a legal ban on child employment.
The Constitution of the Republic of Poland states that the employment of per-
sons under 16 for permanent work is prohibited. The purpose of this article is
to present legal opportunities for children and young people to work under
current legal provisions in Poland.
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Glosa do wyroku Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka z 28 sierpnia 2018 r.
w sprawie Savva Terentyev p. Rosji (10692/09)

Na przestrzeni ostatnich kilkunastu miesiecy zapadlo lub stato sie osta-
tecznymi kilka rozstrzygnie¢ Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (da-
lej jako Trybunat lub ETPC), ktére rozwijaja strasburska adaptacje koncepcji
mowy nienawiécil. Jest wéréd nich wyrok w sprawie Savva Terentyev p. Rosji,
bedacy przedmiotem tej glosy. Mimo ze rozstrzygniecie to zostato ogloszone
w sierpniu 2018 r., stajac sie ostatecznym w lutym 2019 r., dotad nie doczeka-
fo sie gruntownego oméwienia w polskiej literaturze przedmiotu?. Tymczasem
w sprawie tej Trybunat po raz pierwszy tak wyraznie wskazal, kto — w Swie-
tle standardéw akceptowanych w systemie Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka (dalej jako EKPC)? — powinien, a kto nie, byé beneficjentem prawa
sankcjonujacego mowe nienawisci.

Stan faktyczny

Sprawa dotyczyla nalozenia sankcji karnej za komentarz internetowy
wymierzony w rosyjska milicje? i jej funkcjonariuszy. Zamiescil go w lutym

1 Por. zwlaszcza wyrok ETPC z 13 marca 2018 r., 51168/15, 51186/15, Stern Taulats i Roura
Capellera p. Hiszpanii; decyzje ETPC z 22 stycznia 2019 r., 20373/17, Simunié p. Chorwacji; wy-
rok ETPC z 14 stycznia 2020 r., 41288/15, Beizaras i Levickas p. Litwie; decyzje ETPC z 12 maja
2020 r., 29297/18, Lilliendahl p. Islandii.

2 Krétkie oméwienie zamieszczono na portalu Lex: K. Warecka, Strasburg: skazanie za
nienawis$é do policji sprzeczne z Konwencja. Savva Terentyev przeciwko Rosji — wyrok ETPC z dnia
28 sierpnia 2018 r., skarga nr 10692/09, 2018, LEX.

3 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci (Dz.U. z 1993 r., Nr 61,
poz. 284 ze zm.).

4 Na mocy ustawy federalnej z 7 lutego 2011 r. nr 3-FZ o policji (S.Z.R.F. 2011, nr 7, s. 900),
milicje zastapita policja.
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2007 r. Savva Terentyev — rosyjski bloger i muzyk, pdzniejszy skarzacy
w postepowaniu przed Trybunalem — pod wpisem na blogu znajomego dzien-
nikarza, ktory krytykowat przeszukanie przez milicje redakeji opozycyjnej
wobec wladz regionalnych gazety, do ktérego doszto w trakcie kampanii wy-
borczej do parlamentu Republiki Komi. Odnoszac sie do tego wpisu oraz innych
zwiazanych ze sprawa opinii, skarzacy napisat: ,Nie zgadzam sie z koncepcja,
ze »milicjanci nadal maja mentalnoéé represyjnej patki w rekach tych, ktoérzy
maja wladze«. Po pierwsze, nie sg to milicjanci, tylko gliniarze; po drugie, ich
mentalnoéé jest nieuleczalna. Swinia zawsze pozostaje éwinia. Kto zostaje
gliniarzem? Tylko prymitywy i bandziory — najdurniejsi i najmniej wyksztal-
ceni przedstawiciele §wiata zwierzat. Byloby wspaniale, gdyby w centrum
kazdego rosyjskiego miasta, na rynku gtéwnym .... byt piec, jak w Auschwitz,
w ktérym uroczy$cie, kazdego dnia, a jeszcze lepiej dwa razy dziennie (po-
wiedzmy w poludnie 1 o pétnocy) spalano by niewiernych gliniarzy. Ludzie by
ich palili. Bytby to pierwszy krok do oczyszczenia spoleczenstwa z tego glino-
-bandyckiego brudu”.

Za stowa te postawiono skarzacemu zarzut z art. 282 ust. 1 rosyjskiego
kodeksu karnego, ktory w owym czasie zakazywal dziatan majacych na celu
podzeganie do nienawiéci lub wrogoS§ci oraz upokarzanie godnoéci osoby lub
grupy oséb ze wzgledu na m.in. ,,przynaleznosé do grupy spotecznej”®. Gdy
przyczyna wszczecia postepowania karnego stala sie mu znana, skarzacy usu-
nat kontrowersyjny komentarz, a w trakcie procesu przeprosit za niego ,,uczci-
wych milicjantow”. Dowodzit on przy tym, ze stowa, ktérych uzyl, byly emo-
cjonalna 1 spontaniczna reakcja na wiadomo$é o przeszukaniu w redakeji
opozycyjnej gazety, a przesada, ktérej sie dopusécit, miata stuzyé wyrazeniu
przekonania, ze ,niewierni” milicjanci powinni by¢é surowo ukarani.

Argumenty te nie przekonaty rosyjskiego wymiaru sprawiedliwos$ci. Sad
I instancji uznal zasadnoéé aktu oskarzenia, orzekajac, ze skarzacy jest win-
ny publicznego popelnienia czynéw, majacych na celu podzeganie do nienawi-
§ci1 wrogo$ci oraz upokarzania godnosci grupy oséb, tj. milicjantéw, ze wzgle-
du na ich przynaleznoéé do grupy spotecznej, tj. grupy funkcjonariuszy milicji,
ktorych taczy wspdlna dzialalnoéé. Zdaniem sadu, popelnione przez niego
przestepstwo bylo szczegdlnie razace 1 stanowito zagrozenie dla bezpieczenstwa
narodowego, poniewaz uderzato w fundamenty porzadku konstytucyjnego
1 bezpieczenstwa panstwa. W konsekwencji, sad wymierzyl skarzacemu kare
roku pozbawienia wolno$ci w zawieszeniu.

W apelacji skarzacy kwestionowal m.in. rozszerzenie zakresu znaczenio-
wego terminu ,,grupa spoleczna” na milicjantéw. Mimo to, Sad Najwyzszy
Republiki Komi utrzymatl wyrok zapadty w pierwszej instancji.

5 Ustawa federalna z 13 czerwca 1996 r. nr 63-FZ Kodeks karny Federacji Rosyjskiej (S.Z.R.F.
z 1996 r., Nr 25, s. 2954).
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W 2011 r. Savva Terentyev uzyskat azyl polityczny w Estonii i zamiesz-
kuje obecnie poza granicami Rosji.

Wyrok Trybunalu

Wzorcem normatywnym w postepowaniu przed Trybunalem byt w tej spra-
wie art. 10 EKPC. Skarzacy oraz pozwana przez niego Rosja zgodzili sie, ze
skazanie tego pierwszego za komentarz internetowy byto ingerencja w jego
wolnoéé ekspresji, chroniona przez ten przepis. Strony podzielita natomiast
ocena, czy byla to ingerencja odpowiadajaca wymogom ust. 2 art. 10 EKPC
— skarzacy kwestionowal jej zgodnoéé z prawem oraz konieczno§é w demokra-
tycznym spoleczenstwie.

W zakresie pierwszego z tych zarzutéw podnidst on, nawiazujac do ugrun-
towanych w orzecznictwie Trybunalu pogladéw®, ze art. 282 rosyjskiego ko-
deksu karnego, ktéry byt podstawg prawna jego skazania, nie spetniatl stan-
dardéw jakos$ciowych, tzn. nie byl przewidywalny. Mozliwa byta bowiem
zaroéwno jego nadinterpretacja, rozciagajaca znaczenie pojecia ,grupa spolecz-
na” na funkcjonariuszy publicznych, jak i jego selektywne i arbitralne stoso-
wanie.

Pozwane panstwo zaprzeczylo, by ingerencja byta niezgodna z prawem,
ale nie rozwineto w tym zakresie argumentacji prawne;.

Trybunat przyznal natomiast, ze w obszarze regulacji art. 282 rosyjskie-
go kodeksu karnego moze by¢ trudno o ujecie normy z absolutna precyzja,
a nawet wskazana jest pewna elastyczno$é pozwalajaca sadom na dokonywa-
nie oceny, co jest wzniecaniem nienawisci 1 wrogosci. Poza tym zwykle zna-
czenie slow ,,grupa spoleczna” nie stoi w sprzecznosci z odnoszeniem ich takze
do milicji, a pozwane panstwo nie moze byé karane za to, ze w czasie rozstrzy-
gania sprawy skarzacego nie wyksztalcila sie jeszcze spdjna praktyka inter-
pretacji podstawy prawnej jego skazania. W konsekwencji Trybunat oddalit
pierwszy z zarzutdéw skarzacego.

