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Biezacy numer ,,Studiéw Prawniczych” otwierajg artykuly bedace rezulta-
tem wystapien w trakcie konferencji on-line Sustainability and Environment
Protection: Current Trends in International, European and Ukrainian Law,
zorganizowanej przez Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
i Educational Scientific Institute of Law, Taras Shevchenko National Uni-
versity of Kyiv w dniu 13 czerwca 2023 r. W artykutach tych przedstawiono
wybrane zagadnienia zréwnowazonego rozwoju korporacyjnego w kontekscie
integracji Ukrainy z Unig Europejska (V. Poiedynok) oraz konstytucyjnych
uwarunkowan zréwnowazonego rozwoju w Ukrainie (I. Lvova). Ponadto,
w publikowanych w numerze artykutach podjeto zagadnienia na styku pra-
wa karnego i regulacji stosunku stuzbowego policjantéw (P. Gacek), prawa
prywatnego i prawa publicznego (P. Skoczykloda) oraz prawnej regulacji
suplementéw diety (G. Oseka). Numer zamyka opracowanie zawierajace kry-
tyczny przeglad opinii doradczych wydanych przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka (E. Sliwinski).

Tradycyjnie, dzieckujemy Recenzentkom i Recenzentom za ich wkiad
w przygotowanie kolejnego numeru czasopisma.

Monika Domanska, Monika Szwarc

This issue of the “Studia Prawnicze / Legal Studies” opens with two articles
being effects of presentations during the on-line conference Sustainability
and Environment Protection: Current Trends in International, European and
Ukrainian Law, organised by Institute of Law Studies Polish Academy of
Sciences, and Educational Scientific Institute of Law, Taras Shevchenko Na-
tional University of Kyiv (June 13, 2023). The Authors present selected issues
of corporate sustainability in the context of Ukraine’s integration with the
European Union (V. Poiedynok) and constitutional aspects of sustainable
development in Ukraine (I. Lvova). In addition the articles published in the
recent issue are devoted to legal problems intersecting criminal law and pub-
lic service of policemen (P. Gacek), private law and public law (P. Skoczyklo-
da) as well as regulation of supplements (G. Oseka). The article concerning
critical review of advisory opinions issued so far by the European Court of
Human Rights (E. Sliwinski) closes this issue.

Traditionally, the Editorial Board would like to thank the Reviewers for
their contribution.

Monika Domanska, Monika Szwarc
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Uchwata Nr 04/2023 Komitetu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk

z dnia 19 listopada 2023 roku w sprawie rekomendowanych zmian
w procedurze ustalania urzegdowego wykazu czasopism naukowych

Komitet Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk w pracach obecnej kadencji
(2020-2023) czgsto zajmowal si¢ problematyka ustalania wykazu czasopism
naukowych. W dotychczasowych pracach (zob. w szczegélnosci uchwaly KNP
PAN nr 10/2020 z dnia 17 listopada 2020 r., nr 1/2021 z dnia 15 lutego 2021
roku i nr 3/2021 dnia 22 wrze$nia 2021 r.)

Komitet zwracal uwage, ze od lutego 2021 r. ministerialny wykaz czasopism
naukowych ustalany jest z oczywistym naruszeniem obowigzujacych przepi-
soéw. Przyjeta w wykazie punktacja wielu czasopism wynika w duzej mierze ze
wzgledéw pozamerytorycznych i w efekcie wykaz nie odzwierciedla faktycznej
jakosci ujetych w nim czasopism. Ze wzgledu na skale naruszen prawa wykazy
ogloszone od lutego 2021 r. powinny by¢ jak najszybciej uchylone. Jednocze-
$nie KNP PAN zwracal uwage, ze procedury przewidziane w rozporzadzeniu
Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 7 listopada 2018 r. w sprawie
sporzadzania wykazow wydawnictw monografii naukowych oraz czasopism
naukowych i recenzowanych materialéw z konferencji migdzynarodowych
(tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 349) sa wadliwe i wymagaja zmian.

Podtrzymujac dotychczasowe oceny, Komitet Nauk Prawnych PAN reko-
menduje wprowadzenie nastepujacych zmian w procedurze ustalania urzedowego
wykazu czasopism naukowych:



8 Uuchwata nr 04/2023 Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Aakademii Nauk

Rekomendacja nr 1

Wykaz czasopism naukowych powinien by¢ opracowywany w sposob transpa-
rentny przez niezalezng agencje¢ naukowa (taka, jak np. Narodowe Centrum
Nauki) we wspolpracy z jednostka badawcza, specjalizujacy si¢ w zagadnie-
niach bibliometrii oraz z komitetami naukowymi Polskiej Akademii Nauk
(zob. rekomendacja nr 6).

Rekomendacja nr 2

Procedura wpisu do wykazu czasopism i nadania punktéw powinna by¢
poddana kontroli sadéw administracyjnych. Zainteresowanym redakcjom
czasopism nalezy nadac¢ status stron postepowania.

Rekomendacja nr 3

Nalezy przestrzegac zasady, ze wykaz czasopism jest tworzony w modelu mie-
szanym, w ktérym w pierwszym etapie w sposéb bibliometryczny ustala si¢
iloraz cytowan i artykuléw opublikowanych w danym czasopismie, a w dru-
gim etapie uzyskane wyniki poddaje si¢ opinii eksperckie;j.

Rekomendacja nr 4

Wykaz nie moze z zalozenia deprecjonowaé wybranych dyscyplin naukowych.
Odnosi si¢ to w szczegdlnosci do dyscyplin, ktore sg stabiej reprezentowane
w Web of Science oraz Scopus. W przypadku takich dyscyplin dane biblio-
metryczne dostgpne w powolanych bazach muszg by¢ uzupelniane o dane
dostepne w innych, bardziej reprezentatywnych zrédfach (bazach branzowych,
w Google Scholar) a ocena ekspercka powinna mie¢ wieksze znaczenie.

Rekomendacja nr 5

Role zespotow eksperckich powinny petni¢ stale zespoty, ktdre nalezy powo-
ta¢ w obrebie komitetéw naukowych Polskiej Akademii Nauk, gdyz to one,
zgodnie z art. 33 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk
(tj. Dz.U.z2020r. poz. 1796 z pdzn. zm.) s3 samorzadnag reprezentacja danej
dyscypliny naukowe;j.

Rekomendacja nr 6

Punktacja czasopism wynikajaca z wykazu powinna wywolywa¢ skutki wy-
tacznie na przyszlos¢, tzn. powinna by¢ stosowana w odniesieniu do artykutow
publikowanych po ogloszeniu danej edycji wykazu, a nie moze by¢ stosowana
do artykuléw opublikowanych wczesniej.
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Corporate sustainability in Ukraine: Challenges of
European integration

Zrébwnowazony rozwoj korporacyjny w Ukrainie. Wyzwania integracji
europejskiej

Abstract: The article examines the draft EU Directive on corporate sustaina-
bility due diligence and its significance for Ukraine as an aspiring EU member.
I explore the concept of corporate sustainability and its relationship with
corporate social responsibility (CSR), the CSR obligations of Ukraine stem-
ming from its Association Agreement with the EU, and its not-so-successful
attempt to introduce non-financial reporting. The analysis then shifts to
the proposed Directive, highlighting its departure from voluntary CSR to
normative corporate standards. I delve into the problematic aspects of the
proposal, categorising them into a) general challenges pertinent to any nation
implementing the Directive and b) challenges specific to Ukraine.

Keywords: corporate sustainability, due diligence, corporate social respon-
sibility, non-financial reporting, corporate liability, Association Agreement,
Ukraine
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Abstrakt: Artykut analizuje projekt unijnej dyrektywy dotyczacej obowiazko-
wej starannosci korporacyjnej w zakresie zrdwnowazonego rozwoju oraz jej
znaczenie dla Ukrainy jako kraju aspirujacego do cztonkostwa w UE. W ar-
tykule eksploruje koncepcje zrownowazonego rozwoju korporacyjnego i jego
relacje z odpowiedzialnoscig spoteczng przedsigbiorstw, zobowigzaniami
Ukrainy wynikajacymi z Umowy Stowarzyszeniowej z UE w dziedzinie CSR
oraz niezbyt udang probe wprowadzenia raportowania niefinansowego. Anali-
za przechodzi nast¢pnie do omdéwienia proponowanej dyrektywy, podkreslajac
jej odejscie od dobrowolnych praktyk CSR na rzecz normatywnych standardéw
korporacyjnych. Wnikam w problematyczne aspekty tej propozycji, katego-
ryzujac je na: a) ogolne wyzwania dotyczace kazdego panstwa wdrazajacego
dyrektywe oraz b) wyzwania specyficzne dla Ukrainy.

Stowa kluczowe: zrownowazony rozwdj korporacyjny, starannos$¢, od-
powiedzialno$¢ spoteczna przedsiebiorstw, raportowanie niefinansowe,
odpowiedzialno$¢ korporacyjna, Umowa Stowarzyszeniowa, Ukraina

1. Introduction

In June 2022, amidst the unprecedented backdrop of full-scale Russian mi-
litary aggression, Ukraine was granted EU candidate status. With an eye to
eventual membership, the nation is now confronted with the monumental
task of adopting the established EU law and implementing numerous reforms.
One problematic area in which Ukraine has to raise its policies and busi-
ness practices to EU standards is corporate sustainability. While the EU has
embraced corporate social responsibility (CSR) and non-financial reporting
and has integrated it into regulatory frameworks, Ukraine faces the distinct
challenge of cultivating these practices from a nascent stage.

Coincidentally, the EU stands poised at the turning point in its trajectory
of corporate sustainability. A recent proposal for a Directive on corporate sus-
tainability due diligence signals a pivotal shift from voluntary CSR practices
towards binding regulations and a liability regime. When the Directive is adopt-
ed, Ukraine will eventually face the need to implement it, which is expected
to bring about a significant upheaval for domestic businesses. The Ukrainian
landscape presents specific difficulties in introducing the mandatory human
rights and environmental due diligence, which have been shaped by a complex
blend of historical legacies and contemporary dynamics and which must be
navigated to ensure a sustainability agenda is fostered in Ukraine.
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2. Corporate sustainability: General remarks

There is no universally accepted academic definition of corporate sustainability.
Popular sources describe it as ‘a business approach that creates long-term sha-
reholder value by embracing opportunities and managing risks deriving from
economic, environmental and social developments™ or ‘an approach aiming to
create long-term stakeholder value through the implementation of a business
strategy that focuses on the ethical, social, environmental, cultural, and econo-
mic dimensions of doing business’.> When comparing the two definitions, one
sees not a conceptual difference but simply word play - indeed, shareholder value
and stakeholder value are not the same, and one may debate which is correct, but
it won’t be a debate on the core essence of the corporate sustainability concept.
Obviously, corporate sustainability borrows the boundaries of its subject
matter from general sustainable development/sustainability concepts, following
the familiar three pillars of social, environmental and economic.’ Corporate sus-
tainability is the application of sustainable development on the microeconomic
(corporate) level. Mel Wilson rightfully observes that sustainable development by
itself does not provide the necessary arguments for why companies should care
about these issues. He suggests that those arguments come from corporate social
responsibility (CSR) and stakeholder theory. In particular, CSR contributes to
corporate sustainability by providing ethical arguments for corporate managers
to support sustainable development: if society deems sustainable development
valuable, corporations hold an ethical obligation to facilitate its advancement.*
Corporate social responsibility (CSR) indeed maintains a close relation-
ship with corporate sustainability, which is most relevant to this paper. In 1953,
Howard R. Bowen famously defined social responsibility as the ‘obligations
of businessmen to pursue those policies, to make those decisions, or to follow
those lines of action which are desirable in terms of the objectives and values of

T. Dyllick, K. Muff, Clarifying the meaning of sustainable business: Introducing a typology from bu-
siness-as-usual to true business sustainability,‘Organization & Environment” 2015, 29(2), p. 1-19,
https://www.bsl-lausanne.ch/wp-content/uploads/2015/04/Dyllick-Muff- Clarifying-Publ-
Online.full_.pdf [access: 24.08.2023].

Corporate sustainability - From Wikipedia, the free encyclopedia, https://en.wikipedia.org/wiki/
Corporate_sustainability [access: 24.08.2023].

Our Common Future, World Commission on Environment and Development, Oxford University
Press, Oxford 1987.

M. Wilson, Corporate sustainability: what is it and where does it come from?, “Ivey Business Journal”,
March/April 2003, https://iveybusinessjournal.com/publication/corporate-sustainability-what-
is-it-and-where-does-it-come-from/ [access: 24.08.2023].


https://www.bsl-lausanne.ch/wp-content/uploads/2015/04/Dyllick-Muff-Clarifying-Publ-Online.full_.pdf
https://www.bsl-lausanne.ch/wp-content/uploads/2015/04/Dyllick-Muff-Clarifying-Publ-Online.full_.pdf
https://en.wikipedia.org/wiki/Corporate_sustainability
https://en.wikipedia.org/wiki/Corporate_sustainability
https://iveybusinessjournal.com/publication/corporate-sustainability-what-is-it-and-where-does-it-come-from/
https://iveybusinessjournal.com/publication/corporate-sustainability-what-is-it-and-where-does-it-come-from/
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our society’’ Since then, the concept of CSR continued to develop and expand.
The contemporary understanding of CSR emphasises the responsibilities of
corporations beyond what the law or legislation requires them to do.®

EU law used to define CSR as ‘a concept whereby companies integrate social
and environmental concerns in their business operations and in their interaction
with their stakeholders on a voluntary basis’” In 2011, the European Commis-
sion proposed the ‘new definition’ of CSR as ‘the responsibility of enterprises
for their impacts on society’. To fully meet their corporate social responsibility,
enterprises should have in place a process to integrate social, environmental,
ethical, human rights and consumer concerns into their business operations and
core strategy, in close collaboration with their stakeholders.* The Commission
further notes that governments can use regulation ‘to create an environment
more conducive to enterprises voluntarily meeting their social responsibility’.’
However, the new CSR definition does not change the nature of CSR, which
has historically focussed on corporate voluntarism and the expectations of cor-
porations to act as citizens with responsibilities arising from their role as social
partners.” The pivotal EU legal tool designed to foster CSR is the Non-Financial
Reporting Directive (NFRD), which deals with accountability. A key aspect to
remember about accountability is that it does not refer to one’s duty to act in
a certain way, but only to one’s duty to report on one’s actions" (or inaction).

Although corporate sustainability is a much newer concept than CSR,
the two often serves as synonyms. One may view both as ‘voluntary business
activities’ that aim to contribute to better performance of corporations in the

> H.R. Bowen, Social Responsibility of the Businessman, Harper & Row, New York 1953, p. 6.

¢ M. Ashrafi, M. Adams, T. R. Walker, G. Magnan, How corporate social responsibility can be integra-
ted into corporate sustainability: a theoretical review of their relationships, “International Journal of
Sustainable Development & World Ecology” 2018, 25(8), p. 3, http://dx.doi.org/10.1080/13504509.2
018.1471628.

European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council and the European Economic and Social Committee - Implementing the partnership for growth
and jobs: making Europe a pole of excellence on corporate social responsibility, COM/2006/0136 final.
European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions — A re-
newed EU Strategy 2011-14 for corporate social responsibility, COM/2011/0681 final, para. 3.1.

9 Communication from the Commission, COM/2011/0681 final, para. 3.4.

10" A. Ramasastry, Corporate social responsibility versus business and human rights: Bridging the gap
between responsibility and accountability, “Journal of Human Rights” 2015, 14(2), p. 237, https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2705675 [access: 25.08.2023].

' M. Wilson, Corporate sustainability..., op. cit.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2705675
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2705675
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social, environmental and economic spheres.” In their study, Ashrafi et al.
discuss different perspectives on the relationships between CSR and corporate
sustainability, acknowledging terminological ambiguity and disagreement.
The authors suggest that CSR can be integrated into corporate sustainability as
either a transitional stage or ultimate end-goal for contributing to sustainable
development. CSR as a transitional stage is when a corporation moves through
the spectrum towards sustainable development, so that it might go beyond what
laws and regulations require them to do, yet does not necessarily encompass
comprehensive sustainable activities. CSR as part of a corporation’s ultimate
goal is when not only the triple bottom line is included in every aspect of its
activities, but the long-term goals are also salient and it therefore represents
corporate sustainability principles.®

Such a view may be productive from the managerial perspective, but can-
not suffice for a lawyer. In this paper, I argue that CSR is a chronological stage
and essential component in the academic discourse and business practice of
corporate sustainability. However, modern corporate sustainability envisions
more than voluntary performance and reporting. Admittedly, the CSR doc-
trine is dominated by the company’s interests, and ethical arguments heavily
depend on business ones. A company adopts an ethical attitude because there
is a business case for it. It enhances a company’s competitiveness to behave in
an ethical way, to build strong relationships with stakeholders and to report
on how beneficial its activities are to the society. ‘CSR should be considered as
a form of strategic investment’.

It is time for other interests, mandatory legislation and liability regimes
to step in. A contemporary legal framework for corporate sustainability nec-
essarily incorporates binding legal tools, and the interests of a company is no
longer prevalent. While this challenge is significant for all nations, even most
advanced ones, for Ukraine this challenge may be especially difficult, though
absolutely necessary for its European integration.

2 S.F. Lo, Performance evaluation for sustainable business: a profitability and marketability frame-
work, “Corporate Social Responsibility and Environmental Management” 2010, 17(6), p. 311-319,
http://dx.doi.org/10.1002/csr.214.

Y M. Ashrafi, M. Adams, T. R. Walker, G. Magnan, How corporate..., p. 8.

" A. McWilliams, D.S. Siegel, P.M. Wright, Corporate social responsibility: Strategic implications,“Jour-
nal of Management Studies”, 2006, 43(1), p. 4, https://doi.org/10.1111/j.1467-6486.2006.00580.x.
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3. The EU-Ukraine Association Agreement: CSR and non-
financial reporting obligations

In June 2022, Ukraine acquired its EU candidacy status.” As of now, its
relationship with the EU continues to be framed by the 2014 Association
Agreement of 2014 (AA). The AA places sustainable development, CSR and
accountability on Ukraine’s European integration agenda, albeit in rather
general provisions. According to Art. 293 (3) AA, ‘the Parties shall strive to
facilitate trade in products that contribute to sustainable development, inc-
luding products that are the subject of schemes such as fair and ethical trade
schemes, as well as those respecting corporate social responsibility and acco-
untability principles’. Article 422 A A stipulates that ‘the Parties shall promote
corporate social responsibility and accountability and encourage responsible
business practices, such as those promoted by the UN Global Compact of
2000, the International Labour Organization (ILO) Tripartite Declaration of
Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy of 1977 as
amended in 2006, and the OECD Guidelines for Multinational Enterprises
of 1976 as amended in 2000’.

Of more substantial interest are Ukraine’s specific obligations concerning
legislative approximation. Pursuant to Annex XXXV to Chapter 13 of the AA
(‘Company law, corporate governance, accounting and auditing’), Ukraine
undertakes to gradually approximate its legislation to Directive 2006/43/EC of
17 May 2006 on statutory audits of annual accounts and consolidated accounts,
among other documents.” This Directive was amended by Directive 2013/34/
EU of 26 June 2013 on the annual financial statements, consolidated financial
statements and related reports of certain types of undertakings,* and Directive
2013/34/EU was subsequently amended by Directive 2014/95/EU of 22 October
2014 on disclosure of non-financial and diversity information by certain large

5 EU enlargement policy - Ukraine, https://www.consilium.europa.eu/en/policies/enlargement/

ukraine/ [access: 26.08.2023].

Association Agreement between the European Union and its Member States, of the one part, and

Ukeraine, of the other part, OJ L 161, 29.5.2014, p. 3-2137.

'7 Directive 2006/43/EC of the European Parliament and of the Council of 17 May 2006 on statutory
audits of annual accounts and consolidated accounts, amending Council Directives 78/660/EEC
and 83/349/EEC and repealing Council Directive 84/253/EEC, OJ L 157, 9.6.2006, p. 87-107.

'8 Directive 2013/34/EU of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013 on the annual
financial statements, consolidated financial statements and related reports of certain types of un-
dertakings, amending Directive 2006/43/EC of the European Parliament and of the Council and
repealing Council Directives 78/660/EEC and 83/349/EEC, OJ L 182, 29.6.2013, p. 19-76.
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undertakings and groups” (Non-Financial Reporting Directive [NFRD]). Given
this sequence, Iryna Kovalenko contends that although the AA does not explic-
itly mention the NFRD because the AA was drafted earlier, Ukraine is obliged
to implement the NFRD.* Has Ukraine fulfilled this obligation? An attempt
has been made, yet it cannot be lauded as a success.

4. Ukraine: Governance report

In 2017, the Ukrainian legislature supplemented the Law ‘On Accounting
and Financial Reporting in Ukraine’,” which defines a governance report
as ‘a document that contains financial and non-financial information that
characterises the state and prospects of development of the enterprise and
discloses the main risks and uncertainties of its activities’ (Article 1). Pursuant
to Article 11 (7) of the Law, microenterprises and small enterprises are exempt
from submitting governance reports, while medium-sized enterprises have the
right not to include non-financial information in governance reports. There
are no other provisions in the Law regarding the content of a governance
report, e.g. on the specific information to be disclosed.

More detailed guidance can be found in the Order of the Ministry of
Finance of Ukraine of 7 December 2018 No. 982, which lays down ‘Methodolog-
ical recommendations for the preparation of a governance report’.* The Order
recommends structuring a governance report according to the following cate-
gories: 1) organisational structure and description of the enterprise’s activities,

1 Directive 2014/95/EU of the European Parliament and of the Council of 22 October 2014 amen-
ding Directive 2013/34/EU as regards disclosure of non-financial and diversity information by
certain large undertakings and groups, OJ L 330, 15.11.2014, p. 1-9.

I. Kovalenko, Voraussetzungen fiir die Einfithrung einer Berichterstattung tiber Informationen
nichtfinanzieller Art in der Ukraine am Beispiel Osterreichs [Prerequisites for the introduction of
non-financial reporting in Ukraine using the example of Austrial,“Zeitschrift fiir Europarecht,
Int. Privatrecht & Rechtsvergleichung” 2022, H. 4, p. 180-186.

3akon Ykpainu Big 16 nmumuas 1999 No. 996-XIV “IIpo 6yxrantepchkuit obmik i ¢inancoy
3BiTHiCTD B Ykpaini’, [Zakon Ukraini vid 16 lipna 1999 No. 996-XIV “Pro buhgalters’kij oblik i
finansovu zvitnist’ v Ukraini”] [Law of Ukraine of 16 July 1999 No. 996-XIV “On Accounting
and Financial Reporting in Ukraine” ,]“Odiuiitunit Bicuuk Ykpainn~ [“Oficijnij visnik
Ukraini”][“Official Herald of Ukraine] 1999, item 33, p. 71.

Meropuuni pekoMeHpanii 3i cknajjanHA 3Bity npo ynpasninea: Hakas Minicrepcrsa dinancis
Ykpaiuu Big 7 rpyaus 2018 No. 982 [Metodi¢ni rekomendacii zi skladanna zvitu pro upravlinna:
Nakaz Ministerstva finansiv Ukraini vid 7 grudné 2018 No. 982] [Methodological recommendations
for the preparation of the governance report: Order of the Ministry of Finance of Ukraine of 7
December 2018 No. 982,] https://zakon.rada.gov.ua/rada/show/v0982201-18#Text [access: 26.08.2023].
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2) performance results, 3) liquidity and obligations, 4) environmental aspects,
5) social aspects and personnel policy, 6) risks, 7) research and innovation, 8)
financial investments, 9) development prospects and 10) corporate governance
(prepared by companies — issuers of securities listed on stock exchanges or for
which a public offering has been made). For large undertakings, with an average
number of employees exceeding 500, the Order further recommends including
non-financial performance indicators in governance reports. These indicators
should contain information related to the impact of the enterprise’s activities, par-
ticularly on the environment, social matters (including social care of employees),
respect for human rights and actions against corruption and bribery. Where the
undertaking does not have policies regarding these issues, the Order recommends
providing an appropriate explanation in the non-financial information section.

Kovalenko rightfully points out that requirements for non-financial reporting
should be established by parliamentary legislation rather than in a ministerial
order. Moreover, the Order’s status remains advisory, albeit with the potential to
cause harm by neglecting the principle of ‘comply or explain’. Unlike the NFRD,
which mandates that ‘where the undertaking does not pursue policies in relation
to one or more of those matters, the non-financial statement shall provide a clear
and reasoned explanation for not doing so’ (Article 1), the Ukrainian Order
merely suggests offering an appropriate explanation. It is hardly surprising that
governance reports in Ukraine predominantly focus on the company’s financial
metrics. Occasionally, the governance report shows no difference from traditional
financial reporting, not disclosing any non-financial information.>*

Ukrainian businesses have effectively bypassed the stage in their de-
velopment related to CSR and non-financial reporting. The introduction of
non-financial reporting in Ukraine had a false start, and consequently, the idea
failed to take root.

5. Mandatory human rights and environmental due diligence

The regulatory framework of CSR and non-financial reporting has proven ina-
dequate at ensuring corporate accountability for negative impacts on human

2 1. Kovalenko, Voraussetzungen..., p. 182.

2% K. Tuepnina, II. Haropuuit, [3BiT mpo ympaBmiHHs: CyTHICTH Ta 0COGMMBOCTI (GOpMyBaHHS
K. Gnedina, P. Nagornij, Zvit pro upravlinnd: sutnist’ ta osoblivosti formuvannd] [Governance
report: Specifics of preparation and use], “Finansovi resursy: problemy formuvannia ta vykory-
stannia” [Financial resources: Issues of formation and use] 2021, 1(25), p. 134-142.
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rights and the environment. Lise Smit articulately underscores this concern:
‘It does not help them at all if we say to them: “you cannot get any form of
remedy from the company, but great news — the company might be required
to report on you as a statistic in their next annual report™.>

Over the last decade, the mandatory legislation that requires large com-
panies to conduct due diligence for the social, environmental and ethical risks
within their business activities and to manage those risks efficiently has been
rapidly expanding around the world. Examples of existing laws and legislative
initiatives in Europe include the French law on the duty of vigilance for par-
ent and outsourcing companies (2017), the German law on the corporate duty
of care in supply chains (2021), the Norwegian law on business transparency,
human rights and decent working conditions (2021), the Dutch parliamentary
proposal on responsible and sustainable international business conduct, the
Austrian parliamentary motion for a resolution on a supply chain law and the
Belgian parliamentary proposal on the corporate duty of vigilance and care in
value chains.?

On 23 February 2022 the European Commission unveiled a proposal for
a Directive on corporate sustainability due diligence.”” Following numerous
amendments adopted by the European Parliament on 1 June 2023,* the pro-
posal is now being negotiated between the EU Council and Member States for
further refinement.

The Explanatory Memorandum accompanying the proposal acknowl-
edges that

voluntary action does not appear to have resulted in large scale improve-
ment across sectors and, as a consequence, negative externalities from EU
production and consumption are being observed both inside and outside

5 L. Smit, The importance of civil liability for a corporate human rights duty, BIICL Blog, 16 March 2021,
https://www.biicl.org/blog/21/the-importance-of-civil-liability-for-a-corporate-human-rights-du-
ty?cookiesset=1&ts=1693345462 [access: 26.08.2023].

26 Business and Human Rights Resource Centre, ECC] publishes updated map & comparative analysis
of mHREDD laws & legislative proposals in Europe, [21.03.2022], https://www.business-human-
rights.org/en/latest-news/eccj-updates-map-comparative-analysis-of-mhredd-laws-legislative-pro-
posals-in-europe/ [access: 27.08.2023].

7 European Commission, Proposal for a Directive on corporate sustainability due diligence and annex,
https://commission.europa.eu/publications/proposal-directive-corporate-sustainability-due-dili-
gence-and-annex_en [access: 27.08.2023].

28 European Parliament, Amendments adopted by the European Parliament on 1 June 2023 on the propo-
sal for a directive of the European Parliament and of the Council on Corporate Sustainability Due
Diligence and amending Directive (EU) 2019/1937 (COM(2022)0071 - C9-0050/2022 - 2022/0051(COD),
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209_EN.html [access: 27.08.2023].
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https://www.biicl.org/blog/21/the-importance-of-civil-liability-for-a-corporate-human-rights-duty?cookiesset=1&ts=1693345462
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eccj-updates-map-comparative-analysis-of-mhredd-laws-legislative-proposals-in-europe/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eccj-updates-map-comparative-analysis-of-mhredd-laws-legislative-proposals-in-europe/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eccj-updates-map-comparative-analysis-of-mhredd-laws-legislative-proposals-in-europe/
https://commission.europa.eu/publications/proposal-directive-corporate-sustainability-due-diligence-and-annex_en
https://commission.europa.eu/publications/proposal-directive-corporate-sustainability-due-diligence-and-annex_en
https://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=EN&type_doc=COMfinal&an_doc=2022&nu_doc=0071
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the Union. Certain EU companies have been associated with adverse human
rights and environmental impacts, including in their value chains. Adverse
impacts include, in particular, human rights issues such as forced labour,
child labour, inadequate workplace health and safety, exploitation of workers,
and environmental impacts such as greenhouse gas emissions, pollution, or
biodiversity loss and ecosystem degradation.?”’

The proposal introduces mandatory human rights and environmental due
diligence (nHREDD) and establishes provisions for civil liability when compa-
nies which meet the criteria specified in the proposal regarding turnover and
the number of employees fail to adhere to due diligence obligations outlined in
Articles 7 and 8, causing otherwise avoidable harm. These obligations cover the
six steps defined by the OECD Due Diligence Guidance for Responsible Business
Conduct:* 1) integrating due diligence into policies and management systems,
2) identifying and assessing adverse human rights and environmental impacts,
3) preventing, ceasing or minimising actual and potential adverse human rights
and environmental impacts, 4) assessing the effectiveness of measures, 5) com-
municating and 6) providing remediation (Recital 16).

The adoption of mHREDD represents a significant departure from vol-
untary CSR practices toward normative standards of corporate behaviour and
a task that is far from easy. When the Directive is adopted, Ukraine sooner or
later will need to implement it, which will be a significant upheaval for domestic
businesses. In the ensuing sections of this paper, I delve into the problematic
aspects of the proposal, categorising them into two groups: a) general challenges
pertinent to any nation implementing the Directive and b) challenges specific
to Ukraine due to its legal framework and business practices.

6. Proposal for the Directive: General challenges
6.1. ‘Established business relationship’
In the Commission’s proposal for the Directive, the due diligence obligations were

limited to established business relationships. Established business relationships
should mean such direct and indirect business relationships which are or are

*»* European Commission, Proposal for a Directive..., op. cit.
% OECD, OECD Due Diligence Guidance for Responsible Business Conduct, http://mneguidelines.oecd.
org/OECD-Due-Diligence-Guidance-for-Responsible-Business-Conduct.pdf [access: 27.08.2023].
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expected to be lasting, in view of their intensity and duration and which do not
represent a negligible or ancillary part of the value chain (Recital 14, Article 1).

The European Parliament (EP) chose to eliminate the concept of ‘established
business relationship’, a commendable amendment in my opinion. Indeed, con-
fining the due diligence obligations solely to established business relationships
might not adequately address sustainability issues across the entire value chain.
Defining and determining ‘established business relationships’ could have posed
practical challenges in terms of enforcement and interpretation. Last but not
least, narrowing the scope of the Directive might have provided companies
a conspicuous means to bypass the Directive’s requirements.

6.2. Applicability thresholds

The Commission’s proposal specified that the Directive would apply to com-
panies which are formed in accordance with the legislation of a Member State,
has more than 500 employees on average and a net worldwide turnover exce-
eding EUR 150 million in the latest financial year for which annual financial
statements were prepared (or more than 250 employees and a net worldwide
turnover surpassing EUR 40 million for companies operating in certain sec-
tors) (Recital 21, Art. 1). The EP lowered the threshold to 250 employees and
EUR 40 million turnover as a general rule. This is a welcome amendment
too, as in today’s technology-driven world, a company’s impactful operations
do not necessarily depend on an extensive workforce.

While SMEs are not included in the scope of the Directive, the EP stipulated
that SMEs should have the possibility to apply the Directive on a voluntary basis
and should for that purpose be supported through adequate measures and tools
and be incentivised (Amendment 65, Recital 47).

6.3. Directors’ duty of care

Preparing the proposal, the Commission considered insights from a study
it commissioned on directors” duties and sustainable corporate governance
(July 2020). The study recognised that enforcement of directors” duty to act
in the long-term interest of a company is limited:

If the EU were not to act, current enforcement levels of directors” duty of care in Member
States can be expected to remain low, in line with the existing trend. Directors would

remain substantially accountable to the board and the shareholders, while stakeholders
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would continue lacking legal standing to enforce directors’ duty of care, even when
they have a legitimate interest in the long-term sustainability of the company. At the
social level, the persistence of this problem means that interested stakeholders (such
as NGOs or trade unions) will continue being unable to act against companies and

directors that fail to address their social or environmental risks or impacts.”

However, the proposal refrains from including the more far-reaching spe-
cific duties for directors proposed in the study. Under the proposal, directors
maintain a general duty of care for the company, present in the company law
of all Member States. Article 25 clarifies that such duty encompasses sustaina-
bility matters, including, where applicable, human rights, climate change and
environmental consequences in the short-, medium- and long-term horizons.
No amendments were made by the EP in this regard.

6.4. Obligations of means and safe harbour

The main obligations in this Directive should be ‘obligations of means’ (Reci-
tal 15), not of success. In terms of civil liability, this raises the issue of a ‘safe
harbour’ against corporate liability. In certain areas of law, the phrase ‘safe
harbour’ describes specific conditions which, if met, protect an entity against
liability. In the context of the proposed Directive, ‘safe harbour’ means that
a company shall be released from all legal actions once it proves that it carried
out a legally valid due diligence assessment. The safe harbour exemption is
contrasted with the use of due diligence as a procedural defence, which the
defendant company can plead and seek to prove in court.”

Is there indeed a ‘safe harbour’ in the proposal for a Directive? There is at
least some language pointing in that direction: ‘Member States should be required
to lay down rules governing the civil liability of companies for damages arising
due to its failure to comply with the due diligence process’ (Recital 56). In other
words, when the company has seemingly complied with the due diligence pro-
cess (which might be a mere ‘tick-box exercise™), but nevertheless harm has
occurred, the company won’t be held liable.

3 Study on directors’ duties and sustainable corporate governance - Final report, Buropean Commission,
Directorate-General for Justice and Consumers, Publications Office 2020, p. 147, https://data.
europa.eu/doi/10.2838/472901 [access: 28.08.2023].

32 L. Smit, C. Bright, The concept of a “safe harbour” and mandatory human rights due diligence,
CEDIS 2020, p. 11-13, https://cedis.novalaw.unl.pt/wp-content/uploads/2021/12/CEDIS_work-
ing-paper_the-concept-of-safe-harbour-1.pdf [access: 28.08.2023].

* Tbidem, pp. 13-20.
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The EP made efforts to strengthen the case for corporate liability. It expand-
ed the scope of the due diligence process to include the obligation to mitigate
actual adverse impacts or provide remediation (Amendment 75, Recital 56).**
In particular, Article 8 (2) underwent significant revision. While initially it read,
‘where the adverse impact cannot be brought to an end, Member States shall
ensure that companies minimise the extent of such an impact’, the EP’s version
reads, ‘where the adverse impact cannot immediately be brought to an end,
Member States shall ensure that companies adequately mitigate the extent
of such an impact, while pursuing all efforts to bring the adverse impact to an
end’. Moreover, a new paragraph (2a) was added to Article 8, stipulating that
‘in cases where a company has caused an actual impact, appropriate measures
shall be understood as measures which aim to mitigate the extent of an actual
adverse impact, and remediate damage’. Essentially, this means a company that
has caused harm cannot escape liability unless it undertakes remedial actions.

Article 22 of the proposal for the Directive, which governs the civil liability
regime, has also undergone change, moving from the ‘safe harbour’ to ‘due dil-
igence as a defence’” approach. One cannot but agree with Peter Muchlinsky in
that ‘it remains to be seen how the proposal will fare in subsequent discussions’.*

7. Ukraine-specific challenges

7.1. No ‘CSR/non-financial reporting’ period

EU businesses took their time to adapt to the legal framework of CSR and
non-financial reporting, the legal basis of which is currently the NFRD. As

noted above, there is no well-established tradition of CSR and NFR in Ukraine
to build upon.

** Recital 56, 2" sentence of the Commission’s proposal reads: “The company should be liable for dama-
ges if they failed to comply with the obligations to prevent and mitigate potential adverse impacts or to

bring actual impacts to an end and minimise their extent, and as a result of this failure an adverse

impact that should have been identified, prevented, mitigated, brought to an end or its extent minimi-
sed through the appropriate measures occurred and led to damage.” The same sentence, asamended by
the EP, reads: “The company should be liable for damages if they failed to comply with the obligations

to prevent and mitigate potential adverse impacts or to bring actual impacts to an end and mitigate

them, or provide remediation, and as a result of this failure the company caused or contributed to an

adverse impact that should have been identified, prioritised, prevented, mitigated, brought to an end,
remediated or its extent minimised through the appropriate measures, and led to damage.’

P. Muchlinsky, Advanced Introduction to Business and Human Rights, Edward Elgar Publishing,
Northampton 2022, p. 153.
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7.2. Circumvention options

Instead, there is a hard legacy of heavy-handed post-Soviet regulation of
Ukrainian economy (one may argue that the year 2014, when the Revolution
of Dignity took place in Ukraine and the Association Agreement with the EU
was signed, marks the beginning of true pro-European regulatory reform).
This legacy has fostered a culture of adeptly circumventing laws and regu-
lations that are perceived as obstructing business growth. Should the final
text of the Directive permit circumvention avenues, Ukrainian companies
are likely to exploit them. Let’s say that the Directive retains the concept of
‘established business relationships’ or there is a ‘safe harbour’ for indirect bu-
siness relationships. Ukrainian businesses are very skilled in obscuring real
corporate and other business links: they will go a long way to use all sorts of
intermediaries, contract cascading and the like.

A criterion regarding the number of employees also will require a well-
thought-out approach, as there is a widespread practice in Ukraine to hire
workers not under labour law, but civil-law contracts, which excludes these
workers from the conventional ‘employee’ classification.

7.3. No tradition of the directors’ duty of care

The directors’” duty of care is not fundamental to Ukrainian company law. The Civil
Code of Ukraine lacks provisions on the directors’ duty to act in the best interest
of the company. As to the specific company laws, only the novel Law of 2022 on
joint-stock companies explicitly lays down the directors” duty of care (Article 89).%
However, the vast majority of Ukrainian companies are not joint-stock companies,
but limited liability companies (6,401 joint-stock companies compared to 761,776
limited liability companies as of 1 January 2023%). The Law of Ukraine on limited

*¢ 3akon Ykpainu Big 27 munus 2022 No. 2465-1X “TIpo akiionepni tosapucrsa’, [Zakon Ukraini
vid 27 lipna 2022 No. 2465-IX “Pro akcionerni tovaristva”] [Law of Ukraine of 27 July 2022 No.
2465-1X ,,On joint-stock companies”], Odiuiftuuit Bicuuk Ykpainu [Oficijnij visnik Ukraini

“Oficijnij visnik Ukraini] [Official Herald of Ukraine] 2022, item 68, p. 37.

7 Jlep>kaBHa cmyk6a craTucTukyu YKpainu. KinbKicTh 3apeecTpoBaHMX HOPUAMYHUX OCi6 3a
opraHisanifHo-npaBoBuMu (GOpMaMy TOCIOJAPIOBAHHS 3 POS3IOAIIOM 3a O3HAKOK CTaTi
KepiBHMKa Ha 1 ciurs 2023 poxy [Derzavna sluzba statistiki Ukraini. Kil’kist’ zareéstrovanih
tridi¢nih osib za organizacijno-pravovimi formami gospodartivanna z rozpodilom za oznakot
stati kerivnika na 1 si¢né 2023 roku] [State Statistics Office of Ukraine, The number of registered
legal entities by organisational forms of economic activity with a distribution based on the gender of
the CEO as of 1 January 2023], https://csrv2.ukrstat.gov.ua/edrpoy/ukr/EDRPU_2023/ks_opfg/arh_
ks_opfg_23.htm [access: 28.08.2023].
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liability companies,* as well as other laws addressing specific types of companies
in Ukraine, do not mention the directors’ duty of care.

It would be wrong to say that the duty of care doctrine is virtually unknown
in Ukraine. In the past few years, the Ukrainian Supreme Court applied the
doctrine in disputes involving different forms of companies, including LLCs,
referencing the OECD Principles of Corporate Governance instead of Ukrainian
law.» Still, when Ukraine is faced with the task of implementing the Directive,
it is advisable to address the directors’” duty of care specifically and thoroughly.

7.4. Supervisory authority challenge

The proposal for the Directive recognises the need to designate one or more
national authorities to supervise compliance with the obligations laid down
in national provisions in Articles 6-11 and Article 15(1) and (2), which would
be able to impose administrative sanctions. The rhetoric of Ukrainian reforms
has always been one of deregulation and alleviating the burden on business
(even though now and then governmental actions resulted in just the opposite).
Vesting some state body with new opportunities to exert pressure on business
and punitive powers, let alone creating a new authority, will definitely generate
a hostile reaction in the business community.

7.5. Underdevelopment of non-judicial grievance mechanisms

The proposed Directive places much emphasis on corporate grievance mecha-
nisms. In particular, pursuant to Article 9 (1) of the proposal, Member States
shall ensure that companies provide the possibility for affected persons and
organisations to submit complaints to them where they have legitimate con-
cerns regarding actual or potential adverse human rights impacts and adverse
environmental impacts with respect to their own operations, the operations
of their subsidiaries or their value chains.

*% 3akoH Ykpainu Big 6 mortoro 2022 No. 2275-VIII “ITpo ToBapucTBa 3 06MeXKEHOI0 Ta JOATKOBOIO
BigmosifganpHicT0”, [Zakon Ukraini vid 6 latogo 2022 No. 2275-VIII “Pro tovaristva z obmeze-
not ta dodatkovot vidpovidal’nistti”] [Law of Ukraine of 6 February 2022 No. 2275-VIII “On li-
mited liability and additional liability companies”] “Odiniitanit Bicauk Ykpainn” [“Oficijnij
visnik Ukraini”] “Official Herald of Ukraine”] 2018, item 24, p. 5.

* See e.g. Pimenns Bepxosraoro Cypy Big 19 ciuns 2023 y cupasi No. 911/841/20, i. 56 [RiSenna
Verhovnogo Sudu vid 19 si¢na 2023 u spravi No. 911/841/20, p. 56] [Judgement of the Supreme
Court of 19 January 2023 in case No. 911/841/20, para. 56], https://reyestr.court.gov.ua/
Review/102891978 [access: 28.08.2023].
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The problem is that non-judicial grievance mechanisms are poorly de-
veloped in Ukraine. Ukrainian state courts are overburdened and among the
most mistrusted institutions in Ukraine. A sociological survey from late 2023
indicates that only 25% of respondents trusted the courts, while 34% lacked
trust (with the rest expressing no opinion), resulting in a negative trust/mistrust
balance of -9%.* Curiously, this situation has not prompted a proliferation of
alternative mechanisms for dispute resolution. One may expect difficulties both
for companies when setting up their grievance mechanisms and with affected
individuals’ willingness to resort to those mechanisms.

8. Conclusion

Both corporate social responsibility and corporate sustainability are concepts
dealing with businesses’ social and environmental impact, but they should
not be regarded as the same thing. While CSR traditionally has focussed on
voluntary corporate decision-making, the modern regulatory framework of
corporate sustainability needs to incorporate binding legal tools, including
effective corporate liability for human rights and environmental harm.

The EU’s ambitious proposal for a Directive on corporate sustainability due
diligence marks a paradigm shift from voluntary CSR practices to normative
standards of corporate behaviour. According to the proposal, Member States
shall ensure that companies exercise due diligence regarding human rights and
environmental impacts. Administrative sanctions and a regime of civil liability
are envisaged when companies fail to comply with due diligence requirements,
resulting in otherwise avoidable harm.

The proposal’s implications for businesses are important for Ukraine,
considering its status as a candidate country for EU membership. Ukrainian
companies, unlike those in the EU countries, lack experience operating within
the framework of corporate social responsibility and non-financial reporting to
build upon. Besides, the legacy of inapt post-Soviet regulation, the absence of
a tradition for the directors’ duty of care, the supervisory authority challenge
and underdeveloped non-judicial grievance mechanisms are among the ob-
stacles to the prospective implementation of the mandatory human rights and
environmental due diligence.

40 Kyiv International Institute of Sociology, Dynamics of trust in social institutions in 2021-2022,
https://kiis.com.ua/?lang=ukr&cat=reports&id=1174&page=1 [access: 28.08.2023].
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Harmonising its corporate sustainability practices with the EU is clearly
a significant challenge for Ukraine’s European integration. Meanwhile, em-
bracing the new legislation will not be an easy task for the EU countries as well.
Ultimately, the convergence of ongoing transformational processes within both
the EU and Ukraine represents an opportunity to shape a more sustainable
future for our businesses, economies and societies alike.
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Abstrakt: W artykule omdéwiono ogdlna wizje dotyczaca poszanowania kwe-
stii konstytucyjno-prawnych zréwnowazonego rozwoju w czasie wojny na
Ukrainie. Badania przyczyniaja si¢ do rozwoju studiéw nad problematyka
legislacyjng poprzez stosowanie norm prawnych, ustaw i orzecznictwa sagdow.
Zapisany w Preambule Konstytucji Ukrainy panstwowy kurs strategiczny na
rzecz pelnego czlonkostwa Ukrainy w Unii Europejskiej i NATO przewiduje
pozytywny rozwdj sytuacji w zakresie zblizania ukrainskiego ustawodawstwa
do przepisow UE. W artykule wykazano, ze korzysci ze wspdtpracy na rzecz
zréwnowazonego rozwoju moga nastapic jedynie w przypadku podjecia przez
wladze centralne i regionalne dzialan na rzecz ochrony srodowiska na Ukrainie,
przy czym dzialania przedstawiono w trzech wymiarach: bezpieczenstwo eko-
logiczne oraz dzialania zapobiegajace zanieczyszczeniu $rodowiska w czasie
wojny; wspolpraca prywatno-publiczna w stanie wojennym; przywddztwo
spoteczne i kontakty z mediami.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo ekologiczne, inwazja, prawa czltowieka,
przystapienie Ukraina, stan wojenny, zrownowazony rozwoj

1. Introduction

Ukraine, as a European Union candidate country, accepted the obligation
to use the legal environmental norms implemented by EU Member States.
According to the European Union standards of sustainable development, as
one of the priorities of regulatory EU policies, strategic actions should include
environmental security. Under martial law, current developments of Ukraine
statehood have involved the subjects of genocide and ecocide. Meanwhile,
legal regulation of socioeconomic development and reinforcement of national
security in Ukraine are among the most discussed aims of the modern Euro-
pean normative system. Thus, the completion of the Sustainable Development
Goals of Ukraine for the period up to 2030" is depicted not only by domestic
features, but also by arrangement of the EU-candidate status.

Ukraine accession to the EU and NATO is extraordinary and significant
in the context of strategic and economic development. To this end, since 2018
Ukrainian foreign and internal policies have been focussed on preparations

' Vkas Ipesupenta Ykpainu «IIpo Ilini cramoro poseutky Ykpainm Ha mepion o 2030 poky».
[Ukaz Prezidenta Ukraini «Pro Cili stalogo rozvitku Ukraini na period do 2030 roku»] [Decree
of the President of Ukraine “Goals of Sustainable development of Ukraine for the period of 2030”]
[30.09.2019], https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/722/2019#Text [access: 30.08.2023].
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for accession to the European Union after the end of the martial law regime.
At the outset, the Ukrainian parliament voted to impose martial law in ten
regions for 30 days starting from 28 November 2018, after Russian forces fired
on Ukrainian ships and seized 23 sailors in the Black Sea off the coast of the
Russian-controlled Crimean Peninsula.’ On 24 February 2022, after a full-scale
invasion, the President of Ukraine, Volodymyr Zelenskyy, signed a decree on
the imposition of martial law in Ukraine; the Verkhovna Rada approved it.*

Due to a rise of deviance in Ukrainian society, structural challenges to
European assistance to Ukraine’s transition policy occurred. The EU Member
States” openness to Ukraine’s successful accession is an essential, integral part
of European security system. Today, the geopolitical and geoeconomic devel-
opment of Ukraine—-EU-NATO relations seems the most transparent in its
30-year history and traditions, thanks to the goals set out in the Preamble of
the Constitution of Ukraine.

