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PODLEGANIE UBEZPIECZENIOM
SPOLECZNYM PRZEZ CUDZOZIEMCOW
PRACUJACYCH W POLSCE

DOMINIKA DYKIER
ABSOLWENTKA WYDZIALU PRAWA | ADMINISTRAC]I,
UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

WPROWADZENIE

Przystapienie Polski do Unii Europejskiej nie tylko przyczynito si¢ do
migracji obywateli w celu poszukiwania pracy w innych padstwach cztonkow-
skich, ale réwniez ulatwito dostep cudzoziemcéw do polskiego rynku pracy.
Jedna z naczelnych zasad zagwarantowanych w Traktacie o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej' stanowi, ze przeplyw oséb wewnatrz wspélnoty jest swo-
bodny. Oznacza to, ze obywatele paristw cztonkowskich moga swobodnie
przemieszczaé si¢ i przebywaé¢ w dowolnym miejscu na terytorium Unii Eu-
ropejskiej. Co do zasady, owo uprawnienie nie jest ograniczone kryteriami
ekonomicznymi, a zatem przystuguje wszystkim obywatelom niezaleznie od
aktywnosci zawodowej’. Przepisy TFUE wskazuja jednak na szczegélng role
migracji w celach zarobkowych i ustanawiaja swobod¢ przeplywu pracowni-
kéw. Zasada ta wyraza si¢ w zakazie dyskryminacji ze wzgledu na narodo-
wo$¢ pracownikéw podejmujacych prace w innym paristwie cztonkowskim
niz panistwo ich pochodzenia. W konsekwencji przystuguje im prawo do pod-
jecia zatrudnienia na takich samych warunkach, jakie stosuje si¢ wobec oby-
wateli paristwa przyjmujacego’. Zatem zatrudnienie obywateli panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, a takze Europejskiego Obszaru Gospodarczego

' Artykut 21 Trakeatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) Dz. Urz.
UE 2016 ¢ 202, s. 1 - dalej TFUE, Traktat.

2 Miasik, Péttorak, Wrébel 2012, art. 21 TFUE.

> Miasik, Péttorak, Wrébel 2012, art. 45 TFUE.
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(tj. Norwegii, Lichtensteinu lub Islandii) oraz Szwajcarii nie jest obwarowane
koniecznoscig spetnienia dodatkowych przestanek (takich jak np. uzyskanie
zezwolenia na prace), albowiem obywatele tych panistw s3 zatrudniani na ta-
kich samych zasadach jak obywatele polscy.

Nieco inaczej natomiast ksztaltuje si¢ zatrudnienie obywateli krajéw
nienalezacych do UE. Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach ryn-
ku pracy* zawiera szereg przestanek warunkujacych mozliwos¢ podjecia pracy
przez cudzoziemcéw. Wsrdd nich wymienia si¢ m.in. posiadanie zezwolenia
na pobyt staly w Polsce albo statusu uchodzcy nadanego w Rzeczypospolitej
Polskiej’.

Nieodiacznym elementem legalnego zatrudnienia sg ubezpieczenia spo-
feczne. Nie zawsze jednak cudzoziemiec pracujacy w Polsce podlegal bedzie
polskiemu systemowi zabezpieczeni spotecznych. Ustalenie wlasciwego usta-
wodawstwa w tym zakresie ma znaczenie nie tylko dla pracownika, ale takze
dla jego pracodawcy, ktéry jest platnikiem skladek ubezpieczeniowych i po-
siada zwigzane z tym obowiazki zgloszenia pracownika do ubezpieczen oraz
obliczenia, pobrania i odprowadzenia naleznych skladek do Zakladu Ubez-
pieczert Spotecznych®. Problem powstaje w przypadku koniecznosci rozstrzy-
gniecia, w ktérym paristwie istnieje obowiazek ubezpieczenia spotecznego
pracownika. W zwiazku z powyzszym, wlasciwym wydaje si¢ przeprowadze-
nie analizy gléwnych zasad obowiazujacych na gruncie zabezpieczenia spo-
fecznego w stosunku do cudzoziemcéw podejmujacych zatrudnienie w Polsce.
Niniejsze opracowanie ma na celu probe ustalenia, kiedy pracujacy w Polsce
cudzoziemiec bedzie podlegal polskiemu systemowi ubezpieczen spotecznych.
Przedmiotowe rozwazania powstaly na skutek interpretacji przepiséw prawa

oraz analizy pogladéw doktryny i orzecznictwa.

PODLEGANIE POLSKIEMU SYSTEMOWI UBEZPIECZEN
SPOLECZNYCH

Na gruncie polskiego ustawodawstwa obowiazek ubezpieczenia powstaje
wobec kazdego, kto posiada na obszarze naszego paristwa tytul do objecia
ubezpieczeniem. Na tej podstawie mozna wywies¢ gtéwng zasade podlega-

nia ubezpieczeniom spotecznym przez cudzoziemcéw w Polsce, a mianowicie:

4 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 7. ...

> Art. 87 ust. 1 Ustawy o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.

¢ Art. 36 ust. 2 i art. 46 ust. 1 Ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spolecznych, Dz.U. z 2020 r. poz. 266 — dalej U.s.u.s.
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posiadanie tytutu do objecia ubezpieczeniem. Zgodnie z przepisami Ustawy
o systemie ubezpieczen spotecznych oraz Ustawy o §wiadczeniach opieki zdro-
wotnej’ osoby fizyczne, ktére na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej sg pra-
cownikami, z wylaczeniem prokuratoréw, co do zasady podlegaja ubezpiecze-
niom emerytalnemu, rentowym, wypadkowemu i zdrowotnemu®. Powyzsza
regulacja wyraza zasadg terytorialnosci, albowiem uzaleznia obowiazek objecia
ubezpieczeniem od miejsca aktywnosci zawodowej, a nie od obywatelstwa czy
miejsca zamieszkania. Przepisy ustawy o systemie ubezpieczeri spotecznych nie
postuguja si¢ jednak wyksztalconym na gruncie prawa pracy waskim rozu-
mieniem pojecia ,,pracownik”, lecz dokonuja rozszerzenia kodeksowej definicji
poprzez uwzglednienie, poza osobami pozostajacymi w stosunku pracy, takze
osoby wykonujace pracg na podstawie umowy agencyjnej, umowy zlecenia lub
innej umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej zgodnie z Kodeksem cywilnym
stosuje si¢ przepisy dotyczace zlecenia, albo umowy o dzielo, jezeli umowe taka
zawarly z pracodawca, z ktérym pozostaja w stosunku pracy, lub jezeli w ra-
mach takiej umowy wykonuja prace na rzecz pracodawcy, z ktérym pozostaja
w stosunku pracy’.

Wobec powyzszego, polskiemu systemowi ubezpieczeni spotecznych pod-
lega¢ beda cudzoziemcy, ktérzy spelniaja dwa warunki: 1) zawarli z polskim
podmiotem umowe o prace badz tez inng umowe, ktéra rodzi obowiazek
ubezpieczen spolecznych oraz 2) na podstawie tej umowy wykonuja prace na
terytorium Polski. Oba warunki musza zosta¢ spelnione tacznie, albowiem
nawet jezeli obcokrajowiec nawiaze stosunek pracy w Polsce z polskim praco-
dawca, ale miejscem §wiadczenia jego pracy bedzie terytorium obcego paristwa,
to wobec takiego cudzoziemca nie zaistniejg przestanki uzasadniajace podle-
ganie ubezpieczeniom spotecznym w Polsce. Takie stanowisko zostato wyra-
zone w interpretacji Oddziatu ZUS w Lublinie z dnia 3 marca 2016 roku (nr
WP1/200000/43/241/2016)".

Odstepstwo od powyiszych regul przewiduje art. 5 ust. 2 u.s.u.s., zgodnie
z ktérym ,nie podlegaja ubezpieczeniom spotecznym (...) obywatele panstw
obcych, ktérych pobyt na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej nie ma charakte-
ru statego i kt6rzy sg zatrudnieni w obcych przedstawicielstwach dyplomatycz-
nych, urzgdach konsularnych, misjach, misjach specjalnych lub instytucjach

7 Art. 66 ust. 1 pke 1 lit. a Ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych, Dz.U. z 2019 r. poz. 1373.

8 Art. 6ust. I pkeliart. 12 ust. 1 Us.us.

9 Art. 8 ust. 1i2au.s.u.s.

10 Zakdad Ubezpieczeti spotecznych 2013, s. 22.

" Interpretacja Oddziatu ZUS w Lublinie z dnia 3 marca 2016 roku.
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miedzynarodowych, chyba ze umowy miedzynarodowe stanowia inaczej”.
W praktyce powstat jednak problem co do interpretacji owego przepisu, albo-
wiem byt on odczytywany jako majacy na celu wylaczenie z zakresu zastosowa-
nia ustawy tylko jednej kategorii cudzoziemcéw, a mianowicie cudzoziemcéw,
ktérych pobyt w Polsce nie ma charakteru stalego i ktérzy zarazem pracuja
w obcych przedstawicielstwach dyplomatycznych itp. Tymczasem, z wyklad-
ni dokonanej przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 maja 2008 r. sygn. akt
I UK 303/07 wynika zupelnie odmienny poglad. Sad Najwyzszy uznal bo-
wiem, ze uzyty w tym przepisie spojnik ,i” stanowi zkaczenie dwoch zdan, kt6-
re odnosza sic do dwéch niezaleznych od siebie kategorii osob wylaczonych
spod obowiazku ubezpieczeri spotecznych. ,,Powinien byc on zatem odczyty-
wany w ten sposob, ze nie podlegaja ubezpieczeniom spotecznym okreslonym
w ustawie po pierwsze - obywatele panstw obcych, ktorych pobyt na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej nie ma charakteru statego i po drugie - obywatele
panstw obcych, ktorzy sa zatrudnieni w placowkach wymienionych w dru-
gim czlonie tego przepisu.'”” Nalezy podkresli¢, ze takie stanowisko zyskato
poparcie judykatury i zostato utrwalone w linii orzeczniczej sadéw powszech-
nych". Warto réwniez nadmieni¢, ze obywatel Polski, ktéry réwnoczesnie
posiada obywatelstwo innego pafstwa, nie moze powolywa¢ si¢ na to wyla-
czenie, albowiem na gruncie przepiséw ustawodawstwa krajowego jest trak-
towany tak, jak gdyby posiadat jedynie obywatelstwo polskie'*. Cudzoziemcy,
ktérych pobyt w Polsce ma charakter staly beda zatem podlegali polskiemu
prawu w zakresie zabezpieczenia spolecznego. W orzecznictwie przyjmuje sie,
ze ocena czy pobyt ma charakter staly nie zalezy od intencji badZ zamiaru cu-
dzoziemca co do okresu przebywania na obszarze Polski. Pobyt staly stanowi
»pobyt niezmienny w danym okresie, czyli w okresie realizacji podstawy ubez-
pieczenia”. W doktrynie wskazuje si¢ ponadto, ze obywatel ma staly pobyt
w pafistwie, na terytorium ktérego znajduje si¢ centrum jego zyciowych

(w tym rodzinnych i zawodowych) intereséw'.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 2008 r., sygn. ake I UK 303/07.

3 Wantoch-Rekowski 2015, art. 5; Wyrok SN z dnia 6 stycznia 2009 roku, sygn. ake II UK
116/08, Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 19 stycznia 2018 roku, sygn. ake IIT AUa
461/17.

4 Kwapisz 2013, art. 5.

15 Wyrok z dnia 17 wrzesnia 2009 r. sygn. ake IT UK 11/09

16 Gudowska 2014, art. 5.
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USTALENIE USTAWODAWSTWA WEASCIWEGO W ZAKRESIE
PODLEGANIA UBEZPIECZENIOM SPOLECZNYM

Zatrudniony w Polsce cudzoziemiec nie zostanie objety przepisami
Ustawy o systemie ubezpieczeni spolecznych, jezeli prawo wspdlnotowe badz
umowa mi¢dzynarodowa, ktérej Polska jest strong stanowia inaczej'’. Odkad
Polska przystapita do Unii Europejskiej zasadnicze znaczenie w kwestii usta-
lenia ustawodawstwa wlasciwego w zakresie zabezpieczenia spolecznego dla
cudzoziemcdw pracujacych w Polsce ma Rozporzadzenie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 roku w sprawie
koordynadji systeméw zabezpieczenia spolecznego’®. Niniejsze rozporzadzenie
stosuje si¢ od daty wejscia w zycie aktu wykonawczego, jakim jest Rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrze-
$nia 2009 r.", a zatem od dnia 1 maja 2010 r. Przepisy rozporzadzenia znajda
zastosowanie nie tylko w stosunku do obywateli paristw cztonkowskich, ale
réwniez bezparistwowcédw oraz uchodzcéw mieszkajacych w paristwie czlon-
kowskim, ktérzy podlegaja lub podlegali ustawodawstwu jednego lub kilku
panstw cztonkowskich oraz do cztonkéw ich rodzin i 0séb pozostatych przy
zyciu®. Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1231/2010
z dnia 24 listopada 2010 r. rozszerzono przepisy rozporzadzenia nr 883/2004
i rozporzadzenia nr 987/2009 na obywateli pafstw trzecich i cztonkéw ich
rodzin, ktérzy nie sa jeszcze objeci tymi rozporzadzeniami jedynie ze wzgledu
na swoje obywatelstwo?. Powyzsze rozporzadzenia znajda zatem zastosowanie
w stosunku do wymienionych osdb, jezeli zamieszkuja one legalnie w jednym
z paiistw cztonkowskich UE i jednoczesnie znajdujg si¢ w sytuacji zwiazanej

zinnym panstwem cztonkowskim?®”. W rezultacie zakres podmiotowy unijnego

7" Ubezpieczenia spoleczne i ubezpieczenie zdrowotne Polakéw ... 2016, s. 22.

'8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z 29 kwietnia 2004 r. ...
w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spolecznego (Dz.Urz. UE L 166, s. 1) — dalej
rozporzadzenie nr 883/2004.

!9 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z 16 wrzesnia
2009 r. dotyczace wykonywania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji syste-
mow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 284, s. 1) — dalej rozporzadzenie nr 987/2009.
2 Art. 2 ust. 1 rozporzadzenia 883/2004; Ponadto na podstawie art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia
883/2004 stosuje si¢ je do 0séb pozostalych przy zyciu po osobach zmarlych, kedre podlegaly
ustawodawstwu jednego lub kilku Paristw Czlonkowskich, niezaleznie od obywatelstwa tych
0s6b, o ile pozostali przy zyciu sa obywatelami jednego z Paristw Czlonkowskich lub bezpas-
stwowcami, lub uchodZcami, zamieszkujacymi na terytorium jednego z Paristw Czlonkowskich.
2! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1231/2010 z dnia 24 listopada
2010 r. rozszerzajace rozporzadzenie (WE) nr 883/2004 i rozporzadzenie (WE) nr 987/2009 na
obywateli paristw trzecich, ktérzy nie s jeszcze objeci tymi rozporzadzeniami jedynie ze wzgle-
du na swoje obywatelstwo (Dz. Urz. UE L 344 5. 1).

22 Goéral, Bielak-Jomaa 2015, roz. 4.7.
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aktu o koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego ma niezwykle sze-
rokie zastosowanie.

Koordynacja, majaca na celu zapewnienie facznosci miedzy rézniacy-
mi si¢ od siebie systemami paristw cztonkowskich, korzysta z pierwszenstwa
stosowania przed ustawodawstwem krajowym. W zwiazku z powyzszym,
celem ustalenia, ktéremu systemowi ubezpieczent spotecznych bedzie podle-
gal cudzoziemiec pracujacy w Polsce, nalezy skierowal si¢ w pierwszej ko-
lejnosci ku aktowi unijnemu, ktérego zadaniem jest wskazanie wlasciwego
ustawodawstwa.

Art. 11 ust. 1 Rozporzadzenia 883/2004 wprowadza zasade jednego
ustawodawstwa, zgodnie z ktéra osoby objete zakresem zastosowania tego
aktu podlegaja prawu tylko jednego paristwa cztonkowskiego. Regula ta niesie
dla pracownikéw migrujacych w obrebie UE dwie konsekwencje: po pierwsze
gwarantuje im, ze nie zostana pozbawieni ochrony socjalnej, a po drugie nie
beda podwdjnie obcigzani z powodu podlegania wigcej niz jednemu systemo-
wi zabezpieczenia spolecznego panistw cztonkowskich®.

Zasadniczo wladciwym bedzie system tego paristwa cztonkowskiego,
w ktérym ubezpieczony wykonuje prace najemng badz prace na wlasny rachu-
nek (np. dziatalnos¢ gospodarcza)**. Mowa jest zatem o zasadzie lex loci laboris,
ktéra dotyczy os6b aktywnych ekonomicznie, ,,nawet jezeli mieszkajg na tery-
torium innego panstwa lub maja siedziby w innym paristwie czlonkowskim"*.
Ustawodawca unijny co prawda szczegdtowo wylicza rézne rodzaje aktywnosci
zawodowej, jednakze w istocie obowiazek ubezpieczenia powstaje wylacznie
w odniesieniu do tych form zatrudnienia, co do ktérych przepisy krajowego
porzadku prawnego przewiduja powstanie tytutu do ubezpieczenia®.

Kolejne artykuly rozporzadzenia przewidujg jednak wyjatki od zasady
podlegania ustawodawstwu miejsca wykonywania pracy. W odniesieniu do
pracownikéw delegowanych do pracy w Polsce przez pracodawcéw, ktdrzy
prowadza dziatalno$¢ gospodarcza w innym paristwie cztonkowskim, stosuje
si¢ ustawodawstwo tego innego pafstwa. Zastrzega si¢ jednak, ze okres pracy
w tzw. ,delegacji” nie moze przekracza¢ 24 miesi¢cy, a pracownik nie jest
wysylany w celu zastapienia innej delegowanej osoby”. Podobne reguly do-
tycza 0sob prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza na whasny rachunek, keére

2% Slebzak 2012. art. 11.

% Art. 11 ust. 3 rozporzadzenia 883/2004.
2 Usciniska 2013.

% Slebzak 2016, s. 10.

7 Art. 12 ust. 1 rozporzadzenia 883/2004.
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w celu wykonywania pracy przemieszczaja si¢ miedzy réznymi paristwami
cztonkowskimi. Jezeli zatem cudzoziemiec tylko przejsciowo wykonuje dzia-
falno$¢ na terytorium Polski, to bedzie podlegal systemowi zabezpieczenia
spolecznego tego padstwa, w ktérym normalnie (a nie jedynie tymczasowo)
wykonuje t¢ dziatalno$¢. Takie rozwiazanie pozwala ominaé negatywne skutki,
jakie plynelyby z koniecznosci kazdorazowego podlegania systemowi ubezpie-
czeni obowiazujacym w paristwie, w ktérym wylacznie tymezasowo powadzona
jest dziatalnos¢®.

Kolejne odstgpstwo od zasady podlegania ubezpieczeniu paristwa $wiad-
czenia pracy przewiduje art. 13 rozporzadzenia 883/2004, zgodnie z ktérym
osoba, normalnie wykonujaca prac¢ najemna w przynajmniej dwéch pan-
stwach cztonkowskich, podlega ustawodawstwu tego z nich, w kt6rym ma
miejsce zamieszkania, ale tylko w przypadku, gdy wilasnie w tym panstwie
wykonuje znaczng czg$¢ pracy. Natomiast, jesli znaczng cze$¢ pracy $wiadezy
w innym paristwie niz paristwo swojego zamieszkania, to rozporzadzenie na-
kazuje, co do zasady, stosowal ustawodawstwo padstwa, w ktorym znajduje
si¢ siedziba lub miejsce wykonywania dziatalno$ci przedsi¢biorstwa lub pra-
codawcy. Osoby bedace urzednikami stuzby cywilnej, co do zasady podlegaja
ustawodawstwu panistwa, ktéremu podlega zatrudniajaca ich administracja.

Jezeli na podstawie przepiséw o koordynacji wlasciwym dla cudzoziemca
pracujacego w Polsce bedzie polski system ubezpieczeni spotecznych, to zgod-
nie z zasadg réwnego traktowania, w zakresie zabezpieczenia spolecznego cu-
dzoziemiec bedzie miat takie same prawa i obowiazki, jak obywatele Polscy®.

W stosunku do cudzoziemcéw, bedacych poza zakresem zastosowania
rozporzadzenia 883/2004 stosuje si¢ przepisy dwustronnej umowy miedzy-
narodowej o zabezpieczeniu spolecznym, zawartej migdzy Polska a paristwem,
ktérego obywatelem jest cudzoziemiec. Umowy te opieraja si¢ na fundamen-
tach, na ktérych powstalo rozporzadzenie o koordynacji systeméw zabezpie-
czenia spolecznego, a zatem na zasadzie réwnego traktowania oraz zasadzie
jednego ustawodawstwa. Obecnie Polske facza umowy z Jugostawia (aktu-
alnie obowiazuja w stosunku do Bosni i Hercegowiny, Czarnogory i Serbii)
Macedonia, Stanami Zjednoczonymi Ameryki, Kanada, Quebec, Koreg Po-
tudniowa, Australia, Ukraing i Moldawig®. Jesli Polska nie zawarla umowy
miedzynarodowej w zakresie zabezpieczenia spotecznego z pafistwem, ktdrego

2% Slebzak 2012, art. 12.

» Stankiewicz 2016.

30 Zrédto: hteps://www.zus.pl/o-zus/wspolpraca-miedzynarodowa-zus/umowy-miedzynarodo
we-o-zabezpieczeniu-spolecznym, dostep z dnia 24 lipca 2020 r.
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obywatelem jest cudzoziemiec, to sytuacje prawna tego cudzoziemca nalezy

rozpatrywac na gruncie polskiej Ustawy o systemie ubezpieczeni spotecznych.
ZAKONCZENIE

Podsumowujac powyzsze rozwazania, warto przede wszystkim podkresli¢
jak istotna jest kolejnos¢ siggania do aktéw prawnych regulujacych zasady pod-
legania ubezpieczeniom spotecznym. W stosunku do cudzoziemcéw w pierw-
szej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do unijnych rozporzadzen w zakresie koor-
dynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego badz umowy migdzynarodowej,
ktérej strong jest Polska i pastwo pochodzenia cudzoziemca, a w razie ich
braku bazowa¢ na regulacji rodzimej. Co do zasady, cudzoziemiec pracujacy
w DPolsce bedzie podlegal ustawodawstwu paristwa wykonywania pracy,
a zatem polskiemu systemowi ubezpieczeri spotecznych. W kazdym wypadku
nalezy jednak uprzednio rozwazy¢, czy nie zachodza okolicznosci wylaczajace

polskie ustawodawstwo w tym zakresie.
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PRAWO UCHODZCOW DO EDUKAC]I
WYZWANIEM XXI WIEKU

DOMINIKA KUZNICKA- BEASZKOWSKA
UNIWERSYTET WROCLEAWSKI

Naplyw uchodzcéw do krajéw europejskich w ostatnich latach! postawit
przed rzadami padstw europejskich szereg wyzwan, z ktérymi kraje te nie do
korica potrafig sobie poradzi¢. Brak odpowiednich procedur, regut asymila-
cyjnych jak réwniez niechec¢ spoleczeristwa, sprawia, ze sytuacja na Starym
Kontynencie jest obecnie niezwykle trudna. Nie mozna nie zdawa¢ sobie spra-
wy, ze problemy zwigzane z przybywaniem coraz to wigkszej ilosci uchodzcéw
nie powinny by¢ rozwiazane przez uzycie rozwiazan sitowych, a zobowigzan
na gruncie konwencji mig¢dzynarodowych poszczegélnych padstw, a takze
wyzwai etycznych uniemozliwiajacych nakazanie uchodzcom opuszczenia te-
rytoriéw panistw europejskich. Wydaje si¢, ze jedynym mozliwym wyjsciem
z zaistnialej sytuacji jest mozliwie najwicksza asymilacja przybyszéw.

Szczegblnie istotng kwestig jest umozliwienie dzieciom uchodZcéw
kontynuowania rozpoczgtej w kraju pochodzenia edukacji, jak réwniez za-
gwarantowanie nauki jezyka kraju docelowego oraz wyposazenie uchodzcéw
w kompetencje i umiej¢tnosci niezbedne do zdobycia pracy w kraju do-
celowym. Kwestia edukacji jest niezwykle istotna, biorac pod uwagg, ze
w 2018 r. 25% uchodzcéw, ktérzy przybyli do Europy stanowily dzieci®. Co
wigcej, prawo do edukacji jest gwarantowane kazdemu zaréwno na gruncie
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak i w Migdzynarodowym Pak-
cie Praw Ekonomicznych, Spolecznych i Kulturalnych® czy w Konwengji

! Kwestia migracji uchodZcéw nie jest jednak problemem nowym, raczej ,zapomnianym” w tej
czgsci $wiata, zob. Thompson 1938.

2 Refugees & Migrants Arrivals To Europe In 2018 (Mediterranean), https://data2.unhcr.org/en/
documents/download/64891. 23.10.2018.

3 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku 19.12.1966 r. (Dz.U. 1977 Nr 38 poz. 169), dalej réwniez jako Pakt.
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o Prawach Dziecka?. Prawo do nauki nalezy do drugiej generacji praw czto-
wieka, do grupy praw kulturowych — tres¢ podstawowych dokumentéw
prawa mi¢dzynarodowego nie pozostawia watpliwosci, ze ich autorzy mieli
$wiadomo$¢ zwigzku prawa do nauki z innymi prawami dotyczacymi sze-
roko pojetej kultury. W najbardziej ogélnym rozumieniu, prawo do nauki
(edukacji) oznacza prawo kazdego cztowieka do ksztalcenia si¢ we wszystkich
jego postaciach, biorac pod uwage fakt, ze edukacja stuzy posrednio prawom
cztowieka warunkujac ich rozwéj oraz otwiera kazdej jednostce mozliwosci

intelektualne do korzystania ze swych praw i nadawania im tresci’.
DEFINICJA UCHODZCY W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

Najwazniejszym aktem prawnym, ktéry w sposéb uniwersalny i po-
wszechny reguluje status uchodzcéw w prawie migdzynarodowym jest Kon-
wencja dotyczaca Statusu UchodZcéw®, ktorej tekst przyjeto w Genewie
28 lipca 1951 r. Konwencja ta nie tylko wprowadzita ogdlng definicje terminu
,uchodzca”, ale réwniez przyjeta zasade non-refoulement, zgodnie z ktéra nike
nie moze zosta¢ odestany do kraju, w ktérym narazony byt na przesladowanie
oraz wyznacza standardy traktowania uchodzcéw i wyraznie okresla prawa

przystugujace uchodzcom.

Wykladnia przepiséw Konwencji Genewskiej pozwala na stwierdzenie,
ze uchodzcy jest osoba, ktéra ,na skutek uzasadnionej obawy przed prze-
$ladowaniem z powodu swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do
okreslonej grupy spolecznej lub z powodu przekonan politycznych przebywa
poza granicami panistwa, ktérego jest obywatelem, i nie moze lub nie chce
z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony tego paristwa”, albo ktdra nie ma
zadnego obywatelstwa i — znajdujac si¢ na skutek podobnych zdarzen poza
padistwem swojego dawnego stalego zamieszkania- nie moze lub nie chce
z powodu tych obaw powréci¢ do tego panstwa. I Konwencja Genewska za-
wierata jednak ograniczenia czasowe oraz terytorialne, ktére czynia jej ory-
ginalne postanowienia nieprzystajacymi do wspélczesnego swiata. Ochrona
praw z niej wynikajacych dotyczyla jedynie oséb ktdre doswiadezyly przesla-
dowania na skutek wydarzen sprzed 1 stycznia 1951 r., ktére mialy miejsce

¢ Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych dnia 20.11.1989 r. (Dz. U. 1991 Nr 120 poz. 526).

> Mikosz 1991, s. 980.

¢ Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.
(Dz.U. 1991 Nr 119 poz. 515), dalej réwniez jako ,Konwencja o statusie uchodzcéw” lub
»<Konwencja Genewska”.
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w Europie badz tez w Europie lub gdziekolwiek indziej, z tym ze pafstwa-
-strony mogly samodzielnie zdecydowaé, czy beda stosowaly si¢ do wezszego
czy szerszego zakresu terytorialnego. Dopiero podpisanie w 1967 r. Protokotu
dotyczacego Statusu UchodZcéw’ zniosto ograniczenia terytorialne i czasowe®.
Paristwa, ktére podpisaly Protokét Nowojorski sa zobowiazane do przestrze-
gania Konwencji Genewskiej, nawet jesli oficjalnie do niej nie przystapily, co
czyni z tego dokumentu Zrédlo prawa miedzynarodowego o charakterze po-
wszechnym i uniwersalnym.

Uzyskanie statusu uchodzcy nie jest uzaleznione od udowodnienia, ze
bylo si¢ przesladowanym w swoim kraju przed jego opuszczeniem, poniewaz
taka obawa moze pojawi¢ si¢ juz w trakcie pobytu w innym panstwie’. Ko-
nieczne jest jednak udowodnienie, ze strach cudzoziemca wiaze si¢ z prawdo-
podobienstwem przesladowania, co oznacza, ze w kraju pochodzenia znajdzie
si¢ w polozeniu, ktére spowoduje przesladowanie, jakim jest szkoda lub krzyw-
da, ktéra wyrzadzito parstwo lub jego organy jak réwniez brak ochrony ze
strony panstwa przed przesladowaniem innych os6b'. Zwiazane jest to zatem
z jednej strony z obowiazkiem pozytywnym negatywnym panstwa dotycza-
cym powstrzymania si¢ od dzialan majacych na celu przesladowanie jednostki,
z drugiej strony panistwo ma obowiazek pozytywny aktywnego przeciwdziata-
nia prébom przesladowania podejmowanym przez podmioty prywatne.

Pewne watpliwosci interpretacyjne moze budzi¢ brak zdefiniowania ter-
minu ,,przesladowanie” przez tworcéw Konwencji Genewskiej, co moze rodzi¢
niebezpieczenstwo dowolnej jego interpretacji przez organy nadajace status
uchodzcy. Praktyka ONZ oraz Urzedu Wysokiego Komisarza Narodéw Zjed-
noczonych do Spraw UchodZcéw wypracowala raczej akceptowalny przez Pan-
stwa-Strony Konwencji Genewskiej poglad, ze przesladowanie pojmowane jest
jako zagrozenie lub naruszenie podstawowych praw: do zycia, ochrony przed
torturami, okrutnym lub nieludzkim traktowaniem albo karaniem, do nieka-
rania wstecz, wolnosci mysli, sumienia i wyznania, a takze prawa do wolnosci
i bezpieczeristwa osobistego'!. Omawiana konwencja zawiera rowniez szczegd-
fowe rozwiazania okreslajace, kto na jej gruncie nie moze korzysta¢ ze statusu

uchodzcy oraz sytuacji, w ktérych ten status jest utracony.

7 Protokét dotyczacy statusu uchodzcéw, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 31.01.1967 r. (Dz.
U. 1991 nr 119 poz. 517), dalej jako ,Protokét Nowojorski”.

8 Ograniczenie geograficzne zostalo zachowane w stosunku do Padstw-Stron, ktére powolaly
si¢ na nie podpisujac Konwencje Genewska.

9 Malinowska 2017, s. 17.

10 Malinowska 2001, s. 95.

" Potyrata 2005, s. 60.
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Konwencja Genewska nie ma zastosowania do oséb, ktére aktualnie
korzystaja z ochrony lub pomocy organéw ONZ, w tym agencji ONZ in-
nych niz Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych do Spraw Uchodzcéw!.
Z ochrony przyznanej Konwencja o statusie uchodZcéw nie korzystaja osoby,
co do ktérych uznano, ze nie wymagaja ochrony migdzynarodowej badz co
do ktérych uznano, ze nie zaslugujg na ochron¢ miedzynarodowa, poniewaz
istnieja w stosunku do nich powazne podstawy aby sadzi¢, ze dokonaly zbrod-
ni wojennych, przestgpstw pospolitych lub dokonaly dzialan sprzecznych
z celami i zasadami Narodéw Zjednoczonych.

Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, ze osoby zmuszone do opuszczenia
kraju pochodzenia w wyniku konfliktu zbrojnego — migdzynarodowego lub
wewnetrznego- z reguly nie sa uwazane za uchodzcéw w rozumieniu Kon-
wencji z 1951 r. lub Protokotu z 1967 r. Podlegaja oni ochronie przyznanej
na podstawie innych aktéw prawa mi¢dzynarodowego np. Konwencji genew-
skich z 1949 r. o ochronie ofiar wojny'® i Protokotu dodatkowego z 1977 r.
do Konwengji genewskich z 1949 r'%. dotyczacego ochrony ofiar miedzynaro-
dowych konfliktéw zbrojnych. Jednoczesnie, inwazja obcych sit lub okupacja
kraju badzZ jego czgéci moze powodowaé przesladowania z jednego lub kilku
powodéw wymienionych w Konwengji z 1951 r. Jedli tak si¢ stanie, osoba
zainteresowana musi wykaza¢, ze spetnia warunki do przyznania jej statusu
uchodzcy zgodnie z Konwencja z 1951 r. Oznacza to, ze nie wszystkie oso-
by, okreslane (réwniez w dalszej cz¢sci niniejszego opracowania) powszech-
nie uchodZcami, rzeczywiscie za takie moga by¢ uznane w mysl Konwencji
z 1951 r. i korzysta¢ z ochrony w niej przyznanej. Jednoczesnie beda im
przystugiwaé inne instrumenty ochrony prawnej okreslone w prawie

miedzynarodowym.
PRAWO DO EDUKACJI W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

Akty prawa mi¢dzynarodowego odnoszace si¢ do kwestii ochrony praw
czowieka, w réiny sposéb charakteryzuja poszczegdlne elementy prawa do
edukacji, w zwiazku z czym trudne jest jednoznaczne wskazanie podmiotéw
uprawnionych oraz poszczegélnych elementéw sktadowych, ktére moglyby

zostaé naruszone.

12 Kurz 1992, s. 49.

13 Konwencie o ochronie ofiar woiny z 12.08.1949 r. (Dz.U. 1956 Nr 38, poz. 171).

4 Protokoly dodatkowe do Konwencji Genewskich z 12.08.1949 r., dotyczacy Ochrony Ofiar
Miegdzynarodowych Konfliktéw Zbrojnych (Protokét I) oraz dotyczacy Ochrony Ofiar Nie-
miedzynarodowych Konfliktéw Zbrojnych (Protokét II) (Dz. U. 1992 Nr 41, poz. 175).
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Na etapie projektowania Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka® za-
stanawiano si¢ nad uzyciem adekwatnego terminu, ktéry w pelni wyrazalby
tre$¢ prawa do edukacji'®. Poczatkowo prawo to mialo obejmowacd jedynie
prawo do ksztalcenia, ostatecznie jednak zdecydowano si¢ na zastosowanie
w tekscie Deklaracji wyrazenia prawo do nauczenia o szerszym i pelniejszym
tre$ciowo znaczeniu. Zgodnie z art. 26 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowie-
ka, kazdy cztowiek ma prawo do nauki. Nauka jest bezplatna, przynajmniej na
stopniu podstawowym. Celem nauczania jest pelny rozwéj osobowosci ludz-
kiej i ugruntowanie poszanowania praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Podczas prac nad ksztaltem art. 26 Deklaracji, duze watpliwosci budzito uzy-
cie wyrazenia ,,obowiazkowy” w kontekscie przyznawania okreslonych praw
dzieciom i dorostym. Jednoczesnie wydaje si¢, ze uczynienie nauki podsta-
wowej obowiazkowa oznacza, ze nikt nie moze zabroni¢ dziecku dostepu do
nauki, gwarantuje si¢ szczeg6lnie prawo dzieci do nauki, poniewaz one same
nie posiadaja wystarczajacych narzedzi do ochrony tego prawa, zatem obo-
wiazek jego obrony zostal nalozony na paristwa'’. Ich zadaniem jest zatem
takie ksztaltowanie systemu szkolnictwa aby byl on mozliwie inkluzyjny i po-
wszechny, jednoczesnie paristwo powinno aktywnie przeciwdziataé wszelkim
formom dyskryminacji w nauczaniu.

Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych
w art. 13 naklada na Panstwa-Strony Paktu obowiazki w zakresie prawa do
nauki'®. Zgodnie z postanowieniami Paktu, Pafstwa-Strony uznaly prawo
kazdego do nauki, ktére powinno zmierza¢ do pelnego rozwoju osobowo-
$ci i poczucia godnosci ludzkiej, umacniaé poszanowanie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci. Pafstwa byly réwniez zgodne, ze nauka powinna
umozliwia¢ wszystkim efektywny udzial w wolnym spoleczeristwie, rozwijaé

zrozumienie, tolerancje i przyjazi migdzy wszystkimi narodami oraz wszystkimi

> Interpretujac postanowienia Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka w zakresie prawa do

edukagji, nie mozna jednak pomina¢ waznych kwestii zwigzanych z watpliwosciami co do jej
wigzacego charakteru. Deklaracja nie jest umowa miedzynarodowa, przez wiele lat watpliwo-
$ci budzita mozliwo$¢ powolania si¢ na jej postanowienia w celu ochrony naruszonych praw
i wolnosci. Coraz czgéciej jednak w doktrynie i orzecznictwie pojawiaja si¢ poglady, zgodnie
z ktérymi Powszechna Deklaracji Praw Czlowieka ma charakter zwyczaju miedzynarodowego,
a co za tym idzie nalezy ja uzna¢ za Zrédlo prawa mi¢dzynarodowego. Wigcej o zwyczaju mig-
dzynarodowym i zrédlach prawa miedzynarodowego zob. Czaplinski, Wyrozumska, 1976,
htep://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol17/iss3/6, s. 530.

16 Babiuch 2014, s. 314.

17 Mikosz 1991, s. 984.

'8 Oryginalny tekst Paktu postuguje si¢ pojeciem ,,7ight to education”, polski ustawodawca kon-
sekwentnie, poczawszy od Konstytucji RP postuguje si¢ terminem ,,prawa do nauki”, zob.: Szo-
szkiewicz 2018, s. 627.
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grupami rasowymi, etnicznymi lub religijnymi, jak réwniez popiera¢ dziatal-
no$¢ Organizacji Narodéw Zjednoczonych na rzecz utrzymania pokoju. Pari-
stwa - Strony zobowiazaly si¢ do uczynienia nauczania podstawowego obo-
wiazkowym, bezplatnym i dostgpnym dla wszystkich a nauczania $redniego
powszechnie dostgpnym, w szczegblnosci poprzez stopniowe wprowadzania
bezptatnej nauki. Zgodnie z postanowieniami Paktu, nauczanie wyzsze po-
winno by¢ w réwnym stopniu dostepne dla wszystkich na podstawie kryte-
rium zdolnosci i zmierzaé stopniowego wprowadzania bezplatnej nauki na
tym szczeblu. W przypadku oséb, ktére nie otrzymaty podstawowej edukaciji,
powinno im by¢ zapewnione nauczanie elementarne. Paristwa- Strony po-
winny aktywnie kontynuowa¢ rozwdj systemu szkét wszystkich stopni, w tym
réwniez ustanowi¢ odpowiedni system stypendiéw i stale poprawia¢ warunki
materialne personelu nauczajacego.

Podmiotem prawa wyrazonego w art. 13 Paktu jest kazda jednostka, kt6-
ra niezaleznie od posiadanych cech, powinna méc realizowaé to prawo w taki
sposob, aby odpowiadal on stopniowi jej rozwoju intelektualnego i osobowo-
Sciowego'. W doktrynie podkresla si¢, ze prawa do podstawowej edukacji nie
mozna odméwi¢ réwniez osobie doroslej, chociaz sposéb jej organizacji oraz
procesu ksztalcenia moze si¢ rézni¢ od tego oferowanego dzieciom®. Wydaje
si¢, ze w sktad prawa do nauki sformutowanego w Pakcie wchodzi réwniez
koncepcja ,uczenia si¢ przez cale zycie”, szczegdlnie istotna w kontekscie praw
os6b dorostych do edukacji w tym réwniez w zakresie szkolen technicznych
zwigzanych z postgpem technologicznym i komputeryzacja kolejnych dzie-
dzin zycia®'. Wynika z tego, ze prawo do edukacji nie jest przyznane jedynie
dzieciom, a panstwa-strony Paktu powinny réwniez zagwarantowaé dostep
do nauki osobom dorostym. Jednoczesnie charakter i zakres tego obowigzku
moze by¢ rézny w przypadku dzieci i dorostych.

Realizacja poszczegélnych obowiazkéw przez Panstwa-Strony Paktu
oparta jest na szczegdtowych kryteriach wskazanych przez Komitet w Komen-
tarzu Ogdlnym nr 13*%. Zgodnie z nim, edukacja na kazdym etapie powinna
spelnia¢ nastgpujace kryteria: ogdlnej dostgpnosci, dostgpnosci w praktyce,
akceptowalnosci oraz elastycznosei. Zakres niniejszego opracowania nie po-
zwala na szczegélowe oméwienie kazdego z wyodrebnionych kryteriéw, w

kontekscie poczynionych rozwazan zasadne jest jednak oméwienie kryterium

9 Szoszkiewicz 2018, s. 631.

20 Szoszkiewicz 2018, s. 631.

21 OECD 2007, s. 2.

22 Komitet PGSiK, Komentarz Ogdlny Nr 13, pke 50.
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ogdlnej dostepnosci i dostgpnosci w praktyce. Pierwsze z kryteriéw odno-
si si¢ do istnienia i funkcjonowania placéwek edukacyjnych oraz istnienia
programéw nauczania®. Placéwki edukacyjne powinny by¢ rozmieszczone
w sposOb réwnomierny na terytorium pafistwa oraz powinny by¢ funkcjonalne,
a programy nauczania powinny wypelnia¢ cele ustanowione w art. 13 ust. 1
Paktu. Kryterium dostgpnosci w praktyce odnosi si¢ do takich elementéw jak:
dostepnos¢ bez dyskryminacji, dostepnos¢ fizyczna oraz ekonomiczna dostep-
no$¢*. Kryterium to zaklada dostepnos¢ edukacji dla wszystkich grup, a przede
wszystkim tych zagrozonych wykluczeniem, zaréwno w prawie jak i faktycznie,
dostepnos¢ przy rozsadnym nakladzie wysitku fizycznego. Istotne jest réwniez,
aby koszty edukacji byly mozliwe do zaakceptowania przez kazdego.