Zarzut drugi dotyczyt braku koniecznos$ci ingerencji w wolno$é ekspres;i.
Skarzacy powolywat sie na to, ze jego komentarz skierowany byt tylko prze-
ciwko nieuczciwym milicjantom, ze staly za nim powazne powody zwiazane
z naduzywaniem wladzy przez milicje, ze wpis miat charakter spontanicznej
reakeji w trakcie dyskusji o kolejnym takim przypadku oraz ze w zadnym

6 W orzecznictwie ETPC zgodnoéé z prawem ingerencji w konwencyjne uprawnienia oznacza
nie tylko oparcie jej na podstawie prawnej, ale tez zapewnienie odpowiedniej jako$ci tej podstawy,
na co sktada sie jej dostepno$§é, przewidywalno$é oraz zapewnienie efektywnego $rodka kontroli.
Drugi z tych wymogow jest spelniony wowczas, gdy obywatel jest w stanie — jesli trzeba korzysta-
jac z porady prawnej — przewidzieé, w rozsadnym w danych okoliczno§ciach zakresie, konsekwen-
cje, ktére moze pociagnaé za soba podjete dzialanie. Szerzej zob. R. Mizerski, Test legalnosci
w systemie Europejskiej konwencji praw cztowieka, Warszawa 2009, s. 231-246.
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razie nie bylo to wezwanie do stosowania przemocy. Jego stowa o uroczystym
paleniu niewiernych gliniarzy byly tylko metafora, a za nawiazanie do Au-
schwitz skarzacy przeprosit. Poza tym jego komentarz dotart do bardzo waskiej
grupy uzytkownikow Internetu.

Rzad reprezentujacy pozwane panstwo utrzymywal natomiast, ze inge-
rencja byla konieczna. Stowom skarzacego, opublikowanym na ogdélnie dostep-
nym blogu, przy$wiecal bezpo§redni zamiar podzegania do nienawiéci i wro-
gosci wobec funkcjonariuszy milicji oraz ponizenia godnoéci os6b nalezacych
do tej grupy, wiec nie sposéb ich uznaé za czeéé debaty publicznej.

Trybunatl przyznatl, ze w kwestionowanym komentarzu internetowym
skarzacy uzyl bardzo mocnych stéw. Obrazliwy jezyk moze znalezé sie poza
zakresem ochrony wolnoéci ekspresji, ale nie przesadza o tym samo postuzenie
sie wulgarnymi sformutowaniami. W tej sprawie kluczowa kwestig byto to,
czy wypowiedz skarzacego, czytana jako catoéci 1 z uwzglednieniem kontekstu
jej sformutowania, mogta by¢ postrzegana jako propagujaca przemoc, nienawisé
lub nietolerancje.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunal zwrécil uwage na fakt, ze skarza-
cy sformutowal swéj komentarz w ramach dyskusji o wykorzystywaniu milicji
do nekania w okresie kampanii wyborczej kandydatow opozycyjnych wobec
wladzy. Komentarz ten wyrazal dezaprobate wobec takich naduzy¢, zawiera-
jac sceptyczna 1 sarkastyczna ocene panujacych wérdd funkcjonariuszy milicji
standardéw moralnych. Jakkolwiek zdanie o uroczystym paleniu niewiernych
gliniarzy w piecach, podobnych do tych z Auschwitz, brzmi szczegdlnie agre-
sywnie 1 wrogo, to jednak Trybunal nie byl przekonany, ze mozna je potrak-
towac jako wezwanie do fizycznej eksterminacji milicjantow. W jego opinii byta
to raczej prowokacyjna metafora wyrazajaca pragnienie oczyszczenia milicji
ze skorumpowanych 1 naduzywajacych wtadzy milicjantow i emocjonalny apel
o podjecie dzialan w tym kierunku.

Komentarz nie byt atakiem wymierzonym w zadnego konkretnego funk-
cjonariusza, a dotyczyl raczej milicji jako instytucji publicznej. W tym kontek-
$cie Trybunat zwrécil uwage, ze trudno znalezé powody — a nie wskazaty ich
takze sady rosyjskie — dla ktérych stuzba ta powinna korzystaé ze zwiekszonej
ochrony przed zniewazaniem, oémieszaniem lub zniestawianiem. Nie jest to
bowiem mniejszo§¢ badz grupa, ktéra ma za sobg historie przeéladowan badz
nieréwnego traktowania, ktéra musi mierzy¢ sie z gleboko zakorzenionymi
uprzedzeniami, wrogoscia lub dyskryminacja, badz ktora z innych powodéw
jest podatna na atak. Co wiecej, milicja jako cze§¢ sit bezpieczenstwa panstwa
powinna wykazywaé szczegoblnie wysoki stopien tolerancji dla obrazliwych
wypowiedzi, chyba ze jest prawdopodobne, ze takie wypowiedzi sprowokuja
nieuchronne, bezprawne dziatania w stosunku do funkcjonariuszy i naraza
ich na realne ryzyko przemocy fizycznej. W dotychczasowym orzecznictwie
Trybunat tylko wyjatkowo byt sktonny stwierdzi¢ istnienie takiego ryzyka,
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a co za tym idzie — zaaprobowa¢ ingerencje w wolno§¢é ekspresji. Zawsze bylo
to w bardzo wrazliwym kontekscie napieé, konfliktéw zbrojnych, walki z ter-
roryzmem lub buntéw wieziennych z ofiarami $émiertelnymi. Tymczasem ist-
nienie takiego kontekstu w przedmiotowej sprawie nie byto powolywane ani
w decyzjach sadow krajowych, ani w stanowisku pozwanego panstwa, przed-
lozonym w postepowaniu przed Trybunatem. Ten ostatni nie dat sie wobec
tego przekonadé, ze inkryminowany komentarz byt zdolny zachecié¢ do przemo-
cy, wystawiajac funkcjonariuszy milicji na ryzyko jej doSwiadczenia.

Trybunat nie podzielil tez opinii pozwanego panstwa o szerokim zakresie
oddziatywania stéw skarzacego zauwazajac, ze nalezy czyni¢ dystynkcje mie-
dzy mainstreamowymi stronami internetowymi, a tymi o niskim czytelnictwie,
do ktorych nalezata strona, na ktorej znalazt sie inkryminowany komentarz.
Poza tym skarzacy nie byl ani rozpoznawalnym blogerem, ani popularnym
uzytkownikiem mediéw spoleczno$ciowych, ani tez wpltywowa osobisto$cig;
zainteresowanie tym, co napisal, wzmoglo dopiero wszczecie postepowania
karnego przeciwko niemu.

Trybunatl dopatrzyt sie za to istotnych brakéw w rozumowaniu rosyjskich
sadéw, ktore skupity sie na formie 1 brzmieniu wypowiedzi skarzacego. Nie
podjety one natomiast wysitku rozwazenia kontekstu dyskusji, w trakcie kto-
rej skarzacy sformutowal swdj komentarza ani sedna jego opinii; pozostawity
bez jakiegokolwiek uzasadnienia twierdzenie, ze komentarz stanowil zagro-
zenie dla bezpieczenstwa narodowego, poniewaz uderzal w fundamenty po-
rzadku konstytucyjnego 1 bezpieczenstwo panstwa; w koncu, nie ocenity szko-
dliwego potencjalu stéw skarzacego z uwzglednieniem ich politycznego
1 spolecznego tla oraz zakresu oddzialywania.

Jednocze$nie sankcja natozona na skarzacego zostala uznana za powazna.
Trybunat tylko wyjatkowo dopuszcza bowiem mozliwo$é orzeczenia kary wie-
zienia za wypowiedz w debacie dotyczacej kwestii stanowiacych przedmiot
uzasadnionego zainteresowania publicznego. Chodzi zwlaszcza o sytuacje, gdy
sankcjonowane wypowiedzi powaznie szkodza prawom fundamentalnym, jak
ma to miejsce w przypadku mowy nienawiéci i podzegania do przemocy.
W tym jednak wypadku nie mieliSmy do czynienia ze slowami, ktére by sta-
nowily ,wyrazne i bezpoSrednie niebezpieczenstwo” sprowokowania takiej
przemocy.