The goal of this paper is to show how Ukraine’s laws are being adjusted
to EU regulations and the new directions in legislative approximation under
martial law.

2. Guidelines for development under specific circumstances
of the regime of martial law in Ukraine

According to the Declaration of the right to development (4 December 1986,
#41/128), ‘development’ is understood

? Ukraine backs martial law after gunfire at sea, https://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwma-
in?page=search&docid=5c34a7796&skip=0&query=Ukraine [access: 31.08.2023].

* 3akon Ykpaiuu «IIpo satBepmkenHs Ykasy IIpesupenta Ykpaiunm ,,IIpo BBeleHHS BOEHHOTO
cTaHy B YkpaiHi» /Bizomocti Bepxosnoi Pagu (BBP), 2018, No. 48, ct. 381 [Zakon Ukraini «Pro
zatverdzennd Ukazu Prezidenta Ukraini ,,Pro vvedennd voénnogo stanu v Ukraini” Vidomosti
Verhovnoi Radi (VVR), 2018, No. 438, st. 381] [Law of Ukraine ,,On Approval of the Decree of the
President of Ukraine ,,On the Introduction of Martial Law in Ukraine” / Bulletin of the Verkhovna
Rada (VVR), 2018, No. 48, Article 381] https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2630-19#n5 [access:
30.08.2023]. Follow-up to decisions and resolutions adopted by the Executive Board and the General
Conference at their previous sessions, Part I: Programme issues, C. Follow-up of the situation in the
Autonomous Republic of Crimea (Ukraine) 207 EX/5.1.C Executive Board Job: 201911543, Two
hundred and seventh session, PARIS, 13 September 2019 Original: English Item 5 of the provisio-
nal agenda, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000370522, [access: 30.08.2023].

Vkas Ilpesupnenta Yxpainu «IIpo BBeEHHsS BOEHHOTO CTaHy B YKpaiHi ,[Ipo BBeleHHs BOEHHOTO
craHy B YKpaiHi», Bifomocti Bepxosnoi Payut (BBP), 2022, No. 64 [Ukaz Prezidenta Ukraini «Pro vve-
denna voénnogo stanu v Ukraini] [Decree of the President of Ukraine ,,On the imposition of martial law
in Ukraine”, No. 64/2022, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/64/2022#Text [access: 30.08.2023].
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as a comprehensive economic, social, cultural and political process, which
aims at the constant improvement of the well-being of the entire population
and of all individuals on the basis of their active, free and meaningful par-
ticipation in development and in the fair distribution of benefits resulting
therefrom. ... Recalling the right of peoples to self-determination, by virtue
of which they have the right freely to determine their political status and
to pursue their economic, social and cultural development. Recognizing
that the human person is the central subject of the development process
and that development policy should therefore make the human being the
main participant and beneficiary of development, Recognizing that the
creation of conditions favourable to the development of peoples and in-
dividuals is the primary responsibility of their States, Aware that efforts
at the international level to promote and protect human rights should be
accompanied by efforts to establish a new international economic order,....
Confirming that the right to development is an inalienable human right
and that equality of opportunity for development is a prerogative both of
nations and of individuals who make up nations™

In addition, under Art. 28 of the Copenhagen Declaration on Social Devel-
opment, it is the matter of every country and that one should take into account
the economic, social and environmental conditions of each country with respect
of all rights and freedoms of people:

Our global drive for social development and the recommendations for
action contained in the Programme of Action are made in a spirit of con-
sensus and international cooperation, in full conformity with the purposes
and principles of the Charter of the United Nations, recognizing that the
formulation and implementation of strategies, policies, programmes and
actions for social development are the responsibility of each country and
should take into account the economic, social and environmental diversity
of conditions in each country, with full respect for the various religious
and ethical values, cultural backgrounds and philosophical convictions
of its people, and in conformity with all human rights and fundamental
freedoms. In this context, international cooperation is essential for the full
implementation of social development programmes and actions.®

° Declaration on the Right to Development: resolution/adopted by the UN General Assembly
[04.12.1986], A/RES/41/128, https://www.refworld.org/docid/3b00f22544.html [access: 30.08.2023].

¢ Copenhagen Declaration on Social Development, [in:] A. Gallagher, S. Leckie (ed.): Economic, Social,
and Cultural Rights: A Legal Resource Guide Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2006,
p. 421-443, https://doi.org/10.9783/9780812205381.421.
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Article 4(3) of the Treaty of European Union states that there is a national
identity of Member States. Moreover, the Association Agreement between the
European Union and its Member States, of the one hand, and Ukraine, of the
other hand, includes regulations concerning cooperation in the field of sustain-
able development.”

Ukraine has ratified the following international agreements:

— Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of
Armed Conflict, 14 May 1954®.

— European Convention on protecting archaeological heritage (as
amended), made in La Valetta on 16 January 1992, supplementing
the principles established in the European Convention on protecting
archaeological heritage, signed in London in May 1969.°

On 26 January 2023, the Parliamentary Assembly of the Council of Europe
(PACE) adopted Resolution #2482 (2023), ‘Legal and human rights aspects of
the Russian Federation’s aggression against Ukraine’.' The Assembly reiterated
that the Russian Federation’s armed attack and large-scale invasion of Ukraine
launched on 24 February 2022 constitutes ‘aggression’. The Assembly recom-
mended creating a special tribunal regarding the crime of aggression committed
against Ukraine and that Member States adopt different measures aimed at
supporting Ukrainian authorities. The Assembly urged Ukrainian authorities
to emphasise its focus on gathering information on and ensuring the safe return
of forcibly transferred Ukrainian children. The Assembly recommended all
Member States of the Council of Europe to establish an international compen-
sation mechanism in cooperation with the Ukrainian authorities. The Assembly
recommends the ECtHR prioritise the examination of applications against the
Russian Federation stemming from the ongoing war of aggression.

For Ukraine, its integration into the European Union and NATO has be-
come the only chance to protect its political and economic sovereignty in these
times of informational globalisation and aggression of the Russian Federation.
The EU agreed to provide assistance in support of four priorities:

7 Association Agreement between the European Union and its Member States, of the one part, and

Ukraine, of the other part (fully in force as of September 1, 2017), https://eur-lex.europa.cu/legal-
-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A22014A0529% 2801%29 [access: 30.08.2023].

8 Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, UN Educational,
Scientific and Cultural Organization (UNESCO), [14.05.1954], https://www.refworld.org/do-
cid/40422¢914.html, [access: 29.08.2023].

° European Convention on the protection of the archaeological heritage (revised). Valletta, 16.01.1992,
https://rm.coe.int/168007bd25 [access: 30.08.2023].

10 Resolution #2482 (2023) “Legal and human rights aspects of the Russian Federation’s aggression
against Ukraine”, https://pace.coe.int/en/files/31620/html [access: 29.08.2023].
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— implementing decentralisation (designed to strengthen democracy and
accountability at the local level, and to invest in local infrastructure),

— fighting against corruption (to ensure that previous reforms, such as
the introduction of transparent e-procurement for government con-
tracts, are sustained),

— strengthening civil society organisations and

— supporting the reforms needed for Ukraine to fully implement the
EU-Ukraine association agreement.

The EU-Ukraine summit, held in Kyiv on 3 February 2023, following the
outbreak of Russia’s aggressive war, issued a joint statement of close co-op-
eration to meet the expectations that the Ukrainian people have expressed
for strengthening the economic integration, advancing political reforms and
fostering economic growth, the rule of law and EU membership for Ukraine.

Moreover, EU-Ukraine dialogue has faced challenges connected with the
development of constitutional legality in Ukraine, such as

— norm collisions based on heritage of Soviet mentality and cultural dis-
similarities,

— limitations of sectoral integration of Ukraine to the EU,

— state sovereignty of Ukraine no longer ruling directly,

— EU-Ukraine relations now coexisting and competing for influence
with many other non-state actors (companies, nongovernmental or-
ganisations, intellectuals, etc.),

— the EU influencing policy by finding a common definition of autonomy,
sovereignty and human rights protection development and

— the EU and NATO becoming a guarantee of geopolitical status for
Ukraine.

Thus, the European Union has been gaining a direct, positive influence
on the life of ordinary Ukrainians by means of humanitarian aid, professional
and financial support of locals in Ukraine and refugees" abroad, support of
democratic reforms, e-governance and digitisation, anti-corruption measures,
public administration reforms, decentralisation and monitoring of legal reforms
and public institutions’ functioning.

There is therefore an opportunity to reveal the fundamental challenges of
sustainable development of Ukraine as a ‘must to release’ in mass media worldwide:

1 Refugees from Ukraine recorded across Europe: 8 255 288. Government, Refugees from Ukraine regi-
stered for temporary protection or similar national protection schemes in Europe: 5 140 259. Source:
UNHCR. https://reporting.unhcr.org/operational/situations/ukraine-situation [access: 23.05.2023].
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— potential threats of bankruptcy of environmentally dangerous enter-
prises and military and critical infrastructure (Kharkiv and Mykolayv
regions);

— latent threats from damaging nuclear power plants and uranium mines
(higher local radiation and Chernobyl and Zaporizhzhya nuclear pow-
er stations);

— problems of water supply (Nova Kakhovka region [Kakhovka dam
destruction] and Kherson region);

— facilitation of relative public securitisation from environmental dangers
caused by natural processes or due to ignorance, accident, mismanage-
ment or poor design and originating within or across national borders;

— activities followed by production of chemical and other dangerous
substances (since 2022 the situation at Zaporizhzhya nuclear station
has been out of control'2,);

— soil pollution, disturbance of landscapes, nature conservation objects
and territories and animal migration and deaths (south-eastern and
eastern parts of Ukraine);

— complication of the epidemiological situation (global risks to life and
health of people); and

— threats of dangerous changes in the environmental state of the zone of
influence of the geological environment of the territory (mass closure
of mines in the Eastern parts of Ukraine), etc.

On 13 June 2023, the Government of Ukraine adopted Regulation #527-p,"
which ensures the proper assessment and recording of the damage caused by
flooding. Assessments will be carried out only after the completion of rescue
operations, emergency works and demining processes. The assessment must be
conducted according to the procedure envisaged in Resolution #473 and Res-
olution #257. Its results will be recorded in the State Register of Damaged and
Destroyed Property. 8 On 16 June 2023, the Government of Ukraine adopted
Resolution #609, allocating 980 million UAH for compensation for housing

2 Director General’s Statement on Serious Situation at Ukraine’s Zaporizhzhya Nuclear Power Plant,

https://www.iaea.org/newscenter/statements/director-generals-statement-on-serious-situation-at-
-ukraines-zaporizhzhya-nuclear-power-plant [access: 31.08.2023].

B CymyTHuk 3adikcyBaB moxesxi ta gum HaBkoso 3anopispkoi AEC (poro) [Suputnik zafiksuvav
pozeZi ta dim navkolo Zaporiz'koi AES (foto)] [The satellite recorded fires and smoke around the
Zaporizhzhya NPP], https://www.unian.ua/society/viyna-v-ukrajini-2022-suputnik-zafiksuvav-

-pozhezhi-i-dim-navkolo-zaporizkoji-aes-11954955.html [access: 31.08.2023].

" UN High Commissioner for Refugees (UNCHR), UNHCR Ukraine Legislative Updates June

2023, https://www.refworld.org/docid/64db4ff44.html [access: 31.08.2023].
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destroyed or damaged as a result of the explosion of the Kakhovka Dam." The
procedure is regulated by Resolution #381 ‘eVidnovlennia” on damaged housing
and by Resolution #600 on destroyed housing. On 19 June 2023, the Govern-
ment of Ukraine adopted Resolution #626, providing one-time cash assistance
to people affected by the explosion of the Kakhovka Dam. Eligible recipients
(i) are registered in the hromadas which are affected by flooding and were not
registered as recipients of the housing assistance for IDPs as of 5 May 2023 in
these hromadas and (ii) moved or were relocated from the hromadas affected
by the flooding in the Mykolaiv and Kherson oblasts, which are currently under
the military control of the Russian Federation.

3. Competences of Ukraine in the context of European
integration and sustainable development

From the legal point of view, current international, European and Ukrainian
law reveal common trends and tendencies regarding the 3 ‘R’s: recovery, res-
toration and recycling:

1) Municipal administrative procedures of investment in biodiversity
recovery projects are complicated and stretched. Also, they do not meet
the provisions of the EU’s biodiversity strategy for 2030." Reasonable
protection of EU investment in Ukraine is the most important ques-
tion, as investment climate in Ukraine lacks adequate legal grounds
of implementing the European Parliament Resolution on bilateral
investment agreements between EU and Ukraine.

2) 'There is a need for standardisation of municipal planning documents
and environment restoration plans. Haase et al. (2023), in a compiled
time series, present different stream types and stream orders from a large
geographical area of Europe. The authors conclude that comparison with
unimpacted ‘reference’ communities, a standard practice in freshwater
ecology, is becoming increasingly challenging due to the emergence of
new communities resulting from climate change, non-native species
invasions and other pressures. Progress towards biodiversity goals needs
to recognise these changing pressures through flexible strategies to

!5 Statement of the Ministry of Foreign Affairs of Ukraine regarding the Russian terrorist act at the
Kakhovka HPP, https://mfa.gov.ua/en/news/zayava-mzs-ukrayini-shchodo-teroristichnogo-aktu-ro-
siyi-na-kahovskij-ges [access: 17.06.2023].

16 Biodiversity Strategy for 2030, https://environment.ec.europa.eu/strategy/biodiversity-strategy-2030_
en [access: 31.08.2023].



Constitutional law matters of sustainable development under martial law... 39

3)

protect and foster Earth’s remaining biodiversity. We call for adaptive
environmental management that recognises conservation and restora-
tion objectives as shifting targets that can be modified to adapt to global
change and maximise the protection of biodiversity.”

Legal acts and regulations in ‘household waste collection and recycling’
are not implemented or are outdated.

According to the Strategy on the Government Policy on Internal Displace-
ment till 2025, approved by the Cabinet of Ministers of Ukraine on 7 April
2023, No. 312,

the state should facilitate the voluntary and safe return of internally dis-
placed persons to their places of origin or their resettlement to another
region. At the same time, it is necessary to take measures to rebuild de-
stroyed housing, as well as to reconstruct and repair damaged housing and
other real estate or to introduce procedures for compensation for housing
destroyed or damaged as a result of hostilities as a secondary way of com-
pensating for violated property rights. The mechanism of intersectoral
cooperation in responding to security-related risks (the need for demining,
construction of shelters, etc.) and the restoration of critical and social infra-
structure needs to be improved. It is necessary to take measures to respond
to possible tensions and conflicts in territorial communities caused by the
current situation. The main tasks required to solve these problems are:

ensuring intersectoral cooperation between state authorities and local
self-government bodies to formulate a state policy on returning to the
place of residence and reintegration of internally displaced persons;
introducing a procedure for accounting and compensating for the value
of destroyed and/or damaged property;

ensuring proper information and creating other conditions for inter-
nally displaced persons to make an informed decision to return to their
abandoned place of residence;

ensuring proper planning for the restoration of regions and territories
affected by the armed aggression against Ukraine;

assistance in implementing measures to increase cohesion and over-
come conflicts;

implementing information activities aimed at integrating internally
displaced persons in host communities; and

'7 P. Haase, D.E. Bowler, N.J. Baker, et al. The recovery of European freshwater biodiversity has come
to a halt, p. 582-588, https://doi.org/10.1038/s41586-023-06400-1.
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— creating the basis for restoring the damaged infrastructure of de-oc-
cupied settlements.!s

It is understandable that municipal powers have to be strong and powerful
in their communications with civil society, while state authorities need to foster
democratic consolidation.

As civil society is a tool for checks and balances and for representing social
interests, the situation gives rise to fundamental presuppositions of the future of
Ukraine in research and development projects of the European Union and as a
suitable object of scientific research. The modern situation regarding integrat-
ing the democratic legal state of Ukraine into the EU seems to be complicated.

In Ukraine the competences of the municipal authorities encompass anal-
ysis of urban plans, performance of strategic environmental assessments and
issuance of administrative permissions for construction.

Local self-government is competent for setting fees for the usage of sanitation
and water facilities. For example, in Odesa, the mayor has the right to establish
limits on access to areas and site of cultural heritage that are under international
protection” and hardly damaged historical landmarks,* while managing sun-
bathing and swimming places along the Odesa shores of the Black Sea.>

The main problems of current development include the low price of labour
for Ukrainians, the high prices of gas, water and other utilities, migration flows
within the country and abroad and the lack of legal provisions regulating the
rational use of the water supply.

4. Conclusions

It is obvious that the EU’s strategic line of cooperation with Ukraine has to be
transformed under the conditions of martial law. This means that EU countries’

'8 Ukraine: Strategy on the Government Policy on Internal Displacement till 2025, https://www.
refworld.org/docid/64afcfee4.html [access: 31.08.2023].

" E. Yufereva, UNESCO mission arrives in Odesa to assess damage to UOC cathedral, https://spzh.news/en/
news/75164-unesco-mission-arrives-in-odesa-to-assess-damage-to-uoc-cathedral [access: 31.08.2023].

% H. Chen, J. Pennington, M. Kostenko, R. Gigova, Historic Ukrainian cathedral badly damaged in
Russian strikes, https://edition.cnn.com/2023/07/23/world/odesa-attacks-saturday-russia-ukraine-
-intl-hnk/index.html [accessed: 24.07.2023]

2l M. Kostenko, A. Goodwin, No bathing during air raids - but beaches in southern Ukraine port reopen,
https://edition.cnn.com/2023/08/12/europe/odesa-beaches-reopen-ukraine-intl/index.html,
[access: 31.08.2023].
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openness to the successful accession of Ukraine is an essential, integral part
of the European security system.

Firstly, being under geopolitical pressure from Russia and in a ‘dilemma
of security’, Ukraine has changed its ‘geopolitical conjecture of choice’ from
bipolar (EU-post-Soviet countries) into a strategic course of integration into
the EU and NATO.> Today, the geopolitical and geoeconomic development of
Ukraine-EU-NATO relations seems the most transparent in its 30-year history
and traditions, thanks to the goals set out in the Preamble of the Constitution of
Ukraine. Secondly, EU regulations and Ukraine laws on sustainable development
have common goals. Finally, there are positive developments in approximating
Ukrainian legislation to the EU regulations. Additionally, Ukrainian legislation
is influenced by the European Union, which is a positive effect of legal reception.”

Modernising Ukraine-EU projects has several benefits:

— minimising threats of information attacks and propaganda of the
Russian Federation;

— standardising documents by means of digitisation;

— eliminating Soviet laws and legal acts, which is the role of legislative
power, making reforms more socially orientated, which in turn is the
role of executive power and specifying the functions of state and local
authorities for achieving decentralisation goals; and

— integrating regulations of strategic environmental assessment, etc.

Therefore, such benefits may occur only if the central and municipal au-
thorities undertake environmental protection measures in Ukraine in three
dimensions:

— environmental protection and preventing the pollution of the envi-
ronment during the war,

— private—public cooperation under martial law and

— community leadership and mass media contacts.

22 C.B. T'ne6oB, 3osHiuHvononimuuna 0803HAUHICMD Ykpainu e xonwmexcmi 2eononimu4Hoi
KoHloHkmypu 6ubopy, ,IIpaBosa mepxasa” 2007, Ne 9, c. 235 [Glebov S.V., Zovni$n'opoliti¢na
dvozna¢nist” Ukraini v konteksti geopoliti¢noi kon'tnkturi viboru] [Duality of the Ukraine’s
Foreign Policy in the Context of the Geopolitical Conjecture], IIpaBoBa sep>kaBa [Pravova derza-
va] [Constitutional State] 2007, No. 9, p. 235.

2 Review of European Union Law and EU legal approximation developments and analyses, https://
eu-ua.kmu.gov.ua/sites/default/files/inline/files/eu_law_and_legal approximation_review_for_
ukraine_-_a4u_ii_newsletter_no_61.pdf [access: 31.08.2023].
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Skazanie policjanta prawomocnym wyrokiem sadu za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umysine,
scigane z oskarzenia publicznego jako podstawa
obligatoryjnego zwolnienia ze stuzby w Policji

Sentencing a police officer with a valid court verdict for intentional crime
and intentional fiscal crime, prosecuted by a public prosecutor as a basis
of dismission from service in the Police

Abstract: This paper is entirely devoted to issues concerning the dismission from

service in the Police based on the Art. 41 (1) (4) Act on the Police. In accordance

with this provision a police officer shall be dissmised from service in the Police

in case of sentencing her or him with a valid court verdict for intentional crime

and intentional fiscal crime, prosecuted by a public prosecutor. That is the only
premise which has to be confirmed in the course of carrying procedures in this

case. The public authority examines exlusively formal aspect of issued judgment,
i.e.itis the court verdict sentencing a person for intentional crime and intentional

fiscal crime, prosecuted by a public prosecutor and whether it is final. The admin-
istrative decision in this case is legally binding in the situation of confirmation of
the materialization of the premise comprised in this provision. The article also

indicated that the premise aforementioned in the Art. 41 (1) (4) Act on the Police

materializes not only in cases of sentence issued by Polish court but also in cases

of some sentencing judgments issued by courts of other countries.
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istrative decision (personal command), valid court sentence

Abstrakt: Niniejszy artykul zostal w calosci poswigcony zagadnieniom od-
noszacym si¢ do zwolnienia policjanta na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji. Zgodnie z tym przepisem policjanta zwalnia si¢ ze stuzby
w przypadku skazania go prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Jest to
jedyna przestanka, ktora musi zosta¢ potwierdzona w ramach prowadzonego
postepowania w tej sprawie. Organ bada wylacznie formalny aspekt wyda-
nego orzeczenia, tj. czy wydane orzeczenie jest wyrokiem skazujagcym osobe
za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, Scigane z oskarzenia
publicznego, a takze, czy przystuguje mu przymiot prawomocnosci. Decyzja
w tej sprawie ma charakter zwigzany w sytuacji potwierdzenia zmaterializo-
wania sie przestanki objetej tym przepisem. Wskazano réwniez, ze przestanke,
o ktorej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji materializuje nie tylko
wyrok skazujacy wydany przez sad polski, ale réwniez niektore orzeczenia
skazujace wydane przez sady panstw obcych.

Stowa kluczowe: policja, policjant, zwolnienie ze stuzby w Policji, decyzja
administracyjna (rozkaz personalny), prawomocny wyrok skazujacy

1. Zagadnienia wstepne

Zatrudnienie w formacjach zmilitaryzowanych (paramilitarnych), w tym
w Policji, powoduje nawigzanie szczegélnego rodzaju wigzi prawnej pomiedzy
podmiotem zatrudniajacym a osoba fizyczng. Jest nim stosunek stuzbowy,

' Szerzej na temat charakteru stosunku stuzbowego - zob. M. Grzeskéw, Nawigzanie stosunkéw

zatrudnienia w stuzbach zmilitaryzowanych, Monografie Prawnicze, C.H. Beck, Warszawa 2020;
T. Kuczynski, E. Mazurczak-Jasinska, J. Stelina, Stosunek stuzbowy, [w:] R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wroébel (red.), System prawa administracyjnego, t. 11, C.H. Beck, Warszawa
2011; P. Szustakiewicz, Stosunki stuzbowe funkcjonariuszy stuzb mundurowych i zotnierzy zawo-
dowych jako sprawa administracyjna, Difin, Warszawa 2012; M. Wieczorek, Charakter prawny
stosunkow stuzbowych funkcjonariuszy stuzb mundurowych, Wydawnictwo Adam Marszalek,
Torun 2017; a takze P. Gacek, Nawigzanie stosunku stuzbowego z funkcjonariuszem Policji,
»Administracja Teoria Dydaktyka Praktyka” 2011, 2(23), s. 76 i n.
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bedacy konstrukeja stricte administracyjnoprawna®. Z uwagi na odrebno-
$ci, jakie zwigzane sg z tego rodzaju forma niepracowniczego zatrudnienia
wszelkie zagadnienia zwigzane z zatrudnieniem funkcjonariuszy stuzb zmi-
litaryzowanych zostaly zamieszczone w odrebnych regulacjach tworzacych
tzw. pragmatyki stuzbowe. Stanowig one pewien zbidr przepiséw regulujacych
kwestie zwigzane z zatrudnieniem okreslonej kategorii podmiotéw - funkcjo-
nariuszy. Sg to przepisy rangi ustawowej, jak réwniez aktéw wykonawczych
do ustaw. Co réwniez istotne maja one charakter autonomiczny i kompleksowy.
Wynika z tego, ze mozliwo$¢ zastosowania przepiséw usytuowanych w innych
aktach prawnych mozliwe jest o tyle, o ile przepis szczegdlny pragmatyki stuz-
bowej zezwala na subsydiarne ich zastosowanie. Dotyczy to w szczegolnosci
mozliwo$ci stosowania przepiséw prawa pracy’. Stosunek stuzbowy nie jest
bowiem stosunkiem pracy, ktdry moze zosta¢ zawarty na jednej z podstaw
wskazanych w art. 2 k.p. Co prawda w wigkszosci przypadkéw funkcjonariu-
szy stuzb zmilitaryzowanych ich podstawg zatrudnienia jest mianowanie, ale
co nalezy podkredli¢, pojecie to nie jest tozsame z mianowaniem, o ktérym
mowa w art. 76 k.p. Stosunek stuzbowy z mianowania nalezy odrézni¢ od
stuzbowego stosunku pracy z mianowania. W przypadku tego pierwszego, jego
nawigzanie w zaden sposéb nie powoduje, tak jak w przypadku stuzbowego
stosunku pracy, zainicjowania stosunku pracy.

Kompleksowo$¢ uregulowania w pragmatyce stuzbowej wszelkich zagad-
nien zwigzanych ze stosunkiem stuzbowym ma réwniez swoje odzwierciedlenie
w ustawie z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji*. Dotyczy to w szczegolnosci kwestii
zwigzanych ze zwolnieniem funkcjonariusza ze stuzby w Policji. Pragmatyka
stuzbowa zawiera bowiem enumeratywne wyliczenie podstaw zwolnienia ze
stuzby. Katalog ten ma charakter zamkniety (numerus clausus). Zostaly one
usystematyzowane jako obligatoryjne podstawy zwolnienia (art. 41 ust. 1 pkt 1-7
ustawy o Policji oraz art. 41 ust. 3 ustawy o Policji), a takze jako fakultatywne
podstawy zwolnienia (art. 41 ust. 2 pkt 1-10 ustawy o Policji oraz art. 38 ust. 4

2 A. Michaltek, Komentarz do art. 28, [w:] L. Czebotar, Z. Gadzik, A. Lyzwa, A. Michalek,
A. Swierczewska-Gasiorowska, M. Tokarski, Ustawa o Policji. Komentarz, Komentarze Praktyczne,
Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 366; P. Gacek, Nawigzanie..., s. 76 i n., tenze, Odwolanie od
rozkazu personalnego, ,Przeglad Policyjny” 2016, 3(123), s. 80; M. Taniewska, Policja, [w:] S. Sagan
(red.), Prawo Policyjne, t. 1, (Komentarz), Biuro Wydawnictw Prawniczych ,,Polbod”, Katowice 1992,
s. 69; W. Kotowski, Ustawa o Policji. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 380 i n.
Wylaczone jest in genere stosowanie w sprawach nieuregulowanych w pragmatyce stuzbowej prze-
piséw prawa pracy, na zasadzie art. 5 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy, t.j. Dz.U.
22023, poz. 1465, dalej: k.p.

* Tj.Dz.U.z2023, poz. 171 ze zm.
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ustawy o Policji). Konieczne jest podkreslenie, ze kazda z nich jest autonomiczna
i niekonkurencyjna w stosunku do pozostatych®. Kazda z nich wytycza réwniez
odrebne granice sprawy administracyjnej w rozumieniu art. 1 k.p.a.c. Zwolnienie
zatem na innej podstawie niewymienionej w ustawie o Policji skutkowaloby
wadliwoscig podjetego rozstrzygniecia.

Zainicjowanie postepowania administracyjnego na jakiejkolwiek podsta-
wie obligujacej albo uprawniajacej do zwolnienia funkcjonariusza ze stuzby
w Policji zalezna jest jednak od réznych czynnikéw, bowiem rézne okoliczno$ci
warunkuja byt kazdego z tych postepowan. Kazde postgpowanie administra-
cyjne w sprawie zwolnienia ze stuzby w Policji ma na celu ustalenie (wymaga
ustalenia), czy zmaterializowata si¢ konkretna przestanka objeta dang podstawa
zwolnienia policjanta ze stuzby. To z kolei zobowigzuje organ do przeprowadze-
nia wylacznie takich czynnosci, ktére umozliwig osiagnigcie celu konkretnego
postepowania. Organ nie jest bowiem uprawniony do podejmowania takich
dziafan, ktére nie beda relewantne z punktu widzenia jego przedmiotu, a za-
tem pozostajacych poza granicami danej sprawy administracyjnej, poniewaz
skoncentrowanie uwagi organu na tego rodzaju czynnosciach nie tylko nie
przyczyniloby sie do osiagnigcia celu danego postepowania, ale réwniez §wiad-
czyloby o arbitralnym i nieuzasadnionym wykroczeniu poza granice sprawy
administracyjnej wytyczonej przez konkretng podstawe zwolnienia ze stuzby.

Nie sposdb w ramach tylko jednego opracowania oméwi¢ wszystkich
zagadnien, jakie zwigzane s3 z wymienionymi w pragmatyce stuzbowej pod-
stawami zwolnienia policjanta ze stuzby. Wobec tego dalsze rozwazania zostang
skoncentrowane wylacznie na jednej z nich, zamieszczonej w art. 41 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji. Warunkuje ona zwolnienie policjanta ze stuzby od uprzedniego
ustalenia (potwierdzenia), ze wobec funkcjonariusza zostal wydany prawo-
mocny wyrok sadu skazujacy go za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe,
umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Nie budzi watpliwosci, ze ustale-
nie, iz wobec policjanta zmaterializowala si¢ przestanka objeta ta podstawa
zwolnienia ze stuzby zobowigzuje do podjecia przez przelozonego wasciwego
w sprawach osobowych decyzji personalnej o zwolnieniu go ze stuzby w Policji’.

> W. Kotowski, Ustawa..., s. 440.
¢ Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego, t.j. Dz.U. z 2023,
poz. 775 ze zm., dalej: k.p.a.

7 ,(...) po prawomocnym skazaniu art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji wymaga obligatoryjnego
zwolnienia ze stuzby” zob. M. Lew, Policja, [w:] W. Maciejko, P. Szustakiewicz (red.), Stosunek
stuzbowy w formacjach mundurowych, Sektor Publiczny w Praktyce, C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 42; W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie w sprawach osobowych w Policji, Gaskor,
Wroctaw 2010, s. 295.
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Jest to jedyna okolicznos¢ wymagajaca wykazania (udowodnienia) w ramach
tego postepowania, aby zostal osiggniety jego cel, a tym samym, by mozliwe
bylo wydanie rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym, ktérym policjant
zostalby zwolniony ze stuzby w Policji®.

Zagadnienie to nie zostalo w sposéb kompleksowy oméwione w doktry-
nie, a ma, jak si¢ wydaje, kluczowe znaczenie nie tylko dla organéw Policji, ale
réwniez dla samych funkcjonariuszy, bowiem zaistnienie przestanki objetej
omawianym przepisem pragmatyki stuzbowej determinuje niezwloczne okre-
Slenie statusu sluzbowego funkcjonariusza, a tym samym wykluczenie go
z grona czynnych funkcjonariuszy Policji, poprzez rozwigzanie z nim wezta
prawnego, na podstawie ktorego byt on zatrudniony w formacji policyjne;.
Kwestie samej przestanki muszg jednak zosta¢ poprzedzone oméwieniem za-
gadnienia zwigzanego z charakterem decyzji w tym zakresie, a takze organu
uprawnionego do wydania rozstrzygniecia merytorycznego w tej sprawie.

2. Charakter prawny rozstrzygniecia w sprawie zwolnienia ze
stuzby

W mysl § 19 rozporzadzenia w sprawie szczegdétowych praw i obowigzkéw
oraz przebiegu stuzby policjantéw’ nawigzanie, zmiana i rozwigzanie stosun-
ku stuzbowego nastepuje przez wydanie rozkazu personalnego odpowiednio
o mianowaniu, wyznaczeniu lub powotaniu na stanowisko stuzbowe, prze-
niesieniu, zwolnieniu lub odwotaniu z tego stanowiska albo o zwolnieniu ze
stuzby (ust. 1), natomiast do postepowania w sprawach osobowych dotyczacych
nawigzania, zmiany i rozwigzania stosunku stuzbowego w zakresie nieuregu-
lowanym rozporzadzeniem stosuje si¢ przepisy k.p.a. (ust. 2). Poniewaz kwestie
proceduralne zwigzane z wydawaniem rozstrzygnie¢ w sprawach dotyczacych
stosunku stuzbowego policjantéw nie zostaly uregulowane w pragmatyce
stuzbowej, wobec tego zgodnie z § 19 ust. 2 ww. rozporzadzenia dopuszczalne
jest w tym zakresie stosowanie przepisow k.p.a. Tym samym decyzja w sprawie
zwolnienia ze stuzby w Policji nastepuje po przeprowadzeniu postgpowania
administracyjnego, w wyniku ktérego zostaje wydana decyzja administra-
cyjna (rozkaz personalny) o zwolnieniu funkcjonariusza ze stuzby w Policji.

»Ziszczenie sie przestanki art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji jest obligatoryjna, samoistng pod-
stawg zwolnienia, uniemozliwiajaca pozostawanie policjanta w dotychczasowej stuzbie”. Wyrok
WSA w Bydgoszczy z 18 pazdziernika 2005 r., IT SA/Bd 601/05, Legalis 582976.

° Tj.Dz.U. 22020, poz. 1113 ze zm.
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Oznacza to, ze wszelkie rozstrzygniecia dotyczace rozwigzania stosunku
stuzbowego funkcjonariuszy Policji nastgpuja w formie kwalifikowanego aktu
administracyjnego, tj. decyzji administracyjnej. Te z kolei mogg by¢ weryfi-
kowane w administracyjnym toku instancji, a po jej wyczerpaniu na drodze
sagdowoadministracyjne;j.

Na marginesie nalezy tylko wskaza¢, ze pragmatyka stuzbowa postuguje si¢
sformutowaniem ,,rozkaz personalny”, a nie ,,decyzja administracyjna”. Sama
jednak nazwa aktu o niczym nie $wiadczy. Niewatpliwie wydanie rozkazu
personalnego o zwolnieniu policjanta ze stuzby w Policji powoduje konkrety-
zacje praw i obowigzkéw indywidualnie oznaczonego adresata, ktory bedac
strong stosunku administracyjnoprawnego wlasnie wskutek wydania wobec
niego tego aktu, jest nie tylko pozbawiany swojego dotychczasowego statusu
funkcjonariusza, ale przede wszystkim akt ten rozwigzuje wiez prawna laczaca
go z przetozonym wilasciwym w sprawach osobowych - rozwigzuje stosunek
stuzbowy. Konkretyzacja praw i obowigzkéw adresata rozkazu personalnego
(policjanta) zawsze musi miec¢ oparcie w stosownym przepisie prawa material-
nego, ktéry zobowigzuje albo uprawnia organ administracyjny (przelozonego
wlasciwego w sprawach osobowych) do takiego dzialania. Nie moze zatem
budzi¢ watpliwosci, ze rozkaz personalny jest szczegélnego rodzaju decyzja
administracyjng, bo odnoszaca si¢ do konkretnej kategorii osob (jakimi sa
funkcjonariusze stuzb zmilitaryzowanych, w tym policjanci), ktora konkretyzuje
ich prawa i obowigzki, i w ten sposéb ksztaltuje tres¢ ich stosunkéw stuzbowych
(tj. powoduje ich nawigzanie, zmiane albo rozwiazanie).

Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy o Policji organem uprawnionym do wy-
dania decyzji o zwolnieniu policjanta ze stuzby w Policji na podstawie jej art.
41 ust. 1 pkt 4 jest przelozony wlasciwy w sprawach osobowych w rozumie-
niu art. 32 ust. 1 tej ustawy. S nimi: Komendant Gléwny Policji, Komendant
Centralnego Biura Sledczego Policji, Komendant Biura Spraw Wewnetrznych
Policji, Komendant Centralnego Biura Zwalczania Cyberprzestepczosci, Dy-
rektor Centralnego Laboratorium Kryminalistycznego Policji, komendanci
wojewodzcy albo Komendant Stoteczny Policji i komendanci powiatowi (miej-
scy, rejonowi) Policji oraz Komendant-Rektor Akademii Policji w Szczytnie
i komendanci szko! policyjnych. Wymieniony przepis ma charakter normy
kompetencyjnej, poniewaz okresla wprost organy uprawnione do podjecia
takiej decyzji®. Oczywiscie kazdy z wymienionych przelozonych podejmuje
decyzje personalne w stosunku do podleglego mu funkcjonariusza, tj. wobec

10 Wyrok WSA w Warszawie z 16 wrzes$nia 2008 r., Il SA/Wa 895/08, Legalis 307168.
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tego, ktorego jest on przelozonym wlasciwym w sprawach osobowych. Od roz-
strzygniecia wydanego przez przelozonego wlasciwego w sprawach osobowych
jako organu I instancji przystuguje odwotanie do wyzszego przelozonego (art.
32 ust. 2 ustawy o Policji), chyba ze decyzj¢ t¢ wydat Komendant Gléwny Policji.
Woéweczas od takiej decyzji stuzy odwotanie do ministra wlasciwego do spraw
wewnetrznych (art. 32 ust. 3 ustawy o Policji). Z kolei po wyczerpaniu srodkéw
zaskarzenia w administracyjnym toku instancji decyzja ostateczna moze by¢
weryfikowana na drodze sgdowoadministracyjne;.

Decyzja w przedmiocie zwolnienia na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy
o Policji ma charakter zwigzany. Powotana podstawa zwolnienia zostala bo-
wiem zamieszczona w katalogu obligatoryjnych podstaw zwolnienia ze stuzby
w Policji2. Swiadczy o tym uzyte w tekscie przepisu art. 41 ust. 1 tej ustawy,
przed wyliczeniem przyczyn obligujacych organ do podjecia takiego dziala-
nia, sformulowanie ,zwalnia si¢”*. Tym samym organ (przetozony wlasciwy
w sprawach osobowych) nie moze odstapi¢ od zwolnienia policjanta w sytuacji
zmaterializowania si¢ przeslanki objetej tym przepisem. Nie moze takze do-
kona¢ wyboru podstawy zwolnienia ze stuzby, jesli w jednym czasie wystapi
zaréwno obligatoryjna, jak i fakultatywna podstawa zwolnienia ze stuzby. Ob-
ligatoryjna podstawa ma zawsze pierwszenstwo przed fakultatywna'. Wyjatek

" Od tak ustanowionej zasady wprowadzono wyjatek, ale dotyczy on innej podstawy zwolnienia ze
stuzby w Policji. Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o Policji - zwolnienia ze stuzby na podstawie art.
41 ust. 2 pkt 5 ustawy o Policji policjanta, ktérego przetozonym wymienionym w art. 32 ust. 1
ustawy o Policji jest komendant powiatowy (miejski, rejonowy) Policji, dokonuje wlasciwy ko-
mendant wojewédzki Policji albo Komendant Stoleczny Policji. Oznacza to, ze zwolnienia na tej
podstawie moze dokona¢: Komendant Gtéwny Policji (w odniesieniu do podleglych mu funkcjo-
nariuszy), Komendant CBSP (w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy), Komendant BSWP
(w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy), Komendant CBZC (w odniesieniu do podlegtych
mu funkcjonariuszy), Dyrektor CLKP (w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy), ko-
mendant wojewddzki Policji (w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy oraz funkcjona-
riuszy podleglych komendantowi powiatowemu Policji albo komendantowi miejskiemu Policji),
Komendant Stoleczny Policji (w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy oraz funkcjona-
riuszy podlegtych komendantowi rejonowemu Policji) oraz Komendant-Rektor Akademii Policji
w Szczytnie (w odniesieniu do podlegtych mu funkcjonariuszy) i komendanci szkét policyjnych
(w odniesieniu do podlegltych im funkcjonariuszy).

2 Wyrok WSA w Krakowie z 9 maja 2017 r., III SA/Kr 362/17, Legalis 1634279.

B Wyrok WSA w Kielcach z 12 marca 2009 r., II SA/Ke 76/09, Legalis 181367.

~Wykladnia systemowa i celowosciowa art. 41 ust. 112 ustawy o Policji wskazuje na pierwszerstwo

stosowania przestanek obligatoryjnych zwolnienia ze stuzby. W tej sytuacji, w razie zaistnienia

ktérejs z przestanek okreslonych w art. 41 ust. 1 ustawy, organ mial bezwzgledny obowiazek zwol-
nienia skarzacego ze stuzby, za$ zastosowanie przestanek z ust. 2 cytowanego przepisu wchodzilo

w gre tylko w razie braku przestanki z ust. 1”. Wyrok WSA w Lublinie z 26 listopada 2009 r., ITI SA/

Lu 388/09, Legalis 184164, a takze M. Nowikowska, Art. 41 [Zwolnienie], [w:] K. Chalubinska-

Jentkiewicz, J. Kurek (red.), Ustawa o Policji. Komentarz, Krotkie Komentarze Becka, C.H. Beck,

‘Warszawa 2021, s. 431.
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stanowig przypadki jednoczesnego wystapienia co najmniej dwdch podstaw
obligatoryjnego zwolnienia®.

Zaznaczenia réwniez wymaga, Ze zwolnienie na podstawie art. 41 ust. 1
pkt 4 ustawy o Policji wymaga uprzedniego ustalenia, Ze zmaterializowala sie
wobec policjanta przestanka objeta tym przepisem, a zatem potwierdzenia, ze
w obrocie prawnym funkcjonuje prawomocne orzeczenie sadu, ktérym policjant
zostal skazany za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane
z oskarzenia publicznego.

3. Tres$c przestanki zwolnienia ze sluzby w Policji
na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji

Jak juz weze$niej zaznaczono, zwolnienie policjanta ze stuzby na podstawie art.
41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji wymaga potwierdzenia wydania wobec niego
prawomocnego wyroku (orzeczenia sadu karnego) skazujacego go za przestep-
stwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego®.
Przedmiotem orzeczenia musi by¢ zatem przestepstwo, w rozumieniu art. 1
k.k.””lub przestepstwo skarbowe w rozumieniu art. 1 k.k.s."*. Nie ma natomiast
znaczenia, czy przepis zawierajacy opis czynu wypelniajacego znamiona
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego zostal zamieszczony w k.k. lub
w k.k.s. lub winnej ustawie zawierajacej przepisy karne. Istotne jest wytacznie
to, czy stanowi on przestepstwo lub przestepstwo skarbowe. Przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe muszg mie¢ natomiast charakter umyslny (art. 9 § 1
k.k. orazart. 4 § 2 k.k.s.), a wiec muszg zosta¢ popetnione w zamiarze bezpo-

1 Wowczas organ dokonuje wyboru jednej z obligatoryjnych podstaw zwolnienia ze shuzby.
Zastrzec jednak nalezy, ze podstawa zamieszczona w art. 41 ust. 3 ustawy o Policji (bedaca
réwniez podstawa obligatoryjnego zwolnienia policjanta ze stuzby w Policji w sytuacji zlozenia
przez niego pisemnego zgloszenia wystapienia ze sluzby) nie ma pierwszenstwa przed
pozostatymi obligatoryjnymi podstawami zwolnienia ze stuzby zamieszczonymi w art. 41 ust. 1
pkt 1-7 ustawy o Policji, w tym przed podstawa, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy
o Policji. Por. wyrok NSA z 15 grudnia 2009 r., I OSK 653/09, Legalis 224977, a takze
M. Nowikowska, Art. 41 [Zwolnienie], [w:] K. Chatubinska-Jentkiewicz, J. Kurek (red.), Ustawa...,
s. 431.

16 M. Lew, Policja, [w:] W. Maciejko, P. Szustakiewicz (red.), Stosunek..., s. 42

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2022, poz. 1138 ze zm., dalej: k.k.

'8 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. - Kodeks karny skarbowy t.j. Dz.U. z 2023, poz. 654 ze zm.,
dalej: k.k.s.
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srednim (dolus directus) badz ewentualnym (dolus eventualis)”. Z oczywistych
wzgledow nie wypelnia przestanki, o ktdrej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy
o Policji, prawomocne skazanie za przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe
nieumyslne, o ktérych mowa w art. 9 § 2 k.k. oraz art. 4 § 3 k.k.s.*. Na mar-
ginesie zaznaczenia wymaga, Ze regula jest, iz przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe mozna popetni¢ umyslnie. Nieumyslnie natomiast wylacznie, gdy
przepis tak stanowi (art. 8 k.k. oraz art. 4 § 1 k.k.s.). Tak wiec, co do zasady,
przestepstwa lub przestepstwa skarbowe mozna popelni¢ umyslnie. Z kolei
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe s3 nieumyslne, wylacznie jesli przepis
szczegolny nadaje im taki charakter. Bezsprzecznie nie bedzie réwniez ma-
terializowalo tej przestanki skazanie policjanta prawomocnym wyrokiem za
popelnienie przez niego wykroczenia.

Co réwniez istotne przestepstwo lub przestepstwo skarbowe nie tylko
musi by¢ umygélne, ale réwniez Scigane z oskarzenia publicznego. Wigkszosé¢
przestepstw, jak podkresla L. Gardocki, ma charakter publicznoskargowy. Ich
$ciganiem zajmuje si¢ dzialajacy w imieniu panstwa oskarzyciel publiczny
(z reguly jest nim prokurator)”. Przepisy karne® przewiduja jednak réwniez
przypadki, gdy przestepstwo Scigane jest z oskarzenia prywatnego. Wowczas
jednak przepis szczegolny ustawy musi wskazywac wprost, ze $ciganie konkret-
nego przestepstwa odbywa si¢ z oskarzenia prywatnego. Nie s3 to jednak liczne
przypadki*. Regula w polskim prawie karnym jest zatem, ze sprawy dotyczace
przestepstw (przestepstw skarbowych) prowadzi sie w trybie publicznoskargo-
wym. Dodania takze wymaga, iz niektdre przestepstwa do ich zainicjowania,
w przeciwienstwie do wiekszosci, ktdre inicjowane s3 w sposdb bezwarunkowy
(tj. z urzedu), a wiec niezaleznie od woli podmiotéw, ktorych przestepstwo
dotyczy, wymagaja uprzedniego zfozenia wniosku przez uprawniony podmiot.
Tym samym ich zainicjowanie jest uzaleznione od zfozenia takiego wniosku
(tryb warunkowy). Jest on jednak jedynie przestanka warunkujaca wszczecie
postepowania karnego w danej sprawie, ktére po jego zlozeniu toczy sie juz
w taki sam sposob, jak inne postepowania w sprawie o przestepstwo publiczno-
skargowe'. W konteks$cie omawianej problematyki nie ma wobec tego znaczenia,

1% W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie..., s. 295.

20 Skazanie policjanta prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe
inne niz okreslone w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji stanowi bowiem odrebng podstawe fa-
kultatywnego zwolnienia ze stuzby w Policji na podstawie art. 41 ust. 2 pkt 2 ustawy o Policji.

2l 1. Gardocki, Prawo karne, C.H. Beck, Podreczniki Prawnicze, Warszawa 1999, s. 58.