Réwniez omawiana juz uprzednio Konwencja Genewska w swojej tresci
zawiera gwarancje prawa do edukacji uchodzcéw. Zgodnie z art. 22, paristwa-
-strony Konwengji o statusie uchodzcéw, uchodzcom powinny by¢ przyznane
takie same prawa w zakresie nauczania podstawowego jak przyznane sa oby-
watelom danego paristwa. UchodZcom zapewnia si¢ rowny dostep do edukacji,
w zakresie szkolnictwa innego niz szkolnictwo podstawowe, w szczegdlnosci
w zakresie dostgpu do studiéw, uznawania zagranicznych $wiadectw szkolnych,
dyploméw i stopni naukowych a takze zwolnienia z czesnego i oplat oraz przy-
znawania stypendiéw. Omawiany artykul dotyczy jedynie edukacji, nie jest
samoistna podstawa do wykonywania zawodu co do ktérego zdobyte niezbed-
ne umiejetnosci, jednoczesnie na jego podstawie nie mozna odméwic¢ nikomu
rozpoczecia badz kontynuowania edukacji jedynie z powodu, ze nie bedzie
on mégt wykonywaé wyuczonego zawodu w paristwie w ktérym pobieral
nauki® (np. z uwagi na fakt, ze wykonywanie okreslonych zawodéw zaufania
publicznego zarezerwowane jest jedynie dla obywateli danego paristwa).

Prawa gwarantowane przez art. 22 Konwencji Genewskiej nakfada-
ja pozytywne obowiazki na parstwo i znajduja zastosowanie jedynie do pu-
blicznych placéwek edukacyjnych?. Nalezy podkresli¢, ze prawa przyznane

2 Szoszkiewicz 2018, s. 641.

2 Szoszkiewicz 2018, s. 642.

¥ Na przyklad z powodu zastrzezenia mozliwosci wykonywania okreslonych zawodéw zaufania
publicznego jedynie przez obywateli paristwa, zob. Report of the Ad Hoc Committee on Ref-
ugees and Stateless Persons, Second Session: Summary Record of the Thirty-Seventh Meeting
Held at the Palais des Nations, Geneva, 16.08.1950 r., s. 27.

% Report of the Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Second Session, Gene-
va, 14 -25.08.1950, s. 50.
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uchodZzcom w art. 22 rozciagaja si¢ na ich dzieci®’, wydaje si¢ jednoczesnie,
ze komentowany przepis ma sens jedynie wtedy, kiedy interpretuje si¢ go
w sposOb zapewniajacy ciagltos¢ nauki dzieciom uchodzcéw, dopdki nie na-
beda oni odr¢bnych praw we wlasnym imieniu badZz dopdki nie zakoricza
formalnej edukacji*®.

Najwazniejszym aktem prawa migdzynarodowego w dziedzinie ochrony
praw dzieci jest Konwencja o Prawach Dziecka, ktéra uznaje ze w zakresie
prawa dziecka do edukacji miesci si¢ przede wszystkim nauczanie, akcentu-
jac powszechny dostep do whasciwego i sprawnie funkcjonujacego systemu
o$wiaty”. Za podmioty, ktérym gwarantuje si¢ prawa przyznane w Kon-
wengcji o Prawach Dziecka, uznaje si¢ w mydl jej art. 1 dzieci, czyli wszystkie
istoty ludzkie, w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze zgodnie z prawem
odnoszacym si¢ do dziecka uzyska ono pelnoletnos¢ wezesniej. Istotnym jest
réwniez, ze zgodnie z art. 2 omawianej Konwencji, jej strony sa zobowiazane
do respektowania praw przyznanych dzieciom w granicach swojej jurysdykcji
niezaleznie od rasy, koloru skéry, plci, jezyka, religii, pogladéw politycznych,
statusu majatkowego, niepelnosprawnosci, cenzusu urodzenia lub jakiego-
kolwiek innego tego dziecka albo jego rodzicéw badz opieckuna prawnego.
Wydaje si¢, ze na gruncie Konwencji o Prawach Dziecka nie ma watpliwo-
§ci, ze dzieciom uchodZcéw przebywajacym czasowo badz stale na teryto-
rium Paristwa-Strony Konwencji przystuguja wszystkie prawa w niej opisane,
w tym réwniez prawo do edukacji wynikajace z art. 28 Konwencji o Prawach
Dziecka. Dotyczy to réwniez dzieci, ktérych rodzice (badz one same) nie uzy-
skaly statusu uchodzcy, a znajduja si¢ (chociazby nielegalnie) na terytorium
Panistwa-Strony Konwencji.

Na gruncie omawianej Konwencji Pafistwa — Strony uznaja prawo dziec-
ka do nauki i w celu stopniowego realizowania tego prawa, na zasadzie réw-
nych szans, zobowiazaly si¢ do uczynienia nauczania podstawowego obowiaz-
kowym i bezptatnym dla wszystkich, popierania rozwoju réznorodnych form
szkolnictwa wyzszego (zaréwno ogélnoksztatcacego i zawodowego) oraz uczy-
nienia go dostepnym dla kazdego dziecka (poprzez wprowadzenie bezptatnego
nauczania badz udzielania w razie potrzeby pomocy finansowej), uczynienia

7" Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Problems (E/1618), s. 40, https://docu
ments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL5/000/05/PDE/NL500005.pdf?OpenElement,
06.01.2019.

% Commentary On The Refugee Convention 1951, Articles 2-11, 13-37 Published by the
Division of International Protection of the United Nations High Commissioner for Refugees
1997, s. 50.

» Mikosz 1991, s. 983.
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szkolnictwa wyzszego dostgpnego dla wszystkich na zasadzie zdolnosci. Po-
nadto Paristwa-Strony sa zobowiazane do udostgpniania wszystkim dzieciom
informacji i poradnictwa szkolnego oraz zawodowego oraz podejmowania
krokéw na rzecz zapewnienia regularnego ucze¢szczania do szkdt oraz zmniej-
szenia wskaznika porzucania nauki. Zgodnie z postanowieniami Konwencji
o Prawach Dziecka Pafistwa — Strony powinny podejmowac wszelkie whasciwe
srodki zapewniajace, aby dyscyplina szkolna bylta stosowana w sposéb zgodny
z ludzka godnoscig dziecka i z niniejsza Konwencja.

Artykut 29 Konwencji o Prawach Dziecka zawiera wytyczne w zakresie
nauki dzieci i zobowiazuje Paristwa-Strony, aby programy nauczania byly ukie-
runkowane na: rozwijanie w jak najpelniejszym zakresie osobowosci, talentéw
oraz zdolno$ci umystowych i fizycznych dziecka; rozwijanie w dziecku sza-
cunku dla praw czlowieka i podstawowych swobdd oraz dla zasad zawartych
w Karcie Narodéw Zjednoczonych; rozwijanie w dziecku szacunku dla jego
rodzicéw, jego tozsamosci kulturowej, jezyka i wartosci, dla wartosci narodo-
wych kraju, w ktérym mieszka dziecko, kraju, z ktérego dziecko pochodzi, jak
i dla innych kultur; przygotowanie dziecka do odpowiedniego zycia w wolnym
spoleczenistwie, w duchu zrozumienia, pokoju, tolerancji, réwnosci plci oraz
przyjazni pomiedzy wszystkimi narodami, grupami etnicznymi, narodowymi
i religijnymi oraz osobami rdzennego pochodzenia; rozwijanie w dziecku
poszanowania §rodowiska naturalnego. Artykut 29 nie tylko nadaje prawu
okreslonemu w art. 28 Konwencji o Prawach Dziecka wymiar jakosciowy, ale
nakazuje takie funkcjonowanie placéwek edukacyjnych, aby zapewni¢ aby
edukacja byla skupiona na dziecku, przyjazna dzieciom i zachgcajaca ich do
rozwoju, a takze oparta na wartosciach wyrazonych w omawianej Konwencji*.

Odrebnym dokumentem, ktéry dotyczy zagadnienia dyskryminacji
w dostepie do edukacji jest Konwencja w sprawie zwalczania dyskryminacji
w dziedzinie o$wiaty z 1960 r.' W rozumieniu Konwencji z 1960 r. dyskry-
minacja oznacza wszelkie wyréznianie, wykluczanie, ograniczanie lub uprzy-
wilejowanie ze wzgledu na rasg, kolor skéry, ple¢, jezyk, wyznanie, przekona-
nia polityczne lub jakiekolwiek inne, narodowos$¢ lub pochodzenie spoteczne,
sytuacj¢ materialng lub urodzenie, ktére ma na celu albo ktérego skutkiem
jest przekreslenie lub naruszenie zasady jednakowego traktowania w dzie-
dzinie o$wiaty. W konteksécie zapewnienia odpowiedniej edukacji uchodz-

com istotne sa postanowienia art. 3 konwencji, zgodnie z ktérym w celu

30 Komentarz Ogélnv nr 1 do Konwencii Praw Dziecka., Genewa. 2001 r.
3! Konwencja w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie o$wiaty, sporzadzona w Paryzu
2 15.12.1960 r. (Dz.U. 1964 nr 40 poz. 268), dalej Konwencja z 1960 .
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wyeliminowania lub zapobiezenia dyskryminacji w rozumieniu konwengji
z 1960 r. paristwa bedace jej strona zobowiazujg si¢ umozliwi¢ cudzoziem-
com zamieszkujacym terytorium danego kraju taki sam dostep do oswiaty, jak
swym wiasnym obywatelom.

Na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®, podstawowe
gwarancje w zakresie prawa do edukacji zawarte sa w art. 2 Protokotu nr 1.
Zgodnie z nim, nikt nie moze by¢ pozbawiony prawa do nauki. Artykul ten
odnosi si¢ do wszystkich funkgji paristwa zwigzanych z edukacja i nauczaniem,
dotyczy on praw osdb, ktére chca by¢ uczniami lub studentami i ich rodzi-
cow, nie dotyczy natomiast nauczycieli*’. Zdaniem Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka, paristwa-strony Konwengji nie uznaly prawa do nauki
w postaci, ktdra wymagataby od nich tworzenia na wlasny koszt lub dotowa-
nia nauczania specjalnego lub na szczegdlnym poziomie. Paristwa-strony jedy-
nie uznaly zasadg, ze nalezy zagwarantowa¢ kazdej osobie znajdujacej si¢ pod
ich jurysdykcja dostep do juz istniejacych instytucji edukacyjnych®. W tym
kontekscie wydaje sig, ze na gruncie ETPC nie istnieje pozytywny obowiazek
Paristwa-Strony do stworzenia i wdrozenia szczegélnych rozwiazan w zakresie
szkolnictwa skierowanych do o0séb, ktére np. nie wladajg jezykiem danego
panistwa badZ z uwagi na swoje pochodzenie wymagaja stworzenia odrgbnych
programdéw nauczania, w tym w szczeg6lnosci w zakresie rozwoju duchowego
badz kulturalnego.

Wydaje si¢ jednak, ze zasada ta nie dotyczy edukacji podstawowej - jej
brak badz zaniedbania w zakresie jej jakosci moga by¢ uznane za sprzeczne
z omawianym przepisem®. Biorac pod uwage dotychczasowa interpretacje
przepiséw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka przez Trybunal, korzy-
stanie z prawa do edukacji na poziomie podstawowym nie jest zalezne od
zameldowania w danym kraju badZ korzystania w nim ze statusu uchodzcy
czy przesiedlefica®. Prawo do edukacji zawarte w art. 2 Protokotu nr 1 obej-

muje réwniez dostep do szkolnictwa $redniego i wyzszego.

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
z 4.11.1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem
nr 2, dalej ,Europejska Konwencja Praw Czlowieka”.

3 Komentarz do art. 2 Protokotu nr 1, M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Ko-
mentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2013, s. 886; Decyzja Komisji
AGKO v. Grecjaz20.10.1997 r., skarga nr 31117/96.

* Wyrok ETPC z 23.0.1967 - Sprawa dotyczaca niektérych aspekeéw ustaw poswieconych
uzyciu jezykéw w edukacji w Belgii” przeciwko Belgii, skargi nr 1474/62, 1677/62, 1691/62,
1769/63, 1994/63 i 2126/64.

3 Komentarz do art. 2...,s. 887.

3 Wyrok ETPC z 13.12.2005 r., Timishev przeciwko Rosji skargi nr 55762/00 i 55974/00.
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Jak mozna zauwazy¢, katalog aktéw prawnych, ktére majg gwarantowad
mozliwo$¢ kontynuacji edukacji przez uchodzcéw i ich dzieci jest niezwykle
szeroki”’. Jednocze$nie, gwarancje zawarte w prawie migdzynarodowym czgsto
mijajg si¢ z rzeczywistoscig w padstwach, ktére dotknely nagly i niespodziewa-
ny naplyw duzej liczby uchodzcéw.

AKTUALNE PROBLEMY W EDUKACJI UCHODZCOW

Biorac pod uwagg sytuacj¢ uchodzcéw nie tylko w Europie ale réwniez
w innych panistwach $wiata, mozna zaobserwowa¢ kilka powtarzajacych sig
wyzwarni zwigzanych z ich edukacja. Po pierwsze, dzieci uchodzcéw padaja ofia-
rom przerw w edukacji (czasami tylko kilku tygodniowych zwiazanych z prze-
siedleniem, ale w wielu przypadkach sa to wieloletnie przerwy), ktére unie-
mozliwiaja im kontynuowanie nauki na dotychczasowym poziomie w grupie
réwiesnikéw. Tylko 50% dzieci uchodZcéw ma dostep do publicznej edukacii,
podczas gdy $wiatowa $rednia w przypadku dzieci przebywajacych we wiha-
snym kraju to ponad 90%%. Przepas¢ rosnie wraz z wiekiem uchodzcow- sza-
cuje si¢, ze jedynie 22% dorostych uchodzcéw uczeszcza do szkét ponadpod-
stawowych ($wiatowa $rednia to 84%), a mniej niz 1 % podejmuje nauke
na uczelniach wyzszych (Srednia $wiatowa 34%). Edukacja ponadpodstawowa
w przypadku wielu uchodzcéw jest tylko mrzonka — jedynie 10% uchodz-
céw w Kenii i Pakistanie korzysta z takiej formy ksztalcenia, podczas gdy
w Malezji ten wskaznik jest jeszcze nizszy i wynosi 2%%. Tak znikomy udziat
w edukacji ponadpodstawowej jest wypadkowa wielu czynnikéw w tym przede
wszystkim: trwajacych konfliktéw zbrojnych, wielokrotnych zmian miejsca
zamieszkania, przeszkéd prawnych zwiazanych z rejestracjq uchodzcéw oraz
ich przyjeciem do szkét publicznych, a w przypadku uchodzcéw przebywaja-
cych na terenie danego kraju nielegalnie, réwniez strach przed urzgdami mi-
gracyjnymi i wydaleniem do ojczystego kraju®. Nierzadko, dzieci uchodzcéw
potrzebujg szczegdlnej opieki, poniewaz doswiadczyly traumatycznych prze-

zy¢, ktére odbijaja si¢ na ich rozwoju psychofizycznym, nie potrafig radzi¢

37 Autorka ograniczyla si¢ jedynie do najwazniejszych jej zdaniem aktéw prawa miedzynarodo-
wego z tego zakresu, pomijajac regionalne akty prawa migdzynarodowego, regulacje Unii Euro-
pejskiej oraz poszczegélnych krajow, gdyz ze wzgledu na ramy niniejszego artykutu nie byloby
mozliwe oméwienie wszystkich regulacji prawnych z zakresu poruszanej tematyki.

3 UNHCR, Missing Out: Refugee Education in Crisis (2016). Available from www.unhcr.org/
57d9d01d0, dostgp 20.06.2020 r.

¥ Dryden-Peterson 2015, s. 1.

4 Dryden-Peterson 2015, s. 1.
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sobie z emocjami, moga by¢ agresywne, badZ wrecz przeciwnie- zamkniete
w sobie i bojazliwe.

Bez watpienia bariera jezykowa, ktéra dotyka dzieci uchodzcéw jest réw-
niez elementem wspSlnym w zakresie przeszkéd w realizacji prawa do edukacji
we wigkszosci panistw, ktére uchodzcéw przyjmuja®!. Powoduje ona nie tylko
nieche¢ do uczestniczenia w zajeciach prowadzonych przez szkoly publiczne,
brak dostatecznego zrozumienia przyswajanych tresci czy konieczno$¢ zagwa-
rantowania dzieciom uchodzZcom szczeg6lnych warunkéw, ale moze by¢ po-
wodem dla dalszego wykluczenia dzieci z grupy réwiesniczej i przekonania,
ze obecno$¢ dzieci uchodZcéw na zajeciach dydaktycznych spowalnia rozwdj
calej grupy*. Dotychczas nierozwigzany réwniez zostat problem wyboru po-
miedzy pobieraniem nauki w jezyku kraju pochodzenia lub kraju docelowego.
O ile edukacja w jezyku kraju docelowego, wplywa bez watpienia pozytywnie
na przyszly zwiazek uchodzcy z krajem docelowym, umozliwia odnalezienie
si¢ w nowej rzeczywistoéci, samodzielne zatatwienie wszelkich spraw admini-
stracyjnych czy ostatecznie znalezienie pracy w nowym miejscu, to moze ona
uniemozliwia¢ zachowanie odpowiednich zwiazkéw kulturowych i spotecz-
nych z krajem pochodzenia, a w konsekwencji zachwia¢ poczucie tozsamosci
uchodzcy. Réwniez Europejski Trybunat Praw Czlowieka, stwierdza, ze prawo
do nauki pozbawione by bylo sensu, gdyby korzystajacego z niego osoby nie
byly uprawnione do tego, aby nauka odbywata si¢ w jezyku narodowym lub
w jednym z takich jezykéw®. Biorac pod uwage obecng sytuacje wielu
z panstw, ktére przyjely na swéj teren uchodzcéw, niemozliwym jest zapew-
nienie nauczania na odpowiednim poziomie w kazdym z jezykéw narodo-
wych badz etnicznych uchodzcéw.

Brak wystarczajacego finansowania o$rodkéw dla uchodZcéw jak réw-
niez publicznych placéwek oswiatowych sprawia, ze paristwa przyjmujace, po-
mimo by¢ moze nawet dobrych checi, nie sa w stanie zagwarantowac realizacji
prawa do edukacji wszystkich przybywajacym. 50% uchodzcéw na $wiecie
przebywa jedynie w 7 krajach: Etiopii, Kenii, Libanie, Republice Konga, Cza-
dzie, Turcji i Pakistanie- czyli w paristwach, ktére maja wyrazne problemy
z zagwarantowaniem odpowiedniej edukacji wlasnym obywatelom, a tym
bardziej nie sa w stanie ponosi dodatkowych kosztéw zwiazanych z edukacja

4 Taki problem wystepuje réwniez w Polsce, zob. Realizacja prawa matoletnich cudzo-
ziemcow do edukacji. Raport RPO ...; Pochyra 2019, s. 1; http://refugee.pl/wp-content/
uploads/2015/09/10_gazeta-pol.pdf, 04.2019; zob. réwniez: Kupfer [online].

# Dryden-Peterson 2015, s.1.

# Wyrok ETPC 2 19.10.2012 r., Catan i inni v. Republika Moldowi i Rosji, skargi nr 43370/
04, 8252/05 i 18454/06.
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uchodzcéw*. Jednoczesnie, z ekonomicznego punktu widzenia, nie powinno
si¢ wymaga¢ od paristw tymczasowego przebywania uchodzcéw, inwestowania
w edukacje os6b, ktérych celem jest ostatecznie dotarcie do paristwa docelo-
wego. Biorac pod uwage ekonomie¢ prawa, nie rozsadne jest oplacanie eduka-
qji tych jednostek, ktére w przysztos¢ nie beda chcialy podja¢ pracy w kraju
pierwszego kontaktu, a co za tym idzie nie , pokryja” kosztéw wlasnej edukacji
poprzez odprowadzanie réznego rodzaju podatkéw dochodowych, jak réw-
niez nie beda chcialy wykorzysta¢ zdobytej wiedzy i umieje¢tnosci w miejscu,
w ktérym je otrzymaly.

Brak odpowiedniego wsparcia finansowego placéwek edukacyjnych zwia-
zany jest réwniez z brakiem odpowiedniego systemowego przygotowanie szkét
i pracujacych w nich nauczycieli®. Czesto ci ostatni nie maja odpowiedniej
wiedzy i do$wiadczenia, aby w odpowiedni sposéb zapewni¢ ciaglo$¢ nauki
dzieciom, ktérych edukacja przez wiele lat byta pozbawiona ciaglosci. Nie sa
oni przygotowani do zmierzenia si¢ z problemem uczgszczania na ich lekeje
dzieci w réznym wieku, o bardzo réznym poziomie wiedzy w jednej klasie. Nie
zawsze maja oni $wiadomo$¢ réznic kulturowych, a pewne zachowania moga
odbiera¢ jako lekcewazace badz cechujace si¢ negatywnym nastawieniem do
nauki, podczas gdy czgsto wynika to z odmiennych regut wychowania panuja-
cych w kregach kulturowych uchodzcéw?.

Omawiajac gwarancje prawa do edukacji dzieci, nie mozna zapomina¢
o koniecznosci poszanowania pogladéw rodzicow w procesie edukacji szkol-
nej dziecka. Zaréwno w Powszechnej Deklaracji Praw Czowieka (art. 26
ust. 3), jak i Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych
(art. 18 ust. 4) rodzicom (opiekunom prawnym) przystuguje wolnos¢ wyboru
rodzaju nauczania dla dzieci, ktdrzy w wyborze kierujg si¢ wlasnymi poglada-
mi, a nie pogladami dziecka. Podobne regulacje znajduja si¢ w Europejskiej
Konwengji Praw Czlowieka. Art. 2 Protokolu nr 1 gwarantuje poszanowa-
nie przez panistwo przekonan religijnych i filozoficznych rodzicéw w proce-
sie edukacji dziecka. co w efekcie oznacza, ze realizacja nauczania powinna
by¢ pluralistyczna oraz wolna od indoktrynacji $wiatopogladowe;j i religijnej.
Przy czym pojecie ,przekonania filozoficzne” nalezy interpretowaé jako ,,po-
glady zastugujace na szacunek w demokratycznym spoteczeristwie, w odréz-
nieniu od innych pogladéw, ktdrych nie daje si¢ pogodzi¢ z ludzka godnoscia.
W zadnym przypadku nie moga to by¢ poglady, ktére naruszalyby

. Report of the Special Rapporteur on the right to education, UN 2017, s. 17.
% O'Rourke 2014.
4 Nowak [online]; Mackinnon 2014, s5.6-7.
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fundamentalne prawo dziecka do nauki”¥. Zdaniem Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, celem tej gwarancji jest zapewnienie warunkéw rozwoju plu-
ralizmu w edukacji, odgrywajacego wazna role w ochronie demokratycznego
spoleczeristwa w ujeciu Konwencji*. Jednoczesnie kwestia ta powoduje wiele
watpliwosci zwiazanych przede wszystkim z edukacjq religijna i $wiatopogla-
dowa, np. dotyczaca edukacji seksualnej. Wymdg poszanowania przekonan
filozoficznych czgsto jest problematyczny w spolecznosciach homogenicznych,
poniewaz teoretycznie nauczyciel powinien zapoznaé si¢ z przekonaniami kaz-
dego z rodzicéw uczacych si¢ dzieci, jeszcze trudniejsze moze si¢ to okazaé
w przypadku naglego naptywu duzej liczby uczniéw z innego kregu kulturo-
wego, reprezentujacych odmienne poglady religijne i filozoficzne®. Wydaje
si¢, ze absolutnym obowiazkiem parstwa, jest zakaz przeszkadzania w edu-
kagji religijnej lub moralnej dzieci, jednak w sposéb w jaki rodzice maja za-
pewnié takie wychowanie pozostaje problemem otwartym®. Na marginesie
mozna zaznaczy¢, ze problem ten nie dotyczy jedynie edukacji cudzoziemcéw,
dyskusja na temat granic paristwowej edukacji religijnej, filozoficznej badz
seksualnej prowadzona jest réwniez w wielu paristwach réwniez w odniesie-
niu do wlasnych obywateli.

Inna kwestia jest tworzenia odrebnych klas dla cudzoziemcéw w duzych
skupiskach imigrantéw, jak to ma miejsce np. w Polsce. Takie prakeyki nalezy
oceni¢ negatywnie, gdyz nie umozliwiaja one pelnej adaptacji tych dzieci do
funkcjonowania w spoleczenistwie, przyczynia si¢ do gettoizacji czy margina-
lizacji’'. Dzieci uchodzcéw, czesto pochodzace z odrebnych kregéw kulturo-
wych powinny nie tylko nauczy¢ si¢ jezyka panstwa przybycia, ale réwniez
przyswoi¢ sobie zasady i normy funkcjonowania w nowym spoleczeristwie
oraz nawigzywac kontakty towarzyskie z osobami spoza whasnej grupy etnicz-
nej’”. Nie jest to mozliwe, w przypadku gdy w sposéb systemowy utrudnia,
a czasem wrecz uniemozliwia si¢ im kontakt z grupa réwiesnicza-obywatelami
kraju przybycia.

Niezaleznie od opisanych wyzej trudnosdci, paristwa s zobowiazane
do zapewnienia realizacji prawa do edukacji uchodZcom przybylym na ich

7 Wyrok ETPC z 25.02.1982 r. w sprawie Campbell i Cosans v. Zjednoczone Krélestwo,
skarga nr 7511/76 1 7743/76.

# Wyrok ETPC 2 12.12.1976 r. w sprawie Kjeldsen, Busk Madsen i Pedresen v. Danii, skargi
nr nr 5095/71, 5920/72 i 5926/72.

9 Falski 2014 r., s. 151- 172.

0 Sobczak 2012,. s. 460.

St Sielaczek 2008, s. 135.

2 Sielaczek 2008, s. 135.
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terytorium. Paristwa powinny uwzgledni¢ masowe ruchy ludnosci w narodo-
wych planach edukacyjnych, tak jak zrobity to w ostatnich latach rzadu Kameru-
nu, Czadu, Nigerii, Pakistanu czy Poludniowego Sudanu®. Fundagje, agencje
i organizacje migdzynarodowe oraz rzady panistw powinny wspiera¢ finansowo
edukacj¢ uchodzcéw, tak aby zapewni¢ im pelna realizacj¢ omawianego prawa.

W Szwecji uchodZcy maja te same prawa w zakresie korzystania z publicz-
nej edukacji przedszkolnej, szkolnej oraz szkolnictwa wyzszego jak jej obywa-
tele, dziatania te sa finansowane przez Szwedzka Agencje Migracyjna™. Agen-
cja oferuje réwniez dostep do darmowych kurséw jezyka szwedzkiego on-line,
a osoby ktére wszczely procedure uzyskiwania zgody na azyl w Szwecji moga
uczeszezaé na kursy jezyka szwedzkiego organizowane w niemal kazdym wigk-
szym miescie. Wladze miast, w ktérych przebywajq uchodzcy oczekujacy na
azyl maja obowiazek zapewnienia, aby dzieci uczeszezaly do szkét oraz uczyly
si¢ jezyka szwedzkiego. Warto zauwazy¢, ze dzialania te podejmowane sa réw-
niez w stosunku do o0séb, ktére nie uzyskaly jeszcze (a by¢ moze nigdy nie
uzyskaja) statusu uchodzcy.

Wladze Nowej Zelandii zapewniaja dostgp do bezplatnej edukagji
uchodzcom przebywajacym na terytorium padstwa, wydaly réwniez specjalny
podrecznik skierowany do nauczycieli, rodzicéw i dyrektoréw szkét w ked-
rym zawarto wytyczne w zakresie przygotowywania szkét i uczniéw na przy-
jecie uchodzcéw™. Ma on ulatwi¢ pracownikom o$wiaty przeprowadzanie
dzieci uchodzcéw przez proces adaptacji oraz ich edukacje zaréwno w zakresie
jezykowym i kulturowym, jak réwniez spotecznym.

Refugee Support Network to program powstaly z inicjatywy Armii
Zbawienia w celu udzielania pomocy uchodzcom chcacym podja¢ studia
w Londynie, ktdéry nastepnie objal swoim zasiegiem caly Wielka Brytanie™.
W ramach programu oferowane jest doradztwo zawodowe, wsparcie psycholo-
giczne oraz mentoring. Niezaleznie od tego prowadzone sa badania w zakresie
edukacji uchodzcéw, przeprowadzane sa szkolenia dla nauczycieli akademic-
kich oraz wolontariuszy, a takze tworzone sg raporty, ktére maja zapewnié, ze
glos mlodych uchodzcéw jest uwzgledniany w procesie decyzyjnych admini-

stracji publiczne;j.

3 UNHCR, Missing Out: Refugee...

> https://www.migrationsverket.se/English/Private-individuals/Protection-and-asylum
-in-Sweden/While-you-are-waiting-for-a-decision/Education.html, 20.06.2020.

55 A handbook for schools with students from refugee background, https://www.education.govt.nz/

assets/Documents/School/Supporting-students/ESOL/Final-Refugee-Handbook-For-Schools.

pdf, 20.06.2020.

>0 hteps://www.refugeesupportnetwork.org/, 20.06.2020.
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Na Cyprze, dzieci uchodzcéw moga korzystaé z Kofinou Reception Centre,
ktéry zostal utworzony w celu przyspieszenia ich wlaczenia w powszechny
system edukacji. Dzieci, ktére zostang tam zgloszone moga korzystac z pro-
gramu przygotowujacego ich do rozpoczecia nauki w szkolach publicznych,
ktéry uwzglednia przede wszystkim nauke jezyka greckiego. Program jest
przeznaczony dla dzieci powyzej 12 lat, ktére nie zostaly przyjete lub zostaly
usunigte ze szkét publicznych®”. W Holandii, edukacja dzieci uchodzcéw jest
obowiazkowa, niezaleznie od ich obecnej sytuacji prawnej i przynaleznosci
paistwowej, w Niemczech obowiazkowe sg zajecia z jezyka niemieckiego. Jed-
nocze$nie w tym ostatnim kraju, dzieci czg¢éciej otrzymuja kilkugodzinne lek-
¢je jezyka niemieckiego w obozie dla uchodzcéw niz uczgszczaja na regularne
zajecia w placdwkach edukacyjnych’®.

Programy zwiazane z edukacja uchodzcéw wprowadzane sa réwniez na
poziomie globalnym. Jedna z najbardziej znaczacych inicjatyw na rzecz doste-
pu uchodzcéw do uczelni wyzszych jest Refugees Welcome Map®. Jest to portal,
ktéry gromadzi informacje o inicjatywach podejmowanych przez rézne orga-
nizacje — zaréwno publiczne jak i prywatne- dotyczace uznawania wyksztalce-
nia, dostgpnosci edukacji wyzszej, wsparcia finansowego dla uchodzcéw be-
dacych studentami, kurséw przygotowawczych i wyréwnawczych, sposobéw
zacie$nienia integracji oraz mozliwosci zatrudnienia. Do programu zglosito
si¢ do tej pory 195 uczelni wyzszych z 27 pafstw. Oferowana pomoc przybie-
ra rézne formy, m.in. tutoringu, mentoringu, pomocy prawnej, mozliwosci
uczgszezania na zajecia jako stuchacze przez uchodzcéw, ktérych status nie
zostal jeszcze potwierdzony (zdobyte zaliczenia mozna wykorzysta¢ po oficjal-
nym przyjeciu na kurs czy studia), kurséw jezykowych czy zdania egzaminéw
przez przedstawienie odpowiednich certyfikatéw®.

Nie nalezy zapominad, ze to w interesie paristw docelowych jest zapewnie-
nie uchodzcom powszechnego dostgpu do edukacji i odpowiedniego wyksztal-

cenia. Rozwéj umiejetnosei, dostep do mikrokredytéw i poprawa dostgpnosé

57 Program ten budzi jednoczesnie watpliwosci greckiego ombudsmana, keéry wskazuje, ze

nie spelnia on w pelni wymogéw zwiazanych z dostgpem do edukacji gwarantowanych przez
akty prawa miedzynarodowego, zob. Refugee Education in Cyprus: Challenges and Opportu-
nities, https://www.unhcr.org/cy/wp-content/uploads/sites/41/2018/03/EducationCyprusAp
ril2017.pdf, 20.06.2020.

% Crul, Keskiner, Schneider, Lelie, Ghaeminia, s. 6.

% European University Association, Refigees Welcome Map, http://www.eua.be/activities-ser
vices/eua-campaigns/refugees-welcome-map, 20.06.2020.

%0 Derelkowska -Misiunia 2017, s. 32.
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internetu jest potrzebna, aby uchodzcy mogli staé si¢ przedsi¢biorcami, co

z kolei przyczyni si¢ do zwigkszenia dochodéw parstwa®.
PODSUMOWANIE

Kryzys uchodzczy w Europie, ktorego $wiadkami jestesmy w ostatnich
latach obnazyt stabo$¢ uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka. Pod-
stawowe prawa zawarte w mi¢dzynarodowych konwencjach takie jak np. pra-
wo do edukacji nie sa w pelni gwarantowane ani na Starym Kontynencie ani
nigdzie indziej na $wiecie. Jednoczesnie trudno zapewni¢ dostgp do szkolnic-
twa publicznego dzieci uchodzcéw, jezeli paristwa pierwszego kontaktu maja
trudnosci z ich prawidlowy rejestracja.

Zaréwno paristwa pierwszego kontaktu jak i padstwa docelowe, a tak-
ze podmioty prywatne powinny zintensyfikowa¢ dzialania na rzecz rozwoju
edukacji uchodzcéw. Przede wszystkim konieczne jest zapewnienie odpowied-
niego finansowania placéwek edukacyjnych, lekgji jezyka kraju pierwszego
kontaktu oraz jezyka angielskiego badZ innego jezyka powszechnie uzywanego,
informowanie uchodzcéw o mozliwosci podjecia oraz kontynuowania eduka-
¢ji zaréwno w kraju pierwszego kontaktu jak i w kraju docelowym. Niezaleznie
od tego, nalezy zapewni¢ odpowiednie rozwiazania systemowe- przeszkolenie
nauczycieli z pracy z dzie¢mi pochodzacymi z réznych kregéw kulturowych,
a takze dzie¢mi dotknietych ogromna trauma psychologiczna. Niezbedne jest
takze zwigkszenie liczby etatéw nauczycieli w szkotach publicznych przede
wszystkim w krajach pierwszego kontaktu. Nalezy pamietaé, ze uchodzcy
czgsto umieszczani si¢ w obozach w mniejszych miejscowosciach, ktére moga
mie¢ problemy z zatrudnieniem odpowiedniej ilosci nauczycieli.

Jedli odpowiednie kroki nie zostang wkrétce podjete, moze si¢ okazal,
ze naplyw uchodzcéw bedzie stanowil powazne zagrozenie dla poszczegdl-
nych paristw. Jak wskazujg statystyki, osoby niewyksztalcone maja problemy
z asymilacja ze spoleczeistwem, czgéciej popelniaja przestepstwa, korzystaja
z zasitkéw socjalnych i opieki spolecznej. Zainwestowanie czasu i srodkéw
w umozliwienie uchodZcom kontynuowania badZz rozpoczgcia edukadji,
w tym edukacji zawodowej, a takie zapewnienie im mozliwosci nauki je-
zyka paristwa pierwszego kontaktu, moze sprawié, ze chetniej zostang oni
w miejscu przybycia zamiast podrézowaé dalej do panstwa docelowego. Ich

odpowiednie wyksztalcenie oraz znajomos¢ jezyka oraz lokalnych zwyczajow

' Appleby 2017, 5.793.
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moze doprowadzi¢ do szybszego ich wejscia na rynek pracy, zakladania wha-
snych dzialalnosci gospodarczych, a w konsekwencji réwniez przyczynienia
si¢ do wzrostu gospodarczego w tym kraju. To wszystko sprawia, ze zagwa-
rantowanie prawa do edukacji uchodZcom i ich dzieciom jest obecnie jednym

z najwazniejszych wyzwan przed jakimi stoi wspélczesny $wiat.
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ZJAWISKO PRZESTEPCZOSCI
NIELETNICH W POLSCE
W LATACH 2008-2018

MONIKA NIEDZWIECKA
UNIWERSYTET SZCZECINSKI

WSTEP

Zjawisko przestepczosci nieletnich! od dawna pozostaje w kregu zain-
teresowann prawnikéw, socjologéw, pedagogdéw czy psychologéw. Teoretycy
i praktycy nieustannie poszukuja nowych rozwiazan w dziedzinie zapobiegania
przestgpczosci nieletnich oraz metod, ktére pozwolityby zapobiegaé réznym
formom niedostosowania spolecznego wsréd mlodziezy determinujacych ich
poiniejsze zachowania przestgpcze. Nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze demora-
lizacja nieletnich? i w konsekwencji wejscie na droge przestepcza prowadzi
do trwalych wypaczeri osobowosci, ktére sg bardzo trudne do naprawienia
w wieku dorostym. Z punktu widzenia interesu spolecznego przestgpczos¢ nie-
letnich jest zjawiskiem niezwykle szkodliwym °. B. Holyst wskazuje, ze podsta-
wowymi bodzcami, ktére determinuja przestgpczo$é nieletnich sa m.in. che¢
zdobycia pienigdzy lub innych korzysci materialnych, zaimponowanie innym,

powielanie wzorcédw i zachowan majacych swoje zrédto w domu rodzinnym

' Na potrzeby niniejszego opracowania pojecie przestgpczosci nieletnich rozumiane jest jako
czyn zabroniony okreslany przez ustawe jako przestgpstwo, przestepstwo skarbowe lub niektére
wykroczenia, dokonane przez osoby nieletnie w rozumieniu ustawy o postgpowaniu w sprawach
nieletnich.

2 W mys$l ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, nieletnimi s3: osoby przed ukoricze-
niem 18. roku zycia w zakresie zapobiegania i zwalczania demoralizacji, osoby, ktére po ukosi-
czeniu 13 lat, a przed ukodczeniem 17 lat dopuscily si¢ czynu karalnego oraz osoby w wieku
do 21 lat, wobec ktdérych wykonywane s3 srodki wychowawcze i poprawcze (Ustawa z dnia
26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich Dz.U. 2018 poz. 969).

3 Papiez i Plukis 2000.
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czy cheé poszukiwania akceptacji, gdy nie mozna znalezé oparcia i poczucia
bezpieczeristwa wérdd rodzicow i bliskich *.

W mediach coraz czgsciej dyskutuje si¢ na temat zjawiska przestgpczo-
$ci nieletnich wskazujac jednoczesnie na znaczny wzrost przestepczosci w tej
grupie wiekowej na przestrzeni ostatnich kilku lat. Asumptem do wzmozonej
dyskusji staly si¢ liczne informacje medialne, w tresci kedrych informuje si¢
o patologicznych zachowaniach nieletnich, szczegélnie w srodowisku szkol-
nym, w ktérym coraz czgéciej mozna zaobserwowa¢ zachowania agresywne
wséréd miodziezy i dzieci. Agresja przejawia si¢ najczesciej w postaci grozb,
obrazliwych wypowiedzi czy agresji fizycznej. Czgsto zrédlem eskalacji agres;ji
jest doswiadczanie jej w przesztosci °. Z przekazéw medialnych coraz czeéciej
dowiadujemy si¢ réwniez, ze nastoletni sprawcy dopuszczaja si¢ najci¢zszych
typéw przestgpstw takich jak zbrodnia zabdjstwa (najczesciej sa to czyny do-
konywane na osobach najblizszych tj. rodzice, dziadkowie, rodzenstwo) czy
gwaltu czyli najci¢zszych przestgpstw jakie zostaly uregulowane w naszym po-
rzadku prawnym °. Rodzaj oraz ilo$¢ przekazywanych informacji moze wzbu-
dza¢ w spoleczeristwie poczucie, ze zjawisko przestepczosci nieletnich jest co-
raz bardziej powszechne rodzi si¢ zatem pytanie czy czgstotliwo$¢ informacji
przekazywanych przez media ma odzwierciedlenie w statystykach policyjnych
potwierdzajac tym samym, ze poziom przestgpczoéci nieletnich w Polsce
z roku na rok wzrasta?

W niniejszym artykule zaprezentowano dane przedstawiajace rozmiary,
dynamike oraz struktur¢ wybranych czynéw karalnych popetnianych przez
osoby nieletnie w latach 2008-2018 w Polsce. Zakres czasowy analizowanego
zagadnienia odnosi si¢ do danych statystycznych obejmujacych okres dekady
aby ukaza¢ dynamike zmian jakie zachodza na tle analizowanego zagadnienia
w tym przedziale czasowym. Na potrzeby niniejszej pracy wykorzystano dane
statystyczne za lata 2008-2018. Zakres oraz szczegdtowos¢ danych udostep-
nionych w tym okresie przez Policj¢ oraz Ministerstwo Sprawiedliwosci, wy-
daje si¢ stanowi¢ wystarczajacg baz¢ danych do sformulowania wymiernych
wnioskéw na tle analizowanego zagadnienia.

Prezentowane wyniki zostaly opracowane na podstawie danych sta-
tystycznych opublikowanych w Informatorze Statystycznym Ministerstwa
Sprawiedliwosci oraz opracowaniach statystycznych Komendy Gléwnej Poli-

¢ji w Warszawie. Przedmiotem badan byly rozmiary, dynamika oraz struktura

4 Holyst 2001, 5. 450-451.
5 Pospiszyl i Zabczyniska 1985, s. 17.
¢ Kotakowska-Przelomiec 2000.
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wybranych czynéw karalnych popetnianych przez osoby nieletnie w latach
2008 - 2018.

Celem badani bylo przeprowadzenie analizy danych statystycznych od-
noszacych si¢ do wybranych czynéw karalnych popelnionych przez osoby
nieletnie we wskazanym okresie czasu i udzielenie odpowiedzi na pytanie czy

poziom przestgpczosci nieletnich w Polsce w latach 2008-2018 wzrdst.
ETIOLOGIA PRZESTEPCZOSCI NIELETNICH

Ilo$¢ czynnikéw determinujacych zachowania dewiacyjne wsréd dzieci
i mlodziezy jest niezliczona. Nie ulega watpliwosci, ze proces odchodzenia od
norm i zasad wspélzycia spotecznego oraz porzadku prawnego jest bardzo zto-
zony i wieloplaszczyznowy. Do grupy czynnikéw determinujacych ten pro-
ces powinni§my zaliczy¢ przede wszystkim $rodowisko rodzinne, w ktérym
wychowuje si¢ nieletni (w tym tresci i metody wychowawcze, przy pomocy
ktérych te tresci sg przekazywane), problem alkoholizmu, srodowisko szkolne
oraz przynalezno$¢ do grup réwiesniczych.