W tym kontekécie Trybunal uznat za stosowne wyrazenie swoich oczeki-
wan co do jako$ci prawa 1 praktyki karnej wymierzonych w wypowiedzi wznie-
cajace, promujace badz uzasadniajace przemoc, nienawi§¢ badz nietolerancje.
Ot6z takie prawo powinno ,jasno i precyzyjnie definiowaé zakres odnoénych
przestepstw” oraz by¢ ,$ciSle interpretowane w celu unikniecia sytuacji,
w ktérej dyskrecjonalno$§é panstwa w zakresie $cigania takich przestepstw
staje sie zbyt szeroka 1 potencjalnie moze by¢ obszarem naduzy¢ zwiagzanych
z jego wybidrczym egzekwowaniem”.
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Ostatecznie Trybunal jednomyélnie orzek!?, ze doszlo do naruszenia wol-
nosci ekspresji skarzacego. Skazanie go za internetowy komentarz nie odpo-
wiadalo bowiem pilnej potrzebie spolecznej 1 byto nieproporcjonalne wobec celu
prawowitego przy$wiecajacemu ingerencji, tj. ochronie dobrego imienia i praw
funkcjonariuszy milicji, a zatem nie moze by¢ uznane za konieczne w spote-
czenstwie demokratycznym. Trybunal nie zdecydowat sie jednak na zasadze-
nie na rzecz skarzacego stusznego zado§éuczynienia, bedac zdania, ze samo
stwierdzenie pogwalcenia art. 10 EKPC powinno by¢ w tym przypadku wy-
straczajaco satysfakcjonujace.

Komentarz

Znaczenie wyroku Savva Terentyev p. Rosji uwidacznia sie przede wszyst-
kim w tym obszarze orzecznictwa strasburskiego, ktéry zwiazany jest z mowa,
nienawiéci. Z punktu widzenia EKPC, mowa nienawis§ci rodzi trzy problemy
wewnatrzsystemowe, t]. strasburskie rozumienie tej kategorii wypowiedzi, jej
konwencyjna kwalifikacje prawna oraz tryb procedowania Trybunatu w razie
rozpoznawania zarzutu jej gtoszenie. Glosowany wyrok ma precedensowe zna-
czenie dla pierwszego z nich. Jednoczeénie z orzecznictwa strasburskiego,
dotyczacego mowy nienawi$ci, wynikaja wskazania, ktére powinny ksztattowaé
litere prawa oraz praktyke jego stosowania w panstwach—stronach EKPC.
Takze z tego powodu wyrok Savva Terentyev p. Rosji zastuguje na uwage.

Pojecie mowy nienawisci nie jest obecne ani w tresci EKPC, ani w proto-
kotach dodatkowych do niej. Nie jest to sytuacja odbiegajaca od tej znanej
z innych traktatow praw czlowieka, z ta jednak réznica, ze wiele sposréd tych
z nich, ktére gwarantuja wolno§¢ ekspresji, wskazuje jednoczeénie tresci, kté-
rych gloszenie objete musi byé zakazem® badz wrecz sankcja karna?. EKPC
jest pozbawiona analogicznych przepisow zawierajac jedynie ogdlny zakaz
naduzycia praw czlowieka (art. 17)10, z ktérego wynika takze zakaz naduzycia
wolnoéci ekspresji.

7T ETPC orzekal w nastepujacym skladzie sedziowskim: przewodniczaca H. Jaderblom (wy-
brana z ramienia Szwecji), B. Lubarda (Serbia), D. Dedov (Rosja), P. Pastor Vilanova (Andora),
A. Polackovéa (Stowacja), J. Schukking (Holandia), M. Elésegui (Hiszpania). Wyrok stat sie osta-
teczny 4 lutego 2019 r., po odrzuceniu przez Wielka Izbe wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy.
8 Zob. np. art. 20 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych (MPPOP,
Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167).
9 Zob. np. art. 13 ust. 5 Amerykanskiej konwencji praw czlowieka (AKPC), tekst polski [w:]
M. Zubik (red.), Wybér dokumentow miedzynarodowych dotyczqcych praw cztowieka, Warszawa 2008.
10 Artykut 17 wyklucza taka interpretacje EKPC, ktéra przyznawalaby pahstwu, grupie lub
osobie prawa do podjecia dzialan lub dokonania aktu zmierzajacych do zniweczenia konwencyjnych
praw 1 wolnoéci lub ich ograniczenia w wiekszym stopniu, niz to przewiduje EKPC. Tymczasem
takie ogblne zakazy naduzycia prawa znane sg tez tym traktatom, ktére wprost precyzuja, jakie
treéci wypowiedzi nie sa objete ich ochrona, zob. np. art. 5 ust. 1 MPPOP oraz art. 29a AKPC.
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Koncepcja mowy nienawisci przenikneta zatem do systemu EKPC w dro-
dze orzecznictwa Trybunatu, przede wszystkim na gruncie tych spraw, w ktorych
ingerencja krajowa w wolno$¢ chroniong przez art. 10 EKPC motywowana byla
zwalczaniem mowy nienawisci. Widomym znakiem tego procesu sg rozstrzy-
gniecia, w ktorych Trybunal wprost okresla pewne wypowiedzi jako mowe nie-
nawiéci badz odmawia takiego ich zakwalifikowaniall. Niekiedy jednak termin
ten w ogéle nie pada, ale Trybunal, charakteryzujac wypowiedzi, ktérych oceng
sie zajmuje, odwoluje sie do desygnatu tego terminu zaczerpnietego z definicji
mowy nienawiéci wykorzystywanych w jego orzecznictwiel2. Chodzi tu zwlasz-
cza o zalecenie Komitetu Ministréw Rady Europy nr R (97)20 z 30 pazdzierni-
ka 1997 r. w sprawie ,,mowy nienawisci’12, ktére wraz z zaleceniem nr 7 Euro-
pejskiej Komisji przeciwko Rasizmowi 1 Nietolerancji o ogdlnej polityce ECRI
w sprawie prawodawstwa krajowego dotyczacego zwalczania rasizmu 1 dyskry-
minacji rasowej z 13 grudnia 2002 r.14 stalo sie podstawsg, pierwszego, zuniwer-
salizowanego ujecia mowy nienawisci w orzecznictwie strasburskim. Doszto do
tego w 2003 r. w wyroku Giindiiz p. Turcji, w ktérym Trybunat stwierdzit, ze
Ltolerancja 1 poszanowanie rownej godnosci wszystkich istot ludzkich tworzy
podstawy demokratycznego, pluralistycznego spoteczenstwa. Wobec tego, w nie-
ktérych spoteczenstwach demokratycznych moze co do zasady zostaé uznane za
konieczne sankcjonowanie lub nawet zapobieganie wszelkim formom wypowie-
dzi, ktore szerza, podzegaja, promuja lub uzasadniaja nienawiéé oparta na
nietolerancji (w tym nietolerancji religijnej), pod warunkiem, ze nalozenie
jakichkolwiek »formalno$ci«, »warunkéw«, »ograniczen« czy »kar« jest propor-
cjonalne do dochodzonego celu prawowitego”!®. Te charakterystyke — niekiedy
uzupelniana o wypowiedzi, ktére szerza, podzegaja, promujg lub uzasadniaja
przemoc — Trybunat przywotywal wielokrotnie w swoim pdzniejszym orzecz-
nictwie dotyczacym mowy nienawiécil®, w tym takze w glosowanym wyrokul”.

11 Por. np. wyrok z 16 czerwca 2015 r., 64569/09, Delfi AS p. Estonii, pkt 140 (ETPC nazwal
niektére sporne wypowiedzi mowa nienawisci); wyrok ETPC z 19 marca 2019 r., 43624/14, Hoiness
p. Norwegii, pkt 69 (ETPC zakwestionowat, ze sporne wypowiedzi byly mowg nienawisci).

12 Np. w sprawie Stasiéw p. Polsce (decyzja ETPC z 7 lutego 2006 r., 6880/02) ETPC uznal
zarzut naruszenia art. 10 EKPC za oczywiscie bezzasadny, okre§lajac stowa skarzacej, ktérych
dotyczyl spér, jako majace cechy stow oszczerczych, obelzywych 1 rasistowskich, ktérych uzycie
stanowi przestepstwo.

13 https://rm.coe.int/1680505d5b (data dostepu: 20.06.2020).

14 CRI(2003)8, https://rm.coe.int/0900001680927dce (data dostepu: 20.06.2020).

15 Wyrok ETPC z 4 grudnia 20083 r., 35071/97, Giindiiz p. Turcji, pkt 40.

16 Por. np. wyrok ETPC z 6 lipca 2006 r., 59405/00, Erbakan p. Turcji, pkt 56; wyrok ETPC
z 31 lipca 2007 r., 41551/98, Karatepe p. Turcji, pkt 25; wyrok ETPC z 29 kwietnia 2008 r., 73715/01,
Kutlular p. Turcji, pkt 47, wyrok ETPC z 16 lipca 2009 r., 15615/07, Féret p. Belgii, pkt 64; wyrok
ETPC z 17 grudnia 2013 r., 27510/08, Peringek p. Szwajcarii, pkt 107; wyrok ETPC z 9 maja 2018 r.,
52273/07, Stomakhin p. Rosji, pkt 92 (tu w wersji méwigcej o szerzeniu, podzeganiu, promowaniu
lub uzasadnianiu przemocy, nienawisci lub nietolerancji).