2 Zawarte nie tylko w k.k., ale i w innych ustawach zawierajacych przepisy karne.

2 Np. wkk.art. 157 § 4 k k., art. 212 § 4 k k., art. 216 § 5 k.k. oraz art. 217 § 3 k.k.

24 1. Gardocki, Prawo karne...,s. 58 in.
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czy przestepstwo $cigane jest z urzedu, czy tez na wniosek. Przestanka zawarta
w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji materializuje si¢ w przypadku skazania
policjanta za umyslne przestepstwo lub przestepstwo skarbowe $cigane z oskar-
zenia publicznego, a wigc zaréwno takiego przestepstwa publicznoskargowego,
ktdre $cigane jest z urzedu, jak réwniez tego, ktore wymaga zlozenia wniosku.

Kolejnym wymagajacym omoéwienia zagadnieniem jest kwestia wyroku.
Wyrok jest rodzajem decyzji procesowej. Decyzje te s3 oswiadczeniami woli
organu procesowego dotyczacymi przedmiotowo sprawy, w ramach ktorej sa
one wydawane i ktére sg wigzace dla uczestnikéw danego postepowania tak
dlugo, jak obowigzuja>. Przepis art. 93 k.p.k. okresla natomiast rodzaje decyzji
procesowych wydawanych w procesie karnym. Dzielg si¢ one na orzeczenia i za-
rzadzenia. Z kolei orzeczenia dzielg si¢ na wyroki i postanowienia. Zgodnie z art.
93 § 1 k.p.k, jezeli ustawa nie wymaga wydania wyroku, sad wydaje postano-
wienie. Tym samym a contrario forma wyroku zastrzezona jest w przypadkach,
gdy ustawa tak stanowi*. Wyrokiem, jak zaznacza K. Marszal, jest natomiast
orzeczenie rozstrzygajace w zakresie przedmiotu procesu, ustalajace wing lub
niewinnos¢ oskarzonego?. Z punktu widzenia omawianej problematyki istotne
s3 wylacznie wyroki skazujgce. Wigzg sie one nie tylko z przypisaniem sprawcy
zarzucanego mu czynu, o ktéry jest on oskarzony, ustaleniem jego winy po-
pelnienia przestepstwa, ale rowniez s rozstrzygnieciem co do kary, srodkéw
karnych, srodkéw kompensacyjnych i przepadku wobec tego oskarzonego (art.
413 § 2 pkt 2 k.p.k.). Zastrzec ponadto nalezy, ze wyrokiem skazujacym jest
réwniez wyrok, ktérym odstepuje sie od wymierzenia kary. Odstapienie od
wymierzenia kary jest bowiem formg skazania®.

> Decyzje procesowe to imperatywne o$wiadczenia woli organéw procesowych stanowigcych

rozstrzygniecie okreslonej kwestii prawnej w postepowaniu. Sg one przejawem wiadzy organu
procesowego, ktory wiaze zaréwno uczestnikow postepowania, jak i inne organy i instytucje,
jezeli wynika to z ich tre$ci”. Zob. A. Sakowicz, Komentarz do art. 93, [w:] A. Sakowicz (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis/el., teza 1.

26 A. Sakowicz, Komentarz do art. 93, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks..., teza 2.

*7 K. Marszal, Proces karny, Wolumen, Katowice 1998, s. 252.

28 V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 61, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2023, Legalis/el., teza 7 — tam powolane postanowienie SN - Izba Dyscyplinarna z 22 lipca
2020 r., IT DSI 4/20, Legalis 2557757 — w ktorym sad stwierdzil, ze ,,Rozstrzygniecie, w ktorym sad
odstepuje od wymierzenia kary, jest orzeczeniem o karze. Odstapienie od wymierzenia kary stanowi
swego rodzaju dolegliwo$¢ dla obwinionego, gdyz jest on w $wietle prawa uznany za winnego popel-
nienia mu zarzucanego czynu, a tylko z uwagi na okreslone okolicznosci odstepuje si¢ od zastosowania
sankgji karnej”.



Skazanie policjanta prawomocnym wyrokiem sqdu za przestgpstwo... 55

Uprawnionym do wydawania wyrokow jest sad (art. 174 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej*). W omawianym przypadku z uwagi na przedmiot
postepowania sagdem tym jest sad karny*. Skoro wydawanie orzeczen w formie
wyrokow zastrzezone jest dla sadu, to oczywistym jest réwniez, iz wyrok moze
zapa$¢ na etapie postepowania jurysdykcyjnego. Tego rodzaju orzeczenie nie
moze natomiast zapa$¢ na etapie postepowania przygotowawczego. Do jego
wydania nie jest takze uprawniony oskarzyciel publiczny ani zaden inny organ
prowadzacy postepowanie karne.

Nie jest istotny natomiast tryb, w jakim zostal wydany wyrok skazujacy
za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe $cigane z oskarzenia publicznego.
W wigkszosci przypadkéw nastgpi to po uprzednim wniesieniu aktu oskarzenia
przez oskarzyciela publicznego, a zatem wowczas, gdy sprawa objeta jest skarga
publiczna. Moze to jednak nastgpic¢ takze w sytuacji, gdy oskarzyciel publiczny
nie znajdzie podstaw do zainicjowania postepowania karnego lub wniesienia
aktu oskarzenia i dwukrotnie wyda postanowienie o odmowie wszczecia lub
o umorzeniu postepowania. Jezeli w wyniku wniesionego zazalenia do pro-
kuratora nadrzednego nad tym, ktéry wydal kwestionowane postanowienia,
ten utrzyma je w mocy, wowczas pokrzywdzony moze w terminie miesigca
od doreczenia mu zawiadomienia o postanowieniu prokuratora nadrzednego
o utrzymaniu w mocy zaskarzonego postanowienia wnie$¢ akt oskarzenia
do sadu - subsydiarny akt oskarzenia (art. 55 § 1 k.p.k.)*. Prawomocny wyrok
wydany w wyniku rozpoznania przez sad subsydiarnego aktu oskarzenia, takze
bedzie spetnial przestanke, o ktorej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Po-
licji. Jak stusznie bowiem podnidst WSA w Krakowie w wyroku z 9 czerwca
2009 r., IIT SA/Kr 1293/08*, ,,Z tredci art. 53 k.p.k. jednoznacznie wynika, ze
sprawy o przestepstwa scigane z oskarzenia publicznego to zaréwno te sprawy,
w ktorych akt oskarzenia wniost oskarzyciel publiczny, jak i sprawy, w ktérych
akt oskarzenia wnidst pokrzywdzony dzialajacy zamiast oskarzyciela publicz-
nego, jako tzw. oskarzyciel subsydiarny, jezeli akt ten zostal wniesiony zgodnie

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 Nr 78, poz. 483 ze zm.).
30 (...) art. 175 Konstytucji RP stanowi, ze ustréj i wlasciwo$¢ sadéw oraz postepowanie przed sadami
okreslaja ustawy. W przypadku spraw karnych jurysdykeja realizowana jest przez sady w oparciu
o przepisy k.p.k., co wyraznie statuuje art. 1 k.p.k., stanowiac, ze postepowanie karne w sprawach
nalezacych do wlasciwoséci sadow toczy sie wedtug przepiséw niniejszego kodeksu” (wyrok SA
w Warszawie z 12 pazdziernika 2011 r., I ACa 326/11, Legalis 414194).

Oczywiscie warunkiem skorzystania z tego uprawnienia jest to, aby pokrzywdzony w zwiazku
z wydaniem pierwszego postanowienia o odmowie wszczecia lub o umorzeniu postgpowania
zlozyt zazalenie na takie postanowienie do sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy, a sad ten
uchylit takie postanowienie, polecajac kontynuowanie postgpowania przygotowawczego.

2 Wyrok WSA w Krakowie z 9 czerwca 2009 r., IIT SA/Kr 1293/08, Legalis 169504.

31
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z trybem okreslonym w art. 55 k.p.k. Zatem wniesienie aktu oskarzenia przez
oskarzyciela subsydiarnego w sprawie o przestepstwo scigane z oskarzenia
publicznego wypelnia przestanke «$cigane z oskarzenia publicznego» z art. 41
ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji™.

Warunkiem koniecznym do uznania, ze w danych okolicznosciach zmate-
rializowala si¢ przestanka, o ktdrej mowa w art. 41 ust.1 pkt 4 ustawy o Policji,
jest takze to, by wydanemu wyrokowi przystugiwal przymiot prawomocnosci.
Jak zaznacza K. Marszal, pojecie prawomocnosci utozsamiane jest z ostatecz-
noscia orzeczenia, a tym samym z brakiem mozliwosci jego zaskarzenia za
pomocg zwyczajnego srodka odwotawczego umozliwiajacego kontynuacje pro-
cesu karnego*. W tym aspekcie chodzi o prawomocno$¢ formalng, ktdra nie
tylko konczy proces karny, tworzac stan powagi rzeczy osadzonej (res iudicata),
ale rodzi réwniez domniemanie prawdziwosci ustalent dokonanych w orzecze-
niu oraz jego zgodnosci z przepisami prawa®. Tym samym nie moze budzi¢
watpliwosci, ze w kontekscie przestanki warunkujacej zwolnienie policjanta ze
stuzby, w sytuacji skazania go prawomocnym wyrokiem za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, umyslne, §cigane z oskarzenia publicznego, prawomoc-
nos$¢ wyroku powinna by¢ utozsamiona wlasnie z prawomocno$cia w znaczeniu
formalnym?®, czyli z takiego rodzaju orzeczeniem (wyrokiem skazujacym), ktory
nie moze zosta¢ wzruszony za pomocg zwyczajnego srodka zaskarzenia, jaki
przystuguje w toku instancji okreslonej w procedurze karnej. Chodzi bowiem
o prawomocno$¢ dajacg gwarancje stabilnosci i wzglednej niezmienno$ci wy-
danego orzeczenia, a nie o niemozliwo$¢ jego wzruszenia w ogole.

Orzeczenie staje si¢ prawomocne w przypadkach okreslonych w przepisach
prawa: uptywu terminu do wniesienia zwyczajnego srodka odwolawczego, gdy
uprawniony podmiot (strony, przedstawiciele stron) nie skorzystali z tego upraw-
nienia, odmowy przyjecia srodka odwoltawczego przez prezesa sadu pierwszej

3 Okreslenie «$cigane z oskarzenia publicznego» odnosi sie do kategorii przestepstw, a nie do ustale-

nia, kto realizuje prawa oskarzyciela”. Zob. A. Michalek, Komentarz do art. 41, [w:] L. Czebotar, Z.
Gadzik, A. Lyzwa, A. Michalek, A. Swierczewska-Gasiorowska, M. Tokarski, Ustawa..., s. 422 i tam
powolany wyrok WSA w Warszawie z 22 listopada 2010 r., Il SA/Wa 1338/10, Legalis 1963234. Por.
takze z wyrokiem NSA z 20 wrze$nia 2011 r, I OSK 419/11, Legalis 379358.

K. Marszal, Proces karny...,s. 263 i n. - autor wskazuje takze na istniejace w nauce prawa karnego
koncepcje prawomocnosci.

T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 200.

34

35

* Prawomocno$ci w znaczeniu materialnym polega bowiem na zakazie podwojnego sadzenia tej samej

osoby o ten sam czyn. Prawomocnos¢ w znaczeniu materialnym wyrazona jest w treéciart. 17 § 1
pkt 7 k.p.k. - jako zakaz ne bis in idem. Prawomocnos$¢ materialna powstaje jednocze$nie
z prawomocnoscig formalng i jest ona jak gdyby jej skutkiem (K. Marszal, Proces karny..., s. 265),
a takze T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 201.
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instancji, w przypadku wniesienia srodka odwotawczego po terminie lub

przez osobe nieuprawniong albo gdy $rodek ten jest niedopuszczalny z mocy
ustawy (art. 429 § 1 k.p.k.), pozostawienia przez sad odwolawczy przyjetego

srodka odwolawczego bez rozpoznania, gdy zachodzg okolicznosci okreslone

w art. 429 § 1 k.p.k., albo przyjecie tego srodka nastgpito na skutek nieuza-
sadnionego przywrdcenia terminu (art. 430 § 1 k.p.k.), pozostawienia przez

sad odwolawczy bez rozpoznania srodka odwolawczego, ktéry zostat cofniety
przez podmiot uprawniony do jego wniesienia (art. 432 k.p.k. oraz art. 431 § 1
k.p.k.), braku wniosku pochodzacego od podmiotu uprawnionego, ztozonego

w terminie zawitym 7-dniowym od ogloszenia wyroku do sadu, ktéry wydat

wyrok o sporzadzenie i doreczenie uzasadnienia wyroku na pismie (art. 422

§ 1 k.p.k.), wydania wyroku przez sad odwotawczy (drugiej instancji) (art.
426 § 1 k.p.k.).

Konkludujac zatem to, co zostalo wczesniej powiedziane, nalezy stwier-
dzi¢, ze przestanka zawarta w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji materializuje
si¢ w sytuacji ustalenia funkcjonowania w obrocie prawnym prawomocnego
wyroku sadu skazujacego policjanta za przestepstwo lub przestepstwo skar-
bowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Wyrok ten winien uzyskac
przymiot prawomocnosci jeszcze przed wydaniem rozstrzygniecia w poste-
powaniu administracyjnym, tj. rozkazu personalnego o zwolnieniu policjanta
ze stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji*. Samo natomiast
skorzystanie z instrumentéw przewidzianych w procedurze karnej zmierzajg-
cych do wyeliminowania z obrotu prawnego tego prawomocnego wyroku nie
stanowi okolicznosci uzasadniajacej wstrzymanie sie przez organ z wydaniem
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym, ktére zwalnia policjanta ze
stuzby na tej wlasnie podstawie. Wniesienie srodka nadzwyczajnego w postaci
kasacji, w trybie okreslonym w rozdziale 55 k.p.k. (,Kasacja”), nie skutkuje
bowiem automatycznym uchyleniem kwestionowanego orzeczenia sagdu karne-
go*. Prawomocny wyrok karny obowigzuje do czasu jego uchylenia. SN moze
natomiast po rozpoznaniu sprawy oddali¢ kasacje albo tez uchyli¢ orzeczenie
w calosci lub w czesci (art. 537 § 1 k.p.k.). W tym drugim przypadku SN moze
przekazac sprawe do ponownego rozpatrzenia albo umorzy¢ postepowanie,
a jezeli skazanie jest oczywiscie niestuszne — uniewinnic¢ oskarzonego (art. 537
§ 2 k.p.k.). Orzeczenie oddalajace kasacje nie zmienia status quo, poniewaz

37 K. Marszal, Proces karny...,s. 264. Por. takze z T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 909 i n.

% 'W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie..., s. 296.

¥ ,(...) samo zaskarzenie w trybie kasacji prawomocnego orzeczenia nie wzrusza jego prawomoc-
nosci (...)". zob. wyrok SN z 5 lutego 1997 r., V KKN 113/96, Legalis 30624.
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nadal w obrocie prawnym funkcjonuje prawomocne orzeczenie skazujace oso-
be za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, scigane z oskarzenia
publicznego. Orzeczenie uchylajace prawomocny wyrok z powodu oczywistej
niestusznosci skazania jest natomiast tego rodzaju orzeczeniem®, ktore nie
tylko pozbawia ten zaskarzony wyrok przymiotu prawomocnosci, ale pozbawia
go rowniez skutku, jaki on wywotal. Osoba uniewinniona nie jest juz bowiem
wowczas skazana prawomocnym wyrokiem sadu karnego za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Taki sam
skutek, w kontekscie przestanki, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy
o Policji, nastapi w sytuacji wydania przez SN orzeczenia uchylajacego pra-
womocny wyrok i umorzenia postepowania‘, a takze uchylajacego ten wyrok
i przekazujgcego sprawe wlasciwemu sagdowi do ponownego rozpoznania. Na-
lezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, ze zgodnie z art. 539 k.p.k. niedopuszczalna
jest kasacja od orzeczenia SN zapadlego w nastepstwie rozpoznania kasacji.
Jezeli wyzej wymienione orzeczenia SN zapadtyby przed wydaniem osta-
tecznej decyzji o zwolnieniu ze stuzby w Policji (na podstawie art. 41 ust. 1 pkt
4 ustawy o Policji), wowczas konieczne byloby zakonczenie postepowania admi-
nistracyjnego w sposob formalny, poprzez jego umorzenie na podstawie art. 105
§ 1 k.p.a. Organ administracyjny wydaje bowiem rozstrzygniecie wedlug stanu
faktycznego i prawnego istniejacego w dniu wydania przez niego rozstrzygniecia.
Jezeli stan faktyczny ulegtby zmianie jeszcze przed zakonczeniem postgpowa-
nia, wowczas taka okoliczno$¢ niewatpliwie miataby kluczowe znaczenie dla
dokonanej przez organ administracyjny oceny w kontekscie zmaterializowania

40 ,(...) uniewinnienie w postepowaniu kasacyjnym jest mozliwe tylko wtedy, gdy w ramach prawi-

dlowych ustalen faktycznych poczynionych przez sady orzekajace w pierwszej lub drugiej instan-
cji doszlo do naruszenia prawa w ten sposéb, ze bezpodstawnie skazano oskarzonego, btednie
przyjmujac, iz czyn mu przypisany wypelnia znamiona przestepstwa lub ze popetnit on przestep-
stwo, pomimo zaistnienia okolicznoéci wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karng. Natomiast
z oczywistg niestusznoscig skazania mamy do czynienia, gdy SN w toku kontroli wywotanej
wniesieniem kasacji stwierdza brak potrzeby uzupelnienia postepowania dowodowego i przyj-
muje w miejsce ocen poczynionych przez sady orzekajace z razacym naruszeniem prawa wlasne
oceny”. Zob. D. Swiecki, Komentarz do art. 537, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis/el., teza 7.

»Na podstawie art. 537 § 2 k.p.k. uchylenie orzeczenia i umorzenie postepowania nastepuje
w wypadku stwierdzenia, ze zaskarzone orzeczenie albo orzeczenie sadu pierwszej instancji,
ktére byto poddane kontroli odwolawczej, wydane zostalo pomimo zaistnienia ujemnej prze-
stanki procesowej z art. 17 § 1 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 i 9 k.p.k. Uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i umorzenie postegpowania moze nastgpic réwniez wowczas, gdy SN uwzglednia kasa-
cje i uchyla zaskarzone orzeczenie, ale ponowne rozpoznanie sprawy nie jest juz dopuszczalne
z uwagi na ujemna przestanke procesowa, np. przedawnienie karalnosci”. Zob. D. Swiecki,
Komentarz do art. 537, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., teza 6.

41
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si¢ przestanki zawartej w podstawie zwolnienia, ktéra wytyczyla granice tej
sprawy administracyjnej. Zmiana taka $wiadczylaby niewatpliwie o bezprzed-
miotowosci postepowania administracyjnego, dla ktérego jedyng relewantna
okolicznoscig z punktu widzenia przedmiotu sprawy byto funkcjonowanie
w obrocie prawnym prawomocnego wyroku sadu karnego skazujacego policjan-
ta za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia
publicznego®. W takiej sytuacji zmiana okolicznosci faktycznej trwale unie-
mozliwitaby, w odniesieniu do tego przypadku, prawidlowa subsumpcje normy
prawnej zawartej w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji. Wskutek rozpoznania
przez SN skargi kasacyjnej od prawomocnego wyroku skazujacego i wydania
orzeczenia, policjant nie bytby juz skazany prawomocnym wyrokiem sadu
karnego za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, scigane z oskar-
zenia publicznego. W konsekwencji zastosowanie w takich okolicznosciach tej
podstawy zwolnienia ze stuzby w Policji do rozwigzania z policjantem stosunku
stuzbowego jawiloby si¢ jako razace naruszenie prawa w rozumieniu art. 156 § 1
pkt 2 k.p.a. To zkolei prowadzitoby do wyeliminowania takiej decyzji z obrotu
prawnego jako obarczonej wadga kwalifikowang w oparciu o wymieniony prze-
pis procedury administracyjnej. Ustalenie, iz okreslona okolicznos¢ faktyczna
uniemozliwia — na podstawie konkretnej normy materialnoprawnej — konkre-
tyzacje praw i obowigzkéw indywidualnie oznaczonego adresata, skutkuje jego
zakonczeniem w sposob formalny. Nalezy bowiem przyjaé, ze powstata zmiana
stanu faktycznego w toku trwajacego postepowania administracyjnego, ktéra
ma charakter przedmiotowy, tj. brak wyroku skazujacego policjanta za prze-
stepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, scigane z oskarzenia publicznego,
z uwagi na jego uchylenie, po rozpatrzeniu przez SN skargi kasacyjnej, czyni
niemozliwym osiggniecie celu, dla ktorego postepowanie to zostalo zainicjowa-
ne. W konsekwencji jest to réwnoznaczne z brakiem mozliwosci podjecia w jego
ramach decyzji rozstrzygajacej o istocie tej konkretnej sprawy administracyjnej

42 Bezprzedmiotowo$¢ postepowania wigze sie z przedmiotem postepowania administracyjnego,

ktérym jest sprawa administracyjna w rozumieniu art. 1 pkt 1 k.p.a., czyli wynikajaca z przepi-
s6w prawa materialnego kompetencja organu administracji publicznej do wydania w indywidu-
alnej sprawie decyzji administracyjnej. Przepisy prawa materialnego upowazniaja organ
administracji publicznej do wydania decyzji w okreslonych hipotezg normy prawnej okoliczno-
$ciach faktycznych, na ktére sktadaja sie elementy przedmiotowe i podmiotowe. Postgpowanie
moze by¢ wigc bezprzedmiotowe z przyczyn prawnych — gdy okaze sig, Ze nie ma normy prawnej
udzielajacej organowi administracji publicznej kompetencji do wydania decyzji administracyjnej
lub z przyczyn faktycznych - gdy okaze sie, Ze nie ma okolicznosci faktycznych, uzasadniajacych
wedlug hipotezy normy prawnej kompetencj¢ organu administracji publicznej do wydania decy-
zji administracyjne;j”. Zob. wyrok NSA z 12 lutego 2008 r., I OSK 2042/06, Legalis 271165.
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(rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym), tj. o zwolnieniu policjanta
na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji.

Warto takze zaakcentowac, Ze przedmiot sprawy administracyjnej nie
moze ulec zmianie w toku trwajacego postepowania administracyjnego. Wobec
powyzszego niedopuszczalne byloby dokonywanie, w ramach tego konkretnego
postepowania (prowadzonego na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Po-
licji), oceny wykraczajacej poza przedmiot tego postepowania, w kontekscie
zmaterializowania si¢ innej przestanki objetej inng podstawa zwolnienia ze
stuzby i w konsekwencji mozliwosci wydania w tym postgpowaniu (z uwagi
na niemozno$¢ wykazania zaistnienia przestanki objetej art. 41 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji) rozstrzygniecia merytorycznego na innej podstawie zwolnie-
nia ze stuzby. Na marginesie nalezy tylko zaznaczy¢, ze ustalenie wystgpienia
innej podstawy zwolnienia ze stuzby, w sytuacji ustalenia bezprzedmiotowosci
postepowania prowadzonego na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji,
nie uniemozliwia wszczecia i przeprowadzenia postgpowania administracyjnego
w oparciu wlasnie o takg podstawe zwolnienia. Nie budzi jednak watpliwosci,
ze nie moze to odby¢ sie w ramach postepowania administracyjnego prowa-
dzonego na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji®.

Jezeli jednak orzeczenie, o ktérym mowa wart. 537 § 2 k.p.k., zapadloby juz
po wydaniu ostatecznej (prawomocnej) decyzji o zwolnieniu ze stuzby, wowczas
taka okolicznos¢ stanowitaby niewatpliwie podstawe do wznowienia postepowa-
nia administracyjnego na podstawie art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a.*. Jak juz wczesniej
podkreslono, ustalenie funkcjonowania w obrocie prawnym prawomocnego
wyroku sadu karnego skazujacego policjanta za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, jest jedyna relewant-
ng okolicznoscig dla przedmiotu postepowania administracyjnego, ktoérego
przedmiotem jest zwolnienie ze stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy

43 Warto wobec tego zaznaczy¢, ze jeéli uchylenie prawomocnego wyroku skazujgcego policjanta za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, Scigane z oskarzenia publicznego, nie wigzato
sie z uniewinnieniem oskarzonego albo umorzeniem postepowania, a z przekazaniem sprawy
do ponownego rozpoznania wlasciwemu sadowi, to skutkuje to kontynuacja procesu na etapie
postepowania jurysdykcyjnego. Wiaze si¢ to z tym, iz stronie takiego postepowania karnego
nadal przystuguje status strony tego postepowania — tj. oskarzonego. Samo z kolei znalezienie si¢
w kregu podejrzen o zachowania sprzeczne z prawem moze w okreslonych okolicznosciach sta-
nowi¢ podstawe do oceny, ze pozostawanie w stuzbie osoby, na ktorej cigza zarzuty karne narusza
dobro prawne, jakim jest wazny interes stuzby w rozumieniu art. 41 ust. 2 pkt 5 ustawy o Policji.
Kwestia ta jednak przekracza ramy niniejszego opracowania. Szerzej na ten temat — zob. P. Gacek,
Zmiana stadium postgpowania karnego jako podstawa do zwolnienia policjanta ze stuzby w Policji
ze wzgledu na ,wazny interes stuzby, ,Przeglad Policyjny” 2017, 4(128), s. 70-99.

* W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie..., s. 296.
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o Policji. Uchylenie orzeczenia sadu (karnego), na ktérym w calosci zostata

oparta ta ostateczna decyzja administracyjna, stanowi podstawe do wznowie-
nia postepowania administracyjnego, ktérego skutkiem winno by¢ réwniez

jej uchylenie (oczywidcie po spetnieniu pozostalych warunkéw tego uchylenia

przewidzianych w k.p.a.). W tym przypadku mamy do czynienia z calkowita
zalezno$cia decyzji o zwolnieniu ze stuzby w Policji od wydanego (skazujacego)

wyroku sagdu karnego. Organ administracyjny jest bowiem zwigzany jego trescia.
W postepowaniu administracyjnym bada wylacznie jego aspekt formalny, tj. czy
jest wyrokiem karnym skazujacym policjanta za przestepstwo lub przestepstwo

skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, a takze czy przystuguje

mu przymiot prawomocnosci. Uchylenie takiego orzeczenia, niezaleznie od tego,
czy wigzaloby si¢ z uniewinnieniem, umorzeniem postepowania, czy tez z prze-
kazaniem sprawy wlasciwemu sadowi do ponownego rozpoznania, pozbawia

go cech prawomocnosci, a co za tym idzie, skutkuje odpadnigciem podstawy
do zastosowania przepisu art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji. Przepis ten bowiem

wyraznie wymaga dla zaistnienia przestanki w nim zawartej funkcjonowania

w obrocie prawnym prawomocnego wyroku skazujacego za przestepstwo lub

przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Z kolei

uchylenie ostatecznej decyzji o zwolnieniu ze stuzby w Policji z powodu jej wa-
dliwosci stanowi podstawe przywrocenia do stuzby na stanowisko réwnorzedne

na podstawie art. 42 ust. 1 ustawy o Policji®.

Analogicznie w sytuacji wznowienia postepowania karnego na zasadach

i w trybie okreslonym w rozdziale 56 k.p.k. (,Wznowienie postgpowania” - art.
5401n. k.p.k.). Samo ztozenie wniosku przez uprawnionego jeszcze nie powoduje

uchylenia prawomocnego wyroku karnego, poniewaz wniosek ten moze zosta¢
oddalony albo pozostawiony bez rozpoznania (art. 547 § 1 k.p.k.). Jesli z kolei sad

orzeknie o wznowieniu postepowania, uchyla jednoczesnie zaskarzone orzecze-
nie i przekazuje sprawe wlasciwemu sagdowi do ponownego rozpoznania (art. 547
§ 2 k.p.k.)s. Moze on takze uchyli¢ zaskarzony wyrok i wyrokiem uniewinnic¢
oskarzonego, jezeli nowe fakty lub dowody wskazujg na to, ze orzeczenie to

jest oczywiscie niestuszne albo tez postepowanie umorzy¢ (art. 547 § 3 k.p.k.)".

> P. Gacek, Przywrdcenie do stuzby na podstawie art. 42 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji -
wybrane zagadnienia, ,Przeglad Policyjny” 2020, 4(140), s. 5-31.

6 Od tego orzeczenia §rodek odwolawczy nie przystuguje.

¥ 0d wyroku uniewinniajacego lub umarzajacego postepowanie przystuguje $rodek odwolawczy,
chyba ze wyrok ten zostal wydany przez SN. Wowczas srodek odwotawczy nie przystuguje (art.
547 § 4 k.p.k.).
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Kluczowe zatem dla oceny wymienionych wyzej instrumentéw prawnych
zawartych w dziale XI k.p.k. zatytulowanym ,,Nadzwyczajne srodki zaskarze-
nia”, jest to, czy w efekcie ich wykorzystania nastgpito uchylenie prawomocnego
wyroku sadu karnego skazujacego policjanta za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, poniewaz to skutkuje
pozbawieniem zaskarzonego wyroku przymiotu prawomocnosci. Nalezy zatem
badac, jaka jest tre$¢ orzeczenia wydanego na skutek wniesionego nadzwyczaj-
nego $rodka zaskarzenia w odniesieniu do kwestionowanego prawomocnego
wyroku. Istotne s3 bowiem tylko te orzeczenia, wskutek ktérych zaskarzony
wyrok sagdu karnego traci przymiot prawomocnosci, a osoba nim objeta nie jest
juz skazana prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, niezaleznie od tego, czy
orzeczenie to definitywnie konczy proces karny wobec danej osoby, czy tez cofa
go do odpowiedniego stadium.

Reasumujac, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze prawomocny wyrok skazu-
jacy policjanta za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane
z oskarzenia publicznego, wydany przez sad polski, materializuje przestanke,
o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Poligji.

Zasadne jest jednak udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy spelnia kry-
terium okreslone tym przepisem prawomocne orzeczenie wydane przez sad
panstwa obcego, jesli orzeczeniem tym policjant zostaje skazany za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, a zatem
czy moze stanowi¢ podstawe do zwolnienia takiego policjanta na podstawie
art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji. W tym zakresie, jak si¢ wydaje, w pierwszej
kolejnosci niezbedne jest ustalenie, sad jakiego panstwa obcego wydal przed-
miotowe orzeczenie. Przepis art. 114a § 1 k.k. stanowi bowiem, ze wyrokiem
skazujacym jest rowniez prawomocne orzeczenie skazujace za popelnienie
przestepstwa wydane przez sad wlasciwy w sprawach karnych w panstwie
czlonkowskim Unii Europejskiej, chyba ze wedlug ustawy karnej polskiej
czyn nie stanowi przestepstwa, sprawca nie podlega karze albo orzeczono
kare nieznang ustawie®. Jak wskazuje M. Kotowska, powolujaca uzasadnienie
do projektu ustawy nowelizujacej m.in. wymieniony przepis art. 114a k.k., celem
tej regulaciji jest ,,umozliwienie sadom polskim uwzglednienia w postepowaniu
karnym orzeczen skazujacych wydanych w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej w zwiazku z popelnieniem przez sprawce przestepstwa. Przepis

8 Brzmienie art. 114a k.k. zostato nadane art. 1 pkt 65 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2015, poz. 396, ktora weszta w zycie
w dniu 1 lipca 2015 1.
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art. 114a k.k. stanowi wdrozenie do krajowego porzadku prawnego decyzji
ramowej 2008/675/WSiSW#. Zalicza sie ja do tej grupy przepiséw unijnych,
ktére dazac do stworzenia europejskiej przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwos$ci, wywodzg sie z zasady wzajemnego uznawania orzeczen
sadowych™®. Przepis ten wyraza zatem zasad¢ rownowazenia w skutkach wy-
rokéw zapadlych w Unii Europejskiej. Zastrzec jednak nalezy, ze zasada ta co
prawda nie ma charakteru bezwzglednego, lecz jezeli wyrok skazujacy wydany
przez sad panstwa Unii Europejskiej spetnia warunki do jego uznania, ktére
okreslono w art. 114a § 1 k.k,, to jego uznanie jest obowigzkowe. Aby tak sie
stalo, orzeczenie musi by¢: wydane w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
(co oznacza, ze w dacie wydania orzeczenia panstwo to byto cztonkiem Unii
Europejskiej), prawomocne (prawomocnos¢ ocenia si¢ wedlug przepiséw pan-
stwa wydania orzeczenia), skazujace (uznajgce wine oskarzonego, okreslajace
kwalifikacje prawna przypisanego czynu i wymierzajace kare lub odstepujace
od jej wymierzenia)*, skazanie musi nastapi¢ za czyn bedacy przestepstwem
wedlug prawa polskiego (wymaganie podwojnej przestepnosci), nie orzeczono
rodzaju kary nieznanej ustawie polskiej, a takze sprawca musi podlegac karze
wedlug prawa polskiego™.

Nie budzi watpliwosci, Ze zasada rownowazenia orzeczen zapadtych w pan-
stwach Unii Europejskiej z orzeczeniami sagdéw polskich (jesli spelniaja warunki
do ich uznania) ma na celu realizacj¢ celéw postepowan karnych prowadzo-
nych w Rzeczypospolitej Polskiej. Zastrzec jednak nalezy, ze w judykaturze
sformutowano réwniez poglad, zgodnie z ktérym przy ocenie w ramach pro-
wadzonego postepowania administracyjnego, czy dana osoba zostala skazana
prawomocnym orzeczeniem sadu, winny mie¢ zastosowanie przepisy karne.
Jesli przewiduja one obowigzek uwzglednienia okreslonej kategorii orzeczen
skazujgcych wydanych przez sady panstw obcych, to takie orzeczenia powinny
stanowi¢ podstawe do ustalenia, w ramach postepowania administracyjnego,
czy dana osoba zostala skazana prawomocnym orzeczeniem sagdu. W wyroku

¥ Decyzja ramowa Rady nr 2008/675/WSiSW z dnia 24 lipca 2008 r. w sprawie uwzgledniania
w nowym postepowaniu karnym wyrokéw skazujacych zapadtych w panstwach czlonkowskich
Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE. L 220z 15.8.2008 r., s. 32-34.

0 M. Kotowska, Komentarz do art. 114a, [w:] B. Gadecki (red.), Kodeks karny. Art. 1-316. Komentarz,
Warszawa 2023, Legalis/el., teza 1.

> Zgodnie z art. 2 decyzji ramowej Rady nr 2008/675/WSiSW z dnia 24 lipca 2008 r. - wyrokiem
skazujacym jest kazde prawomocne orzeczenie sadu wlasciwego w sprawach karnych uznajace
dang osobe za winng popelnienia przestepstwa.

32 Por. T. Gardocka, Komentarz do art. 114a, [w:] R.A. Stefariski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2023, Legalis/el, teza 5.
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z 26 pazdziernika 2017 r. II OSK 304/16% NSA wskazal, ze ,, Zagraniczny wyrok
skazujacy za umyslne przestepstwo zapadly w Wielkiej Brytanii (panstwo czlon-
kowskie Unii Europejskiej) stanowi negatywna przestanke wynikajacg zart. 15
ust. 1 pkt 6 lit. a)** ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji*”*. Z kolei
zdaniem WSA w Warszawie?, jesli ,,skazanie obywatela polskiego za popetnienie
przestepstwa w panstwie Unii Europejskiej winno by¢ uwzgledniane w po-
stepowaniu karnym krajowym, to takze w postgpowaniu administracyjnym
dotyczacym posiadania pozwolenia na bron palng”. Oczywiscie przedmiotowe
orzeczenia nie dotyczg postepowania w sprawie zwolnienia ze stuzby w Policji,
ale postepowania w sprawie wydania (odmowy wydania) pozwolenia na bron
palna. Nie budzi jednak watpliwosci, ze postepowanie w sprawie dotyczacej
posiadania pozwolenia na bron palna jest postepowaniem administracyjnym.
Trudno byloby zalozy¢, ze mozliwe jest uwzglednienie okreslonej kategorii orze-
czen skazujgcych zapadtych poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, o ktdrych
mowa w art. 114a k.k., wylacznie w jednym rodzajowo postepowaniu admini-
stracyjnym. Skoro orzeczenie skazujace obywatela polskiego za popelnienie
przestepstwa w panstwie obcym (w jednym z panstw Unii Europejskiej) winno
by¢ uwzgledniane w postepowaniu administracyjnym dotyczacym posiadania
pozwolenia na bron palng, to winno ono by¢ uwzglednione takze w innych
postepowaniach administracyjnych, w tym dotyczacym zwolnienia ze stuzby
w Policji, zwlaszcza wobec podobnie brzmigcej przestanki materializujacej pod-
stawe zwolnienia ze stuzby w Policji (art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji) oraz
przestanki stanowigcej podstawe do odmowy wydania pozwolenia na bron palna
(art. 15 ust. 1 pkt 6 lit a) ustawy o broni i amunicji)*. Trudno bowiem bytoby
zaakceptowac stanowisko, z ktorego wynikaloby, ze ustawodawca, postugujac sie
analogicznymi sformulowaniami w obu wymienionych przepisach, ustalil dla
nich odmienne desygnaty, ktére wytyczaja odmienne granice znaczeniowe tych
sformutowan. W konsekwencji, ze umozliwil rownowazenie orzeczen panstw

3 Wyrok NSA z 26 pazdziernika 2017 r., IT OSK 304/16, Legalis 1699148.

% Zgodnie z wymienionym przepisem pozwolenia na bron nie wydaje si¢ osobom stanowigcym
zagrozenie dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa publicznego skazanym prawomocnym orze-
czeniem sadu za umysélne przestepstwo lub umyslne przestepstwo skarbowe.

> Ustawa o broni i amunicji, t.j. Dz.U. z 2022, poz. 2516 ze zm.

¢ Przepis ten [art. 15 ust. 1 pkt 6 lit a) ustawy o broni i amunicji] nie wskazuje, iz prawomocne
orzeczenie, skazujac za popelnienie umyslnego przestepstwa, musi zapa$¢ przed polskim sadem
karnym i ze umy$lne przestepstwo musi zosta¢ dokonane na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej” (wyrok WSA w Warszawie z 14 kwietnia 2016 r., I SA/Wa 1693/15, Legalis 1584455).

37 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 8 pazdziernika 2015 r., Il SA/Wa 832/15, Legalis 1364265.

% W szczegolnosci w kontekscie uzytego w tych przepisach sformulowania ,skazanie prawomoc-

nym orzeczeniem «wyrokiem» sadu”.
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obcych z orzeczeniami wydawanymi przez sady polskie w kontekscie zmate-
rializowania si¢ przestanki skutkujacej odmowg wydania pozwolenia na bron
palng wylacznie w postepowaniu administracyjnym dotyczacym posiadania
pozwolenia na bron palng, a jednocze$nie odmowil takiego zréwnowazenia
orzeczen sadow panstw obcych i orzeczen sadéw polskich w kontekscie zmate-
rializowania si¢ przestanki stanowigcej podstawe zwolnienia ze stuzby w Policji
(okreslonej w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji). Trudno byloby takze przyjac
jako niesprzeczny z zasada logicznego rozumowania poglad, ze przedmiot da-
nego postepowania administracyjnego jest zasadnym kryterium réznicujagcym
postepowania administracyjne w kontekscie mozliwosci uznania orzeczen
sadow wydanych poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej z orzeczeniami
sadow krajowych, a tym samym, ze w jednym postepowaniu administracyjnym
orzeczenie wydane przez sad panstwa obcego jest okolicznoscig relewantna dla
jego przedmiotu, a w drugim juz nie, mimo analogicznie brzmigcych przepiséw
stanowigcych przestanke do odmowy przyznania okreslonego prawa, tj. wy-
dania pozwolenia na bron, a takze do pozbawienia osoby okreslonego statusu,
tj. zwolnienia ze stuzby w Policji. Powotane wczesniej stanowisko judykatury
nalezy zatem podzieli¢ w calej rozcigglosci i jednoczesnie uzupetnic, ze skoro
skazanie obywatela polskiego za popelnienie przestepstwa w panstwie obcym,
bedacym czlonkiem Unii Europejskiej, winno by¢ uwzgledniane w postepowa-
niu karnym krajowym, o ile spelnia kryteria, o ktérych mowa w art. 114a k k.,
to takze powinno by¢ ono uwzgledniane w postepowaniu administracyjnym,
w ktérym przyznanie albo odmowa przyznania okreslonego prawa uzalezniona
jest od ustalenia, czy strona postepowania nie zostala skazana prawomocnym
wyrokiem sadu za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane
z oskarzenia publicznego.

In genere zatem uznanie za réwnowazne orzeczen sagdéw panstw obcych
z orzeczeniami wydawanymi przez sady polskie nalezy traktowac jako wywo-
lujace takie same konsekwencje. W odniesieniu do omawianej problematyki
konsekwencja wyroku zapadlego przed sadem panstwa obcego jest jego wplyw
na mozno$¢ korzystania przez osobe skazang z niektérych praw obywatelskich
okreslonych przez powszechnie obowigzujace w Rzeczypospolitej Polskiej prze-
pisy prawa, w tym z prawa do ubiegania si¢ o przyjecie do stuzby publicznej
(stuzby w Policji) oraz mozliwosci dalszego pelnienia stuzby (kontynuowania
stosunku stuzbowego).



66 Pawel Gacek

Wsparciem prezentowanej argumentacji jest rowniez art. 1a ust. 2 ustawy
z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym®, a takze art. 1 ust. 2
pkt 4 tej ustawy. Przepis wymieniony jako pierwszy definiuje, na potrzeby tej
regulacji, wyrok skazujacy jako kazde prawomocne orzeczenie wydane przez
sad karny wobec osoby fizycznej w zwigzku z popelnieniem przestepstwa,
ktdrej dane podlegaja gromadzeniu w Krajowym Rejestrze Karnym. Z kolei
wart. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym wskazano wprost, ze
w rejestrze tym gromadzi sie dane o osobach, bedacych obywatelami polskimi,
prawomocnie skazanymi przez sady panstw obcych. Tak wiec w Krajowym
Rejestrze Karnym znajduja sie prawomocne orzeczenia skazujgce niezaleznie
od tego, jaki sad, tj. ktérego panstwa, go wydal. Jesli bowiem przypisano by
osobie czyn, ktdry nie bylby kwalifikowany jako przestepstwo, np. wykrocze-
nie, nie zostalby zamieszczony w rejestrze karnyme.

Warto réwniez zwroci¢ uwage na tres¢ art. 11 ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi*’. W mysl tego
przepisu ustalenia wydanego w postepowaniu karnym prawomocnego wyro-
ku skazujacego, co do popelnienia przestepstwa, wigza sad administracyjny.
W kontekscie wyrazonej w nim zasady postepowania sgdowoadministracyjnego
istotne jest stanowisko SN - Izba Cywilna, zawarte w wyroku z 27 marca 2013 r.
V CSK 185/12%. SN podkreslil w nim, ze ,,Konsekwencja skazania w postepo-
waniu karnym przez sad panstwa Unii Europejskiej prawomocnym wyrokiem
jest, jak wskazano, niemoznos¢ wszczecia postepowania w rozumieniu art. 17
§ 1 pkt 7 k.p.k. z uwagi na negatywng przestanke powagi rzeczy osadzonej. To
«zwigzanie» stanowi podstawe do rozszerzenia obowigzywania art. 11 k.p.c.
na wyroki zagraniczne w drodze prowspolnotowej wykladni tego przepisu”.
Zdaniem J. Drachala, J. Jagielskiego, P. Golaszewskiego®, wlasnie te, zaakcen-
towang przez SN, ,,prowspolnotowa wykladnie” nalezy odnies¢ réwniez do art.
11 p.p.s.a. W ocenie wymienionych autoréw nie budzi watpliwosci, ze ,,sad
administracyjny jest zwigzany ustaleniami prawomocnego wyroku skazujace-

%% Ustawa o Krajowym Rejestrze Karnym, t.j. Dz.U. z 2023, poz. 1068 ze zm.

0 Wyrok NSA z 14 czerwca 2017 r., I OSK 1849/16, Legalis 1649905, wyrok WSA w Warszawie
z 14 kwietnia 2016 r., I SA/Wa 1693/15.

1 Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 7 lipca 2023 r. w sprawie oglo-
szenia jednolitego tekstu ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, t.j.
Dz.U. z 2023, poz. 1634 ze zm.

2 'Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 27 marca 2013 r., V CSK 185/12, Legalis 736740.

% J. Drachal, J. Jagielski, P. Gotaszewski, Komentarz do art. 11, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski
(red.), Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2021,
Legalis/el., teza 9.
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go wydanego (po dniu 1 maja 2004 r.) w postepowaniu karnym przed sagdem
panstwa Unii Europejskie;j”.

Mimo ze przepis ten ma zastosowanie do sagdéw administracyjnych, wy-
razona w nim zasada postepowania sadowoadministracyjnego sprawia, ze jej
adresatami stajg si¢ takze posrednio organy administracji publicznej (w tym
przetozony wlasciwy w sprawach osobowych), ktére dokonujac ustalen faktycz-
nych w ramach konkretnego postegpowania, muszg jednoczesnie antycypowac,
iz rozstrzygniecia przez nie wydane beda podlegac nastepnie kontroli przez
sad administracyjny. Ustalenia w postepowaniu sgdowoadministracyjnym
muszag z kolei uwzgledniac zasade wyrazong w art. 11 p.p.s.a. Tym samym, jesli
sad administracyjny ustalilby, ze okolicznosci faktyczne stanowiace podstawe
wydanego przez organ w postepowaniu administracyjnym rozstrzygniecia me-
rytorycznego stoja w opozycji do art. 11 p.p.s.a., to powinien uznac te ustalenia za
bledne, bo niezgodne z zasadg zwigzania sadu administracyjnego ustaleniami
wynikajacymi z wydanego wobec okreslonej osoby prawomocnego wyroku
skazujacego. Chociaz w przepisach procedury administracyjnej nie zawarto
regulacji, ktéra mialaby analogiczne brzmienie jak art. 11 p.p.s.a., to nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze organy administracyjne zobowigzane sa do przestrze-
gania zasady prejudycjalnosci wyroku sagdu karnego, bowiem ten sad, dzialajac
na podstawie tego przepisu, bedzie ocenial sposob odniesienia sie przez organ
administracyjny w wydanym przez niego rozstrzygnieciu do wyroku sadu
karnego®.

Na marginesie nalezy réwniez zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 114 § 1 k.k.
orzeczenie zapadle za granicg nie stanowi przeszkody do wszczgcia lub prowa-
dzenia postepowania karnego o ten sam czyn zabroniony przed sagdem polskim.
Przepisu tego nie stosuje si¢ jednak do prawomocnych orzeczen sadéw lub in-
nych organéw panstw obcych konczacych postepowanie karne, jezeli wynika
to z wigzacej Rzeczpospolitg Polskg umowy miedzynarodowej (art. 114 § 3 pkt
3 k.k.). Jezeli zatem policjant popetnilby przestepstwo, za ktdre zostat skazany
przez sad panstwa obcego, bedacego czlonkiem UE, to brak byloby podstaw
do zastosowania przepisu art. 114 § 1 k.k. Nieuznanie wyroku sadu panstwa
obcego, bedacego cztonkiem UE uniemozliwiloby automatyczne zastosowanie
podstawy prawnej obligujacej do zwolnienia tego policjanta na podstawie art.
41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji. Wskazana podstawa zwolnienia miataby jednak
zastosowanie, gdyby policjant popelnil przestepstwo, za ktore zostal skazany

4 P. Szustakiewicz, Komentarz do art. 11, [w:] P. Szustakiewicz. A. Skoczylas, (red.) Prawo o poste-
powaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2016 ., Legalis/el., teza 3 —itam
powotlane orzecznictwo.
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przez sad panstwa obcego, niebedacego cztonkiem UE, bowiem co do zasady
zgodnie z art. 114 § 1 kk,, fakt ten nie stanowi przeszkody do wszczecia lub
prowadzenia postepowania karnego o ten sam czyn zabroniony przed sadem
polskim. Zatem skazanie takiej osoby prawomocnym wyrokiem przez polski
sad karny w nastepstwie zastosowania reguly, o ktorej mowa wart. 114 § 1 k.k,,
skutkowaloby koniecznoscia zwolnienia go na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji.