Pomimo znacznej ewolugji pojecia rodziny na przestrzeni ostatnich lat
nadal pozostaje ona instytucja o podstawowym znaczeniu w procesie wy-
chowania dziecka. To rodzice oraz osoby przebywajace stale z dzieckiem na
wezesnym etapie dzieciistwa ksztaltuja zasadnicze, elementy jego osobowo-
$ci, kedre pézniej determinujg doroste zycie cztowieka. J. A. C. Brown zwraca
uwagg na to, ze ,w ciagu pierwszych pieciu lat zycia, czyli w okresie, kiedy
powstaja pierwsze zreby charakteru, dziecko uczy si¢ nie tylko kontroli nad
swoimi czynnos$ciami odzywiania i wydalania, lecz réwniez sposobéw poste-
powania z ludZmi; jezeli nie zostanie otoczone miloscig niewymuszong, kon-
sekwentng i bezwarunkowa, nauczy si¢ wkrétce do$¢ skomplikowanych i nie-
normalnych metod zwracania na siebie uwagi” 7. Autor zwraca takze uwage na
to, ze osobowos¢ cztowieka sklada si¢ z calosci jego reakeji na zycie, zgodnie
z jego zyciowym do$wiadczeniem, poniewaz jest, forma przystosowania si¢
i odczuwa on potrzebe zachowania jej, dlatego najbardziej zakorzenione
aspekty postgpowania z trudem ulegaja zmianie. Nawet wtedy, gdy cztowiek
znajdzie si¢ w bardziej sprzyjajacych warunkach, sklonny jest humaczy¢ sobie
nowe dos$wiadczenia w sposdb, ktérego nauczyt si¢ we wezesnych latach zy-
cia. Mozna wigc powiedzie¢, ze rdzen osobowosci czlowieka ksztaltuje si¢ juz

w niemowlectwie i wczesnym  dziecidstwie. Zapatrywania i sposdb

7 Brawn 1962, s. 63-64.
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postepowania, ktére wytworzyly sie w pierwszych pigciu latach zycia cztowie-
ka, trwaja w ciagu calego zycia i chociaz czgsto ulegaja modyfikacji na skutek
pézniejszych do$wiadczen, to nigdy nie zacierajq si¢ catkowicie ®.

Rola rodzica (opiekuna) bez watpienia jest najistotniejszg rolg w zyciu
cztowieka. To rodzice stanowia wzdr do nasladowania to na nich dziecko
wzoruje swoje pézniejsze postawy i zachowania. To w §rodowisku rodzinnym
dziecko powinno si¢ nauczy¢ zasad moralnych oraz zasad wspélzycia spotecz-
nego jakie panuja w danym spoleczenistwie °. Brak zaangazowania rodzicéw
w ten proces przejawiajacy si¢ najczesciej brakiem nadzoru nad dzieckiem
zaréwno w $rodowisku domowym jak i poza nim a takze brak zapewnienia
whasciwej opieki dostosowanej do wieku dziecka prowadzi do negatywnych
skutkéw w postaci opuszczania zaje¢ lekeyjnych czy zawierania niewlasciwych
znajomosci .

Bardzo negatywny wplyw na rozwdj dziecka oraz przebieg proceséw so-
cjalizacyjnych nieletnich ma réwniez problematyka naduzywania alkoholu.
Alkoholizm rodzicéw ma niezwykle istotne znaczenie dlatego, ze lezy u pod-
staw wspotwystepowania wielu wysoce ujemnych czynnikéw wychowawczych.
Naleza do nich przede wszystkim awantury, ktére nierzadko sa polaczone
z eskalacja agresji fizycznej oraz wzajemnymi oskarzeniami czy konieczno-
$cig ucieczek z domu po to, aby uniknaé bezposredniej konfrontacji z pija-
nym rodzicem. Oprécz ztego przykladu sytuacje takie tworza stan zagrozenia
w psychice dziecka. Strach przed biciem oraz czgste przebywanie dziecka poza
domem bardzo czgsto zaktdcaja wykonywanie podstawowej roli nieletniego
jaka jest rola ucznia. Naduzywanie alkoholu przez rodzicéw czgsto prowa-
dzi réwniez do ksztatltowania si¢ u nieletniego nieprawidtowych wzorcéw co
w konsekwencji moze prowadzi¢ do powielania postawy rodzicéw w przy-
sztosci i objawia¢ si¢ naduzywaniem alkoholu przez osobg nieletnia czy przy-
jeciem postawy tzw. ,,wrodzonej bezradnosci”, ktdra najczesciej prowadzi do
braku jakiejkolwiek aktywnosci zawodowej .

Istotne znaczenie w omawianym aspekcie ma réwniez szkota, w ktdrej
mlody cztowiek moze doznawac réznego typu porazek i negatywnych emocji
spowodowanych ocenami niedostatecznymi, niepowodzeniami na tle grupy,

stygmatyzacja z powodu wygladu, ubioru czy zachowania badZ catkowitym

8 Brawn 1962, s. 64.

> Butat 2007.

19 Firla 2001, s. 22.

" Marczak 200, s. 137-138; Kobes, Legnica, s. 134-135.
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odrzuceniem przez zespdt klasowy 2. Brak odpowiedniej reakeji na pojawia-
jace si¢ problemy z zachowaniem nieletniego ze strony kadry pedagogicznej
oraz rodzicéw moze doprowadzi¢ do eskalacji zlych emocji a w konsekwengji
do demoralizacji objawiajacej si¢ w postaci opuszczana zaje¢ lekeyjnych czy
agresywnego zachowania w stosunku do innych uczniéw czy nauczycieli .
Do czynnikéw potencjalnie wplywajacych na przestepcze zachowanie nie-
letnich zaliczy¢ mozna takze przynaleznos¢ do okreslonej grupy rowiesniczej.
Che¢ bycia czgécia grupy uznaé nalezy za naturalng potrzebe kazdego cztowie-
ka. Nieletni chetnie angazuja si¢ w dzialalnos¢ grup réwiesniczych, poniewaz
szukaja w nich akceptacji, bezpieczeristwa i uznania. Niebezpieczenistwo poja-
wia si¢ wtedy gdy nieformalna grupa nieletnich zrzesza w swoim gronie osoby
z podobnymi nalogami (np. narkomania, alkoholizm) czy problemamia w ich
strukturach ksztaltuje si¢ pewnego rodzaju podporzadkowanie liderowi grupy.
Osoby nieletnie sa podatne na sugestie oraz naciski ze strony oséb, ktérym
cheg zaimponowac i tatwo daja soba manipulowaé. W takich sytuacjach ist-
nieje realne niebezpieczenistwo przeobrazenia si¢ grupy réwiesniczej w grupe
przestepcza bowiem osoby, ktére baly si¢ popelni¢ przestepstwo samodzielnie
w towarzystwie nabieraja do tego odwagi. Czlonkowie takich grup najczeéciej
dokonuja wlaman, aktéw wandalizmu, s3 takze sprawcami przestgpstw prze-

ciwko zyciu i zdrowiu oraz grupowych gwaltéw .
CZYNY KARALNE NIELETNICH — SKALA ZJAWISKA

Dane ujete w tabeli 1 przedstawiaja ogdlng liczbe czynéw karal-
nych popelnionych przez osoby nieletnie w latach 2008-2018. Najwick-
szg liczbe czynéw karalnych nieletnich odnotowano w roku 2011 wyno-
sita ona wéwczas ponad sto tysiecy. Rok 2012 przyniést spadek o 6.840
czynéw karalnych w poréwnaniu do roku 2011. Zapoczatkowal takze ten-
dencje¢ spadkowa w zakresie liczebnosci czynéw karalnych nieletnich bowiem
z danych statystycznych zamieszczonych w ponizszej tabeli wynika, ze
w kolejnych latach odnotowywano sukcesywny spadek liczby czynéw karal-
nych. Najmniej czynéw karalnych odnotowano w roku 2018 gdy ich ogélna
liczba wyniosta 25.528 tj. o prawie 75% mniej niz odnotowano w roku 2011
(spadek z 75 498 czynéw karalnych do 25.528).

2 Holyst 2015, s. 351-352.
3 Yobocki 1989, s. 18-20.
14 Pelc 2010, s. 380-384.
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Rok Czyny karalne nieletnich - ogélem
2018 25528
2017 26 433
2016 29222
2015 28 875
2014 42 281
2013 71 562
2012 94 186
2011 101 026
2010 99 187
2009 85020
2008 74219

Tabela 1. Ogélna liczba czynéw karalnych popelnionych przez osoby nieletnie w la-
tach 2008 -2018. Zrédto: opracowanie whasne na podstawie danych z Wydziatu Sta-
tystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu Strategii i Funduszy Europejskich
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci oraz opracowari statystycznych Komendy Gléwne;j

Policji w Warszawie.

Dane zestawione w tabeli 2 przedstawiaja ogélna liczbe przestgpstw
stwierdzonych w latach 2008-2018, ogdlna liczbe czynéw karalnych popel-
nionych przez osoby nieletnie w tym okresie czasu oraz procentowy udzialt
czynéw karalnych nieletnich w ogélnej liczbie odnotowanych przestepstw.
Z danych przedstawionych w ponizszej tabeli wynika, ze najwickszy udziat
procentowy czynéw karalnych nieletnich w stosunku do ogélnej liczby stwier-
dzonych przestgpstw odnotowano w latach 2010-2012. W roku 2010 i 2011
wspélczynnik procentowy udzialu nieletnich byl najwyzszy i utrzymywat si¢
na poziomie 8,7 %. W roku 2012 wynosit 8,4%. Od roku 2013 zacz¢to od-
notowywacé sukcesywny spadek procentowego udzialu czynéw karalnych nie-
letnich w ogélnej liczbie stwierdzonych przestgpstw.

Analizujac dane statystyczne zawarte w tabeli 2 nalezy zwréci¢ uwagg
na ogdlna liczbe przestgpstw stwierdzonych ogétem. Najwickszy wspétczyn-
nik procentowy udziatu nieletnich odnotowano bowiem w okresie gdy ilos¢
popelnianych przestepstw byla najwyzsza i utrzymywata si¢ na poziomie po-
wyzej miliona stu tysi¢cy przestgpstw stwierdzonych rocznie wraz ze spadkiem
ogdlnej liczny przestgpstw zaczgto odnotowywaé spadek udziatu czynéw ka-
ralnych nieletnich w tym zakresie. W roku 2018 wspétczynnik procentowy
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udzialu czynéw karalnych nieletnich ksztaltowat si¢ na poziomie 3,2 procent
co daje spadek 0 5,5% w stosunku do roku 2010 i 2011.

Rok Prz¢=:st<;pstwa Czy'ny ka.ralne %' udzi'tllu
stwierdzone nieletnich nieletnich
2018 795 444 25528 32
2017 782 069 26 433 34
2016 778 562 29 222 3,7
2015 833 281 28 875 3,4
2014 898 129 42 281 4,7
2013 1061 239 71562 6,6
2012 1119 803 94 186 8,4
2011 1159 554 101 026 8,7
2010 1138523 99 187 8,7
2009 1129 577 85 020 7,5
2008 1108 057 74219 6,7

Tabela 2. Ogélna liczba przestgpstw stwierdzonych w latach 2008-2018, ogélna licz-
ba czynéw karalnych popetnionych przez osoby nieletnie w latach 2008 -2018 oraz
udzial procentowy czynéw karalnych nieletnich w stosunku do ogélnej liczby prze-
stepstw stwierdzonych. Zrédlo: opracowanie whasne na podstawie danych z Wydziatu
Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu Strategii i Funduszy Europej-
skich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowan statystycznych Komendy Gléw-

nej Policji w Warszawie.

PRZESTEPCZOSC NIELETNICH
NA TLE WYBRANYCH PRZESTEPSTW

Czyny karalne dokonywane przez osoby nieletnie wypelniajg znamiona
wickszo$ci przestgpstw stypizowanych w obecnie obowiazujacym Kodeksie
karnym (dalej: k.k.). Majac na uwadze powyzsze analiz¢ przestgpczosci nie-
letnich na tle niniejszej pracy ograniczono do wybranych typéw przestgpstw
takich jak: zabdjstwo, przestgpstwa rozbdjnicze, kradziez z wlamaniem, béjka
i pobicie, przestgpstwa narkotykowe oraz przestgpczos¢ na terenie szk6k.

W tabeli 3 zawarto dane statystyczne przedstawiajace udziat czynéw ka-
ralnych nieletnich w stosunku do ogdlnej liczby stwierdzonych przestgpstw
zabdjstw w latach 2008-2018. Z danych przedstawionych w tabeli wynika, ze
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co roku osoby nieletnie dokonuja przestepstw, ktére sa kwalifikowane z art.
148 Kodeksu karnego czyli zbrodni zabdjstwa. Najwicksza ilo$¢ tego rodzaju
czynéw odnotowano w roku 2009 tj. 14 przypadkéw oraz w roku 2016 tj.
11 przypadkéw. Dokonujac analizy tego rodzaju przestgpczosci nalezy zwré-
ci¢ szczegdlng uwage na dyspozycje art. 10 k.k., ktéry wyjatkowo umozliwia
pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej na zasadach ogdlnych okreslonych
w kodeksie karnym osobe, ktdra ukoriczyta lat 15 a nie ukonczyta lat 17. Oso-
ba ta musi si¢ dopusci¢ przestgpstwa wymienionego w katalogu zamknictym
zawartym w art. 10 k.k. oraz spelni¢ pozostale przestanki uregulowane w tresci
tego przepisu. W tresci katalogu okreslajacego zakres czynéw zabronionych za
popelnienie, ktérych mozliwe jest poniesienie odpowiedzialnosci na podsta-
wie art. 10 k.k. ujeto m.in. takie przestgpstwa jak: zabojstwo, zgwalcenie czy
rozbéj. Powyzsze rozwiazanie jest podyktowane potrzeba reakeji prawnokar-
nej na zachowania razaco naruszajace najwazniejsze dobra chronione prawem.
B. Hotlyst zwraca uwagg na to, ze ,,okreslone zachowania nieletnich wymagaja
takiej samej reakji ze strony sformalizowanych agend kontroli spolecznej jak
przestepczos¢ dorostych” .

Rok Przestepstwa stwierdzone ogéltem Czyny karalne nieletnich
2018 536 2
2017 518 4
2016 469 11
2015 502 4
2014 518 3
2013 574 4
2012 582 4
2011 662 6
2010 680 7
2009 763 14
2008 759 9

Tabela 3. Udziat czynéw karalnych nieletnich w ogélnej liczbie stwierdzonych prze-
stepstw zabéjstwa w latach 2008-2018. Zrédto: opracowanie whasne na podstawie
danych z Wydziatu Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu Strategii
i Funduszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowan statystycz-
nych Komendy Gléwnej Policji w Warszawie.

15 Hotyst 2005.
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Ponizsza tabela przedstawia udzial czynéw karalnych nieletnich w ogél-
nej liczbie stwierdzonych przestgpstw rozbéjniczych w latach 2008-2018 (do
przestgpstw rozbdjniczych zaliczamy:. kradziez rozbdjnicza, rozbdj oraz wy-
muszenie). Z danych przedstawionych w tabeli 4 wynika, ze osoby nieletnie
stosunkowo czesto dopuszczaja si¢ przestepstw rozbdjniczych w postaci kra-
dziezy rozbdjniczej, rozboju czy wymuszenia.

W latach 2011-2013 udziat procentowy czynéw karalnych nieletnich wy-
nosit prawie 50% wszystkich przestgpstw tego rodzaju (rok 2011 — 47,5%,
rok 2012 — 49,8%, rok 2013 — 47,6%). Zjawisko to jest bardzo niepokojace,
poniewaz ten rodzaj przestgpczosci charakteryzuje si¢ szczegdlng brutalnoscia
oraz demoralizacja sprawcéw. Przestgpstwo rozboju mozna okresli¢ jako czyn

»Z pogranicza” przestgpstw przeciwko mieniu oraz zdrowiu i zyciu. Z jednej
strony stanowi ono kradziez, co wskazuje na ekonomiczne podloze przestep-
stwa, z drugiej jest nierozerwalnie zwigzane z elementem przemocy wobec
ofiary, ktéra poprzez grozby, uzycie sily fizycznej czy tez zastraszenie zostaje
doprowadzona do stanu bezbronnosci '°.

Od roku 2014 odnotowywano sukcesywny spadek przestgpczosci za-
réwno w zakresie ogélnej ilosci stwierdzonych przestgpstw tego rodzaju jak
i czynéw karalnych nieletnich w tym zakresie. W roku 2018 udzial procen-
towy czynéw karalnych nieletnich wynidst 22,9% co daje spadek o 24,7%
w stosunku do roku 2013.

' Gula i Wysocka-Pleczyk 2009, s. 103.
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Przestepstwa Czyny karalne % udzialu
Role stwierdzone ogélem nieletnich nieletnich
2018 6801 1560 22,9
2017 8114 2043 25,2
2016 9 634 2193 22,7
2015 10 210 2390 23,5
2014 13 626 4 341 31,85
2013 20 371 9691 47,6
2012 24 564 12 237 49,8
2011 26 231 12 438 47,5
2010 27 218 11 547 42,5
2009 26 435 9121 34,5
2008 26 158 8 161 31,2

Tabela 4. Udziat czynéw karalnych nieletnich w ogélnej liczbie stwierdzonych prze-
stepstw rozbéjniczych w latach 2008-2018. Zrédto: opracowanie whasne na podstawie
danych z Wydziatu Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu Strategii
i Funduszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowan statystycz-
nych Komendy Gléwnej Policji w Warszawie.

Osoby nieletnie stosunkowo czgsto dopuszczajg si¢ takie przestgpstw
kradziezy z wlamaniem co przedstawia ponizsza tabela. Najwicksza ilos¢ czy-
néw karalnych nieletnich w zakresie tego typu przest¢pstwa odnotowano w
latach 2010-2011. W roku 2010 odnotowano ponad 9.800 czynéw karal-
nych natomiast w roku 2011 ponad 9.300 czynéw karalnych nieletnich. Od
roku 2012 zauwazalny jest sukcesywny spadek czynéw karalnych w zakresie
tego rodzaju przestgpstwa. Najmniejszg ilo$¢ czynéw karalnych nieletnich w
odniesieniu do tego rodzaju przestgpstwa odnotowano w roku 2017, wynosita

woéwezas 2.238 czynéw karanych.
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Rok Przestepstwa stwierdzone ogétem Czyny karalne nieletnich
2018 69 148 2670
2017 67713 2238
2016 79 930 3186
2015 94 680 3239
2014 105 133 4212
2013 118 419 6205
2012 127 691 7796
2011 135611 9329
2010 140 085 9813
2009 135 651 8 546
2008 124 669 8229

Tabela 5. Udzial czynéw karalnych nieletnich w ogdlnej liczbie stwierdzonych prze-
stepstw kradziezy z whamaniem w latach 2008-2018. Zrédto: opracowanie whasne na
podstawie danych z Wydzialu Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu
Strategii i Funduszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowari sta-
tystycznych Komendy Gléwnej Policji w Warszawie.

Kolejnym typem przestgpstw na jakie nalezy zwrdci¢ uwage analizujac
zagadnienie przestgpczosci nieletnich jest przestgpstwo béjki i pobicia. Coraz
czgéciej mowi si¢ o duzej agresji wéréd mlodziezy, ktéra objawia si¢ w postaci
bezposredniej konfrontacji z jedna lub wigksza grupa oséb. Analiza danych sta-
tystycznych odnoszacych si¢ do przestgpstwa béjki i pobicia zdaje si¢ potwier-
dza¢ stwierdzenia méwiace o wzmozonej agresji wsréd mlodziezy w ramach
konfliktéw wrecz. Najwicksza ilo§¢ czynédw karalnych nieletnich kwalifikowa-
nych jako przest¢pstwo béjki lub pobicia odnotowano w roku 2011. Wynosita
ona wéwczas 5.496 i stanowita prawie jedng trzecia wszystkich przestgpstw
tego typu stwierdzonych w roku 2011 tj. 16.447 przestgpstw ogétem. Od roku
2012 notowano spadek zaréwno w zakresie ogdlnej liczby przestepstw tego
typu jak i udzialu w nich czynéw karalnych nieletnich. Najmniejsza ilos¢ czy-
néw karalnych odnotowano w roku 2018. Ogétem odnotowano 4.403 prze-
stgpstwa tego typu z czego 551 czyndw stanowily czyny karalne nieletnich (gj.
okolo 13% przestepstw stwierdzonych ogétem).
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Rok Przestepstwa stwierdzone ogélem Czyny karalne nieletnich
2018 4 403 551
2017 5071 678
2016 5587 826
2015 5550 818
2014 6 849 1141
2013 8783 2219
2012 11416 3289
2011 16 447 5496
2010 11 883 3158
2009 13 156 3039
2008 14 409 3242

Tabela 6. Udziat czynéw karalnych nieletnich w ogdlnej liczbie przestgpstw stypizo-
wanych jako béjka lub pobicie w latach 2008 — 2018.. Zrédto: opracowanie whasne
na podstawie danych z Wydziatu Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamen-
tu Strategii i Funduszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowar
statystycznych Komendy Gléwnej Policji w Warszawie.

Kolejnym typem przestgpstw ktorych nie sposéb nie podda¢ analizie ma-
jac na uwadze przedmiot niniejszego opracowania stanowia przestgpstwa nar-
kotykowe. Z danych przedstawionych w tabeli 7 wynika, ze nieletni sprawcy
czynéw karalnych czesto dopuszczajg si¢ czynéw zabronionych zwiazanych z
przestgpczoscia narkotykowa. Istotny wzrost udzialu czynéw karalnych nie-
letnich w zakresie tego rodzaju przestgpczosci odnotowano w latach 2010-
2013. Na przestrzeni wskazanych czterech lat ilo§¢ czynéw karalnych nielet-
nich utrzymywala si¢ na poziomie ponad dwudziestu tysi¢cy stanowigc tym
samym okolo 30% ogélnej liczby stwierdzonych przestgpstw tego rodzaju.
Analiza danych statystycznych zawartych w tabeli ukazuje, ze od roku 2013
zauwazalny jest spadek ogélnej liczby przestepstw stwierdzonych ogélem oraz
ilodci czynéw karalnych nieletnich. Rok 2018 przynidst spadek czynéw karal-
nych nieletnich o ponad 50% w stosunku do lat 2010-2013.
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Rok Przest¢pstwa stwierdzone ogétem sziti’el::;;llne
2018 60 073 8996
2017 64 652 8938
2016 60 449 9080
2015 55018 8363
2014 62 085 12 929
2013 72073 20 609
2012 76 358 22 411
2011 74535 20579
2010 72 375 20279
2009 98 765 15 830
2008 86 432 10514

Tabela 7. Udziat czynéw karalnych nieletnich w ogdlnej liczbie przestgpstw narkoty-
kowych 2008 — 2018. Zrédto: opracowanie whasne na podstawie danych z Wydziatu
Statystycznego Informacji Zarzadczej, Departamentu Strategii i Funduszy Europej-
skich Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz opracowan statystycznych Komendy Gléw-

nej Policji w Warszawie.

Jako ostatnie analizie poddano czyny zabronione, ktére zostaly popelnia-
ne przez osoby nieletnie na terenie szkét podstawowych oraz gimnazjalnych.
Dane zawarte w tabeli 8 ograniczaja si¢ do lat 2008-2012, poniewaz statystyki
Policyjne zawierajg pelng statystyke zaprezentowana w tabeli jedynie w odnie-
sieniu do tego przedzialu czasowego. Majac na uwadze, ze dane za rok 2008 sg

niepelne zostal on uwzgledniony w tabeli jedynie pogladowo.
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Rodzaje czynéw 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
zabronionych
Uszezerbek 1393 | 2208 | 2953 | 2613 | 1894
na zdrowiu
Udzial w béjce 1141 | 1021 | 1307 | 1503 | 1533
lub pobiciu
Zgwalcenie 9 26 20 14 74
Kradziez 2 803 2 639 2778 2 664 2793
Wiamanie 698 650 815 785 644
Praestgpstwa 4079 | 3918 | 6221 | 7577 | 7024
rozbdjnicze
Przestepstwa 532 | 43 | s20 669 | 800
narkotykowe
Przestepstwa przeciwko
funkcjonariuszowi | - 2223 2810 2 342 2329
publicznemu
Naruszenie nietykalnosci
. .| - 212 276 246 254
cielesnej
Laczna ilo$¢ wszystkich
przestepstw 21040 | 26197 | 28019 | 24
(w tym niewymienionych 794
w tabeli)

Tabela 8. Rodzaje oraz ilo§¢ przestgpstw popelnionych przez osoby nieletnie na
terenie szk6t podstawowych i gimnazjéw w latach 2008-2012. Zrédto: opracowanie
wlasne na podstawie opracowan statystycznych Komendy Gléwnej Poligji
w Warszawie.

Dane zawarte w tabeli 8 ukazuja jak powaznych czynéw zabronionych
dopuszczajg si¢ osoby nieletnie. Po raz kolejny najwiecej czynéw karalnych zo-
stalo zakwalifikowanych jako przest¢pstwa rozbdjnicze. Zjawiskiem niezwykle
zatrwazajacym jest takze wskazana ilo§¢ czynéw karalnych zakwalifikowanych
jako gwalt, w roku 2012 odnotowano az 74 takie zdarzenia o 65 wigcej niz
w roku 2008. Niepokojem napawa fakt, ze dane statystyczne zawarte w po-
wyzszej tabeli przedstawiajg zakres czynéw karalnych jakie sa dokonywane
przede wszystkim na kolezankach i kolegach z ktérymi sprawcy obcujg na
co dzielt w srodowisku szkolnym czyli w miejscu gdzie dzieci powinny czué
si¢ bezpiecznie i komfortowo. Istotnym zagadnieniem sa réwniez czyny od-
noszace si¢ do przestgpczosci narkotykowej. Przestgpstwa narkotykowe moga
dotyczy¢ zaréwno handlu nielegalnymi substancjami jak i dokonywaniu
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przestgpstw w celu nabycia $rodkéw do zaspokojenia glodu narkotykowego
(Pospieszyl, 2008, s. 42). Niezaleznie od tego jaka forme przybiera posta¢ da-

nego czynu karalnego jest to zachowanie niezwykle niepozadane i szkodliwe.
ZAKONCZENIE

[lo$¢ czynéw karalnych popelnionych przez osoby nieletnie w latach
2008-2018 w Polsce nie ulegla zwigkszeniu. Analiza danych statystycznych
ukazuje, ze odnotowano wrecz wyrazny spadek ogélnej liczby przestgpstw po-
petnianych przez osoby nieletnie we wskazanym okresie czasu. Podkresli¢ na-
lezy, ze w latach 2008-2018 odnotowano réwniez istotny spadek przestgpstw
popelnionych ogélem na terenie naszego kraju. Rok 2018 przynidst spadek
przestgpczosci na poziomie ponad 28% w poréwnaniu do roku 2008 (spadek
z 1 108 057 przestgpstw w roku 2008 do 795 444 w roku 2018).

Do grupy czynnikéw determinujacych spadek przestepczosci zaliczy¢
nalezy wzrost zamoznosci Polakéw w analizowanym okresie czasu. W latach
2008-2018 odnotowano wyrazny spadek bezrobocia w Polsce. W roku 2008
poziom bezrobocia wynosit 9,5 procent natomiast w roku 2018 spadt do 5,9
procent'”. Zmniejszenie poziomu bezrobocia oznacza, ze wigksza ilo$¢ oséb
posiada dostateczne $rodki finansowe jakie sa im potrzebne na biezace utrzy-
manie i nie jest juz zmuszona do popelniania przestgpstw z powoddéw eko-
nomicznych. Nalezy réwniez podkresli¢ znaczenie comiesi¢cznych $wiadczen
socjalnych wyplacanych przez padstwo rodzicom na utrzymanie dzieci w wy-
sokosci 500 zlotych na kazde dziecko co réwniez wplywa na poprawe kondycji
finansowej kazdej rodziny.

Kolejnym czynnikiem wplywajacym bezposrednio na spadek poziomu
przestgpczosci jest niz demograficzny. Jego skutki sa widoczne takze w od-
niesieniu do liczby czynéw karalnych nieletnich. Z danych opublikowanych
przez Departament Analiz Ekonomicznych i Prognoz Ministerstwa Rodziny,
Pracy i Polityki Spofecznej wynika, ze w roku 1992 przyszto na $wiat pra-
wie 520 tysiecy dzieci w roku 1993 natomiast okoto 500 tysiccy co daje nam
potencjalnie takq samg ilo$¢ nastolatkéw w wieku 15-16 lat w roku 2008. Dla
poréwnania w roku 2002 odnotowano ponad 350 tysi¢cy urodzen a w roku
2003 — 350 tysigcy urodzeni. Z powyzszych danych wynika, ze na przestrzeni
analizowanego okresu czasu odnotowano spadek mlodziezy w wieku 15-16

lat 0 170 tysiecy os6b (spadek o 33%) z 500 - 520 tysiecy w latach 2008 do

17 Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej 2008, 2018.
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350 tysigcy w roku 2018. Spadek liczebnosci naszej populacji oraz starzeja-
ce si¢ spoleczenstwo ma zatem bezsprzecznie wplyw na ilos¢ popetnianych
przestgpstw.

Pomimo spadku ilosci czynéw karalnych z udzialem oséb nieletnich
niepokojem napawa fakt, ze widoczna jest zmiana charakteru zachowan prze-
stepczych. Analiza danych statystycznych ukazuje, ze czyny karalne nieletnich
sa nacechowane coraz wieksza brutalnoscia, co wiaze sie ze wzrostem udziatu
czynéw karalnych nieletnich o charakterze kryminalnym. Udzial czynéw ka-
ralnych nieletnich w zakresie przestgpstw rozbdjniczych w roku 2018 utrzy-
mywal si¢ na poziomie 22,9% w odniesieniu do ogélnej liczby przestgpstw
tego rodzaju. Wysoki wskaznik przestgpstw rozbéjniczych odnotowano takze
na terenie placéwek szkolnych w roku 2012 odnotowano az 7 024 przestep-
stwa tego typu. Niepokojace sa takze liczy obrazujace udziat nieletnich w prze-
stepstwach bojki, pobicia czy spowodowania uszczerbku na zdrowiu. Nalezy
zwréci¢ takze uwage na fake, ze nie wszystkie zdarzenia sa ewidencjonowane
i zglaszane odpowiednim stuzbg dlatego uzna¢ nalezy, ze prawdziwa skala tego
typu przestgpczodci przede wszystkim w srodowisku szkolnym nie jest znana.

Problem przestgpczosci nieletnich, cho¢ dalej znaczny i istotny, wyda-
je si¢ by¢ kontrolowany i objety wlasciwymi dziataniami, na co wskazywaé
moze systematyczne zmniejszanie si¢ przestepczosci ogdtem jak i przestgpezo-
$ci wéréd oséb nieletnich oraz wigksze poczucie bezpieczenistwa wsréd obywa-
teli. Nie mozna jednak poczytywaé spadku przestepczosci wéréd oséb nielet-
nich jako rozwigzania tego problemu. Rozwdj techniki, mediéw i wirtualnego
$wiata powoduje, ze miodzi ludzie maja jeszcze wigcej bodzcéw i mozliwosci
aby spotka¢ na swojej drodze nieodpowiednich ludzi i w konsekwencji wejs¢
na droge przestgpcza. Brak kontroli ze strony rodzicéw, nadzoru nad kontak-
tami, przegladanymi stronami w Internecie moze doprowadzi¢ do tego, ze
miody czlowiek nie uzyska potrzebnej mu pomocy w odpowiednim czasie.

Majac na uwadze powyzsze uznaé nalezy, ze bardzo wazna role w prze-
ciwdziataniu przestgpczosci i demoralizacji nieletnich odgrywaja jego najblizsi
oraz §rodowisko szkolne w tym pedagodzy, ktérzy maja do tego odpowiednie
przygotowanie zawodowe.

Problemem, ktéry zostal ukazany na tle niniejszej pracy jest brak ak-
tualnych, pelnych statystyk, ktére przedstawialyby pelny obraz przestgpczo-
$ci nieletnich w zakresie poszczegdlnych przestepstw, grup wiekowych oraz
plci 0séb nieletnich. Poglebionej analizie nalezy podda¢ takze udziat czynéw
karalnych nieletnich w zakresie przestepstw rozbéjniczych z uwagi na wyso-
ki odsetek udzialu oséb nieletnich w tego rodzaju przestgpczosci. Wigksza
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uwage nalezy takze poswigci¢ zagadnieniu przestepczosci do jakiej dochodzi
na terenie szk6t. Istotnym jest takze ustalenie czynnikdéw, ktére wplywaja na
zwickszong agresje¢ w Srodowisku réwiesniczym. Ustalenie czynnikéw, ktére
determinujg takie zachowania umozliwi skuteczne przeciwdziatanie popel-
nianiu czynéw karalnych oraz umozliwi wdrozenie dzialani, ktére beda uczyly
milodziez jak poradzi¢ sobie z nadmiarem ztych emocji nie dopuszczajac do

eskalacji agresji wobec oséb trzecich.
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Akty normatywne

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich
Dz.U. 2018 poz. 969.
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TRANSATLANTYCKIE PARTNERSTWO
HANDLOWO-INWESTYCYJNE

JAKO STRATEGIA

POLITYKI ZAGRANICZNE]

B. OBAMY WOBEC EUROPY

IGA KLESZCZYNSKA
UNIWERSYTET JAGIELLONSKI W KRAKOWIE

WSTEP

Zagraniczna polityka gospodarcza stanowila kluczowy element strategii
politycznej Baracka Obamy w latach 2008-2016. Cho¢ wielu ekspertéw za-
uwaza, ze polityka zagraniczna prezydenta zostala silnie skoncentrowana na
sprawach Azji Potudniowowschodniej (zar6wno w wymiarze strategicznym jak
i gospodarczym) relacje amerykarisko-europejskie wciaz pozostajg w tzw. spe-
¢jalnym partnerstwie (special partnership). Transatlantyckie Partnerstwo Han-
dlowo-Inwestycyjne (77ansatlantic Trade and Investment Partnership— TTIP)
stanowito negocjowana od 2013 roku umowe handlowa, ktérej gléwnym ce-
lem bylo utworzenie strefy wolnego handlu miedzy Stanami Zjednoczonymi,
a Unia Europejska. Implementacja tego typu uméw wymaga harmonizacji stan-
dardéw technicznych i usunigcia barier handlowych (cel, r6zni¢ w przepisach,
ograniczen inwestycyjnych itp.). Stad celem niniejszego artykulu jest przed-
stawienie zalozeni projektu Partnerstwa Transatlantyckiego w ramach strategii
polityki zagranicznej Stanéw Zjednoczonych wobec Europy w okresie prezy-
dentury Baracka Obamy. Dlatego hipoteza niniejszego artykutu zaklada, ze
polityka zagraniczna Baracka Obamy wobec Europy w latach 2009-2017 byta
determinowana instrumentami handlowo-inwestycyjnymi. Artykut sklada si¢
ze wstepu skupiajacego si¢ na wskazaniu gléwnych zalozert merytorycznych
i metodologicznych. W dalszej czedci artykul skupia si¢ na idei i historii TTIP,

potencjalnym zakresie umowy (m.in. dostep do rynkéw, bariery pozataryfowe

55



IGA KLESZCZYNSKA

i regulacyjne, nowe poziomy wspéltpracy). Wreszcie ostatnim elementem ar-
tykulu s3 kontrowersje i gtéwne problemy, ktére ostatecznie doprowadzily
do braku konsensusu negocjacyjnego i wycofania si¢ z umowy przez Donalda
Trumpa. Wskazane zalozenia zostaly rozwinigte przez pryzmat teorii libera-
lizmu instytucjonalnego oraz metod badawczych: historycznej (wskazanie na
kontekst przyczynowo skutkowy relacji europejsko-amerykanskich w ujeciu
polityczno-gospodarczym), systemowej (znaczenie porozumienia TTIP dla
struktury gospodarki $wiatowej) oraz opartej na statystyce opisowej (analiza
danych statystycznych dotyczacych potencjatu handlowego umowy TTIP).
Teoria liberalizmu instytucjonalnego, rozwini¢ta w nauce o stosunkach
miedzynarodowych przez Josepha Nye’a i Roberta Keohane’a, wskazuje, ze
wspdtpraca gospodarcza pomiedzy uczestnikami systemu mig¢dzynarodowego,
niweluje ryzyko wystepowania konfliktu. Rozwijaniu wzajemnej wspélpra-
cy sprzyja natomiast instytucjonalizacja relacji poprzez tworzenie organizacji
miedzynarodowych, miedzyrzadowych czy regionalnych, do ktérych zaliczy¢
nalezy réwniez strefy wolnego handlu. Cho¢ liberalizm wskazuje, ze obecny
ksztalt stosunkéw miedzynarodowych niweluje ryzyko wystgpowania konflik-
tow w znaczeniu wojen klasycznych, rywalizacja zostaje przeniesiona w sfere
paistwowej (i nie tylko) ekspansji gospodarczej.

POLITYKA HANDLOWA W UJECIU TEORETYCZNYM

Od momentu zakoriczenia Zimnej Wojny i upadku systemu bipolarne-
go znaczenie globalnego handlu i inwestycji dostarczyto USA znacznych ko-
rzy$ci w kontekscie rywalizacji o wplywy geoekonomiczne. Bowiem handel i
inwestycje w oparciu o zasady, kedrymi kierowaly si¢ Stany Zjednoczone pod-
czas negocjowania i wdrazania poszczegélnych porozumien handlowych po-
zwolily na ztagodzenie ubdstwa, podniosty standardy zycia spolecznego oraz
zredukowaly istniejace konflikty. Mimo to, od poczatku XXI wieku, amery-
kariskie poparcie dla liberalizacji handlu stopniowo stablo — przede wszystkim
biorac pod uwagg ostatnie dziatania administracji Donalda Trumpa. Co wig-
cej, Ameryce coraz trudniej prowadzi¢ kurs kompleksowej polityki handlowej
i dotrzymywa¢ kroku innym krajom otwierajacym si¢ na nowe rynki zagranicz-
ne - zwlaszcza w szybko rozwijajacych si¢ gospodarkach Azji Potudniowow-
schodniej'. Powoddéw tego zjawiska jest wiele. Jednym z wielu argumentéw

jest coraz wigksza zalezno$¢ Stanéw Zjednoczonych od globalnej struktury

' Card, Daschle 2012, s. 2-6.
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handlu i inwestycji co wplywa na ogélny dobrobyt tego paristwa. USA wciaz
nalezg do najbardziej otwartych gospodarek $wiata, s3 najwickszym na $wiecie
importerem zagranicznych towaréw i najwickszym inwestorem zagranicznym.
Biorac jednak pod uwage wielkos¢ ich gospodarki oraz ilo§¢ dobr i ustug, kedre
produkuja, USA poziom eksportu tego pafistwa jest niezadowalajacy. W cia-
gu ostatniej dekady ich udziat w globalnym eksporcie spadt gwaltowniej niz
w pozostalych krajach rozwinietych i konkurencyjnych rynkach wschodzacych
takich jak Chiny. Dlatego jesli USA wciaz chcg prosperowaé w gospodarce
$wiatowej ich strategia geoekonomiczna powinna skupiad si¢ na eksporcie oraz
inwestycjach zagranicznych w szczeg6lnosci®.

Wspélczesny system handlu migdzynarodowego jest swego rodzaju sko-
dyfikowanym systemem politycznym. Jego reguly wynikajace z poszczegdl-
nych ustalen, ktére odnosza si¢ do promogji i stabilizacji wymiany gospodar-
czej, pozostaja w opozycji do regulacji wydawanych przez poszczegdlne rzady.
Globalne zasady handlowe zostaly ustanowione nie tylko w celu ograniczania
protekcjonistycznych prakeyk rzadéw, ale przede wszystkim po to aby pro-
mowa¢ stabilno$¢ w migdzynarodowych stosunkach gospodarczych. Warto
przypomnieé, ze dzisiaj migdzynarodowy system handlu skfada si¢ z trzech
najwazniejszych elementéw skladowych: porozumienn miedzynarodowych
i krajowych oraz wymiany handlowej. Biorac pod uwage wskazane zalozenia,
struktura handlu posiada bezposredni zwiazek z miedzynarodows strukturg
produkgji, z ktéra wspélnie tworzy materialna strefe przestrzeni geoekono-
micznej. Jednak wymiar handlowy wchodzi w relacje réwniez z przedmio-
towymi elementami tej struktury. Do tych kategorii zaliczy¢ nalezy przede
wszystkim miedzynarodowg strukturg technologii oraz finanséw, ktére facznie
oddziatuja na siebie wzajemnie. Postep technologiczny oraz innowacje stano-
wig efektywne instrumenty konkurencyjnosci poszczegdlnych przedsiebiorstw
oraz gospodarek narodowych w ogdle. Z drugiej strony natomiast, globalna
przestrzeni finansowa reguluje funkcjonowanie systemu handlu poprzez rozli-
czanie oraz minimalizowanie ryzyka walutowego oraz jego finansowanie®

W praktyce polityka handlowa jest realizowana na podstawie decyzji
rzadowych, ktére dotycza odplatnej wymiany pomiedzy poszczeg6lnymi pan-
stwami. Poszczegdlne decyzje determinuja poziom kontroli oraz oddziatuja
na skal¢ obrotéw handlowych. Dlatego podobnie jak w przypadku polityki

zagranicznej — polityka handlowa postuguje si¢ odpowiednimi narzedziami

2 Economic Report of The President, 2017, s. 361-365.
3 Winham 2012, s. 172-174.
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i mechanizmami, ktére stuza realizacji przyjetej strategii®. Nalezg do nich
m.in.: ograniczenia ilosciowe, cla importowe, bariery pozataryfowe oraz
subwencje eksportowe. Cla sa obecnie najpowszechniejszym instrumentem
zagranicznej polityki ekonomicznej, ktére pozwalaja na niwelowanie nega-
tywnych efektéw przyrostu importu towardw z zagranicy. Natomiast funkcja
ograniczen ilo$ciowych jest wyznaczenie gérnego limitu importu okreslo-
nych débr i ustug. Naleza do nich przede wszystkim embarga, kontyngenty,
kwoty ilosciowe. Bariery pozataryfowe stanowia wszelkie przepisy prawno-
-administracyjne, akty prawne oraz i inne regulacje, ktére okredlaja warunki
przeplywéw w handlu miedzynarodowym. Wreszcie, subwencje eksportowe
gwarantuja forme pomocy finansowej, ktéra wzmacnia konkurencyjnos¢ eks-
porteréw zagranica’.