17 Savva Terentyev p. Rosji, pkt 40 (w wersji méwiacej o szerzeniu, podzeganiu, promowaniu
lub uzasadnianiu przemocy lub nienawisci opartych na nietolerancji).
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Ustalenie tego, co jest mowa nienawiéci, ma istotne znaczenie przy wy-
znaczaniu strasburskich granic wolnosci ekspresji. Wypowiedzi zaliczane przez
Trybunat do tej kategorii moga bowiem w ogdle nie korzystaé¢ z gwarancji
EKPC18, Trybunal jest gotowy uwazaé czesé z nich — w zgodzie z art. 17 EKPC
—za naduzycie rzeczonej wolnosci, co pozbawia szukajacego ochrony konwen-
cyjnej dobrodziejstw ptynacych z zastosowania klauzuli limitacyjnej z ust. 2
art. 10 EKPC, tj. gruntowego zbadania przez Trybunatl, czy w danym przy-
padku ingerencja byta legalna, celowa i koniecznal®. Trybunal nie jest jednak
w tym podej$ciu konsekwentny 1 w czeéci spraw uznanie nienawistnego cha-
rakteru wypowiedzi nie przeszkadzato mu stosowac¢ art. 10 EKPC. Obecnie
stara sie on zracjonalizowaé wlasna niekonsekwencje, wyodrebniajac dwie
kategorie mowy nienawisci — bardziej 1 mniej powazna. Ta pierwsza jest cal-
kowicie poza ochrona art. 10 EKPC, podczas gdy sankcjonowanie tej drugiej
podlega ocenie z perspektywy art. 10 ust. 2 EKPC20,

Wytaniajace sie z rozstrzygnieé¢ Trybunatu rozumienie mowy nienawisci
jest jednak wazne przede wszystkim ze wzgledu na jego oddzialywanie na
prawo 1 praktyke krajowa panstw—stron EKPC, zwlaszcza ze méwimy tu
o koncepcji, ktora moze rodzi¢ po stronie wladzy pokuse wykorzystania jej dla
wlasnych, politycznych intereséw, ze skutkiem w postaci ograniczenia debaty
publicznej.

Na przestrzeni lat judykatura Trybunatu ustalala a casa ad casum, jakie
treéci, w jakim kontekécie i formie oraz wobec kogo gloszone mozna uznaé za
szerzenie, podzeganie, promowanie lub uzasadnianie przemocy lub nienawisci
opartych na nietolerancji. Tymczasem precedensowoéé glosowanego wyroku
polega na tym, ze Trybunal zdecydowal sie w nim —bazujac takze na swym
wezesniejszym orzecznictwie — na bardziej generalne ujecie ostatniego z wy-
mienionych, tj. podmiotowego elementu mowy nienawisci.

W tej sprawie skarzacy zostal skazany na podstawie przepisu sankcjonu-
jacego m.in. mowe nienawisci wobec blizej nieokreslonej ,,grupy spotecznej”.
W interpretacji sadéw rosyjskich taka grupe spoleczna moga stanowié takze
milicjanci, z czym Trybunat sie nie zgodzil, nie znajdujac powodéw do uznania
tych ostatnich za spoleczno$é wymagajaca wzmozonej ochrony przed zniewa-
zaniem, o$mieszaniem lub zniestawianiem. W tym kontek§cie wymienit on
alternatywnie sformutowane cechy, ktérymi powinny charakteryzowaé sie
grupy kwalifikujace sie do takiej ochrony: posiadanie historii przesladowan

18 Por. np.Giindiiz p. Turcji, pkt 41.

19 Na temat praktyki stosowania art. 17 EKPC patrz: A. Bodnar, M. Szuleka, Koncepcja
naduzycia prawa w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka a mowa nienawisci, [w:] R. Wieru-
szewski, M. Wyrzykowski, A. Bodnar, A. Gliszczynska-Grabis (red.), Mowa nienawisci a wolnosé
stowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2010, s. 150-172; I. C. Kaminski, Kilka uwag
o art. 17 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci [w:] R. Wieruszewski,
M. Wyrzykowski, A. Bodnar, A. Gliszczyniska-Grabis (red.), op. cit., s. 179-189.

20 Por. Lilliendahl p. Islandii, pkt 34—35 i wskazane tam orzecznictwo.
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badz nieréwnoéci, doznawanie gteboko zakorzenionych uprzedzen, wrogoéci
lub dyskryminacji, podatno$é na atak z innych powodéw.

Dwie pierwsze z nich odwotuja sie do dotychczasowych do$wiadczen danej
spolecznoéci, a wiec czego$, co zasadniczo nadaje sie do rzetelnego zweryfiko-
wania w oparciu o wiedze historyczna, oczywiscie przy akceptacji dla pewne-
go stopnia subiektywizmu, zwigzanego w szczegodlnoéci z identyfikowaniem
tego, co jest zakorzenionym uprzedzeniem badz dyskryminacja. Cecha trzecia
jest natomiast najtrudniejsza do zobiektywizowania, nie musi sie bowiem uwia-
rygadniaé zdarzeniami z przeszloéci, poddajac sie antycypowaniu np. z wia-
$ciwoéci lub potozenia grupy, ktére w jakiej$ mierze sa analogiczne z wta$ci-
wosciami lub polozeniem grup, ktére juz takich atakéw doswiadcezyty.

Nie jesteémy jednak catkowicie skazani na domysty co do tego, jakie spo-
tecznoéci Trybunat miat na uwadze, formutujac te liste przestanek kwalifiku-
jacych do ochrony przed mowsa nienawisci, jako ze w tym konteks$cie wprost
przywotal on swoje wezeéniejsze orzecznictwo dotyczace nienawistnych wypo-
wiedzi adresowanych do imigrantéw, mniejszoéci narodowych oraz homosek-
sualistéw. Warto zatem podkresli¢, ze w dictum Trybunatu mowa jest o mniej-
szoéciach 1 grupach, a z tego zdaje sie wynikaé, ze cecha konstytutywna
beneficjentéw regulacji chroniacych przed mowa nienawiéci weale nie musi
by¢ ich mniejszo$ciowy charakter. Takie podejScie bytoby stuszne — nic tak
bowiem nie uderza w koncepcje mowy nienawi$ci (w tym przychylny odbidr tej
koncepcji w oczach opinii publicznej), jak jej selektywne stosowanie do grup
wyodrebnionych o te sama rodzajowo ceche, np. narodowo$¢, pochodzenie et-
niczne, wyznanie czy orientacje seksualna. Gdy podstawa odmowy ochrony
jest niemniejszos$ciowy status grupy, daje to asumpt do postrzegania rzeczonej
koncepcji jako narzedzia represjonowania wiekszosci. Co nie znaczy, ze taki
status pozbawiony jest wszelkiego znaczenia przy kwalifikowaniu krytyki jako
nienawistnej.

Zakwestionowanie prawa milicjantoéw do szczegdlnej ochrony przed mowa,
nienawisci jest rozstrzygnieciem stusznym 1 wpisuje sie w dotychczasowe orzecz-
nictwo Trybunatu dotyczace granic dopuszczalnej krytyki funkcjonariuszy
publicznych. Zapoczatkowal je wyrok w sprawie zniewazenia polskich straz-
nikéw miejskich, w ktérym Trybunat po raz pierwszy uznat, ze granice do-
puszczalnej krytyki funkcjonariuszy publicznych moga byé szersze niz grani-
ce krytyki wymierzonej w osoby prywatne, choé¢ nie az tak szerokie jak
granice krytyki politykéw?l. Wpuszczenie milicjantéw w charakterze spolecz-
no$ci wymagajacej szczegdlnej ochrony pod parasol regulacji sankcjonujacych
mowe nienawisci zmierzaloby rzecz jasna w strone przeciwna.