Konkludujac, nie tylko prawomocne orzeczenia wydane przez sady krajowe
materializujg przestanke, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji,
ale rowniez orzeczenia panstw obcych spetniajace kryteria uznania ich za
réwnowazne w skutkach z orzeczeniami sagdéw polskich®.

% Odmienne stanowisko w tym zakresie zaprezentowal NSA w wyroku z 4 listopada 2009 r., I OSK
334/09, Legalis 211959, ktory wskazal, ze ,,Skazanie wyrokiem sadu pafistwa obcego za popelnienie
czynu o znamionach przestepstwa albo przestepstwa skarbowego moze stanowi¢ podstawe zwol-
nienia ze stuzby, a norma art. 41 ust. 2 pkt 8 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji pozwala
na oceng zachowania policjanta skazanego takim wyrokiem z uwzglednieniem polskich norm
i instytucji prawnokarnych, o ktorych mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 tej ustawy”. Jednoczeénie sad ten
powolal sie na stanowisko zaprezentowane w tej sprawie przez NSA w wyroku z 14 listopada 2007 r.,
1 OSK 55/07, Legalis 139371, w ktérym stwierdzono, ze ,,Skazanie prawomocnym wyrokiem sadu za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, o ktérym
mowa wart. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji nie oznacza skazania wyrokiem
sadu panstwa obcego (...) punktem wyjécia dla ustalenia tresci pojecia «skazania prawomocnym
wyrokiem sagdu» powinny by¢ normy konstytucyjne. Zgodnie z art. 175§ 1 Konstytucji RP, wymiar
sprawiedliwo$ci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady ad-
ministracyjne oraz sady wojskowe. Wedtug zas art. 176 § 2 Konstytucji RP, ustréj i wlasciwosé
sadow oraz postepowanie przed sadami okreslaja ustawy. (...) Jesli zatem w przepisach prawnych
powszechnie obowiazujacych w Rzeczypospolitej Polskiej wystepuje okreélenie «skazanie prawo-
mocnym wyrokiem sadu», to nalezy je odczyta¢ jako skazanie wyrokiem sadu powolanego na pod-
stawie ww. norm konstytucyjnych i ustawowych. Sadem takim nie jest sad panstwa obcego”.
W rozpatrywanej przez wymienione sady sprawie orzeczenie skazujace za przestepstwo umysélne, tj.
zbiorowe lapownictwo, zostalo wydane przez sad w Niemczech. Poglad wymienionego sadu po-
dzielit réwniez P. Szustakiewicz — zob. P. Szustakiewicz, Stosunki..., s. 282. Warto jednak w tym
miejscu zaznaczy¢, ze przedmiotowe stanowiska sadu zostaly wyrazone przed nowelizacja art. 114a
kk., ktora nadata temu przepisowi obecne brzmienie. Na marginesie nalezy jednocze$nie zazna-
czy¢, ze WSA w Szczecinie, ktéry rozpatrywat jako pierwszy te sprawe, w wyroku z 14 listopada
2007 r., IT SA/Sz 873/06, Legalis 369535 wyrazil nastepujacy poglad: ,,Nie mozna réznicowacé sytu-
acji prawnej policjanta, ktéry zostal skazany wyrokiem sadu krajowego od tego, ktory zostal skaza-
ny wyrokiem sadu panstwa obcego. Na gruncie prawa administracyjnego powinny zapa$¢ takie
same rozstrzygniecia orzekajace o zwolnieniu ze stuzby policjanta na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4
w zwiazku z art. 45 ust. 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 7, poz. 58
ze zm.), bez wzgledu na to, czy wyrok zapadt w Polsce, czy poza granicami kraju. Zadne wzgledy
w tej sytuacji nie przemawiaja za roznym ich traktowaniem”.
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4. Zakonczenie

Stuzba publiczna, w tym w szczegolnosci stuzba w Policji, ma charakter selek-
cyjny. Oznacza to, ze nie kazda osoba, ktora ubiega sie o przyjecie do niej, musi
by¢ do niej przyjeta. Ustawodawca zobowigzany jest jedynie do stworzenia
réwnych dla wszystkich szans w ubieganiu si¢ o przyjecie do niej. Przyjecie
do stuzby warunkowane jest natomiast spetnieniem przez kandydata do stuz-
by wymogoéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy o Policji. Jednym z nich
jest wymog braku skazania prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe. Wskazane przymioty, ktorymi winien wykazac
sie kandydat do stuzby, obowiazuja réwniez wszystkich czynnych funkcjo-
nariuszy Policji w ciggu calego okresu pelnienia przez nich stuzby. Utrata
ktdregokolwiek z nich prowadzi do rozwigzania stosunku stuzbowego z takimi
funkcjonariuszami. Niewatpliwie przepis art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji
stanowigcy podstawe do obligatoryjnego zwolnienia ze stuzby w Policji w sy-
tuacji skazania policjanta prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, dobitne
$wiadczy o tym, ze czynni funkcjonariusze musza permanentnie legitymo-
wa¢ sie przymiotami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy o Policji*. Ich
posiadanie warunkuje trwalo$¢ zawigzanego z nimi stosunku stuzbowego.
Z kolei utrata przymiotu ,,niekaralnosci™ obliguje do rozwigzania tego wezla
prawnego®. Skoro jednak stosunek stuzbowy jest konstrukcjg stricte admini-
stracyjnoprawna, to jego rozwiazanie wymaga przeprowadzenia postepowania
administracyjnego, ktorego zakonczeniem jest wydanie decyzji administra-
cyjnej (rozkazu personalnego) o zwolnieniu policjanta ze stuzby. Wydanie
tego rodzaju rozstrzygniecia wymaga natomiast potwierdzenia zaistnienia
przestanki objetej ta podstawa zwolnienia ze stuzby.

Przestanke zawarta w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji materializuje
ustalenie wylgcznie jednej okolicznosci, tj. czy w obrocie prawnym funkcjonuje
prawomocny wyrok sadu skazujacy policjanta za przestepstwo lub przestepstwo

6 (...) w stuzbie w Policji nie moze pozostawaé osoba, wzgledem ktdrej ustal warunek przyjecia
do tej stuzby okreslony w art. 25 ust. 1 ustawy o Policji” . Zob. W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko,
Postepowanie..., s. 295.

%7 Szerzej na temat ,niekaralnosci” jako przestanki zawartej w art. 25 ust. 1 ustawy o Policji, w kon-
tekscie braku skazania prawomocnym wyrokiem za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe -
zob. P. Bogdalski, Bezpieczernistwo kadrowe Policji na przyktadzie przestanek doboru do stuzby,
Wydawnictwo Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie, Szczytno 2015,s. 309 i n.

% M. Liwo, Status stuzb mundurowych i funkcjonariuszy w nich zatrudnionych, LexisNexis,
Warszawa 2013, s. 318, M. Wieczorek, Charakter..., s. 246.
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skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Nie ma przy tym zna-
czenia, w jakim trybie zostal on wydany, a takze jaki sad go wydal, o ile spelnia
wymogi do uznania go za réwnowazny z orzeczeniem sadu polskiego. Istotne
jest jedynie w kontekscie badania w ramach postepowania administracyjnego,
czy zaistniala przestanka, o ktdrej mowa w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji,
zbadanie aspektu formalnego danego orzeczenia, a zatem ustalenie, czy da-
nym orzeczeniem policjant zostal skazany za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego, a takze, czy temu orze-
czeniu przystuguje przymiot prawomocnosci. Dowiedzenie w postepowaniu
administracyjnym tych okolicznosci powoduje, ze jego cel zostaje osiggniety,
a tym samym, ze istnieja podstawy do wydania rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym, zwalniajgcym policjanta ze stuzby na wymienionej podstawie
zwolnienia. Decyzja w tym zakresie ma charakter zwigzany. Zatem organ zo-
bligowany jest do rozwigzania stosunku stuzbowego z policjantem, ktéry jest
skazany wyrokiem sadu za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umyslne,
$cigane z oskarzenia publicznego. Co réwniez istotne organ administracyjny
w ramach prowadzonego przez siebie postepowania w sprawie zwolnienia ze
stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji, nie jest uprawniony
do badania materialu dowodowego stanowigcego podstawe do wydania orzecze-
nia przez sad karny, jak réwniez rozstrzygania o winie lub niewinnosci osoby,
wobec ktdrej zapadlo takie orzeczenie. Dysponujac prawomocnym orzeczeniem,
musi przyjac za udowodnione, iz policjant jest osobg skazang za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe, umyslne, §cigane z oskarzenia publicznego. Tego ro-
dzaju dzialania organu administracyjnego bylyby nie tylko niecelowe, ale przede
wszystkim nieuprawnione, bowiem wkraczatyby w sfere uprawnien odrebnego
organu, tj. w kompetencje zastrzezone dla sgdow karnych. Podkreslenia takze
wymaga, Ze poza wspomnianym prawomocnym orzeczeniem inne okolicznosci
i zdarzenia nie sg istotne dla sprawy administracyjnej w sprawie zwolnienia ze
stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji. Jak bowiem wskazuje
judykatura, okreslenie faktow majacych znaczenie dla konkretnej sprawy winno
by¢ oparte na przepisie prawa materialnego, ktory jest podstawg rozstrzygniecia
tej sprawy. Celem postepowania wyjasniajacego w konkretnej sprawie nie jest
zatem ustalenie wszystkich okolicznosci faktycznych zaistnialych w rzeczywi-
stosciizwigzanych w jakis sposob z dang sprawa, lecz okolicznosci relewantnych
z punktu widzenia norm prawa materialnego odnoszacych si¢ do przedmiotu
sprawy, a zatem istotnych z punktu widzenia przedmiotu konkretnej sprawy
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administracyjnej w rozumieniu art. 1 k.p.a.®. W tym przypadku granice sprawy
administracyjnej wytycza norma zawarta w art. 41 ust. 1 pkt 4 ustawy o Poli-
cji. Wobec tego niezbedne, a zarazem wystarczajace dla osiagniecia celu tego
postepowania, jest potwierdzenie, ze zmaterializowala si¢ przestanka objeta ta
podstawg zwolnienia ze stuzby, a tym samym, ze w obrocie prawnym funk-
cjonuje prawomocne orzeczenie sadu skazujace policjanta za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, umyslne, $cigane z oskarzenia publicznego. Okolicz-
nos¢ te moze potwierdzi¢ nie tylko uzyskany przez organ prawomocny wyrok.
Wystarczajaca jest takze informacja uzyskana z Krajowego Rejestru Karnego™.
Informacja taka jest dostatecznym dowodem istotnym dla postepowania admi-
nistracyjnego w sprawie zwolnienia ze stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji, wystarczajacym do obowigzkowego zastosowania konsekwencji
administracyjnoprawnej wobec policjanta, ktdrego dotyczy”.
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Abstrakt: Niniejszy artykut koncentruje si¢ na analizie prawa do grobu celem
ustalenia mozliwosci jego zbycia. Dzisiejsza nauka prawa jak i orzecznictwo
wypracowaly koncepcje prawa do grobu jako prawa o charakterze zmiennym
i niejednorodnym, stanowiagcym wiazke uprawnien materialnych i niemate-
rialnych. Cho¢ zdaje si¢ ona chroni¢ prawa osobiste bliskich zmartego, jednak
zupelnie nie zabezpiecza uprawnien pierwotnego dysponenta grobu. Co wigcej,
zgodnie z nig w momencie zlozenia do grobu zwlok dochodzi do ,,rozlania
sie prawa do grobu’, ktore odtad przystuguje szerokiemu kregowi dysponen-
tow. Skutkuje to tym, ze zbywalnos¢ prawa do grobu podlega daleko idacym
ograniczeniom. Autor proponuje, aby odr6zni¢ prawo do pustego grobu od
prawa do grobu, w ktérym zostal juz kto§ pochowany, gdyz owa dystynkcja
wplywa na okreslenie mozliwosci zbywalnosci prawa.

Stowa kluczowe: prawo do grobu, umowa o miejsce grobowe, zbywalno$¢ prawa
do grobu, przediuzenie prawa do grobu, cmentarz, administrator cmentarza,
dysponent grobu, pochéwek, grob

1. Wprowadzenie

Powszechnie wskazuje si¢, ze uchwalona przed ponad szes¢dziesiecioma laty
ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych!, regulujgca kwestie tak zwane-
go ,prawa do grobu™, nie wypelnia swojego zadania w sposéb doskonaty. Jej
lakoniczno$¢ wyrazajaca si¢ w uregulowaniu jedynie czesci zagadnien, wielo-
krotnie byla przedmiotem analiz i préb zmiany aktualnego stanu prawnego’.
Nastrecza ona bowiem rozlicznych watpliwosci, ktorych niejednokrotnie nie da
si¢ rozstrzygna¢ jedynie w drodze wyktadni sensu stricto, gdyz ,Wiele kwestii
zwiazanych z prawem do grobu jest [po prostu - od aut.] nieustalonych™. Uwaza

! Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmarlych, Dz.U. 1959 nr 11, poz. 62.

2 Jest to termin powszechnie uzywany w literaturze, zob. np. M. Masternak-Kubiak, Prawo do grobu

jako publiczne prawo podmiotowe, ,Wroclawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2017, t. 8, s. 231-241,
https://repozytorium.uni.wroc.pl/Content/121632/PDF/16_Masternak_Kubiak_M_Prawo_do_
grobu_jako_publiczne_prawo_podmiotowe.pdf [dostep: 10.12.2023].

Chociazby projekty ustawy o zmianie ustawy o cmentarzach i chowaniu zmarlych: Sejm VII ka-
dencji, druk 1112, 1661, 2144 czy 3027, https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druki.xsp, [dostep:

10.12.2023], a takze Sejm VIII kadencji, druk 2041, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=2041 [dostep: 10.12.2023].

E. Dolegowska, K. Klibisz, A. Tworkowska, Cywilnoprawna regulacja prawa do grobu, ,,Bialostockie

Studia Prawnicze” 2013, z. 13, s. 120, https://doi.org/10.15290/bsp.2013.13.10.
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sie, iz ,,Brak szczegétowych regulacji pociaga za sobg przede wszystkim po-
wszechny brak §wiadomosci, zaréwno uzytkownikéw, jak i administratoréow
cmentarzy, czym jest i do kogo nalezy tak powszechne prawo™.

Doktryna wskazuje, Ze sama umowa o nabycie miejsca grobowego, bedaca
gtéwnym zrédlem prawa do grobu, ,,[...] jest swoistym konglomeratem po-
wigzan rodzinnych, osobistych, majatkowych, dotyczy zaréwno sfery psychiki,
jak i sfery moralnej, obyczajowej i majatkowej. Dlatego tak trudno poddac ja
ocenie z punktu widzenia typowych instrumentdw jurydycznych™. Jakkolwiek
na temat réznorakich zagadnien wigzacych si¢ z prawem do grobu napisano
wiele, analizujac zfozonos¢ tej materii, wciaz nietrudno natrafi¢ na watki po-
zostajace przedmiotem kontrowersji. Stan ten moze dziwi¢, zwlaszcza z uwagi
na fakt, iz praktyka pochéwkow szczatkow ludzkich jest znana i realizowana
od pradziejow, rozwijala si¢ poprzez wieki, pociagajac za soba réwniez ewolucje
regulacji prawnych o niej traktujacych’. Co wigcej, problematyka prawa do gro-
bu wydaje si¢ niezmiernie obszerna i niedajgca si¢ wyjasnic jedynie w drodze
analizy samych przepiséw prawnych.

Jednym z zagadnien, ktdére dalej rodzi niepewno$¢, jest kwestia zbywal-
nosci prawa do grobu. Przedmiotem kontrowersji zostaje, czy prawo do grobu
mozna jeszcze za zycia dysponenta przenies¢ na inne osoby, a takze to, na kogo
przedmiotowe prawo przechodzi po jego $mierci. Niekorzystnym rezultatem
obecnego uksztaltowania prawa do grobu jest brak jasno$ci wynikajacy ze stanu
zawieszenia, co do osoby lub kregu 0séb rzeczywiscie uprawnionych do jego
wykonywania; skutkuje to watpliwo$ciami w zakresie dopuszczalnosci obrotu
tym uprawnieniem. Dylemat ten pozostaje przedmiotem dociekan nie tylko
w naszym rodzimym systemie prawnyms®. Zdaje si¢, ze doktryna dotychczas

> Tamze.

¢ K.Dadanska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokét prawa do grobu, [w:] J. Golaczynski, J. Mazurkiewicz,
J. Turtukowski, D. Karkut, (red.), Non omnis moriar. Osobiste i majgtkowe aspekty prawne Smierci
cztowieka: zagadnienia wybrane, Oficyna Prawnicza, Wroclaw 2015, s. 151, https://www.repozy-
torium.uni.wroc.pl/Content/77828/11_K_A_Dadanska_A_Tomczyk_Kontrowersje_wokol_prawa_
do_grobu.pdf [dostep: 30.01.2024].
7 A. Chodorowska, L. Szumkowski, Problematyka prawa do grobu w kontekscie débr osobistych,
»Studia Prawnoustrojowe” 2019, t. 46, s. 21, https://czasopisma.uwm.edu.pl/index.php/sp/article/
download/5317/4084/9209 [dostep: 30.01.2024].
8 Zywe sa dyskusje na ten temat na przyktad w Stanach Zjednoczonych. Zob. A.L. Schwartz, Annotation:
To whom does title to burial pass on testator’s death, in absence of specific provision in his will,
»American Law Reports” 1969, 26(3d), s. 1425; A.K. Hansen, Who is in my grave? A comparison of
state and local laws in Illinois and Utah that guide resolution of grave plot ownership claims,
»Southern Illinois University Law Journal” 2020, t. 45, s. 146-152, https://law.siu.edu/_common/
documents/law-journal/articles-2020/fall-2020/6-hansen-final.pdf [dostep: 30.01.2024]. Watek ten
zostanie rozwiniety w toku dalszych rozwazan.
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niewystarczajaco wnikliwie odpowiedziala na pytania dotyczace tej materii.
Reagujac na zarysowany deficyt, zasadne jest pochylenie si¢ nad powyzszymi
problemami, co tez stanowi przedmiot niniejszego opracowania. Zostanie
w nim wskazane, w jakich przypadkach zbycie prawa do grobu jest dopuszczal-
ne zaréwno jeszcze za zycia fundatora grobu, jak i po jego $mierci. Dokonanie
takich ustalen jest niezbedne dla zwigkszenia pewnosci prawa i przewidywal-
nosci dokonywanych na jego podstawie rozstrzygniec.

2. Charakter prawa do grobu

Z momentem zawarcia przez osobe fizyczng umowy z administratorem cmen-
tarza o nabycie miejsca grobowego powstaje uprawnienie znane w nauce jako
»prawo do grobu”. Stosunek powstaly w wyniku zawarcia takiej umowy ,,zawiera
elementy wielu [...] stosunkdw prawnych, jednoczesnie nie stanowigc odrebnej,
samodzielnej i wyraznie nazwanej instytucji prawa™. Prawo do grobu nie daje si¢
podciagnac pod zaden typ uprawnienia znanego ustawie. Nalezy uznac, ze jest
to prawo sui generis zrekonstruowane na podstawie przepiséw Ustawy o cmenta-
rzach i chowaniu zmarlych (zwang dalej: ,,Ustawa”). Przystuguje ono pierwotnie
zalozycielowi grobu, ktory staje sie jego dysponentem. Osoba taka posiada prawo
do dysponowania grobem w postaci dokonywania wszelkich czynnosci prawnych,
niekiedy facznie z przeniesieniem tego uprawnienia na inne osoby. Odro6znia to
prawo do grobu od chociazby stuzebnosci osobistej, ktdra jest uprawnieniem
niezbywalnym i wygasa najpdzniej z chwilg $mierci uprawnionego.

Samo zawarcie umowy pozostaje podstawowym i pierwotnym zroédlem
prawa do grobu®. Jest to umowa nienazwana (contractus innominatus), ktéra
zawierana jest zwykle z jednoczesnym zleceniem pochéwku osoby zmartej,
jednak nie jest to przestanka konieczna do jej zawarcia; jej trescig moze by¢
takze sama rezerwacja parceli grobowej. O prawie do grobu mozna zatem
mowic¢ réwniez w przypadku, kiedy zawarto umowe o miejsce grobowe z ad-
ministracja cmentarza, jednak nie dokonano jeszcze pochéwku w miejscu
objetym dang umowg. Dlatego za niestuszny nalezy uznac poglad, ze prawo to
powstaje z chwilg dokonania pierwszego pochéwku''. Koncepcja taka bowiem
rodzi pytania co do stanu prawnego sprzed dokonania tej czynnosci.

° E.Dolegowska, K. Klibisz, A. Tworkowska, Cywilnoprawna regulacja..., s. 123.
10 K. Dadaniska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokdt..., s. 151.

" Wyrok SN z 7 listopada 2002 r., IT CKN 980/00, LEX 78609. Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu.
Zagadnienia cywilistyczne, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 1999, s. 99.
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Ustawa o cmentarzach nie narzuca formy prawnej wymaganej do zawarcia
umowy o miejsce grobowe, a wiec moze by¢ ona zawarta w formie dowolnej, na-
wet per facta concludentia, w postaci wniesienia stosownej oplaty i ewentualnego
pochowania zwlok™. Jest to umowa konsensualna, a wiec dla jej zawarcia wystar-
czy zlozenie zgodnego oswiadczenia woli przez obie strony. Nie jest to jednak
typowa umowa cywilna. Na jej tre$¢ w sposob istotny wplywaja przepisy o cha-
rakterze administracyjnym. Dlatego, jak wskazuje doktryna oraz liczne judykaty,
zawarcie umowy o miejsce grobowe rodzi ,,swoisty stosunek cywilnoprawny™.
Nie mozna zapominaé réwniez o tym, ze zgodnie z art. 56 k.c. czynnos¢ praw-
na (w tym przypadku umowa o udostepnienie miejsca grobowego) wywoluje
skutki nie tylko wprost w niej wyrazone, ale takze te, ktére wynikaja z ustaw.
Oznacza to, Ze umowa o miejsce grobowe bez wzgledu na swoja tres¢ zawiera
elementy narzucone przez prawo*. Wprowadzony przez ustawodawce standard
regulacji moze wprawdzie podlega¢ modyfikacjom stron, ale nigdy w wypadku
przepiséw bezwzglednie obowigzujacych®. Konsekwencja okreslenia charakte-
ru takiej umowy jako w przewazajacej mierze cywilnoprawnej jest zaistnienie
stosunku charakteryzujacego sie réwnorzednoscia stron. Cywilnoprawnego
charakteru tego stosunku nie przelamuje publicznoprawny obowigzek przyjecia
zwlok do pochowania cigzacy na administratorze cmentarza. Zarzad cmentarza
nie wystepuje tu w roli organu administracji publicznej dziatajacego w ramach
przystugujacego mu imperium, a wigc w charakterze wtadczym'.

Umowa o miejsce grobowe ma charakter terminowy. Jej zawarcie wigze
strony na czas oznaczony w umowie, jednak musi to by¢ przynajmniej okres
dwudziestoletni (art. 7 ust. 1 Ustawy). Z uwagi na to, ze umowa o miejsce
grobowe zawarta z jednoczesnym zleceniem pochowania zmartego realizuje ad-

Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 99. Przytoczony autor zdaje sie twierdzi¢, iz oba elementy
nalezy uzna¢ za obligatoryjne dla zawarcia rzeczonej umowy.

3 S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 76-77. Por. M. Masternak-Kubiak, Prawo do grobu..., s. 239; uchwala
SN z 29 wrze$nia 1978 1., III CZP 56/78, LEX 2309. Natomiast doktryna niemiecka, ktéra réwniez
przed laty podzielala ten poglad, zmienila swe zapatrywania i uksztaltowata zgodne stanowisko,
zgodnie z ktérym uprawnienie do wykorzystywania grobu powstaje w wyniku dziatan wladczych,
majac charakter publicznoprawny, zob. J. Gaedke, Handbuch des Friedhofs und Bestattungsrechts,
C.H. Beck, Koln - Berlin - Miinchen 1997, s. 162 in.

Por. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo Cywilne. Zarys czesci ogolnej, Wolters Kluwer,
Warszawa 1998, s. 253 i 316; S. Grzybowski, System prawa cywilnego, [T. 1.] Czes¢ ogdlna, Zaklad
Narodowy im. Ossoliniskich, Wydawnictwo PAN, Wroctaw 1985, s. 513.

> Wyrok SA w Warszawie z 11 marca 2005 r., I ACa 853/04, LEX 179867.

16 Por. wyrok SN z 25 sierpnia 2011 r., IT CSK 649/10, LEX 1119402; wyrok WSA w Szczecinie
z 14 sierpnia 2013 r., IT SA/Sz 212/13, LEX 1317031; uchwata TK z 27 wrzeénia 1994 r., W 10/93,
LEX 25335, pkt 15 uzasadnienia; K. Dadaniska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokét..., s. 152.
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ministracyjnoprawny obowiazek dokonania pochéwku, nie istnieje mozliwos¢
wczesniejszego wypowiedzenia ani rozwigzania umowy przez ktdrakolwiek ze
stron. Istotnie odréznia to prawo do grobu od najmu czy dzierzawy. Wypowie-
dzenie jest dopuszczalne jedynie w przypadku umowy rezerwujacej miejsce
grobowe, a wiec gdy pochéwku jeszcze nie dokonano.

Wszelkie kwestie dotyczace takich spraw, jak chociazby rezerwowanie miejsc
pochéwku, sprawy rezygnacji z rezerwowanych miejsc przed uptywem okresu
umownego, przediuzania okresu rezerwacji na kolejny okres, czy tez przedtuzania
terminu, przed uptywem ktérego nie wolno uzy¢ grobu do ponownego pocho-
wania powinny wynika¢ z umowy na korzystanie z cmentarza, jaka zostanie
zawarta pomiedzy zarzadcg a osoba zainteresowang ustugami cmentarza.

Stosunek prawny powstaly wskutek zawarcia umowy o miejsce grobowe
oznacza dla zawierajacego taka umowe nabycie szeregu uprawnien o charakterze
trwalym. Zalicza si¢ do nich nie tylko: ,,[...] prawo do pochowania zwlok upraw-
nionego w wybranym przez niego miejscu, jezeli dokonat takiego wyboru i obok
zwlok jego bliskich, prawo opieki nad grobem, [....], podjecia decyzji o pochowaniu
innych oséb bliskich itp.””, ale takze ,,uprawnienie wzniesienia nagrobka i jego
przeksztalcenia, prawo do stalego odwiedzania grobu, stalego jego utrzymywania
w nalezytym stanie, prawo wykonywania zmian o charakterze dekoracyjnym
itp.”s. Dopiero ,,Suma tych uprawnien stanowi prawo do grobu™. Tak zarysowane
uprawnienie zawiera w sobie ,,moc wykonywania wladztwa nad grobem o tresci
odpowiadajacej — w granicach zakreslonych trescig prawa do grobu — posiada-
niu zaleznemu (art. 336 k.c.)™. Nalezy zatem uznac, ze prawo do grobu oznacza
prawne dozwolenie na dokonanie pochéwku w okreslonej umowa parceli grobo-
wej, a od tego momentu obejmuje ono takze sume uprawnien umozliwiajacych
dysponentowi sprawowanie nalezytego kultu osoby zmarlej. Prawo to zatem moze
mie¢ rézng forme, w zaleznosci od wystapienia czynnosci pochowania zmarlego.

Wystapienie czynno$ci pochowania istotnie wptywa na zakres prawa
do grobu, zwlaszcza w kontekscie prawa do pochowania, ktére stanowi gléwna
czes$¢ skladowg prawa do grobu®. Decyzja w sprawie pochowania w grobie zmar-

17 'Wyrok SN z 17 lutego 2016 r., III CSK 84/15, LEX 1992040.

'8 Wyrok WSA w Szczecinie z 14 sierpnia 2013 r., IT SA/Sz 212/13, LEX 1317031.

¥ Wyrok SN z 17 lutego 2016 r., III CSK 84/15. Por. miedzy innymi uchwale SN z 7 grudnia 1970 r.,
III CZP 75/70, LEX 1212.

20§, Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, ,Palestra” 1987,
nr 10-11(31), s. 109; uchwata SN z 29 wrze$nia 1978 r., III CZP 56/78, LEX 2309.

2L Por. J. Sobczak, M. Golda-Sobczak, Prawo do grobu jako problem kulturowy i prawny, ,,Zeszyty
Naukowe KUL” 2018, nr 1(60), s. 204. Por. postanowienie SN - Izba Cywilna z 10 stycznia 2020 r.,
IV CSK 371/19, Legalis 2591625.
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tego podlega bowiem dywersyfikacji w zaleznosci od tego, czy w danym grobie
okreslony jego dysponent juz kogo$ pochowal. Jezeli nie, to jemu przystuguje
wylaczne prawo do decydowania o tym, kto w grobie zostanie pochowany. Jesli
z kolei dokonano juz pochéwku, woéwczas osoby najblizsze zmarlemu zyskuja
prawo wspéldecydowania o pochéwku kolejnych zmartych w okreslonym grobie
i to niezaleznie od tego, czy uiscily stosowng oplate grobowa*. Sytuacje taka
mozna nazwac ,,rozlaniem sie¢ prawa do grobu”, ktére od momentu dokonania
pierwszego pochdéwku w danej parceli grobowej rozlewa si¢ na bliskich pochowa-
nego. Nie oznacza to jednak, Ze osoby te same nabywaja prawo do pochowania
w danym grobie>.

Miejsce grobowe kazdorazowo stanowi cze$¢ sktadowa nieruchomosci
cmentarza, na ktorej znajduje sie grob, stad, zgodnie z art. 47 k.c., poszczegdl-
na parcela grobowa nie moze by¢ przedmiotem odrebnej wlasnosci i innych
praw rzeczowych?. Wynika stad, Ze prawo do grobu nie moze mie¢ charakteru
odrebnego prawa wlasnosci czy uzytkowania wieczystego®. Dlatego tak zwane

»habycie” miejsca grobowego nie oznacza uzyskania tytulu wlasnosci do niego.
Pomimo zawarcia umowy ,,Miejsce pod grob [...] nadal stanowi wlasnos¢ wita-
$ciciela cmentarza, ale niewatpliwie przyznanie danej osobie (dysponentowi)

prawa do miejsca pod gréb [...] oznacza nakaz skierowany do administratora

cmentarza co do ochrony tego miejsca przed jego rozdysponowaniem dla innej

osoby™. Miejsce grobowe stanowi wiec wciaz cz¢$¢ skladowa nieruchomosci

cmentarnej. Umowa o miejsce grobowe, majaca jedynie charakter obligacyjny,
nie moze tego nigdy zmienic.

Nalezy jednak pamieta¢, ze uprawnienia wlasnosciowe administratora
cmentarza ulegaja redukcji w momencie zawarcia omawianej umowy, celem
zapewnienia mozliwosci realizowania swych uprawnien przez podmioty, kto-

2 Wyrok SA w Lodzi - I Wydziat Cywilny z 25 sierpnia 2016 r., I ACa 125/16, Legalis 1509068;

wyrok SN z 9 grudnia 2011 r., ITII CSK 106/11, LEX 1165006.

S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 113.

24 Por. uchwaly SN z 7 grudnia 1970 r., III CZP 75/70, LEX 1212 i z 29 wrzesnia 1978 r., III CZP 56/78,
LEX 2309.

25 Wyrok SN z 7 czerwca 2001 r., IIT CKN 406/00, LEX 49475; uchwala SN z 29 wrze$nia 1978 r.,
III CZP 56/78, LEX 2309. Obecnie podobne zapatrywania w tym zakresie przedstawia amery-
kanska nauka prawa. Nie zawsze jednak tak bylo. Poczatkowo amerykanskie prawo do grobu
(The Right of Sepulcher) funkcjonowalo jako sprzedaz nieruchomosci parceli ziemnych przezna-
czonych do pochéwku, a dopiero z czasem zmienilo swoj charakter do postaci udostepniania
miejsca na cmentarzu do pochowania zmarlego. Zob. A K. Hansen, Who is in my Grave...,
s. 146-152. Jak si¢ wskazuje: , This shift made the right more of a servitude on the land than an
actual property interest, as it specifically narrowed the use to one purpose”, tamze, s. 146.

26 Wyrok WSA w Krakowie z 11 marca 2016 r., IIT SA/Kr 1360/15, LEX 2014846.

23
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rym przystuguje prawo do grobu”. Administrator odtad nie moze w sposéb
nieograniczony korzysta¢ ze swojej nieruchomosci, albowiem, zgodnie z art.
140 k.c.: ,W granicach okreslonych przez ustawy i zasady wspodlzycia spotecz-
nego wlasciciel moze, z wylaczeniem innym osob, korzystac z rzeczy zgodnie
ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem swego prawa w szczegdlnosci
moze pobierac pozytkiiinne dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze
rozporzadzac rzeczy”. Wystepuje w tej mierze podobienstwo prawa do grobu
do stuzebnosci gruntowej, ktora nie przetamujac uprawnien wilascicielskich,
istotnie je jednak ogranicza. Prawo do grobu znajduje takze pewne podobien-
stwa do uzytkowania (obciazenie rzeczy prawem uzywania, kwestia ponoszenia
cigzaréw za korzystanie i naprawy), a takze stuzebnosci gruntowej (obcigzenie
nieruchomosci celem zaspokojenia okreslonych potrzeb, ograniczenie wlascicie-
la w mozliwosci korzystania z przedmiotu umowy). Z powodu jednak swojego
wyjatkowego charakteru, nie mozna go utozsamiac z zadna z tych konstrukgji.

Co istotne, prawu do grobu, z racji jego szczegolnego charakteru i roli, przy-
pisuje si¢ charakter bezwzgledny, a wiec skuteczny erga omnes, takze dla oséb
pozostajacych poza stosunkiem prawnym faczacym uprawnionego z administra-
torem cmentarza®. Wynika stad cigzacy na wszystkich zakaz ingerencji w sfere
tego prawa. Umowa o miejsce grobowe zawarta z administratorem nie jest wiec
zwykla umowga zobowigzujaca, poniewaz wywoluje skutek wobec 0sob trzecich
— kreuje wierzytelno$¢ o rozszerzonej, bezwzglednej skutecznosci.

Uprawnienia zwane prawem do grobu - a wiec takze zarzad nad gro-
bem — moze przystugiwac wigcej niz jednej osobie, co moze mie¢ miejsce
zwlaszcza w przypadku zawarcia umowy o miejsce grobowe przez kilka
0s0b. Zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie pogladem stosuje si¢ wow-
czas przepisy 199 - 205 k.c. i 209 k.c., dotyczace zarzadu rzecza wspdlng
bedaca przedmiotem wspotwlasnosci, ktore ,w drodze analogii moga mie¢
zastosowania do wspolnosci innych praw, w tym réwniez do wspdlnego prawa

27 Por. J. Gudowski, G. Rudnicki, J. Rudnicka, S. Rudnicki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, T. 2.
Witasnoééiinne prawa rzeczowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 36 i 47-68. Por. postanowienie
SN z 21 stycznia 2015 r., IV 203/14, LEX 1656510.

28 S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 106-107; Z. Radwanski, Prawo cywilne - cze$¢ ogélna,
Podreczniki Prawnicze, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 84; A. Chodorowska, L. Szumkowski,
Problematyka prawa do grobu..., s. 21; K. Dadanska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokét..., s. 157,
166-167. Wskazuje sie, ze: ,Swoisto$¢ stosunku cywilnoprawnego, jakim jest prawo do grobu,
polega przede wszystkim na przenikaniu praw majatkowych i osobistych, z ktérych te ostatnie
maja zazwyczaj charakter dominujacy, co decyduje o bezwzglednym i nietypowym charakterze
wynikajacego zen prawa podmiotowego”, E. Dolegowska, K. Klibisz, A. Tworkowska,
Cywilnoprawna regulacja..., s. 123.
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do grobu. Znajduja one zastosowanie zwlaszcza do rozwigzywania spornych
kwestii pomiedzy wspoluprawnionymi zwigzanych z korzystaniem ze wspol-
nego grobu™”. Zaznacza si¢ jednak, ze analogia taka musi by¢ ,,ostrozna™.

Uwaza sig¢, ze samo prawo do grobu ma charakter mieszany - niejednorodny
i stanowi wigzke sprzezonych ze soba uprawnien majatkowych i niemajatkowych®.
Wynika to z faktu, iz uprawnienia sktadajace si¢ na prawo do grobu maja na celu
zaréwno ochrone majatkowego, jak i niemajatkowego interesu dysponenta. Twier-
dzi si¢, ze ma ono pierwotnie charakter wylacznie majatkowy, a dopiero z chwila
dokonania pierwszego pochéwku ciata zmarlego staje si¢ takze uprawnieniem
o charakterze dobra osobistego®. Na tej podstawie skonstruowano koncepcje prawa
do grobu jako dobra o charakterze niejednolitym i zmiennym - pierwotnie mate-
rialnym, lecz z chwilg dokonania pochéwku, w przewazajacej mierze osobistym.
Zgodnie z tym, po dokonaniu pierwszego pochéwku w danej parceli grobowej
ma dochodzi¢ do zmiany charakteru prawa do grobu, poniewaz z uprawnieniami
majatkowymi Iacza sie wowczas elementy niemajgtkowe. Im tez przypisywana jest
rola wiodaca®. Koncepcja taka rodzi jednak uzasadnione watpliwosci*.

Wydaje sig, ze lepiej byloby postrzega¢ prawo do grobu jako dwuposta-
ciowe. Zgodnie z tym, nalezy rozrézni¢ dwie postaci prawa do grobu: prawo
do grobu pustego oraz — nazwijmy je — wlasciwe prawo do grobu. Przedmiotem
pierwszego z nich jest grob, w ktérym nie zostata zfozona zadna osoba zmarta,
ewentualnie ,majgce charakter niemajatkowy uprawnienie osoby, ktéra nabyta
prawo do grobu, do decydowania o przeznaczeniu grobu wygasto i nie ma innej,

? Wyrok SN z 3 grudnia 2010 r., I CSK 66/10, LEX 738085. Por. wyroki SN: z 28 maja 1978 r.,
I CR57/78, OSNCP 1979, nr 9, poz. 163 i z 29 wrzednia 1978 r., III CZP 56/78, LEX 2309; z 8 maja
2015 r., IIT CSK 305/14, LEX 1723776.

3 Wyrok SN z 24 czerwca 2019 r., IIT CSK 267/17, LEX 2684205.

' Zob. m.in. wyroki SN: 13 lutego 1979 r., I CR 25/79, LEX 2374; z 7 maja 2009 r., IV CSK 513/08,
LEX 610221; wyrok NSA z 22 stycznia 2015 r., I FSK 3093/12, LEX 1769592.

32 Zob. wyroki SN: z 4 czerwca 1982 r., I CR 141/82, LEX 2819; z 7 czerwca 2001 r., III CKN 406/00,
LEX 49475; z 14 pazdziernika 2011 r., IIT CSK 340/10, LEX 785271.

# M. Masternak-Kubiak, Prawo do grobu..., s. 235.

* Zauwaza sig, ze owa zmiana charakteru prawa do grobu, ktéra zachodzi w wyniku zmieszania
praw niemajatkowych z majatkowymi, ,,[...] nie wydaje sie [...] znajdowa¢ jakiejkolwiek podsta-
wy prawnej”, P. Walczak, O nowe prawo do grobu? Glosa krytyczna do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 24 czerwca 2019 roku, III CSK 267/17, ,Forum Prawnicze” 2020, t. 57, nr 1, s. 95. Co wiecej,
prozno szuka¢ podobnej konstrukeji w polskim prawie. Dlatego przywolany autor uwaza, ze

»Nalezy raczej uzna¢, ze pierwotny majatkowy charakter prawa do grobu pustego nie moze ulec
zmianie wskutek zewnetrznych zdarzen faktycznych w postaci ztozenia tam pierwszego ciata.
Takie okolicznosci nie moga naruszac jego istoty, czyniagc prawo do grobu niemajatkowym wsku-
tek dominacji elementéw osobistych nad prawem majatkowym”, tamze.
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ktdrej uprawnienie to przystuguje™. Druga postacia prawa do grobu jest wlasci-
we prawo do grobu, a wiec majace za przedmiot grob, w ktorym zostat juz ktos
pochowany zgodnie z poleceniem osoby zawierajacej umowe z administracja
cmentarza. Wyrazne oddzielenie od siebie dwdch postaci omawianego prawa
jest wskazane, poniewaz obie postaci prawa do grobu cechuja si¢ odmiennym
charakterem i rezimem prawnym.

Nalezy przy tym pamietac, ze prawo do pustego grobu jest stosunkowo
rzadkie. Moze ono zupelnie nie zaistnie¢, poniewaz administrator cmentarza
moze nie dopusci¢ mozliwosci rezerwowania miejsc grobowych, uniemozliwia-
jac tym samym nabycie prawa do grobu w jego wylacznie majatkowej postaci.
Ponadto w przewazajacej wigkszosci przypadkow zawierajacy z administratorem
umowe o miejsce grobowe dokonujg tego z jednoczesnym zleceniem pochdw-
ku osoby zmarlej. Wcigz jednak prawo do grobu w takiej postaci jest mozliwe
i w praktyce wystepuje. Tres¢ prawa do pustego grobu odpowiada istniejacemu
w danej sytuacji posiadaniu zaleznemu, natomiast zakres uprawnien do takiego
grobu wynika z umowy z zarzagdem cmentarza*.

Prawo do miejsca grobowego w przypadku grobu ziemnego wygasa ipso
iure z chwilg ponownego uzycia grobu przez zarzad cmentarza, ktory po uply-
wie 20 lat od dnia pochowania poprzedniej osoby, ,,oddal dane miejsce komu
innemu, nieposiadajacemu wczesniej prawa do grobu w tym miejscu, celem
pochowania tam zwlok innego «obcego» zmarlego™. Termin ten moze zo-
sta¢ jednak odwleczony poprzez kumulatywne spelnienie dwéch warunkéw
wskazanych w art. 7 ust. 2 Ustawy: zgloszenie zastrzezenia przez jakakolwiek
osobe oraz uiszczenie oplaty przewidzianej za pochowanie zwlok. Opisywana
czynnos¢ ma charakter realny (podobnie jak zadatek), poniewaz nie wystarczy
zlozenie samego zastrzezenia — do skutecznego wywarcia skutku w postaci
przedltuzenia zakazu grzebania w danym miejscu zmartego wymagane jest takze
dokonanie optaty i to w pelnej jej wysokosci*®. Przedluzenie prawa do grobu
moze nastapi¢ bez wzgledu na to, czy w danej kwaterze dokonano pochowku.
Owo przedtuzenie prawa w przypadku grobu pustego stanowi sposobnos¢ wy-
dluzenia okresu czasu, w jakim mozliwy jest potencjalny transfer omawianego

» M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, T. 2. Komentarz do art. 450-1088. Przepisy
wprowadzajgce, Duze Komentarze Becka, C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 1046; M. Zelek [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, T. 3. Komentarz. Art. 627-1088, Duze Komentarze Becka, C.H.
Beck, Warszawa 2019, s. 1079.

*¢ 'W. Borysiak [w:] W. Borysiak, P. Ksi¢zak (aut.), K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, T. 3,
Spadki (art. 922-1088), C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 31.

¥ Wyrok SN z 3 grudnia 2010 r., I CSK 66/10, LEX 738085.

*% Por. wyrok SO w Zielonej G6rze Wydziat I Cywilny z 20 listopada 2014 ., I C 250/14, Legalis 2116273.
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uprawnienia na podmioty, ktoére poczatkowo nim nie dysponowaty. Zgodnie z art.
7 ust. 3 Ustawy powyzsze rozwazania nie maja jednak zastosowania do grobow
murowanych przeznaczonych do pomieszczenia zwlok wigcej niz jednej osoby
oraz katakumb®. W tych przypadkach ,,cztonkowie rodziny uprawnieni do tego

grobu nie tylko nie musza po uptywie 20 lat przedtuzac¢ tego prawa, ale takze

uiszcza¢ ponownej oplaty™. ,[...] Zarzad cmentarza nie ma prawa dysponowac

tym samym wolnymi miejscami w grobie murowanym przez caly czas jego ist-
nienia. Nie moze pobierac tez kolejnej oplaty™. Mamy tu do czynienia z trwatym,
a wiec nieograniczonym w czasie korzystaniem z grobu*. Jest ono uniezaleznione

od koniecznosci wnoszenia nastepnych opfat, z wyjatkiem tych, ktére pobiera sie

w zwigzku z pochéwkiem kolejnych oséb w grobie takiego rodzaju®.

3. Dwupostaciowo$¢ prawa do grobu a kwestia jego
zbywalnosci za zycia fundatora

Dokonawszy dotychczasowych ustaler), mozna przystapic do rozwazan w zakresie
materii zasadniczej na gruncie niniejszego artykutu. Uprawnienia wynikajace
z prawa do grobu mogg przechodzi¢ na inne osoby, a do samego przejécia tego
prawa moze doj$¢ zaréwno w trakcie Zycia osoby, ktéra zawarta umowe o miejsce
grobowe, jak i po jej Smierci. Jednakze sposdb, w jaki moze dochodzi¢ do transferu
uprawnienia, zalezy od postaci, w jakiej wystepuje prawo do grobu.

Przed dokonaniem pierwszego pochéwku w danej parceli grobowej pra-
wo do grobu pustego ma charakter wylacznie majatkowy*. Jest ono zbywalne
i dziedziczne®. Wlasciwosci prawa do pustego grobu nie sprzeciwia si¢ rozdys-

* Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 100 i K. Dadaniska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokét..., s. 153.

0 Wyrok SN z 3 grudnia 2010 r., I CSK 66/10, LEX 738085.

1 B. Pieron, Problem legalnosci oplaty za przedtuzenie prawa do grobu, [w:] E. Kruk (red.), Pogrzeb

w prawie kanonicznym i prawie Swieckim, Uniwersytet Papieski Jana Pawla II w Krakowie.

Wydawnictwo Naukowe, Krakéw 2019, s. 37.

W $wietle obecnego stanu prawnego za bledne nalezy uznaé przyréwnywanie prawa do grobu muro-

wanego do uzywania wieczystego w aspekcie przedtuzania prawa do takiego grobu o kolejne 99 lat

przy kazdym kolejnym pochéwku, zob. E. Dotegowska, K. Klibisz, A. Tworkowska, Cywilnoprawna

regulacja..., s. 122.

# Por. wyrok SA w Krakowie z 3 grudnia 2014 r., I ACa 1227/14, LEX 1665090.

* Por. uchwata SN z 2 grudnia 1994 r., IIT CZP 155/94, LEX 4149; uchwata SN z 28 pazdziernika
2004 r., IIT CZP 59/04, LEX 125511. Tak tez: J. Sobczak, M. Golda-Sobczak, Prawo do grobu...,
s.204; S. Rudnicki, Prawo do grobu...,s. 110-111, oraz J. Kremis [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks Cywilny. Komentarz, Komentarze Kodeksowe, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 1685.

> Wyrok NSA z 11 stycznia 2017 r., IT OSK 929/15, LEX 2248124; S. Rudnicki, Prawo do grobu...,
s. 111; W. Borysiak [w:] W. Borysiak, P. Ksi¢zak (aut.), K.Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
T. 3, Spadki..., s. 31.
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ponowanie wolnym miejscem grobowym na rzecz osoby nie bedacej dotychczas
uprawniong. Charakter prawa majatkowego rozstrzyga o jego zbywalnosci,
gdyz nieprzenaszalno$¢ prawa majatkowego moze wynikac tylko z wyraznego
przepisu prawa. Wszak ,,Zasadg jest [...] swoboda rozporzadzalno$ci nabytymi
zgodnie z ustawg prawami majatkowymi i ich przenaszalnos$¢, ktore to cechy
posiada prawo do grobu do chwili pochowania w nim osoby zmarfego™s.