W toku badari nad stosunkami mi¢dzynarodowymi i miedzynarodowy-
mi stosunkami gospodarczymi, powstalo wiele modeli teoretycznych, ktére
stuza jako narzedzia eksplanacyjne poszczegdlnych decyzji rzadéw oraz ich
bezposrednich kierunkéw zagranicznej polityki gospodarczej. Warto zwré-
ci¢ uwage na kategorig strategicznej polityki handlowej, ktére skupia si¢ na
podnoszeniu poziomu konkurencyjnosci firm krajowych poprzez stosowanie
subsydiéw rzadowych. Takie dzialania pozwalaja na skuteczne cigcia kosz-
tow produkeji firm krajowych w poréwnaniu do analogicznych kosztéw firm
dzialajacych zagranica. Biorac pod uwage wskazane zalozenia, strategiczne
polityka handlowa bazuje miedzy innymi na tzw. réwnowadze Nasha (Nash
Equilibrium), znanej w literaturze przedmiotu jako teoria gier. Wziawszy pod
uwagg jej zastosowanie strategiczne, teoria gier jest czesta metoda predykcji
wynikéw w naukach spotecznych. Bowiem zgodnie z ta koncepcja, zaden
z uczestnikéw nie ma powoddéw do jednostronnego odstgpowania od warun-
kéw i strategii réwnowagi. Zatem osiaganie mozliwie najwyzszych zyskéw
kosztem strat partneréw handlowych stanowi o istocie Réwnowagi Nasha®.
Dlatego dziatania zagraniczne poszczeg6lnych przedsigbiorstw sa postrzegane
przez pryzmat strategicznej polityki handlowej, a wigc gry o tzw. sumie zero-
wej. Biorac pod uwagg zalozenia geoekonomii, pafistwa na drodze wspétpracy
badZ rywalizacji skupiaja si¢ na osigganiu swoich priorytetéw, w warunkach
liberalizacji gospodarczej oraz intensyfikacji proceséw globalizacyjnych. Prze-
jawem takie dzialania pozostaje np. polityka proeksportowa, ktéra w zalez-

nos$ci od warunkéw panujacych w systemie oraz kondycji danej gospodarki,

4 Wrébel 2012, s. 75-76.
> Stepient 2012, 5. 16-22.
¢ NashEquilibrium 2010 , s. 540-541.
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moze przyjmowaé wymiar protekcjonistyczny badz liberalny’”. Gléwnym
zadaniem polityki proeksportowej pozostaje realizacja intereséw gospodarki
narodowej, obejmujac calo$ciowa polityke gospodarcza pafstwa. W prakty-
ce, polityka proeksportowa ma gwarantowa¢ konkurencyjno$¢ oraz wydajnosé
produkcji przy jednoczesnym spadku cen®.

Warto przypomnie¢, ze stosunek prezydenta Baracka Obamy do koncep-
¢ji wolnego handlu ulegaly licznym perturbacjom. Choé podczas kampanii
kandydat Partii Demokratycznej przejawial poparcie dla gospodarczych idei
wolnosciowych, to jednak kryzys finansowy z 2008 roku sprawit, ze prezydent
musial dokona¢ rewizji przyjetych strategii. Podczas kampanii prezydenckiej,
Obama wyrazal konieczno$¢ renegocjacji uméw przedsiewzigtych podczas pre-
zydentury George W. Busha. Wskazywal réwniez na potrzebe rewizji Pétnoc-
noamerykariskiego Ukfadu o Wolnym Handlu (NAFTA). W momencie ob-
jecia prezydentury, jego strategia zagranicznej polityki gospodarczej, opierata
si¢ na ambitnym zestawie migdzynarodowych inicjatyw, ktére mialy stanowi¢
o nowych mozliwosciach globalnych rynkéw’. Do kategorii tych projektéw
nalezy zaliczy¢ zaréwno Transatlantyckie Partnerstwo Handlowo-Inwestycyj-
ne oraz Partnerstwo Transpacyficzne. Co wigcej, administracja Obamy pod-
jeta wiele wysitkéw na rzecz liberalizacji handlu w sektorze ustug oraz rozsze-

rzania zakresu technologii informacyjnych w ramach Swiatowej Organizacje

Handlu (WTO)".

ZNACZENIE TRANSATLANTYCKIEGO PARTNERSTWO
HANDLOWO INWESTYCYJNEGO

Transatlantyckie Partnerstwo Handlowo Inwestycyjne (77ansatatla-
nic Trade and Investment Partnership — TTIP) stanowilo potencjalng umowe
o wolnym handlu pomig¢dzy Stanami Zjednoczonymi, a Unig Europejska. Ne-
gocjacje porozumienia rozpoczely si¢ w lipcu 2013 i zgodnie z ustaleniami mia-
ty trwa¢ do 2015 roku przez okres dwdch lat. Pierwsze grupy robocze zostaly
powotane juz w 2011 roku skfadajace si¢ z ekspertéw rzadowych. Ich zadaniem
bylo przede wszystkim opracowanie zakresu przysztych negocjacji reprezento-
wane przez Komisarza USA ds. Handlu oraz Wysokiego Przedstawiciela UE

ds. Handlu. Wstepnie ustalono, ze implementacja tak kompleksowej umowy

7 Alessi, MacMahon 2012, s. 2.
8 Trade Policy 2012, s. 2

? McBride [online].

19 Froman 2017, s. 4.-10.
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handlowo-inwestycyjnej przyczynitaby si¢ do znacznej liberalizacji globalnego
handlu oraz dodatkowego pobudzenia wzrostu gospodarczego i stworzenia
nowych miejsc pracy zaréwno w USA jak i w parnistwach Unii Europejskie;.
Innym powodem rozpoczecia negocjacji TTIP, byt impas w tzw. dauhariskiej
rundzie negocjacyjnej prowadzonej w ramach Swiatowej Organizacji Han-
dlu'. Jednak w toku narastajacych probleméw negocjacje przedtuzyly si¢ do
2016 roku i sktadaly si¢ z 12 rund negocjacyjnych. W momencie objecia sta-
nowiska prezydenta Stanéw Zjednoczonych przez Donalda Trumpa, negocja-
cje TTIP zostaly praktycznie zawieszone. Ostatnia runda negocjacyjna odbyta
si¢ w pazdzierniku 2016 roku.

Gléwnym celem porozumienia byto wzajemne zwickszenie dostepu do
swoich rynkéw poprzez usuniecie istniejacych barier, ktére uniemozliwialy
dostatecznie liberalne relacje handlowo-inwestycyjne. Stad, potencjalna umo-
wa miala obejmowaé m.in. wzmocnienie wspélpracy strategicznej, konwer-
gengje i przejrzysto$¢ przepisébw administracyjnych, wyznaczenie standardéw
i opracowanie regulacji dotyczacych kwestii praw wlasnosci intelektualnej
oraz zmniejszenie badZz wyeliminowanie taryf celnych pomigdzy paristwami
nalezacymi do Unii Europejskiej, a Stanami Zjednoczonymi. Podobnie jak
w przypadku innych, tak rozleglych porozumien handlowych, implementa-
cja TTIP moglaby podwaza¢ istniejace zasady i prawo handlowe wynikajace
2 przepiséw i funkcjonowania Swiatowej Organizacji Handlu. Jednak podczas
proceséw negocjacyjnych narosto zbyt wiele kwestii spornych. Zwiazane byly
one przede wszystkim z rozbieznymi preferencjami handlowo-inwestycyjny-
mi, stosunkiem dotyczacym przysztych zdolnosci poszczegdlnych rzadéw do
kwestii regulacji przepiséw oraz warto$ciami kulturowymi. Warto podkresli¢,
ze wzajemne negocjacje od poczatku objete byly tajemnica'®.

Obszar negocjacyjny TTIP wykraczal poza tradycyjny zakres uméw o
wolnym handlu, ktére skupia si¢ zazwyczaj na likwidacji barier taryfowych.
Partnerstwo Transatlantyckie skupito si¢ na trzech gléwnych obszarach: do-
stepie do rynkéw, barierach pozataryfowych i regulacyjnych oraz nowych
plaszczyznach wspélpracy. Dostep do rynkéw skupial si¢ na tradycyjnym
obszarze ograniczen uméw handlowych. Cla pomiedzy Unia Europejska,
a Stanami Zjednoczonymi pozostaja i tak na bardzo niskim poziomie oko-
o 5% w Unii oraz 3,5% w USA. Wciaz pozostawaly jednak pewne grupy
towaréw objete wysokimi taryfami jak np. odziez. Problemy negocjacyjne

"W Transatlantic Trade and Investment Partnership (T-TIP) Negotiations 2016, s. 2-8.
12° Dabrowski 2016, s. 60.
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dotyczyly ponadto licznych obszaréw wrazliwych: produktéw rolnych, rynku
kulturowego i audiowizualnego'.

Relacje gospodarcze pomiedzy Stanami Zjednoczonymi, a Unia Euro-
pejska stanowia najwazniejsze miejsce w globalnej strukturze handlowej — bio-
rac pod uwagg ich historie, zasieg oraz wielkos¢. Poczatek procesu stworzenia
wzajemnej strefy wolnego handlu datuje si¢ zazwyczaj na rok 1995. Istniato
woéwczas spore zainteresowanie negocjowaniem tzw. Transatlantyckiej umowy
o wolnym handlu (7ransatlanticFree Trade Agreement — TAFTA). Jednak kry-
zys strefy Euro i spowolnienie europejskiej gospodarki, a jednoczesnie wzrost
konkurencyjnosci ze strony rynkéw wschodzacych sprawily, ze amerykariska
wiadza ustawodawcza ponownie zainteresowala si¢ potencjalng umowa o wol-
nym handlu z partnerami europejskimi w 2013 roku. Mimo to, potencjalne-
mu porozumieniu handlowemu od poczatku towarzyszyly liczne kontrower-
sje'®. Krytycy umowy po stronie amerykariskiej zauwazaja, ze niektdre sektory
gospodarki USA sa zbyt wrazliwe na import, a administracja nie posiada odpo-
wiednich zdolnosci do ochrony intereséw pracownikéw, srodowiska, a nawet
zdrowia zywno$ciowego. Cho¢ liberalizacja handlu moze przynies¢ liczne zyski
w ujeciu systemowym, to jednak koszty z pewnoscig skoncentrowalyby si¢ na
okreslonych grupach badz sektorach gospodarki®.

Partnerstwo Transatlantyckie posiadalo znaczenie wielowymiarowe.
W szczegblnosci stanowito szans¢ na wzmocnienie juz rozleglych stosunkéw
handlowo-finansowych z Europa. Implementacja potencjalnego porozumie-
nia stanowilaby zatem poglebienie strategicznego dostepu do gospodarek inte-
resariuszy. Z drugiej strony natomiast, brak ratyfikacji naraza zaréwno strong
amerykaniska jak i europejska na dziatania konkurencyjnych stref wolnego
handlu, jakie kazda ze stron posiada z paristwami trzecimi. Warto przypo-
mnieé, ze krétko po tym jak Japonia oglosita zamiar przystapienia do Partner-
stwa Transpacyficznego, Unia Europejska zapowiedziata ch¢¢ implementacji
dwustrunnej umowy o wolnym handlu wlasnie z tym paristwem co faktycznie
rozpoczelo si¢ w marcu 2013 roku. Zgodnie z raportem Rady Doradcéw Go-
spodarczych USA z 2017 roku, potencjalna implementacja TTIP gwarantowa-
taby wzrost amerykanskiego PKB rocznie 0 0,4% do 2027. Jednak ze wzgledu
na zatrzymanie procesu negocjacyjnego, Stany Zjednoczone musialy stanaé
w obliczy zmiany trajektorii $wiatowego handlu co powoduje ograniczenie
dostegpu do $wiatowych rynkéw. Ponadto, Transatlantyckie Partnerstwo

13 Sapiro [online]
" The Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) ... 2016, s. 5-10.
15 Lewis, Parakilas, Schneider-Petsinger 2018, s. 5-7.
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Handlowo Inwestycyjne posiadato réwniez istotny wymiar polityczny. Raty-
fikacja porozumienia gwarantowalaby zaangazowanie Stanéw Zjednoczonych
w sprawy europejskie w ogdle'®. Wzmocnitoby to pozycje Unii Europejskiej
jako kluczowego partnera USA w systemie. Jednak liczne kwestie sporne ob-
nazyly ostatecznie sile stosunkéw transatlantyckich co urzeczywistnia si¢ row-
niez w polityce zagranicznej administracji Donalda Trumpa. Warto jednak
zaznaczy(, ze relacje amerykarisko-europejskie ulegly znacznemu ostabieniu
(zar6wno w ujeciu politycznym jak i gospodarczym) podczas prezydentury
Baracka Obamy. Prawdopodobnie zaabsorbowanie sprawami Azji i Pacyfi-
ku oraz symultaniczne negocjowanie Partnerstwa Transpacyficznego mozna
interpretowad jako ostabienie relacji z Europa, a tym samym ograniczenie
mozliwosci kluczowych instytucji migdzynarodowych o znaczeniu systemowy
takich jak NATO".

Ostatecznie woké! negocjacji Transatlantyckiego Partnerstwa Handlowo-
Inwestycyjnego narosto wiele kontrowersji zaréwno po stronie europejskiej
jak i amerykariskiej. W USA krytyka skupiona zostata wokét kwestii zywnosci
modyfikowanej genetycznie oraz oznakowaniach GMO, stosowaniu pesty-
cydéw oraz ogdlnych rozwiazan w zakresie bezpieczeristwa zywnosciowego.
Istotnym aspektem pozostawalo réwniez utrzymywanie ograniczen w ekspo-
rcie ropy naftowej. Z drugiej strony natomiast, partnerzy europejscy obawiali
si¢ wprowadzenia produktéw modyfikowanych genetycznie, wprowadzania
nowych regulacji dotyczacych bezpieczefistwa zywnosciowego i ochrony kon-
sumentéw, zapewniania ochrony inwestycji i inwestoréw. Dla Stanéw Zjed-
noczonych, potencjalna implementacja TTIP moglaby stanowi¢ bodziec dla
wspierania zatrudnienia oraz eksportu, a wiec ogdlnego ozywienia gospodar-
czego dla amerykariskiej gospodarki'®. Warto jednak podkresli¢ ekonomicz-
ne znaczenie porozumienia. Zazwyczaj korzysci wynikajace z implementacji
uméw o wolnym handlu wydaja si¢ by¢ rozproszone. Skutki skupiaja si¢ na
szerokim zakresie przedsi¢biorstw badz konsumentach i innych uczestnikach.
Z drugiej strony natomiast, koszty uméw sa zazwyczaj silnie skoncentrowane

— moga wywolywa¢ niekorzystne skutki dla poszczegélnych przedsigbiorstw
lub sektora pracownikéw™.

Warto podkresli¢, ze zaréwno Transatlantyckie Porozumienie Handlo-

wo-Inwestycyjne i Partnerstwo Transpacyficzne posiadaja wiele wspélnych

¢ Hamilton [online]

Vasconcelos, Zaborowski 2016, s. 14-21.
Freund [online:]
Haufbauer [online]
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mianownikéw. Przede wszystkim, obie umowy mogly skoncentrowaé sig
na potencjalnym ograniczaniu chiriskich wplywéw w gospodarce $wiatowej.
W przypadku Unii Europejskiej, Stany Zjednoczone mogly pozostaé naj-
wazniejszym partnerem strategicznym. Cho¢ krétkoterminowe pozytywne
aspekty implementacji porozumieri sa trudne do oszacowania, warto przyjrze¢
si¢ aspektom diugoterminowym. W tym zakresie TTIP mogloby zagwaran-
towaé wspdlprace w zakresie regulacji i standardéw w dwoéch najwickszych
rynkach konsumenckich w gospodarce $wiatowej. To mogloby pozytywnie
zdeterminowa¢ naplyw inwestycji do Stanéw Zjednoczonych. Towary wy-
produkowane zgodnie ze standardami Stanéw Zjednoczonych moglyby by¢
sprzedawane na rynkach europejskich i na odwrét. Inne kraje, ktére moglyby
zosta¢ poddane presji prawdopodobnie zostalyby zmuszone do przyjecia po-
dobnych rozwiazan. Gdyby administracja Trumpa nie wycofala si¢ zaréwno
z negocjacji TTP i TTIP, nastapitaby najwigksza liberalizacja handlu od mo-
mentu ustanowienia porozumienia NAFTA?. Administracja Obamy wielo-
krotnie zmagata si¢ z impasem politycznym w Kongresie. Pomimo konsensusu
wigkszosci Demokratéw i Republikanéw co do rosnacego znaczenia handlu
w systemie, implementacja porozumien z paristwami rozwijajacymi si¢ wcigz
pozostajg bardziej kontrowersyjne od porozumieni z padstwami rozwinigtymi.
Powodem tego stan rzeczy wcigz pozostajg¢ obawy o konkurencje ze strony
paristw o niskich placach?.

PODSUMOWANIE

Umowy o wolnym handlu stanowia skuteczny element prowadzenia
polityki zagranicznej Stanéw Zjednoczonych od zakoriczenia Zimnej Wojny.
Procesy globalizacyjne i technologizacja systemu miedzynarodowego sprawi-
ly, ze wojny klasyczne zostaly zastapione paristwowa ekspansja gospodarcza.
Wspédtzaleznos¢ gospodarcza niweluje bowiem ryzyko wystgpowania konflik-
tow zbrojnych w panstwach rozwinietych z uwagi na liczne powiazania han-
dlowo-inwestycyjne. Europa od zawsze pozostawata naturalnym sojusznikiem
USA zaréwno w wymiarze polityczno-gospodarczym jak i spotecznym. Jednak
podczas prezydentury Baracka Obamy, polityka zagraniczna Stanéw Zjedno-
czonych skupita si¢ na kwestiach Azji Poludniowowschodniej i rosnacym zna-
czeniu chinskiej gospodarki. Cho¢ zaangazowanie USA w latach 2008-2016

we wspotprace militarng z sojusznikami europejskimi zostalo ostabione, to

20 Transatlantic Relations ... 2020, s. 4-11.
21 Schneider-Petsinger 2019, s. 4-11.
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projekt Transatlantyckiego Partnerstwa Handlowo- Inwestycyjnego wskazy-
wal na konieczno$¢ utrzymania Scistych relacji gospodarczych. Mimo to na-
rastajace kontrowersje wokét TTIP doprowadzily ostatecznie do zawieszenia

negocjacji.
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ORGANIZACJA APARATU
WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
W REPUBLICE FEDERALNE]J NIEMIEC

ARTUR ORZEL
UNIWERSYTET PEDAGOGICZNY IM. KOMIS]I
EDUKAC]I NARODOWE] W KRAKOWIE

REPUBLIKA FEDERALNA NIEMIEC -
INFORMACJE OGOLNE

Republika Federalna Niemiec (Bundesrepublik Deutschland), w swoim
obecnym ksztalcie, funkcjonuje od 1990 roku, kiedy to doszto do jej zjed-
noczenia z Niemiecka Republika Demokratyczna. Jako parstwo federacyjne
skfada si¢ z 16 krajéw zwiazkowych, ktére zamieszkujg 83 mln mieszkaicow,
co sprawia, ze Niemcy sa najludniejszym paristwem Unii Europejskiej'. Repu-
blika Federalna Niemiec lezy w Europie Srodkowej, nad Morzem Battyckim
oraz Pétnocnym. Graniczy z 9 paistwami: Dania, Polska, Republika Czeska,
Austria, Szwajcaria, Francja, Luksemburgiem, Belgia i Holandia. PKB Repu-
bliki Federalnej Niemiec w 2018 r. wyniosto 4212 mln USD, co plasuje ja
w Scistej Swiatowej czotdwce”. Religia dominujaca jest chrzescijaristwo, z czego
28% populacji stanowig katolicy, 26% protestanci®. Jezykiem urzedowym jest

niemiecki.

' hteps://www.destatis.de/DE/Home/_inhalt.html — strona internetowa Federalnego Urzedu
Statystycznego, 06.05.2019.

* Dane pochodza ze strony: https://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2018/01/weodata/
weorept.aspx?pr.x=528&pr.y=128&sy=20168&¢cy=2023&scsm=18&ssd=18&sort=country&ds-=.
&br=18&¢c=134&s=NGDPD%2CPPPGDP%2CNGDPDPC%2CPPPPC%2CLP&grp=0&
a= [data dostgpu: 06.05.2019 r.]

3 Dane pochodza ze strony: https://fowid.de/meldung/religionszugehoerigkeiten-deutschland
-2017, 06.05.2019.
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WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI —
WPROWADZENIE

Organizacja aparatu wymiaru sprawiedliwos$ci Republiki Federalnej
Niemiec zostala uregulowana w IX rozdziale Ustawy Zasadniczej’. Niniejszy
rozdziat okre$lono tytutem ,Wymiar sprawiedliwosci”. Zawierza on w art. 92,
wiadze sadowniczg sedziom, a jej wykonywanie Federalnemu Trybunalowi
Konstytucyjnemu, sadom federalnym oraz sadom krajéw zwigzkowych’. Poza
Ustawa Zasadnicza, istnieja réwniez ustawy federalne, ktére szczegétowo okre-
$laja sposdb oraz zakres wykonywania obowiazkéw przez sady i sedziéw. Do
najwazniejszych z nich naleza: ustawa o Federalnym Trybunale Konstytucyj-
nym z 17 lipca 1998 1., ustawa o systemie sadownictwa z 9 maja 1975 r.” oraz
ustawa o sedziach z 19 kwietnia 1972 r.® Pozostale kwestie reguluja akty nor-
matywne krajéw zwiazkowych. Federacyjny charakter pafistwa ma znaczacy
wplyw na organizacj¢ i strukture sadéw. Wyrdzniamy bowiem sadownictwo
federalne oraz sadownictwo krajéw zwiazkowych (landéw). Podziat ten jest
skutkiem tendencji do powierzania zadari publicznych krajom zwiazkowym
w my$l art. 30 Ustawy Zasadniczej’. Charakterystyczna cecha niemieckiego
wymiaru sprawiedliwoéci jest wyrazne oddzielenie sadownictwa od egzeku-
tywy oraz ustawodawstwa. Ma to chroni¢ sedziéw od wplywéw z zewnatrz.
Podkreslal to w orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny, ktdry niezawistos¢
sedziéw okreslal jako niezalezno$¢ od whadzy wykonawczej'®. Taka struktura
funkcjonowania, w polaczeniu z tréjinstancyjnoscia jest spelnieniem standar-
déw demokratycznego paristwa prawa (art. 20 UZ) oraz daje spoleczefistwu

poczucie sprawiedliwosci.

SYTUACJA SADOWNICTWA RFN
PO ZAKONCZENIU II WOJNY SWIATOWE]

Zakoriczenie II wojny $wiatowej bylo poczatkiem szeregu zmian jakie
dokonaly si¢ w pafistwie niemieckim. Rozpoczeto tym samym proces denazy-

fikacji Niemiec, starajac si¢ ukazac spoteczeristwu okrutnos¢ dotychczasowego

Y Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (ttum.: Ustawa Zasadni-
cza Republiki Federalnej Niemiec z 23 maja 1949).

Tkaczynski 2015, s. 298.

Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht vom 17. Juni 1998.

Gerichtverfassungsgesetz vom 9. Mai 1975.

Deutsches Richtergesetz vom 19. April 1972.

Tkaczyriski 2015, 5.298.

10 Muszytiska, Hambura 2002, s. 29.
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systemu'!. Znaczaca rol¢ odegralo w tym Federalne Ministerstwo Sprawiedli-
wosci, ktdre poczynilo starania w zakresie zmiany struktury prawa, zaréwno
w jego stanowieniu jak i nauczaniu na uniwersytetach'?. W tym czasie powsta-
fa tez slynna formula niemieckiego prawnika Gustava Radbrucha, ktéra cho¢
byla jedynie koncepcjg filozoficzna, stata si¢ podstawa do wydawania orze-
czeni Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego czy Trybunalu Federalnego
w sprawach zwigzanych ze zbrodniami wojennymi'. W zwiazku z koniecz-
nosciag wprowadzenia zmian ustrojowych oraz podzialem Niemiec na RFN
i NRD uchwalono w 1949 r. Ustaw¢ Zasadnicza. Dla wymiaru sprawiedliwo-
$ci oznaczalo to odejscie od centralizacji sadownictwa i przeniesienie, w gléw-
nej mierze, cigzaru jego sprawowania na kraje zwigzkowe'¥. Zorganizowano
takze najwazniejsze instytucje federalnego sadownictwa: Federalny Trybunal
Konstytucyjny (Bundesverfassungsgerichts) na czele, ktérego stanat jego pierw-
szy w historii prezes Hermann Hoepker-Aschoft oraz Trybunal Federalny
(Bundesgerichtshof), ktéremu przewodzit Hermann Weinkauff’. W tym wia-
$nie okresie, na przetomie lat czterdziestych i pigédziesiatych XX wieku, utwo-

rzy}k si¢ ksztalt niemieckiego sadownictwa, ktére funkcjonuje do dzis.
SADOWNICTWO KONSTYTUCY)JNE

W systemie niemieckiego aparatu wymiaru sprawiedliwosci szczeg6lny
status uzyskalo sadownictwo konstytucyjne. Tworzy je Federalny Trybunal
Konstytucyjny oraz niezalezne od niego sady konstytucyjne poszczegélnych
krajéw zwiazkowych (Landesverfassungsgerichte). Stoja one na strazy wartosci,
ustanowionych w Ustawie Zasadniczej, a zwlaszcza w jej pierwszym rozdziale,
gdzie zawarto tzw. ,prawa podstawowe”. Sadownictwo konstytucyjne charak-
teryzuje si¢ brakiem instancyjnosci'. Federalny Trybunal Konstytucyjny nale-
zy do naczelnych organéw paristwa. Jest on, w przeciwienistwie do innych sa-
déw federalnych, niezalezny od ministerstwa sprawiedliwosci, sam ustala swoj
budzet i posiada pozycje nadrzedna wobec pozostalych sadéw'’. Trybunal
Konstytucyjny wydaje orzeczenia, ktére z chwila ogloszenia maja moc prawna,

w szczegblnych wypadkach moc ustawowa (moze decydowad o waznosci lub

"' Burzynska 2011, s. 149-168.

12 Safferling, s. 26

13 Wréblewska 2005, s. 171-186.

" https://www.bmjv.de/DE/Ministerium/GeschichteBM]V/GeschichteMinisterium_node.ht
ml - strona internetowa niemieckiego Ministerstwa Sprawiedliwosci, 11.04.2019 .

1> Fieberg 1989, s. 366-368.

1 Muszyniska, Hambura, Muszyriski 2002, 5.7 1 9.

17 Tkaczynski 2015, s. 305.
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niewaznosci danej normy) i zawsze posiadajace moc wiazaca'®. Kompetencje
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego okreslit art. 93 UZ. Jest to katalog
zamknigty, ktéry obejmuje: nadzér nad funkcjonowaniem ustroju politycz-
nego i federalnego (np. rozstrzyganie sporéw kompetencyjnych), badanie
zgodnosci prawa z Ustawa Zasadnicza, ochrona praw podstawowych oraz
prewencyjna ochrona ustroju paristwowego (np. delegalizacja partii politycz-
nej, gdzie zastosowanie ma réwniez art. 21 ust. 2 UZ)". W sklad Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego wchodza dwa senaty. W kazdym z nich zasiada
o$miu sedziéw, wybranych przez parlament oraz Rade Federacji (art. 94 ust. 1
UZ). Ich kadencja trwa 12 lat, bez prawa do ponownego wyboru. Co 6 lat na-
stepuje zmiana polowy sktadu®. Kandydat na sedziego trybunalu musi mie¢
ukoriczone 40 lat i posiada¢ kwalifikacje do wykonywania zawodu sedziego
oraz musi zastosowac si¢ do zasady incompatibilitas®. Trybunal Konstytucyj-
ny dziata na podstawie przepiséw Ustawy Zasadniczej, ustawy o Federalnym
Trybunale Konstytucyjnym z 17 lipca 1998 r., a szczegblowe zasady jego
organizacji oraz procedury posiedzen plenarnych okresla regulamin®. Fede-
ralny Trybunal Konstytucyjny jest instytucja cieszaca si¢ duzym zaufaniem
spolecznym. Od poczatku swojego funkcjonowania, az do korica 2018 roku
przeprowadzono w nim blisko 235 tys. proceséw. Na wokande trybunatu
trafia réwniez wiele skarg konstytucyjnych. W 2018 r. wplynelo ich 5678,
aw 2017 r. 5784%. Sady konstytucyjne, dzialajace na poziomie krajéw zwiaz-
kowych, maja natomiast zréznicowany zakres kompetencji, w zaleznosci od
prawa funkcjonujacego w danym landzie. Ich gléwnym zadaniem jest, co do
zasady, rozstrzyganie sporéw konstytucyjnych oraz stanie na strazy prawa kra-
ju, w ktérym funkcjonuja. Nie zawsze to jednak dziata wedtug przytoczonych
standardéw. Przykladowo Szlezwik-Holsztyn powierzyt prawo do rozstrzyga-

nia sporéw konstytucyjnych Federalnemu Trybunatowi Konstytucyjnemu®.

8 Janicki 1986, s. 468-471.

° Janicki 1986, s. 471-488.

2 Muszytriska, Hambura, Muszynski 2002, s. 9.

21 Tkaczyriski 2015, s. 308.

2 hetps://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Rechtsquellen/rechtsquellen_no
de.html — strona internetowa Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, 15.04.2019.

» Dane pochodza ze strony: https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahres
statistiken/2018/statistik_2018_node.html 15.04.2019.

2 Muszytiska, Hambura, Muszynski 2002, s. 10.
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SADOWNICTWO FEDERALNE

Oprécz sadownictwa konstytucyjnego, wymiar sprawiedliwosci w Repu-
blice Federalnej Niemiec sprawuja sady federalne oraz sady krajowe. Ustawa
Zasadnicza przewiduje, w zamknietym katalogu, pi¢¢ sadéw federalnych, kt6-
rych utworzenie jest obligatoryjne. Naleza do nich: 1) Trybunal Federalny
(Bundesgerichtshof) dla sadownictwa powszechnego, czyli dotyczacego spraw
cywilnych oraz karnych, z siedziba w Karlsruhe, 2) Federalny Trybunat Pracy
(Bundesarbeitsgerichr) dla sadéw pracy, z siedziba w Erfurcie, 3) Federalny Try-
bunal Administracyjny (Bundesverwaltungsgericht) dla sadownictwa admini-
stracyjnego, z siedziba w Berlinie, 4) Federalny Trybunal Finansowy (Bundesfi-
nanzhof) do spraw finanséw, z siedziba w Monachium, 5) Federalny Trybunat
Socjalny (Bundessozialgericht) do spraw socjalnych, z siedziba w Kassel™. Try-
bunaly te stanowia, co do zasady, najwyzsze instancje we wlasciwych dla siebie
sprawach, cho¢ moga wystapi¢ przypadki, w ktérych beda wystgpowaé jako
pierwsza instancja, jesli ustawa tak stanowi®. Sady federalne tworza Wspdlny
Senat Trybunaléw Najwyzszych (Gemeinsamer Senat) w mysl art. 95 ust. 3 UZ.
Ma to zapewni¢ jednolito$¢ orzecznictwa, poprzez zapobieganie wydawania
sprzecznych ze soba wyrokdw. W sprawach o pytania prawne Wspdlny Senat
orzeka jako Wysoki Senat (Groffer Senat), ktéry prowadzi tzw. postgpowanie
wpadkowe (incydentalne). Ustawa Zasadnicza daje takze mozliwo$¢ tworze-
nia sadéw federalnych w sprawach ochrony prawnej dziatalnosci gospodarczej,
w sprawach karnych wojskowych oraz w sprawach dyscyplinarnych dotycza-
cych stuzbowej podleglosci publicznoprawnej (art. 96). Na podstawie tego
przepisu powstaly: Federalny Sad Patentowy z siedziba w Monachium, Fede-
ralny Sad Dyscyplinarny dla urzednikéw federalnych urzedujacy we Frankfur-
cie oraz Federalny Sad Wojskowy”.

SADOWNICTWO KRAJOW ZWIAZKOWYCH

Sadownictwo, sprawowane przez 16 krajéw zwiazkowych, podzielone jest
na sadownictwo powszechne i sagdownictwo szczeg6lne. W sklad sadownictwa
powszechnego wchodza sady prawa cywilnego i karnego. Pozostale, czyli: sady

pracy, administracyjne ogélne, socjalne oraz finansowe, stanowia sadownictwo

% Banaszak 2005, s. 99-101.
% Muszytiska, Hambura, Muszynski 2002, s. 11.
¥ Muszytiska, Hambura, Muszynski 2002, s. 12-13.
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szczegdlne®®. Podporzadkowane sg one trybunatlom federalnym, whasciwym
sobie ze wzgledu na galaz prawa, ktérg si¢ zajmuja. Obowiazkiem krajéow
zwiazkowych, wynikajacym z ustaw federalnych, jest uchwalenie ustrojéw sa-
déw oraz ustalenie przebiegu przewodu sadowego.

Sadownictwo powszechne obejmuje cztery stopnie: sady grodzkie, sady
krajowe, wyzsze sady krajowe oraz instancj¢ rewizyjng jakg jest Trybunal Fe-
deralny. Nalezy jednak pamictad, ze niemieckie sadownictwo, jest co do zasa-
dy tréjinstancyjne. Sady najnizszego stopnia stanowia sady grodzkie (Amige-
richte). W literaturze mozna tez spotkac si¢ z okresleniem ,,sady obwodowe”,
gdyz stowo ,Ams” po niemiecku oznacza ,,obwéd”?. Ich liczba, w poszcze-
gblnych landach, jest bardzo zréznicowana. Przyktadowo, w Bawarii*® funk-
cjonuje 26 sadéw grodzkich, w Hesji*! natomiast 41. Sady grodzkie orzekaja
w jednoosobowym skladzie, chyba ze przepisy szczegélne stanowia inaczej.
Dodatkowo, s¢dzia moze faczy¢ swoja funkcje z pracg w innym sadzie grodz-
kim lub sadzie krajowym. W sprawach cywilnych, wystepuja w sadach grodz-
kich dwa dzialy: do spraw spornych i do spraw niespornych®. Pierwszy z nich
rozpatruje przede wszystkim roszczenia z tytutu wlasnosci, umowy oraz szko-
dy wyrzadzone przez czyny niedozwolone. Sg to jednak sprawy nizszej wagi,
w ktérych wartos¢ sporu nie przekracza 5000 Euro. Drugi dzial dotyczy spraw
rodzinnych, np. postgpowania dotyczacego opieki rodzicéw nad dzieckiem,
ustanowienia obowiazku alimentacji czy tez rozstrzygania spraw spadkowych.
Warto zaznaczy¢, ze w przypadku spraw rodzinnych, druga instancja sg bezpo-
srednio wyzsze sady krajowe, z pomini¢ciem sadéw krajowych®. W sprawach
karnych sady grodzkie orzekaja w sktadzie: jeden s¢dzia zawodowy oraz dwéoch
tawnikéw (tzw. sad tawniczy). Lawnik jest urzedem honorowym, ktéry spra-
wowaé moze jedynie obywatel niemiecki. Na stanowisku fawnika nie moze
zasiada¢ osoba pozbawiona praw publicznych, skazana na kar¢ pozbawienia
wolnosci powyzej 6 miesigcy lub osoba, wobec ktérej toczy si¢ postgpowanie
za czyny zagrozone tymi karami. Na wniosek prokuratora, do sktadu sadu
fawniczego, mozna dolaczy¢ jeszcze jednego sedziego zawodowego™.

% Muszyriska, Hambura, Muszynski 2002, s. 10-11.

2 Janicki 1986, s. 499-504.

3 Danepochodzazestrony: https://www.justiz.bayern.de/gerichte-und-behoerden/amtsgerich
te/a-f/ 22.04.2019.

3! Danepochodzgzestrony: https://justizministerium.hessen.de/ueber-uns/links-zu-allen-inter
netauftritten-der-hessischen-justiz#ogb 22.04.2019.

32 Janicki 1986, s. 499-504.

% Muszyniska, Hambura, Muszynski 2002, s. 22.

3 Muszyniska, Hambura, Muszyriski 2002, s. 17-19.
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Skkad kadry sadéw krajowych (Landgerichte) stanowia: prezes, sedziowie
przewodniczacy oraz pozostali sedziowie. Orzekaja oni w izbie cywilnej i kar-
nej, jako sad pierwszej lub drugiej instancji, w przypadku apelacji od wyroku
sadu grodzkiego. Kompetencje sadéw krajowych wymienione zostaly w §70
ustawy o systemie sadownictwa. Naleza do nich wszystkie sprawy cywilne, nie-
przeznaczone do rozstrzygania sadom grodzkim, a takze roszczenia przeciwko
sedziom i urzednikom, wynikajace z przekroczenia przez nich uprawnien oraz
roszczenia przeciwko pafstwu lub podmiotom prawa publicznego. Wyroki
w tych sprawach wydaje sad, w trzyosobowym skladzie sedziéw zawodowych™®.
W postgpowaniu karnym sady krajowe sa whasciwe w przypadku przestgpstw
zagrozonych kara pozbawienia wolnosci powyzej 4 lat lub gdy zazada tego pro-
kurator ze wzgledu na wage sprawy. Sad krajowy moze réwniez orzec umiesz-
czenie w zakladzie psychiatrycznym. Przy sadach krajowych funkcjonuja izby
karne gospodarcze, ktdre rozpatrujg sprawy dotyczace przestgpstw skarbowych
i gospodarczych. Sklad sedziowski w postgpowaniu karnym, na szczeblu sadéw
krajowych, zawiera 3 s¢dziéw zawodowych oraz 2 lawnikéw (wielka izba kar-
na) lub w przypadku apelacji od wyrokéw sadéw grodzkich: jeden sedzia za-
wodowy i dwéch fawnikéw (mata izba karna). Jezeli w pierwszej instangji, na
whniosek prokuratora, sklad sadu tawniczego zostal powickszony, to w sadzie
II instangji nalezy postapi¢ tak samo®. Jezeli w okregu danego sadu krajowe-
go utrzymywany jest zaktad karny dla dorostych, tworzy si¢ sad wykonawczy.
Ministerstwo sprawiedliwosci moze takze powotaé przy sadzie krajowym, sad
rozstrzygajacy spory handlowe”.

Najwyzszym szczeblem sadownictwa powszechnego, na poziomie krajéw
federalnych, sa wyzsze sady krajowe (Oberlandesgerichte). Sa one whasciwe do
rozstrzygania apelacji od wyrokéw sadéw grodzkich w sprawach rodzinnych,
apelacji od sadéw krajowych oraz rozpatrywania wszelkich skarg procesowych
na sady nizszych instancji. Wyzsze sady krajowe moga tez wystgpowaé jako
sady I instancji w sprawach o przestgpstwa, takie jak: zdrada stanu, zagroze-
nie bezpieczeristwa zewngtrznego pafistwa, zamach na organy i przedstawicieli
obcych panstw czy dopuszczenie si¢ czynéw zabronionych wobec federalnych
organéw konstytucyjnych. Wyizsze sady krajowe rozpatruja rewizje od sadéw
nizszych instancji. W sadach tych tworzy si¢ senaty karne oraz cywilne, ktére
co do zasady orzekaja w 3 osobowym skladzie®.

3 Janicki 1986, s. 499-504.
% Muszyriska, Hambura, Muszynski 2002, s. 19-21.
7 Muszytiska, Hambura, Muszynski 2002, s. 19-21.
3% Janicki 1986, s. 499-504.
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WYBRANE ASPEKTY PROCESU SADOWEGO

Postgpowanie sadowe, w tym takze ogloszenie wyrokéw i postanowien
jest jawne. Sedzia moze jednak zarzadzi¢ tajnos$¢ rozprawy w szczeg6lnie uza-
sadnionych wypadkach. Do takich naleza m.in.: zagrozenie bezpieczeristwa
paistwa lub porzadku publicznego, zagrozenie bezpieczeristwa przestuchiwa-
nego $wiadka lub gdy sprawa moze naruszy¢ tajemnicg zawodowa oraz gdy
przestuchuje si¢ osobe ponizej 16 roku zycia. Nalezy réwniez podkresli¢, ze
postgpowanie w sprawach rodzinnych zawsze odbywa si¢ z wylaczeniem jaw-
nos$ci. Nie mozna tez nagrywa¢ przebiegu postgpowania w celu upublicznia-
nia lub demonstrowania. Mozna tez wylaczy¢ jawnos¢ w sprawie, w ktérej
orzeka si¢ umieszczenie osoby w szpitalu psychiatrycznym. Sad moze ukara¢
osoby naruszajace porzadek procesowy grzywna do 1000 Euro lub karg aresz-
tu, trwajaca maksymalnie tydzien.

Obradami sadu kieruje przewodniczacy, ktdry zadaje pytania i udzie-
la prawa glosu. Wyroki sg rozstrzygane absolutng wigkszoscia gloséw, jezeli
ustawa nie stanowi inaczej. Zaden z cztonkéw sktadu orzekajacego nie moze

odméwié glosowania. Szczegdltowe zasa awania wyrokéw okresla usta-
d gh Szczegdh dy wyd wyrokéw okresla ust

wa o systemie sgdownictwa®.

ZAWODY PRAWNICZE:
SEDZIOWIE, PROKURATORZY, ADWOKACI

Ustawa o sedziach stanowi, ze wladza sadownicza wykonywana jest przez
sedziéw zawodowych (Berufsrichter) oraz sedziéw honorowych (ehrenamtliche
Richter). Mozna ich tez podzieli¢ wedlug kryterium terytorialnego na: sgdziéw
federalnych i sedziéw krajéw zwiazkowych. Ustawa o sedziach nie dotyczy
jednak sedziéw Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, ze wzgledu na jego
szczegdlny status w ustroju niemieckim. Sedziag moze zosta¢ obywatel Nie-
miec, dajacy gwarancjg pokojowych i demokratycznych pogladéw, posiadaja-
cy odpowiednie do tego urzedu kwalifikacje. Kandydat na s¢dziego musi wige
ukoriczy¢ studia prawnicze i zlozy¢ egzamin panstwowy oraz odby¢ stuzbe
przygotowawcza, trwajacg 2 lata. W przypadku sedziéw zawodowych, moz-
na wyr6zni¢ ich cztery rodzaje: sedzia dozywotni, sedzia na prébe, sedzia na
zlecenie i sedzia na czas okreslony. Sedzia dozywotnim moze by¢ osoba pra-

cujaca na stanowisku sedziego co najmniej przez 3 lata. Sprawuje on swoja

¥ Muszyniska, Hambura, Muszynski 2002, s. 23-24.
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funkeje, jak sama nazwa wskazuje, dozywotnio. Sedzia na prébe przypomi-
na polskiego asesora sadowego. Urzad ten mozna sprawowa¢ maksymalnie
przez pig¢ lat. Stanowisko sedziego na probe jest przeznaczone dla oséb, ktére
w przysztoéci pracowac bedg jako sedzia lub prokurator dozywotni. Sedzia na
probe nie moze w pierwszym roku po swoim mianowaniu orzekaé w spra-
wach rodzinnych. Sytuacja prawna sedziego na zlecenie jest bardzo podobna
do sedziego na prébe, gdyz do obydwu rodzajéw sedziéw stosuje si¢ odpo-
wiednio te same przepisy. Réznica jednak polega na tym, ze s¢dzia na zlecenie
to urzednik, ktéry moze zajmowad to stanowisko przez dwa lata, a pdzniej
zosta¢ mianowanym s¢dzig dozywotnim. Zachowuje on swoje dotychczaso-
we stanowisko urzednicze, wedtug ktérego otrzymuje wynagrodzenie. Moze
jednak nie wyrazi¢ zgody na mianowanie go sedzig dozywotnim™®. Sedziowie
honorowi stanowia czynnik spoteczny w orzecznictwie, a ich kompetencje sa
podobne do kompetengji fawnikéw*'. Podstawa ich funkcjonowania jest §44
ustawy o sedziach. Sedziowie honorowi sa zaprzysiczeni przez prezesa sadu
oraz s3 w swojej wladzy niezawisli, na tych samych zasadach co s¢dziowie za-
wodowi*. Sedziowie sprawuja réwniez kontrole administracji publicznej, co
jest spelnieniem wymogéw demokratycznego paristwa prawnego w mysl art.
19 ust. 4 UZ*®. Organami przedstawicielskimi sedziéw na szczeblu federalnym
sa: Rada Se¢dziéw (Richterrat), Rada Prezydialna (Prisidialrat), kedra uczestni-
czy w mianowaniu sedziéw oraz Trybunat Stuzbowy Sedzidéw (Dienstgericht).
Status prawny sedziego okresla art. 97 UZ, w ktérym podkreslona jest m.in.
niezawisto$¢ sedziowska oraz ich podleglos¢ ustawom®*.