7 duzym prawdopodobienstwem mozna bylo przewidzieé, ze Trybunal nie
bedzie sklonny tego uczynié¢ juz po sprawie Stern Taulats i Roura Capellera

21 Wyrok ETPC z 21 stycznia 1999 r., 25716/94, Janowski p. Polsce, pkt 33.
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p. Hiszpanii, w ktérej celem symbolicznego ataku — publicznego spalenia od-
wroconego zdjecia hiszpanskiej pary kréolewskiej — uznanego przez sady po-
zwanego panstwa za nienawistny, byly konkretne osoby — krdl 1 jego matzon-
ka. Mimo to, Trybunal widziat w tym akcie nie tyle nienawistny atak na
osobe, co raczej daleko posunieta krytyke ,,przywddcy 1 symbolu aparatu pan-
stwowego”22. Tymczasem w komentowanej sprawie tego elementu personali-
zujacego krytyke w ogdle nie bylo; stowa skarzacego dotyczyly w istocie insty-
tucji milicji, a nie konkretnych milicjantow. Gdyby byto jednak inaczej 1 jego
wpis wymierzony byt w dajacych sie zidentyfikowaé funkcjonariuszy, rozstrzy-
gniecie prawdopodobnie byloby odmienne?3. Szeregowi urzednicy nie uosabia-
ja bowiem panstwa w zaden poréwnywalny z monarcha sposéb, wiec 1 stowny
atak na nich trudniej uznaé za symboliczny atak na instytucje panstwa. Poza
tym sama wypowiedz skarzacego byla bardziej bezpoérednim wezwaniem do
przemocy niz mialo to miejsce w sprawie hiszpanskiej.

Czy to znaczy, ze niezindywidualizowana krytyka milicji (policji) lub innych
stuzb czy instytucji panstwowych nigdy nie bedzie traktowana przez Trybunat
jako mowa nienawisci? Z cala pewno$cia nie, bowiem takze osoby zaangazo-
wane w dzialalno$é takich podmiotéw moze dosiegnaé przemoc. Wazny jest
natomiast spoteczny kontekst wypowiedzi, ktéry moze urealnié padajace
w niej grozby czy nawolywania (np. zamieszki, starcia z policja, atmosfera
wrogosci 1 nienawisci wobec policji itp.). W tym zakresie Trybunat zastosowat
— nie po raz pierwszy w swym orzecznictwie?4, choé nieprzywolywany regular-
nie — test ,wyraznego 1 bezposredniego niebezpieczenstwa” (clear and imminent
danger)?®, ktéry komentarz skarzacego przeszedl pomyélnie, przede wszystkim
ze wzgledu na brak wspomnianego, szczegdlnego kontekstu spotecznego.

Podsumowujac, z wyroku Savva Terentyev p. Rosji wylania sie przekona-
nie Trybunatu, ktére Autor podziela, ze milicjanci (policjanci) tworza grupe
spoteczna, ktora nie ma trwalych cech czyniacych ja w sposéb szczegdblny
podatna na atak, a zatem generalnie nie wymaga szczegélnej ochrony przed
nienawistnym stowem. Jedynie wyjatkowo, w obliczu masowych przypadkéw
agresji wobec funkcjonariuszy badz otaczajacej ich atmosfery nienawisci, kté-
ra ma potencjal, by przerodzié¢ sie w akty agresji wobec nich, spoteczno$é ta
jako grupa moze staé sie beneficjentem prawa chroniacego przed mowa niena-

22 Stern Taulats i Roura Capellera p. Hiszpanii, pkt 36, 38—39, 41.

23 Por. wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r., 26682/95, Siirek p. Turcji (nr 1), pkt 62.

24 Wyrok ETPC z 8 czerwca 2010 1., 4870/02, Giil i inni p. Turcji (nr 1), pkt 42.

25 Test ten przywoluje na myél clear and present danger test stosowany przez lata przez Sad
Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych (patrz na ten temat: D. Laycock, The Clear and Present Danger
Test, ,Journal of Supreme Court History” 2000, t. 25, nr 2, s. 161-186) oraz real and imminent
danger test proponowany przez Franka La Rue, specjalnego sprawozdawce Narodéw Zjednoczonych
ds. propagowania i ochrony prawa do wolno$ci pogladéw 1 wypowiedzi (Report of the Special Rap-
porteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression, 07.09.2012,
A/67/357, pkt 46).
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wisci. Co innego, gdy atak stowny dotyczy nie instytucji, lecz konkretnych,
identyfikowalnych funkcjonariuszy i ma cechy pozwalajace przypuszczaé, ze
moze realnie wywotaé agresje wobec nich, wéwczas zaden dodatkowy, szcze-
gblny kontekst spoteczny nie jest konieczny, by uznaé, ze stali sie oni ofiarami
mowy nienawisci.

W koncowej cze$ci uzasadnienia glosowanego wyroku Trybunat sformu-
lowal swoje oczekiwania dotyczace krajowych regulacji karnych sankcjonuja-
cych mowe nienawidci, a takze praktyki ich stosowania. Chodzito o to, by
prawo jasno 1 precyzyjnie definiowalo zakres takich przestepstw oraz by byto
$ciéle interpretowane po to, aby unikaé dyskrecjonalno$ci wladz, wyrazajacej
sie zwlaszcza w selektywnym egzekwowaniu tych unormowan. Ta uwaga dzi-
wi o tyle, ze sugeruje, iz Trybunat miat watpliwosci co do jakoéci prawa rosyj-
skiego, ktére byto podstawa ingerencji w wolno$é¢ ekspresji skarzacego, mimo
ze wezesnie) oddalil zarzut dotyczacy braku jego odpowiedniej przewidywal-
noéci. Ttumaczyé to moze taktyka orzecznicza Trybunatu, ktéry nie chciat
przesadzaé rozstrzygniecia sporu bez gruntownego wyjasnienie swojej oceny
kontrowersyjnych stow skarzacego badz tez zaprzepasci¢ okazji do sprecyzowania
jednego z kluczowych elementéw koncepcji mowy nienawisci — co w obu przy-
padkach mozliwe byto tylko na etapie rozwazania koniecznoéci ingerencji, nie
za$ jej legalnos$ci. Tak czy inaczej, uwaga ta wskazuje, ze Trybunal dostrzegt
w tej sprawie probe naduzycia przez wladze rzeczonej koncepcji 1 ma $wiado-
mo§é, ze takze w przyszloséci koncepcja ta niewlasciwie rozumiana badz im-
plementowana moze stanowi¢ realne zagrozenie dla wolnosci ekspresji. Prawo
sankcjonujace mowe nienawiéci powinno by¢ zatem tak formutowane i stoso-
wane, by minimalizowacé to ryzyko.
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Summary

Commentary on the judgment of the European Court
of Human Rights of 28 August 2018, 10692/09,
Savva Terentyev v. Russia

Key words: European Convention on Human Rights, European Court of Human Rights, hate
speech, police.

In Savva Terentyev v. Russia, the European Court of Human Rights, for
the first time in its history, has made extensive reference to the question of
who should and who should not be protected by a hate speech law. The author
understands the judgment as expressing the Court’s conviction, he shares,
that police officers form a social group which does not have permanent featu-
res making it particularly vulnerable and therefore, generally, does not require
special protection against hate speech. Only exceptionally, in the face of in-
tense aggression against officers or the growing atmosphere of hatred surro-
unding them, that has the potential to transform into acts of aggression, po-
lice officers as a group should become a beneficiary of a law protecting against
hate speech.
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Glosa aprobujaca do wyrokow Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 6 czerwca 2018 r.
w sprawach II FSK 1525/16 i II FSK 1526/16*

Jezeli obdarowany zostanie obcigzony obowigzkiem wykonania polecenia,
to obcigzenie to stanowi ciezar darowizny, jednak pod warunkiem, ze polece-
nie zostanie wykonane. Ustawodawca nie wprowadzit przy tym warunku, ze
beneficjentem polecenia moze by¢ jedynie osoba trzecia, ewentualnie darczyn-
ca. (...) Warto§¢ obciazenia z tego tytulu stanowi ciezar spadku (zapisu) lub
darowizny, odnosi sie do wykonania polecenia (,,0 ile polecenie zostalo wyko-
nane”) bez réznicowania na charakter 1 rodzaj tegoz polecenia.

Uwagi wprowadzajace

Komentowane rozstrzygniecie Naczelnego Sadu Administracyjnego? po-
rusza dyskusyjna materie dopuszczalnos$ci uznawania wykonanego polecenia
darczyncy za ciezar darowizny otrzymanych nieodptatnie Srodkéw pienieznych
przez podatnika, co w konsekwencji skutkuje zmniejszeniem podstawy opo-
datkowania w podatku od spadkéw 1 darowizn. Nakreslone zagadnienie jest
aktualne 1 donioste, a takze rodzi implikacje nie tylko w aspekcie teoretycznym,
lecz takze w praktyce stosowania przepiséw prawa podatkowego. W glosowa-
nym orzeczeniu NSA uznal, ze przepis art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od
spadkéw i darowizn® nalezy wyktadaé literalnie i zgodnie z zasada in dubio
pro tributario, a zatem jezeli obdarowany zostal obcigzony poleceniem, a po-

I LEX nr 2535330.