Przejscie prawa do pustego grobu, zaréwno w stosunku do calego grobu,
jak i nawet do jednego miejsca grobowego, moze si¢ wigc dokona¢ na podstawie
czynnosci prawnej. Prawo do dysponowania grobem - oprocz podstawowego
w tej mierze zawarcia umowy z zarzadcg cmentarza — moze zatem zostac nabyte
takze w wyniku zawarcia umowy sprzedazy (art. 555 k.c.), umowy na rzecz
osoby trzeciej (art. 393 k.c.) czy tez darowizny (art. 888 k.c.). Tego typu trans-
akcje, zwane nieprawidlowo ,,porozumieniami” z racji, iz s umowami, majg
charakter wigzacy (art. 56 i 354 k.c.)".

Z momentem powstania prawa do grobu w jego standardowej formie,
a wiec po dokonaniu w grobie pierwszego pochéwku, mozliwos¢ obrotu pra-
wem podlega drastycznemu ograniczeniu. O ile prawo do pustego grobu moze
stanowi¢ przedmiot zbycia, o tyle po dokonaniu pierwszego pochdéwku zbyte
juz by¢ nie moze. Momentem decydujacym o transformacji charakteru prawa
do grobu jest zdarzenie pochowania. W jego momencie powstaje prawo do grobu
w nowej formie — prawo do grobu pustego ustaje, w jego miejsce powstaje wia-
$ciwe prawo do grobu. W konsekwencji dokonania pochéwku mozliwos¢ ,,[...]
wykonywania praw majatkowych ulega ograniczeniu, a samo prawo do grobu
zmienia swojg istote na niematerialng z uwagi na prymat doébr o charakterze
osobistym wzgledem dobr majatkowych w kodeksie cywilnym™:. Prawa ma-
jatkowe tracg wowczas swa odrebnos$¢ i nie jest mozliwe rozdzielenie ich od
uprawnien osobistych, ktdre wysuwaja sie na pierwszy plan®. Aspekt majatkowy
prawa do grobu zostaje zatem zdominowany przez elementy osobiste (zwlaszcza
prawo do kultu zmarlego), ktore sg Scisle zwigzane z okreslonymi osobami. Jako
prawa osobiste sg ze swej istoty niezbywalne i niedziedziczne™. Ich wlasciwos¢

46 Wyrok NSA z 11 stycznia 2017 r., Il OSK 929/15. Por. S. Grzybowski, System Prawa Cywilnego..., s. 227.

#7°S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 100.

8 Por. P. Walczak, O nowe prawo..., s. 93.

4 Jest to tak zwany: ,,mieszany model prawa do grobu”. Zob. wyrok NSA z 11 stycznia 2017 r., Il OSK
929/15; wyrok SN z 13 lutego 1979 r., I CR 25/79, LEX 2374; wyrok SA w Poznaniu z 1 stycznia
2007 r.,1 ACa 1033/06, LEX 331041; wyrok SA w Krakowie z 20 lutego 2015 r., I ACa 1688/14, Legalis
1229747; E. Dolegowska, K. Klibisz, A. Tworkowska, Cywilnoprawna regulacja..., s. 122. Krytycznie
na ten temat: P. Walczak, O nowe prawo..., s. 95.

%0 Por. T. Grzeszak, Dobro osobiste jako dobro zindywidualizowane, ,,Przeglad Sadowy” 2018, nr 4,
s. 33-34. M. Masternak-Kubiak, Prawo do grobu..., s. 235. Por. J. Kremis, [w:] Kodeks Cywilny.
Komentarz...,s. 1685.
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w postaci nieprzenaszalnosci rozcigga si¢ na cale prawo do grobu. Zdarzenie po-
chowania ciata w grobie zatem ,,skutkuje wytaczeniem z obrotu i pozbawieniem
przymiotu zbywalnosci oraz dziedzicznosci™'. Mowa jednakze o grobie, w kto-
rym pozostaja jeszcze wolne miejsca grzebalne; w przypadku grobu z jednym
tylko miejscem grobowym, problem wylaczania z obrotu w ogdle nie powstaje.

Drugim czynnikiem uniemozliwiajagcym wytaczne rozporzadzanie upraw-
nieniami wchodzacymi w sktad rzeczonego prawa jest ,rozlanie si¢ prawa
do grobu”, a wiec uzyskanie prawa do grobu przez najblizszych osoby pocho-
wanej wymienione w art. 10 Ustawy. Prawo do grobu od momentu dokonania
pochdéwku, ,,przystuguje tacznie wszystkim osobom najblizszym zmartego —
kazda z tych osob jest wspotuprawniona i wszystkie majg rowne prawa™. Odtad
kazda moze zdecydowac o rozporzadzaniu pozostalymi miejscami wolnymi
danego grobu. Rozporzadzenie wolnym miejscem grobowym w postaci zmiany
przeznaczenia lub sposobu korzystania z grobu, bedac czynnoscig przekra-
czajacg zwykly zarzad rzecza, wymaga zgody wszystkich bliskich zmarlego,
stajacych sie wspoluprawnionymi®. Taka ,,[...] czynno$¢ moze narusza¢ pra-
wo do kultu zmartych przystugujace kazdemu z nich oraz prawo majatkowe
do wspdtposiadania i wspotdecydowania o prawie do grobu™*. Dyspozycja gro-
bem (podobnie jak prawo urzadzenia nagrobka) stanowi odtad dobro osobiste,
polegajace na prawie do kultu osoby najblizszej*. W ten sposob rozporzadzanie
prawem do grobu ,,wobec przewagi elementéw niemajatkowych i koniecznosci
respektowania praw innych oséb uprawnionych, nie bedzie juz dopuszczalne™s.
Owa regulacja zdaje si¢ mie¢ na celu ochrone praw najblizszych krewnych
do przechowywania szczatkéw osoby im bliskiej w grobie.

Nalezy jednak krytycznie odnies¢ sie do zarysowanej wyzej regulacji, gdyz
zgodnie z ni, z racji samych powigzan rodzinnych wyplywaja okreslone upraw-
nienia co do dalszego wykorzystywania grobu. Ponadto nie zostaja w zadnym

>t P. Walczak, O nowe prawo..., s. 92. Por. wyrok SN z 13 lutego 1979 r., I CR 25/79, LEX 2374;
uchwata SN z 2 lutego 1994 r., III CZP 155/94; wyrok SN z 3 grudnia 2010 r., I CSK 66/10, LEX
738085; wyrok SO w Warszawie-Pradze, z 11 marca 2020 r., I C 181/17, Legalis 2638473.

> P. Walczak, O nowe prawo..., s. 93.

> Por. wyrok SA w Krakowie z 3 listopada 2016 r., I ACa 691/16, LEX 2208463.

>* Wyrok SO w Warszawie-Pradze, z 11 marca 2020, I C 181/17, Legalis 2638473.

> Wyrok SA w Poznaniu z 31 pazdziernika 2017 r., I ACa 1582/16, Legalis 1805014. Por. wyrok SA
w Krakowie z 3 listopada 2016 r., I ACa 691/16, LEX 2208463, gdzie stwierdzono, iz: ,Po pocho-
waniu pierwszych zwlok w grobie, o tym komu przystuguje i jak dtugo trwa prawo do tego grobu,
decyduja okolicznosci majgce Zrédlo w stosunkach osobistych wynikajacych z bliskosci i kultu
pomieci osoby zmarlej, jaki Zywig osoby jej bliskie, opiekujace si¢ grobem”.

%6 K.Dadanska, A. Tomczyk, Kontrowersje wokdt..., s. 170-171. Por. wyrok SA w Biatymstoku z 11 lutego
2015r., I ACa 749/14, LEX 1661129.
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stopniu chronione interesy pierwotnego dysponenta, ktéry gréb z wlasnych $rod-
koéw sfinansowat, ufundowat i o niego dba. Jego uprawnienia zostajg zréwnane
z resztg bliskich zmartego. Dzieje si¢ tak pomimo tego, iz mogli oni zupetnie
nie partycypowac w kosztach zalozenia i utrzymania grobu, a wiez faczaca ich
ze zmarlym moze by¢ jedynie czastkowa. Zgodnie ze stanowiskiem przewaza-
jacym w judykaturze bez wzgledu na to, czy mamy do czynienia ze wspdlnym
pokryciem przez czlonkéw rodziny kosztéw wzniesienia grobu, czy tez gréb
ten zostal ufundowany wylacznie przez jednego z nich, sytuacja prawna nie
ulega zmianie — w obu przypadkach osoba fundatora nie moze by¢ uwazana
za jedynego uprawnionego do dysponowania grobem, w ktérym dokonano
pochowku?. Sprzeciw fundatora nie ma tutaj zadnego znaczenia**. W praktyce
wiec zalozyciel grobu pomimo swoich nakfadéw i zaangazowania z momentem
pierwszego pochéwku traci swobod¢ dysponowania grobem. Z tak sformuto-
wanym pogladem trudno si¢ zgodzi¢. Interesy zalozyciela powinny zachowa¢
pierwszenstwo realizacji. Istnienie uprawnien niemajatkowych wobec okre-
slonego grobu pozostaje kategoria bezsporna, jednak nie nalezy uznawac ich
za wazniejsze niz uprawnienia majatkowe, gdyz s3 one zewnetrzne i wtérne®.

Sady podkreslajg jednak, iz przyjeta optyka, ktéra prowadzi do zakazu
obrotem prawa do grobu, nie stoi w sprzecznosci z postanowieniami Konstytucji
— zwlaszcza jej art. 64 ust. 2, poddajacym ochronie zaréwno prawo wilasnosci,
jakiinne prawa majatkowe - i to nawet wtedy, gdy przedmiotem zakazu objety
jest grob pusty, co tez moze wynikac¢ z regulaminu cmentarza. Wskazuje sie,
ze dzialanie takie, stanowigc oczywiste ograniczenia prawa wiasnosci, spetnia
jednak wymogi zasady proporcjonalnosci®.

Roéwniez w przypadku przedluzenia prawa do grobu nie moze by¢ mowy
0 jego zbyciu, gdyz oplaty pobierane w tym celu ,,mozna zakwalifikowac¢ jako
oplaty za ustugi administratora cmentarza, polegajace na udostepnieniu miejsca
pod grob i te oplaty bezspornie zwigzane sg z pochowaniem zmarlych oséb
fizycznych™, a takie opfaty ,,nie majg charakteru prawa zbywalnego™.

%7 Jak stwierdzit SN w wyroku z 8 listopada 2007 r., III CSK 151/07, LEX 361287: ,,[...] ufundowanie
grobu rodzinnego ogranicza podmiotowy zakres prawa do pochéwku i do pochowania, poniewaz
stuzy ono tylko najblizszym czltonkom rodziny fundatora, ktorzy tworzg szczegélnego rodzaju
wspdlnote i ze wzgledu na pokrewienstwo z fundatorem nabywaja wlasne uprawnienia do pocho-
wania w grobie zwlok innych os6b niz zwloki oséb, dla ktorych gréb zostat przeznaczony”.

8 Por. wyrok SN z 8 listopada 2007 r., III CSK 151/07, LEX 361287.

Por. P. Walczak, O nowe prawo..., s. 95.

Tamze.

1 'Wyrok NSA z 11 stycznia 2017 r., IT OSK 929/15.

62

60

Tamze.
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Pomimo opisanego rozszerzenia si¢ kregu uprawnionych, do ktdérego do-
chodzi wskutek pochowania w grobie osoby zmarlej, nabycie prawa do wolnego
miejsca grobowego przez osobe¢ niebedaca dotychczas uprawniong jest dalej
mozliwe. Poprzez rozporzadzenie taka parcelg nie dochodzi jednak do zby-
cia prawa, lecz powstaje ono dla nowej osoby na podstawie umowy zawartej
zwszystkimi dotychczas uprawnionymi®. W razie braku uzyskania takiej zgody
wiekszos$¢ uprawnionych moze zadac rozstrzygniecia sprawy przez sad, ktory
orzeka, majagc na uwadze cel takiej czynnosci oraz interesy wszystkich wspot-
uprawnionych®. Wiekszos¢ oblicza sie sposréd ogodlnej liczby uprawnionych®.

4. Zbywalnos¢ prawa do grobu po $mierci dysponenta

Inaczej anizeli stuzebno$¢ osobista prawo do grobu w zadnej ze swoich form
nie wygasa z chwilg $mierci dysponenta. Rodzi to pytanie o kwestie jego
dziedzicznodci. Z brzmienia art. 922 § 1 k.c. wynika, ze do spadku nalezg
wylacznie prawa i obowigzki majace charakter majatkowy. Nalezy z tego
wywies$¢ wniosek, ze przedmiotem spadku nie mogg by¢ prawa i obowigzki
niemajatkowe, poniewaz ich charakter $cisle zwigzany z osobg zmarlego wy-
klucza przeniesienie lub przejscie uprawnienia na inne osoby*. Stagd ponownie
odpowiedz na rodzace si¢ watpliwosci w zakresie tego, czy prawo do grobu
bedzie dziedziczne, zalezy od formy, w ktorej prawo to wystepuje.

Jak zostalo juz wskazane, prawo do grobu pustego zawiera w sobie jedynie
aspekt majatkowy. Dlatego jest nie tylko zbywalne, ale i dziedziczne. Stanowi
ono prawo majatkowe chronigce interes majatkowy nabywcy. Nawet gdyby$my
przyijeli, ze prawo do grobu pustego ma charakter mieszany (a wigc majatkowy
i niemajatkowy zarazem, jak uwaza cze¢s¢ doktryny¥), to wcigz nalezy jednak

8 S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 114-115.

% Por. wyrok SN z 4 czerwca 1982 r., I CR 141/82, LEX 2819.

% S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 131.

% Zob. M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, T. 2. Komentarz..., s. 1063-1064;
S. Grzybowski, System Prawa Cywilnego..., s. 305; A. Szpunar, Ochrona prawna kultu osoby zmarlej,

»Palestra” 1978, nr 8, s. 31; J. Panowicz-Lipska, Majgtkowa ochrona débr osobistych, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1975, s. 101; W. Borysiak, [w:] W. Borysiak, P. Ksiezak (aut.), K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, T. 3, Spadki..., s. 31. uchwata SN z 2 grudnia 1994 r., III CZP 155/94.

7 Zob. J. Mazurkiewicz, O naturze praw, niegdysiejszych przypisach, liscie z Rabki oraz skarbie
opowiedzianym przez staruszke, ,Forum Prawnicze” 2021, nr 1(63), s. 89-90. Przytoczony autor
uwaza, ze nawet na prawo do grobu pustego skladaja si¢ elementy osobiste. Twierdzi, ze ,,Prawo
do chyba wszelkich débr nie ma charakteru monolitycznego. Jest majatkowe i niemajatkowe,
w zroznicowanych ex natura rerum proporcjach”, tamze, s. 93.
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przyjaé, ze dopiero w wypadku, gdy w konstrukcji danego prawa komponent
niemajatkowy jest dominujacy lub niepomijalny, prawa takie uzna¢ nalezy za
niedziedziczne. W przypadku prawa do grobu pustego sytuacja taka nie zacho-
dzi. Mozna nim wiec rozporzadzaé w testamencie poprzez zapis zwykly oraz
windykacyjny. Podlega ono dziedziczeniu na zasadach ogoélnych.

Z odmienng sytuacja mamy do czynienia w przypadku grobu, w ktérym
zostal juz kto§ pochowany. Z momentem dokonania pochéwku powstaje wia-
$ciwe prawo do grobu o charakterze w przewazajacej mierze osobistym. Bliskim
za$ pochowanego, na ktérych zgodnie z art. 10 Ustawy ,,rozlalo si¢” prawo
do grobu, przystuguje uprawnienie do sprawowania czynnosci kultu pamieci,
a takze moznosc¢ decydowania o pochowaniu zwlok w wybranym przez siebie
miejscu®. Z uwagi na powyzsze uwaza si¢, ze prawo do grobu, w ktérym zostat
juz kto$ pochowany, nie moze by¢ uznane za przedmiot majatkowy i nie pod-
lega regulom dziedziczenia®. Niemniej ,,Stwierdzenie, ze prawo do grobu nie
podlega regulom dziedziczenia, nie oznacza, ze wygasa ono przez $mier¢ tego,
kto je nabyt. Przystuguje ono nadal, ale juz wlasnym prawem, innym osobom
uprawnionym do pochowania dalszych 0sob, o czym byta wyzej mowa, dla ktd-
rych gréb byl przeznaczony, a w razie braku takich oséb - cztonkom najblizsze;
rodziny os6b pochowanych w tym grobie™.

Wobec braku jasnych regulacji w zakresie przejscia uprawnien do miejsca
grobowego po $mierci dotychczasowego dysponenta powstaje koniecznos¢ do-
chodzenia roszczen przez kolejnych uprawnionych w trybie art. 189 k.p.c. ,,Sady
natomiast, prowadzac takie postepowanie, najczesciej positkuja sie ustawowym
kregiem dziedziczenia czy testamentowymi rozrzadzeniami ustanawiajacy-
mi dziedzica™'. Owe regulacje traktowane sg jako wskazdwka positkowa co
do kolejnosci poszczegolnych uprawnien. Stad wspomniana procedura ,,[...]
jest rozstrzygnigciem w istocie réwnoleglym do postepowania spadkowego
o sukcesji syngularnej mortis causa dobr niematerialnych™?. Stanowi wiec ona

% Por. A. Kawalko, Art. 922, [w:] M. Habdas, M. Fras (red.), Kodeks Cywilny. Komentarz, T. 6,
Spadki (art. 922-1087), Komentarze Praktyczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 34.

% W. Borysiak [w:] W. Borysiak, P. Ksigzak (aut.), K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, T. 3,
Spadki..., s. 30; J. Kremis, [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz..., s. 1685; S. Rudnicki, Prawo
do grobu..., s. 110-117; uchwata SN z 2 grudnia 1994 r., III CZP 155/94; wyrok SN z 17 wrze$nia
1986 ., IV CR 236/86, LEX 3314. Pismiennictwo niemieckie uznaje natomiast, ze prawo do grobu
stanowi przyktad prawa majatkowego, totez nalezy do niego stosowa¢ zasady prawa spadkowego
per analogiam. Szeroko na ten temat: J. Gaedke, Handbuch des Friedhofs..., s. 162 in.

70 S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 114.

1 P. Walczak, O nowe prawo...,s. 92.

72 S. Rudnicki, Zagadnienia cywilistyczne..., s. 114.
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w praktyce zdublowanie postepowania spadkowego, majac za cel wylacznie
rozstrzygniecie w przedmiocie przypisania prawa do grobu bliskim zmarlego
dysponenta. Praktyka taka wystepuje pomimo tego, ze prawo do grobu nie
moze by¢ przedmiotem dziatu spadku i dzialu majatku wspolnego po ustaniu
wspolnosci majatkowej miedzy matzonkami”.

Niestety, nastepstwem obowigzujacej obecnie regulaciji jest ,niepewnos¢
obrotu wynikajgca ze stanu zawieszenia co do rzeczywiscie uprawnionego
oraz konieczno$¢ kazdorazowego ustalania, komu przystuguje prawo do gro-
bu w przypadku $mierci wylacznego dysponenta. Niejednokrotnie ustalenie
pelnego kregu uprawnionych jest po prostu niemozliwe. Stad nierzadka jest
praktyka w postaci proby dysponowania swoim prawem przez dysponentow
jeszcze za ich zycia, chociazby poprzez wskazanie pozadanych sukcesoréow
w ksiegach cmentarnych. Stanowi to probe obejscia skomplikowanego mecha-
nizmu transferu prawa do grobu celem uregulowania kwestii jeszcze za zycia
dysponenta. Niestety, zgodnie z tym co podnosi si¢ w literaturze, nie mozna
obecnie dokonac¢ dyspozycji prawem do grobu poprzez wyrazenie woli w zakre-
sie przeznaczenia grobu przez osobg, ktdéra nabyla takie miejsce na cmentarzu.
Takie ,,przeznaczenie”, bedac jednostronng czynno$cig prawna, nie tworzy
stosunku zobowigzaniowego ani samo z siebie nie przyznaje prawa’. Niemniej
dzialanie takie stanowi forme uzewnetrznienia woli dysponenta co do prze-
znaczenia swojego grobu, totez moze i powinno by¢ uwzgledniane przez sady
w przypadku ewentualnych postepowan’.

Obecnie istnieja dwa sposoby na to, aby fundator grobu zapewnil sobie
uzycie grobu zgodnie ze swa wolg. Pierwszym z nich jest zawarcie porozumienia
pomiedzy czlonkami rodziny co do przeznaczenia danego grobu. Tego typu
umowy, jak juz zaznaczono powyzej, majg moc wigzacg. Drugim sposobem
jest wytoczenie powoddztwa o ustalenie prawa do wyboru miejsca pochowania,
czego podstawe stanowic bedzie art. 189 k.p.c.”s

Wobec uregulowan Ustawy o cmentarzach, a ponadto stosunkowo jed-
nolitej linii orzeczniczej na marginesie pozostajg glosy, wedtug ktorych prawo
do grobu powinno by¢ pojmowane przede wszystkim w sensie majgtkowym,

7> Uchwata SNz 2 grudnia 1994 r., II CZP 155/94; A. Kawalko, Art. 922, [w:] M. Habdas, M. Fras (red.),
Kodeks Cywilny. Komentarz, T. 6. Spadki..., s. 33.

7 S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 499-51, 100.

7> P. Ksiezak, W. Robaczynski, Skutecznos¢ woli zmartego co do jego pochéwku i sprawowania kultu
jego pamieci, ,,Palestra” 2012, t. 57, nr 9-10, s. 27-38; wyrok SN z 19 listopada 2020 r., I CSK 30/19,
LEX 3082395; wyrok SN z 10 grudnia 2015 r., V CSK 201/15, LEX 3107876.

76 ‘Wyrok SA w Krakowie — I Wydzial Cywilny z 22 lipca 2020 r., I ACa 743/19, Legalis 2502469; wyrok
SA w Krakowie - I Wydziat Cywilny z 13 marca 2014 r., I ACa 55/14, Legalis 1242445.
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jednolicie, dzieki czemu powinno by¢ zawsze dziedziczne zgodnie z ogélnymi
regutami dziedziczenia”. Tymczasem znane sg systemy prawne, w ktérych
mozliwe jest rozrzadzanie prawem do grobu w kazdej z jego form w testamencie
lub alternatywnie wobec administratora cmentarza’.

5. Whioski

Smier¢ cztowieka niesie za sobg rozliczne konsekwencje, ktére niejednokrotnie
wymagaja zmagan naukowcow i sadéw z ich wlasciwg oceng. Nalezaloby jed-
nak oczekiwac, aby prawo szczegdlnie bliskie zwyklym ludziom - dotyczace
zagadnienia pochéwku osoby zmartej, bylo uregulowane w sposob przystepny
dla odbiorcy przecietnego i nieobeznanego z nauka prawa. Tymczasem prawo
do grobu, rekonstruowane na podstawie lakonicznego tekstu ustawy o cmenta-
rzach i chowaniu zmartych, pozostaje konstrukeja dalece nieoczywista. Wynika
to z faktu, iz dzisiejsza nauka prawa jak i orzecznictwo wypracowaly koncepcje
prawa do grobu jako prawa o charakterze zmiennym i niejednorodnym, stano-
wigcym wigzke uprawnien materialnych i niematerialnych.

Dla uproszczenia materii nalezaloby przyja¢, ze prawo do grobu jest
dwupostaciowe. Pierwsza jego postacia jest prawo do grobu pustego. Druga
wlasciwe prawo do grobu, a wiec prawo do grobu, w ktérym zostat juz ktos po-

77 P. Walczak, O nowe prawo..., s. 96.

78 Chociazby obowigzujgca terenie na Stanu Illinois ustawa — Cemetery Protection Act — przewiduje
w przypadku $§mieci dysponenta, przeniesienie prawa do niewykorzystanych miejsc grobowych, ktére
dokonuje si¢ zgodnie z jego wola wyrazong w testamencie. Jezeli z kolei nie istnieje testament, prawo
do grobu mozna ustali¢ na podstawie informacji zawartych w formularzu specjalnego o$wiadczenia.
Pierwotny uprawniony do miejsca grobowego wypetnia je, a nastepnie przekazuje administracji
cmentarza poprzez wykonawce swego testamentu, wlasciciela lub inng osobe do tego wyznaczona.
W oswiadczeniu owym uprawniony wskazuje liste 0sob, ktére otrzymaja prawo wlasnosci lub udziat
w prawach do pochéwku. Prawa te w przypadku $mierci kolejnych wskazanych przechodza w kolej-
nosci wedtug listy z jednej osoby na druga, chyba ze do tego czasu osoby te same zbedg uprawnienia
(nawet odpfatnie). Korzystanie z formularza zwalnia administracje cmentarza z ewentualnej odpo-
wiedzialno$ci w razie zaistnienia sporu w rodzinie. Zob. 765 Illinois Compiled Statutes § 835/16 (2020).
Jednoczesnie, jak si¢ wskazuje: ,The Right of Interment has been found in some cases to pass only by
inheritance and is not devisable or alienable”, A.K. Hansen, Who is in my Grave?..., s. 147. T.D. Marsh,
When dirt and death collide: Legal and property interests in burial places, ,,Real Property, Probate and
Trust Law Journal” 2016, nr 2(30), s. 7. Niemniej jednak, chociaz niektére sady dopuszczaty mozliwo$é
nabycia prawa do grobu w nastgpstwie dziedziczenia testamentowego, amerykanska doktryna pod-
kresla, iz do takiego przej$cia wskazanych uprawnien nie powinno dochodzi¢ z uwagi na to, iz dzier-
zenie miejsca grobowego powinno pozostawaé w kregu krewnych. Takie podejscie mialo na celu
ochrong ,dziedzictwa rodzinnego lub interesu prawnego dotyczacego miejsca grobowego”, zwlaszcza
w przypadku mozliwoéci dziedziczenia takiego miejsca przez osobe niezwigzang wigzami krwi, A.L.
Schwartz, Annotation: To Whom..., s. 1425.
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chowany, gdy jednoczesnie prawo do grobu nie wygasto wskutek niewniesienia
stosownej oplaty. Wyré6znienie obu typow prawa jest wskazane. Obie postaci
prawa do grobu podlegaja bowiem odmiennemu rezimowi prawnemu, co
wplywa na okreslenie mozliwosci zbywalnosci prawa. Prawo do grobu pustego
ma charakter wylacznie majatkowy; jest zbywalne i dziedziczne. Pochowanie
pierwszej osoby w grobie wieloosobowym powoduje powstanie wlasciwego
prawa do grobu, w ktérym to prawa majatkowe taczg si¢ z niemajgtkowymi.
Dlatego prawo do grobu w tej postaci jest niedziedziczne i niezbywalne.

Obecnie obowigzujaca ustawa o cmentarzach i chowaniu zmarlych musi
zosta¢ poddana krytyce. Jej uregulowania rodzg rozliczne watpliwosci wsrod
prawnikow oraz niezrozumienie dla oséb spoza profesji. Zdaje si¢ ona chroni¢
prawa osobiste bliskich zmarlego, jednak zupelnie nie zabezpiecza upraw-
nien pierwotnego dysponenta grobu. Co wigcej, zgodnie z jej unormowaniami
w momencie zloZenia do grobu osoby zmartej dochodzi do ,,rozlania si¢ prawa
do grobu” na osoby wskazane w art. 10 Ustawy, a wiec ma miejsce daleko idace
rozszerzenie katalogu osob, ktorym odtad przystuguje to prawo. Trudno szukaé
uzasadnienia dla opisywanego rozszerzenia kregu uprawnionych do rozpo-
rzadzania pozostalymi wolnymi miejscami grobowymi. Nie tylko stanowi to
przyczyne ewentualnych konfliktéw w rodzinie, ale takze niemal uniemozliwia
okreslenie katalogu osé6b, ktorym przystuguje prawo do grobu.

Wobec tego, iz obecnie dominujgca formuta prawa do grobu bez watpienia
sprzyja interesom czlonkéw rodziny osoby pochowanej, nalezaloby rozwazy¢
mozliwo$¢ prawnego uregulowania prawa do grobu w zakresie mozliwosci
rozporzadzania wolnymi miejscami grobowymi jako przystugujacego tylko
i wylacznie jego zalozycielowi i ewentualnie osobom przez niego wskazanym.
Takie uprawnienia mogtyby zas$ przechodzi¢ na inne osoby po $mierci zmarlego
dysponenta wedle kolejnosci okreslonej przez ustawe lub zgodnie z jego wola.
Bez watpienia zapewniloby to wieksza klarownos¢ i rodziloby mniej kontro-
wersji. Pozostali bliscy zmartego dalej korzystaliby z uprawnien osobistych
stanowigcych prawo do grobu, ale traciliby prawo do rozporzadzania wolnymi
miejscami w danym grobie”.

7% Takie regulacje zostaty zaproponowane chociazby w projektowanej ustawie o cmentarzach i chowaniu
zmartych, wniesionej w dniu 23 wrzesnia 2021 r., https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12351755/ka-
talog/12819378 [dostep: 10.12.2023]. Zgodnie z brzmieniem art. 35 proponowanej ustawy, prawo
do organizacji pochéwku zwlok, szczatkéw ludzkich lub popioléw ludzkich, obejmujace w szcze-
g0lnoéci organizacje pogrzebu, zapewnienie lub wybér miejsca pochdéwku oraz decyzje co do kre-
macji, przystuguje kolejno, najpierw podmiotowi wskazanemu w testamencie osoby zmarlej,
a dopiero w razie braku rozrzadzenia testamentowego najblizszej rodzinie osoby zmartej w wymie-
nionej kolejnosci. Wprowadzenie tego typu regulacji bytoby bez watpienia krokiem w dobrg strone.
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Niewatpliwie $mieré¢ musi rodzi¢ bol po stronie bliskich zmartemu.
Nierzadko cierpienie to laczy si¢ z dezorientacja w sprawie przystugujacych
im uprawnien. Przeprowadzona analiza doskonale ilustruje, ze tre$¢ prawa
do grobu nie jest fatwa do ustalenia. Stad wynikaja trudnosci w okresleniu
swojej sytuacji prawnej przez podmioty zainteresowane wykonaniem prawa
do grobu. Tymczasem ,,[...] powszechnie Zywionym pragnieniem jest, by
uczynic tekst ustawy jak najbardziej przewidywalnym dla jego adresatéw™°.
Jasna wigc staje si¢ konkluzja, ze tekst ustawy o cmentarzach powinien zo-
sta¢ znowelizowany celem zapewniania wigkszej klarownosci i efektywnosci
obowigzujacego prawa.
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Suplementy diety jako szczegodlna kategoria zywnosci
w prawodawstwie polskim i UE

Dietary suplements as a specjal food category in polish and EU
legistaltion

Abstrakt: W artykule przeprowadzono prawno-poréwnawczg analize defini-
cji legalnych réznych kategorii produktéw w celu wyodrebnienia istotnych
cech suplementu diety, odrdézniajacych go od innych kategorii srodkéw spo-
zywczych oraz produktéw leczniczych lub wyrobow medycznych, ktore sg
przedmiotem odrebnych i wytaczajacych sie definicji oraz systemoéw prawnych.
Przeanalizowano pojecia uzyte w definicji suplementu diety, jak réwniez
braki i niejasnosci budzace problemy interpretacyjne. W celu odréznienia
suplementow diety od pozostalych, wystepujacych w podobnych postaciach
kategorii produktéw, przeprowadzono poglebiong analiz¢ przepiséw prawa
oraz przedstawiono szczegdtowa charakterystyke produktu, w tym sposob
jego prezentacji.

Stowa kluczowe: Suplementy diety, produkty z pogranicza, zywnosc specjalnego
przeznaczenia medycznego, produkty lecznicze, wyroby medyczne
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Abstract: The article presents a legal and comparative analysis of legal definitions
in order to recognise the essential features of a dietary supplement, which distin-
guish it from other categories of foodstufts and medicinal products or medical
devices, which are subject to separate and exclusive definitions and legal systems.
The terms used in the definition of a dietary supplement were analysed, as well
as the gaps and ambiguities that raise numerous interpretation problems. In
order to distinguish dietary supplements and other product categories in similar
forms, an in-depth analysis of the law has been conducted as well as presentation
of the detailed characteristics of the product, including the way it is presented.

Keywords: Dietary supplements, borderline products, food for special medical
purposes, medicinal products, medical devices

1. Wprowadzenie

Przedmiotem rozwazan zawartych w artykule jest pojecie suplementu diety
w prawie polskim i unijnym. Zidentyfikowanie ram prawnych dla tej specy-
ficznej kategorii srodkéw spozywczych wymaga analizy réznych przestrzeni
normatywnych, w szczegolno$ci: prawa zywnos$ciowego, ale takze farmaceutycz-
nego, wyrobéw medycznych, kosmetycznego. Analiza prawno-poréwnawcza
definicji legalnych wskazuje bardzo zblizone cechy suplementu diety do innych
kategorii produktéw. Obok licznych podobienstw wystepuja tez zasadnicze
réznice, dlatego konieczne jest wyodrebnienie cech charakterystycznych tej
kategorii srodkow spozywczych.

Zjawisko przenikania si¢, a niekiedy nawet komplementarnego stosowania
réznych rezZiméw prawa materialnego, jest znamienne szczegdlnie w przypadku
tej grupy srodkéw spozywczych.

2. Problemy definicyjne pojecia ,,suplement diety”

Suplement diety jest srodkiem spozywczym budzacym wiele kontrowersji.
Problemy interpretacyjne i klasyfikacyjne rodza sformulowane w niejasny
sposob definicje, ale takze réznice w podejsciu do tej kategorii produktow
poszczegolnych panstw. Niejednolity stan prawny utrudnia demarkacje su-
plementéw od innych rodzajéw zywnosci, produktéw leczniczych, wyrobow
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medycznych i kosmetykéw. Taka sytuacja nie sprzyja konsumentom, przed-
siebiorcom ani organom kontrolnym'.

Zgodnie z definicjg transponowang z dyrektywy 2002/46/WE w sprawie
suplementéw zywno$ciowych? do polskiego porzadku prawnego wart. 3 ust. 3
pkt. 39 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia
(dalej ubzz)’ suplement diety to:

»(...) $rodek spozywczy, ktdrego celem jest uzupelnienie* normalnej diety®, beda-
cy skoncentrowanym zrédlem witamin lub skfadnikéw mineralnych lub innych

! M. Lata, W kwestii prawnego pojecia suplementéw diety, ,,Przeglad Prawa Rolnego” 2022, nr 2(31),

s. 119, https://doi.org/10.14746/ppr.2022.31.2.7.

2 Dyrektywa 2002/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 czerwca 2002 r. w sprawie zblize-
nia ustawodawstw Panstw Cztonkowskich odnoszacych si¢ do suplementéw zywnoéciowych, Dz.Urz.
UE L 183 2 12.07.2002, s. 51-57. Warto zauwazy¢, ze w polskich przepisach termin z jezyka angielskie-
go food supplement zostal przettumaczony jako suplement diety, podczas gdy ttumaczenia aktéw UE
na jezyk polski najczesciej zawierajg okreélenie suplement zywno$ciowy. Jednakze w tym wzgledzie
brakuje konsekwencji w tlumaczeniach przepiséw prawa UE na jezyk polski, poniewaz okreslenie

»suplement zywnos$ciowy” jest uzywane wymiennie z ,suplement diety”. Jak stusznie uwaza
M. Taczanowski, definicja ustawy o bezpieczenstwie zywnosci i Zywienia lepiej oddaje funkcje
suplementu, M. Taczanowski, Prawo zywnosciowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 281.

* Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenistwie zywnosci i Zywienia, Dz.U. 2006 Nr 171, poz.
1225 ze zm.

* Nie zastepujg odzywiania - zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
9 pazdziernika 2007 r. w sprawie skladu oraz oznakowania suplementéw diety, Dz.U. 2018, poz.
1951 ze zm., znakuje si¢ je, umieszczajac na opakowaniu stwierdzenie, ze suplementy diety nie moga
by¢ stosowane jako substytut (zamiennik) zréznicowanej diety.

° Z motywu 3 preambuly do dyrektywy 2002/46/WE wynika, ze ,,odpowiednia i zréznicowana dieta
moglaby w normalnych warunkach dostarcza¢ wszystkich substancji odzywczych niezbednych dla
prawidfowego rozwoju i zachowania zdrowego stylu zycia w ilo$ciach spelniajacych normy ustalone
i zalecane przez ogdlnie przyjete dane naukowe [...] takie idealne warunki nie sg spelniane w odnie-
sieniu do wszystkich substancji odzywczych i w stosunku do wszystkich grup ludnosci na calym ob-
szarze Wspolnoty”. W prawie UE za zwykle srodki spozywcze do normalnego spozycia — w tym
suplementy — uznaje si¢ takie, ktore sa przeznaczone dla ogétu ludnosci lub dla niektérych podgrup,
takich jak: kobiety w ciazy, kobiety po okresie menopauzy, osoby w podesztym wieku, dzieci w okresie
wzrostu, nastolatki, osoby o zréznicowanym stopniu aktywnosci, nie spetniajace definicji zywnosci
dla okreslonych grup konsumentéw ujetych w rozporzadzeniu nr 609/2013 w sprawie Zywnosci
przeznaczonej dla niemowlat i matych dzieci oraz zywnosci specjalnego przeznaczenia medycznego
i $rodkéw spozywcezych zastepujacych calodzienng diete, do kontroli masy ciala oraz uchylajace
dyrektywe Rady 92/52/EWG, dyrektywy Komisji 96/8/WE, 1999/21/WE, 2006/125/WE i 2006/141/
WE, dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/39/WE oraz rozporzadzenia Komisji (WE) nr
41/2009 i (WE) nr 953/2009, Dz.Urz. UE L 181 7 29.06.2013, s. 35-56.
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substancji® wykazujacych efekt odzywezy lub inny” fizjologiczny?®, pojedynczych lub
ztozonych, wprowadzany do obrotu w formie umozliwiajacej dawkowanie w postaci:
kapsulek, tabletek, drazetek i w innych podobnych postaciach’, saszetek z proszkiem,
amputek z ptynem, butelek z kroplomierzem i w innych podobnych postaciach pty-
néw i proszkéw przeznaczonych do spozywania w matych, odmierzonych ilosciach
jednostkowych, z wylaczeniem produktéw posiadajacych wiasciwosci produktu
leczniczego' w rozumieniu przepiséw prawa farmaceutycznego”.

Wiele poje¢ sktadajacych sie na definicje suplementu diety ma charakter
nieostry", co rodzi problemy interpretacyjne. Przyktadowo pojecie ,,mate ilosci”

»Inna substancja” oznacza substancje inng niz sktadnik odzywczy majacg dzialanie odzywcze

lub fizjologiczne — zgodnie z definicjg art. 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia (WE) nr 1924/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie o$wiadczen zywieniowych
i zdrowotnych dotyczacych zywnosci, Dz.Urz. UE L 404 z 30.12.2006, s. 9-25. W motywie 6 pre-
ambuly dyrektywy 2002/46/WE ustawodawca unijny wskazal, ze ,istnieje caly szereg substancji
odzywczych i innych skladnikéw, ktére moga wystepowaé w suplementach zywnosciowych,
w tym, ale nie wylacznie, witaminy, mineraty, aminokwasy, niezbedne kwasy ttuszczowe, bton-
nik oraz rézne ekstrakty roslinne i ziolowe”. I jak wskazuje dokument Komisji Europejskiej

z dnia 5 grudnia 2008 r. Charakterystyka i perspektywy rynku suplementow diety zawierajgcych

substancje inne niz witaminy i mineraly prawie potowa rynku suplementéw diety to produkty
zawierajace inne skladniki niz witaminy i mineraly, KOM (2008) 824.

W polskich przepisach ustawowych w poréwnaniu do dyrektywy 2002/46/WE definicja suple-
mentu diety zawiera dodatkowe stowo ,,inny”. Takie sformutowanie mialo na celu podkreslenie,
ze efekt odzywczy nalezy postrzega¢ réwniez jako dzialanie fizjologiczne. Suplementy diety
z definicji maja uzupelnia¢ deficyty pokarmowe, utrzymywacé odpowiednie spozycie niektorych

sktadnikéw odzywczych lub wspiera¢ okreslone funkgje fizjologiczne.

8 Zgodnie ze stanowiskiem WSA wyrazonym w wyroku z 26 marca 2010 r., VI SA/Wa 2127/09, LEX
606176, ,,przez efekt fizjologiczny nalezy rozumie¢ oddziatywanie na naturalne czynnosci orga-
nizmu znajdujgcego si¢ w réownowadze, takie np. jak sen, trawienie, oddychanie, ktére wspomaga

naturalne procesy, ulatwia funkcjonowanie organizmu”.

Jest to katalog otwarty.

Eliminacja produktéw leczniczych z definicji suplementow diety stanowi powtorzenie generalnej

zasady wylaczajacej produkty lecznicze z kategorii srodkéw spozywczych zawartej w art. 2 roz-
porzadzenia (WE) nr 178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2002 r.
ustanawiajacego ogolne zasady i wymagania prawa Zywnosciowego, powolujacego Europejski

Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnoéci oraz ustanawiajacego procedury w zakresie bezpieczenstwa

zywnosci Dz.Urz. UE L 31 z 1.02.2002, s. 1-24: ,,$rodek spozywczy” nie obejmuje m.in. produk-
tow leczniczych w rozumieniu dyrektyw Rady 65/65/EWG i 92/73/EWG (aktualnie jest to dyrek-
tywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6 listopada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego

kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, Dz.Urz. UE L 311

228.11.2001, s. 67-128). Zgodnie z definicja zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 32 ustawy z dnia 6 wrze$nia

2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz.U. 2001 Nr 126, poz. 1381 ze zm.), ,produktem leczniczym jest

substancja lub mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajaca wlasciwoséci zapobiegania

lub leczenia chordéb wystepujacych uludzi lub zwierzat lub podawana w celu postawienia diagno-
zy lub w celu przywrdcenia, poprawienia lub modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu po-
przez dzialanie farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne”.

10

"' M. Lata, W kwestii prawnego pojecia suplementéw diety..., op. cit. s. 125.
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nie zostalo dookreslone w przepisach'?, podobnie jak przestanka ,,spozywania
w odmierzonych ilosciach jednostkowych™:.

Cechg nieuwzgledniong w definicji, lecz charakterystyczng dla wiekszosci
suplement6w diety, jest znikoma lub nawet bliska zeru warto$¢ odzywcza“. Z tego
powodu, jak wskazuje art. 8 ust. 3 dyrektywy 2002/46/WE, przepisy dotyczace
informacji o warto$ci odzywczej* nie majg zastosowania do suplementdw diety*.

Warto zauwazy¢, ze wszystkie wymienione w definicji przestanki mu-
szg by¢ spetnione kumulatywnie. Tak skonstruowana definicja per se ukazuje
suplement diety jako produkt z pogranicza réznych reziméw prawnych (ang.
borderline products). Jest to szczegdlna grupa produktéw (niezdefiniowanych
w przepisach), ktore jednoczesnie moga spetnia¢ kryteria kilku rodzajéw to-
warow”. W szczegolnosci mogg to by¢ produkty lecznicze, suplementy diety
lub inne kategorie zywnosci, ale réwniez wyroby medyczne czy preparaty ko-
smetyczne. Koncepcja borderline products zostata sformulowana juz w latach
80. w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci UE (dalej TSUE). Pierwszy
wyrok rozstrzygajacy, czy dany produkt spelnia warunki prawne dla produktéw
leczniczych w rozumieniu dyrektywy 2001/83 czy $rodkéw spozywezych, ktory
mozna uznac za podwaliny tej koncepcji, zostal wydany w 1983 r. w sprawie
van Bennekom'. W tym orzeczeniu Trybunat ustanowit zasade, zgodnie z ktdra

12 M. Kondrat (red.), Prawo suplementéw diety, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 22.

Warunek zostanie spetniony, np., gdy produkt wystepuje w formie kapsulek lub tabletek lub podob-
nych matych porcji, a do form ptynnych i proszkéw dolaczana jest specjalna miarka lub kroplomierz.
W mysl art. 3 ust. 3 pkt 50 ubzz warto$¢ odzywcza to szczegdlne wartosci srodka spozywczego ze
wzgledu na: a) energie (wartos¢ kaloryczng), niezaleznie od tego, czy $rodek spozywczy jej dostarcza
iw jakiej ilosci lub b) sktadniki odzywcze, niezaleznie od tego, czy srodek spozywczy je zawiera, czy nie.
Art. 8 ust. 3 dyrektywy 2002/46/WE przewiduje, Ze informacja o witaminach i mineratach musi
réwniez by¢ wyrazona jako warto$¢ procentowa wartosci referencyjnych wymienionych w zatgczniku
do dyrektywy Rady 90/496/EWG (zastapionej rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1169/2011 z 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie przekazywania konsumentom informacji
na temat Zywnosci, zmiany rozporzadzen Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1924/2006
i (WE) nr 1925/2006 oraz uchylenia dyrektywy Komisji 87/250/EWG, dyrektywy Rady 90/496/
EWG, dyrektywy Komisji 1999/10/WE, dyrektywy 2000/13/WE Parlamentu Europejskiego i Rady,
dyrektyw Komisji 2002/67/WE i 2008/5/WE oraz rozporzadzenia Komisji WE 608/2004).
Analogicznie przepisy naktadajace wymdg podawania informacji o wartosci odzywczej w przypad-
ku stosowania o$wiadczen zywieniowych i zdrowotnych, nie maja zastosowania do suplementéw
diety. Na podstawie art. 7 rozporzadzenia (WE) nr 1924/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie o$wiadczen zywieniowych i zdrowotnych dotyczacych zywnosci, Dz.Urz. L 404
230.12.2006, s. 9-25 w przypadku suplementéw diety informacje o wartosci odzywczej podaje sie
zgodnie z art. 8 dyrektywy 2002/46/WE w sprawie suplementéw zywnosciowych.

W.L. Olszewski, Suplementy — produkty z pogranicza, https://www.kierunekspozywczy.pl/arty-
kul,3053,suplementy-8211-produkty-z-pogranicza.html [dostep: 17.02.2023].

'8 Wyrok TSz 30 listopada 1983 r., C-227/82, postgpowanie karne p. Leendert van Bennekom, EU:C:1983:354.
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unijna definicja prawna produktu leczniczego opiera si¢ na dwoch przestankach:
prezentacji i funkeji. Dodatkowo zostata wprowadzona ogélna zasada, zgodnie
z ktdra rozstrzygniecia odnosnie do produktow majg by¢ dokonywane przez
organy krajowe przypadek po przypadku (ang. case by case). W kolejnej sprawie
Delattre* dotyczacej odroznienia produktow kosmetycznych od lekéw TSUE
uzupetnit kryteria demarkacyjne o kolejne, takie jak: sktad produktu, ryzyko
zwigzane z jego uzywaniem, takze skutki dtugoterminowe oraz prezentacja
upodabniajgca produkt do leku. W nastepnych sprawach HLH Warenvertrieb
i Orthica®, czy Komisja przeciwko Hiszpanii® wskazano, ze dla celow ustale-
nia, czy produkt miesci si¢ w definicji produktu leczniczego wedtug funkcji,
wladze krajowe, dzialajac pod nadzorem sadéw, musza podejmowac decyzje
w kazdym przypadku z osobna, biorac pod uwage ,wszystkie cechy produktu,
w szczegolnosci jego sklad, wlasciwosci farmakologiczne do stopnia, w jakim
mozna je ustali¢ przy obecnym stanie wiedzy naukowej, sposobu, w jaki sg one
wykorzystywane, zakresu ich dystrybucji, znajomosci wéréd konsumentéw oraz
zagrozen, jakie moga wiazac sie z ich stosowaniem”.