Prokuratura, w niemieckim wymiarze sprawiedliwosci, podlega Fede-
ralnemu Ministerstwu Sprawiedliwo$ci. Najwazniejszym organem $cigania
jest Federalny Prokurator Generalny, ktéry stoi na strazy bezpieczeristwa we-
whnetrznego i zewngtrznego panstwa, Scigajac przestepstwa bedace dla niego
zagrozeniem. Jest on takze organem nadrzednym w stosunku do prokuratoréw
dzialajacych w krajach zwiazkowych. Prokuratura Generalna ma swoja siedzi-
be w Karlsruhe i dziala przy Trybunale Federalnym®. Ustawa o ustroju sadéw

4 Muszyniska, Hambura, Muszyriski 2002, s. 25-27.

4 Kulesza 2016, s. 224-225.

2 Muszyniska, Hambura, Muszyniski 2002, s. 27.

# Tkaczynski 2015, s. 358.

4 Tkaczynski 2015, s. 28-29.

“ https://www.generalbundesanwalt.de/de/organisation.php - strona internetowa Federalnego
Prokuratora Generalnego, 08.05.2018.
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stanowi w §141, ze przy kazdym sadzie powszechnym istnieje prokuratura
odpowiedniego szczebla®.

Adwokat, w mysl Ustawy Zasadniczej, co tez podkreslal to w swoich
orzeczeniach Federalny Trybunat Konstytucyjny, jest niezaleznym organem
sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Zawdd ten moze wykonywaé oso-
ba, ktéra: posiada kwalifikacje wymagane do wykonywania zawodu s¢dziego,
zgodnie z ustawa o sedziach, a takie wypelnia warunki ustawy o dzialalnosci
adwokatéw europejskich w Niemczech i zdala egzamin dopuszczajacy do wy-
konywania zawodu. Co do zasady, adwokaci wystepuja przed sadem w togach.
Praktyka jednak pokazuje, ze nie zawsze jest to przez nich przestrzegane, cho¢
formalnie moga za to zosta¢ usunigci z rozprawy. Adwokaci tworza Izby Ad-
wokackie na terenie krajéw zwiazkowych oraz Federalne Izby Adwokackie,

ktdre zajmuyja si¢ reprezentowaniem intereséw adwokatury®.
PODSUMOWANIE

Wymiar sprawiedliwosci w Republice Federalnej Niemiec jest
znakomicie zorganizowany i uwazany za jeden z najlepszych na $wie-
cie. Niemcy odznaczajg si¢ wysoka kulturg oraz §wiadomoscia prawna,
a uniwersytety $wiadcza swoje ustugi, w zakresie studiéw prawniczych,
na bardzo wysokim poziomie*. Niemcy stanely przed wielkim wyzwa-
niem, by po II wojnie $wiatowej, na nowo stworzy¢ sprawnie funkcjo-
nujace panstwo. Cho¢ z poczatku nie wszystko szto po ich mysli, moz-
na teraz $miafo stwierdzié, ze obecny niemiecki wymiar sprawiedliwosci
stanowi wzdr dla innych, rozwijajacych si¢ panstw Europy.

4 PBanaszak 2005, s. 103-104.
¥ Stariczyk-Hambura, Hambura, Muszyriski 2002, s. 7-17.
4 Smits 2006, s. 273.
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REGULY HASKIE DOTYCZACE
ARBITRAZU BIZNES/PRAWA
CZEOWIEKA: NOWY TYP ARBITRAZU
W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM?

MACIE] GAJOS
UNIWERSYTET WROCLEAWSKI

12 grudnia 2019 r. w Patacu Pokoju w Hadze nastapila uroczysta prezen-
tacja owocu piccioletniej pracy grupy ekspertéw prawa miedzynarodowego:
Regul haskich dotyczacych arbitrazu biznes/prawa cztowieka'. Wprowadzaja
one specyficzny model arbitrazu, ktéry mialby znalez¢é zastosowanie w sporach
z tytudu naruszei praw cztowieka powstajacych wskutek transgranicznej ak-
tywnosci przedsigbiorstw.

Oddziatywanie biznesu na prawa cztowieka to szeroko dyskutowany ob-
szar prawa migdzynarodowego, ktéry jak dotad nie poddawat si¢ podejmowa-
nym od dekad wysitkom regulacyjnym. Wystarczy wskazad, ze najwazniejszy
akt prawny dotyczacy tej problematyki, Wytyczne ONZ dotyczace biznesu
i praw cztowieka (United Nations Guiding Principles on Business and Human
Rights; dalej jako: UNGP)?, nie maja charakteru wiazacego. Ze wzgledu na sil-
ne zintegrowanie Regul haskich z UNGP, przejawiajace si¢ chocby prima facie
w licznych odestaniach do Wytycznych zawartych w poszczegélnych postano-
wieniach Regul, nie sposéb przedstawi¢ ich analizy z pominigciem kontekstu,
jaki wyznaczaja UNGP. W pierwszej czeéci artykutu zostana zaprezentowane
podstawowe koncepcje, na ktérych Wytyczne bazuja, oraz szczegélne norma-
tywne wyzwania, na ktére musialy one sprobowa¢ znalezé odpowiedz. Dru-
ga cze$¢ natomiast stuzy¢ bedzie przedstawieniu Regul haskich i dokonaniu

krytycznej analizy ich najistotniejszych aspektéw i oceny, na ile moga one

! Center for International Legal Cooperation 2019.
2 UNITED NATIONS 2011.
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stanowi¢ warto$ciowe uzupelnienie UNGP, przede wszystkim — czy moga

zrekompensowac deficyty w egzekwowaniu sformutowanych w nich zasad.

WYTYCZNE ONZ DOTYCZACE BIZNESU
I PRAW CZLOWIEKA

Zaczaé nalezy od podstawowego problemu, ktéry stanowi swoisty leit-
motif wigkszosci rozterek, jakich przysparzaja kwestie oddzialywania biznesu
na prawa czlowieka: status korporacji w prawie migdzynarodowym od dhugie-
go czasu wymyka si¢ jednoznacznym kwalifikacjom. Wydaje sig, ze 6w system
prawny silnie zorientowany przede wszystkim na regulowanie relacji pomie-
dzy suwerennymi pafstwami, pozostal w tyle za trendami zwigzanymi z po-
jawianiem si¢ w nim nowych graczy. Mig¢dzynarodowe korporacje, nie bedac
adresatem obowiazkéw nakladanych przez migdzynarodowe normy z zakresu
praw cztowieka, niejednokrotnie podejmuja dziatania, ktére prowadza do ich
naruszeri. B. John wymienia nastepujace przyklady: negatywne oddzialywa-
nie na zdrowie ludzi poprzez generowanie zanieczyszczeni, wywolywanie kata-
strof ekologicznych i dopuszczanie si¢ zaniedbant w zakresie bezpieczenistwa;
wykorzystywanie pracy przymusowej lub pracy dzieci; przymusowe przesie-
dlenia ludnosci, facznie z ludnoscig rdzenna; uzywanie nadmiernej sily przez
ochroniarzy pilnujacych infrastruktury; czy tez dyskryminacja pracownikéw
ze wzgledu na rase, ple¢, orientacjg seksualna, itp.® Jeszcze niedawno uznawa-
no, ze wszelkie zobowiazania przedsi¢biorstw na polu praw czlowieka maja
z punktu widzenia prawa mig¢dzynarodowego charakter posredni: jedynym
ich Zrédlem moglo by¢ prawo wewngetrzne padstw, w ktérych jurysdykeji
dany podmiot sie znajdowal’. Globalizacja obnaiyla jednak pewne wady
tego modelu: korporacje de facto nabyty kompetencje do tej pory zastrzezone
tylko dla paristw; réwnoczesnie po stronie paristw zmniejszyta si¢ zdolnos¢,
ale tez determinacja do wywiazywania si¢ z wlasnych obowiazkéw z zakre-
su praw cztowieka, a takze, jak juz wskazano, ten nowy uklad sit ,otworzyl
drzwi do powaznych i bardzo szkodliwych naruszeni praw cztowieka ze strony
korporacji”. W. Cragg twierdzi, ze w tych nowych okoliczno$ciach przedsie-

biorstwa ,powinny przyja¢ co najmniej czg$¢ moralnego cigzaru chronienia

> John 2020.
4 Cragg 2009, s. 278.
> Cragg 2009, s. 280.
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i promowania poszanowania praw czlowieka”. Pojawil si¢ jednak problem:
jak t¢ potrzebe przenies¢ na grunt normatywny?

Pewna préba odpowiedzi na to wyzwanie bylo opracowanie przez Spe-
¢jalnego Sprawozdawce Sekretarza Generalnego ONZ Wytycznych doty-
czacych biznesu i praw czlowieka, ktére zostaly przyjete jednomyslnie na
forum Rady Praw Czlowiecka ONZ w drodze rezolugji 17/4 z dnia 16 czerwca
2011 roku. Mimo ze jest to akt nalezacy do typu migkkiego prawa, a zatem
niewiazacy prawnie, odgrywa on na tym polu bardzo znaczaca rolg i nawet jesli
nie stanowi on finalu, to niewatpliwie wyznacza istotny etap staraii nad wpro-
wadzeniem do prawa mi¢dzynarodowego rezimu wlasciwego dla dzialalnosci
miedzynarodowych korporacji’. Nalezy zaznaczy¢, ze pierwsze takie préby
mialy miejsce juz w latach 70-tych, kiedy to podj¢to prace nad traktatem re-
gulujacym funkcjonowanie przedsi¢biorstw, wspierane przez aktywistéw oraz
pafistwa rozwijajace si¢ i napotykajace zarazem zdecydowany sprzeciw przed-
stawicieli sektora biznesu. Przelom nastapil jednak dopiero wraz z propozycja
Specjalnego Sprawozdawcy, J.G. Ruggie’ego, ktdry to postulowat radykalna
zmian¢ podejscia. Jak sam pisze, zamiast ,statycznego dokumentu, ktéry ma
zostal przyjety przez rzady, ktdre nastgpnie mialyby nalozy¢ [obowigzki] na
przedsigbiorstwa”, UNGP nalezalo zaprojektowa¢ tak, by ,wygenerowaé nowa
i odmienna dynamike regulacyjna, w ktérej publiczne i prywatne systemy za-
rzadzania (...) wnosza wlasna warto$¢ dodana, rekompensuja swoje stabosci
i odgrywaja role wzajemnie si¢ wzmacniajace, z czego moze si¢ wyksztalci¢
bardziej wszechstronny i efektywny globalny rezim, facznie z konkretnymi
$rodkami prawnymi”®. Ruggie podkresla nast¢pnie z emfaza, ze chodzi nie
o wprowadzenie klasycznie rozumianej w prawie hierarchii, ale o stworzenie
swoistego ekosystemu, ktéry pomiesci w sobie oddzialywania jakze réznych

aktoréw’.

¢ Cragg 2009, s. 283.

7 Ruggie 2017, s. 46.

8 Ruggie 2017, s. 47.

> Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze przyjecie UNGP nie wigze si¢ z catkowita rezygnacja
z prac nad wiazacym traktatem z zakresu biznes/prawa czowieka. Juz w 2013 r. Ekwador wystapit
z propozycja opracowania takiego traktatu, w 2014 r. Rada Praw Czlowieka ONZ zdecydowala
o powolaniu otwartej grupy roboczej i od tej pory, réwnolegle z implementacja UNGP, prowa-
dzone sg negocjacje w przedmiocie traktatu (zob. McBrearty 2016, s. 11-14).
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UNGP oparte s3 na trzech filarach:

1.Zobowigzania pafistw w zakresie ochrony praw cztowieka'.

2.0dpowiedzialnos¢ przedsigbiorstw za poszanowanie praw cztowieka''.

3.Dostep do $rodkéw zaradezych dla ofiar naruszen zwiazanych z dziatal-
noscia przedsigbiorstw.

To wlasnie trzeci z filaréw wysuwa si¢ na pierwszy plan w debacie na
temat Regul haskich. Z dostgpem do $rodkéw zaradezych wiaze si¢ obowiazek
nalozony bezposrednio na paristwa: zgodnie z Zasada 25 UNGP, panstwa
musza, podjac odpowiednie kroki, aby, jesli naruszenia takie maja miejsce na
ich terytorium i/lub w obrebie ich jurysdykcji, tym, ktérych dotknie takie
naruszenie, zapewnic, poprzez odpowiednie srodki i mechanizmy sadowe, ad-
ministracyjne, legislacyjne i inne, dostep do skutecznych srodkéw zaradczych
i naprawczych. W trzecim filarze znajduja si¢ réwniez wytyczne kierowane do
przedsi¢biorstw: aby umozliwic wezesne reagowanie na skargi i natychmia-
stowe stosowanie srodkéw zaradczych, przedsiebiorstwa powinny stworzyc
lub brac udziat w skutecznych mechanizmach i procedurach rozpatrywania
skarg na poziomie operacyjnym dla 0s6b indywidualnych i spotecznosci, kto-
re moga ucierpiec z powodu naruszen praw cztowicka (Zasada 29). Rozréznia
si¢ trzy typy mechanizméw rozpoznawania skarg: panistwowe sadowe, pan-
stwowe pozasadowe i niepafistwowe. Arbitraz bedzie miescit si¢ w ostatniej
z tych kategorii.

Powszechnie wskazuje si¢, ze UNGP, mimo szerokiej akceptacji pafistw
i doktryny, nie maja zbyt wiele do zaoferowania w zakresie skutecznych
srodkéw ochrony prawnej dla ofiar naruszenn praw cztowieka powstajacych
wskutek dzialalnosci biznesu. Dotychczasowe $rodki zaradcze ,,zawodza ofiary
naruszeni, ktére majg ograniczony dostgp do sprawiedliwosci, jak tez przed-
sigbiorstwa, ktére czesto dziataja w srodowiskach prawnej niepewnosci, gdzie
aktorzy nie rywalizuja na réwnym polu”; $rodki te sg ,,niejednolite, nieprzewi-

dywalne i czgsto nieskuteczne i stabe”'?. Arbitraz biznes/prawa cztowieka, jak

10 Zasada 1: Panstwa maja, obowiazek zapewnic ochrone, przed naruszaniem praw cztowieka

przez strony trzecie, w tym przedsiebiorstwa, na swoim terytorium i/lub na obszarze objetym
ich jurysdykcja. Wymaga to podejmowania odpowiednich krokéw w celu zapobiegania takim
naruszeniom, ich rozpoznawania, karania oraz zadoééuczynienia za nie, poprzez prowadzenie
skutecznej polityki, dzialania ustawodawcze, regulacje i praktyke orzecznicza.

" Zasada 11: Przedsiebiorstwa powinny szanowac prawa czlowieka. Przedsigbiorstwa powin-
ny unika¢ naruszania praw cztowieka oraz przeciwdziatac negatywnym skutkom wplywu na
realizacje praw czlowieka, do ktérego sie przyczynily.

2 Cronstedt i in. 2017.
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wskazuje si¢ wyraznie w komentarzu do Regut haskich, ma stuzy¢ wypelnieniu
tej luki w dostepie do $rodka zaradczego, ulatwiajac rozwiazywanie sporéw
tam, gdzie inne metody sa niedostepne lub nieadekwatne'.

REGULY HASKIE — PODSTAWOWE ZALOZENIA:

Reguly haskie dotyczace arbitrazu biznes/prawa czlowieka zostaly opra-
cowane pod egida Center for International Legal Cooperation (CILC) — po-
zarzadowej holenderskiej organizacji nonprofit, ktéra zajmuje si¢ wspieraniem
zasady rzadéw prawa i organizuje w tym celu réznego rodzaju projekty, wdra-
za inicjatywy o globalnym zasiegu'®. Prace nad Regutami rozpoczely sie wraz
z utworzeniem Grupy Roboczej do spraw arbitrazu biznes/prawa cztowieka
przez C. Cronstedta, J. Eijsboutsa i R. Thompsona®. Jej skfad sukcesywnie
poszerzal si¢ o praktykéw oraz akademikéw. Do grupy odpowiedzialnej bez-
posrednio za przygotowanie tekstu Regul haskich weszli specjalisci z zakre-
su prawa miedzynarodowego; na jej czele stangt Bruno Simma, byly se¢dzia
Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci'. Istota Regut przejawia sig
w zaproponowaniu pewnego modelu postgpowania, w oparciu o ktéry mogly-
by by¢ rozstrzygane spory powstajace w zwiazku z dziatalnoscia biznesu naru-
szajaca prawa czlowieka.

Podstawowe cele Regul haskich

Gléwne cele Regul haskich wskazane zostaly w preambule: w ust. 2 pod-
kresla si¢, ze majg one zapewni¢ w szczegdlnosci:

(a) dla pokrzywdzonych wskutek oddzialywania biznesu w sferze praw
cztowieka — mozliwo$¢ uzyskania srodka ochrony prawnej;

(b) dla przedsigbiorstw — mechanizm reagowania na szkodliwe oddziaty-
wania na prawa cztowieka, w ktérych biora udziat.

Cele te stanowia bezposrednie odniesienie do poszczegélnych filaréw
UNGP: lit. a dotyczy filaru trzeciego, t.j. dostgpu do Srodka zaradczego; na-
tomiast lit. b — filaru drugiego, czyli odpowiedzialnosci biznesu za poszano-
wanie praw cztowieka'”. W komentarzu do preambuly, autorzy wskazuja, ze

celem Regut jest zapewnienie z jednej strony ,,dostepu do $rodkéw zaradczych

Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 15.
Center for International Legal Cooperation 2010.

5 Ross 2017.

' Dautaj 2019.

Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 13.
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dla posiadaczy praw poszkodowanych przez dzialalnos¢ biznesu”, z drugiej
za§ — wyposazenie przedsi¢biorstw w narzedzia pozwalajace na opracowanie
strategii zarzadzania ryzykiem oraz zagwarantowania zgodnosci prowadzonej
dziatalnosci ze standardami praw czlowieka'®.

Kluczowe pytanie, ktére nalezy zada¢ sobie w tym kontekscie, to dlacze-
go whasnie arbitraz — co ta metoda rozstrzygania sporéw moze zaoferowaé
w konfrontacji ze specyfikq naruszeri praw czlowieka powstajacych wsku-
tek dzialalnosci biznesu. Definicja arbitrazu sformutowana zostala w art. 37
Konwengji haskiej z 1907 r. o pokojowym zalatwieniu sporéw: mianowicie,
arbitraz migdzynarodowy ma za zadanie rozstrzyganie sporéw miedzy pari-
stwami przez s¢dziéw przez nie wybranych na zasadzie poszanowania prawa.
Zastosowanie arbitrazu pociaga za sobg obowiazek poddania si¢ z dobra wiarg
jego wyrokowi””. Jak stusznie zauwazajq W. Czapliniski i A. Wyrozumska,
»przewaga arbitrazu (...) nad pozostalymi procedurami sadowymi polega na
tym, ze jest on zwykle bardziej elastyczny, takze w doborze norm bedacych
podstawg rozstrzygnigcia. Strony maja tez wplyw na sklad sadu™. W opi-
sie projektu figurujacym na witrynie internetowej CILC pojawia si¢ teza, ze
»miedzynarodowy arbitraz niesie wielka obietnicg jako metoda do wykorzysta-
nia w rozwigzywaniu sporéw w przedmiocie praw cztowieka z udziatem bizne-
su”.*! Zwraca si¢ uwagg na to, ze wielokrotnie spory te powstajg w pafistwach,
w ktdrych sadownictwo jest dysfunkcyjne i poddane politycznym naciskom
i tam moglby on stanowi¢ istotne uzupehnienie $rodkéw ochrony prawne;j,
jednak zaznacza si¢, ze dostgp do arbitrazu wykazywalby kilka ,unikalnych
atutéw” réwniez w tych regionach, gdzie dostep do kompetentnych i nieza-
leznych sadéw jest zapewniony*.

Adekwatnoé¢ arbitrazu do rozstrzygania sporéw z zakresu biznes/pra-
wa czfowieka nie jest bynajmniej, jak nietrudno si¢ domydli¢, przyjmowana
bez zastrzezeni. Szczegdlnie surowg oceng wystawili Regutom haskim przed-
stawiciele Columbia Center on Sustainable Investment (CCSI). W uwa-
gach przedstawionych w toku procesu publicznych konsultacji wyrazili oni
swoj sceptycyzm co do tego, czy strategia, ktdrej emanacje stanowia Reguly
haskie, rzeczywiscie jest najbardziej wlasciwg droga do poszerzenia zakresu
odpowiedzialno$ci przedsi¢biorstw dopuszczajacych si¢ naruszen®. Badacze

Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 14.

Konwencja haska z 1907 r. o pokojowym zalatwianiu sporéw miedzynarodowych.
2 Czapliniski, Wyrozumska 2014, s. 825.

Center for International Legal Cooperation n.d.

Center for International Legal Cooperation n.d..

Columbia Center on Sustainable Investment 2019.
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z Columbia University wskazuja, ze arbitraz jako mechanizm zatatwiania spo-
16w przejawia sklonnoé¢ do faworyzowania podmiotéw dysponujacych pokaz-
niejszymi zasobami, zajmujacych silniejsza pozycje i stwarza istotny ,,potencjal
do naduzy¢”*.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze post¢gpowanie arbitrazowe moze zostaé wszczg-
te tylko za zgoda wszystkich stron. Trzeba przytoczy¢ za John, ze taka zgoda
moze wynika¢ — w wypadku sporéw wyniklych ze stosunkéw umownych

— ze specjalnej klauzuli zawartej w umowie. W innym wypadku strony moga
zawrze¢ specjalne porozumienie po powstaniu sporu, w ktérym postanowia
o poddaniu go arbitrazowi (kompromis arbitrazowy)®. Zasadnicze pytanie
brzmi wigc: czy przedsigbiorstwa bylyby sklonne wyrazi¢ zgode na poddanie
si¢ takiemu arbitrazowi? Badacze z CCSI twierdza, ze usuniecie z réwnania
sadéw krajowych nie rozwiaze problemu z prostego powodu: korporacje ,nie
chca by¢ pozywane™. Przytaczaja szereg wybiegéw stosowanych przez pod-
mioty z sektora biznesu w celu zablokowania postgpowan przed sadami, takich
jak forum non conveniens, przeksztatcanie whasnych struktur cho¢by w taki spo-
s6b, by spétki matki nie dalo si¢ pozwaé za dziatania spétek zaleznych?. Suge-
rujg wigc, ze u podstaw arbitrazu biznes/prawa czlowieka lezy bledne zalozenie,
jakoby przedsi¢biorstwa byly skfonne wyrazi¢ zgode na udziat w arbitrazu.

Mozna jednak spotka¢ si¢ z glosami, ze arbitraz przejawia pewne cechy,
dzigki ktérym méglby okazaé si¢ atrakcyjny dla przedsi¢biorstw; John wy-
mienia posréd jego zalet m.in.: mozliwo$¢ skorzystania z neutralnego forum;
koszty potencjalne nizsze niz w wypadku procesu sadowego; szeroka autono-
mi¢ stron: mozliwo$¢ uczestniczenia przez nie w wyborze arbitrow, a nawet
we wskazaniu wlasciwych norm prawnych, na podstawie ktérych ma zapas¢
orzeczenie, a takze regut, wedtug kedrych postgpowanie ma by¢ prowadzone®.
D. Desierto, twierdzac, ze nie nalezy z géry zaklada¢ braku zgody przedsie-
biorstw na arbitraz biznes/prawa czlowieka, przytacza jako przyklad porozu-
mienie w sprawie bezpieczeristwa pozarowego i bezpieczestwa budynkéw
w Bangladeszu — ma ono stanowi¢ przejaw (potencjalnej) przychylnosci
podmiotéw z sektora biznesu wzgledem arbitrazu jako metody zalatwiania
sporéw?. Sygnatariuszami porozumienia, do ktérego zawarcia doszto w na-

stepstwie katastrofy budowlanej w Szabharze, byly zwiazki zawodowe oraz

2 Sachsiin. 2019a, s. 5.
5 John 2020.

26 Sachsiin. 2019a, s. 2.
27 Sachs i in. 2019a.

% John 2020.

2 Desierto 2019.
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przedsigbiorstwa, takie jak H&M, Marks & Spencer, Tesco, Sainsbury’s, Be-
netton, czy tez Calvin Klein; zawiera ono klauzule arbitrazowa, przewidujaca
zatatwianie sporéw powstajacych w zwiazku z jego stosowaniem w drodze

arbitrazu wlasnie®.
Zakres podmiotowy

Oczywiscie, nie sposdb zignorowa¢ faktu, ze klasyczna definicja odnosi
si¢ wylacznie do sporéw miedzy pafdstwami. Arbitraz niewatpliwie przeszedt
jednak gleboka ewolucje, czego dobitnym przykladem jest regulamin UNCI-
TRAL, wzorzec, na ktérym Reguly haskie bazuja i ktéry dotyczy postgpowari
arbitrazowych w sprawach, gdzie po jednej stronie wystepuje panistwo przyj-
mujace i inwestor zagraniczny”'. Y. Dautaj pisze, ze Reguly sa podyktowa-
ne tym whasnie ,przesuni¢ciem od migdzynarodowego arbitrazu, ktdry jest
zorientowany na panistwa badz inwestoréw w kierunku przyjecia podejscia
zorientowanego raczej na prawa czlowieka”*%.

Wstep do Regut wskazuje na pluralizm podmiotéw, ktére moglyby
wystgpowaé w roli stron w arbitrazu biznes/prawa cztowieka: wymienia si¢
osoby fizyczne, przedsi¢cbiorstwa, jak réwniez zwiazki zawodowe i stowarzy-
szenia, a takze panistwa, jednostki pafstwowe, organizacje mi¢dzynarodowe
i organizacje spoleczeristwa obywatelskiego, przy czym — dla podkreslenia
inkluzywnosci — na koricu tego wyliczenia pada sformulowanie: ,a tak-
ze jakiekolwiek inne strony dowolnego rodzaju”. Nalezy wicc zgodzi¢ si¢
z K. Winarsky Green or T. Mackenzie’em, ktorzy stwierdzaja, ze podobnie
jak UNCITRAL, Reguly haskie nie zawieraja zadnych ograniczeri co do ich

zakresu podmiotowego™.
Wzorzec — regulamin UNCITRAL

Reguly haskie bazuja na modelu arbitrazu UNCITRAL, wprowadzaja
do niego jednak szereg modyfikacji. Jak wskazuje si¢ w ich preambule, zmia-
ny maja odzwierciedla¢ m.in. szczegélne cechy sporéw zwiazanych z oddzia-

tywaniem przedsi¢biorstw w sferze praw czlowieka; potencjalna potrzebe

30 Alford 2013.

3 UNCITRAL Arbitration Rules, https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/
arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-e.pdf.

32 Dautaj 2019.

3 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 3.

¥ Winarsky Green, McKenzie 2020.
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wdrozenia specjalnych $rodkéw w odniesieniu do sytuacji ofiar tych oddzia-
tywan; potencjalny brak réwnowagi stron wystepujacych w sporach; interes
publiczny w rozwiazywaniu tych sporéw, ktéry moze wymaga¢ wysokiego
stopnia transparentnosci postgpowan i zapewnienia mozliwosci udziatu za-
interesowanym stronom trzecim oraz paristwom. Podkresla si¢ takze wage
rozpoznawania spraw przez arbitréw o odpowiedniej ekspertyzie, ktdrzy prze-
strzegaja wysokich standardéw postgpowania; wreszcie akcentuje si¢ mozliwa
potrzebg opracowania przez trybunal arbitrazowy specjalnych mechanizméw

w celu gromadzenia dowodéw i ochrony $wiadkéw (Preambuta, ust. 6)%°.
Prawo wlasciwe

Jednym ze specyficznych rozwiazari Regul haskich jest sposéb okreslenia
prawa wiasciwego, na podstawie ktérego orzeka trybunal arbitrazowy. Zgod-
nie z postanowieniem art. 46, trybunal stosuje prawo, reguly prawne lub stan-
dardy wskazane przez strony jako wlasciwe ze wzgledu na przedmiot sporu
(ust. 1); w razie braku takiego wskazania trybunat powinien orzekaé w oparciu
o prawo lub reguly prawne, ktére uzna za wiasciwe (ust. 2). Rozrdznienie
pomigdzy prawem a regutami prawnymi, jak wyjasnia si¢ w komentarzu, po-
dyktowane jest zamiarem wyposazenia stron lub trybunatu w kompetencje do
siggniecia nie tylko do danego systemu prawnego w celu znalezienia podstawy
rozstrzygniecia, ale tez do czerpania okreslonych norm z réznych systeméw
krajowych i nie tylko (jako przyklad podaje si¢ opracowane przez Migdzy-
narodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego (UNIDROIT) zasady mie-
dzynarodowych uméw handlowych)®. Jak wskazuje si¢ w komentarzu, celem
tego postanowienia jest pozostawienie stronom jak najszerszego wyboru co
do Zrédel, na bazie ktérych trybunal ma orzekaé: moga to by¢ wiec choéby
kodeksy postgpowania przyjete w danej branzy czy jakiekolwiek odpowiednie
normy z zakresu praw czlowieka, ktére strony zgodzily si¢ stosowad”. Jesli
chodzi o wybér dokonywany przez trybunat arbitrazowy w przypadku, ktére-
go dotyczy ust. 2, do whasciwego prawa lub regul prawnych mogg zalicza¢ si¢
normy z zakresu miedzynarodowych praw cztowieka; w komentarzu precyzuje
si¢ przy tym, ze trybunal musi rozwazy¢ potencjalne znaczenie (bezposrednie
i posrednie) zobowiazari z zakresu praw czlowieka ciazacych na parstwach,

ktére to albo uczestnicza w sporze jako strona, albo jedna ze stron jest ich

3 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 13-14.
3¢ Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 79-80.
37 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 80.
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narodowosci®®. Wreszcie mozliwe jest orzekanie przez trybunal ex aequo er
bono lub tez jako amiable compositeur, jednak tylko za wyrazng zgoda stron
(ust. 3). Wreszcie nie nalezy zapomina¢ o ust. 4, ktdry okresla, ze jakiekol-
wiek w danym wypadku bedzie prawo wlasciwe, konieczne jest uwzglednianie
przez trybunat postanowien konkretnego porozumienia, a takze wszelkich od-
powiednich zwyczajéw handlowych.

Jak zauwazaja Green Winarsky oraz McKenzie, w sposobie okreslenia
prawa wlasciwego ujawnia si¢ jedna z istotnych rozbieznosci pomiedzy Regu-
fami haskimi a zasadami UNCITRAL, gdzie w kontekscie prawa whasciwego
mowa jest tylko o ,regutach prawnych”; sugeruja oni, ze autorzy haskiego
projektu staraja si¢ tym samym promowa¢ tzw. ,,kontraktualizacj¢” praw czto-
wicka, a wigc zjawisko polegajace na wpisywaniu norm z zakresu praw czlo-
wieka do kontraktéw pomiedzy podmiotami prywatnymi®. Jak pisza L. He-
bel i G. Lewkowicz, kontraktualizacja pozwala na przeciwstawianie tych norm
jednostkom — stronom kontraktu. Przedstawiaja oni przy tym dwie odmia-
ny kontraktualizacji: negatywna, gdzie strony zobowiazujg si¢ wzajemnie
w umowie do poszanowania nie tylko porzadku publicznego, ale réwniez praw
cztowieka, a takze pozytywna, w wypadku kt6rej umowa jest wykorzystywana
jako ,narzedzie promocji praw cztowieka” pomiedzy stronami — pozwala
ona na inkorporowanie gwarancji tych praw do poszczegdlnych postanowien
umownych®’. Green Winarsky oraz McKenzie zaznaczaja, ze kontraktuali-
zacja traktowana jest przez niektdrych przedstawicieli doktryny jako sposéb
zhagodzenia deficytu instrumentéw prawnych nakladajacych zobowigzania
bezposrednio na korporacje; upatrujg si¢ oni tutaj bardzo glebokiego i fun-
damentalnego powiazania pomigdzy UNGP a Regutami haskimi*'. Innymi
stowy, standardy czerpane z UNGP, ktére to nie nakladajg zobowiazan na
przedsigbiorstwa, wpisane do kontraktéw zyskuja wiazacy charakter i staja si¢
przeciwstawialne (opposable) — natomiast Reguly haskie, wskazujac je jako
jedna z dopuszczalnych podstaw orzekania, sprawiaja, ze nabywaja one zna-
czacy walor normatywny.

Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 80.
% Winarsky Green, McKenzie 2020.

4 Hennebel, Lewkowicz 2009.

1 Winarsky Green, McKenzie 2020.
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ARBITRAZ BIZNES/PRAWA CZLOWIEKA A KRYTERIA
SKUTECZNOSCI POZASADOWYCH MECHANIZMOW
ROZPATRYWANIA SKARG OKRESLONE W UNGP

Kierunek szczegdtowych rozwiazan ujetych w Regutach haskich zostal wy-
znaczony, jak zauwazaja Green Winarsky oraz McKenzie, w regule 31 UNGP.
Mianowicie, w regule tej formutuje si¢ kryteria skutecznosci pozasadowych
mechanizméw rozpatrywania skarg, ktére to powinny by¢: (a) odpowiednio
umocowane i rzetelne, (b) dostgpne, (c) przewidywalne, (d) sprawiedliwe,
(e) przejrzyste, (f) zgodne z prawami czlowieka, (g) zrédlem ciaglego dosko-
nalenia si¢, oraz (h) w wymiarze operacyjnym — oparte na zaangazowaniu
i dialogu. Biorac pod uwagg, ze nalezy si¢ spodziewad, iz w sytuacjach, gdzie
naprzeciwko siebie bedzie stawaé przedsigbiorstwo i osoba fizyczna bedaca
ofiarg naruszen, bedziemy mie¢ zazwyczaj do czynienia z wyrazng dyspropor-
cja zasobdw, warto zwréci¢ przede wszystkim uwagg na kryterium ,,dostgpno-
$ci” wskazane w lit. b. W Wytycznych dostgpno$¢ jest opisana w nastgpujacy
sposob: ,[mechanizmy rozpatrywania skarg] powinny byc znane wszystkim
grupom interesariuszy, dla ktorych sa przeznaczone i zapewniac odpowiednie
wsparcie tym, ktorzy moga zetknac sie z pewnymi barierami w dostepie do
nich”; w komentarzu natomiast wyjasnia sig, ze ,bariery w dostepie do mecha-
nizmow moga obejmowac brak swiadomosci ich istnienia, kwestie jezykowe,
analfabetyzm, koszty, fizyczna lokalizacje oraz obawe, przed odwetem.” W Re-
gulach mozna odnalez¢ szereg postanowien, ktére maja shuzy¢ urzeczywistnie-

niu tego wzorca.
Wyréwnanie pozycji stron

Obszarem, w ktérym Green Winarsky i McKenzie wskazujg na szcze-
golnie $ciste zwiazki pomigdzy tymi dwoma aktami, Wytycznymi ONZ oraz
regufami arbitrazu biznes/prawa cztowieka, a gdzie zarazem da si¢ zidentyfi-
kowa¢ szereg modyfikacji wprowadzonych w stosunku do regulaminu UN-
CITRAL, jest kwestia zapewnienia réwnosci stron*. Zgodnie z brzmieniem
postanowienia art. 5 ust. 2, ,jezeli strona napotyka bariery w dostepnie do
srodkéw ochrony prawnej, whaczajac brak $wiadomosci istnienia mechani-
zmu, brak odpowiedniej reprezentacji, kwestie jezykowe, analfabetyzm, kosz-

ty, fizyczng lokalizacj¢ oraz obawe przed odwetem, trybunal arbitrazowy, nie

# Winarsky Green, McKenzie 2020.
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naruszajac swojej niezaleznosci i bezstronnosci, zapewni, ze taka strona bedzie
miala rzeczywistg szansg przedstawienia swojej sprawy w uczciwym i efektyw-
nym postgpowaniu’. Jest to zarazem kolejny przypadek, w ktérym tres¢ Regut
wykracza w istotny sposéb poza postanowienia w zakresie arbitrazu inwesty-
cyjnego UNCITRAL — tam art. 5 sklada si¢ z jednego ustepu, ktéry zostat
do Regult przeniesiony w niezmienionej formie i ma za przedmiot udziat pet-

nomocnikéw stron w postepowaniu.
Wybér miejsca

Zwigkszeniu dostgpnosci stuzy réwniez art. 20 (tym razem odzwiercia-
dlajacy whasciwe postanowienie regut UNCITRAL bez zadnych modyfikacji),
ktéry stanowi, ze jezeli strony nie porozumieja si¢ wezesniej co do miejsca
arbitrazu, zostanie ono wyznaczone przez trybunal arbitrazowy z uwzgled-
nieniem okolicznosci sprawy. Postanowienia tego nie sposéb odczytywaé bez
odniesienia do towarzyszacego mu komentarza, gdzie autorzy Regul haskich
nakazuja interpretowanie go przez pryzmat jednego z nadrzednych celéw pro-
jektu, jakim jest zapewnienie $rodkéw ochrony prawnej dla ofiar naruszen.
Postuluje si¢, by trybunal arbitrazowy zachowywat staranno$¢ w celu wyboru
takiego miejsca, gdzie w $wietle obowiazujacych regulacji prawnych rozstrzy-
ganie sporéw dotyczacych naruszeri praw cztowieka powstajacych wskutek
dziatalnosci biznesu w drodze arbitrazu jest dozwolone; kladzie si¢ rowniez
nacisk na to, by trybunal arbitrazowy poszukiwat takiej jurysdykeji, w ktérej
mozliwa jest na gruncie prawa publicznego rewizja i uchylenie rozstrzygnie¢,
ktére naruszaja prawa cztowieka®. Wybér miejsca, jak dodaje si¢ w komen-
tarzu, powinien uwzglednia¢ réwniez bariery w dostepie do ochrony prawnej,
wlaczajac wzgledy bezpieczeristwa, prywatnosci i poufnosci stron oraz innych

uczestnikow*.
Koszty

Analizujac dostgpnos¢ mechanizmu arbitrazu biznes/prawa czlowieka,
nie nalezy pomija¢ zagadnienia kosztéw majacego bardzo donioste znaczenie
w praktyce. Generalng norme ustanawia art. 53 Regul haskich, ktéry stano-
wi, ze co do zasady koszty arbitrazu beda ponoszone przez strong lub strony

przegrane; jednakze, trybunal jest wyposazony w kompetencje do rozdzielenia

% Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 42.
#  Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 42.
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kosztéw pomigdzy strony, jezeli uzna, ze takie rozdzielenie jest zasadne, biorac
pod uwagg okolicznosci sprawy, w tym zachowanie stron w arbitrazu, finan-
sowe obciazenie dla kazdej ze stron oraz, jezeli wystepuje, interes publiczny.
Mozna wigc stwierdzi¢, ze wprowadza si¢ regule ,przegrany placi”, ktéra to,
jak zaznacza si¢ w komentarzu, stanowi zachete dla wszczynania postgpowania
przez strony ekonomicznie stabsze, o ile kierowane przez nich sprawy sa opar-
te na solidnych podstawach faktycznych i prawnych, natomiast réwnoczesnie
druga strona jest chroniona przed masowym zalewem niezasadnych powddzew.
Trybunat arbitrazowy moze jednak w pewnych wypadkach odstapi¢ od tej re-
guly, doktadnie tak jak w przypadku arbitrazu inwestycyjnego, z tymze w Re-
gulach haskich blizniacze postanowienie uzupelnione jest o rozwiniecie poje-
cia ,okolicznosci sprawy” majacych znaczenie w kontekscie podzialu kosztéw.
Przedstawiciele CCSI krytykowali wpisanie do Regul zasady ,przegrany placi”,
zarzucajac jej zdolno$¢ wywierania mrozacego efektu® — ofiary naruszeri mo-
glyby obawia¢ si¢ wszczynania postgpowania ze wzgledu na ryzyko obciazenia
ich jego kosztami. Wydaje si¢ jednak, ze elastyczno$¢ rozwiazania polegajacego
na przyznaniu trybunalowi arbitrazowi pewnej swobody w rozdziale kosztéw,
jesli przemawiaja za tym okreslone wzgledy, stanowi cenne remedium na ten
problem, chociaz jego wystarczalno$¢ z pewnoscia zostanie jeszcze poddana

weryfikacji w praktyce.
Oddalanie twierdzen oczywiscie bezpodstawnych

Kolejng interesujaca regulacje z punktu widzenia wyréwnania pozycji
stabszych stron stanowi art. 26 Regut haskich, swoista nowos¢ w poréwna-
niu do regulaminu UNCITRAL. Na podstawie tego postanowienia trybunal
arbitrazowy wyposazony zostal w kompetencje do oddalania w uproszczonym,
przyspieszonym trybie twierdzed podnoszonych przez strony, ktdre uzna za
oczywiscie bezpodstawne. Jak wynika z komentarza, celem tego przepisu jest
zabezpieczenie ofiar naruszeri praw czlowieka, ktére wszczynaja postgpowanie,
przed podejmowaniem przez przedsi¢biorstwa obrony, ktéra bytaby bezzasad-
na i stuzylaby gléwnie zniechgceniu skarzacych do podejmowania dzialan czy
nawet ich zastraszeniu®. W komentarzu pojawia si¢ tez inne odniesienie do
kwestii réwnosci stron: trybunal arbitrazowy, orzekajac na podstawie art. 26,
musi mie¢ na wzgledzie potencjalne dysproporcje pomigdzy stronami; nie po-
winien oddala¢ danego zadania czy nie uwzglednia¢ obrony ze wzgledu na

4 Sachsiin. 2019.
4 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 48.
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nieprzedstawienie wymaganych dowodéw, jezeli mozna racjonalnie przypusz-
czat, ze strona uzupelni te braki w dalszym toku postepowania’’. Rozwiazanie
z art. 26 réwniez zostalo jednak negatywnie ocenione przez przedstawicieli
CCSI, ktérzy uznali, ze wskazéwki w przedmiocie uproszczonego oddalania
powddztw pozbawionych uzasadnienia prawnego lub faktycznego cechuja si¢
nadmierng ogdlnoscia®. Podobnie S. Musa pisze w tym kontekscie o potrze-
bie bardziej precyzyjnego okreslenia ci¢zaru dowodowego i standardéw, we-

dlug ktérych maja zapadaé decyzje na podstawie art. 26%.
Ochrona $wiadkéw

Warto odnotowa¢é takze kwestic ochrony swiadkéw, ktora nabiera
w kontekscie sporéw biznes/prawa cztowieka istotnego znaczenia. W komen-
tarzu do art. 33 (Przestuchania) wskazuje si¢, ze trybunal arbitrazowy moze
przyja¢ specyficzne Srodki w celu ochrony $wiadkéw, przy czym moga one
obejmowaé nieujawnianie opinii publicznej lub drugiej stronie tozsamosci
lub miejsca pobytu $wiadka lub 0séb z nim spokrewnionych albo zwiazanych
(np. poprzez usunigcie jego imienia i nazwiska, jak réwniez informacji pozwa-
lajacych na jego identyfikacj¢ z udostgpnianych dokumentéw; czy tez umoz-
liwienie skladania zeznari z uzyciem urzadzen znieksztalcajacych obraz lub
dzwick)*’. Pautaj zauwaza, ze szerokie uprawnienia trybunatu arbitrazowego
w zakresie wydawania $srodkéw tymczasowych na podstawie art. 30 (zgodnie
z ust. 1, trybunal moze na zadanie jednej ze stron, powziaé takie $rodki tym-
czasowe, jakie uzna za konieczne, wlaczajac w to jakiekolwiek $rodki w celu
zapobiezenia powaznym szkodom w odniesieniu do mozliwosci korzystania
z praw czlowieka mieszczacych si¢ w zakresie przedmiotowym sporu) moga
réwniez znalezé zastosowanie do takich wlasnie kwestii, jak zapewnienie
uczciwego przestuchania i integralnosci procedury. Sygnalizuje zarazem kon-

flikt wystepujacy pomiedzy jawnoscia postgpowania a ochrong $wiadkéw'.
Transparentnos¢ i udzial ekspertéw

W 2017 r. czlonkowie Grupy Roboczej opracowujacy Reguly wskazy-
wali obszary, w ktérych arbitraz biznes/prawa cztowieka czekaly zasadnicze

47" Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 48-49.