2 Dalej jako NSA.

3 Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn (t.j. Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1813).
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lecenie zostalo wykonane, wéwczas podstawa opodatkowania darowizny moze
by¢ obnizona o warto$§¢ wykonanego polecenia jako pomniejszajacego wartosci
nabytych w drodze darowizny rzeczy i praw majatkowych — i to niezaleznie
od tego, kto zostal beneficjentem polecenia. Innymi stowy, okoliczno$é, ze wy-
konanie polecenia doprowadzilo do przysporzenia u samego obdarowanego,
jest prawnie indyferentna z punktu widzenia jego skuteczno$ci i1 nie wytacza
zastosowania art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw 1 darowizn. W tym
miejscu nalezy uwypuklié¢, ze komentowane orzeczenie dotyczy wylacznie
kwestii zagadnienia wykonania polecenia przez obdarowanego, ktorego bene-
ficjentem jest on sam i dopuszczalnoéci uznania, czy takie polecenie, wyko-
nane ,,dla siebie”, moze stanowié¢ dla obdarowanego ciezar darowizny, prowa-
dzacy do obnizenia podstawy opodatkowania darowizny. Nie jest natomiast
przedmiotem analizy ewentualno§é powstania obowigzku podatkowego
w zakresie podatku od spadkéw 1 darowizn z innego tytutu, w szczegdlnosSci
z tytutu polecenia. W stanie faktycznym sprawy trescia polecenia darczyncy
byto przeznaczenie §rodkéw pienieznych pochodzacych z darowizny na spo-
zytkowanie ich na cele mieszkaniowe przez obdarowana. Wykonane w ten
sposéb przez obdarowana polecenie w sensie ekonomicznym stuzyto de facto
jej samej.

Rozwazania nad trafno$cia komentowanego rozstrzygniecia nalezy po-
przedzi¢ kilkoma uwagami wstepnymi. Zgodnie z treécia art. 1 ustawy o po-
datku od spadkéw i darowizn, podatkowi temu podlega nabycie przez osoby
fizyczne wlasnosci rzeczy znajdujacych sie na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej lub praw majatkowych wykonywanych na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej tytutem m.in. darowizny. Natomiast zgodnie z art. 7 ust. 2 powo-
lanej ustawy, jezeli spadkobierca, obdarowany lub osoba, na ktorej rzecz zostat
uczyniony zapis zwykly lub windykacyjny, zostali obciazeni obowiazkiem wy-
konania polecenia lub zapisu zwyklego, wartoéé obciazenia z tego tytulu
stanowli ciezar spadku, darowizny, zapisu zwyklego lub windykacyjnego,
a w przypadku polecenia, o ile zostalo wykonane.

Dyskusyjna na kanwie glosowanego orzeczenia jest kwestia, czy wykona-
ne polecenie stanowi ciezar darowizny w kazdych okoliczno$ciach, bez wzgle-
du na jego skutki ekonomiczne, tj. w oderwaniu do skutku w postaci uszczu-
plenia majatku u samego obdarowanego (tj. podatnika). Obrazujac powyzsze,
dotyczy to sytuacji, w ktérej darczynca wlozyt na obdarowanego polecenie, aby
ten otrzymane na podstawie umowy darowizny §rodki pieniezne przeznaczyt
na wlasne potrzeby, tytutem przykladu, na budowe domu dla siebie. W tymze
ujeciu obdarowany jest réwnoczesnie beneficjentem polecenia. W nastepstwie
wykonania polecenia zgodnie z wola darczyncy, a wiec ,,dla siebie”, kierujac
sie literalnym brzmieniem art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw i daro-
wizn, bedzie miat on prawo do pomniejszenia wartos$ci otrzymanych w daro-
wiznie §rodkéw pienieznych, doprowadzajac do zmniejszenia, a niekiedy nawet
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do wyeliminowania podstawy opodatkowania w podatku od spadkéw i darowizn,
mimo ze de facto wykonanie polecenia nie uszczuplilo jego majatku?.

W efekcie podatnicy sklonni byli powolywacé sie na wykonanie polecenia
darczyncy ,dla siebie” z zamiarem unikniecia niekorzystnych konsekwencji
podatkowych wynikajacych m.in. z uchybienia terminowi do zlozenia dekla-
racji SD-Z2 i utraty zwolnienia podatkowego w zwiagzku z przynaleznoS$cia
tzw. zerowej grupy podatkowej. Zaréwno interpretacje przepiséw prawa podat-
kowego, jak tez praktyka organdéw podatkowych 1 poglady wojewddzkich sadow
administracyjnych nie pozostawiaty watpliwo$ci w kwestii wyktadni przepisu
art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéow 1 darowizn. W prezentowanym
ujeciu wykonane polecenie darczyncy mogloby prowadzi¢ do zmniejszenia pod-
stawy opodatkowania wylacznie wéwczas, gdyby wiodlo ono do rzeczywistego,
tj. realnego ekonomicznie uszczuplenia majatku samego obdarowanego. A con-
trario, gdy podatnik zgodnie z poleceniem ,zuzyl” otrzymane w darowiznie
$rodki pieniezne na wtasne potrzeby, wéwczas nie mégt on pomniejszyé war-
tosci darowizny o warto$é wlozonego nan polecenia. Uprzedzajac dalszy tok
rozwazan, z takim pogladem nie zgodzil sie NSA w komentowanym orzeczeniu.

Tresé i istota rozstrzygniecia NSA

Rozwazania nad trafno$cig rozstrzygniecia NSA poprzedzié¢ nalezy usta-
leniem znaczenia pojec ,,darowizna” i ,polecenie”. Oba te terminy nie sg zde-
finiowane w przepisach prawa podatkowego 1 zasadne wydaje sie odwotanie
do ich rozumienia na gruncie cywilistyki®.

W prawie cywilnym darowizna jest nazwana umowa nieodptatna, na mocy
ktérej darczynca zobowiazuje sie do bezptatnego §wiadczenia na rzecz obda-
rowanego kosztem swego majatku. Zawarcie umowy nastepuje donandi causa,
za$ przysporzenie otrzymywane przez obdarowanego jest wyrazem aktu szczo-
drobliwoéci darczyncy. Nieodptatnego charakteru darowizny nie pozbawia
okoliczno$§é, ze przyczyna dla jej uczynienia jest cheé okazania wdzieczno$ci
za okazana przez obdarowanego zyczliwo$é. Nie eliminuje jej tez, kiedy dar-

4 W efekcie, organy podatkowe kwestionowaly korzystna dla podatnikéw linie interpretacyjna,
zgodnie z ktéra zuzycie $rodkéw pienieznych pochodzacych z polecenia darczyncy przez samego
obdarowanego miato stanowié¢ dla niego ciezar darowizny. Skutkiem takiej wyktadni byloby
stworzenie mozliwosci do obchodzenia przepiséw o podatku od spadkéw i darowizn i1 unikania
opodatkowania tym podatkiem. Tymeczasem w ostatnich latach blisko 90% dochodéw budzetu
panstwa stanowity podatki, zob. O. Nieczepa, J. Ortowski, Penalizacja fatszerstwa faktur, ,,Studia
Prawnoustrojowe” 2018, nr 41, s. 41, za$ podobna role dla budzetéw gminnych odgrywaja podatki
samorzadowe, w tym podatek od spadkéw 1 darowizn.

5 Por. B. Brzezinski, Prawo podatkowe a prawo cywilne, [w:] B. Brzezinski (red.), Prawo
podatkowe. Teoria. Instytucje. Funkcjonowanie, Torun 2009, s. 402—404.
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czyhca ma prawo spodziewaé sie wdzieczno§ci obdarowanego w przyszitoéci,
noszacej znamiona wlasnie szeroko rozumianej zyczliwosci®.

W kontek$cie omawianej problematyki istotne jest, ze natozenie na obda-
rowanego obowiazku spelnienia oznaczonego $§wiadczenia, tj. obciazenie da-
rowizny poleceniem?, nie wplywa na to, iz darowizna staje sie umowa odplat-
na. Bezptatnosci §wiadczenia darczyncy nie przekresla fakt, ze ,darczynca
wlozyt na obdarowanego” uzgodniony przez strony obowiazek jako polecenie
oznaczonego dziatania lub zaniechania, nie czyniac przy tym nikogo wierzy-
cielem8. Co istotne, trescig polecenia moze by¢ korzyéé zaréwno dla darczyn-
¢y, dla interesu spotecznego, dla innej osoby lub 0séb czy tez, co istotne
w analizowanej kwestii, takze dla obdarowanego®. Podstawa opodatkowania
w podatku od spadkéw 1 darowizn jest jedynie ,czysta” warto§¢ darowizny,
tj. pomniejszona o warto§¢ polecenia. Podstawe opodatkowania z tytutu daro-
wizny stanowi warto$¢ nabytych rzeczy 1 praw majatkowych po potraceniu
dlugéw 1 ciezaréw (czysta wartosé).