3. Suplement diety versus produkt leczniczy lub wyréb
medyczny

A natura rei pogranicze produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych
oraz suplementéw diety zaweza sie do produktow tych kategorii, ktdre sg sto-
sowane wylacznie doustnie. Jak wskazuje definicja suplementu diety, jest on
srodkiem spozywczym (zywnoscia), ktory zgodnie z art. 2 rozporzadzenia (WE)
nr 178/2002 oznacza jakiekolwiek substancje lub produkty: przetworzone, cze-
$ciowo przetworzone lub nieprzetworzone, przeznaczone do spozycia przez ludzi
lub, ktérych spozycia przez ludzi mozna sie spodziewac. ,,Srodek spozywczy”
obejmuje napoje, gume do zucia i wszelkie substancje, tacznie z wodg, $wiadomie
dodane do zywnosci podczas jej wytwarzania, przygotowania lub obrébki [...].
W zwiazku z tym nalezy przyja¢, ze doustna droga podania bedzie kluczowa
cechg odro6zniajaca suplementy od preparatéw nieprzeznaczonych do spozycia,
np. kosmetycznych?. Z kolei przeznaczenie, cel stosowania oraz prezentowane

19 Wyrok TS z 21 marca 1991 r., C-369/88, postepowanie karne p. Jean-Marie Delattre, EU:C:1991:137.

% Wyrok TSz29 kwietnia 2004 r., C-387/99, Komisja p. Republice Federalnej Niemiec, EU:C:2004:235.

! Wyrok TS z 5 marca 2009 r., C-88/07, Komisja p. Krélestwu Hiszpanii, EU:C:2009:123.

22 Przez produktkosmetyczny rozumie sie wgart. 2 ust. 1 lit. arozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 1223/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczacego produktéw kosmetycznych,
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dziatanie bedg cechami pozwalajacymi na stwierdzenie czy produkt jest lekiem,
suplementem diety* czy wyrobem medycznym.

Wedlug obowiazujacej wykladni TSUE - w razie jakichkolwiek watpliwo-
$ci — produkty z pogranicza powinny zosta¢ w pierwszej kolejnosci ocenione
pod katem spetnienia wymogéw prawa farmaceutycznego — pod wzgledem
sposobu prezentacji (jako leku)** lub skladu®. Zatem punktem wyjscia przy
dokonywaniu rozstrzygnie¢ w zakresie kwalifikacji, bedzie zawsze definicja
produktu leczniczego zaimplementowana do polskiego prawa farmaceutycz-
nego* (dalej pr. farm.) z dyrektywy 2001/83 w art. 2 ust. 1 pkt 32. Zgodnie z tg
definicjg produktem leczniczym jest:

»(...) substancja lub mieszanina substancji przedstawiana jako posiadajaca wtasci-
wosci zapobiegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub
podawana w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia, poprawienia,
lub modyfikaciji fizjologicznych funkeji organizmu poprzez dzialanie farmako-

logiczne, immunologiczne lub metaboliczne”.

Dziatania farmakologiczne, immunologiczne ani metaboliczne nie zostaly
wprawdzie zdefiniowane w przepisach prawnych, jednakze w kontekscie prze-
pisow dyrektywy 2001/83/WE oraz wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie
produktow z pogranicza leku i wyrobu medycznego?, nalezy je rozumie¢ na-
stepujaco:

Dz.Urz. UE L 342 z 22.12.2009, s. 59-209: kazda substancje lub mieszaning przeznaczong do kon-
taktu z zewnetrznymi cze$ciami ciala ludzkiego (naskérkiem, owlosieniem, paznokciami, wargami
oraz zewnetrznymi narzadami plciowymi) lub z z¢bami oraz blonami §luzowymi jamy ustnej,
ktdrego wylacznym lub gtéwnym celem jest utrzymywanie ich w czystosci, perfumowanie, zmiana
ich wygladu, ochrona, utrzymywanie w dobrej kondycji lub korygowanie zapachu ciala.

2 S. Thakkar, E. Anklam, A. Xu, F. Ulberth, J. Li, B. Li, M. Hugas, N. Sarma, S. Crerar, S. Swift,
T. Hakamatsuka, V. Curtui, W. Yan, X. Geng, W. Slikker, W. Tong, Regulatory landscape of di-
etary supplements and herbal medicines from a global perspective, ,Regulatory Toxicology
Pharmacology” 2020, nr 114 https://doi.org/10.1016/j.yrtph.2020.104647. s. 2.

2% Do zakwalifikowania produktu jako leczniczego wystarczy, aby zostal jako taki zaprezentowany.

=

> Metodologia rozréznienia dawki suplementacyjnej od leczniczej powinna wynikaé przede wszyst-

kim z: zamierzonego stosowania produktu (utrzymanie prawidlowych funkcji czy ich naprawa, czy
tez dzialanie prewencyjne), charakterystyki wywolywanego efektu (czy oscyluje w granicach
uznawanych za normalne?) - Homeostasis, a model to distinguish between foods (including food
supplements and medicinal products, https://www.dgav.pt/wp-content/uploads/2021/04/LINK-10-
Homeostasis.pdf [dostep: 12.02.2023].

26 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 2001 Nr 126, poz. 1381 ze zm.

2

N

MDCG 2022 - 5 Guidance on borderline between medical devices and medicinal products under
Regulation (EU) 2017/745 on medical devices, s. 7, https://health.ec.europa.eu/system/files/2022-
04/mdcg_2022-5_en_0.pdf [dostep: 5.12.2022].
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- dziatanie farmakologiczne - jako interakcje migdzy molekulami
substancji z odpowiednimi elementami komorek, zwykle zwanych
receptorami, ktére zwigzane s3 z bezposrednia odpowiedzig orga-
nizmu lub blokujgcych odpowiedz w stosunku do innego czynnika
i powinna zosta¢ zachowana korelacja wielkosci dawki w stosunku
do odpowiedniej odpowiedzi efektu farmakologicznego,

- dziatanie immunologiczne - jako dzialanie w ciele lub na cialo przez
stymulacje, pobudzenie i/lub mobilizacj¢ komérek i/lub wptyw sub-
stancji w specyficznych reakcjach immunologicznych,

— dziatanie metaboliczne - jako dziatanie majgce wplyw na przyspieszenie
lub opdznienie normalnych chemicznych proceséw bioracych udziat
i wystepujacych w trakcie normalnego funkcjonowania ciata.

Wspominany w omawianych wyzej wytycznych wyréb medyczny zostat

zdefiniowany w art. 2 pkt 1 rozporzadzenia 2017/745 w sprawie wyrobow me-
dycznych? i oznacza:

»(-..) narzedzie, aparat, urzadzenie, oprogramowanie, implant, odczynnik, materiat
lub inny artykutl przewidziany przez producenta do stosowania — pojedynczo lub
tacznie — uludzi do co najmniej jednego z nastepujacych szczegdlnych zastosowan
medycznych:

- diagnozowanie, profilaktyka, monitorowanie, przewidywanie, prognozowanie,
leczenie lub tagodzenie choroby [...],
- badanie, zastepowanie lub modyfikowanie budowy anatomicznej lub procesu
lub stanu fizjologicznego lub chorobowego |[...],
iktory nie osigga swojego zasadniczego przewidzianego dziatania srodkami farma-
kologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi w ludzkim ciele lub na nim,

»

ale ktérego dziatanie moze by¢ wspomagane takimi srodkami [...]

Omawiane wytyczne jako gléwne dzialanie wyrobu medycznego wska-
zujg dzialanie fizyczne (ang. physical mode of action), ktore odrdznia go od
leku wykazujacego dzialanie farmakologiczne, jak réwniez suplementu diety
wykazujacego efekt odzyweczy lub inny fizjologiczny.

Zauwazy¢ nalezy, ze wskazany w definicji suplementu diety efekt fizjo-
logiczny powinien by¢ rozumiany jako wspomaganie prawidlowych funkeji

*8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w spra-
wie wyrobéw medycznych i zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzadzenia WE 178/2002
i rozporzadzenia WE 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i 93/42/EWG,
Dz.Urz. UE L 117 2 5.05.2017, s. 1-175.
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fizjologicznych, a nie ich odbudowa, korygowanie lub modyfikacja - jak wskazu-
ja wytyczne opracowane przez Rade Europy: Homeostasis, a model to distinguish
between foods (including food supplements and medicinal products in Partial
Agreement in the Social and Public Health Field, Geneva: Council of Europe
7.02.2008>. Suplementy diety nie s3 bowiem produktami leczniczymi i jako
takie nie moga wywiera¢ dzialania farmakologicznego, immunologicznego
ani metabolicznego. Ich stosowanie nie ma na celu leczenia lub zapobiegania
chorobom u ludzi lub zmiany funkgji fizjologicznych, lecz utrzymywanie ich
w stanie rownowagi (homeostazy)*. Nalezy wiec przyja¢, ze jesli zaistniale zmia-
ny w $srodowisku wewnetrznym (organizmie) nie przekraczaja dopuszczalnych
granic, przyjetych jako fizjologiczne, tzn. mieszczace si¢ w przedziale wartosci
uznanych za prawidiowe, mamy do czynienia z homeostazg, natomiast w przy-
padku przekroczenia zakresu zmian fizjologicznych, mozemy méwic o stanach
nieprawidlowych, tzw. patologicznych, ktére moga prowadzi¢ do chorob lub
zaburzen stanu zdrowia®.

Uzywanie deklaracji dot. wlasciwosci zywieniowych i zdrowotnych (inny-
mi stowy fizjologicznych) reguluje w Unii Europejskiej rozporzadzenie (WE)
nr 1924/2006 w sprawie o§wiadczen zywieniowych i zdrowotnych dotyczacych
zywnosci. Deklaracje te zdefiniowano wart. 2 ust. 2 pkt 415 tego rozporzadzenia,
jako kazde o$wiadczenie, ktore stwierdza, sugeruje lub daje do zrozumienia: ze
dana zywno$¢ ma szczegolne wasciwosci odzyweze (o$wiadczenie Zywieniowe)
lub istnieje zwigzek pomiedzy kategorig Zywnosci, dang zywnoscia lub jednym
z jej skladnikéw, a zdrowiem (o$wiadczenie zdrowotne), cho¢by nawet byt to
efekt ogolny, niespecyficzny®. Jak wskazuje nastepnie art. 13 ust. 1 lit a-c s to
m.in. o$wiadczenia zdrowotne opisujace lub powotujace si¢ na: role sktadnika
odzywczego lub innej substancji we wzroscie, rozwoju i funkcjach organizmu,
lub funkgje psychologiczne, lub behawioralne, lub [...] odchudzanie lub kontrole
wagi ciala, lub zmniejszanie poczucia glodu lub zwigkszanie poczucia sytosci,
lub zmniejszanie ilosci energii dostepnej z danego sposobu odzywiania sig [...].

Analiza oméwionych powyzej definicji i regulacji sektorowych prowadzi
do wniosku, ze zaréwno w prawie UE, jak i polskim, istnieja normy pozwalajace
na dokonanie odpowiednich rozstrzygnie¢ odnosnie do wlasciwej kwalifikacji

** Homeostasis, a model to distinguish between foods (including food supplements) and medicinal products,
https://www.dgav.pt/wp-content/uploads/2021/04/LINK-10-Homeostasis.pdf [dostep: 12.02.2023].

30 Zob.: Food supplements, https://www.efsa.europa.eu/en/topics/topic/food-supplements [dostep:
12.02.2023].

' E. Ziolko, Podstawy fizjologii czlowieka, Oficyna Wydawnicza Paristwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej
w Nysie, Nysa 2006, s. 11.

> Wyrok TS z 30 stycznia 2020 r., C-524/18, Dr William Schwabe, EU:C:2020:60.
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produktéw. Wedlug art. 2 ust. 2 dyrektywy 2001/83/WE i implementujgcego ten

przepis art. 3a pr. farm. oraz art. 1 dyrektywy 2002/46/WE i odpowiednio art. 3

ust. 3 pkt 39 ubzz suplement diety od produktu leczniczego odréznia si¢, biorac

pod uwage w pierwszej kolejnosci kryteria ujete w definicji leku, tj. prezentacji

(czy stosowana prezentacja sugeruje jego dzialanie terapeutyczne)* lub dawki

(czy zastosowana w danym produkcie ilo$¢ substancji wykazuje dziatanie leczni-
cze*). Nie sg to jednak granice sztywne*. Réwniez obowigzujace ustawodawstwo

w zakresie wyrobow medycznych wylacza wprost zywno$¢ z zakresu stosowania

tych przepiséw - jak wskazuje art. 1 ust. 6 lit. i rozporzadzenia 2017/745 nie ma

ono zastosowania do Zywnosci objetej rozporzadzeniem nr 178/2002.

Ex lege w przypadku watpliwosci przy rozstrzyganiu statusu danego pro-
duktu, priorytetowe znaczenie ma prawo farmaceutyczne, w mys$l art. 3a pr.
farm.: ,Do produktu spelniajacego jednoczesnie kryteria produktu lecznicze-
go oraz kryteria innego rodzaju produktu, w szczegolnosci suplementu diety,
produktu kosmetycznego lub wyrobu medycznego, okreslone odrebnymi prze-
pisami, stosuje si¢ przepisy niniejszej ustawy’ .

4. Suplement diety versus inne kategorie srodkow
spozywczych

Sporne zaréwno pod wzgledem prawnym, jak i praktycznym, moze by¢ row-
niez rozstrzygniecie, czy dany produkt powinien zosta¢ uznany za suplement,
czy nalezy go zaliczy¢ do zywnosci innej kategorii. W prawie zywno$ciowym
istnieje szereg regulacji okreslajacych szczegolne rodzaje sSrodkéw spozywezych,
takich jak: suplementy diety, zywnos¢ wzbogacana, ale tez przeznaczonej dla
specyficznych grup konsumentéw, ktdre przed wprowadzeniem do obrotu wy-

» Por. M. Zboralska, Swobodny przeptyw zywnosci w postaci suplementéw diety w swietle orzecznic-
twa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ,Przeglad Prawa Rolnego” 2011, nr 2(9), s. 85,
cyt.: ,(...) wedlug prawa jako lek sa traktowane nie tylko te produkty, ktére maja faktyczne
mozliwosci leczenia choroby badz jej zapobiegania”.

3* Por. G. Krasnowska, T. Sikora, Zywnos¢. Suplementy diety a bezpieczeristwo konsumenta, ,,Nauka.
Technologia. Jako§¢” 2011, nr 4(77), s. 6, cyt.: ,W skltadzie suplementéw diety wystepuja w wiek-
szo$ci surowce roslinne tradycyjnie stosowane w Europie, w tym réwniez surowce farmakopealne,
jednak powinny by¢ w suplementach w dawkach znacznie nizszych od dawek leczniczych”.

% K. Ksigzczak, B. Niescior, Reklama suplementéw diety - analiza prawna, ,Zeszyty Naukowe Szkoty
Gléwnej Gospodarstwa Wiejskiego w Warszawie. Problemy Rolnictwa Swiatowego” 2018, t. 18(33)1,
s. 140, https://doi.org/10.22630/PRS.2018.18.1.12.

¢ Art. 3a. Ustawy Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 2001 Nr 126, poz. 1381 ze zm.
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magaja powiadomienia Gléwnego Inspektora Sanitarnego (GIS)”". Te kategorie
zywnosci posiadaja odrebne, szczegétowe regulacje prawne, natomiast zyw-
nos¢ ogdlnego spozycia, w tradycyjnej formie, ktora nie zostata wzbogacona
o witaminy czy skladniki mineralne, badz inne sktadniki, podlega ogélnym
regulacjom prawa zywnosciowego.

W przypadku probleméw z kwalifikacjg produktu w granicach prawa
zywnosciowego, najistotniejszymi cechami suplementu diety beda przytoczo-
ne w definicji legalnej: posta¢ umozliwiajaca dawkowanie oraz, co si¢ z tym
w znacznym stopniu wigze, wymog dotyczacy zawartodci skoncentrowanych
iloci substancji tzw. czynnych. Kluczowe znaczenie powinny miec takze: cel
stosowania produktu i grupa adresatéw — czy jest to konsument odzywiajacy sie
w standardowy sposob albo okreslona grupa populacji posiadajaca okreslone
potrzeby zywieniowe, np. ze wzgledu na wiek (tj. niemowleta i male dzieci), czy
odbiorcg powinien by¢ pacjent wymagajacy specjalnego sposobu odzywiania.

Rozwazajac pierwszg przestanke, warto zauwazy¢, ze wolg ustawodaw-
cy bylo, aby stosujac suplementy, konsument moégl, spozywajac niewielkie,
porcjowane jednostki produktu, zapewni¢ swojemu organizmowi przyjecie
takich ilosci substancji, ktore beda istotne pod wzgledem odzywczym lub
beda wptywac na procesy fizjologiczne®.

Posta¢ fizyczna produktu oraz wysoka koncentracja substancji stanowia
wiec podstawowe wskazniki odrézniajace suplement od zwyklej Zywnodci, jak
réwniez produktoéw spozywczych wzbogacanych (z ang. fortified food products).
Warto w tym miejscu wskazad na zagrozenia zwigzane z wysoka koncentracja
witamin i mineraléw w suplementach diety, ktore panstwa cztonkowskie li-
mitujg, przyjmujac przepisy ograniczajace zastosowanie okreslonych witamin
i mineraléw w suplementach diety®.

Przepisy prawne nie definiujg wprost, co nalezy rozumie¢ jako ,,skon-
centrowane iloéci”. Niemniej jednak sens tego okreslenia mozna wywies¢
z polskich przepiséw wykonawczych do ubzz - rozporzadzenia Ministra

7 A. Szymecka-Wesotowska, Procedura notyfikacji suplementéw diety, czyli o potrzebie nowelizacji ustawy
z 25 sierpnia 2006 1. o bezpieczeristwie Zywnosci i Zywienia, ,,Przeglad Prawa Rolnego” 2014, nr 1(14),
s. 151; czy tu nie brakuje spacji?M. Korzycka-Iwanow, M. Zboralska, Never-ending debate on food
supplements: Harmonisation or disharmonisation of the law?, ,,European Food and Feed Law Review”
2010, nr 2,s. 132.

8 K. Leskiewicz, Wokdl prawnego pojecia Zywnosci, ,Przeglad Prawa Rolnego” 2015, nr 1(16), s. 187,
https://doi.org/10.14746/ppr.2015.16.1.9 — wskazuje, ze: ,, Dopiero przy okazji definiowania suplementu
diety ustawodawca wprowadzil wymog posiadania przez ten produkt wartosci, jaka przynosza
czlowiekowi witaminy czy mineraly, wrecz wplywaja na wlasciwe odzywianie ludzi”.

¥ np. wyrok TS z 27 kwietnia 2017 r., C-672/15, postgpowanie karne p. Noria Distribution SARL,
EU:C:2017:310 i wyrok TS z 19 stycznia 2017 r., C-282/15, Queisser Pharma, EU:C:2017:26.
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Zdrowia z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie skladu oraz oznakowania
suplementéw diety*, gdzie doprecyzowano, jaka jest minimalna ilo§¢ witamin
i skfadnikéw mineralnych, ktére moga by¢ obecne w zalecanej porcji do spozycia
w ciggu dnia. Ilo§¢ ta wynosi nie mniej niz 15% referencyjnych wartosci spozycia
okreslonych w pkt 1 czesci A zalgcznika XIII do rozporzadzenia nr 1169/20114,
jak réwniez wspomnianego juz prawodawstwa UE w sprawie oswiadczen zy-
wieniowych i zdrowotnych. Warto na marginesie zauwazy¢, ze w odréznieniu
od przepiséw polskich unijna dyrektywa 2002/46/WE nie formuluje wprost
ograniczenia co do warto$ci minimalnych witamin i sktadnikéw mineralnych®.

O zywnosci wzbogacanej mowa w art. 28 ubzz, ktory wskazuje, ze do sro-
dkow spozywcezych moga by¢ dodawane witaminy, skfadniki mineralne lub inne
substancje wykazujace efekt odzyweczy lub inny fizjologiczny z uwzglednieniem
wymagan okreslonych w rozporzadzeniu (WE) nr 1925/2006 w sprawie doda-
wania do Zywnoéci witamin i skladnikéw mineralnych oraz niektérych innych
substancji***. Jak wynika z pkt 1 preambuly tego rozporzadzenia, moze to by¢
szereg skladnikéw odzywczych i innych skladnikéw, ktére moga by¢ stosowane
w produkgji Zywnosci, miedzy innymi: witaminy, sktadniki mineralne — w tym
pierwiastki sladowe, aminokwasy, niezbedne nienasycone kwasy thuszczowe, bton-
nik pokarmowy, rozmaite rosliny i ekstrakty roslinne. Przepisy tego rozporzadzenia
definiujg wart. 2 pkt 2 substancje inng, ktdra ma wartos¢ odzywcza lub oddziatuje

40 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie sktadu oraz oznako-
wania suplementéw diety, Dz.U. 2018, poz. 1951 ze zm.

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie pr-

zekazywania konsumentom informacji na temat zywnosci zmiany rozporzadzen Parlamentu

Europejskiego i Rady (WE) nr 1924/2006 i (WE) nr 1925/2006 oraz uchylenia dyrektywy Komisji

87/250/EWG, dyrektywy Rady 90/496/EWG, dyrektywy Komisji 1999/10/WE, dyrektywy 2000/13/

WE Parlamentu Europejskiego i Rady, dyrektyw Komisji 2002/67/WE i 2008/5/WE oraz rozporza-

dzenia Komisji (WE) nr 608/2004 Dz.Urz. UE L 304 z 22.11.2011, s. 18.

W wyroku w sprawie C-446/09 Trybunat orzekl, ze skoro Komisja nie ustalita zgodnie z art. 5 ust. 4

dyrektywy 2002/46 maksymalnych ilosci witamin i mineraléw, ktére moga by¢ stosowane przy pro-

dukeji suplementéw zywnosciowych, panistwo cztonkowskie moze, jesli wystapi stwierdzone zagroze-

nie, ze to spozycie osiggnie gorng granice bezpieczenstwa okreslong dla danego mineratu i pod

warunkiem poszanowania art. 34 i art. 36 TFUE, okresli¢ ilo$¢ maksymalng bez zastosowania proce-

dury notyfikacyjnej przewidzianej w art. 12 tej dyrektywy, wyrok TS z dnia 29 kwietnia 2010 r., Solgar

Vitamin’s France i inni p. Ministre de PEconomie, des Finances et de PEmploi i in., EU:C:2010:233.

4 Dz.Urz. UE L 404 z 30.12.2006, s. 26.

44

42

W Polsce obowiazuje takze rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 16 wrze$nia 2010 r. w spra-
wie substancji wzbogacajacych dodawanych do Zywnosci, Dz.U. 2010 Nr 174, poz. 1184. Okres$la
ono w szczegolnosci $rodki spozywcze, do ktorych obligatoryjnie sa dodawane witaminy lub
skladniki mineralne oraz ustala minimalne oraz maksymalne poziomy witamin i sktadnikéw
mineralnych w naszym kraju.
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na fizjologie (,wzbogacajacg” wg polskich przepiséw)*, ktdéra posiada wartos¢
odzywczg lub oddzialuje na fizjologie.

Zywno$¢ podlegajaca regulacji prawnej jako wzbogacana to zatem taka,
do ktérej dodano substancje okreslone w katalogu otwartym sformufowanym
w rozporzadzeniu nr 1925/2006, takie jak: witaminy, sktadniki mineralne lub
inne substancje, w ilociach znaczacych®, czyli wigkszych od tych, jakie bylyby
dostarczone dzigki odpowiedniej i zréznicowanej diecie?”. Ponadto charakteryzu-
je sie standardowa dla zwyklej zywnosci forma, co odréznia jg od suplementow
wymagajacych dawkowania — zgodnie z definicja legalng i przeznaczeniem
do okresowego stosowania jako dodatek do diety, a nie jej zamiennik*.

Kolejng przestanka charakterystyczng dla suplementéw jest ich prze-
znaczenie do stosowania w normalnej diecie®. A contrario odrgbna kategorie
stanowi zywnos¢ przeznaczona do spetnienia szczegdlnych potrzeb zywie-
niowych, uregulowana w rozporzadzeniu nr 609/2013 w sprawie zywnosci
przeznaczonej dla niemowlat i malych dzieci oraz zywnosci specjalnego prze-
znaczenia medycznego i srodkéw spozywczych zastepujacych calodzienna

> Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 16 wrze$nia 2010 r. w sprawie substancji wzbogacaja-
cych dodawanych do zywnoéci, Dz.U. 2010 Nr 174, poz. 1184.

Co do zasady do celéw okreslania, czy dana substancja stanowi ilo$¢ znaczaca, nalezy uwzgled-
nia¢ nastepujace wartoéci: 15% referencyjnych wartosci spozycia okreslonych w pkt 1, zawarte

w 100 g lub 100 ml, w przypadku produktéw innych niz napoje, 7,5% referencyjnych wartosci

spozycia okreslonych w pkt 1, zawarte w 100 ml, w przypadku napojow lub 15% referencyjnych

warto$ci spozycia okreslonych w pkt 1, w przeliczeniu na porcje, jezeli dane opakowanie zawiera

wylacznie jedna porcje - jak dookresla zatacznik XIII cze$¢ A pkt 2. rozporzadzenia nr 1169/2011.
Jak mozna przeczyta¢ w motywie 20 preambuly rozporzadzenia nr 1925/2006: ,normalna i zrézni-
cowana dieta zawiera wiele skladnikdw, ktére z kolei zawieraja wiele substancji. Spozycie tych sub-
stancji lub skladnikéw wynikajace z ich normalnego i tradycyjnego stosowania we wspdtczesnej

diecie nie budzi zaniepokojenia i nie musi by¢ poddane regulacji. Niektore substancje inne niz wi-
taminy i skladniki mineralne lub sktadniki je zawierajace s3 dodawane do Zywnosci jako ekstrakty

lub koncentraty, co moze prowadzi¢ do ich spozycia w ilo§ciach znacznie wiekszych od ilo$ci, ktére

byltyby dostarczone dzigki odpowiedniej i zréznicowanej diecie. Bezpieczenstwo takich praktyk jest

w niektorych przypadkach powaznie kwestionowane, a korzysci z nich plynace sa niejasne; powin-
ny wiec one zosta¢ poddane regulacji. W takich przypadkach jest rzecza wlasciwa, aby podmioty

gospodarcze dzialajace na rynku spozywczym, odpowiedzialne za bezpieczenstwo produktow

wprowadzanych na rynek, braty na siebie cigzar udowodnienia, ze s3 one bezpieczne”.

Por. A. Wawrzyniak, K. Przybylowicz, L. Wadolowska, J. Charzewska, D. Gdrecka, E. Lange i inni

cztonkowie Komitetu Nauki o Zywieniu Czlowieka Polskiej Akademii Nauk, Stanowisko Komitetu

Nauki o Zywieniu Czlowieka Polskiej Akademii Nauk w sprawie stosowania przez osoby doroste

suplementéw diety zawierajgcych witaminy i sktadniki mineralne, ,Standardy Medyczne/Pediatria”
2021, t. 18, s. 299-304, https://knozc.pan.pl/images/stories/MLonnie/smp_03_2021_stanowisko_
suplementy.pdf [dostep: 10.02.2023].

Standard ,,normalnej diety” to pochodna norm zywienia, czyli wypracowanych w naukach me-
dycznych norm okreslajacych zapotrzebowanie i jego zmienne; M. Oz6g, System handlu produk-
tem leczniczym i produktami pokrewnymi. Problematyka prawna, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 75.

46

47

48

49
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diete, do kontroli masy ciala. Pojecie Zzywnosci przeznaczonej do zywienia
specjalistycznego bywa interpretowane w odniesieniu do pewnych produktéw
w sposob zbyt szeroki, obejmujacy takze inne kategorie produktow, ktére sa
przedmiotem szczegdlnych uregulowan w prawie Unii®.

Suplementy bywaja réwniez niestusznie kwalifikowane do kategorii zyw-
nosci dla pacjentéw z uzasadnionymi medycznie wymaganiami zywieniowymi,
przeznaczonej do dietetycznego odzywiania pod nadzorem lekarza, tj. ,,zyw-
nosci specjalnego przeznaczenia medycznego” (ang. food for special medical
purposes, dalej FSMP), specjalnie przetworzonej lub o specjalnym skiadzie.
Pojecie to zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 ust. 2 lit. g) rozporzadzenia
nr 609/2013 przewiduje dwa rodzaje specjalnych celéw medycznych, do jakich
taka Zywno$¢ moze by¢ przeznaczona: dietetyczne odzywianie pacjentéw, w tym
niemowlat, pod nadzorem lekarza oraz wylaczne lub czesciowe zywienie pa-
cjentéw z ograniczong, uposledzona lub zaburzong zdolnoscig przyjmowania,
trawienia, wchlaniania, metabolizowania lub wydalania zwyklej Zywnosci lub
niektorych skladnikéw odzywcezych zawartych w tej Zywnosci lub jej meta-
bolitach, lub pacjentéw z innymi uzasadnionymi medycznie wymaganiami
zywieniowymi, w przypadku ktérych dietetyczne odzywianie nie moze zostac
osiagniete jedynie przez zmiane normalnej diety.

Jak wiec wynika z przepiséw powyzszego rozporzadzenia, uzupelnienie
normalnej diety moze by¢ uzasadnione zaréwno u osoby zdrowej, jak i chorej,
przy czym suplementy diety lub zywno$¢ wzbogacona s3 uwazane za element
zwyklego sposobu odzywiania. Modyfikacja normalnej diety bedzie wigc kazde
jej dostosowanie poprzez spozywanie zywnosci innej niz specjalnego przezna-
czenia medycznego i moze obejmowac stosowanie suplementéw lub produktéow
wzbogaconych. Komisja Europejska przekazata krajowym organom kontroli
wytyczne dotyczace regul klasyfikacji tego typu produktéw pt.: Zawiadomienie
Komisji w sprawie klasyfikacji Zzywnosci specjalnego przeznaczenia medycznego®,
majgce wzmocni¢ prawidlowe rozumienie definicji i doprowadzi¢ do jednolitego
podejscia w UE. Zgodnie z tymi wytycznymi produkty cechujace sie niewielka
wartoscig kaloryczng nie powinny by¢, co do zasady, kwalifikowane jako FSMP,
lecz jako suplementy lub ewentualnie leki. Produkty specjalnego przeznaczenia
medycznego powinny by¢ postrzegane jako zywnos¢, ktdra jest niezbedna dla
pacjentéw i odpowiednia do prowadzonego procesu leczenia. Oznacza to w prak-

%% L. Gosélbez, FSMP rules changing in Europe? Looking back to move forward, https://www.nutrain-
gredients.com/Article/2022/11/07/FSMP-rules-changing-in-Europe-Looking-back-to-move-
forward# [dostep: 12.02.2023].

! Dz.Urz. UE, C-401 7 25.11.2017, s. 1-15.
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tyce, ze jesli dany srodek moze zosta¢ fatwo zastgpiony suplementem diety, czy
innymi $rodkami, to nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako FSMP. Uzywanie
danego srodka spozywczego ze wzgledu na wygode pacjenta, tj. podaz wszyst-
kich witamin i sktadnikéw mineralnych przydatnych w diecie osoby chorej,
zamiast przyjmowania dwoch-trzech suplementéw diety, takze nie pozwala
zakwalifikowa¢ produktu jako FSMP=.

Takie samo podejscie zaprezentowal TSUE w wyroku w sprawie C-418/21,
potwierdzajac, ze do zakwalifikowania produktu jako zywnosci specjalnego
przeznaczenia medycznego nie bedzie wystarczajace, jesli pacjent w wyniku
spozycia odniesie ogdélng korzys¢, poniewaz okreslone substancje przeciw-
dzialaja danemu zaburzeniu lub fagodza jego objawy. Warunkiem sine qua
non do celow takiej kwalifikacji jest istnienie zwiekszonych lub szczegdlnych
wymagan zywieniowych, ktére beda zaspokajane przez rozpatrywany produkt®.

5. Podsumowanie

Trudnosci z odpowiednim zakwalifikowaniem produktéw wynikajace z po-
dobnych, nakladajacych si¢ i rozmytych definicji legalnych, przede wszystkim
narazajg na niebezpieczenstwo konsumentoéw, ale takze zwigkszajg niepew-
nos¢ prawng podmiotéw odpowiedzialnych i ryzyko prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Zakwalifikowanie danego produktu jako suplementu diety lub produktu
leczniczego rodzi istotne konsekwencje regulacyjne. Niekiedy producenci
celowo okreslaja swoje produkty jako suplementy, aby unikna¢ dodatkowych
obowiazkow rejestracyjnych. Problematyczne bywa tez manipulowanie daw-
ka substancji czynnej, aby wprowadzi¢ do obrotu produkty jako suplementy.
Niektore linie produktowe pod ta samg marka zawierajg leki lub wyroby
medyczne i suplementy diety - takie zabiegi, jak uzywanie tzw. marek pa-

52 Pierwszy przypadek przewidziany w art. 2 ust. 2 lit. g) rozporzadzenia nr 609/2013 dotyczy katego-
rii pacjentéw, u ktorych proces przyjmowania lub wchlaniania, badz tez metabolizm jest zaburzony.
Drugi przypadek, o ktérym mowa w tym przepisie, dotyczy pacjentéw znajdujacych sie w szczegol-
nym stanie fizjologicznym, majacym w konsekwencji specyficzne potrzeby w zakresie skladu,
konsystencji lub postaci zywno$ci. Ma to podkresla¢ charakter tego typu produktéow, ktérych pod-
stawowym celem jest Zywienie, tj. dostarczanie energii oraz dodatkowo odpowiedniej iloéci i pro-
porgji skladnikéw odzywczych — zob. wyrok TS z 27 pazdziernika 2022 r., C-418/21, Orthomol
pharmazeutische Vertriebs GmbH p. Verband Sozialer Wettbewerb eV, EU:C:2022:831.

3 Tamze.
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rasolowych (ang. umbrella branding), sa popularng praktyka marketingowa
wprowadzajaca pacjentéw w biad.

Priorytetowym zadaniem z pewnoscia jest kwestia ochrony zycia i zdrowia
konsumentéw poprzez odréznienie suplementu od produktu leczniczego. Nie-
wlasciwe zastosowanie produktu wynikajagce np. z nieprawidlowej prezentacji
i braku niezbednych ostrzezen moze mie¢ negatywne dla zdrowia skutki. Na
rynku znajduje si¢ wiele réznych rodzajéow produktéw i skfadnikéw stwarzaja-
cych bardzo rozne zagrozenia, postrzeganych odmiennie przez ustawodawstwa
krajowe*!. W szczegdlnosci wyzwanie stanowig surowce botaniczne, z uwagi
na zlozone spektrum biologicznie czynnych zwigzkéw i dziatan niepozadanych.
Udokumentowano interakcje niektérych sktadnikéw suplementéw z innymi
srodkami spozywczymi lub lekami. Ziota, witaminy i inne suplementy moga
nasila¢ lub antagonizowac¢ dzialanie lekéw. Szczegdlne obawy budzg dziatania
niepozadane z lekami przeciwzakrzepowymi, sercowo-naczyniowymi, hipo-
glikemizujacymi®. Mniejsze ryzyko dla zdrowia publicznego i ewentualne
konsekwencje moze mie¢ nieprawidlowa kwalifikacja w obrebie kategorii
srodkow spozywcezych, gdy podobne produkty bedg wprowadzane w réznych
panstwach UE jako Zzywno$¢ do normalnego spozycia - w tym suplementy

— przeznaczona dla ogdtu ludnosci lub jako specjalne srodki dla niektérych
podgrup populacji*. Niejednolite podejscie do klasyfikacji ma réwniez nega-
tywny wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

Najbardziej dostrzegalng cecha odroézniajaca suplement diety od towa-
réw innych kategorii jest skoncentrowana forma umozliwiajaca dawkowanie
$cile odmierzonych malych porcji jednostkowych. Jesli jednak demarkacja
na podstawie wizualnej oceny postaci fizycznej jest niemozliwa, nalezy dokona¢
poglebionej analizy prezentacji produktu — w szczegdlnosci opisu: przeznaczenia

- czy $rodek ma znalez¢ zastosowanie w normalnej diecie konsumenta czy w ra-
mach zywienia specjalnego pacjenta oraz dzialania - w przypadku suplementu

** P. Coppens, Food supplements in the European Union:The difficult route to harmonization, https://
www.raps.org/news-and-articles/news-articles/2018/7/food-supplements-in-the-european-union-
the-diffic [dostep: 12.02.2023].

> P. Gardiner, R. Phillips, A.F. Shaughnessy, Herbal and dietary supplement-drug interactions in
patients with chronic illnesses, ,American Family Physician” 2008, nr 1(77), p. 73-78, https://
pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/18236826/ [dostep: 12.02.2023].

¢ W motywie 10 preambuly rozporzadzenia 609/2013 w sprawie zywnosci przeznaczonej dla nie-
mowlat i malych dzieci oraz zywno$ci specjalnego przeznaczenia medycznego i srodkéw spozyw-
czych zastgpujacych catodzienng diete, do kontroli masy ciata oraz uchylajacego dyrektywe Rady
92/52/EWG, dyrektywy Komisji 96/8/ WE, 1999/21/WE, 2006/125/WE i 2006/141/WE, dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/39/WE oraz rozporzadzenia Komisji (WE) nr 41/2009 i (WE)
nr 953/20009.
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diety bedzie to efekt odzywczy lub inny fizjologiczny, leku modyfikacja funkeji
fizjologicznych, a wyroby medyczne beda wykazywac gléwnie dzialanie fizyczne.

6. Whnioski

Konstrukcja definicji suplementu diety transponowana z dyrektywy 2002/46/
WE do ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i Zywie-
nia - wart. 3 ust. 3 pkt. 39 ukazuje suplement diety jako produkt z pogranicza
réznych reziméw prawnych (ang. borderline products). Jest to szczegdlna
grupa produktow (niezdefiniowanych w przepisach), ktore jednoczesnie moga
spelnia¢ kryteria kilku rodzajow towarow. W szczegélnosci moga to by¢ pro-
dukty lecznicze i suplementy diety lub inne kategorie Zywnosci, ale rowniez
wyroby medyczne.

Analiza oméwionych w artykule definicji i regulacji sektorowych prowadzi
do wniosku, ze w prawie UE oraz polskim istnieja odpowiednie normy pozwalajace
na dokonanie rozstrzygnie¢ odnosnie wlasciwej kwalifikacji. W przypadku wat-
pliwosci przy rozstrzyganiu statusu danego produktu, prymat przystuguje ustawie
prawo farmaceutyczne, ktéra w art. 3a wyjasnia, ze: ,Do produktu spelniajacego
jednoczesnie kryteria produktu leczniczego oraz kryteria innego rodzaju produktu,
w szczegolnosci suplementu diety, produktu kosmetycznego lub wyrobu medycz-
nego, okreslone odrebnymi przepisami, stosuje si¢ przepisy niniejszej ustawy’.

Suplement diety od produktu leczniczego odréznia sie zatem, biorgc pod
uwage w pierwszej kolejnosci kryteria ujete w definicji leku, tj. prezentacji (czy
sugeruje jego dzialanie terapeutyczne lub profilaktyczne) lub dawki (czy ilo§¢
substancji w produkcie wykazuje dzialanie lecznicze).

Sporne bywa takze rozstrzygniecie, czy dany produkt powinien zosta¢
uznany za suplement, czy nalezy go zaliczy¢ do zywnosci innej kategorii.
W prawie zywno$ciowym istnieje szereg regulacji okreslajacych szczegolne
rodzaje srodkéw spozywezych, takich jak: suplementy diety, zywno$¢ wzboga-
cana, ale tez taka, ktora jest przeznaczona dla specjalnych grup konsumentow.

Wodweczas najistotniejszymi cechami suplementu diety beda przytoczone w de-
finicji legalnej: posta¢ umozliwiajaca dawkowanie, zawarto$¢ skoncentrowanych
iloéci substancji czynnych oraz przeznaczenie do stosowania w normalnej diecie.
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Abstrakt: W artykule przedstawiono ocene efektywnosci procedury prze-
widzianej w Protokole nr 16 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
na podstawie ktérej umozliwiono najwyzszym sadom krajowym skladanie
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wnioskéw o wydanie opinii do-
radczych. W artykule przedstawiono siedem opinii doradczych, tzn. wszystkie
wydane od wejscia w zycie Protokotu nr 16 do konca 2023 r., wraz z wcze$niej-
szym i pozniejszym orzecznictwem zaréwno ETPC, jak i sadéw krajowych.
Pozwala to na oceng, ze dotychczasowe stosowanie Protokotu nr 16 realizuje
cele procedury doradczej w umiarkowanym stopniu. Ponadto uwidocznity sie
ryzyka w postaci instrumentalizacji procedury doradczej przez sady krajowe
oraz jej stosowania w toku wykonania wyrokéw ETPC.

Stowa kluczowe: opinie doradcze, procedura doradcza, Protokot nr 16, Europejski
Trybunal Praw Czlowieka

1. Wprowadzenie

System ochrony praw czlowieka Rady Europy przewiduje kilka podstaw praw-
nych wydawania przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: ETPC)
opinii doradczych: art. 47 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka* (dalej:
EKPC), art. 29 Konwencji z Oviedo® oraz Protokot nr 16 do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (dalej: Protoko! nr 16). O ile tryby wydawania
opinii na podstawie dwdch pierwszych wymienionych przepiséw odnosza

2 Tylko dwukrotnie ETPC wydat opinie doradcze na tej podstawie i obydwie dotyczyly zagadnieri
zwigzanych z wyborem sedziéw do Trybunatu (opinia doradcza ETPC z 12 lutego 2008 r., A47-
2008-001, HUDOC oraz opinia doradcza ETPC z 22 stycznia 2010 r., A47-2010-001, HUDOC).
Opinie te nie moga bowiem dotyczy¢ tresci i zakresu praw i wolnosci okreslonych w EKPC i jej
protokotach oraz jakichkolwiek innych zagadnien, ktore ETPC lub Komitet Ministrow mogtby
rozpatrywaé w wyniku postepowania podjetego na podstawie postanowien EKPC (art. 47 ust. 2
EKPC). Z tego wzgledu w postanowieniu z 2 czerwca 2004 r., A47-2004-001, HUDOC Trybunat
odmowil rozpoznania pytania Komitetu Ministrow, czy procedura ochrony praw czlowieka
przewidziana w systemie Wspolnoty Niepodleglych Pafistw jest ,,inng miedzynarodowa procedura
dochodzenia lub rozstrzygniecia” (art. 35 ust. 2 lit. b EKPC). Zob. takze oméwienie: M. Kowalski,
Pierwsza opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2008, nr 7, s. 49-55.

* Postanowieniem z 15 wrzesnia 2021 r., A47-2021-001, HUDOC ETPC odméwit rozpoznania
pytania postawionego na podstawie Konwencji z Oviedo, gdyz uznal, Ze byloby to ominigcie art.
47 EKPC. Zakonczylo to jedyna do tej pory procedure doradcza prowadzong na podstawie
Konwengji z Oviedo.
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sie do relacji miedzy odpowiednio Komitetem Ministrow, Komitetem utwo-
rzonym na podstawie Konwencji z Oviedo oraz rzadami panstw a ETPC,
o tyle procedura wprowadzona na podstawie Protokotu nr 16 pozwala na bez-
podredni dialog miedzy najwyzszymi sadami krajowymi a ETPC w toku
rozpoznawania spraw na poziomie krajowym, jeszcze przed ewentualnym
poddaniem ich procedurze spornej na poziomie migdzynarodowym. Sama
procedura przewidziana w Protokole nr 16 przypomina postepowanie pre-
judycjalne przed TSUE".

Protoko! nr 16 wszedt w Zycie 1 sierpnia 2018 r., trzy miesiace po ratyfikacji
przez 10 panstw Rady Europy. Obecnie (wedlug stanu na 1 stycznia 2024 r.) jest
wigzacy dla 22 krajow, cho¢ nalezy zauwazy¢, ze wigkszo$¢ najwiekszych lud-
nosciowo panstw europejskich (Niemcy, Wielka Brytania, Hiszpania, Wiochy,
Polska, Turcja) — poza Francja i Ukraing - nie jest strong Protokotu nr 16, co
poniekad moze ttumaczy¢ niewielkg na razie popularnos¢ przewidzianej w nim
procedury. Dotychczas ztozono bowiem 8 wnioskdw o wydanie opinii doradcze;j:
2 z Frangji (z Rady Stanu i Sadu Kasacyjnego), 2 z Armenii (z Sadu Konstytu-
cyjnego i Sadu Kasacyjnego), 1 z Litwy (z Naczelnego Sagdu Administracyjnego),
1 ze Stowacji (z Sadu Najwyzszego), 1 z Finlandii (z Sqdu Najwyzszego), 1 z Belgii
(z Rady Stanu). W stosunku do jednego wniosku (ze Stowacji) Panel Wielkiej
Izby odmowil przyjecia sprawy do rozpoznania’; wszystkie pozostate sprawy
zakonczyly si¢ wydaniem opinii doradczej.

Celem tego artykulu jest analiza postepowan o wydanie opinii doradczej
na podstawie Protokotu 16 pod katem ich efektywnoscie, tj. realizacji celow
procedury doradczej okreslonej w Protokole nr 16, a wigc - jak to zostanie sze-
rzej przeanalizowane nizej — z perspektywy zaréwno ETPC, sadéw krajowych,

Zreszty nalezy zaznaczy¢, ze m.in. brak rozstrzygniecia kolizji miedzy procedura prejudycjalna
(art. 267 TFUE) oraz procedurg doradczg z Protokotu nr 16 legt u podstaw negatywnej opinii
TSUE o przystapieniu UE do EKPC (zob. opinia doradcza TS z 18 grudnia 2014 r., 2/13, pkt 196-
199, EU:C:2014:2454 oraz omoéwienie w A. Ploszka, Kompetencja doradcza Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Swietle opinii Trybunatu Sprawiedliwosci 2/13, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2015, nr 12, 5. 50-55).

* Postanowienie ETPCz 14 grudnia 2020 r., P16-2020-001, HUDOC. Trybunat uznal, ze rozpoznanie

sprawy przez sad krajowy nie wymaga udzielenia wskazéwek przez ETPC.

¢ Podobne zadanie, z nieco inaczej okreslonymi celami (tj. czy instytucja opinii doradczych byla
potrzebna i sprawdzila si¢ w praktyce), postawit przed soba A. Wisniewski, Nowa instytucja
opinii doradczych Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — uwagi po czterech latach od wejscia
w zycie Protokotu nr 16 do EKPC, ,,Prawo i Wiez” 2022, nr 4, s. 47-71, https://doi.org/10.36128/
priw.vi42.535. W swoim artykule opieram si¢ na poglebionej metodologii, uwzgledniajac w szer-
szym stopniu cele procedury doradczej oraz dokonuje analizy niektérych skutkéw wydanych opinii
(np. orzeczenia sadéw krajowych).


https://doi.org/10.36128/priw.vi42.535
https://doi.org/10.36128/priw.vi42.535
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jak i jednostek. Aby oceni¢ zatem tak okreslong’ efektywno$¢, konieczne jest
w pierwszej kolejnosci zrekonstruowanie celéw i funkeji procedury doradczej
uksztaltowanej na podstawie Protokotu nr 16. Nastepnie w artykule zostang
krétko przedstawione opinie doradcze wraz z kontekstem krajowym oraz po-
wigzanym z nimi orzecznictwem ETPC. Poniewaz cele procedury doradczej,
szerzej opisane w nastepnym punkcie, zakladaja wplyw na rozstrzygniecie spra-
wy na poziomie krajowym, jak i na ksztaltowanie si¢ standardu orzeczniczego
ETPC, przedstawienie takiego kontekstu pozwoli na oceng jej efektywnosci.
Jednak nalezy zaznaczy¢, ze nie przy wszystkich opiniach doradczych przed-
stawienie takiego kontekstu jest mozliwe, zwlaszcza jezeli zostalty one wydane
niedawno i dotyczg szczegdtowych problemdw; nie jest mozliwa wowczas ocena
wplywu na dalsze orzecznictwo ETPC, a czasami nawet na sprawe na poziomie
krajowym (bowiem nie zostala ona jeszcze zakonczona lub tez dotarcie do za-
granicznego orzeczenia jest utrudnione lub w ogole - niemozliwe).