4 Sachsiin. 2019.

4 Musa 2020.

>0 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 64.
5! Dautaj 2019.

94



REGULY HASKIE DOTYCZACE ARBITRAZU BIZNES/PRAWA CZLOWIEKA ...

wyzwania: nalezala do nich cho¢by ochrona swiadkéw, ale wyréznili oni takze
kwestie przejrzystoéci czy tez transparentnosci, jak réwniez potrzebe rozpozna-
wania spraw przez arbitréw dysponujacych odpowiednia ekspertyza™. Mozna
zaobserwowa¢ daleko idacy zbieznos¢ pomiedzy tymi wymaganiami oraz kry-
teriami sformutowanymi w zasadzie 31 UNGP, gdzie dostgpnos¢ jest przeciez
tylko jednym z wyznacznikéw standardu, ktéry to mechanizm zaproponowa-
ny przez twércéw Regut Haskich powinien realizowaé. Oparcie si¢ na regutach
UNCITRAL wigze si¢ tymczasem z ryzykiem powielania niedoskonalosci tego
modelu: mozna tutaj przykladowo wskaza¢ na niedostateczng spdjnosé orze-
czet wydawanych w arbitrazu inwestycyjnym, co prowadzi do braku pewnosci
co do prawa i godzi w uprawnione oczekiwania stron (podczas gdy, zgodnie
z zasada 31 lit. ¢ UNGP, jednym z wymogdéw stawianych mechanizmom roz-
patrywania skarg jest przewidywalno$¢)*. Jak pisze o arbitrazu inwestycyjnym
S. D. Frank, brak przejrzystosci i spéjnosci zaréwno w zakresie znaczenia regut
prawa, jak i w ich stosowaniu oddzialuje ujemnie na sytuacje tych, ktérzy s
nimi zwigzani i ich zdolno$¢ do postgpowania w zgodnosci z nimi, ,,co prowa-
dzi do kryzysu legitymacji”*. Innym z formutowanych pod adresem arbitrazu
w sporach inwestycyjnych zarzutéw jest brak transparentnosci — K. Kelly-
Slaten pisze, ze arbitraz prowadzony za zamkni¢tymi drzwiami, pozbawiony
nadzoru ze strony mediéw i opinii publicznej, godzi zwlaszcza w paistwa roz-
wijajace si¢ — ,ich zdolnosci do podejmowania decyzji w przedmiocie poli-
tyki publicznej, egzekwowania regulacji i efektywnego wykorzystywania ich
ograniczonych zasobéw” (zasada 31 lit. ¢ UNGP — wymég przejrzystosci)™.
Nasuwa si¢ pytanie, co Reguly haskie moga zaproponowa¢, by uniknaé powie-
lenia przytoczonych deficytéw arbitrazu inwestycyjnego.

Wymdg transparentnosci odnosi si¢ do jawnosci postgpowar i rozstrzy-
gnieé: transparentnosci poswigcona jest sekcja IV Regul haskich: przewiduje
si¢ m.in. obowiazek publikacji informacji o rozpoczeciu postgpowania arbi-
trazowego (art. 39), udostgpnienia okreslonych dokumentéw zwiazanych
z postgpowaniem (art. 40), ponadto przestuchania majg by¢ co do zasa-
dy jawne (art. 41). Jak zauwaza Dautaj, regulacje dotyczace transparentno-
§ci nie wnosza nic ponad to, co znalez¢é mozna w regulach transparentnosci

UNCITRAL. Trudno w istocie dopatrze¢ si¢ w tym zakresie jakiegokolwiek

2 Cronstedt i in. 2017.

> Frank 2005, s. 1558.

>4 Frank 2005, s. 1584

> Kelly-Slauten 2016, s. 94.
> Dautaj 2019.
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istotnego novum; warto jednak zwréci¢ uwage na katalog wyjatkéw od zasa-
dy transparentnosci zawarty w art. 42, ktéry w pewnym stopniu uwzglednia
whasciwosci spraw biznes/prawa cztowieka — informacja chroniong lub tajna
moze by¢ w wypadku tego typu arbitrazu taka, ktdrej ,nieujawnienie jest ko-
nieczne dla ochrony bezpieczeistwa, fizycznego i psychicznego dobrostanu
oraz prywatnosci stron, $wiadkdéw, przedstawicieli i innych, ktdrzy uczestni-
cza w postgpowaniu lub wywiera ono wplyw na ich [sytuacje]” (ust. 2 lit. f).
Trudno jednak méwi¢ w tym wypadku o wyraznym zaostrzeniu wymogéw
w zakresie transparentnosci.

Co wigcej, jak juz wskazywano, przewidywalnos¢, a takze rzetelnos¢
rozstrzygnieé nie zostang osiagnicte bez udziatu arbitréw dysponujacych od-
powiednia wiedza i doswiadczeniem. Czlonkowie haskiej Grupy Roboczej,
podkreslajac znaczenie odpowiedniego przygotowania arbitréw, powotali si¢
postulaty zglaszane przez reprezentantéw organizacji pozarzadowych w toku
konsultagji, ktérzy wskazywali, ze osoby specjalizujace si¢ w arbitrazu handlo-
wym ,nie maja ani ekspertyzy, ani wrazliwosci w zakresie problematyki praw
czhowieka, ktére pozwolityby ofiarom czu¢ si¢ swobodnie podczas wystepo-
wania przed trybunatem arbitrazowym”™’. Nalezy wigc odnotowad, ze choé¢
autonomia stron w wyborze skladu trybunatu arbitrazowego zostaje zacho-
wana, art. 11 Regul haskich wskazuje pewne zasady znajdujace zastosowanie
w braku odmiennych postanowied stron lub o ile, we wlasciwych wypad-
kach, podmiot wyznaczajacy arbitréw nie zdecyduje inaczej: wsrdd tych zasad
znajduje si¢ ust. 1 lit. ¢, zgodnie z ktdrym przewodniczacy trybunatu albo
jedyny arbiter powinien wykaza¢ si¢ ekspertyza w zakresie mi¢dzynarodowe-
go rozstrzygania sporow, a takze w dziedzinach relewantnych ze wzgledu na
przedmiot danego sporu, ktére mogg obejmowaé cho¢by prawo i prakeyke

w zakresie biznesu i praw czlowieka.
Rozstrzygniecie i jego wykonanie

Warto zwréci¢ uwage na interesujaca kwestic wymogéw stawianych
wzgledem samego rozstrzygniecia arbitrazowego, ktére to, jak stanowi art.
45 ust. 4, musi by¢ zgodne z prawami czlowieka. W komentarzu mozna
znalez¢ objasnienie, ze chodzi o to, iz cho¢ trybunal arbitrazowy dysponu-

je marginesem uznania w zakresie interpretacji tego pojecia, w uzasadnieniu

7 Cronstedt i in. 2017.
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rozstrzygniecia powinien zawrze¢ motywy, dlaczego uznaje je za zgodne z pra-
wami cztowieka®.

Do kwestii wykonywania orzeczen w Regulach haskich nie ma bezpo-
$redniego odniesienia; wprowadza si¢ natomiast wyrazne powiazanie pomiedzy
Regutami a Konwencja nowojorska o wykonywaniu i uznawaniu zagranicz-
nych orzeczeni arbitrazowych®. Postanowienie art. 1 ust. 2 rozstrzyga, ze stro-
ny zgadzaja sie, iz jakikolwiek spér, ktéry zostanie przedtozony do arbitrazu na
podstawie Regut, bedzie uznawany za spér wynikly ze stosunkéw handlowych
lub transakgji dla celéw art. 1 Konwencji nowojorskiej. Zgodnie z kluczowym
postanowieniem konwendji, kazde z umawiajacych sie panstw uzna orzeczenie
arbitrazowe za wiazace i wykona je zgodnie z regutami procedury obowiazuja-
cej na obszarze, na krorym dochodzi sie praw z orzeczenia, przy czym uznanie
lub wykonanie orzeczen arbitrazowych nie bedzie uzaleinione od spelnienia
warunkow istotnie uciazliwych ani od poniesienia naleznosci sadowych lub
opflat istotnie wyzszych, niz wymagane dla uznania lub wykonania krajowych
orzeczen arbitrazowych (art. III). W komentarzu do Regut haskich pojawia
si¢ zastrzezenie, ze sady krajowe wcale nie beda musialy uzna¢ ,handlowego”
charakteru stosunku prawnego, z ktérego wynikl spér, w rozumieniu art. 1
ust. 2 Regul; niemniej autorzy wyrazaja przekonanie, ze sady krajowe z pew-
no$cia przyznaja znaczaca wagg oczekiwaniom i zamiarom stron arbitrazu,
i w oparciu o Konwencj¢ nowojorska oraz inne whasciwe prawo, znajda spo-
s6b, by zapewni¢ wykonanie rozstrzygniecia, ktére bedzie prawidtowe i zgodne

z prawami cztowieka®.
Sfera prywatna vs. sfera publiczna

W kontekscie transparentnosci arbitrazu czgsto wskazuje sig, ze pojawia
si¢ tu problem zacierania si¢ granicy pomiedzy sfera prywatna a publiczna. Nie
jest on bynajmniej obcy protoplascie Regut haskich, a wigc arbitrazowi inwe-
stycyjnemu: tak np. S. Brekoulakis zwraca uwage na mozliwe napigcia genero-
wane przez taki arbitraz, tam, gdzie odnosi si¢ on do spraw z pogranicza dome-
ny prywatnej i publicznej; oto bowiem werdykty zapadajace w postgpowaniach
o charakterze stricte prywatnym moga oddzialywaé w istotny sposéb na inte-
res publiczny i, co wigcej, stanowi¢ dla niego zagrozenie (moze to poniekad

5% Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 78.
% Konwencja o wykonywaniu i uznawaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r.

8 Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 18.
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stanowi¢ ciezke do obejscia norm prawa publicznego)®'. Cztonkowie haskiej
Grupy Roboczej zauwazyli, ze poszanowanie praw czlowieka powszechnie
uwazane jest za sprawe natury publicznej®. Tym samym mozna pokusic sig
o tezg, ze interes publiczny przejawiajacy si¢ w rozwijaniu i wzmacnianiu stan-
dardéw ochrony praw cztowieka, pociaganiu do odpowiedzialnosci winnych
naruszeni nie pozwala na catkowite ,,sprywatyzowanie” postgpowan.

Bardzo interesujace stanowisko na temat tego cz¢sto wskazywanego
w doktrynie ryzyka, ktére wiaze si¢ z rzekomym zanikaniem elementu pu-
blicznego w arbitrazu biznes/prawa czlowicka, prezentuje Desierto®. Pod-
kresla ona, ze prawo prywatne, w ktérym, owszem, jest osadzona klauzula
arbitrazowa zamieszczona w kontrakcie czy tez kompromis arbitrazowy, nie
istnieje w prdzni, a ,,mi¢gdzynarodowy arbitraz jest mozliwy tylko dzi¢ki temu,
ze panistwo wspiera zamiary umawiajacych si¢ stron poprzez prawo uméw”,
ktére to od niego wprost pochodzi. Nastepnie dodaje, ze migdzynarodowy
arbitraz istnieje, bo paristwa ,tworza t¢ procedure jako sposéb rozwiazywa-
nia sporéw, patistwa pozwalaja stronom postugiwaé si¢ tym sposobem roz-
strzygania sporéw, i pafistwa uznaja oraz wykonuja rozstrzygniecia arbitrazo-
we w swoich whasciwych jurysdykcjach”®. Desierto zdaje si¢ wiec podawa¢
w watpliwos¢ teze, ze spory poddawane arbitrazowi catkowicie wymykaja si¢
regulacjom prawa publicznego i paristwowej kontroli.

Nalezy w tym $wietle pamictaé, ze pytanie o zgode¢ biznesu na udziat
w arbitrazu to jedno, jednak analizujac prawo migdzynarodowe, nie ucieknie-
my nigdy od politycznego kontekstu i decydujacego czynnika, jakim jest wola
padstw. Mozna si¢ zastanawiaé, czy aby na pewno paristwa, chroniagc wlasng
suwerennos¢, beda godzi¢ si¢ na sytuacje, w ktérych spory dotyczace oséb lub
przedsigbiorstw poddanych ich jurysdykcji beda rozstrzygane poza sferg ich
wiadczego oddzialywania. Wszak arbitraz polegajacy na rozstrzyganiu sporéw,
co tradycyjnie stanowi domeng wladzy sadowniczej, mozna traktowal jako
swego rodzaju przejecie pafdstwowych funkcji. Podobny problem ujawnit si¢
juz w odniesieniu do arbitrazu inwestycyjnego: J. Hueckel zwraca uwagg, ze
normatywne reguly ujete czgsto w dos¢ ogélny sposéb w zawieranych przez
panistwa migdzynarodowych porozumieniach inwestycyjnych, poddane in-
terpretacjom trybunatéw arbitrazowych, ktére dysponuja znacznym margi-

nesem swobody, mogg dalece odbiega¢ od tego, na co paristwa pierwotnie si¢

! Brekoulakis 2017.

2 Cronstedt i in. 2017.
% Desierto 2019.

% Desierto 2019.
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zgodzily®. Wskazuje, ze paristwa, przekazujac rozpoznawanie sporéw instytu-
¢jom ,zewnetrznym”, samoograniczajg si¢ w mozliwosciach sprawowania ich

podstawowej funkgji, jaka jest ochrona wlasnych obywateli®®

. Moze to wiec
niejednokrotnie budzi¢ ich sprzeciw i stanowi¢ bodziec do podejmowania
dziatai w celu ,,odzyskiwania”, lepszego zabezpieczania wlasnych prerogatyw.
Tym samym mozna wigc oczekiwaé, ze w postgpowaniach prowadzonych na
podstawie Regul haskich taki kontekst polityczny ujawni si¢ w takim czy in-
nym stopniu — tym wyrazniej, im wicksza popularnoscia taki arbitraz bedzie

si¢ cieszyt wsrdd zainteresowanych aktoréw.
PODSUMOWANIE

Na chwile obecna trudno jest ocenié, jaka role rozwiazania przewidziane
w Regulach haskich moga odegra¢ w przysztosci. Niewatpliwie jednak propo-
zycja przedstawiona przez ekspertéw dzialajacych pod egida CILC przejawia
wiele ciekawych aspektéw, choé nie jest ona pozbawiona pewnych slabszych
punktéw, przez ktdre narazona jest na krytyke.

Sceptycy czgsto podnosza zarzut, ze arbitraz biznes/prawa cztowieka nie
rozwiaze problemu braku wystarczajacych $rodkéw ochrony prawnej i nie
doprowadzi do osiagniecia celéw wskazanych w filarze trzecim UNGP. Wy-
daje si¢ jednak, ze pytanie o wystarczalno$¢ tego modelu jest raczej chybio-
ne. Zgodzi¢ nalezy si¢ z Desierto, ktéra broniac zasadnosci arbitrazu biznes/
prawa cztowieka, zastrzega, ze intencja autoréw Regut haskich nie byto stwo-
rzenie jedynego stusznego mechanizmu, ktéry miatby catkowicie zdominowa¢
i wyprze¢ inne metody zalatwiania tej szczegdlnej kategorii sporéw, czy to
z udzialem saddw, czy bez (w tym wypadku ,zaden mechanizm rozwiagzywa-
nia spordw (...) nie jest doskonaly”). Podkresla jednak, ze wobec niedostatku
prawnie wiazacych instrumentéw znajdujacych zastosowanie do niekorzystne-
go oddzialywania przedsi¢cbiorstw w sferze prawa cztowieka, ,nie sta¢ nas na
zrezygnowanie z opgji arbitrazu™’.

Weale nie nalezy poszukiwaé uniwersalnego rozwiazania — podobnie
w raporcie w tym przedmiocie przedlozonym przez Wysokiego Komisarza
Praw Czowicka ONZ Zgromadzeniu Ogélnemu w maju 2020 r., w kon-
tekscie mechanizméw niepafdstwowych pojawia si¢ nastgpujaca teza: ,, podczas
gdy takie mechanizmy nie musza indywidualnie by¢ w stanie zapewni¢ srodka

% Hueckel 2012.
% Hueckel 2012.
7 Desierto 2019.
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zaradczego, ktéry bedzie posiadal wszystkie cechy «skutecznego srodka zarad-
czego» w danych okolicznosciach, moga stanowi¢ jednakowoz cenny wkiad
do «bukietu $rodkéw zaradczych», ktére sa dostgpne”. Nastepnie dodaje si,
ze celem jest stworzenie szerokiego wachlarza dostgpnych remediéw, zaréwno
metod sadowych, jak i pozasadowych, oraz ich kombinacji, tak aby uprawnio-
ny mégt pomigdzy nimi swobodnie wybra¢®s. Wydaje si¢, ze arbitraz dosko-
nale wpisywalby si¢ w ten swoisty pejzaz. Skadinad w samej preambule Re-
gut haskich wyraznie zostalo zaznaczone, ze arbitraz na ich podstawie nie ma
bynajmniej shuzy¢ jako generalny substytut dla paristwowych mechanizméw
sadowych i pozasadowych (ust. 3); w komentarzu akcentuje si¢ natomiast
jego ewentualny komplementarny charakeer®.

Mozna zastanawial si¢ zarazem, czy Reguly Haskie w swoich propo-
zycjach modyfikacji wzgledem regulaminu UNCITRAL nie s3 jednak zbyt
zachowawcze, nie zatrzymuja si¢ w p6t kroku. Specyfika sporéw z obszaru
biznes i prawa czlowieka znajduje w nich tylko czgsciowe odzwierciedlenie.
Tak np. Musa zarzuca im pozostawianie luk i furtek, ,ktérymi nalezy pilnie
si¢ zaja¢, jezeli [Reguly Haskie] maja by¢ traktowane jako faktyczna opcja dla
posiadaczy praw cztowieka, bez wzgledu na elastyczno$é (...), kt6ra zapewnia-
ja, by utatwi¢ ich przyjecie””.

Co wigcej, wiele z zarzutdéw, jakie mozna skierowaé pod adresem Re-
gut haskich, mozna odnies¢ réwniez do samych UNGP. W punkcie wyjscia
debat na temat biznesu i praw cztowieka nalezy bowiem wskaza¢ dokument,
ktéry nie jest prawnie wiazacym traktatem i proponuje ,mickkie”, zdecen-
tralizowane podejscie: pojawiaja si¢ na tym tle kontrowersje sygnalizowane
przez L.C. Backer, ktéra twierdzi, ze Wytyczne moga stanowi¢ nie tyle swo-
isty etap przejsciowy, $ciezke do objecia tego obszaru ,twardymi” normami
prawa mig¢dzynarodowego lub krajowego, ale wrecz przeciwnie — rzeczywista
przeszkode do podjecia dziatari regulacyjnych’”. Samo rozréznienie pomig-
dzy obowiazkiem paristw do ochrony praw cztowieka a odpowiedzialnosciag
przedsigbiorstw za ich poszanowanie stale jest kwestionowane; ten spér by-
najmniej nie zostal zamkniety: np. S. Deva przekonuje, ze na korporacjach
powinna spoczywaé nie tylko ogdlnie ujeta odpowiedzialnos¢ w zakresie po-

szanowania praw cztowieka, ale tez powinny by¢ one wyraznie zobowiazane

68 The United Nations High Commissioner for Human Rights 2020.
% Center for International Legal Cooperation 2019a, s. 15.

70" Musa 2020.

71 Backer 2015, s. 462.
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do ochrony i realizacji tychze praw; twierdzi ona, ze precyzyjne ustalenie zakre-
su obowigzkéw podmiotéw z sektora biznesu weiaz wymaga dalszych prac’.
Praktyka zweryfikuje Reguly Haskie: pokaze ona, na ile ciesza si¢ one
rzeczywistym zainteresowaniem potencjalnych stron; jezeli beda wszczynane
postepowania na ich podstawie, predko ujawnia si¢ rowniez pola wymagajace
dalszych korekt i uzgodnien. Warto z uwaga przyglada¢ si¢ ich dalszemu loso-
wi: by¢ moze okaze sie, ze ,,nie tedy droga”, a moze wrecz przeciwnie, moze ten
nowy model arbitrazu okaze si¢ trafiong odpowiedzig na zjawisko wzrastajace-
go pluralizmu aktoréw w prawie migdzynarodowym i w istocie zdota wypelni¢
w pewnym stopniu zdiagnozowang przez badaczy luke w §rodkach zaradczych
dostepnych dla ofiar naruszeri praw czlowieka powstajacych wskutek dziatal-

nosci biznesu.
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W SPRAWIE NIEKTORYCH
DOZWOLONYCH SPOSOBOW
KORZYSTANIA Z UTWOROW
OSIEROCONYCH 1 JEJ IMPLEMENTACJA

DO PRAWA POLSKIEGO

KAROLINA NAWLATYNA
UNIWERSYTET MARII CURIE-SKEODOWSKIE] W LUBLINIE

UWAGI WSTEPNE

Postulat dopuszczenia mozliwosci korzystania z utworéw osieroconych
od zawsze budzit zainteresowanie wywolujac wiele kontrowersji. Watpliwosci
nasuwat juz sam fake eksploatacji utworéw, ktére weiaz pozostaja pod ochronag
prawa autorskiego. W toczacych si¢ wokot tej kwestii dyskusjach wskazywano
réwniez niemozliwe do uniknigcia przy tworzeniu regulacji problemy, zwiaza-
ne z koniecznoscia pogodzenia intereséw wszystkich zainteresowanych stron,
tj. podmiotéw autorskouprawnionych, przyszlych beneficjentéw dozwolone-
go uzytku utworéw osieroconych i odbiorcéw udostgpnionych utworéw. De-
cyzja o uregulowaniu dozwolonego uzytku utworéw osieroconych na szczeblu
unijnym byfa wynikiem uznania celu publicznego za nadrzedny wobec inte-
reséw podmiotéw autorskouprawnionych, ktdrzy nie wykonuja przyznanych
im uprawnien'.

Efektem wielu konsultacji spolecznych, rozméw, konferencji i wie-

loletnich prac legislacyjnych bylo przyjecie w dniu 25 pazdziernika 2012 r.

! Marcinkowska, Laskowska 2017, s. 665-666.
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dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/28/UE w sprawie niekté-
rych dozwolonych sposobéw korzystania z utworéw osieroconych?. Celem
dyrektywy bylo stworzenie ram prawnych dla ulatwienia digitalizacji i roz-
powszechniania utworéw oraz innych przedmiotéw podlegajacych ochro-
nie prawem autorskim lub prawami pokrewnymi, co do ktérych podmioty
uprawnione nie sg znane lub, nawet jedli s3 znane, to ich odnalezienie jest
niemozliwe. Zadaniem, jakie postawit sobie unijny prawodawca, bylo rozwia-
zanie konkretnego problemu prawnego dotyczacego statusu utworu osiero-
conego oraz jego konsekwencji w kontekscie upowaznionych uzytkownikéw
i dozwolonych sposobéw korzystania z utworéw lub fonograméw, ktére kwa-
lifikujq sig jako dzieta osierocone®.

Celem artykulu jest oméwienie prac legislacyjnych, podjetych na szcze-
blu unijnym i zwieczonych przyjeciem dyrektywy 2012/28/UE, analiza
przyjetych w niej rozwiazari prawnych oraz przedstawienie procesu jej im-
plementacji do polskiego porzadku prawnego. Taka kolejno$¢ prowadzonych
rozwazan pozwoli ukazal genezg regulacji instytucji dozwolonego uzytku
utworéw osieroconych w prawie polskim oraz oceni¢ dokonana transpozycje

prawa unijnego do polskiego porzadku prawnego.

PIERWSZE INICJATYWY UNIJNE
DOTYCZACE PROBLEMATYKI UTWOROW OSIEROCONYCH

Problem utworéw osieroconych wytonit si¢ na tle prawa wspélnotowego
Unii Europejskiej w trakcie tworzenia Europejskiej Biblioteki Cyfrowej (ang.
European Digital Library), a konkretnie wtedy, gdy wystapila koniecznos¢
digitalizacji zbioréw europejskich instytucji kultury®. W tym czasie prawo
wtérne Unii Europejskiej nie zawieralo przepiséw bezposrednio reguluja-
cych problematyke eksploatacji dziel osieroconych. Postanowienia dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/29/WE z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenistwie informacyjnym’ oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2006/116/WE z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie czasu ochrony

2 Dz. Urz. UE L 299, s. 5, dalej jako ,,dyrektywa 2012/28/UE”.

3 Zob. pkt 3 preambuly dyrektywy 2012/28/UE.

* Vetulani-Cegiel 2014, s. 172.

> Dz. Urz. WE L 167, s. 10, ze zm., dalej jako ,dyrektywa 2001/28/WE”.
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prawa autorskiego i niektérych praw pokrewnych® mialy zastosowanie do dziet
osieroconych, ale tylko w sposéb posredni’.

Dzialania Komisji Europejskiej zmierzajace do utworzenia sieci europej-
skich bibliotek cyfrowych mialy swéj poczatek w inicjatywie szesciu pafstw
cztonkowskich Unii Europejskiej. Przedstawiciele Francji, Hiszpanii, Niemiec,
Polski, Wegier i Wloch wystosowali 28 kwietnia 2005 r. list do Komisji Eu-
ropejskiej, ktéry dotyczyl cyfryzacji zbioréw europejskich instytucji kultury
oraz pomystu utworzenia Europejskiej Biblioteki Cyfrowej®. W odpowiedzi
Komisja Europejska skierowata prace do DG INFSO (ang. Digital Libraries
and Public Sector Information, jednostka E4) i opublikowala oficjalny komu-
nikat’, podkreslajac w nim koniecznos$¢ stalej i stabilnej wspétpracy instytugji
kulturalnych panistw cztonkowskich Unii Europejskiej w zakresie bibliotek cy-
frowych. Efektem tych dziatan byl zainicjowany we wrzesniu 2005 r., program
europejskich bibliotek cyfrowych, tzw. i2010: Digital Libraries".

Inicjatywa i2010: Digital Libraries przyczynita si¢ do przygotowania
przez Komisje Europejska jednego z pierwszych dokumentéw unijnych od-
noszacych si¢ wprost do problematyki dziet osieroconych''. Dnia 24 sierpnia
2006 r. przyjeto zalecenia Komisji 2006/585/WE w sprawie digitalizacji i udo-
stepniania w Internecie dorobku kulturowego oraz w sprawie ochrony zaso-
béw cyfrowych'?, ktére zostalo poparte konkluzjami Rady 2006/C 297/01%.
W zaleceniach Komisja rekomendowala panistwom cztonkowskim, aby ulep-
szaly warunki ramowe dla digitalizacji i udostgpniania w internecie dorobku
kulturowego, m.in. poprzez stworzenie procedur ulatwiajacych wykorzystanie
dziet osieroconych, po konsultacji z zainteresowanymi stronami (pke 6 lit. a i c
zalecert Komisji Europejskiej). Zalecenia, cho¢ nie maja mocy prawnie wiaza-
cej', zainicjowaly unijng dyskusje na temat utworéw osieroconych, a Komisja
Europejska podjeta szereg dzialari o charakterze konsultacyjnym.

Jednym z nich bylo zorganizowanie w dniu 14 wrze$nia 2007 r. konfe-

rencji dotyczacej problematyki dziel osieroconych z udzialem przedstawicieli

Dz. Urz. UE L 372, 5. 12, ze zm.

Vetulani 2009, s. 39.

Vetulani-Cegiel 2014, s. 177.

Komisja Wspélnot Europejskich 2005.

' Vetulani-Cegiel 2014, s. 177.

1 Stanistawska-Kloc 2013a, s.123.

12 Dz. Urz. UE L 2306, s. 28.

* Konkluzje Rady 2006/C 297/01 w sprawie digitalizacji i udostgpniania w Internecie
dorobku kulturowego oraz w sprawie ochrony zasobéw cyfrowych (Dz. Urz. UE C 297, s. 1).
4 Zob. art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202
22016 1., s. 47).
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zainteresowanych $rodowisk, tj. instytucji kulturalnych, organizacji zrzesza-
jacych podmioty uprawnione i instytucji zarzadzajacych prawami autorskimi.
Podjeta wéwezas dyskusja zmierzata w kierunku okreslenia wytycznych doty-
czacych prowadzenia poszukiwan podmiotéw uprawnionych z tytutu praw au-
torskich i praw pokrewnych. Kolejnym krokiem byto powolanie przez Komisje
czterech sektorowych grup roboczych (sektor tekstowy, muzyczny/brzmienio-
wy, wizualny/fotograficzny i audiowizualny), ktérych zadaniem bylo opraco-
wanie tych wytycznych®. Prace trwaly do czerwca 2008 r., kiedy to reprezen-
tanci podmiotéw uprawnionych oraz instytucji kulturalnych podpisali tzw.
memorandum MoU (ang. Memorandum of Understanding on Diligent Search
Guidelines for Orphan Works), w ktérym zawarli opracowane wspdlnie wytyczne
i uznali je jako standardowe dla dziet osieroconych'®.

Dziela osierocone staly si¢ takze tematem rozwazaii w Zielonej Ksie-
dze — ,,Prawo autorskie w gospodarce opartej na wiedzy” (ang. Green Paper —
»Copyright in the Knowledge Economy”)", ktéra wydano 16 lipca 2008 r. Ksigga
miata zapoczatkowaé debate spoleczng nad zwigkszeniem swobody przeptywu
wiedzy i innowacji, okreslanej jako tzw. ,piata swoboda” (obok czterech trak-
tatowych swobdd przeptywu towaréw, ustug, oséb i kapitatu). Wskazywano
woéwczas, ze utwory osierocone stanowia zagrozenie dla realizacji projektéw
digitalizacyjnych, zwigzanych z rozpowszechnianiem wiedzy w $rodowisku
on-line's.

Problem dziet osieroconych podniesiony zostat w trakcie publicznego
wystuchania (ang. Public Hearing on Orphan Works) w dniu 26 pazdzierni-
ka 2009 r. Zainicjowana tam dyskusja koncentrowala si¢ wokét znalezienia
sposobu zarzadzania tymi utworami, ktéry pozwolitby na ich digitalizacje
i rozpowszechnianie. Debata kontynuowana byta na kolejnym publicznym
wystuchaniu w dniu 10 listopada 2009 r., zorganizowanym przez szwedzka
prezydencje i Parlament Europejski'.

Innym forum dyskusyjnym byla powolana przez Komisje Europejska
w kwietniu 2010 r. grupa analityczna ds. umieszczenia europejskiego dziedzic-
twa kulturowego w Internecie (ang. Reflection Group of Bringing Europe’s Cul-
tural Heritage On-Line), ztozona z przedstawicieli najwazniejszych instytucji

zwigzanych z realizacjq idei ochrony dziedzictwa europejskiego. Jej zadaniem

5 Vetulani-Cegiel 2014, 5. 182-183.

16 Vetulani 2009, s. 43-44.

Komisja Wspélnot Europejskich 2008.
18 Stanistawska-Kloc 2013a, s. 128-129.
" Vetulani-Cegiel 2014, s. 187.
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bylo opracowanie internetowego dostgpu do zasobéw kulturalnych i zapro-
ponowanie rozwigzad w zakresie przyspieszenia cyfryzacji. Raport koricowy
grupy z 2011 r., tzw. ,Nowy renesans”, zawieral osiem postulatéw odnosnie
przysztego uregulowania prawnego, ktérych spelnienie pozwoli skutecznie roz-
wigza¢ problem dziet osieroconych. Wsréd nich znalazly si¢ zapisy dotyczace
m.in. objecia rozwigzaniami wszystkich kategorii utworéw oraz wprowadzenia

zasady wzajemnej uznawalnosci osieroconego charakteru utworu®.

PRACE LEGISLACYJNE NAD PRZYGOTOWANIEM
DYREKTYWY W SPRAWIE UTWOROW OSIEROCONYCH

Parlament Europejski w dniu 5 maja 2010 r. przyjat rezolucj¢?', w ktérej
wezwal Komisje Europejska do przygotowania aktu prawnego regulujacego
kwesti¢ dziet osieroconych. Z kolei Rada Unii Europejskiej, wspierajac pra-
ce Komisji majace na celu ulatwienie cyfryzacji dziel osieroconych, przyjela
w dniu 10 maja 2010 r. konkluzje dotyczace kontynuacji dziatan zwiazanych
z otwarciem europejskiej biblioteki cyfrowej — Europeana®. W odpowiedzi
Komisja Europejska skierowala do pozostalych organéw UE komunikat doty-
czacy Europejskiej Agendy Cyfrowej (ang. A Digital Agenda for Europe), w kté-
rym zawiadomifa o podjeciu dalszych krokéw w kwestii dziet osieroconych?.

Z konicem 2010 r. przedstawiono pierwszy, ale jeszcze nieformalny
projeke dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w zakresie wzajemne-
go uznawania dziel osieroconych w sektorze drukowanym (ang. Proposal for
a Directive on Mutual Recognition of Orphan Works in The Print Sector)*. Pro-
ponowana regulacja swym zakresem obejmowata jednak tylko niektére katego-
rie dziet — utwory tekstowe oraz wizualne, w tym fotografie”. Projekt ten nie
zostal oficjalnie opublikowany przez organy UE.

Wkrétce po tym, 24 maja 2011 r., Komisja Europejska opublikowala
nowa propozycje dyrektywy w sprawie niektérych dozwolonych mozliwosci
wykorzystywania utworéw osieroconych (ang. Proposal for a Directive of the

% Na ten temat zob. szerzej Stanistawska-Kloc 2013a, s. 129-130.

I Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie Europeany — kolejnych
krokéw (Dz. Urz. UE C 81 E, 5. 16).

22 Europeana to jedyny, bezposredni i wielojezyczny portal oraz punkt dostgpu do europejskiego
dziedzictwa kulturowego, obejmujacy europejska biblioteke cyfrowa, muzeum i archiwum —
tak pke 1 rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie Europeany —
kolejnych krokéw.

» Vetulani-Cegiel 2014, s. 189-190.

24 Stanistawska-Kloc 2013a, s. 117.

¥ Vetulani-Cegiel 2014, s. 190.
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European Parliament and of the Council on Certain Permitted Uses of Orphan
Works)* i skierowala ja do Parlamentu Europejskiego i Rady?”. W uzasadnie-
niu wniosku przedstawiono szczegdtowa analize mozliwych rozwiazan praw-
nych, ktére pozwolityby na eksploatacje utworéw osieroconych w kontek-
$cie dziatalnosci instytucji kulturowych. Wzicto pod uwagg sze$¢ mozliwych
rozwigzan:

- niepodejmowanie zadnych dziatar,

- wprowadzenie ustawowych wyjatkéw od praw autorskich i praw po-
krewnych dla instytucji kultury w zakresie niekomercyjnego udostepniania
on-line utwordw osieroconych,

- wprowadzenie systemu rozszerzonego zbiorowego zarzadu prawami au-
torskimi i pokrewnymi,

- wprowadzenie licencji przyznawanych przez organizacje zbiorowego
zarzadu prawami autorskimi i prawami pokrewnymi w odniesieniu do kon-
kretnego utworu (platnych lub bezptatnych), przy zapewnieniu mechanizmu
kontroli wysokosci taryf,

- wprowadzenie licencji dla poszczeg6lnych utworédw osieroconych udzie-
lanych przez podmioty publiczne,

- wzajemne uznawanie osieroconego statusu utworu®®,

Przez wzglad na podstawowy cel regulacji, jakim bylo ustanowienie
wspdlnotowego systemu eksploatacji utwordéw osieroconych, zdecydowano
si¢ na ostatnig opcj¢, czyli rozwiazanie oparte na wzajemnym uznawaniu
przez panstwa cztonkowskie osieroconego statusu utworu®. Ostateczna wer-
sja projektu dyrektywy, stanowigca wynik tréjstronnych uzgodnieri migdzy
Komisja Europejska, Parlamentem Europejskim i Rada (ang. Draft Con-
solidated Text for a Directive of the European Parliament and of the Council
on Certain Permitted Uses of Orphan Works) przedstawiona zostala wiosna
2012 r. Przeglosowana zostata 13 wrzesnia 2012 r. przez Parlament Europej-
ski, a 4 pazdziernika 2012 r. przyjeta ja Rada UE*. Dyrektywe opublikowano
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej 25 pazdziernika 2012 r.

Komisja Europejska 2011.

27 Stanistawska-Kloc 2013a, s. 118.

28 Osmanska 2015, s. 225.

¥ Vetulani-Cegiel 2014, s. 193.

Na uwage zastuguje fakt, ze prawodawca unijny zrezygnowal z dokonania nowelizacji
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/29/WE z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektdérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoleczeristwie
informacyjnym, i zdecydowat si¢ uchwali¢ w tym zakresie odrebny akt prawny. W dokerynie
wskazuje si¢, ze takie dzialanie mialo na celu nie tylko podkreslenie wyjatkowego charakteru
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ZAKRES PRZEDMIOTOWY
I PODMIOTOWY DYREKTYWY 2012/28/UE

Mianem ,0sierocone” okresla si¢ utwory, wobec ktérych albo nie mozna
ustali¢ (lub jest to bardzo utrudnione) tozsamosci osoby autorskouprawnione;j
(tworcy albo osoby upowaznionej do wykonywania praw autorskich), albo nie
mozna nawiaza¢ z tym podmiotem kontaktu (lub jest to bardzo utrudnione),
co powoduje, ze nie jest mozliwe uzyskanie od niego zgody na eksploatacje
dzieta’'. Utwory osierocone to zatem utwory, co do ktérych autorskie prawa
majatkowe jeszcze nie wygasly.

W istocie wszystkie utwory bedace przedmiotem prawa autorskiego moga
sta¢ si¢ ,osieroconymi”, gdy podmiot autorskouprawniony nie bedzie znany
albo odnalezienie go okaze si¢ niemozliwe, bo niezaleznie od charakteru dziela
(literacki, plastyczny, fotograficzny, muzyczny itd.) moze wystapi¢ problem ze
wskazaniem podmiotu autorskouprawnionego. Jednakze prawodawca unijny
zadecydowal, ze dyrektywa 2012/28/UE, zgodnie z art. 1 ust. 2, bedzie miata
zastosowanie jedynie do utworéw:

a) opublikowanych w postaci ksiazek, czasopism, gazet, magazynéw oraz
innych tekstéw pisanych, ktére znajduja si¢ w zbiorach publicznie dostgpnych
bibliotek, placéwek oswiatowych lub muzedw, a takze w zbiorach archiwéw
lub instytucji odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe lub dZzwigkowe;

b) filmowych lub audiowizualnych i fonograméw znajdujacych sig
wzbiorach publicznie dostgpnych bibliotek, placéwek oswiatowych lub muzedw,
a takze w zbiorach archiwéw lub instytucji odpowiedzialnych za dziedzictwo
filmowe lub dZzwickowe; oraz

) utworéw filmowych lub audiowizualnych i fonograméw wyproduko-
wanych przez nadawcéw publicznych do dnia 31 grudnia 2002 r. whacznie
i znajdujacych si¢ w ich archiwach

— ktére s3 chronione prawami autorskimi lub pokrewnymi i ketdre zostaly

po raz pierwszy opublikowane na terytorium paristwa czlonkowskiego lub —

tej regulacji, ale rowniez stanowilo zabezpieczenie wobec préb nowelizacji dyrekeywy
2001/29/WE, ktére moglyby doprowadzi¢ w przysztosci do zachwiania ustalonego porzadku
w regulacji prawnej dozwolonego uzytku. Nalezy tez nadmieni¢, ze pierwszy tytul propozycji
nowej dyrektywy brzmial: ,0 wzajemnym uznawaniu osieroconego charakteru utwordéw
z sektora wydawniczego” (ang. ,,On Mutual Recognition of Orphan Works in the Print Sector”).
Ostatecznie postanowiono jednak odstapi¢ od wyraznego akcentowania wzajemnego uznawania
osieroconego statusu dzieta (mimo zachowania go w tresci aktu), a takze z odniesienia do
utwordw z sektora wydawniczego, z uwagi na fake objecia regulacja takze fonograméw — zob.
Stanistawska-Kloc 2013a, s. 131-132.