W glosowanym NSA stusznie rozstrzygnat, ze kazde wykonane polecenie
darczyncy przez podatnika od spadkéw 1 darowizn zawsze bedzie stanowié
ciezar darowizny, o ktérym mowa w art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw
1 darowizn. W konsekwencji wszelkie wykonane polecenia prowadzi¢ beda do
obnizenia podstawy opodatkowania w podatku od spadkéw i darowizn.
W skrajnych, a co istotniejsze — wcale nieodosobnionych przypadkach, moze
prowadzié to do wyeliminowania obcigzenia podatkowego w ogéle.

Analiza rozstrzygniecia NSA

Poglad NSA uzna¢ nalezy za prawidtowy, za$ przytoczone na jego popar-
cie argumenty za trafne i przekonujace. Tenze sad stusznie zwrdcit uwage, ze
ustawodawca nie wprowadzil rozréznienia konsekwencji prawnych wykonania
polecenia darczyncy w zaleznoSci od tego, czy uszczupla ono majatek obdaro-
wanego, czy tez nie prowadzi do takiego skutku. Lege non distinguente, roz-
réznienia takiego nie wolno wprowadzac¢ interpretatorowi.

Swoje rozwazania NSA prawidlowo rozpoczatl od przytoczenia tresci
art. 217 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym naktadanie podatkéw, innych danin
publicznych, okreélanie podmiotéw, przedmiotéw opodatkowania i stawek po-
datkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmio-

6 1. Stecki, [w:] J. Winiarz (red.), Kodeks cywilny z komentarzem, t. 2, Warszawa 1989, s. 799.

7 Zob. wyrok SN z 20 pazdziernika 2006 r., sygn. akt IV CSK 172/06, LEX 5644788.

8 B. Lackoronski, [w:], K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Warszawa 2016,
komentarz do art. 888, pkt 17; J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5, Zobowiqzania.
Czes¢ szczegdtowa, Warszawa 2017, s. 597, 641.

9'S. Babiarz, Spadek i darowizna w prawie cywilnym i podatkowym, Warszawa 2019, s. 372.



Glosy 231

téw zwolnionych od podatkéw nastepuje w drodze ustawy. Przepis ten stano-
w1 uzupelnienie 1 konkretyzacje unormowania z art. 84 Konstytucji,
statuujacego granice wladztwa daninowego panstwa oraz ustanawiajacego
zasade nullum tributum sine lege. Dlatego nieodlaczna wtasdciwoécia podatku
jako jednego z rodzajow daniny publicznej jest konieczno$é jego ustanowienia
w ustawie podatkowejl0. Omawiany przepis formuluje nie tylko nakaz usta-
wowego naktadania obcigzen podatkowych w polskim systemie prawa, lecz
ponadto zaklada, ze wszystkie obligatoryjne elementy konstrukeji podatku
powinny by¢ okreslone aktami rangi ustawowej. W kontekécie analizowanej
materii dotyczy to w szczegdlnoéci przedmiotu podatku i podstawy opodatko-
wania. Totez powstanie obowigzku podatkowego jest nieodlacznie zwigzane
z istnieniem przepisu ustawy podatkowej, ktory 6w obowiazek wprowadza, zas
obowiazku podatkowego sie nie domniemywall.

NSA przy rozstrzyganiu nakreslonego sporu prawnego prawidtowo odwo-
lal sie do dorobku cywilistyki i orzeczern Sadu Najwyzszego!? w zakresie ana-
lizy istoty i charakteru prawnego polecenia darczyncy. W tymze kontek§cie
istotng uwaga jest, ze adresatem polecenia, czyli osoba, na rzecz ktérej obda-
rowany ma podjaé okreslone dziatanie, moze by¢ nie tylko osoba trzecia, lecz
takze on sam. W tej sytuacji to obdarowany odniesie z tytulu wykonania po-
lecenia korzyé¢ majatkowa lub osobista!®. Prawo wprost dopuszcza taka ewen-
tualnoéé. Uczynienie obdarowanego beneficjentem, wbrew stanowisku organéw
podatkowych, nie zmienia charakteru takiego obowigzku, gdyz nie powoduje
utraty bytu prawnego polecenia w rozumieniu art. 893 k.c. Totez w procesie
wyktadni art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw 1 darowizn braé nalezy
pod uwage znaczenie terminu ,,polecenie”’, nadane mu w prawie cywilnym. Nie
uchybia to w zaden sposéb zasadzie autonomii przepiséw prawa podatkowego,
albowiem w przepisach tych prézno doszukacé sie definicji legalnej terminéw
,darowizna” czy ,polecenie”. Nie moze ulegaé zadnej watpliwo$ci, ze prawo
cywilne stanowi punkt wyjscia dla regulacji podatkowych z uwagi na to, ze
wprowadza podstawowe definicje 1 normy, a przede wszystkim dostarcza fak-
téw poprzez czynnoéci prawne ktére podlegaja opodatkowaniul4. W ocenie
NSA nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwo$ci, ze darczynca jest wiadny
w umowie darowizny obciazy¢ obdarowanego obowiazkiem spelnienia polece-
nia. Co istotne, polecenie moze by¢ nalozone na obdarowanego tak po zawar-
ciu umowy darowizny, jak 1 po jej wykonaniu. Okoliczno$¢ powyzsza nie ma

10 A. Nita, Stosunek podatkowoprawny, [w:] B. Brzeziniski (red.), op. cit., s. 43.

11 Por. wyrok NSA z 19 marca 2015 r., sygn. akt I GSK 1987/13, LEX nr 1794596.

12 Por. wyrok SN z 20 pazdziernika 2006 r., sygn. akt IV CSK 172/06, LEX 5644788.

13 Por. S. Dmowski, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego Ks. 3. Zobowiqzania,
t. 2, Warszawa 2009, s. 529, 531.

14 Tak stusznie E. Lewandowska, Uniwersalizm instytucji bezpodstawnego wzbogacenia

a nienalezne Swiadczenia na rzecz organu podatkowego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 28,
s. 201.
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jednak istotnego znaczenia dla oceny wazno§ci i skutecznosci polecenia. Waz-
no§¢ polecenia oceniaé nalezy w kontekscie waznosci samej umowy darowizny,
nie za$ tego, czy powoduje ono skutek w postaci rzeczywistego uszczuplenia
majatku obdarowanego. Wreszcie, polecenie moze mieé na celu korzy§¢ zar6w-
no darczyncy, jak 1 obdarowanego, osoby trzeciej czy tez spoleczenstwa.
W kontekscie poczynionych uwag, NSA doszed! do stusznego wniosku, ze pra-
wo podatkowe nie moze nadawaé terminowi ,,polecenie” odmiennego anizeli
w prawie cywilnym profiskalnego znaczenia.

Analiza treSci przepisu art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw 1 daro-
wizn prowadzi do wniosku, ze jezeli obdarowany zostanie obcigazony obowiaz-
kiem polecenia, to wykonanie takiego obcigzenia bedzie zawsze stanowié cie-
zar darowizny. Jedynym warunkiem, ktéry przewiduje ustawa jest wymog,
aby polecenie zostato wykonane. Ustawodawca nie wprowadzil przy tym zad-
nego dodatkowego warunku czy przestanki, od ktorych zaistnienia uzaleznit
prawna skuteczno§é polecenia darczyncy. Przede wszystkim prézno doszukaé
sie w ustawie podatkowej warunku, ze beneficjentem polecenia moze by¢ je-
dynie osoba trzecia, ewentualnie darczynca. Idac dalej tym tokiem rozumo-
wania, lege non distinguente przepis ten ma zastosowanie rowniez w sytuacji,
w ktérej beneficjentem polecenia jest sam obdarowany. Co wiecej, prawo cy-
wilne przewiduje jednorodny charakter instytucji polecenia. Tym samym nie
wyodrebnia sie réznego rodzaju ,polecen” w zaleznosci od skutkéw, ktére wy-
woluja i od tego, kto mialby by¢ ich beneficjentem.

Racje ma takze NSA przy odwotaniu sie do zasad techniki prawodawcze;.
Jedna z nich zaktada, ze jezeli w ustawie lub innym akcie normatywnym
ustalono znaczenie danego okre§lenia w drodze definicji, w ramach tego aktu
nie nalezy postugiwacé sie tym okresleniem w odmiennym znaczeniu. Jezeli
za$ wyjatkowo zachodzi taka koniecznoéé, nalezy wyraznie podaé inne zna-
czenie danego okre§lenia i ustalié. Dlatego tez w pelni zgodzié sie nalezy
z zapatrywaniem NSA, ze nie mozna w prawie podatkowym instytucji prawa
cywilnego wyktadaé w sprzecznoéci do utrwalonej w tej galezi prawa ich wy-
ktadni, skoro przepisu prawa podatkowego nie nakazuja odmiennego definio-
wania takich pojeé. Warto zauwazy¢, ze w prawie podatkowym znane sa przy-
padki odmiennego definiowania poje¢ charakterystycznych innym gateziom
prawa. Tytutem przyktadu powotaé mozna w tym kontekécie terminy ,,budynek”
czy ,budowla”. W omawianym przypadku ustawodawca nie uregulowal od-
miennie w prawie podatkowym pojeé ,darowizna” i ,polecenie”.