W ostatniej czesci — o charakterze analitycznym - zostanie zwrocona uwa-
ga na pewne problemy i wyzwania wylaniajace si¢ z dotychczasowej praktyki.

2. Procedura doradcza z Protokolu nr 16 i jej cele

Cele procedury doradczej przewidzianej w Protokole nr 16* moga by¢ deko-
dowane ze wszystkich czesci tego Protokolu, a zwlaszcza z jego preambuly,
ktdra odsyta m.in. do opinii nr 285 (2013) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy’. Ponadto Raport Wyjasniajacy do Protokolu® oraz Wytyczne

Mozna takze ocenia¢ efektywno$¢, np. z perspektywy czasu trwania procedury. W tym kontekscie
nalezy wskaza¢, ze czas rozpatrywania wnioskéw o wydanie opinii doradczej wynidst (odpowiednio
wstosunku do wszystkich procedur zakonczonych wydaniem opinii, w porzadku chronologicznym):
180, 301, 568, 448, 454, 1921 254 dni, tj. §rednio 342 dni. Biorac pod uwage powszechnie znany czas
procedowania spraw przez ETPC, nalezy uzna¢, ze procedura doradcza jest do$¢ efektywna pod
katem czasowym.

Zob. takze szersze omoéwienie w A. Paprocka, M. Ziotkowski, Opinie doradcze w swietle Protokotu
nr 16 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 10,
s. 15-23; A. Ploszka, Nowa opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Panstwo
i Prawo” 2013, nr 10, s. 89-100.

° https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255cal6e6662ef6/
opinion%20285.pdf [dostep: 1.01.2024], dalej: opinia nr 285.

Explanatory Report to Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, https://rm.coe.int/16800d383e [dostep: 1.01.2024], dalej: Raport wyja-
$niajacy. ETPC uzywa w swojej praktyce orzeczniczej raportéw wyjasniajacych do innych proto-
kotéw, np. Protokotu nr 7 (zob. np. wyrok ETPC z 30 czerwca 2020 r., 50514/13, Saquetti Iglesias
p. Hiszpanii, pkt 36, 38, 53, 54, HUDOC).


https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255ca16e6662ef6/opinion 285.pdf
https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255ca16e6662ef6/opinion 285.pdf
https://rm.coe.int/16800d383e
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ETPC w zakresie implementacji procedury wprowadzonej na podstawie Pro-
tokotu nr 16" moga przyczynic si¢ do ustalenia celéw procedury doradczej.
Nalezy takze zalozy¢, ze cele tej procedury wpisuja si¢ w ogoélne cele EKPC
oraz samej Rady Europy jako organizacji miedzynarodowej, ktérymi s osia-
gniecie wickszej jednosci miedzy cztonkami RE, takze poprzez przestrzeganie
i rozwoj praw czlowieka oraz podstawowych wolnosci'.

W Preambule do Protokotu nr 16 wskazano, ze ,,rozszerzenie wlasciwosci
Trybunatu w zakresie wydawania opinii doradczych wzmocni wspotdziatanie
miedzy Trybunalem i wladzami panstwowymi oraz ugruntuje wdrazanie Kon-
wengcji zgodnie z zasadg subsydiarnosci”. W opinii nr 285 podniesiono réwniez,
ze Protokol nr 16 prawdopodobnie poprawi ,interakcje miedzy Trybunalem
i wladzami krajowymi przez stworzenie platformy sedziowskiego dialogu, w ten
sposob ulatwiajac stosowanie orzecznictwa Trybunatu przez sady krajowe”.
W Raporcie Wyjasniajacym zauwazono z kolei, Ze wymogi proceduralne ,,0d-
zwierciedlajg cel procedury, ktérym nie jest przekazanie sporu do Trybunalu,
lecz raczej udzielenie pytajacemu sadowi lub trybunalowi wskazéowek co do za-
gadnien zwigzanych z Konwencja w kontekscie rozpoznania sprawy przed tym
sadem lub trybunalem™:.

Ponadto w opinii nr 285 wyjasniono takze, ze Protokét nr 16 prawdo-
podobnie utatwi ,,przesuniecie — z etapu ex post do ex ante — rozwigzania
wielu kwestii interpretacyjnych zwigzanych z Konwencjg na planie krajowym,
oszczedzajac — w dluzszym okresie — cenne zasoby Trybunatu; szybsze roz-
poznawanie podobnych spraw na poziomie krajowym takze wzmocni zasade
subsydiarnosci”. Myl ta zostata rozwinieta w Raporcie Wyjasniajagcym: ,,Art.
5 przewiduje, ze opinie doradcze nie s3 wigzace. S3 one wydawane w toku
dialogu sadowego migdzy Trybunatem a sagdami i trybunatami krajowymi.
W konsekwencji sad wnioskujacy o wydanie opinii doradczej decyduje o skut-
kach jej wydania w postepowaniu krajowym. To, Ze Trybunal wydat opinie
doradczg w kontekscie postepowania krajowego, nie stanowi przeszkody dla
strony tego postepowania do skorzystania z prawa do skargi indywidualnej

" https://www.echr.coe.int/Documents/Guidelines_P16_ENG.pdf [dostep: 1.01.2024], dalej: Wytyczne.

12 Zob. art. 1 lit. a i b Statutu Rady Europy oraz Preambuta do EKPC. W tym kontekscie wypada
wspomnie¢ takze o koniecznoéci interpretowania EKPC w sposéb, ktéry czyni prawa praktycznymi
i efektywnymi (zob. wyrok ETPC z 8 listopada 2016 r., 18030/11, Magyar Helsinki Bizottsdg
p. Wegrom, pkt 121, HUDOC) oraz o doktrynie ,,Zyjacego instrumentu”, ktora ma doprowadzacé
do ewolucyjnego zwigkszania standardu ochrony praw czlowieka (zob. wyrok ETPC z 26 lipca 2005 1.,
73316/01, Siliadin p. Francji, pkt 121, HUDOC).

13 Raport wyjasniajacy, pkt 11. Takie wskazéwki muszg by¢ konieczne do rozpoznania sprawy (zob.
postanowienie ETPC z 14 grudnia 2020 1., P16-2020-001, pkt 17 z odestaniem do Wytycznych, pkt 6.2).
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na podstawie art. 34 Konwengiji [...]. Jednakze, jezeli skarga zostala wniesiona
po postepowaniu krajowym, w ktérym uwzgledniono opinie doradcza, oczekuje
sie, ze elementy skargi odnoszace si¢ do kwestii rozpatrzonej w opinii dorad-
czej beda uznane za niedopuszczalne. Opinie doradcze wydane na podstawie
tego Protokolu nie bedg mialy bezposredniego wptywu na dalsze skargi. Beda
jednak stanowily cze$¢ orzecznictwa Trybunatu facznie z wyrokami i posta-
nowieniami. Interpretacja Konwencji oraz jej Protokoléw zawarta w opinii
doradczej bedzie analogiczna co do skutkéw z elementami interpretacyjnymi
w wyrokach i postanowieniach ETPC™. W konsekwencji wiec opinie dorad-
cze wydane na podstawie Protokotu nr 16 beda mialy - podobnie jak wyroki
i postanowienia ETPC - moc res interpretata®.

W Wytycznych wskazano z kolei, ze warunkiem skierowania wniosku
o wydanie opinii doradczej jest stwierdzenie, ze ze sprawy zawistej przed sagdem
krajowym wynika nowe zagadnienie dla stosowania Konwencji lub tez fakty tej
sprawy nie pozwalaja na zastosowanie wprost dotychczasowego orzecznictwa
ETPC, albo Ze orzecznictwo to nie jest jednolite’s. W konsekwencji wigc posred-
nio za cel procedury doradczej moze by¢ uwazane rozstrzyganie przypadkow
nowych lub niejednoznacznych albo tez ujednolicanie orzecznictwa ETPCY.

Podsumowujac, za cele procedury doradczej na podstawie Protokotu nr 16
mozna uznaé w szczegolnosci: (1) przestrzeganie i rozwdj praw czlowieka (jako
cel najogdlniejszy, charakterystyczny dla calej Rady Europy) — w nowatorskiej
formie, tj. stworzenie platformy sedziowskiego dialogu®, (2) skuteczniejsza

4 Raport wyjaéniajacy, pkt 25-27. Co do mocy wiazacej opinii doradczej zob. takze A. Paprocka,
M. Ziétkowski, Opinie..., s. 21.

5 M. Wasek-Wiaderek, Advisory opinions of the European Court of Human Rights: Do national judges
really need this new forum of dialogue?, [w:] P.P. de Albugerque, K. Wojtyczek (red.), Judicial Power
in Globalized World. Liber Amicorum Vincent de Gaetano, Springer, Berlin 2019, s. 650, https://doi.
org/10.1007/978-3-030-20744-1_38; L. Glas, J. Krommendijk, A. Strasbourg Story of swords and
shields: National courts’ motives to request an advisory opinion from the ECtHR Under Protocol 16,

»European Convention on Human Rights Law Review” 2022, nr 3, s. 331, https://doi.org/10.1163/
26663236-bjal0042; K. Lemmens, Protocol No 16 to the ECHR: Managing backlog through complex
judicial dialogue?, ,,European Constitutional Law Review” 2019, nr 4, s. 702, https://doi.org/10.1017/
S1574019619000373; implicite zdanie odrebne sedziego Krenca do wyroku ETPC z 22 listopada
2022r.,58817/15iin., D.B. i inni p. Szwajcarii, pkt 13-17, HUDOC.

16 Wytyczne, pkt 5. Zob. takze postanowienie ETPC z 14 grudnia 2020 r., P16-2020-001, pkt 23,
w ktorym odrzucono wniosek o opinie doradcza gtéwnie z powodu jasnoséci i dostatecznosci
standardu w dotychczasowym orzecznictwie.

7 Mozna w tym upatrywa¢ funkeji konstytucyjnej ETPC (w odréznieniu od funkeji rozstrzygania
indywidualnych sporéw), tj. wpltywu na ksztaltowanie sie standardéw (zob. szerzej J. Jahn,
Normative guidance from Strasbourg through advisory opinions, ,Zeitschrift fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht” 2014, t. 74, s. 831-843).

18 Mozna w tym konteks$cie wskazaé zasadnicze zastrzezenie, a mianowicie, ze procedura sporna
przed ETPC w sposob wystarczajgcy gwarantuje dialog sagdowy i to zgodnie z jasnym podziatem


https://doi.org/10.1007/978-3-030-20744-1_38
https://doi.org/10.1007/978-3-030-20744-1_38
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10042
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10042
https://doi.org/10.1017/S1574019619000373
https://doi.org/10.1017/S1574019619000373
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implementacja standardu konwencyjnego na poziomie krajowym - poprzez
udzielenie sgdom krajowym wskazéwek co do interpretacji i stosowania EKPC
- a przez to (3) redukcja liczby spraw wptywajacych do ETPC¥, wzglednie (4)
mozliwos$¢ zalatwienia tych spraw odmownie, zgodnie z wydana wczesniej
opinig doradczg, a takze (5) rozstrzyganie przypadkéw nowych lub niejedno-
znacznych?®, wzglednie (6) ujednolicanie orzecznictwa.

3. Przeglad wydanych opinii doradczych

Do konca 2023 r. ETPC wydat siedem opinii doradczych, ktére dotyczyty:
rozpoznania przez panstwo wiezi miedzy ,,planowang” matka a dzieckiem
urodzonym w wyniku surogacji?, standardu przewidywalnosci i nieretroaktyw-
nosci prawa karnego w kontekscie zarzutu obalenia porzadku konstytucyjnego®,
utraty biernego prawa wyborczego po procedurze impeachmentu®, poten-
cjalnego umorzenia postgpowania z powodu przedawnienia przestepstw
stanowiacych tortury*, réznicy w traktowaniu pewnych stowarzyszen opar-
tej na dacie powstania®, praw proceduralnych biologicznej matki dorostego

rél (w tym kierunku K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory jurisdiction and the European Court
of Human Rights: a magic bullet for dialogue and docket-control?, ,Legal Studies” 2014, nr 3,
s. 444-468, https://doi.org/10.1111/lest.12025). Z drugiej strony warto odnotowa¢, ze trudno to
uznaé za prawdziwy dialog (tak M. Wasek-Wiaderek, Advisory..., s. 639-642). Na pewno jednak
celem Protokotu nr 16 bylo przyznanie bardziej podmiotowej roli sadom krajowym (zgodnie
z zasadg subsydiarnoéci) i rozwoj dialogu w ten sposéb (w tym kierunku T. Voland, B. Schiebel,
Advisory opinions of the European Court of Human Rights: Unbalancing the system of human
rights protection in Europe?, ,Human Rights Law Review” 2017, nr 1(17) s. 80, https://doi.
0rg/10.1093/hrlr/ngw034, ze wskazaniem, ze poérednio przyczyni sie to takze do zwiekszenia
legitymizacji ETPC).
Oczywiscie samo wskazanie w art. 5 Protokotu nr 16, ze opinie doradcze nie s3 wiazace, ma
przelozenie na realizacje celu w postaci redukeji spraw przed ETPC (T. Voland, B. Schiebel,
Advisory..., s. 83).
A. Paprocka, M. Ziétkowski, Opinie..., s. 20 podnoszg, ze ,wazna kwestia” w rozumieniu Proto-
kotlu nr 16 moze by¢ takze zagadnienie ,aktualno$ci pogladu wyrazonego w orzecznictwie
strasburskim, od ktérego ETPCz dotad wyraznie nie odstapil, wywolujacego zarazem uzasad-
nione watpliwosci w §wietle koncepcji EKPCz jako zywego instrumentu”.
Opinia doradcza ETPC z 10 kwietnia 2019 r., P16-2018-001, HUDOC; dalej: pierwsza opinia
doradcza.
*> Opinia doradcza ETPC z 29 maja 2020 r., P16-2019-001, HUDOC; dalej: druga opinia doradcza.
> Opinia doradcza ETPC z 8 kwietnia 2022 r., P16-2020-002, HUDOG; dalej: trzecia opinia doradcza.
** Opinia doradcza ETPC z 26 kwietnia 2022 r., P16-2021-001, HUDOC; dalej: czwarta opinia
doradcza.
> Opinia doradcza ETPC z 13 lipca 2022 r., P16-2021-002, HUDOC; dalej: pigta opinia doradcza.

20
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dziecka w postepowaniu o adopcje? oraz odmowy udzielenia licencji na prace
jako ochroniarz ze wzgledu na zwigzki z salafickim ruchem religijnym?.

3.1. Pierwsza opinia doradcza

Pierwsza opinia doradcza zostala wydana w 2019 r. na tle nastepujacego sta-
nu faktycznego. Panistwo Mennesson, matzenstwo Francuzéw zyjacych we
Francji, w 2000 r. zawarlo umowe o surogacje w stanie Kalifornia, gdzie bylo
to zgodne z prawem. Gamety meskie zostaly pobrane od pana Mennessona,
natomiast komorka jajowa pochodzita od dawczyni z Kalifornii. Po urodze-
niu bliznigt stan Kalifornia wydal akt urodzenia, w ktérym wskazano pana
Mennessona jako ojca i panig Mennesson jako matke. Poczatkowo akt ten
zostal transkrybowany we francuskim rejestrze stanu cywilnego, ale p6zniej
transkrypcje cofnieto ze wzgledu na sprzecznos¢ umowy surogaciji z francu-
skim porzadkiem prawnym.

W postepowaniu spornym Mennesson przeciwko Francji ETPC wskazat
m.in., ze — biorgc pod uwage brak jakiegokolwiek uznania wiezi miedzy cor-
kami panstwa Mennesson oraz nimi samymi (a zwlaszcza z biologicznym
ojcem?®) przez wladze francuskie, co moglo mie¢ wplyw na ustalenie oby-
watelstwa, mozliwos$¢ dziedziczenia etc. — doszlo do naruszenia praw dzieci
do poszanowania ich zycia prywatnego (art. 8 EKPC)*.

Po wznowieniu postepowania przed sagdem krajowym po wyroku w sprawie
Mennesson organ ten uznat za stosowne zwrécenie si¢ do ETPC z wnioskiem
o wydanie opinii doradczej. W toku postepowania przed sagdem krajowym
podstawowym problemem byl wlasciwy sposéb uznania przez panstwo wigzi
miedzy panstwem Mennesson a ich dzie¢mi. Sagd m.in. zadal pytanie, czy
miesci sie w marginesie oceny panstwa odzwierciedlenie w transkrybowanym
akcie urodzenia jedynie ojca biologicznego oraz umozliwienie jego Zonie
adopcji dzieci.

%6 Opinia doradcza ETPC z 13 kwietnia 2023 r., P16-2022-001, HUDOC; dalej: szdsta opinia doradcza.

7 Opinia doradcza ETPC z 14 grudnia 2023 ., P16-2023-001, HUDOG; dalej: siédma opinia doradcza.

28 ‘W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze po zmianach ustawowych we Francji pozwalajacych na czeécio-
wa transkrypcje aktu urodzenia Komitet Ministréw uznal, ze wyrok Mennesson p. Francji zostal
wykonany (Uchwata Komitetu Ministrow Rady Europy z dnia 21 wrze$nia 2017 r. (1294. spotkanie),
nr CM/ResDH(2017)286 w przedmiocie wykonania czterech wyrokéw przeciwko Francji, https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-177626%22]} [dostep: 1.01.2024]) i w 2017 r. za-
mknal procedur¢ nadzoru.

» Wyrok ETPC z 26 czerwca 2014 r., 65192/11 i in., Mennesson p. Francji, pkt 96-100, HUDOC.
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Trybunal w odpowiedzi wskazal, ze sztywny i absolutny zakaz uznania
wiezi miedzy dzie¢mi a zong biologicznego ojca narusza najlepszy interes
dziecka*. Niepewno$¢ co do statusu dziecka powinna trwac jak najkrdce;j*.
Nie jest jednak wymagana forma transkrypcji aktu urodzenia, a - w zaleznosci
od okoliczno$ci sprawy — dopuszczalna jest forma adopcji, o ile procedura jest
odpowiednio uksztaltowana i pozwala na uznanie takiej wiezi, z uwzglednie-
niem interesu dziecka*.

Po sporzadzeniu opinii doradczej przez ETPC sad krajowy wydal wyrok®,
w ktérym stwierdzil, ze wigz miedzy biologicznym ojcem a dzie¢mi musi zo-
sta¢ uznana w formie transkrypcji aktu urodzenia. Jezeli za$ chodzi o relacje
zony ojca z dzie¢mi, stwierdzono, ze byloby nieproporcjonalne — w $wietle
czasu, ktory uptynat od poczatku sporu — wymagac od niej wykorzystania
$ciezki adopcji. W konsekwencji sad nakazal transkrypcje aktu urodzenia,
w ktérym panstwo Mennesson beda wskazani jako rodzice.

Warto zaznaczy¢, ze opinia doradcza nie doprowadzifa do sformulowania
wyraznego standardu w zakresie dopuszczalno$ci odmowy uznania skutkow
umowy o surogacje*. Trybunat uznal w dalszym orzecznictwie, ze w przy-
padku Zony ojca nie jest konieczna pelna adopcja, a jedynie przyznanie prawa
do opieki nad dzieckiem*. Mozliwe jest takze odmdwienie adopcji*. Standard
rozszerzono nastepnie na pary jednoplciowe.

0 Pierwsza opinia doradcza, pkt 42.

3! Tamze, pkt 49.

2 Tamze, pkt 49-54.

» Wyrok Sadu Kasacyjnego Francji z 4 pazdziernika 2019 r., 10-19.053, https://www.legifrance.
gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/ [dostep 01.01.2024].

* Tak tez L. Bracken, The ECtHR’s first advisory opinion: Implications for Cross-Border Surrogacy
Involving Male Intended Parents, ,Medical Law International” 2021, nr 1(21), s. 4, https://doi.
0rg/10.1177/09685332211002592. Zwrdcono takze uwage na lakoniczno$¢ opinii, a przez to jej
nieprzydatnosé¢ dla ksztaltowania dalszego dialogu sadowego (A. Wisniewski, Nowa instytucja...,
s. 55; A. Margaria, Parenthood and Surrogacy: What is ‘New’? The ECtHR’s First Advisory Opinion,

»Medical Law Review” 2020, nr 2(28), s. 421, https://doi.org/10.1093/medlaw/fwz042).

* Wyrok ETPC z 6 grudnia 2022 r., 25212/21, K.K. i inni p. Danii, HUDOC. Podobnie w wyroku
ETPC z 18 maja 2021 r., 71552/17, Valdis Fjolnisdottir i inni p. Islandii, HUDOC, gdzie odmowa
adopgji (z przyznaniem statusu rodziny zastepczej dwojce rodzicéw, z ktérych zadne nie bylo
biologicznie spokrewnione z dzie¢mi) nie naruszala art. 8 EKPC.

* Wyrok ETPC z 24 marca 2022 r., 30254/18, A.M. p. Norwegii, HUDOC. W tej sprawie ojciec
biologiczny zaoponowal przeciwko adopcji, a ETPC uznal, ze sady krajowe wlasciwie wywazyly
sprzeczne interesy.

7 Wyrok ETPC z 24 marca 2022 r,, 29775/18 i in., C.E. i inni p. Francji, HUDOC; wyrok ETPC
z 22 listopada 2022 1., 58817/15 i in., D.B. i inni p. Szwajcarii, HUDOC. Jest to stanowisko odmienne
od wczesniejszego orzecznictwa (zob. wyrok ETPC z 15 marca 2012 r., 25951/07, Gas i Dubois
p. Francji, HUDOC).


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/
https://doi.org/10.1177/09685332211002592
https://doi.org/10.1177/09685332211002592
https://doi.org/10.1093/medlaw/fwz042
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3.2. Druga opinia doradcza

Druga opinia doradcza® zostala wydana w kontekscie skomplikowanej rze-
czywistosci politycznej w Armenii. W 1998 i 2003 r. Robert Koczarian zostat
wybrany na Prezydenta Armenii. W 2008 r. doszto do wyboréw prezydenckich,
w ktorych startowal Serz Sarkisjan, reprezentant tej samej opcji politycznej co
Koczarian. Ogloszenie wygranej Sarkisjana wywotalo protesty na duzg skale,
ktdre zostaly brutalnie sttumione przez sity bezpieczenstwa. W pozniejszej oce-
nie ETPC przy ttumieniu protestéw doszto do naruszen art. 3, 5,6 i 11 EKPC>.
Po zmianie wtadzy w wyniku bezkrwawej rewolucji z 2018 r., Robert Koczarian
zostal oskarzony o usitowanie obalenia konstytucyjnego ustroju Armenii (art.
300[1] armenskiego kodeksu karnego*). Przed rozpoznaniem zarzutéw sad
pierwszej instancji zwrocil sie z pytaniem prawnym do Sadu Konstytucyjnego,
czy wspomniany wyzej przepis spetnia wymogi zasady okreslonosci.

Sad Konstytucyjny* z kolei zdecydowat si¢ zlozy¢ wniosek do ETPC o wy-
danie opinii doradczej w przedmiocie dopuszczalno$ci stosowania znamienia
blankietowego w prawie karnym oraz kryteriéw stuzacych do poréwnania roz-
nych stanéw prawnych (w chwili orzekania oraz w chwili popetnienia czynu)*.
Kwestia poréwnania dwdch stanéw prawnych byta - jak sie wydaje - uboczna*

% Zob. takze omowienie: N. Vogiatzis, The Second Advisory Opinion by the Strasbourg Court under
Protocol 16, ,European Convention on Human Rights Law Review” 2021, nr 1(3), s. 135-152, https://
doi.org/10.1163/26663236-bjal0021.

¥ Zob. m.in. wyrok ETPC z 20 wrze$nia 2018 r., 23086/08, Mushegh Saghatelyan p. Armenii, HUDOGC;
wyrok ETPC z 25 kwietnia 2019 r., 36469/08, Ter-Petrosyan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 8 pazdziernika 2020 r., 44841/08 i in., Jhangiryan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 8 pazdziernika 2020 r, 49021/08, Smbat Ayvazan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 15 pazdziernika 2020 r., 49020/08 Myasnik Malhasyan p. Armenii, HUDOC.

40 Zob. tekst tego przepisu w drugiej opinii doradczej, pkt 26.

41 Zob. takze szerokie rozwazania dotyczace relacji kontroli konstytucyjnosci i zgodnosci z EKPC oraz
roli pelnionej przez sady powszechne oraz sady konstytucyjne w M. Dicosola i in., The Prospective
Role of Constitutional Courts in the Advisory Opinion Mechanism Before the European Court of Human
Rights: A First Comparative Assessment with the European Union and the Inter-American System,

»German Law Journal” 2015, nr 6(16), s. 1387-1428, https://doi.org/10.1017/S2071832200021192.

42 Sad Konstytucyjny Armenii chcial takze wiedzie¢, czy pojecie ,prawa” w rozumieniu art. 7 EKPC
iart. 8-11 EKPC obejmuje takie same, czy jednak inne wymogi jako$ciowe. Jest to problem bardzo
interesujacy (z perspektywy tego, czy prawo karne musi spelnia¢ wyzsze wymogi precyzji niz
inne galezie prawa ingerujace w wolnosci czlowieka) i wydaje sie, Ze nigdy nie byt rozstrzygniety
wprost przez ETPC. Trybunal uznal, ze nie ma to znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy przed
Sadem Konstytucyjnym (druga opinia doradcza, pkt 52-56).

43 Mozna sie zastanawiaé, czy w ogdle miata znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy zawistej przed
Sadem Konstytucyjnym, skoro to do sadu karnego nalezy in concreto zbadanie, czy oskarzony
wypelnit znamiona czynu zabronionego zaréwno wedlug ustawy obowiazujacej w chwili popel-
nienia czynu zabronionego, jak i znamiona czynu zabronionego wedlug ustawy obowiazujacej


https://doi.org/10.1163/26663236-bja10021
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10021
https://doi.org/10.1017/S2071832200021192
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wobec problemu jakosciowych wymogéw wiasciwych dla prawa karnego, ale
Trybunat stwierdzil, ze poréwnania dwdch standw prawnych nalezy dokonywaé
in concreto, w odniesieniu do danego stanu faktycznego*.

Co do standardu przewidywalnosci ETPC wskazal, ze moze on zaleze¢
od charakteru przepisu, dobra, jakie ma chroni¢ oraz statusu i liczby oséb,
do ktorych jest adresowany*. Trybunal odwotal si¢ takze do swojego wcze-
$niejszego orzecznictwa, w ktérym uznawal przepisy blankietowe odsylajace
do ogdlnych norm konstytucyjnych za nienaruszajace art. 7 EKPC*. W senten-
cji wskazano, ze blankietowy przepis karny nie jest niezgodny z art. 7 EKPC,
o ile przepis odsylajacy i przepis, do ktorego si¢ odsyla, s jasne i pozwalaja
na przewidzenie, jakie czyny podlegaja odpowiedzialnosci karnej. To do sadu
krajowego nalezy zastosowanie obydwu tych przepiséw oraz ocena, czy od-
powiedzialno$¢ karna byla przewidywalna.

Wydaje si¢, ze ETPC wyraznie zasugerowal, ze mozliwe jest sadzenie Ro-
berta Koczariana na podstawie do$¢ ogdlnego przepisu karnego odsylajacego
do bardzo szeroko sformutowanych norm konstytucyjnych. Sad Konstytucyjny
Republiki Armenii uznatl jednak, ze przepis art. 300[1] armenskiego kodeksu
karnego jest niezgodny z zasada proporcjonalnosci i pewnosci prawa (art. 78
i 79 Konstytucji Republiki Armenii)¥. W konsekwencji sad karny uniewinnit
Roberta Koczariana*, zapewniajac mu tym samym bezkarno$¢ za udziat w ttu-
mieniu protestow w 2008 r.

pozniej. Zwlaszcza ze art. 169 Konstytucji Armenii przewiduje — podobnie jak jest to w Polsce -
abstrakcyjna kontrole konstytucyjnosci norm. Sad Konstytucyjny Armenii - w wyroku po wyda-
niu opinii doradczej przez ETPC - zasadniczo to stwierdza (zob. wyrok Sadu Konstytucyjnego
Armenii z 26 marca 2021 r., U20-1586 [SDV-1586], pkt 6.2, https://www.concourt.am/decision/
decisions/sdv-1586.pdf [dostep: 1.01.2024]). O kwestii podzialu kompetencji sadéw powszech-
nych i sadéw konstytucyjnych w kontekécie procedury doradczej oraz stosowania konstytucji
i EKPC zob. M. Dicosola i in., The Prospective Role..., s. 1399-1401.

Mimo odwolania si¢ do obszernego orzecznictwa (zob. druga opinia doradcza, pkt 75-92), nie
wydaje si¢, aby teza o koniecznosci przeprowadzenia ,podwéjnego wyrokowania” byla przetomem
w zakresie interpretacji art. 7 EKPC, cho¢ nalezy doceni¢ wypowiedzenie jej wprost.

44

*> Druga opinia doradcza, pkt 61. Od politykéw, w szczegdlnoéci sprawujacych wysoki urzad,

oczekuje sie bardziej ostroznego zachowania, a zatem przepisy regulujace ich czyny moga by¢
mniej precyzyjne (druga opinia doradcza, pkt 68).

46 Druga opinia doradcza, pkt 63-68 z odestaniem do wyroku ETPC z 19 lutego 2008 r., 74357/01,
Kuolelis, Bartosevicius i Burokevicius p. Litwie, HUDOC oraz wyroku ETPC z 23 listopada 2017 r.,
66847/12, Haarde p. Islandii, HUDOC. Wyrok w sprawie Kuolelis i inni dotyczyt wlasnie kwestii
obalenia ustroju silg.

¥ Wyrok Sadu Konstytucyjnego Armenii z 26 marca 2021 r., Ut1-1586 [SDV-1586].

8 Armenia: Appeals Court Upholds Acquittal of Kocharyan, https://hetq.am/en/article/138344 [dostep:
1.01.2024].

3
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Jezeli za$ chodzi o pdzniejsze orzecznictwo ETPC, to wypada wskazac, ze
w niektorych wyrokach odsylano do drugiej opinii doradczej jako podsumo-
wujacej dorobek orzeczniczy®, ale takze przy ogdlnych passusach dotyczacych
nieretroaktywnosci prawa karnego*. Warto takze wspomnie¢ o sprawie Morck
Jensen przeciwko Danii®', w ktorej — jak si¢ wydaje — doszlo do (na razie jedno-
razowego) odstapienia przez ETPC od standardu sformulowanego w drugiej
opinii doradczej. W realiach tej sprawy na podstawie przepisu kodeksu karnego
przewidziano kare kryminalng za wjazd na terytoria okreslone w rozporzadzeniu
ministra sprawiedliwosci. Oskarzony wjechal do prowincji Al-Raqqa w Syrii
w momencie, kiedy to terytorium zostalo wskazane w rozporzadzeniu, jednakze
w chwili orzekania byto juz odmiennie. W $wietle drugiej opinii doradczej zasada
konkretyzacji poréwnania dwdch stanéw prawnych wymaga stwierdzenia, czy
dany czyn wypelniat znamiona przestepstwa zarbwno w momencie popelnienia
tego czynu, jak i na podstawie pozniejszego stanu prawnego®, biorac pod uwage
nie tylko przepisy kodeksu karnego, ale takze przepisy, do ktérych kodeks karny
odsyla®=. W tym kontekscie zachowanie skarzacego Jensena bylo kryminalizo-
wane w chwili czynu, ale juz nie w chwili orzekania. Pan Jensen zostal jednak
skazany, a ETPC uznal, iz doszlo jedynie do zmiany stosunkéw faktycznych
uzasadniajgcych wykreslenie ww. prowingji z listy, a przepisy ustawy pozostaty
niezmienione, co zawazylo na braku naruszenia art. 7 EKPC*. Rzecz jasna,
mozna dyskutowa¢, do jakiego stopnia zachodzi podobienstwo miedzy stanem
faktycznym z drugiej opinii doradczej i sprawa Morck Jensen, jednakze w obydwu
tych sprawach chodzilo o kumulacje dwoch probleméw: istnienia znamienia
blankietowego oraz standardu lex mitior agit. Kwestia kolizji miedzy tymi dwo-
ma sprawami nie zostala jeszcze podjeta w p6zniejszym orzecznictwie ETPC.

4 Zob. wyrok ETPC z 19 listopada 2020 r., 2953/14, Pantalon p. Chorwacji, pkt 45, HUDOC;
postanowienie ETPC z 30 listopada 2021 r., 41126/13, Artsruni p. Armenii, pkt 47, HUDOC;
wyrok ETPC z 20 stycznia 2022 r., 33351/20, Milankovic p. Chorwacji, pkt 50, HUDOC.

%% Zob. wyrok ETPC z 6 pazdziernika 2020 r., 75882/13, Pfenning Distributie S.R.L. p. Rumunii, pkt
43, HUDOC; wyrok ETPC z 24 maja 2022 r., 74536/10, Sinan Cetinkaya i Agyar Cetinkaya
p. Turcji, pkt 36, HUDOC; wyrok ETPC z 12 lipca 2022 r., 38825/16, Kotlyar p. Rosji, pkt 28,
HUDOC; wyrok ETPC z 4 lipca 2023 r., 13451/15, Tristan p. Motdawii, pkt 48, HUDOC.

! Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, HUDOC.

2 Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, pkt 44 z odestaniem
dodrugiej opinii doradczej, pkt 81: ,Jezeliistnieja roznice miedzy prawem karnym obowiazujacym
w momencie popelnienia czynu i pdzniejszym prawem karnym uchwalonym az do wydania
prawomocnego wyroku, sady musza stosowac przepisy prawa najkorzystniejsze dla oskarzonego”.
Nie ma watpliwosci, ze ta zasada odnosi sie nie tylko do karalnosci, ale takze do przestepnosci
(druga opinia doradcza, pkt 90).

>3 Zob. implicite druga opinia doradcza, pkt 91.

** Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, pkt 52.
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3.3. Trzecia opinia doradcza

Trzecia opinia doradcza moze by¢ z kolei postrzegana jako kontynuacja sprawy
Paksas przeciwko Litwie’. Woéwczas w wyroku konczacym te sprawe ETPC
stwierdzil, ze permanentne i nieodwracalne pozbawienie biernego prawa wy-
borczego prezydenta po jego impeachmencie byto nieproporcjonalne’. Warto
wskazac, ze litewski Sad Konstytucyjny dwukrotnie (w 2004 r. i w 2012 r.)
stwierdzil, ze takie (dozywotnie) pozbawienie prawa wyborczego wynika
z litewskiej Konstytucji i opatrywanie go jakimkolwiek limitem czasowym
jest sprzeczne z normami konstytucyjnymi¥. W drugim z wyrokéw Sad
Konstytucyjny wskazal, Ze wlasciwym sposobem na wykonanie orzeczenia
ETPC w sprawie Paksas jest zmiana Konstytucji, co probowano zresztg robi¢
kilkukrotnie (od 2013 r.), ale do czasu wydania opinii doradczej wysitki te
nie zostaly zakonczone sukcesem®. Ostatecznie jednak krétko po wydaniu
trzeciej opinii doradczej litewski Sejm uchwalil poprawke do Konstytuciji,
w ktorej przewidziano, ze pozbawienie biernego prawa wyborczego obejmuje
okres 10-letni od impeachmentu®, co zreszta pozwolito zamkna¢ procedure
wykonania wyroku przed Komitetem Ministrow we wrze$niu 2022 r.%.

Na takim tle prawnym, w trzeciej opinii doradczej ETPC zajmowal si¢
sprawa N.V,, ktdra zostala wybrana do Sejmu w 2012 r., a nastepnie pozbawiona
mandatu (na podstawie tych samych przepiséw Konstytucji co uzyte w sprawie
Paksas) w2013 r., po ucieczce do Stanéw Zjednoczonych z powodu toczacego si¢
przeciwko niej postepowania karnego. Po skazaniu i odbyciu kary N.V. chciata
kandydowa¢ w wyborach parlamentarnych w 2020 r., ale litewska komisja
wyborcza odmoéwita jej rejestracji. Po jej odwolaniu do litewskiego Naczelne-
go Sadu Administracyjnego sad ten wnidst do ETPC prosbe o wydanie opinii
doradczej w przedmiocie kryteriéw, ktdre sad powinien wzig¢ pod uwage przy

> Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 r., 34932/04, Paksas p. Litwie, HUDOC.

*¢ Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 1., 34932/04, Paksas p. Litwie, pkt 109, 112.

7 Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 r., 34932/04, Paksas p. Litwie, pkt 34; trzecia opinia doradcza, pkt
31. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze relewantne przepisy Konstytucji Litwy (art. 59 i 74) sa
dos¢ wieloznaczne i niekoniecznie narzucaja interpretacje, Ze pozbawienie biernego prawa
wyborczego obejmuje takze kolejne kadencje (a nie tylko te, w ktorej dana osoba zostata usunieta
ze stanowiska).

8 Trzecia opinia doradcza, pkt 32-40.

% Art. 74 ust. 2 Konstytucji Litwy.

%0 Uchwala Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 22 wrzeénia 2022 r. (1443. spotkanie), nr CM/
ResDH(2022)253 w przedmiocie wykonania wyroku ETPC Paksas p. Litwie, https://hudoc.exec.
coe.int/eng?i=001-220578 [dostep: 1.01.2024]. N.V. bedzie zatem mogta kandydowa¢ w wyborach
parlamentarnych w 2024 r.


https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=001-220578
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ocenie proporcjonalnosci takiego srodka, a takze sposobu rozstrzygniecia kolizji
miedzy EKPC a prawem konstytucyjnym¢'.

Trybunal w pierwszej kolejnosci wskazal zasady rzadzace interpretacjg art.
3 Protokotu nr 1, a mianowicie: w zakresie praw wyborczych panstwom-stro-
nom EKPC przystuguje szeroki margines oceny, a na zakres tego marginesu
moga wplywac czynniki zwiazane z historig i systemem politycznym danego
panstwa, natomiast katalog legitymowanych podstaw ograniczen tych praw
jest otwarty, cho¢ z drugiej strony musza istnie¢ takze zabezpieczenia proce-
duralne przeciwko arbitralnej ingerencji w prawa wyborcze®. ETPC stwierdzit
réwniez, ze uzasadnienie obowigzywania §rodkéw o charakterze generalnym
wplywajacych na prawa wyborcze maleje z uptywem czasu®. Trybunal wskazat,
ze dopuszczalne jest zaréwno sztywne, niepodlegajace kontroli sadowej pozba-
wienie praw wyborczych na mocy decyzji legislatywy albo tez dozywotni zakaz
pelnienia funkcji z mozliwoscig kontroli sgdowej*. Skoro celem pozbawienia
biernego prawa wyborczego jest ochrona instytucji, do ktérej dana osoba kan-
dyduje, systemu konstytucyjnego i demokratycznego ustroju panstwa, to przy
ocenie proporcjonalnosci nalezy bra¢ pod uwage nie tylko nature przewinienia
danej osoby;, ale takze stabilnos¢ danego organu, jego zadania, a takze prawdo-
podobienstwo, ze dana osoba zakldci dzialania tej instytucji oraz demokracji
w danym kraju oraz lojalno$¢ danej osoby wobec systemu panstwa (wyrazajaca
si¢ poszanowaniem Konstytucji, praw, instytucji lub niepodleglosci).

Po wydaniu opinii doradczej przez ETPC litewski NSA wydal wyrok, w kto-
rym utrzymal w mocy decyzje¢ komisji wyborczej®, stosujac kryteria wskazane
przez ETPC, biorac pod uwage stan prawny z 2020 r. (a nie z 2022 r.) i wskazu-
jac, ze N.V. nie podniosta zadnych okolicznosci, ktére umozliwilyby uchylenie
zakazu kandydowania. Trzecia opinia doradcza w zasadzie nie jest cytowana
w orzecznictwie ETPCY, by¢ moze ze wzgledu na specyfike rozstrzyganego
W niej problemu.

®! Na to ostatnie pytanie ETPC nie uznal za zasadne odpowiedzie¢ (trzecia opinia doradcza, pkt
97-100).

62 Trzecia opinia doradcza, pkt 78-89.

¢ Tamze, pkt 90-91.

¢ Tamze, pkt 92.

¢ Tamze, pkt 94-95.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego Litwy z 29 czerwca 2022 r., R-1-602/2022, https://
www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882  [dostep:
1.01.2024].

%7 Zob. jedynie bardzo ogélne odniesienie w wyroku ETPC z 6 grudnia 2022 r., 14581/20, Kalda p.
Estonii (nr 2), pkt 50, HUDOC.


https://www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882
https://www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882
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3.4. Czwarta opinia doradcza

W czwartej opinii doradczej ETPC zajmowal sie kolejng kwestig zwigza-
ng z wykonaniem wyroku ETPC na tle nastepujacego stanu faktycznego.
W kwietniu 2004 r. pan Virabyan zostal zatrzymany i pobity przez policjantow
na komisariacie. W 2012 r. ETPC stwierdzil, ze doszlo do naruszenia art. 3

EKPC zaréwno w wymiarze materialnym, jak i proceduralnym®. Po wydaniu

tego orzeczenia wszczeto postepowanie przygotowawcze i skierowano do sagdu

akt oskarzenia przeciwko policjantom. Oskarzono ich o naduzycie funkcji

(armenski kodeks karny nie przewidywat przestepstwa tortur), mimo ze ter-
min przedawnienia juz uptynal. W toku postepowania sady pierwszej i drugiej

instancji umarzaly postepowanie z powodu przedawnienia. Sad Kasacyjny
natomiast zwrocit si¢ do ETPC z wnioskiem o wydanie opinii doradczej,
czy z art. 3 EKPC wynika obowiazek niestosowania terminu przedawnienia

do przestepstw stanowigcych tortury.

Trybunal w tym kontekscie potwierdzil — na podstawie obszernego orzecz-
nictwa — ze umorzenie postgpowania karnego z powodu przedawnienia
w sprawach dotyczacych art. 2 i 3 EKPC (prawo do zycia i wolnos¢ od tortur
oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, lub karania) moze prowadzi¢
do naruszenia tych przepiséw®. Z drugiej jednak strony ukaranie osoby za
przestepstwo, co do ktérego termin przedawnienia juz upltynal, stanowi na-
ruszenie art. 7 EKPC”. A zatem dochodzi do kolizji wymogéw z art. 3 EKPC
(po stronie ofiary) oraz art. 7 EKPC (po stronie sprawcy)”. W tym kontekscie

 Wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2012 r., 40094/05, Virabyan p. Armenii, HUDOC.

% Czwarta opinia doradcza, pkt 61-63.

70 Tamze, pkt 76 z odestaniem do wyroku ETPC z 18 czerwca 2020 r., 7523/10, Antia i Khupenia p.
Gruzji, pkt 38-43, HUDOC. Zob. jednak pézniejszy wyrok ETPC z 3 listopada 2022 r., 49812/09,
Vegotex International S.A. p. Belgii, pkt 116, HUDOC, dotyczacy ,uchylenia” przez legislatywe
terminu przedawnienia sankcji administracyjnej, ktéry juz uplynal. Skarge wniesiono
na podstawie art. 6 EKPC, skupiajac si¢ na problemie interwencji legislacyjnej, a nie na podstawie
art. 7 EKPC. W wyroku Wielkiej Izby stwierdzono brak naruszenia art. 6 EKPC, ale siedmiu
sedziow zlozylo zdanie odrebne — z obszernym powolaniem na czwartg opinie doradcza (pkt
27-28 zdania odregbnego) — w ktorej stwierdzili, ze standardy nie moga by¢ rézne na gruncie art. 6
i7 EKPC.

7' W przypadku kolizji art. 2 i 3 EKPC z art. 4 Protokotu nr 7 (ktéry jest podobny do art. 7 EKPC,
w tym sensie, Ze jest niederogowalny i nie podlega limitacji, a jedynie écisle okreslonym wyjatkom)
Trybunalrozstrzygal odmiennie. W wyroku ETPCz 27 maja 2014 r., 4455/10, Margus p. Chorwacji,
pkt 139-141, HUDOC, Wielka Izba rozpoznawala sprawe chorwackiego zbrodniarza wojennego,
ktdry zostal objety amnestia, w wyniku czego postepowanie karne przeciwko niemu umorzono,
jednakze byl on sadzony ponownie. Trybunal stwierdzil, ze gwarancja z art. 4 Protokotu nr 7
musi ustapi¢ wobec obowiazku proceduralnego z art. 2 i 3 EKPC. W wyroku ETPC z 6 kwietnia
2021 r., 35623/11, Tsonyo Tsonev p. Bulgarii (nr 4), pkt 65, HUDOC, Trybunat z kolei przesadzil,
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Trybunat wskazal, ze ,,nieakceptowalne bytoby naprawienie przez wladze
krajowe uchybienia pozytywnym obowigzkom wynikajacym z art. 3 EKPC
jednoczesnym naruszeniem gwarancji z art. 7 EKPC [...] Nie wynika z do-
tychczasowego stanu orzecznictwa Trybunalu, aby panstwo-strona byto
zobowigzane do niezastosowania terminéw przedawnienia’”. Trybunat
uznal jednak, ze prawo miedzynarodowe i konstytucyjne moze przewidywac
uchylenie terminu przedawnienia, o ile jest to przewidywalne”.

Baza armenskiego Sadu Kasacyjnego nie zawiera orzeczenia konczacego
postepowanie w sprawie, w ktdrej zadano wydania opinii doradczej, a zatem
trudno jest oceni¢ wplyw opinii doradczej na konkretne postepowanie kra-
jowe. Te opinie¢ doradcza cytuje sie jednak w dalszym orzecznictwie ETPC™,
wskazujac m.in. na niezgodnos¢ karania po uptywie przedawnienia z art.
7 EKPC?, a z drugiej strony naruszenie art. 2 i 3 EKPC poprzez doprowa-
dzenie przez wtadze krajowe do przedawnienia przestepstw stanowigcych
ponizajace lub nieludzkie traktowanie lub karanie albo tortury?”, a takze
na niemozno$¢ naprawienia naruszenia art. 14 w zw. z art. 2 EKPC naru-
szeniem art. 7 EKPC”’.

ze wprawdzie skazanie wyrokiem sagdu karnego po nalozeniu sankcji administracyjnej za ten sam
czyn narusza zasade ne bis in idem, ale pafistwo — biorgc pod uwage obowiazki pozytywne z art. 3
EKPC (sprawa dotyczyta pobicia) — ma interes w utrzymaniu w mocy pozniejszej sankcji karnej.

72 Czwarta opinia doradcza, pkt 65-66.

7> Tamze, pkt 78.

7 Zob. np. wyrok ETPC z 7 wrzeénia 2023 r., 17053/20, Bavcar p. Stowenii, pkt 143, HUDOC,
w ktérym wskazuje si¢, ze standardy dotyczace wymogu pewnoéci i przewidywalnosci prawa
karnego zostaly ostatnio zebrane w czwartej opinii doradczej. Zob. takze bardzo ogdlnikowe
odwolania w postanowieniu ETPC z 22 listopada 2022 r., 74017/17, Martins Pereira Penedos p.
Portugalii, pkt 90, HUDOC; postanowieniu ETPC z 6 grudnia 2022 r., 83460/17, Raducan p.
Rumunii, pkt 51, HUDOC; wyroku ETPC z 15 grudnia 2022 r., 35511/20, Gherardi Martini p. San
Marino, pkt 114, HUDOCG; postanowieniu ETPC z 19 wrzes$nia 2023 r., 64144/14, Costa Santos p.
Portugalii, pkt 76, HUDOC; wyroku ETPC z 26 wrzes$nia 2023 r., 15669/20, Yiiksel Yal¢inkaya p.
Turcji, pkt 241, HUDOC.

7> Zob. wyrok ETPC z 9 maja 2023 1., 6959/17, Cetinja p. Chorwacji, pkt 13, HUDOC.