31 Por. Stanistawska-Kloc 2007, s. 455; Vetulani 2009, s. 27; Bleszyniski 2013, s. 93.
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w przypadku braku publikacji — po raz pierwszy nadane na terytorium
padstwa czlonkowskiego. Dyrektywa ma takze zastosowanie do utwordw
i fonograméw, ktére nigdy nie zostaly opublikowane ani nadane, lecz kté-
re zostaly publicznie udostgpnione — za zgoda podmiotéw uprawnionych —
przez uprawnione organizacje, wylacznie, jesli mozna rozsadnie zalozy¢, ze
podmioty uprawnione nie sprzeciwityby si¢ korzystaniu z nich (art. 2 ust. 3
dyrektywy 2012/28/UE). W stosunku do innych niz ww. utworéw i przed-
miotéw praw pokrewnych dyrektywa bedzie miala zastosowanie tylko wtedy,
gdy beda one zawarte we wskazanych w art. 2 ust. 2 i 3 dyrektywy 2012/28/
UE utworach lub fonogramach, beda do nich wlaczone lub bedg stanowi¢ ich
integralng czes¢ (art. 2 ust. 4 dyrektywy 2012/28/UE).

Do korzystania z utworédw osieroconych, zgodnie z art. 1 ust. 1 dy-
rektywy 2012/28/UE, upowaznione zostaly publicznie dostgpne bibliote-
ki, placéwki o§wiatowe oraz muzea, archiwa, instytucje odpowiedzialne za
dziedzictwo filmowe lub dzwickowe i nadawcy publiczni majacy siedzibe
w panistwach cztonkowskich. Uprawnione instytucje moga korzysta¢ z utwo-
réw osieroconych znajdujacych si¢ w ich zbiorach wylacznie w celu realizacji
zadan lezacych w interesie publicznym. Przepisy unijne nie przesadzajg jed-
nak struktury wlasnosciowej tych organizacji, gdyz ograniczenie mozliwosci
korzystania z utworéw osieroconych i objecie regulacja wylacznie instytucji
publicznych nie byloby zgodne z zalozeniami dyrektywy 2012/28/UE. Wy-
mogiem stawianym wobec bibliotek, placéwek o$wiatowych i muzeéw jest
natomiast ich publiczna dostepno$é, czyli faktyczna mozliwos¢ korzystania
z zasobéw tych podmiotéw przez indywidualnych odbiorcéw™. W konse-
kwencji w ramach dozwolonego uzytku z utworéw osieroconych korzystaé
mogg takze prywatne biblioteki, placéwki oswiatowe czy muzea, o ile takie
korzystanie stuzy wypelnianiu statutowych zadan tych jednostek, realizowa-
nych w interesie publicznym.

NABYCIE I UTRATA STATUSU UTWORU OSIEROCONEGO

Warunkiem sine qua non korzystania z utworu osieroconego przez usta-
wowo upowaznione do tego instytucje jest uprzednie przeprowadzenie staran-
nego poszukiwania kazdego z uprawnionych, ktérym przystuguja autorskie
prawa majatkowe do tego utworu®. Dopiero gdy wynik takiego badania nie

doprowadzi do nawigzania kontaktu z podmiotem autorskouprawnionym,

32 Gienas 2016, s. 366-367.
3 Sierczylo-Chlabicz 2017, s. 339.
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utwér bedzie mégh zostaé uznany za osierocony. Jest to zatem wstepny i ko-
nieczny warunek rozpoczecia eksploatacji utworu osieroconego. Zasady prze-
prowadzania starannych poszukiwan okresla art. 3 dyrektywy 2012/28/UE.

Staranne poszukiwanie przeprowadzane jest w panstwie cztonkowskim,
w ktdrym utwér po raz pierwszy zostal opublikowany lub — w przypadku bra-
ku publikacji — nadany. W stosunku do utworéw filmowych lub audiowizu-
alnych, ktérych producent ma siedzibe lub miejsce stalego pobytu w padstwie
cztonkowskim, staranne poszukiwanie przeprowadzane jest w paristwie czlon-
kowskim siedziby lub miejsca stalego pobytu producenta, a w stosunku do
utwordw i fonograméw, ktére nigdy nie zostaly opublikowane ani nadane,
lecz ktére zostaly publicznie udostgpnione przez uprawniona organizacje za
zgoda podmiotu autorskouprawnionego — w paristwie cztonkowskim, w ked-
rym siedzib¢ ma ta organizacja (art. 3 ust. 3 dyrektywy 2012/28/UE). Jezeli
sa powody, by sadzi¢, ze whasciwe informacje na temat podmiotéw uprawnio-
nych mozna znalez¢é w innych padstwach, nalezy réwniez sprawdzi¢ Zrédia
informacji dostgpne w tych paristwach (art. 3 ust. 4 dyrekeywy 2012/28/UE).

Badanie statusu utworu polega na sprawdzeniu informagji na temat oséb
autorskouprawnionych w zrédtach odpowiednich dla poszczegdlnych kate-
gorii utworéw. Musza to by¢ Zrédla, ktére zawierajg informacje dotyczace
utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona®. Zrédta odpowiednie dla
danej kategorii poszczegélnych utworéw lub fonograméw okreslane sa przez
kazde pafstwo cztonkowskie w porozumieniu z podmiotami uprawnionymi
i uzytkownikami, ale musza one obejmowa¢ przynajmniej Zrédta wymienione
w zalaczniku do dyrektywy 2012/28/UE (art. 3 ust. 2 dyrekeywy 2012/28/
UE)®.

W pkt 16 preambuly dyrektywy 2012/28/UE wskazano, ze parnstwa
cztonkowskie powinny zapewni¢, by zainteresowane organizacje zachowywaly
rejestr przeprowadzonych przez nie starannych poszukiwan oraz by rezulta-
ty takich poszukiwan, skladajace si¢ przede wszystkim z wszelkich informagji

$wiadczacych o tym, ze utwér lub fonogram nalezy uznaé za utwér osierocony,

3 Zob. pkt 14 preambuly dyrektywy 2012/28/UE.

% Przykltadowo, w odniesieniu do opublikowanych ksiazek, zrédta obejmuja: a) egzemplarz
obowiazkowy, katalogi biblioteczne i dokumentacje wladz przechowywane przez biblioteki
i inne instytucje; b) stowarzyszenia wydawcéw i autoréw w danym kraju; ) istniejace bazy
danych i rejestry, WATCH (ang. Writers, Artists and their Copyright Holders), ISBN (ang.
International Standard Book Number) oraz bazy danych zawierajace wykaz ksigzek wydanych
drukiem; d) bazy danych odpowiednich organizacji zbiorowego zarzadzania, w szczeg6lnosci
organizacji zajmujacych si¢ prawami do zwielokrotniania; e) Zrodla zawierajace wiele baz danych
i rejestréw, w tym VIAF (ang. Virtual International Authority Files) i ARROW (ang. Accessible
Registries of Rights Information and Orphan Works) — zob. zalacznik do dyrektywy 2012/28/UE.
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a takze informacji dotyczacych zmiany statusu oraz korzystania z utworéw
osieroconych przez te organizacje, byly gromadzone i powszechnie dostgpne,
w szczegélnosei przez umieszcezenie odpowiednich informacji w internetowe;j
bazie danych. Majac na wzgledzie wymiar ogdlnoeuropejski i chcac uniknaé
powielania wysitkéw przy starannych poszukiwaniach, unijny prawodawca
uznal za konieczne utworzenie jednej, ogdlnounijnej bazy danych on-line
zawierajacej dane o utworach osieroconych. Utworzenie bazy oraz zarzadza-
nie nig powierzono Urzgdowi Unii Europejskiej ds. Whasnosci Intelektualnej
(ang. European Union Intellectual Property Office, EUIPO)*. Uruchomienie
bazy nastapilo 28 pazdziernika 2014 r.”” Baza jest jawna i zapewnia publiczny
dostep do zawartych w niej informacji*®.

Zgodnie z art. 3 ust. 5 dyrektywy 2012/28/UE paristwa cztonkowskie
zapewniajg prowadzenie przez beneficjentéw dozwolonego uzytku utwordw
osieroconych rejestru przeprowadzanych przez nie starannych poszukiwan
i przekazywanie wlasciwym organom krajowym informacji o wynikach poszu-
kiwari, na podstawie ktdrych stwierdzono status utwordéw osieroconych, spo-
sobach korzystania z utworéw osieroconych, wszelkich zmianach dotyczacych
statusu utworu osieroconego, a takze ich danych kontaktowych. Whasciwe
organy krajowe przekazuja powyzsze informacje Urzedowi Unii Europejskiej
ds. Whasnosci Intelektualnej niezwlocznie po ich otrzymaniu (art. 3 ust. 6

dyrektywy 2012/28/UE). Rejestrujac utwér osierocony w bazie zamieszcza si¢

36

Zob. pkt 16 preambuly dyrektywy 2012/28/UE. Odnotowania wymaga, ze unijny
prawodawca w dyrekeywie 2012/28/UE postuguje si¢ pierwotng nazwa ,,Urzad Harmonizagji
Rynku Wewnetrznego”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w dniu 23 marca 2016 r. weszlo
w zycie rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2424 z dnia 16 grudnia
2015 r. zmieniajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 207/2009 w sprawie wspélnotowego znaku
towarowego i rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2868/95 wykonujace rozporzadzenie Rady
(WE) nr 40/94 w sprawie wspdlnotowego znaku towarowego oraz uchylajace rozporzadzenie
Komisji (WE) nr 2869/95 w sprawie oplat na rzecz Urzedu Harmonizacji w ramach Rynku
Wewnetrznego (znaki towarowe i wzory) (Dz. Urz. UE L 341, s. 21). Zgodnie z pkt 2
preambuly tego rozporzadzenia, aby lepiej odzwierciedli¢ faktyczna prace wykonywang przez
Urzad, jego nazwe zastapiono nazwa ,Urzad Unii Europejskiej ds. Wiasnosci Intelektualnej”
(EUIPO). Rozporzadzenie to obowiazywalo do 30 wrzesnia 2017 r. Od 1 pazdziernika
2017 r. stosuje si¢ rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1001
z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie znaku towarowego Unii Europejskiej (Dz. Urz.
UE L 154, s. 1). Zgodnie z art. 2 ust. 1 tego aktu ustanawia si¢ Urzad Unii Europejskiej
ds. Wlasnosci Intelektualnej. Z kolei ust. 2 tego przepisu wskazuje, ze wszystkie odestania do
Urzedu Harmonizacji w ramach Rynku Wewngtrznego (znaki towarowe i wzory) w prawie
Unii traktuje si¢ jako odestania do Urzedu Unii Europejskiej ds. Whasnosci Intelektualne;.
W konsekwencji, w niniejszym artykule przyjeto terminologie obowiazujaca obecnie w prawie
wspélnotowym, tj. ,,Urzad Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej” badz ,,EUIPO”.

37 Polskie podmioty uzyskaly mozliwos¢ korzystania z niej dopiero z dniem wejscia w zycie
nowelizacji ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, czyli 20 pazdziernika 2015 r.

% Baza jest dostgpna na stronie internetowej https://euipo.europa.eu/orphanworks/.
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jego ogdlny opis, wyniki starannych poszukiwan, cel, w jakim jest on eksplo-
atowany i dane kontaktowe beneficjenta, ktéry z niego korzysta. W razie ja-
kichkolwiek zmian statusu utworu, spowodowanych np. odnalezieniem pod-
miotu autorskouprawnionego, dokonuje si¢ odpowiednich zmian w bazie®.

Zasada, na ktérej oparto cala regulacje dozwolonych sposobéw korzy-
stania z utworéw osieroconych w dyrektywie 2012/28/UE, jest wzajemne
uznawanie osieroconego statusu dziela. Zgodnie z art. 4 dyrektywy 2012/28/
UE, utw6r lub fonogram, ktéry w jednym z paristw cztonkowskich uznano za
utwér osierocony, uznaje si¢ za utwor osierocony réwniez w pozostatych pari-
stwach cztonkowskich. W konsekwencji taki utwér lub fonogram mozna wy-
korzystywa¢ i mie¢ do niego dostep we wszystkich paristwach cztonkowskich.

Nabycie statusu utworu osieroconego nie jest nicodwracalne. Zgodnie
z art. 5 dyrektywy 2012/28/UE, paristwa cztonkowskie zobowigzane s zapew-
ni¢ podmiotowi uprawnionemu do utworu lub fonogramu uznanego za utwoér
osierocony mozliwo$¢ uniewaznienia, w dowolnym momencie, statusu utwo-
ru osieroconego, w zakresie przystugujacych mu praw. Wygasniecie statusu
utworu osieroconego nie tylko skutkuje niemoznoscia jego eksploatacji przez
beneficjentéw dozwolonego uzytku, ale réwniez generuje mozliwo$¢ uzyska-
nia przez uprawnionego godziwej rekompensaty za korzystanie z jego utworu
jako utworu osieroconego™.

Pojecie godziwej rekompensaty po raz pierwszy pojawito si¢c w prawie
wsp6lnotowym w dyrektywie 2001/29/WE. W pkt 35 preambuly tego aktu
wskazano, ze w niektérych przypadkach dotyczacych wyjatkéw lub ograniczert
podmioty praw autorskich powinny otrzymaé godziwg rekompensate jako
wynagrodzenie za korzystanie z ich utworéw lub innych przedmiotéw obje-
tych ochrona. Przy okreslaniu formy, szczegétowych warunkéw i ewentualnej
wysokosci takiej godziwej rekompensaty nalezy uwzgledni¢ okolicznosci kaz-
dego przypadku. Przy ocenie tych okolicznosci pomocne kryterium stanowi
potencjalna szkoda poniesiona przez podmiot praw autorskich w wyniku da-
nej czynnosci. W przypadku, gdy podmiot praw autorskich przyjal juz zaplate
w innej formie, np. jako strona oplaty licencyjnej, specjalna lub oddzielna
zaplata moze nie by¢ nalezna. Nadto, w niektdrych przypadkach, gdy szkoda
poniesiona przez podmiot praw autorskich jest niewielka, moze nie powsta¢
zadne zobowiazanie do zaplaty. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

w swoim orzecznictwie wskazuje, ze pojecie godziwej rekompensaty nie jest

3 Slezak 2017, s. 368.
4 Gienas 2016, s. 389.
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definiowane poprzez odestanie do prawa krajowego, wigc nalezy je postrzegaé
jako autonomiczne pojecie prawa wspdélnotowego, ktére na gruncie dyrekty-
wy 2001/29/WE podlega jednolitej wyktadni na terytorium Unii Europej-
skiej. Godziwa rekompensata, zgodnie z zalozeniami prawodawstwa unijnego,
ma na celu ,odpowiednie” wynagrodzenie podmiotom praw autorskich ko-
rzystania bez ich zgody z ich chronionych utworéw?'.

W art. 6 ust. 5 dyrektywy 2012/28/UE postanowiono, ze panistwa czton-
kowskie zapewniaja podmiotom uprawnionym, ktére dokonaly uniewaznie-
nia statusu utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrong jako utwo-
réw osieroconych, godziwa rekompensate za korzystanie przez organizacje
z takich utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona. Prawo do godzi-
wej rekompensaty nie jest jednak prawem przyznanym bezwzglednie — pani-
stwom cztonkowskim pozostawiono pelng swobode w wyborze okolicznosci,
w ktdrych bedzie mie¢ miejsce wyplata rekompensaty. Jej wysokos¢ jest ustala-
na — w granicach okreslonych w prawie Unii Europejskiej — na podstawie pra-
wa paristwa czfonkowskiego, w ktérym siedzib¢ ma organizacja korzystajaca

Z danego utworu OSiCI‘OCOIngO.

DOZWOLONE SPOSOBY KORZYSTANIA
Z UTWOROW OSIEROCONYCH

Dozwolone sposoby korzystania z utworéw osieroconych przez upra-
wione instytucje zostaly wskazane w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2012/28/UE.
Zgodnie z tym przepisem, panistwa czlonkowskie przewiduja wyjatek lub
ograniczenie w odniesieniu do prawa zwielokrotnienia i prawa publicznego
udostgpniania, aby zapewni¢, by uprawnione organizacje mogly korzystaé
z utworéw osieroconych znajdujacych si¢ w ich zbiorach w nast¢pujace sposo-
by: dokonujac czynnosci zwielokrotniania utworu osieroconego, w rozumieniu
art. 2 dyrektywy 2001/29/WE, do celéw digitalizacji, udostepniania, indek-
sowania, katalogowania, ochrony i odnawiania oraz publicznie udostepniajac
utwor osierocony, w rozumieniu art. 3 dyrekeywy 2001/29/WE. Jak wida¢,

41

Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (UE) z dnia 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie
C-467/08 Padawan SL przeciwko Sociedad General de Autores y Editores de Espana (SGAE)
(Legalis nr 262534); wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (UE) z dnia 9 czerwca 2016 r.
w sprawie C-470/14 Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA),
Derechos de Autor de Medios Audiovisuales (DAMA), Visual Entidad de Gestion de Artistas
Pldsticos (VEGAP) przeciwko Administracion del Estado, Asociacion Multisectorial de Empresas
de la Electrénica, las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, de las Telecomunicaciones
y de los contenidos Digitales (Ametic) (Legalis nr 1468809).
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potrzeba digitalizacji zbioréw i udostepniania ich odbiorcom stanowi przyczy-
ng, ale i granice dla dozwolonego uzytku®.

Prawo do zwielokrotniania utworu, w mysl art. 2 dyrektywy 2001/29/WE,
obejmuje wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub
posredniego, tymczasowego lub statego zwielokrotniania utworu, przy wyko-
rzystaniu wszelkich srodkéw i w jakiejkolwiek formie, w catosci lub czgsciowo.
Dyrektywa 2001/29/WE nie definiuje jednak ani pojecia zwielokrotniania, ani
pojecia czgéciowego zwielokrotniania. Trybunal Sprawiedliwosci (UE) wskazat,
ze pojecia te nalezy definiowa¢ majac na uwadze brzmienie i kontekst przepisu
art. 2 dyrekeywy 2001/29/WE, w ktérym s3 one zawarte, oraz w $wietle ogdl-
nych celéw, do ktérych dazy ta dyrektywa, i przepiséw prawa miedzynarodowe-
go®. Jednoczesnie podkreslit, ze motyw 21 dyrektywy 2001/29/WE wymaga,
aby zakres czynnosci, do ktérych stosuje si¢ prawo do zwielokrotniania, inter-
pretowa¢ szeroko. Wymdg szerokiej interpretacji rzeczonych czynnosci wyni-
ka ponadto z brzmienia samego art. 2 tej dyrektywy, w ktérym unijny prawo-
dawca uzywa takich wyrazen jak ,bezposrednio lub posrednio”, ,,tymczasowo
lub stale”, ,,przy wykorzystaniu wszelkich srodkéw” i ,,w jakiejkolwiek formie”.
W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze wskazane w art. 2 dyrektywy
2001/29/WE prawo zezwalania lub zabraniania na zwielokrotniania odnosi si¢
do zwielokrotniania on-line i off-line — w formie materialnej lub niematerial-
nej*. Nalezy tez zauwazy¢, ze dyrektywa 2012/28/UE zaweza istotnie zakres
prawa do zwielokrotniania, bowiem zwielokrotnianie moze zosta¢ dokonane
wylacznie dla celéw digitalizacji, udost¢pniania, indeksowania, katalogowania,
ochrony i odnawiania.

Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/19/WE prawo do pu-
blicznego udostgpniania to wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania
na jakiekolwiek publiczne udostepnianie utworéw, droga przewodowsa lub
bezprzewodows, wlaczajac podawanie ich do publicznej wiadomosci w taki
sposdb, ze osoby postronne maja do nich dostgp w wybranym przez siebie
miejscu i czasie. Pojecie publicznego udostepnienia w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29/\WE, wymaga, aby utwory objete ochrona zostaly rzeczy-
wiscie udostgpnione ,,publicznie”. Pojecie publicznosci, do ktérego odwoluje

si¢ wskazany przepis, oznacza, iz chodzi o nieokreslong liczbe potencjalnych

42 Marcinkowska, Laskowska 2017, s. 669.

# Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci (UE) z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C-5/08 Infopag
International A/S przeciwko Danske Dagblades Forening (Legalis nr 159540).

4“4 Matlak 2004, s. 40; Michalak 2013, s. 27.
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odbiorcéw i zaklada dodatkowo dos¢ znaczna liczbe 0séb®. Termin ,,publicz-
ne” zawiera w sobie pewien minimalny prég, co wyklucza z tego pojecia zbyt
malg lub nieznaczng liczbe danych oséb®.

Zakres dozwolonego uzytku zostal ograniczony poprzez wskazanie celow,
w jakich moze odbywac¢ si¢ korzystanie z utwordw osieroconych przez upraw-
nione do tego instytucje?. Juz w pkt 20 preambuly dyrekeywy 2012/28/WE
podkreslono, ze aby wspiera¢ nauke i rozpowszechnianie kultury, paristwa
cztonkowskie powinny przewidzie¢ wyjatek badz ograniczenie dla monopolu
prawnoautorskiego, ktéry umozliwitby uprawnionym instytucjom zwielo-
krotnianie i publiczne udostgpnianie utworéw osieroconych, ale tylko pod
warunkiem ze korzystanie to bedzie zwiazane z realizacjq ich zadan lezacych
w interesie publicznym®, a w szczeg6lnosci z ochrong i odnowa ich zbioréw,
w tym cyfrowych, oraz zapewnianiem do nich dost¢pu w celach kulturalnych
i edukacyjnych®. Cele powtarza art. 6 ust. 2 dyrektywy.

Podkreslenia wymaga, ze tylko akty eksploatacji podejmowane we wska-
zanych celach wchodzg w zakres dozwolonych sposobéw korzystania z utwo-
réw osieroconych, bo jedynie takie cele, zwiazane z interesem publicznym,
uzasadniajg ustanowienie wyjatkéw lub ograniczen dla monopolu prawno-
autorskiego. Ingerencja prawodawcy, podyktowana brakiem mozliwosci le-
galnego korzystania z utworu osieroconego, nie moze w sposéb nadmierny
lub nieuzasadniony wkracza¢ w obszar praw wylacznych podmiotu autorsko-
uprawnionego. Prawa te nie przestang podlegaé ochronie tylko z uwagi na
fake, ze kontakt z twérca dziela lub inna osoba uprawiona nie jest mozliwy.

Dzialalno$¢ beneficjentéw omawianej postaci licencji w zakresie korzy-
stania z utworéw osieroconych nie moze by¢ skierowana na osiagniecie bez-

posredniej lub posredniej korzysci gospodarczej lub handlowej, bowiem cel

#  Tak wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci (UE) z dnia 7 grudnia 2006 r. w sprawie C-306/05
Sociedad General de Autores y Editores de Espana (SGAE) przeciwko Rafael Hoteles SA (Legalis
nr 157050).

4 Tak wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (UE) z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie C-135/10
Societa Consortile Fonografici (SCF) przeciwko Marco Del Corso (Legalis nr 443469). Na temat
publicznego udostepniania w swietle dyrekeywy 2001/29/WE zob. szerzej Traple 2017, s. 228
i n. wraz z powolanym tam orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

7 Slezak 2017, s. 357.

% Nalezy zauwazy¢, ze ,interes publiczny”, bedacy niewatpliwie zwrotem niedookreslonym,
stanowi w systemie prawnym jedna z najwazniejszych klauzul generalnych. Klauzula interesu
publicznego spotykana jest najczesciej w prawie publicznym — tak Zurawik 2012.

# W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze omawiane cele tworza jedynie pewne ramy, ktére
powinny zosta¢ wypelnione odpowiednia trescia przez odwolanie si¢ do statutéw poszczegdlnych
instytucji upowaznionych do korzystania z utworéw osieroconych na podstawie omawiane;j
postaci licencji; por. Slqzak 2017, s. 357.
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dozwolonego uzytku utworéw osieroconych nie moze by¢ celem komercyj-
nym®. Jednak juz w preambule dyrektywy 2012/28/UE zwrécono uwagg, ze
w celu stworzenia zachgt do digitalizacji utworéw beneficjenci dozwolonego
uzytku powinni mie¢ mozliwos¢ uzyskiwania dochodéw zwigzanych z korzy-
staniem przez nich z utworéw osieroconych w celu realizacji zadan lezacych
w interesie publicznym, w tym w ramach uméw o partnerstwie publiczno-
prywatnym (pkt 23 preambuly dyrektywy)>'. W konsekwencji art. 6 ust. 2
dyrektywy 2012/28/UE, zezwala na uzyskiwanie przychodéw z korzystania
z utwordéw osieroconych, pod warunkiem, ze zostang one przeznaczone na po-
krycie bezposrednich kosztéw digitalizacji i publicznego udostgpniania utwo-
16w osieroconych. Digitalizacja utworu, ktéra polega zasadniczo na przekon-
wertowaniu go z formatu analogicznego na format cyfrowy, stanowi czynnos¢
zwielokrotnienia tego utworu, a wigc jedno z pdl eksploatacji objetych dozwo-
lonym uzytkiem®2. Wskazuje si¢, ze oplata za korzystanie z utworu osierocone-
go nie moze by¢ wysoka i powinna przypominaé np. oplatg za wyrobienie karty
bibliotecznej. Nie jest to bowiem oplata za udostgpnienie utworu chronione-
go prawami autorskimi, ktéra pobieraja np. komercyjne platformy oferujace
muzyke badz filmy, tylko oplata za fakt dokonania digitalizacji i samg czyn-

no$¢ udostepnienia®.

IMPLEMENTACJA DYREKTYWY 2012/28/UE
DO PRAWA POLSKIEGO

Panstwa czlonkowskie, zgodnie z art. 9 ust. 1 dyrektywy, zobowiazane
byly implementowa¢ dyrektywe do 29 pazdziernika 2014 r. Biorac pod uwage
fakt, ze dyrektywa wprowadzila kilka nowych instytucji, ktérych implemen-
tacja nie tylko musiala wpasowa¢ si¢ w kanony krajowego prawa autorskie-
go, ale i by¢ spdjna z innymi zobowiazaniami miedzynarodowymi, chociazby
z konwencja bernenska™, czas ten byt stosunkowo krétki. Nadto, padstwa
zobowiazane zostaly do niezwlocznego przekazania Komisji Europejskiej tek-

stéw przepiséw prawa krajowego, przyjetych w dziedzinie objetej dyrektywa™.

50 Michalak 2013, s. 27; Marcinkowska, Laskowska 2017, s. 667.

3! Zob. pkt 21 preambuly dyrektywy 2012/28/UE.

52 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (UE) z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie C-117/13
Technische Universitit Darmstadt przeciwko Eugen Ulmer KG (Legalis nr 1048675).

> Michalak 2013, s. 26.

> Konwencja berneriska o ochronie dzief literackich i artystycznych z dnia 9 wrze$nia 1886 r.,
Akt paryski sporzadzony w Paryzu dnia 24 lipca 1971 r. (Dz.U. z 1990 r. nr 82, poz. 474, zal.).
5 Michalak 2013, s. 20.

50 Stanistawska-Kloc 2013a, s. 153.
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Prawodawca unijny przyjat w dyrektywie model harmonizacji minimal-
nej, ktéry pozwala paristwom cztonkowskim na najszerszy zakres swobody
implementacyjnej”’. Dyrektywa ustanowila jedynie pewne minimalne stan-
dardy prawne, jakie musialy zosta¢ przez paristwa przyjete. Wsréd nich mozna
wskaza¢ m.in. definicj¢ utworu osieroconego, wykaz instytucji uprawnionych
do korzystania z utwordéw osieroconych, wzajemne uznawanie osieroconego
statusu utworu czy tez obowiazek przeprowadzenia starannych poszukiwan.
W pozostatym zakresie paristwa cztonkowskie mialy petna swobodg¢ zaréwno
w wyborze formy, jak i srodkéw stosowanych do osiagniccia celu dyrekeywy?®.
Mogly takze przyja¢ w swoich ustawodawstwach rozwiazania dalej idace niz
wskazane minimalne standardy dyrektywy, z tym zastrzezeniem, ze w zakresie
wykraczajacym poza okreslone w dyrektywie dozwolone sposoby korzysta-
nia z utworéw osieroconych, korzystanie takie powinno zosta¢ uregulowane
w oparciu o konstrukgje licengji.

Regulacje wykraczajace poza minimalne standardy zawarte w dyrektywie
wprowadzily w swoich ustawodawstwach takie paristwa jak Belgia, Francja,
Hiszpania, Holandia, Niemcy, Wielka Brytania. Z kolei Chorwacja, Cze-
chy, Estonia, Gregja, Irlandia, Luksemburg, Malta i Slowacja zdecydowaly
si¢ implementowa¢ przepisy unijne wprost. Odmienne rozwiazanie, oparte
na systemie rozszerzonych licencji zbiorowych udzielanych przez organizacje
zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi wprowadzono w krajach skan-
dynawskich — Danii, Finlandii, Islandii, Norwegii i Szwecji. W Szwajcarii
rozwigzania oparto na mechanizmie przymusowego zbiorowego zarzadu, a na
Wegrzech wybrano system centralnego udzielania licencji”.

Nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego re-
gulacji ograniczajacej si¢ wylacznie do postanowient zawartych w dyrektywie
powodowaloby szereg probleméw w dziedzinie prawa autorskiego. Ustawa,
w dwezesnym ksztalcie, przewidywata juz kilka rozwiazai odnoszacych si¢ do
utwordw osieroconych. Implementowanie dyrektywy, bez dokonania zmian
postanowien znajdujacych si¢ juz w ustawie o prawie autorskim i prawach po-
krewnych, nie bylo mozliwe®. Z tych wzgledéw, juz w trakcie trwania unijnego
procesu legislacyjnego, Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego prze-
prowadzilo szereg konsultacji spolecznych dotyczacych przygotowywanych

7 Michalak 2013, s. 21.

%8 Sieficzylo-Chlabicz, Banasiuk 2014, s. 26.

9 Uzasadnienie, zal. do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 3449, Sejm RP VII
kadendji, s. 87-89.

8 Obara 2013, s. 201-202.
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przez Komisj¢ Europejska dokumentéw, w tym projektéw dyrektywy
w sprawie dziet osieroconych®'.

Po przyjeciu dyrektywy resort, przygotowujac si¢ do wypelnienia obo-
wiazku implementacji, wystapil z inicjatywa zorganizowania w marcu 2013 r.
Forum Prawa Autorskiego — konferencji pos$wigconej regulacji utworéw
osieroconych i utworéw niedostgpnych w handlu®. Do dyskusji zaproszono
przedstawicieli organizacji pozarzadowych, fundacji, organizacji zbiorowego
zarzadzania, instytucji kultury i nauki, wydawcéw, nadawcow oraz tworcdw®.
Uczestnikéw Forum poproszono o wypelnienie kwestionariusza, ktéry zawie-
ral dziewig¢ szczegdlowych pytani, przygotowanych z mysla o wdrozeniu roz-
wigzan wykraczajacych poza implementacje dyrektywy®. W odpowiedziach
wskazano na szereg probleméw praktycznych zwigzanych z éwezesnym ko-
rzystaniem z utwordw osieroconych. ZAiKS wymienit wéréd nich przede
wszystkim niemozno$¢ skontaktowania si¢ z podmiotami uprawnionymi,
a Biblioteka Narodowa zwrécita uwage na trudnosci zwiazane z okresleniem
czy okres ochrony danego dziela juz wygasl, czy jest to juz moze utwér osie-
rocony®. Zdecydowana wigkszo$¢ podmiotéw, ktére zglosity uwagi, opowie-
dziala si¢ za rozszerzeniem zakresu uregulowania i objeciem krajowa regulacja
wszystkich kategorii utworéw osieroconych®. Co ciekawe, kilka instytucji
(m.in. KOPIPOL, Polska Izba Ksiazki, Polskie Stowarzyszenie Wydawcow
Muzycznych, SAiW ,Polska Ksiazka” oraz ZAiKS) opowiedziato si¢ za wpro-
wadzeniem modelu rozszerzonych licencji zbiorowych, dostrzegajac jego zale-
ty z perspektywy uzytkownikéw. Niektérzy (m.in.: Centrum Analiz Fundagji
Republikariskiej, Cyfrowy Polsat, Centrum Cyfrowe: Projekt Polska, Fundacja
Nowoczesna Polska, Orange Polska i PKPP Lewiatan) wskazali, jako bardziej

o1 Pierwsze odbyly si¢ na przelomie maja i czerwca 2011 r., a kolejne w kwietniu i w maju 2012 r.

— zob. Pietruch-Reizes 2014, s. 559.

©2 Obara 2013, s. 197.

% Na konferencji obecni byli m.in. przedstawiciele Biblioteki Narodowej, Centrum Analiz
Fundacji Republikariskiej, Filmoteki Narodowej, Centrum Cyfrowego Projekt Polska,
Cyfrowego Polsatu, Fundacji Nowoczesna Polska, Stowarzyszenia Zbiorowego Zarzadzania
Prawami Autorskimi Twércéw Dziel Naukowych i Technicznych KOPIPOL, Polskiej
Izby Ksiazki, Polskiego Stowarzyszenia Wydawcéw Muzycznych, Stowarzyszenia Autoréw
i Wydawcéw ,,Polska Ksiazka” oraz ZAiKS.

¢4 Zob. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego 2013a. Pkt 5 zawiera kwestionariusz
dotyczacy wdrozenia do polskiej regulacji przepiséw dotyczacych dziel osieroconych i dziet
niedost¢pnych w handlu.

% Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego 2013b.

% Odmienne stanowisko wyrazito Stowarzyszenie Zbiorowego Zarzadzania Prawami
Autorskimi Twércéow Dziet Naukowych i Technicznych KOPIPOL oraz Stowarzyszenie
Autoréw i Wydawcow ,Polska Ksiazka”, ktére skianialy sie ku pozostaniu przy rozwiazaniach
wskazanych w dyrekeywie.
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odpowiedni na polskim rynku, model licencji obligatoryjnych. Zaprezento-
wane przez poszczegdlne podmioty stanowiska pomogly Ministerstwu Kultu-
ry i Dziedzictwa Narodowego przygotowa¢ dokument ,,Planowane kierunki
wdrozenia regulacji dotyczacej problemu dziet osieroconych i dziet niedostep-
nych dla handlu™?, ktéry zostat przedstawiony podczas drugiej edycji Forum
Prawa Autorskiego, zwolanego na czerwiec 2013 r.%

Zastanawiano si¢, jaki model regulacji powinien wybraé polski usta-
wodawca. Wéréd mozliwych rozwiazaii wskazano wprowadzenie dwéch
oddzielnych reziméw regulacji. Pierwszy z nich umozliwiatby korzystanie
z utwordw osieroconych na zasadach przewidzianych w dyrektywie, a drugi —
odnoszacy si¢ do utwordw nieobjetych dyrektywa — regulowaltby korzystanie
z utworu w ramach licencji niewylacznych, zawieranych na czas okreslony po-
miedzy organizacja zbiorowego zarzadzania a uzytkownikiem®. Uzasadnienie
dla tego postulatu mozna odnalezé w materiatach opracowanych przez Mini-
sterstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego: ,,Wszelkie rozwiazania umozli-
wiajace korzystanie innym podmiotom niz okreslone w dyrektywie, z innych
niz okreslone w dyrektywie utwordw i przedmiotéw praw pokrewnych oraz
na innych niz okreslone w dyrektywie polach eksploatacji nie s3 mozliwe
w oparciu o dozwolony uzytek, ze wzgledu na obowiazywanie przepiséw dy-
rektywy 2001/29/WE w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw prawa
autorskiego i praw pokrewnych w spoleczeristwie informacyjnym””.

Rozwazania koncertowaly si¢ réwniez wokét techniki legislacyjnej zwia-
zanej z implementacja. Przedstawiciele doktryny zgodnie opowiadali si¢ za
przeprowadzeniem nowelizacji obowigzujacej ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, odrzucajac propozycje uchwalenia nowej ustawy do-
tyczacej utwordw osieroconych. Na takie rozwigzanie zdecydowalo si¢ takze
kilka innych padstw cztonkowskich UE — Czechy, Dania, Grecja, Niemcy
i Wegry™.

Ostatecznie implementacja postanowient dyrektywy do prawa polskie-
go zostala dokonana ustawg z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych™,
ktéra weszta w zycie 20 pazdziernika 2015 r. Regulacja instytucji dozwolone-

go uzytku utworéw osieroconych znalazta si¢ w rozdziale 3. ustawy z dnia

7 Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego 2013c.

% Pietruch-Reizes 2014, s. 561.

®  Stanistawska-Kloc 2013b, s. 87-88.

7 Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego 2013a, s. 4.

' Zob. Michalak 2013, s. 22; Siericzylo-Chlabicz, Banasiuk 2014, s. 27.
72 Dz.U. 22015 r. poz. 1639.
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4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych , Tres¢ prawa au-
torskiego”, w oddziale 5. ,Dozwolony uzytek utworéw osieroconych™?. Uza-
sadnione bylo to faktem, ze regulacja utworéw osieroconych stanowi wyjatek
od monopolu prawnoautorskiego i ogranicza tres¢ autorskich praw majatko-
wych. Rozwiazania przyjete przez polskiego ustawodawce prawidlowo imple-
mentuja unijng regulacj¢ korzystania z utwordéw osieroconych w ramach do-
zwolonego uzytku, ale przedstawiciele doktryny postuluja, by w przysztosci
rozwazy¢ kwesti¢ ewentualnego wprowadzenia, obok instytucji dozwolonego
uzytku, innego sposobu korzystania z utworéw osieroconych (np. systemu an-
gazujacego organizacje zbiorowego zarzadzania do licencjonowania korzystania

z utwordw osieroconych)”.
UWAGI KONCOWE

Mankamentem zaprezentowanych rozwiazan normatywnych, przyjetych
na szczeblu unijnym i implementowanych do polskiego porzadku prawnego,
jest niewatpliwie daleko idace ograniczenie zakresu przedmiotowego dozwo-
lonego uzytku utworéw osieroconych. Prawodawca unijny, a w $lad zanim
ustawodawca polski, zalicza do utworéw osieroconych tylko $cisle okreslone
kategorie dziel, wyodrebnione ze wzgledu na kryterium przedmiotowe, ja-
kim jest sposéb ich utrwalenia. Takie rozwiazanie jest niewystarczajace, bo
w istocie wszystkie utwory bedace przedmiotem prawa autorskiego — a nie
tylko te, ktére mieszcza si¢ ktdrejs z ustawowo wskazanych kategorii utworéw
osieroconych — mogg sta¢ si¢ ,osieroconymi”, gdy podmiot autorskoupraw-
niony nie bedzie znany albo odnalezienie go okaze si¢ niemozliwe.

Wyraznie ograniczony jest réwniez zakres podmiotowy dyrektywy
2012/28/UE. W praktyce instytucje kultury takie jak opery, operetki, orkie-
stry, filharmonie, teatry, kina, domy kultury czy galerie sztuki nie moga ko-
rzysta¢ z tej formy eksploatacji utworéw osieroconych. Rozwiazanie to trudno
oceni¢ jako korzystne, bo czesto to wlasnie w galeriach, teatrach czy domach
kultury znajduja si¢ utwory osierocone. Nadto, regulacja nie objeta swym
zakresem takze os6b fizycznych, ktére przeciez niejednokrotnie znajduja sig
w posiadaniu osieroconych dziel opublikowanych, takich jak cho¢by stare cza-
sopisma czy plakaty.

Niewystarczajaca i niespdjna wydaje si¢ takze regulacja dotycza-
ca nabycia i utraty statusu utworu osieroconego. Nalezy zauwazy¢, ze

73 Tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r. poz. 1231 ze zm.
74 Banasiuk 2017, s. 192-193.
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w dyrektywie 2012/28/UE w ogdle nie przewidziano zadnej procedury doty-
czacej wygasnigcia statusu utworu osieroconego. W art. 5 stwierdzono jedynie,
ze panstwa czlonkowskie zapewniaja podmiotowi uprawnionemu do utwo-
ru lub fonogramu uznanego za utwér osierocony mozliwo$¢ uniewaznienia,
w dowolnym momencie, statusu utworu osieroconego, w zakresie przystugu-
jacych mu praw. Nie sprecyzowano jednak, w jaki sposéb nalezy t¢ mozliwos¢
uregulowaé w przepisach krajowych. Okoliczno$¢, ze panistwom cztonkow-
skim pozostawiono catkowitg swobod¢ w tym zakresie, nie sprzyja proceso-
wi harmonizacji przepiséw prawa autorskiego w Unii Europejskiej. Przyjete
rozwigzania mogg znaczaco od siebie odbiega¢, bowiem brak jest w regula-
c¢jach unijnych rozstrzygniecia, jakie dziatania powinien podja¢ uprawniony,
ktéremu przystuguja autorskie prawa majatkowe do utworu uznanego za
osierocony.

Zakres uprawnien udzielony instytucjom upowaznionym do korzystania
z utworéw osieroconych jest réwniez dos¢ waski i obejmuje jedynie zwielo-
krotnianie utworéw osieroconych do celéw digitalizacji, udostepniania, in-
deksowania, katalogowania, ochrony i odnawiania oraz ich publiczne udo-
stepnianie. Nadto, jest to mozliwe wylacznie w celu realizacji zadan lezacych
w interesie publicznym.

Z powyzszych wzgledéw, rozwiazania przyjete na szczeblu unijnym
i implementowane do prawa polskiego rozwiazuja problem utworéw osiero-
conych jedynie w sposéb cz¢sciowy. Nalezy réwniez odnotowaé wyrazne bra-
ki na tym polu w prawie mi¢dzynarodowym. Konwencja berneriska o ochro-
nie dziet literackich i artystycznych z 1886 r. w ogéle nie zawiera przepiséw
dostosowanych do specyfiki dziel osieroconych. Tak samo nalezaloby oceni¢
postanowienia traktatu WIPO o prawie autorskim” oraz traktatu WIPO
o artystycznych wykonaniach i fonogramach z 1996 r.”® Taki stan rzeczy
moze niepokoi¢, skoro obecnie znajdujemy si¢ w dobie dynamicznego roz-
woju globalnej komunikacji, przekraczajacej granice pafistw. W obliczu tego
faktu stosowne rozwigzania powinny by¢ przyjete wlasnie na szczeblu miedzy-

narodowym, a nie tylko krajowym czy nawet unijnym.

75 Traktat Swiatowej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej o prawie autorskim (ang. World
Intellectual Property Organization Copyright Treaty, WCT), sporzadzony w Genewie dnia 20
grudnia 1996 r. (Dz.U. z 2005 r. nr 3, poz. 12).