W tym miejscu nawiazaé nalezy do zatozenia racjonalno$ci prawodawecy.
Racjonalny prawodawca to taki, ktéry nie stanowi norm przypadkowych, norm
ze soba sprzecznych, a takze zbednych. Totez skoro w ustawie podatkowej nie
odnajdujemy definicji legalnej terminu ,,polecenie darczyncy”, oznacza to, ze
taka wlasnie byta wola ustawodawcy. Postulat racjonalnoéci prawodawcy na-
kazuje uznad, 1z jest to celowe, a nie przypadkowe dzialanie. Dlatego tez
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terminy ,darowizna” i ,polecenie”, ktérymi postuguje sie ustawodawca po-
datkowy, maja takie same znaczenie, jakie nadane im zostalo w prawie cywil-
nym. Stad tez, jezeli w prawie cywilnym skutecznoéé wykonanego polece-
nia darczyncy nie jest uzalezniona od tego, kto statl sie jego beneficjentem,
to w identyczny sposob nalezy rozumieé termin ,polecenie” w prawie podat-
kowym.

Stuszny jest takze argument NSA, ze w kontek$§cie wyktadni terminu
»polecenie darczyncy” nie powinno odwolywac sie do wykladni celowos$ciowej
1 woli ustawodawcy podatkowego. Przede wszystkim poza sporem pozostaje
kwestia, ze podstawowa metoda wykladni przepiséw prawa podatkowego jest
wykladnia jezykowa. Nie moze ulegaé¢ watpliwo$ci, ze przy interpretacji tresci
przepisu art. 7 ust. 2 ustawy o podatku od spadkéw 1 darowizn nalezy kierowac
sie jego jezykowa, literalna wyktadnig. W tym konteks$cie ustawa stanowi
wprost, ze warto$é obcigzenia z tytulu polecenia stanowi ciezar darowizny.
Takie sformulowanie ustawodawcy jest jasne, oczywiste 1 bezwarunkowe.
W szczegdlnoéci jakakolwiek wyktadnia rozszerzajaca bedzie sprzeczna z usta-
lonymi regutami wyktadni przepiséw prawa podatkowego i prowadzié¢ bedzie
do niezgodnego z prawem skutku in dubio pro fisco. Dlatego tez interpretowa-
ny przepis nalezy rozumie¢ w taki sposéb, jaki wynika z jego literalnego brzmie-
nia. W prawie podatkowym jedynie wyjatkowo 1 positkowo moga znalezé za-
stosowanie pozajezykowe metody wykladni. W zadnym wypadku nie moga one
jednak prowadzié¢ do ograniczania praw podatnika, naruszaé zasady pewnos$ci
prawa i podwaza¢ zaufania dluznikéw podatkowych do panstwa i stanowio-
nego przez jego organy ustawodawstwa.

Whnioski

W tym kontekécie powyzsze rozstrzygniecie NSA uznacé nalezy za w pel-
ni stuszne 1 odpowiadajace prawu. Sad ten prawidlowo zakwestionowal podej-
$cie, zgodnie z ktorym jezeli prawodawca podatkowy nie uregulowat instytu-
¢ji darowizny ani polecenia w sposéb odmienny anizeli ma to miejsce w nauce
prawa cywilnego, interpretatorowi podatkowemu nie wolno per analogiam
wprowadzaé dodatkowych — nieuregulowanych normatywnie warunkéw dla
skuteczno$ci polecenia. Zakaz wyktadni rozszerzajacej, wywodzacy sie z nor-
my okre§lonej w art. 217 Konstytucji RP, implikuje koniecznoéé $cislej, lite-
ralnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego dotyczacej podstawy opo-
datkowania w podatku od spadkéw 1 darowizn. Fakt, ze ustawodawca
podatkowy milczy w kontek§cie uzaleznienia skutkéw podatkowych okreslo-
nego stanu faktycznego, bez wzgledu na to, czy jest to dziatanie zamierzone,
czy wynika z btedu legislacyjnego, prowadzi¢ bedzie zawsze do powstania
obszaru wolnego od opodatkowania, zamiast tworzy¢ luke prawna podlegaja-



234 Glosy

ca analogiil®. W tym kontekscie jedyna sluszna metoda wykladni, prowadza-
ca do rezultatéw zgodnych z prawem, jest wyktadnia jezykowa (literalna, gra-
matyczna). W wyniku jej zastosowania uprawniony jest wniosek, ze obciazenie
obowiazkiem odnosi sie do samego faktu wykonania polecenia, bez réznico-
wania na charakter i rodzaj tegoz polecenia. Dlatego tez owo obciazenie nie
musi skutkowaé ekonomicznym uszczupleniem majatku obdarowanego.

Praktyczna implikacja zajecia tegoz prawidlowego stanowiska przez NSA
jest mozliwoéé wystapienia sytuacji, w ktorej zobowigzanie podatkowe po stro-
nie obdarowanego nie powstanie. Efekt taki nastapi, gdy catoéé otrzymanej
darowizny, zgodnie z poleceniem darczyncy, przeznaczona zostanie przez ob-
darowanego na cel okreS§lony w poleceniu z korzyscig dla siebie. Mimo daleko
idacych konsekwencji, rozstrzygniecia NSA nalezy zaaprobowacé 1 uznac jako
odpowiadajace prawu 1 ustalonym prawidlom jego wyktadni. Nie zmienia to
jednak faktu, ze na kanwie poczynionych rozwazan do pomys$lenia sa inne
mozliwe aspekty zaistnialego stanu faktycznego w kontek$cie ewentualnos$ci
powstania obowigzku podatkowego w zakresie podatku od spadkéw i darowizn
z innego tytulu — przede wszystkim tytutem polecenia. Zgodnie z art. 6 ust. 1
pkt 5 ustawy o podatku od spadkéw 1 darowizn, obowiazek podatkowy powsta-
je przy nabyciu z polecenia darczyncy — z chwila wykonania polecenia. Tylko
na marginesie wspomnie¢ trzeba, ze opodatkowanie polecenia w takiej sytuacji
nie jest wcale oczywiste. Zgodnie z treécia art. 5 ustawy o podatku od spadkéw
1 darowizn, obowiazek podatkowy cigzy na nabywcy wtasnoSci rzeczy i praw
majatkowych. Tymeczasem w stanie faktycznym, bedacym przedmiotem glosy,
obdarowany nabywa érodki pieniezne nie tytutem polecenia, lecz darowizny.
W wykonaniu polecenia dokonuje ich zbycia, tj. przeznaczenia na wlasne cele
mieszkaniowe. Natomiast nabywajac nieruchomo$é, obdarowany nabywa ja
nie tytulem polecenia czy darowizny, lecz na podstawie zawieranej ze sprze-
dawca innej umowy cywilnoprawnej, tj. umowy sprzedazy.
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Summary

Approving gloss to the decision of the Chief Administrative
Court of 27 June 2018 (II FSK 1525/16 and 1526/16)

Key words: inheritance and donation tax, donor order, donation, the burden of donation,
the autonomy of tax law.

The gloss focuses of the issue resulting from the ruling of the Chief Ad-
ministrative Court relating to the legal effects of the donor’s order in the
context of reducing the value of the donation, and thus the tax base in the light
of the provisions of the inheritance and donation tax Statute. According to the
content of art. 7 paragraph 2 of the Act on inheritance and donation tax, if the
recipient has been charged with the obligation to comply with the order, the
value of the charge is a burden, if it has been carried out. According to the
position of tax authorities and administrative courts of lower instances, the
donor’s order reduces the tax base only if the obligation to perform it in the
economic sense imposes a charge on the recipient, leading to the depletion of
his property. A different position was taken by the Chief Administrative Court,
which ruled that each donator’s order which is carried out, constitutes a bur-
den of donation, regardless of whether the donor charged with it is also its
beneficiary. According to the Chief Administrative Court, each order of dona-
tor, which 1is carried out, constitutes a burden of donation. This view follows
from the idea, that it is unacceptable to apply an expanding interpretation of
tax law provisions and to fulfil the gap in tax law in such a way that the in-
terpreter introduces an additional condition, the fulfilment of which makes it
possible to reduce the value of the donation by the burden of the instruction
carried out. It is therefore unacceptable to differentiate the legal nature of the
order due to who is its beneficiary.