76 Zob. wyrok ETPC z 7 lipca 2022 r., 32715/19, M.S. p. Wilochom, pkt 137, HUDOC; wyrok ETPC
z 13 czerwca 2023 r., 28215/11, Badalyan p. Armenii, pkt 67, HUDOC.

77 Zob. wyrok ETPC z 14 czerwca 2022 r., 56070/18, Stoyanova p. Bulgarii, pkt 71, HUDOC. W tej
sprawie syn skarzacej zostal zamordowany z motywéw homofobicznych, jednakze nie znalazto
to stosownego odzwierciedlenia w kwalifikacji prawnej czynu sprawcéw i w wymiarze kary
(z powodu wadliwego ustawodawstwa, wzglednie wadliwej praktyki sadéw), co stanowilo
naruszenie art. 14 EKPC w zw. z art. 2 EKPC. Trybunal implicite jednak wskazal, Ze nie byloby
wlasciwe wznawianie postepowania i zaostrzanie wymiaru kary na podstawie przepiséw, ktore
nie istnialy w chwili popelnienia czynu.
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3.5. Pigta opinia doradcza

Pigta opinia doradcza zapadla na tle problemu okregéw lowieckich we Francji,
ktory byl wezesniej przedmiotem kilku orzeczen ETPC?. Dotyczyta zrdz-
nicowania traktowania stowarzyszen wiascicieli ziemskich w zaleznosci od
momentu zaloZenia stowarzyszenia — przed utworzeniem zrzeszenia mysliw-
skiego i po utworzeniu takiego zrzeszenia. Jezeli stowarzyszenie wlascicieli
ziemskich powstalo po utworzeniu okregu towieckiego, musiato tolerowaé
polowanie na wlasnym terenie. Deklarowanym celem takiego zréznicowania
byto zachowanie integralnosci zrzeszen mysliwskich juz istniejacych. Spor
przed francuska Radg Stanu dotyczyt jedynie praw fowieckich, a prawo wia-
snoéci nieruchomosci w zaden inny sposéb nie bylo ograniczane.

W opinii Trybunat stwierdzil, ze zréznicowanie opierajace si¢ na momencie
zaloZenia organizacji moze stanowic¢ inng przyczyne, o ktérej mowa w art. 14
EKPC?. Sad krajowy musi mie¢ kompetencje do oceny, czy sytuacja jest wy-
starczajaco podobna, aby méwic o zréznicowanym traktowaniu w $wietle art.
14 EKPC®. Odwotlujac si¢ do wczesniejszego orzecznictwa, Trybunal wskazal,
ze nie da si¢ wyprowadzi¢ prawa do polowania z Konwencji, ale ochrona $rodo-
wiska (ktorej realizacji mogg stuzy¢ polowania organizowane przez zrzeszenia
towieckie) jest czg$cig interesu publicznego uzasadniajacego ingerencje w prawo
chronione na podstawie art. 1 Protokotu nr 1. Wtadze krajowe dysponuja w tym
zakresie szerokim marginesem oceny*. W szczegdlnosci moga one uregulowac
dang kwesti¢ w okreslony sposob, nawet jesli rozwigzania alternatywne wydaja
sie bardziej optymalne®. Przy ocenie proporcjonalnosdci ingerencji w prawo
chronione na podstawie art. 1 Protokotu nr 1 nalezy bra¢ pod uwage kryterium

»0czywistej bezpodstawnosci™, zwlaszcza w kontekscie mozliwosci uzyskania
odszkodowania®, a retroaktywnos¢ ingerencji jest zasadniczo dopuszczalna®.

78 Wyrok ETPC z 29 kwietnia 1999 r., 25088/94, Chassagnou i inni p. Francji, HUDOC;
postanowienie ETPCz 6 grudnia 2007 r., 25708/03 i in., Baudiniérei Vauzellep. Francji, HUDOC;
wyrok ETPC z 22 wrzeénia 2011 r., 29953/08, A.S.P.A.S. i Lasgerazas p. Francji, HUDOGC; wyrok
ETPC z 4 pazdziernika 2012 r., 57412/08, Chabauty p. Francji, HUDOC. Pierwszy i ostatni wyrok
zostaly wydane w skladzie Wielkiej Izby.

7® Pigta opinia doradcza, pkt 62.

80 Tamze, pkt 66-69.

81 Tamze, pkt 80-83.

82 Tamze, pkt 101-105.

8 Tamze, pkt 93-97.

84 Tamze, pkt 106-110.

8 Tamze, pkt 86-92.
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Po wydaniu przez ETPC opinii doradczej Rada Stanu wydata wyrok, w kto-
rym oddalila skarge stowarzyszenia wlascicieli ziemskich. Opierajac sie (w dos¢
skrétowy sposob) na standardach wskazanych przez ETPC, uznata, ze nie doszto
do dyskryminacji®.

Jezeli za$ chodzi o wplyw na dalsze orzecznictwo ETPC, to nalezy stwierdzi¢,
ze Trybunal kilkukrotnie juz cytowal te opinie doradcza, zazwyczaj w kontek-
$cie wskazywania ogdlnego standardu stosowanego do oceny potencjalnego
naruszenia art. 14 EKPC¥. Pojawialy sie takze bardziej incydentalne nawigza-
nia*, w szczegélnosci w zakresie zasady subsydiarnosci, a zwlaszcza tego, ze
sady krajowe s bardziej przygotowane do przeprowadzenia takiej oceny®. Do
tej pory jednak nie zostaly wydane wyroki, w ktorych ten sam problem (zrzeszen
wlascicieli ziemskich i mysliwych) bylby przedmiotem analizy (by¢ moze z uwagi
na jego specyfike). Mozna zatem stwierdzi¢, ze w uzasadnieniu piatej opinii do-
radczej zebrano dotychczasowy standard orzeczniczy, a sama opinia doradcza
jest cytowana zamiast wielu wyrokéw i postanowien ETPC.

3.6. Szosta opinia doradcza

W sz6stej opinii doradczej ETPC rozpatrywal kwestie praw proceduralnych
biologicznego rodzica dorostego dziecka w procedurze adopcji. W stanie
faktycznym sprawy B chciala zaadoptowac swojego 25-letniego siostrzenca C,
nad ktorym wezesniej sprawowala piecze. Finskie prawo dopuszcza mozliwos¢
adopcji osoby dorostej. Od wyroku sagdu pierwszej instancji zezwalajacego
na adopcje apelacje wywiodta A, biologiczna matka C, ale jej apelacja zostata
odrzucona jako wniesiona przez osobe niebedaca strong w postepowaniu.

8 Wyrok Rady Stanu Francji z 23 marca 2023 r., 439036, https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/
CETATEXT000043385968 [dostep: 1.01.2024].

87 Najpelniej w wyroku ETPC z 14 wrzesnia 2023 r., 56928/19 i in., Valiullina i inni p. Lotwie, pkt

182, HUDOC, gdzie zacytowano az 6 punktéw z uzasadnienia opinii doradczej, dotyczacych

ogélnych standardéw niedyskryminacji. Nalezy podkredli¢, ze sprawa Valiullina dotyczyla

zarzucanego zroznicowania w dostepie do edukacji, a zatem dziedziny odlegtej od analizowanej

W piatej opinii doradczej. Zob. takze wyrok ETPC z 16 listopada 2023 r., 225/20 i in., DZibuti i inni

p. Lotwie, pkt 130, HUDOC, dotyczacy podobnego problemu (dostepu do edukacji prywatnej

na Lotwie), gdzie takze odwotywano si¢ do piatej opinii doradczej.

Zob. np. wyrok ETPC z 4 pazdziernika 2022 r., 8701/21, Pinkas i inni p. Bosni i Hercegowinie, pkt

58, HUDOC; wyrok ETPC z 13 pazdziernika 2022 r., 12456/19, Zeggai p. Francji, pkt 55, HUDOC;

wyrok ETPC z 22 czerwca 2023 r., 61721/19 i in., Kubdt i inni p. Czechom, pkt 116, HUDOC.

8 Zob. wyrok ETPC z 10 listopada 2022 r., 2317/20, The Karibu Foundation p. Norwegii, pkt 93,
HUDOC; wyrok ETPC z 22 czerwca 2023 r., 23851/20 i in., X i inni p. Irlandii, pkt 94, HUDOC;
wyrok ETPC z 27 czerwca 2023 r., 11643/20, Ispiriyan p. Armenii, pkt 95, HUDOGC; implicite
wyrok ETPC z 11 lipca 2023 r., 10934/21, Semenya p. Szwajcarii, pkt 161, HUDOC.

88
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https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043385968

Opinie doradcze ETPC na podstawie Protokolu nr 16... 139

Finski Sad Najwyzszy — w toku rozpoznawania zazalenia - zwrocit si¢ z wnio-
skiem do ETPC, czy tego typu osobie nalezy udzieli¢ statusu strony — w $wietle
art. 61 8 EKPC.

W odpowiedzi Trybunat podkreslil, Ze relacja miedzy rodzicami a do-
rostymi dzie¢mi, o ile nie ma dodatkowego czynnika zaleznosci, nie wchodzi
w zakres zycia rodzinnego w rozumieniu art. 8 EKPC®, cho¢ postepowanie
w sprawie o adopcje moze ingerowac w zycie prywatne rodzica biologicznego®'.
Musi by¢ to jednak skonfrontowane z zyciem prywatnym oraz autonomia do-
rostego dziecka”. A zatem istnieje szeroki margines oceny w zakresie zaréwno
uregulowania relacji miedzy dorostym dzieckiem a biologicznym rodzicem®, jak
i wzakresie praw proceduralnych biologicznego rodzica. W konsekwencji wigc
uprawnione jest tylko przestuchanie biologicznego rodzica, bez przydawania
mu statusu strony)®.

Biorac pod uwage niedawne wydanie tej opinii doradczej (kwiecien 2023 r.),
a takze specyfike problemu, nie jest na razie mozliwa ocena jej wptywu na dal-
sze orzecznictwo ETPC. Do tej pory opinia byla cytowana tylko raz, zreszta
jako element utrwalonej juz wcze$niej linii orzeczniczej dotyczacej adopcji
niepelnoletnich dzieci®. Ponadto baza danych finskiego Sadu Najwyzszego nie
zawiera informacji o orzeczeniu w postepowaniu krajowym, w ramach ktdrego
wnioskowano o wydanie opinii doradcze;.

3.7. Siddma opinia doradcza

Siédma opinia doradcza zapadla na tle sporu prawnego zwigzanego z uzy-
skaniem licencji ochroniarza. W prawie belgijskim przyznanie licencji jest
uwarunkowane uprzednia decyzjg ministra spraw wewnetrznych, wydawa-
n3 z kolei po stwierdzeniu miedzy innymi, ze dana osoba szanuje wartosci
demokratyczne i nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenstwa wewnetrznego
i zewnetrznego panstwa. S.B. chciat uzyskac taka licencje, jednakze organ od-
mowil jej przyznania ze wzgledu na zwigzki zainteresowanego z ,naukowym”
nurtem salafizmu. W ocenie belgijskich organéw bezpieczenstwa panstwa ten

%0 Szosta opinia doradcza, pkt 50.

1 Tamze, pkt 55.

%2 Tamze, pkt 56.

% Tamze, pkt 59.

%% Tamze, pkt 61-62. W pkt 66 ETPC takze zasugerowal, ze art. 6 EKPC nie ma zastosowania,
bowiem prawo krajowe nie przewiduje jakiegokolwiek ,prawa” dla biologicznego rodzica. Te
kwesti¢ pozostawiono jednak do rozstrzygnigcia sadowi krajowemu.

% Zob. wyrok ETPC z 10 pazdziernika 2023 r., 37031/21, L.V. p. Estonii, pkt 74, HUDOC.
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odlam salafizmu, chociaz teoretycznie ograniczajacy si¢ do pokojowego na-
wracania, stanowil zagrozenie dla Belgii w dfuzszym terminie, a to ze wzgledu
na dazenie do stworzenia réwnoleglego spoleczenstwa, brak poszanowania
praw czlowieka (w szczegdlnosci rownosci plci) oraz zachodnich wartosci,
a takze pochwalanie nienawisci. W toku postepowania udowodniono jedy-
nie przynaleznosc¢ S.B. do tych srodowisk, a takze dzielenie si¢ w Internecie
treSciami salafistycznymi, ale zadnych konkretnych nagannych czynéw. Bel-
gijska Rada Stanu, do ktorej odwotal si¢ S.B., wystapila do ETPC z wnioskiem
o wydanie opinii doradczej, czy sam fakt przynaleznosci skarzacego do tego
typu nurtu stanowi wystarczajacg przestanke ingerencji w prawo okreslone
w art. 9 EKPC.

W opinii doradczej ETPC w pierwszej kolejnosci wskazal, ze w odréznieniu
od prawa do posiadania pogladéw religijnych (majacych charakter absolutny),
prawo do manifestowania religii — bedace waznym elementem prawa z art. 9
EKPC - moze podlega¢ ograniczeniom?®, ktoére muszg jednak miescic sie w za-
kresie wasko okreslonych przestanek w art. 9 ust. 2 EKPC*. Ingerencja w wolnos¢
wyznania musi mie¢ podstawe prawng o odpowiedniej jakosci i dostepno-
$ci pozwalajacej jednostkom na dostosowanie do niej wlasnego zachowania®.
W dalszej kolejnosci Trybunal wskazal, ze odmowa przyznania licencji jest $rod-
kiem prewencyjnym; powstaje zatem pytanie, czy jest on uzasadniony w swietle
wymogu koniecznosci ingerencji. W tym kontekscie wskazano na wcze$niej-
sze orzecznictwo, w ktérym dopuszczano taka mozliwos¢, jezeli chroni to
demokratyczne spolteczenstwo®. Trybunal uznat jednak, ze przy ocenie do-
puszczalnosci i proporcjonalnosci srodka prewencyjnego musza by¢ wziete pod
uwage nastepujace kryteria: charakter wyznawanej ideologii lub religii i stopien
stwarzanego przez nig zagrozenia dla dobr prawnych'; stopien przywigzania

% Siédma opinia doradcza, pkt 69-71.

7 Tamze, pkt 78.

% Tamze, pkt 77 oraz pkt I sentencji.

% Tamze, pkt 86-92 oraz pkt III sentencji. Warto zwrécié uwage, ze w calej opinii doradczej
powolywano si¢ szczegélnie czgsto na dwa orzeczenia: postanowienie ETPC z 14 pazdziernika
1999 r., 40130/98 C.R. p. Szwajcarii, HUDOC (dotyczace srodkéw prewencyjnych natozonych
na agencje ochroniarska ze wzgledu na przynaleznosc¢ jej zalozycieli do sekty) oraz wyrok ETPC
z 2 lutego 2016 r., 18650/05, Sodan p. Turcji, HUDOC (w ktérym uznano, Ze oskarzenia
o fundamentalizm religijny wobec urzednika oparte wylacznie na jego zachowaniu w zyciu
prywatnym, ktére potem postuzyly do przeniesienia na inne stanowisko stuzbowe, doprowadzity
do naruszenia art. 8 EKPC).

100 Tamze, pkt 95-96, 103-104. Chociaz panistwo moze interweniowa¢ zanim ruch stanie sie realnie
grozny dla spoleczenstwa, to jednak sad krajowy musi oceni¢, czy taki ruch podjat juz pierwsze
krokiw tym kierunku (pkt 107-109). Z drugiej strony, brak rozwigzania takiego ruchu (wzglednie
nalozenia zakazu dzialalno$ci) nie ma charakteru decydujacego (pkt 102).
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skarzacego do takiego ruchu i petniona w nim funkcja'*'; przeszle zachowania
skarzacego'?; charakter powierzonych zadan w ramach pracy w ochronie'®;
potencjalne istnienie dostosowania do sytuacji po stronie pracodawcy w celu
minimalizacji ryzyka*!. Ocena taka powinna by¢ przeprowadzona w ramach
kontroli sadowej'”s i wymagane s3 odpowiednie zabezpieczenia proceduralne'*.

Tak jak w przypadku szostej opinii doradczej, biorac pod uwage czas wy-
dania tej opinii doradczej (grudzien 2023 r.), nie jest mozliwa ocena wpltywu
na dalsze orzecznictwo, zaréwno krajowe, jak i zagraniczne.

4. Opinie doradcze ETPC a wykonywanie wyrokow ETPC

W kontekscie wyzej przedstawionego wywodu da sie stwierdzi¢, ze az trzy
z siedmiu (pierwsza, trzecia i czwarta) analizowanych opinii doradczych
zostalo wydanych w dos¢ $cistym zwigzku z innym, wczes$niejszym orze-
czeniem ETPC. Nalezy w tym miejscu poczyni¢ pewng uwage o charakterze
terminologicznym. Przez wykonywanie wyrokéw ETPC rozumiem dzialania
wladz krajowych (w tym wiadzy sadowniczej) nakierowane na naprawienie
naruszenia Konwencji stwierdzonego wyrokiem Trybunatu lub zapobiezenie
takiemu naruszeniu w sprawie konkretnego skarzacego albo tez w sprawie
innych oséb w analogicznej sytuacji”. Odrdézni¢ nalezy tak rozumiane wy-
konanie wyroku ETPC od procedury nadzoru Komitetu Ministréw nad
wykonaniem tego wyroku; panstwo-strona Konwencji moze bowiem przy-
jac¢ srodki bedace wykonaniem wyroku, ktérych jednak Komitet Ministrow
nie uwazal za konieczne do zamknigcia procedury nadzoru. Tak stato si¢
w sprawie Mennesson, w ktorej procedure nadzoru zamknieto po przyjeciu
stosownych zmian legislacyjnych, umozliwiajacych m.in. wznowienie poste-
powania w sprawie transkrypcji aktu stanu cywilnego; Komitet Ministrow
nie czekal jednak na rozstrzygnigcie tego postepowania (w ramach ktdrego,
nota bene, ztozono wniosek o wydanie pierwszej opinii doradczej). Nie mozna

01 Si6dma opinia doradcza, pkt 95, 110.

12 Tamze, pkt 98 oraz pkt II sentencji.

1% Tamze, pkt 93, 99.

04 Tamze, pkt 115.

195 Tamze, pkt 111-112.

1% Tamze, pkt 116-117 oraz pkt V sentencji.

W tym kierunku A. Bodnar, Wykonywanie orzecze#i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 72-74.
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jednak stwierdzi¢, ze wznowione postepowanie krajowe nie bylo elementem
wykonania wyroku Mennesson w aspekcie indywidualnym™. W kontekscie
trzeciej opinii doradczej nalezy zwroci¢ uwage na kontekst sprawy przed
sadem krajowym: w istocie chodzilo o zapobiezenie tozsamemu naruszeniu
jak w sprawie Paksas, co mozna uzna¢ za probe wykonania wyroku Paksas
w wymiarze generalnym przez sad krajowy'®.

Sam Trybunal zauwazyt, ze ,,Protokol nr 16 nie byl przewidziany jako
instrument uzywany w kontekscie wykonywania wyrokéw™v. Art. 46 EKPC
przewiduje bowiem dla Komitetu Ministréw kompetencje w zakresie nadzoru
nad wykonywaniem wyrokdéw, z ewentualng mozliwoscig zlozenia wniosku
przez ten Komitet do ETPC, ze dane panstwo uchybilo zobowigzaniom wy-
nikajacym z tego wyroku (art. 46 ust. 4 EKPC). Warto zaznaczy¢, ze z takiej
mozliwosci Komitet Ministrow skorzystat tylko dwukrotnie™. W tym kontek-
$cie nalezy takze wskaza¢, ze w przypadku sprawy, w ramach ktdrej zlozono
wniosek o wydanie czwartej opinii doradczej, Komitet Ministréw uprzed-
nio wezwal do wznowienia postepowan karnych przeciwko sprawcom tortur
na skarzagcym w sprawie Virabyan?. A zatem, w odréznieniu od dwdéch po-
zostatych spraw (do ktorych odnosily sie pierwsza i trzecia opinia doradcza),
postepowanie krajowe, w ramach ktdrego zwrdcono si¢ o opinie doradcza, bylo
koniecznym elementem wykonania wyroku ETPC.

Warto wskaza¢, ze wnioskowanie o wydawanie opinii doradczych w ra-
mach postepowan krajowych majacych na celu wykonanie wczesniejszego
wyroku ETPC na pewnym poziomie nie przyczynia si¢ do realizacji celéw
stawianych przed Protokofem nr 16, skoro w zasadzie ETPC nie rozstrzyga

1% O wznowieniu postepowania jako indywidualnym $rodku wykonania wyroku ETPC A. Bodnar,
Wykonywanie..., s. 156-160.

1% Warto zaznaczy¢, ze podstawowym kryterium przy uznaniu wyroku Paksas za wykonany przez
Komitet Ministrow byla przede wszystkim zmiana Konstytucji Litwy, jednakze ponownie trudno
uznad, aby postepowanie w sprawie N.V. i kroki podjete przez Naczelny Sad Administracyjny Litwy
nie byly elementem wykonania wyroku ETPC. O zmianie praktyki stosowania i interpretacji prawa
jako generalnym $rodku wykonania wyrokéw ETPC A. Bodnar, Wykonywanie..., s. 172-175.

10 Trzecia opinia doradcza, pkt 63.

" Pierwsza sprawa zakonczyla sie wyrokiem ETPC z 29 maja 2019 r., 15172/13, Ilgar Mammadov p.
Azerbejdzanowi, HUDOC, w ktérym stwierdzono naruszenieart. 46 ust. 1 EKPC przez Azerbejdzan.
W zdaniach odrebnych wskazano na rézne mankamenty takiego uksztaltowania procedury. Druga
sprawa zakonczyta si¢ wyrokiem ETPC z 11 lipca 2022 r., 28749/18, Kavala p. Turcji, HUDOC.

12 Zob. uchwata Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 5 marca 2020 r. (1369. spotkanie), nr CM/
Del/Dec(2020)1369/H46-2, nadzér nad wykonywaniem orzeczen ETPC, grupa Virabyan p. Armenii,
https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=CM/Del/Dec(2020)1369/H46-2E, pkt 2 [dostep: 1.01.2024]. Warto
zaznaczy¢, ze w tej uchwale Komitet Ministréw przestrzegal przed uptywem terminu przedawnie-
nia karalnosci, co - jak si¢ potem okazalo - ostatecznie nastapito.
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przypadkow ,nowych”, a ponadto - ze wzgledu na znaczng zfozono$¢ i niekiedy
szczegolna specyfike probleméw prawnych — ma nikly potencjal w zakresie
ograniczania wptywu nowych spraw spornych do ETPC. Z drugiej jednak stro-
ny warto wskaza¢, ze pierwsza, trzecia i czwarta opinia doradcza miaty jednak
pewien wklad w orzecznictwo. Na przyklad w trzeciej opinii przesadzono, ze
tylko doZywotni i niepodlegajacy zadnej nastepczej kontroli proporcjonalnosci
zakaz pelnienia funkcji jest nieproporcjonalny, a w czwartej — wprost wskazano
sposob rozstrzygniecia kolizji miedzy art. 317 EKPC.

Trzeba jednak zaznaczy¢, Ze konieczno$ci wydawania opinii doradczych
mozna bylo unikna¢, gdyby w pierwotnych wyrokach (zwlaszcza Mennesson
i Paksas) ETPC - poza stwierdzeniem naruszenia — wyraznie takze oznaczyl
sytuacje, ktore nalezy uwazac za proporcjonalne i dopuszczalne ograniczenie
praw jednostek. Z kolei w stosunku do czwartej opinii doradczej by¢ moze wska-
zane byloby, aby ETPC wczesniej — w swoim obszernym zreszta orzecznictwie
na temat obowiazkéw pozytywnych z art. 3 EKPC - okreslit na podstawie art.
46 ust. 1 EKPC sposéb wykonania wyroku'® i przesadzil, ze nie jest konieczne
$ciganie sprawcy z powodu uptywu terminu przedawnienia.

By¢ moze zatem jest tak, Ze wnioski o wydanie opinii doradczej w toku
wykonania wyrokéw ETPC $wiadcza o istnieniu potrzeby wladczego roz-
strzygniecia przez instancje sgdowa pewnych kwestii, co poniekad moze by¢
$wiadectwem niecheci do zasady subsydiarnosci ze strony sadéw krajowych,
a takze nieadekwatnosci politycznej procedury nadzoru nad wykonaniem
wyrokow przed Komitetem Ministrow w kontekscie wspolczesnych realiow
ochrony praw czlowieka*. W tym $wietle opinie doradcze mogg by¢ postrze-
gane jako sposob na wzmocnienie sagdowego dialogu miedzy ETPC a sadami
panstw-stron (co jest jednym z celéw Protokotu nr 16).

' Mimo ze w doktrynie niekiedy uznaje si¢ oznaczanie sposobu wykonania wyroku przez ETPC za
wkroczenie przez Trybunal w kompetencje Komitetu Ministrow. Zob. A. Bodnar, Wykonywanie...,
s. 207-208, jednak stalo sie to stala praktyka ETPC zob. np. wyrok ETPC z 26 wrzesnia 2023 r.,
15669/20, Yiiksel Yalcinkaya p. Turcji, pkt 404-408, HUDOC, w zasadzie niekwestionowana
przez panstwa-strony, zob. A. Bodnar, Wykonywanie. .., 8. 83.

4 Warto na marginesie zaznaczy¢, ze kolejnym problemem jest potencjalna niedopuszczalno$é skargi
wniesionej po wznowieniu postegpowania krajowego wywotanego wyrokiem ETPC. Na przyktad
w wyroku ETPC z 11 lipca 2017 r., 19687/12, Morreira Ferreira p. Portugalii (nr 2), HUDOC oraz
wyroku ETPC z 6 kwietnia 2021 r., 35623/11, Tsonyo Tsonev p. Bulgarii (nr 4) uznawano takie skargi
za dopuszczalne, ale tylko niewielka wigkszo$cia, a mniejszo$¢ w zdaniach odrebnych powolywata
si¢ na rozdzial kompetencji migdzy ETPC a Komitet Ministréw, uznajac, ze takie skargi bylyby
w istocie skargg na niewykonanie uprzedniego wyroku ETPC.
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5. Potencjal instrumentalizacji procedury przez sady krajowe

Kolejnym zagadnieniem, ktore moze negatywnie oddzialywac na realizacje
celow Protokotu nr 16 (w szczegolnosci przestrzegania i rozwoju praw czlo-
wieka), jest potencjal instrumentalizacji procedury przez sady krajowe. Taki
potencjal wida¢ szczegdlnie w przypadku trzech pierwszych opinii (o surogacji,
przewidywalno$ci odpowiedzialnosci karnej oraz skutkach impeachmentu).
Oczywiscie trudno jest jednoznacznie wskaza¢ motywy, ktérymi kierowaly
sie sady krajowe, natomiast na podstawie przebiegu tych postepowan mozna
wyrazi¢ co do tego pewne przypuszczenia.

O ile postepowanie po pierwszej opinii doradczej skonczylo sie pomyslnie
dla stron, warto zaznaczy¢, ze francuska Rada Stanu wyszla poza to, co ETPC
wprost uznal za konieczne. Trybunal wskazal bowiem, ze w przypadku zony
biologicznego ojca dzieci poczgtych w wyniku surogacji dopuszczalne jest po-
zostawienie tylko $ciezki adopcji, bez koniecznosci pelnej transkrypcji aktu
urodzenia (zgodnie zreszta z konkluzjami Komitetu Ministréw co do wykonania
wyroku Mennesson). Rada Stanu natomiast uznala, ze - ze wzgledu na uptyw
czasu — nalezy dokona¢ pelnej transkrypcji aktu urodzenia. Nalezy zada¢ zatem
pytanie, jaki byt cel skierowania wniosku o opinie doradcza przez Rade¢ Stanu,
skoro najwyrazniej istniata po stronie sadu krajowego preferencja dla pewnego
rozwigzania, tj. pelnej transkrypcji aktu urodzenia.

Pojawia si¢ takze watpliwo$¢ co do celu skladania wniosku o wydanie
trzeciej opinii doradczej, skoro litewski NSA czul sie zwigzany przepisami
konstytucyjnymi z 2020 r. Wydaje sie, ze sad krajowy chciat zna¢ kryteria
konwencyjne, aby mdc je zastosowac i nie narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia
EKPCs. Oczywiscie trudno to krytykowac'”, ale istnieje watpliwos¢, czy NSA
w ogole rozwazal mozliwo$¢ uchylenia decyzji komisji wyborczej, czy raczej
potrzebowal uzasadnienia dla wczesniej podjetej decyzji, ktéra miata pogodzi¢
wymogi zaréwno Konstytucji, jak i Konwencji (co w zasadzie wydawalo sie¢
sprzeczne). W 2020 r. problem dozywotniego i niepoddajacego sie¢ modyfikacji
zakazu pelnienia funkcji nie byt jeszcze rozwiazany i nadal obowigzywat stan
prawny sprzeczny z Konwencja. Gdyby N.V. ztozyta skarge do ETPC, Trybunat

"5T. Voland, B. Schiebel, Advisory..., s. 86 wskazywali, ze sady krajowe - ze wzgledu na brak mocy
wigzacej opinii - moga je ignorowac.
116 Zob. wyrok ETPC z 7 lutego 2012 1., 40660/08, Von Hannover p. Niemcom (nr 2), pkt 107, HUDOC:
»Jezeli wazenie zasad zostalo podjete przez wladze krajowe zgodnie z kryteriami sformutowanymi
w orzecznictwie Trybunalu, ETPC bedzie potrzebowal bardzo istotnych argumentdw, aby
zastapic¢ taka ocene swoim wlasnym pogladem”.
177 0b. J. Jahn, Normative..., s. 825.
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bylby postawiony przed trudnym zadaniem oceny, czy stwierdzi¢ naruszenie
art. 3 Protokotu nr 1, skoro obowigzuje dozywotni i niemodyfikowalny zakaz
pelnienia funkgji, ale sad ocenil proporcjonalnos¢ ingerencji przy uzyciu kry-
teriow wskazanych przez ETPC'.

Najwieksze jednak watpliwosci pojawiajg sie co do drugiej opinii doradcze;.
Wydaje sie bowiem, ze ETPC dopuscil mozliwos¢ uznania do$¢ ogoélnych prze-
pisow konstytucyjnych jako podstawy odpowiedzialnosci karnej prezydenta.
Orzeczenie Sadu Konstytucyjnego Republiki Armenii obralo jednak odmienny
kierunek. O ile mozna takze postrzegac to rozstrzygniecie jako korzystne dla
oskarzonego (a zatem prowadzace do zmniejszenia wptywu do ETPC o przynaj-
mniej t¢ jedna sprawe), to jednak nalezy zauwazy¢, ze w procesie karnym miata
zosta¢ wyjasniona rola, jaka Robert Koczarian odegrat w brutalnym tlumieniu
protestow w 2008 r. (ktore to dziatanie - jak to stwierdzit sam ETPC - charak-
teryzowalo si¢ licznymi naruszeniami praw czlowieka). Oczywiscie ofiary nie
maja zadnego prawa podmiotowego do tego typu sprawiedliwosci o charakterze
quasi-naprawczym, jednakze wydaje sie, ze lepiej — z perspektywy przestrzega-
nia i rozwoju praw czlowieka — byloby, gdyby Robert Koczarian odpowiedziat
przed sagdem i wyjasnil swoja role w tamtych wydarzeniach.

6. Czy procedura doradcza realizuje stawiane przed nig cele?

Poza dwoma wyzej przedstawionymi obserwacjami mozna takze zada¢ ogoél-
niejsze pytanie o to, czy i jak procedura doradcza przed ETPC - na przykladzie
siedmiu ww. opinii doradczych - realizuje stawiane przez nig cele. Warto
w tym miejscu przypomnie¢ wymienione juz wczesniej cele, tj. (1) przestrze-
ganie i rozwoj praw czlowieka; (2) skuteczniejsza implementacje standardu
konwencyjnego na poziomie krajowym; (3) rozwdj sedziowskiego dialogu;
(4) potencjalng redukcje spraw wplywajacych do ETPC lub mozliwos¢ za-

8 Cho¢ nalezy stwierdzi¢, ze w pozniejszym orzecznictwie zaakceptowano podobne rozwigzanie
w stosunku do Estonii. Pewien wiezien zostal pozbawiony prawa do glosowania na podstawie
przepisow, ktére przewidywaly taki zakaz dla wszystkich wigzniéw, niezaleznie od dlugosci
wyroku (podobne przepisy w Wielkiej Brytanii zostaly uznane wyrokiem ETPC z 6 pazdziernika
2005 r., 74025/01, Hirst p. Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC za naruszajace art. 3 Protokotu nr 1).
Estonski Sad Najwyzszy przeprowadzil indywidualng kontrole konstytucyjnosci (stwierdzajac,
ze nie moze ocenial takiego zakazu glosowania z perspektywy abstrakcyjnej) i stwierdzit
proporcjonalnoé¢ tego srodka, biorac pod uwage, ze skarzacy byt skazany za bardzo powazne
przestepstwa. W wyroku ETPC z 6 grudnia 2022 r., 14581/20, Kalda p. Estonii (nr 2) stwierdzono
brak naruszenia art. 3 Protokotu nr 1. Zob. jednak zdania odrebne do tego wyroku, stusznie
krytykujace takie podejscie.



146 Emil Sliwinski

tatwienia ich w uproszczony sposdb; (5) rozstrzyganie przypadkéw nowych
i niejednoznacznych; (6) ujednolicanie orzecznictwa.

Warto rozpoczac od ostatniego celu, tj. ujednolicania orzecznictwa. Wydaje
sie, ze ten cel przez powyzsze siedem opinii nie zostal osiagniety, z réznych zresz-
ta wzgledéw. W niektorych opiniach doradczych (drugiej i piatej) w zasadzie
syntetycznie powtdrzono wskazowki wynikajace z z wczesniejszego orzecz-
nictwa. Inne opinie (trzecia, czwarta, szdsta i siddma) dotyczyly albo bardzo
szczegolnych okolicznosci (zwlaszcza trzecia), albo bardzo rzadko stosowanych
instytucji (adopcja dorostego, impeachment). Trudno si¢ tutaj zatem dopatrywac
ujednolicenia w $cistym znaczeniu (jako rozstrzygniecie rozbieznosci), chociaz
konsolidacja orzecznictwa, wzglednie jego zastosowanie do nowego przypadku
mozna jednak uznac za forme potwierdzenia obowiazywania pewnego standar-
du, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Rozbiezne orzecznictwo wydawane na gruncie
problemu surogacji po wydaniu opinii doradczej dowodzi, Ze pierwsza opinia
doradcza nie doprowadzita do ujednolicenia orzecznictwa. By¢ moze ten cel jest
trudny do osiggniecia ze wzgledu na fakt, ze w wielu tych sprawach (zwlaszcza
w pierwszej, trzeciej, piatej i szdstej opinii doradczej) margines oceny panstwa
jest raczej szeroki'®. Z drugiej jednak strony sformulowanie w trzeciej opinii
doradczej standardu przy zakazie pelnienia funkcji publicznych wydaje sie by¢
kryterium na przyszlos¢, ktore bedzie zdatne do jednolitego stosowania.

Jezeli chodzi o cel rozstrzygania przypadkéw nowych i niejednoznacznych,
warto zaznaczy¢, ze skoro trzy opinie zostaly wydane w ramach postepowan,
ktdére mozna postrzegac jako element wykonywania uprzedniego wyroku ETPC,
to s3 to niewatpliwie sprawy, ktorymi Trybunal juz si¢ zajmowal, a zatem trudno
uznad, aby byly to przypadki nowe. Pigta opinia doradcza zostala z kolei wydana
w kontekscie kilku wezedniejszych orzeczen ETPC, w ktérym problem okregéw
towieckich byl rozstrzygany; nie jest to wiec takze sytuacja nowa (mozna na tym
tle dojs¢ do wniosku, ze opinia doradcza jest wynikiem braku definitywnego
rozstrzygniecia ETPC tego problemu we wczesniejszym orzecznictwie). Tam,
gdzie zagadnienie prawne bylo bardzo szczegélowe (w czwartej, szostej i siodmej
opinii doradczej), mozna uzna¢, ze ETPC wnidst pewien wklad w rozstrzy-
gniecie przypadku nowego i niejednoznacznego (tj. odstapienia od stosowania
przepisow o przedawnieniu, statusu proceduralnego matki biologicznej w przy-
padku adopcji dorostego dziecka oraz odmowy przyznania licencji ze wzgledu

190 relacji miedzy marginesem oceny, subsydiarno$cia i opiniami doradczymi zob. T. Moonen,
L. Lavrysen, Abstract but Concrete, or Concrete but Abstract? A Guide to the Nature of Advisory
Opinions under Protocol no 16 to the ECHR, ,,Human Rights Law Review” 2021, nr 3(21), s. 780-781,
https://doi.org/10.1093/hrlr/ngaa065.
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na zwigzki z salafizmem)™. Jezeli — jak wskazano wyzej w odniesieniu do nie-
ktérych spraw — panstwo ma szeroki margines oceny (a zatem wiecej niz jedno
rozwigzanie jest prawidlowe w $wietle poszanowania praw czlowieka), to trudno
takze uznad, ze sg to przypadki niejednoznaczne z punktu widzenia Konwencji.

Przechodzac do kwestii wplywu na skargi przedstawiane do rozpoznania
przez ETPC oraz sposobu ich zalatwienia, nie wydaje si¢, zeby obecna procedu-
ra byla efektywna'>. Z pewnoscig to, ze trzy z siedmiu opinii doradczych byty
powiazane z kwestig wykonania wczesniejszego wyroku, nie jest przesunigciem
»Z etapu ex post do ex ante — rozwigzania wielu kwestii interpretacyjnych zwia-
zanych z Konwencja na planie krajowym”. W przypadku kwestii surogacji - jak
wskazano wyzej — wiele spraw zostalo rozpoznanych przez ETPC, niekiedy
whiesionych juz po wydaniu pierwszej opinii doradczej, a wiec trudno uznac,
aby ETPC przesadzil zagadnienia zwigzane z surogacja w sposob, ktory redu-
kowalby wplyw nowych spraw do ETPC. Trudno dopatrywac si¢ tam takze
uproszczonej analizy, opartej na pierwszej opinii doradczej. Ponadto stopien
szczegdlowosci niektorych problemoéw (druga, trzecia, czwarta i szosta opinia
doradcza) sprawia, ze by¢ moze w tych konkretnych sprawach nie dojdzie
do wniesienia sprawy, ale raczej nie bedzie to mialo zasadniczego wptywu
na redukcje rozpoznawanych przed ETPC spraw.

Tutaj uwidacznia sie zreszta pewien paradoks: im wigksza jest szczegéto-
wo$¢ i zfozono$¢ problemu prawnego, tym wigksze prawdopodobienstwo, ze
bedzie to problem ,,nowy”, ktory ETPC swoja opinig rozwiaze, ale jednoczesnie
mniejszy bedzie potencjalny wptyw na redukcje spraw rozpoznawanych przez
ETPC. Na tym tle nalezy wskazac, ze chyba najwigkszy potencjal w zakresie
efektywnosci na tym polu ma siédma opinia doradcza, ktéra z jednej strony
dotyczyla problemu ,nowego” (tj. odmowy przyznania licencji jako srodka
prewencyjnego), a jednoczesnie niekoniecznie bardzo szczegdtowego (zagro-
zenie nurtami skrajnymi, takze o charakterze islamistycznym, jest w Europie
Zachodniej powazne i roznego rodzaju srodki prewencyjne, o ile juz nie sg
stosowane, to z pewnoscig wkrotce bedg).

Jezeli za$ chodzi o rozwdj sedziowskiego dialogu, to pomingwszy przypadki
potencjalnej instrumentalizacji procedury, wydaje sie, Ze ten cel jest realizowa-
ny, zwlaszcza jesli sprawa zawista przed sadem krajowym dotyczy zagadnienia

1200 napieciu miedzy nadmierng abstrakcyjnoscia opinii, ktora nie bedzie pomocna dla sadu krajo-
wego, a jej nadmierna konkretnoscia (notabene bedzie w zasadzie przenosita spor na poziom
ETPC). Zob. L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 327.

2I'W doktrynie niespecjalnie wierzono w realizacje tego celu zob.: T. Voland, B. Schiebel, Advisory...,
s. 85-86).
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na tyle szczegdlowego, ze mozliwe jest precyzyjne zadanie pytania i - w zwigzku
z tym - wzglednie precyzyjne udzielenie odpowiedzi. Wydaje sie, ze czwarta,
szosta, a zwlaszcza siddma (wymieniajaca krok po kroku rozliczne kryteria,
ktére muszg zosta¢ zbadane przez sad krajowy) opinia doradcza byly pod tym
wzgledem przypadkiem udanego dialogu. Mozna si¢ jednak zastanawiac, czy
poza jakosciowq ocena, dialog ten rozwinal sie takze pod katem ilo§ciowym:
ostatecznie tylko siedem opinii doradczych wydanych w ciggu pigciu lat nie jest
wynikiem imponujacym, zwlaszcza wobec liczby innych orzeczen ETPC w tym
okresie”>. Rzecz jasna wplyw na to moze mie¢ niska liczba ratyfikacji, a takze
potencjalna nieznajomo$¢ tej procedury przez sedziow krajowych.

Co do celu skuteczniejszej implementacji na poziomie krajowym, wydaje
sig, ze sentencje opinii doradczych w wiekszosci przypadkow byty formuto-
wane jako ogoélne kryterium na gruncie konkretnego przepisu Konwencji'®,
co moze nie bylo zbyt przydatne do rozstrzygniecia konkretnej sprawy, ale
taki passus moze by¢ w pozniejszym orzecznictwie krajowym (jak i strasbur-
skim) uzywany do rozstrzygania innych spraw, jako jeden z argumentdw'>:.
By¢ moze w tym nalezy upatrywac przestrzeni dla redukcji wptywu skarg
do ETPC™. Paradoksalnie zatem, im bardziej szczegétowa jest odpowiedz

1227 drugiej jednak strony obawiano sie przecigzenia ETPC konieczno$cia wydawania opinii dorad-
czych (zob. K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory..., s. 444-468 w kontekscie procedury prejudy-
cjalnej przed TSUE). A. Ploszka, Nowa..., s. 98 podaje jednak przyklad interamerykanskiego syste-
mu ochrony praw czlowieka, gdzie takich opinii wydano 21 (do 2013 r.). Obecnie (koniec 2023 r.)
jest to 30 opinii od 1979 r. (roku zalozenia interamerykanskiego trybunalu). Z drugiej jednak
strony to, ze procedura doradcza przed ETPC trwa okoto roku (co w zasadzie i tak jest dobrym
rezultatem na tle postepowan spornych przed ETPC), moze zniechecaé sady krajowe do jej inicjo-
wania (tak L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 322-325).

123 Na przyktad w drugiej opinii doradczej sformutowano doéé wyraznie standard oceny przewidy-
walno$ciinieretroaktywno$éci odpowiedzialno$ci karnej (o bardziej ogdlnym charakterze drugiej
opinii doradczej wzgledem pierwszej zob. T. Moonen, L. Lavrysen, Abstract but Concrete... s.
781-782). W piatej opinii doradczej z kolei przewidziano kryteria oceny legalnosci i proporcjo-
nalnosci zréznicowanego traktowania ochrony wiasnosci w kontekécie uptywu czasu. W przy-
jedynie ogdlny schemat legalnosci ingerencji (podstawa prawna o odpowiedniej dostepnosci
i przewidywalno$ci, istnienie zabezpieczen proceduralnych, legitymowany cel, proporcjonal-
noé¢), jednakze uzasadnienie niewatpliwie wymienia kryteria, ktdre relatywizuja taka ocene
do konkretnego przypadku (tj. odmowy przyznania licencji ochroniarskiej z powodu przynalez-
noéci do ruchu salafistycznego).

124W tym kierunku chyba takze C. Giannopoulos, Considerations on Protocol no. 16: Can the New
Advisory Competence of the European Court of Human Rights Breathe New Life into the European
Convention on Human Rights?, ,German Law Journal” 2015, nr 2(16), s. 350, https://doi.
org/10.1017/52071832200020873, a takze J. Jahn, Normative..., s. 827-829.

125 A. Margaria, Parenthood..., s. 421 zauwaza, ze chociaz sad krajowy musi zada¢ pytanie na tle
konkretnej sprawy, to ETPC nie musi si¢ ograniczy¢ w swojej odpowiedzi do tej konkretnej
sprawy, ale moze udzieli¢ odpowiedzi szerszej, takze ksztaltujacej bardziej ogélny standard.
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ETPC, tym wieksza ma uzytecznos¢ w kontekscie konkretnego postepowania
przed sadem krajowym, ale tym mniejsza w zakresie ksztaltowania standar-
du na przyszlo$é. Poza tym nalezy jednak zauwazy¢ — cho¢ pozostaje poza
zakresem tego artykulu - Ze na oceng realizacji celu skutecznej implementacji
na poziomie krajowym bardziej wptywa to, w jakich sprawach nie wnoszono
o wydanie opinii doradczej i dlaczego'.

Jezeli chodzi o przestrzeganie i rozwdj praw czlowieka, to z pewnoscig
to kryterium efektywnosci najtrudniej jest ocenic. Jezeli za rozwdj praw czlo-
wieka uzna¢ stopniowe poszerzanie zakresu autonomii jednostki (rozumiane
jako ,,korzystne” dla jednostki rozstrzygniecie sporu na poziomie krajowym),
to trudno uznad, iz taki cel zostal spelniony. W przypadku pierwszej opinii
doradczej ETPC nie wymagal bowiem otwarcia mozliwosci adopcji dla zony
ojca dzieci z surogacji (co jednak uczynit sad krajowy, idac dalej niz ETPC
wymagal). Szésta opinia doradcza z kolei pozwalala na odméwienie statusu
strony rodzicowi biologicznemu dorostego dziecka w postegpowaniu o adopcje.
W pozostatych pigciu opiniach trudno uznac, aby w jakis sposob poszerzyta sie
przestrzen gwarancyjnosci dla zainteresowanych.

7. Podsumowanie

Podsumowujac, wydaje si¢, ze procedura doradcza nie spetnia deklarowanych
celow w wysokim stopniu. Ponadto ujawnily sie niekorzystne zjawiska (skta-
danie wnioskéw o opini¢ w ramach préby wykonania wyroku na poziomie
krajowym, potencjalna instrumentalizacja procedury), ktdre zasadniczo nie
mieszcza sie w deklarowanych funkcjach opinii doradczych. Co do zasady
jednak sady krajowe dostosowujg si¢ do litery opinii doradczej, nawet jezeli
rozstrzygniecie sporu niekoniecznie musi by¢ postrzegane jako wtasciwe.
Wydaje sig, ze niekiedy wktad w rozwigzanie konkretnych, szczegétowych pro-
blemdw lub lepsze sformulowanie kryteriéw majacych zastosowanie do danej
sytuacji maja charakter istotny'?*. Mimo pewnych trudnosci z implementacja
standardéw w pdzniejszych sprawach, relatywnie czeste odwolywanie si¢ przez

126podobnie T. Moonen, L. Lavrysen, Abstract but Concrete..., s. 785.
127L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 335-347 analizuja w takim kontekscie przyktad
Holandii i postepowan, w ktérych rozwazano te kwestie.
28'W tym kontekécie mozna tez uznaé, ze celem procedury doradczej jest rozstrzyganie spraw
»waznych”, ktére niekoniecznie musza by¢ (catkowicie) nowe lub (catkowicie) niejednoznaczne
(w tym kierunku A. Paprocka, M. Zidtkowski, Opinie..., s. 19).
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ETPC do opinii doradczych sprawia, ze staly sie one czescig orzeczniczego
krajobrazu systemu strasburskiego. Wypada miec nadzieje, ze w toku dalszego
stosowania Protokotu nr 16 wyzej wymienione wady zostang wyeliminowane,
natomiast zalety procedury uwypuklone, jednakze obecnie trudno uzna¢ Pro-
tokol nr 16 za szczegolny przetom w funkcjonowaniu systemu konwencyjnego.
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