76 Trakeat Swiatowej Organizacji Whasnosci Intelektualnej o artystycznych wykonaniach
i fonogramach (ang. World Intellectual Property Organization Performances and Phonograms
Treaty, WPPT), sporzadzony w Genewie dnia 20 grudnia 1996 r. (Dz.U. z 2004 r. nr 41, poz.
375).
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Uzasadnienie, zak. do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych, druk sej-
mowy nr 3449, Sejm RP VII kadengji, 20.05.2015 r., http://www.sejm.gov.
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WIELORYBNICTWO -
MIEDZYNARODOWE REGULAC]JE
PRAWNE ORAZ ANALIZA ZAGADNIENIA
NA PRZYKEADZIE ISLANDII

PAULINA KOZIOL
UNIWERSYTET WROCEAWSKI

WPROWADZENIE

Rozwazania zwiazane z tematem wielorybnictwa, nalezy rozpoczaé od
przedstawienia definicji czym tak naprawde jest wielorybnictwo. W regula-
c¢jach prawa migdzynarodowego nie ma definicji, ktéra wprost definiowataby
czym jest wielorybnictwo. Zgodnie z definicja stownikowa wielorybnictwo
to ,,dziedzina przemystu obejmujaca poléw i przetwérstwo waleni, gtéwnie
z grup: wielorybéw gladkoskérych, wielorybéw faldowcéw i kaszalotéw™!.

Z kolei w dokumencie prawnym, jakim jest Mi¢dzynarodowa Konwencja
o uregulowaniu polowéw wieloryb6éw z dnia 2 grudnia 1946 r.” nie ma odnie-
sienia wprost do definicji zwiazanej z wielorybnictwem, definicja taka moze
powstaé poprzez analizg artykutéw, ktére maja odniesienie do uregulowania
potowdéw wielorybéw. Wspominana wyzej Konwencja w art. 2 wprowadza je-
dynie definicje ponizszych terminéw zwiazanych bezposrednio z zagadnieniem
wielorybnictwa:

- ,, “statek przetwérnia” — znaczy statek, na keérym przerabia si¢ wielory-
by w calosci lub w czesciach;

- “stacja ladowa” — znaczy fabryka na ladzie, w ktdrej przerabia si¢ wielo-

ryby w calosci lub w czesciach;

' https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/wielorybnictwo0;3995819.html, 05.09.2020.
2 Dz.U. 2009 nr 143 poz. 1165, 05.09.2020.
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- “wielorybnik™ — znaczy statek wykorzystywany dla potrzeb polowania,
odlowu, holowania, przetrzymywania na nich wielorybéw, lub rozpoznawa-
nia ich stad;”.

Dopiero Plan do Migdzynarodowej Konwencji o uregulowaniu potowéw
wielorybéw, ktéry zostal wprowadzony przez Komisje na 59 corocznym po-
siedzeniu, ktére odbyto si¢ w maju 2007 r. wprowadza definicje i objasnienia,
wsrdd ktérych zostalo przedstawione zagadnienie “malego wielorybnictwa”,
co oznacza ,,operacje polowowe z zastosowaniem statkéw, wyposazonych
w naped motorowy i zamontowane dziatka harpunnicze, polujacych wylacz-
nie na pletwala karfowatego, wala butelkonosego, wala Cuviera, grindwala
lub orke”.

Plan ten ponadto wprowadzit podzial na Wieloryby fiszbinowe, a takze
Wieloryby z¢bate. Obecnie szacuje si¢, ze na $wiecie istnieje ponad 80 gatun-
kéw waleni?, a ich rozréznienia mozna dokona¢ w oparciu o podzial, ktéry
zostal dokonany w wyzej wspomnianym planie, a wigc Z¢bowce (Odontoceti)
i Fiszbinowce (Mysticeti). Do tej pierwszej grupy wielorybéw zaliczane sg
osobniki, ktére posiadaja uzgbienie, a jego forma moze by¢ zréznicowana®.
Do drugiej grupy zaliczane sa osobniki, ktére nie posiadaja uzgbienia, a jedy-
nie fiszbiny, ktére maja posta¢ nieregularnych plyt zwisajacych z podniebienia,
ktérych gtéwnym zadaniem jest filtracja pokarmu’.

W tematycznej literaturze spotyka si¢ réwniez dodatkowy podzial na
Prawalenie (Archaeoceti)®, ktére odnosza sie do wymarlych osobnikéw waleni,
od ktérych pochodza wspétczesne gatunki. Warto wskazaé, réwniez na intere-
sujacy fakt zwigzany z zyciem wielorybéw, a mianowicie ich dlugowiecznos¢,
gdyz szacuje sig, ze niektére z gatunkéw wielorybéw, ktdre zamieszkujg obszar
Oceanu Arktycznego, zyja nawet wigcej niz 200 lat’.

W odniesieniu do historii wielorybnictwa nalezy wskaza¢, ze ma ono
bardzo dluga histori¢. Czeé¢ Zrodet wskazuje, ze pierwsi, ktérzy polowali na

wieloryby to Norwedzy®, natomiast inne zrédta wskazuja, ze byli to Baskowie’.

3 hteps://iwc.int/lives, 05.09.2020.

* hteps://www.sciencedirect.com/science/article/pii/B9780128043271002612,
05.09.2020.

> http://www.fao.org/tempref/docrep/fao/009/t0725¢/t0725¢07 .pdf, 05.09.2020.

¢ https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/0i/authorty.201108030954
21867, 05.09.2020

7 https://www.sciencemag.org/news/2015/01/how-some-whales-live-more-200-y-
ears, 05.09.2020

¢ https://www.nationalgeographic.org/article/big-fish-history-whaling/, 05.09.2020.
* https://wwf.panda.org/?13796/The-History-of-Whaling-and-the-International-
-Whaling-Commission-IWC, 05.09.2020.
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Biorac pod uwagg informacje przedstawione w literaturze, mozna stwierdzi¢,
ze polowania na wieloryby rozpoczely si¢ migdzy IX a XI wiekiem'®. Do grona
prekursoréw wielorybnictwa zalicza si¢ takze Francuzéw i Japoriczykéw.

Wzrost zainteresowania wielorybnictwem nastapit w péznym srednio-
wieczu i wiekach pézniejszych, szczegdlnie wieku XVIII, XIX i XX. W tym
okresie rozwingly si¢ ponadto metody i techniki polowania na wieloryby oraz
zwigkszylo si¢ zainteresowanie polowaniem na wieloryby wéréd innych panstw,
ktére nastapito m.in. w Stanach Zjednoczonych. Wsréd gléwnych powodéw,
dla ktérych polowanie na wieloryby upowszechnilo si¢ w wyzej wskazanych
okresach nalezy zaliczy¢ przede wszystkim, che¢ pozyskania nie tylko migsa
i skéry wielorybdw, ale takze oleju i ich szkieletu. Szczegélnie popularne stato
si¢ wykorzystywanie oleju wielorybiego, ktéry byl uzywany w celu oswietlenia
wnetrz doméw i ulic, a takze jako smar do maszyn w okresie rozkwitu przemy-
stu'l. Co wigcej w pézniejszym okresie olej wielorybi byt uzywany réwniez do
produkcji mydfa, a nawet margaryny'?. Wspominany wyzej szkielet, a takze
fiszbiny wykorzystywane byly gléwnie w branzy modowej.

Zgodnie z klasyfikacja Migdzynarodowej Komisji Wielorybnictwa wspét-
cze$nie mozna wyrdzni¢ trzy kategorie polowarn na wieloryby:

- polowanie na wieloryby zwiazane z zaspokojeniem potrzeb ludéw tubyl-
czych i rdzennych spotecznosci;

- polowanie na wieloryby w celach komercyjnych;

- polowanie na wieloryby zwiazane z celami naukowymi®.

Kazde z powyzszych ma odpowiednie uregulowanie i okreslone zasady,
kiedy moze wystapi¢, zgodnie z zapisem Migdzynarodowej Konwengji o ure-
gulowaniu polowéw wielorybéw, jednak dokfadniejsza analize przedstawie
w dalszej cz¢dci mojej pracy.

Powyzej zaprezentowane informacje stanowia wprowadzenie do gléwne-
go tematu jakim jest Wielorybnictwo — mi¢dzynarodowe regulacje prawne
oraz analiza zagadnienia na przykladzie Islandii. We wstepie nie odniostam
si¢ wprost do historii wielorybnictwa na Islandii, gdyz zostanie to zaprezen-
towane w dalszej czedci pracy, ukazujac przy tym kompleksowe zagadnienie
jakim jest analiza wielorybnictwa na przykladzie Islandii. W dalszej cz¢sci mo-
jej pracy rozwing ponadto zagadnienia zwiazane z miedzynarodowymi regula-

¢jami prawnymi dotyczacymi wielorybnictwa, a w szczeg6lnosci zwrdce uwage

1 hteps://www.whaling.jp/english/history.html, 05.09.2020.

' hteps://seascout.pl/wielorybnicy/, 05.09.2020.

12 hteps://www.livescience.com/why-whaling-nineteeth-century.html, 05.09.2020.
1 hteps://iwc.int/whaling, 05.09.2020.

135



PAULINA KOZIOL

na dzialalno$¢ Migdzynarodowej Komisji Wielorybnictwa. W zakonczeniu
mojej pracy przedstawi¢ podsumowanie, a takze perspektywy na przysztos¢

zwiazane z polowaniem na wieloryby w XXI wieku.

PRZEGLAD
MIEDZYNARODOWYCH DOKUMENTOW PRAWNYCH
REGULUJACYCH KWESTIE WIELORYBNICTWA

Poczatek zainteresowania uregulowaniem kwestii potowéw wielorybéw
nastapit w latach 30 XX wieku. Bylo to spowodowane przede wszystkim
checia zabezpieczenia tego gatunku ze wzgledu na fake, iz populacja wielo-
rybéw ucierpiata znaczaco w trakcie I wojny $wiatowej, w gléwnej mierze
ze wzgledu na wykorzystywanie oleju wielorybéw do produkeji materiatéw
wybuchowych'. Pierwsza miedzynarodowa Konwencja o uregulowaniu po-
towéw wielorybéw zostala podpisana w Genewie 24 wrzesnia 1931 r.”* Kon-
wencja zostala podpisana z inicjatywy organizacji Ligi Narodéw. Miata ona
zastosowanie jedynie do gatunku wielorybéw bezzebnych, a z jej stosowania
wylaczyla pod pewnymi warunkami ludy tubylcze. Ponadto zgodnie z art. 4
i art.5 zabraniata zabijania okre§lonych w konwengji gatunkéw wielorybéw,
a takze zabijania, polawiania cielat i mlodych wielorybéw oraz towarzysza-
cych im matek. Zapis w konwencji nakazywal wykorzystanie w mozliwe jak
najpelniejszy sposéb schwytanego wieloryba, a zalogi trudniace si¢ polowem
wielorybéw powinny mie¢ odpowiednie pozwolenie od danego paristwa sy-
gnatariusza konwencji. Co wiecej zalogi te po schwytaniu wieloryba powinny
przekazywa¢ jak najdokladniejsze biologiczne i geograficzne informacje zwia-
zane z danym wielorybem i miejscem jego polowu. Paristwa sygnatariusze
konwengji zostali zobowiazani do przekazywania informacji statystycznych
zwiazanych z polowem wielorybéw do Migdzynarodowego Biura Statystyk
Wielorybniczych w Oslo. Wyzej wspomniane biuro powstalo w 1930 r. na
mocy dzialalnosci paiistw Ligi Naroddw, ale przede wszystkim jako efekt dzia-
falnosci Migdzynarodowej Rady Badari Morza'.

Powyzsza konwencja Ligi Narodéw zobowiazywala paristwa sygna-
tariuszy do okreslonych dzialan, jednak nie wprowadzila zapisu o zadnych

14 hteps://wwf.panda.org/?13796/ The-History-of-Whaling-and-the-Internationa-W
haling-Commission-IWC, 05.09.2020.

5 Dz.U.1935.14.75.

1 hteps:/fwww.ices.dk/sites/pub/Publication%20Reports/Marine%20Science%20
Symposia/Phase%202/ICES%20Marine%20Science%20Symposia%20-%20Volu-
me%20215%20-%202002%20-%20Part%2054%200£%2070.pdf, 05.09.2020.
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konsekwencjach ich nieprzestrzegania, co wigcej nie zostata podpisana przez
wszystkie paristwa, ktore trudnily si¢ potowem wielorybdw.

Kolejnym istotnym przedsigwzieciem zwigzanym z regulacjami dotycza-
cymi polowéw wielorybéw bylo Migdzynarodowe Porozumienie regulujace
polowy wielorybéw podpisane w Londynie w 8 czerwca 1937 r. Porozumienie
zostalo podpisane na jeden rok z mozliwoscia przedtuzenia i regulowato kwe-
stie zblizone do wczesniej wprowadzonej Konwengji Ligi Narodéw, jednak
zostalo podpisane przez znacznie mniejsza grupe panstw. Wprowadzalo do-
datkowe definicje i rozréznienie wielorybdw, a ponadto w pelniejszym zakresie
regulowalo gatunki objete zakazem polowdw!.

Powyisze porozumienie i dotaczone do niego protokoly, ktére zostaly
podpisane rok péiniej — 24 czerwca 1938r. stanowily podwaliny do podpi-
sania Miedzynarodowej Konwencji o uregulowaniu polowéw wielorybéw
2 grudnia 1946 r.

Konwencja ta do tej pory stanowi najwazniejszy dokument regulujacy
kwestie polowéw wielorybéw na $wiecie. Wraz z jej uchwaleniem powotla-
no do zycia Miedzynarodowa Komisje Wielorybnicza, w skfad ktérej wcho-
dzi jeden czlonek reprezentujacy pafstwo — sygnatariusza Konwencji. Kon-
wencja swoim ksztaltem przypomina swoja poprzedniczke z 1931 r., jednak
w zdecydowanie w rozszerzonej wersji. W preambule Konwencji znajduje si¢
zapis zwiazany z jej gléwnym celem jakim jest ,,zabezpieczenie dla przyszlych
pokoleri wielkiego przyrodniczego zasobu, jakim jest poglowie wielorybéw”
ponadto wskazuje, ze ,,historia wielorybnictwa dowodzi faktu nadmiernych
polowéw na coraz bardziej licznych akwenach i coraz wigkszej liczby gatun-
kéw wielorybéw w stopniu tak znacznym, ze potrzebna jest ochrona wszyst-
kich gatunkéw wielorybéw przed dalszymi potowami”.

Dzialalnos¢ Komisji skupia si¢ przede wszystkim na ustalaniu planéw
polowéw wielorybéw w celach naukowych, monitorowaniu oraz zbieraniu
statystyk, ustalaniu gatunkéw waleni wymagajacych szczegélnej ochrony,
a takze miejsc i akwenéw wylaczonych catkowicie z polowéw. Ponadto w ra-
mach dziatalno$ci Komisji ustalane sa tzw. rezerwaty oraz sanktuaria waleni.
W ramach swoich zadan i kompetencji Komisja skupia si¢ réwniez na dzia-
falno$ci naukowo-badawczej i organizacji corocznych spotkari przedstawicieli
panstw cztonkowskich oraz organizacji pozarzadowych, ktdre stanowia forum
do wspélnego dialogu i wypracowania norm i standardéw dotyczacych wie-
lorybnictwa. W 1982 r. Komisja wprowadzita Moratorium, na mocy ktérego

7 https://iea.uoregon.edu/treaty-text/1937-whalingentxt, 05.09.2020.
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zakazuje si¢ wszelkich komercyjnych polowéw wielorybéw, a weszlo ono
w zycie w 1986 r."®. Obecnie Mig¢dzynarodowa Komisja Wielorybnicza skla-
da si¢ z 88 cztonkéw (przedstawicieli pafistw sygnatariuszy). Niektdre pan-
stwa zdecydowaly si¢ porzuci¢ swoje cztonkostwo w Komisji i nalezg do nich
m.in. Japonia, ktéra zdecydowata si¢ opusci¢ Komisje i Konwencje w ubie-
glym roku. Ponadto inne panistwa, ktére opuscity Komisje i zapisy Konwencji
to m.in. Kanada, Egipt, Filipiny i Wenezuela.

Oproécz dzialalnosci Migdzynarodowej Komisji Wielorybnictwa, od mo-
mentu jej powstania na forum migdzynarodowym zostaly uchwalone inne
regulacje odnoszace si¢ do zagadnien zwigzanych z polowem wielorybéw.
Nalezy tutaj wskaza¢ m.in. Konwencje¢ o mi¢dzynarodowym handlu dziki-
mi zwierz¢tami i ro§linami gatunkéw zagrozonych (CITES) z 1975 1. wraz
z pdiniejszymi rezolucjami, ktdre wprowadzily m.in. zakaz handlu migsem
wielorybéw?.

Prawne odniesienia zwigzane z wielorybami znalazly si¢ réwniez w art. 65
i art. 120 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawie morza, podpisanej
w Montego Bay w 1982 r. Konwencja w swoich zapisach wskazala, ze pan-
stwa powinny ,,wspStpracowac w celu zachowania ssakéw morskich, a zwlasz-
cza stara¢ si¢ za posrednictwem odpowiednich organizacji miedzynarodowych
zachowa¢ i bada¢ walenie oraz gospodarowa¢ nimi”?'. Powyzsze zapisy sa bar-
dzo ogdlnikowe, jednak odsytaja wprost do szczegdtowych regulacji prawnych
wyspecjalizowanych przez odpowiednie organizacje migdzynarodowe, takie
jak Miedzynarodowa Komisja Wielorybnictwa.

Kwestie zwigzane z wielorybnictwem sa réwniez poruszane na forum
Unii Europejskiej i jak dotad powstalo wiele rezolucji i zalecet UE w tym
temacie, a wsréd nich warto wymieni¢ chociazby Rezolucj¢ Parlamentu
Europejskiego z dnia 12 wrze$nia 2017 r. w sprawie polowani na wieloryby
w Norwegii*>. UE w ramach swojej dziatalnosci dba o ochrong srodowiska
o zasiggu regionalnym i mi¢dzynarodowym, a w ramach tego znajduje zastoso-
wanie rowniez ochrona waleni. Ponadto w zalaczniku IV tzw. dyrekeywy sie-

dliskowej UE* zostaly wymienione wszystkie gatunki waleni, ktére podlegaja

18 hteps://iwc.int/commercial, 05.09.2020.

? Dz.U. 1991 Nr 27, poz. 112, 05.09.2020.

2 https://cites.org/eng/res/11/11-04.php, 05.09.2020.

2 Dz.U. 2002 nr 59 poz. 543.

2 https://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-8-2017-0328_PL.html,
05.09.2020.

» Dyrektywa 92/43/EWG w sprawie ochrony siedlisk przyrodniczych oraz dzikiej
fauny i flory, Dz.U. L 206 2 22.7.1992, 5. 7.
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ochronie na wodach nalezacych do padstw czlonkowskich UE. Oznacza to,
ze nie moga one by¢ polawiane, szczegdlnie do celéw komercyjnych, czy tez
zabijane?®. Unia Europejska w swojej dzialalnosci wspiera i popiera dzialania

i inicjatywy Miedzynarodowej Komisji Wielorybnictwa.
ANALIZA WIELORYBNICTWA - ISLANDIA

Pierwsze polowy wielorybéw na wodach nalezacych do Islandii dato-
wane s3 na XII w., a byly one prowadzone nie przez samych Islandczykéw,
a Baskéw, kt6rzy w pogoni za waleniami doplywali do wéd okalajacych teryto-
rium Islandii. Co wigcej istnieja ograniczone zrédta, wskazujace na to, ze jedne
z pierwszych quasi stacji wielorybniczych na terytorium Islandii zostaly zalo-
zone réwniez przez Baskéw w XVII w.” Islandczycy handlowali z Baskami
zaréwno narzedziami jak i ztowionym przez nich migsem wielorybéw, jed-
nak ze wzgledu na ograniczone materialy Zrédtowe z tego okresu cigzko jest
wskaza¢ do konca jak przebiegala ta wspélpraca®. Uwaza sie, ze Islandczy-
cy nie posiadali wiedzy i umiejetnosci efektywnego polowania na wieloryby
w tamtym okresie”.

W XIX wieku na wodach islandzkich potowéw dokonywaly réwniez jed-
nostki nalezace do Norwegii, Danii i Stanéw Zjednoczonych®. W 1883 r.
Norwegia uzyskala prawo budowy pierwszej oficjalnej stacji wielorybniczej na
Islandii, a w przeciagu kilku lat rozwinigto budowe stacji do kilkunastu®. Sza-
cuje si¢, ze Norwedzy rocznie byli w stanie ztowi¢ ok. 500 sztuk wielorybdw™.

XIX wiek to réwniez okres, kiedy powstalo pierwsze islandzkie przed-
sigbiorstwo zajmujace si¢ polowem wielorybéw. Powstalo ono w 1897 r.
i nazywato si¢ Hval-Industri Aktieselskabet Island®', jednak juz po kilku latach
zbankrutowalo i zostalo sprzedane zagranicznym inwestorom.

Na poczatku XX wieku — w 1913 r. islandzki parlament Alpingi wpro-
wadzil zakaz polowéw wielorybdw, keéry trwal do 1928 1.2 Wznowienie

polowéw wielorybéw przez Islandczykéw nastapito w latach 30 XX wieku,

% https://eur-lex.europa.ceu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CLEX:52017PC
0463&fr0m DE, 05.09.2020.
5 https://www.ifaw.is/history/, 06.09.2020.
26 hretps://www.ifaw.is/history/, 06.09.2020.
77 Jakobsson, Halfdanarson 1992, s. 244.
% Tonnessen, Johnsen 1982, s. 75.
» Rasmussen 2014, s. 82.
% Jakobsson, Halfdanarson 1992, s. 244.
' Tonnessen, Johnsen, 1982 s. 81.
52 Jakobsson, Halfdanarson 1992, s. 244.
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gléwnie za sprawa utworzenia pierwszej w pelni islandzkiej stacji wielorybniczej,
a takze regulacji prawnych z 1935 r., ktére umozliwialy polowania na wielory-
by z wykorzystaniem nowoczesnych metod*. Z kolei po II wojnie swiatowej
w 1949 r. powstalo islandzkie przedsi¢biorstwo wielorybnicze Hvalur h/f, co
po islandzku oznacza wieloryba, warto wskaza¢, ze przedsi¢biorstwo to wciaz
istnieje.

Islandia w momencie powstania Migdzynarodowej Komisji Wieloryb-
nictwa na Migdzynarodowej Konferencji Wielorybniczej w 1946 r. byta ob-
serwatorem, a nastgpnie rok pézniej podpisata Miedzynarodowa Konwengji
o uregulowaniu polowéw wielorybéw, ktéra weszla w zycie w 1948 r.**
Islandia przystepujac do Konwencji weiaz kontynuowata potowy wielorybéw
i tak do 1975 r. szacuje sig, ze polowy przedsigbiorstwa Hvalur h/f wynosity
ok. 400 wielorybéw rocznie®.

Ze wzgledu na zmniejszajaca si¢ populacje wielorybéw Miedzynarodowa
Komisja Wielorybnictwa postanowita wprowadzi¢ w 1982 r. catkowity za-
kaz polowari komercyjnych na wieloryby, a mial on w pelni obowiazywa¢ od
1986 r. Islandia wprost nie sprzeciwila si¢ regulacjom wprowadzonym przez
Migdzynarodowa Komisje Wielorybnictwa, ale tez nie zastosowata si¢ do jej
postanowieri. Bylo to tlumaczone przede wszystkim art. VIII Miedzynaro-
dowej Konwengji o uregulowaniu polowéw wielorybéw, ktéry dopuszczat
potéw wielorybéw, gdy jest to uzasadnione celem naukowo-badawczym. Po-
nadto Islandia eksportowata migso wielorybie do Japonii, mimo, ze postano-
wienia powyzszej Konwencji zakazywaly eksportu migsa wielorybiego za gra-
nice®. Utrzymany zakaz zwiazany z polowem wielorybéw sprawil, ze Islandia
oficjalnie wystapita z Migdzynarodowej Komisji Wielorybnictwa w czerweu
1992 r, a powrdcila do niej po 10 latach w 2002 r. Warto doda¢, ze zanim
Islandia ponownie przystapita do Migdzynarodowej Komisji Wielorybnictwa,
w 2010 r. podpisata réwniez Konwencj¢ o migdzynarodowym handlu dzikimi
zwierzgtami i rodlinami gatunkéw zagrozonych.

Bardzo czgsto spotykane jest twierdzenie, ze wielorybnictwo nalezy do
tradycji islandzkich podobnie jak spozywanie migsa wielorybiego. Islandia
posiada silne zwiazki z wielorybami o czym $wiadczy¢ mogg liczne opowie-

§ci i legendy, w ktérych wystepuja wieloryby. Wsréd tych historii wystepuja

3 hteps://digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=http://scholar.
google.pl/&httpsredir=18&article=13608&context=gjicl, 06.09.2020.

* https://treaties.un.org/pages/showDetails.aspx?0bjid=0800000280150135,
06.09.2020.

% https://www.ifaw.is/history/, 06.09.2020.

% hteps:/[www.ifaw.is/history/, 06.09.2020.
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zréznicowania w okreslaniu wielorybéw jako “dobre wieloryby” i “diabelskie
wieloryby”¥’. Z nimi zwigzane sa réwniez przesady jak m.in. taki, ze nie po-
winno si¢ rozmawia¢ o wielorybach na otwartym morzu, bo moze to przynies¢
nieszczescie®®. Wieloryby byly réwniez bohaterami sag jak m.in. saga Heim-
skringla o krélu Olafie Tryggvasonie. Saga ta opisuje zamiary podboju Islandii
przez duriskiego kréla Haralda Sinozgbnego, ktéry zanim zdecydowal si¢ na
wystanie swoich wojsk na wyspe, zlecit jednemu z magikéw, aby zamienit si¢
w wieloryba i sprébowal oplynaé wyspe, po to aby znalez¢ jej najstabsze punk-
ty. Misja jednak nie zakonczyla si¢ sukcesem, gdyz Islandia, jak wierzono byta
strzezona przez dobre duchy, ktére nie pozwolity magikowi wielorybowi wejsé
na lad®. Wickszos¢ legend i historii, ktére odnosza si¢ do spotkan Islandczy-
kéw z wielorybami, ukazuje je jako bardzo madre zwierzgta, do ktérych nalezy
zachowaé respekt.

Wieloryb po islandzku to “hvalur”, ale istnieje réwniez okreslenie “hvalre-
ki”, ktére odnosi si¢ do wielorybéw, ktére utknely na brzegu, lub zostaty na
niego wyrzucone. Okre§lenie to znaczy réwniez ,,niespodziewane szczedcie™!,
co mozna wytlumaczy¢, tym, ze znalezienie takiego wieloryba stanowilo spore
szczedcie, gdyz w okresie niedostatku pozywienia, byt on jego zrédlem*?. Wie-
rzono réwniez, ze tak zestane wieloryby s3 darem Boga®.

Islandii przypisuje si¢ to, ze wieloryby stanowia element tradycyjnej
kuchni, co jednak jest bledem, biorac pod uwage badania opinii publicznej
przeprowadzone przez Instytut Gallupa w 2018 r., ktére wykazaly, ze jedy-
nie 3 % Islandczykéw spozywato migso wieloryba 6 lub wigcej razy w ciagu
ostatnich 12 miesigcy, natomiast 82 % Islandczykéw odpowiedziato, ze nigdy
w zyciu nie spozywalo migsa wielorybiego®. Na Islandii istnieja bary i restau-
racje jak np. Prir Frakkar®, ktére serwujg migso wielorybie w réznych posta-
ciach, jednak sg one skierowane gtéwnie do turystéw jako atrakcja turystyczna,
stwarzajac przy tym bledne przekonanie, ze jest to element lokalnej kuchni.

7 https://www.northsailing.is/2005/03/11/icelandic-myths-and-tales-of-whales/,
06.09.2020.

3 hteps://www.northsailing.is/2005/03/11/icelandic-myths-and-tales-of-whales/,
06.09.2020.

% https://guidetoiceland.is/pl/islandzka-natura/obserwowanie-wielorybow-na-islan
dii, 06.09.2020.

“© http://www.worldtrans.org/creators/whale/myths0.html, 06.09.2020.

4 hteps://glosbe.com/is/en/hvalreki, 06.09.2020.

2 https://grapevine.is/mag/articles/2017/05/18/words-of-interest-whale-tales/,
06.09.2020.

4 Rasmussen 2014, s. 81.

“  https://icelandmag.is/article/whaling-not-icelandic-tradition, 06.09.2020.

5 https://www.3frakkar.is/matsedill, 06.09.2020.
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Islandia, mimo ze powrécita do Migdzynarodowej Komisji Wieloryb-
nictwa to wciaz kontynuowala polowy wielorybdéw, nie stosujac si¢ do po-
stanowient Miedzynarodowej Konwencji o uregulowaniu polowéw wielory-
béw. Szacuje sig, ze w okresie 2006 -2015 zabito ponad 700 wielorybéw*.
W 2018 r. islandzkie ministerstwo do spraw ryboléwstwa oglosito maksy-
malny roczny limit polowéw wielorybéw ustalajac go na 209 finwali i 217
pletwali karlowatych. Ma on obowiazywaé w latach 2018-2025%. Jednak
obecnie nalezy zauwazy¢ zmiang w podejéciu, a mianowicie ten rok jest juz
2 z rzedu, w ktdrym jedne z dwéch weciaz istniejacych na Islandii przedsie-
biorstw wielorybniczych Hvalur h/f zadeklarowalo, ze nie bedzie potawiaé
zadnego wieloryba, podobnie jak uczynilo to w ubieglym roku*®. Ten rok jest
réwniez przelomowy, bo wiasciciel drugiego islandzkiego przedsi¢biorstwa
wielorybniczego (IP-Utgerd) Gunnar Bergmann Jonsson oznajmil, ze ,,Nigdy
wiecej nie wyplyne na polowanie na wieloryby. Korcze z tym na dobre™®.
Jego przedsi¢biorstwo IP-Utherd zajmuje si¢ gtéwnie polowem pletwali kar-
fowatych, a swojg wypowiedZ umotywowat dodatkowo tym, ze z roku na rok
zmniejsza si¢ populacja wielorybéw, a co wigcej ich polowy stajg si¢ coraz
bardziej nieoptacalne.

Obecnie dla Islandczykéw bardziej oplacalne i dochodowe sa orga-
nizowane rejsy turystyczne, podczas ktérych mozna zobaczy¢ wieloryba.
Na Islandii istnieje spora liczba przedsi¢biorstw, ktéra oferuje takie ustugi
zaréwno dla grup jak i prywatnych oséb. Islandia z roku na rok staje si¢ coraz
popularniejszym kierunkiem turystycznym, a wraz z nim ro$nie zainteresowa-
nie wyzej wspomnianymi rejsami. Firmy potrafia organizowac rejsy caly rok,
wiedzac nawet, ze w niektérych okresach, spotkanie wieloryba jest niemoz-
liwe na danym obszarze, a jako rekompensatg w sytuacji braku ujrzenia go,
oferuja ponowna mozliwo$¢ wyplyniecia.

Warto wskaza¢ réwniez, na powstate w Islandii muzea wielorybéw. Jed-
no z nich znajduje si¢ w Husaviku i powstalo w 1997 r., a kolejne powstato
w 2014 r. w Reykjaviku. Muzea skierowane sa nie tylko do turystéw, ale
réwniez samych Islandczykéw, szczegdlnie dzieci i mlodziezy, dla ktérej

organizowane sa specjalne lekcje i warsztaty zwiazane z zyciem wielorybéw

% https://us.whales.org/our-4-goals/stop-whaling/whaling-in-iceland/, 06.09.2020.
¥ https://edition.cnn.com/2019/02/22/europe/iceland-allows-whale-hunting-trnd/
index.html, 06.09.2020.

“ hteps://www.nationalgeographic.com/science/2020/04/commercial-whaling-may-
-be-over-iceland/, 06.09.2020.

® hteps://uk.whales.org/2020/04/27/success-icelandic-minke-whale-hunts-end-
-after-years-of-wdc-campaigning/w 06.09.2020.
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tzw. “wielorybia szkota”". Co wigcej organizowane sa lokalnie wprowadzone
dni wielorybéw — pierwsze zostaly zorganizowane w Reykjaviku 30 czerwca
2018 r., a drugie 22 czerwca 2019 r. Podczas dni zorganizowano wiele atrakeji
zwigzanych z zyciem wielorybdw, a gléwnym ich celem bylto zwrdcenie uwagi
na te niesamowite ssaki, a takze edukacja na temat ochrony i zabezpieczenia

zasobéw morskich’!.
PODSUMOWANIE I PERSPEKTYWY NA PRZYSZtOSC

Wielorybnictwo jest zjawiskiem, posiadajacym diuga historie siggajaca
wezesnego Sredniowiecza. W historii wielorybnictwa mozna zauwazy¢ okre-
sy wzmozonych polowan, ale tez ich ograniczenia. Zmiany zwigzane z podej-
$ciem do wielorybnictwa nastapily po I wojnie $wiatowej i byly kontynuowa-
ne, a niewatpliwym sukcesem stalo si¢ powotanie Migdzynarodowej Komisji
wielorybniczej.

Obecnie istnieje bardzo duze zaangazowanie organizacji pozarzado-
wych, jak i spolecznosci migdzynarodowej na rzecz zaprzestania komercyj-
nych polowan waleni. Warto wskaza¢, tutaj przede wszystkim dziatalnog¢
Migdzynarodowego Funduszu na rzecz Dobrostanu Zwierzat (IFAW), ktéry
w 2010 r. rozpoczat kampanie skierowang do Islandii. Kampania byla zaty-
tufowana ,,Meet us do’t eat us” — co przethumaczy¢é mozna jako spotkaj si¢
z nami, nie jedz nas, a jej gléwnym celem bylo zwrdcenie uwagi na problem
polowari na wieloryby, ktére powinny si¢ zakoriczy¢, a w zamian zachecata do
ogladania tych zwierzat podczas m.in. rejséw.

Islandia jest idealnym przyktadem tego, jak mozna ograniczy¢, a w nieda-
lekiej przysztosci zapewne catkowicie wyeliminowa¢ wielorybnictwo wykorzy-
stujac gléwnie akcje edukacyjne, ktdrych celem jest zwigkszenie $wiadomosci
spoleczenistwa.

Niepokojace sa jednak doniesienia z Japonii, ktéra w 2019 r. opusci-
fa Miedzynarodowa Komisj¢ Wielorybniczg i kontynuuje polowy, a migso
z waleni stanowi tam jeden z luksusowych przysmakéw. Podobnie Norwegia
mimo, iz w 1960 r. dolaczyta do Miedzynarodowej Komisji Wielorybniczej
i przyjeta na siebie zobowiazania Moratorium z 1982 r. dalej kontynuuje

komercyjne potowy waleni.

0 hteps://www.hvalasafn.is/en/whale-school/, 06.09.2020.
5! https://www.ifaw.org/international/journal/the-second-annual-whale-day-in-i-

celand-a-look-at-my-experience-celebrating-with-whale-experts-and-campaigners,
06.09.2020.
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Jednym z gtéwnych probleméw, przez ktéry nie mozna wyeliminowa¢
catkowicie zjawiska wielorybnictwa jest ,brak twardych regulacji migdzynaro-
dowych” oraz brak konsekwencji za nieprzestrzeganie postanowieni obecnych
regulacji prawnych.

Postepujace zmiany w $wiadomosci spoleczeristw oraz ich i dzialania
oddolne w ramach wielu akeji i inicjatyw lokalnych, a takze internetowych,
poprzez m.in. tworzenie petycji daja nadzieje na to, ze spoteczno$¢ ta wplynie
na panstwa, ktére wciaz trudnig si¢ wielorybnictwem, a prakeyka ta niebawem

dobiegnie konca
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RAJE PODATKOWE.
MIEDZYNARODOWE
OPTYMALIZACJE PODATKOWE
Z WYKORZYSTANIEM

RAJOW PODATKOWYCH.

PATRYCJA KULAK
UNIWERSYTET WROCLAWSKI

WSTEP

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej jest zwigzane z duzymi nakla-
dami pienigznymi. Im wigksze przedsi¢biorstwo, tym generuje wicksze zy-
ski, ale réwniez odnotowuje duze wydatki. Spora ich cz¢é¢ stanowia podatki.
Z tego powodu, przedsi¢biorstwa migdzynarodowe wybieraja na siedzibe swo-
jego przedsigbiorstwa takie kraje, w ktérych system podatkowy jest korzystny
nie tylko pod wzgledem wysokosci podatkéw, lecz réwniez z uwagi na przej-
rzysto$¢ systemu podatkowego oraz calego systemu prawnego. Przedsigbiorcy
poszukujg takich paristw, w ktérych wiladza nie ingeruje w swobode dziatal-
nosci gospodarczej, a takze takich, ktére posiadaja sprzyjajacy przedsicbior-
com system bankowy. Réwnie chetnie przedsicbiorcy wspéipracuja z inny-
mi podmiotami, majacymi siedzib¢ na takim terytorium. Nic dziwnego, ze
whadze panstw, ktére zwigkszaja wysokos¢ podatkéw lub nakladajg na przed-
sigbiorcéw kolejne zobowiazania, a takze ingeruja w prowadzona przez nich
dziatalnos¢, nie beda budzily zaufania przedsigbiorcéw. W swietle powyzszego,
przedsigbiorcy moga unika¢ rejestracji przedsigbiorstw w takich krajach i po-
szukiwa¢ innych, alternatywnych miejsc do prowadzenia swojej dziatalnosci.
Nie tylko osoby prawne, ale réwniez osoby fizyczne mogg stosowaé réznego
rodzaju optymalizacje podatkowe.
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Raje podatkowe sa powszechnie kojarzone w sposéb negatywny, przede
wszystkim sa postrzegane jako narzedzie do popetniania przestgpstw podatko-
wych. Raje podatkowe moga by¢ narzedziem wykorzystywanym do optyma-
lizowania wysokosci podatkéw. Optymalizacje podatkowe nie stanowia czyn-
nosci sprzecznej z litera prawa. Polski ustawodawca nie naktada na podatnikéw
obowiazku uiszczania danin publicznych w wysokosci maksymalnej, tym
samym nie zabrania podatnikom poszukiwania form ich optymalizacji, pod
warunkiem, ze s3 to legalne sposoby zmniejszania podstawy opodatkowania.
Wszystko, czego ustawodawca nie zabronil podatnikom jest dla nich dozwolo-
ne. Niestety, oprdcz legalnych form optymalizacji, w niektdrych sytuacjach do-
chodzi do przekroczenia granicy prawa, stad istotnym jest, azeby na arenie mig-
dzynarodowej uwaznie przygladac si¢ strukturze optymalizacji podatkowych
z wykorzystaniem rajéow podatkowych przez poszczegdlne podmioty.

Raj podatkowy to wylacznie potoczny termin, stosowany dla opisania
panstwa lub terytorium, stosujacego szkodliwa konkurencje podatkowa. Jed-
nakze, z uwagi na powszechno$¢ tego wyrazenia, ktérym postuguje si¢ réwniez
doktryna i literatura, bedzie ono uzywane réwniez w niniejszym opracowaniu.
W polskim porzadku prawnym nie funkcjonuje definicja legalna raju podat-
kowego. Rozporzadzenia' postuguja si¢ jedynie zwrotem ,kraje lub terytoria
stosujace szkodliwg konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowe-
go”, co zostanie jeszcze przedstawione w dalszej czesci pracy.

Z uwagi na fakt, iz tematyka optymalizacji podatkowych z wykorzysta-
niem rajéw podatkowych jest niezwykle obszerna pod wzgledem merytorycz-
nym, ramy niniejszego artykutu zostana ograniczone do préb zdefiniowania
czym jest raj podatkowy, podania jego cech charakterystycznych, nast¢pnie
przedstawienia tzw. list rajéow podatkowych, sporzadzonych przez wybrane
panstwa i organizacje migdzynarodowe, nastgpnie zostang przedstawione ne-
gatywne konsekwencje tworzenia rajéw podatkowych, sposoby optymalizacji
danin publicznych z wykorzystaniem rajéw podatkowych przez podatnikéw,
réznice pomigdzy uchylaniem si¢ od opodatkowania, a unikaniem opodat-
kowania, jak réwniez przeciwdzialanie mig¢dzynarodowym optymalizacjom

podatkowym.

' Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie okreslenia krajéw

i terytoridéw stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego
od oséb prawnych, Dz.U.2019.600 oraz rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca
2019 r. w sprawie okreslenia krajéw i terytoriéw stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa
w zakresie podatku dochodowego od 0séb fizycznych, Dz.U.2019.599.
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RAJE PODATKOWE. DEFINICJA.

Raj podatkowy, nazywany jest réwniez potocznie ,,0aza podatkows”, ,te-
rytorium offshorowym”, czy ,podatkowym azylem”, a nawet ,miedzynarodo-
wym centrum finansowym”2. Powyzsze pojecia stanowia wylacznie potoczne
okreslenia, bowiem w polskim porzadku prawnym nie funkcjonuje definicja
legalna raju podatkowego. Polskie przepisy postuguja si¢ pojeciem ,paristwa
i terytoria stosujace szkodliwg konkurencje¢ podatkowa”, nie wyjasniajac jed-
noczesnie jego znaczenia, o czym w dalszej czeéci pracy.

Nalezy podkresli¢, iz raje podatkowe nie sa wytworem XXI wieku, ani
tez XX wieku. Historia tworzenia rajéw podatkowych sigga az czaséw starozyt-
nych. Praktycznie od momentu pojawienia si¢ podatku, kreatywno$¢ ludzka
skupila si¢ na sposobach zminimalizowania podstawy opodatkowania i data
poczatek stworzeniu rajéw podatkowych. Najstarszym odnotowanym wyda-
rzeniem bylo zjawisko praktykowane przez greckich kupcéw, ktérzy z uwagi na
podatek importowy, natozony przez miasto-pafistwo Ateny, skladowali swoje
towary w innych poleis, celem uniknigcia placenia ww. podatku. W pézniej-
szych okresach réwniez pojawialy si¢ epizody optymalizowania opodatkowa-
nia, jednakze niewatpliwie rozwéj centréw offshor- owych to wiek XX. Jednym
z pierwszych takich terytoriéw byly Wyspy Bermudzkie oraz Lichtenstein,
a takze Szwajcaria. Szwajcaria jest dobrym przyktadem tego, ze okreslenie ,raj
podatkowy” oznacza nie tylko terytorium, na ktérym obowiazuja niskie lub
zerowe podatki, ale réwniez takie, w ktdrych tajemnica bankowa jest jedna
z najpilniej strzezonych. Szwajcaria otrzymata takie okreslenie po tym, jak in-
stytucje finansowe i bankowe odmawialy organom innych parnistw udostgpnie-
nia jakichkolwiek informacji na temat swoich klientéw. Wymiana informacji
przez instytucje finansowe z organami innych paristw nadal jest jedna z prze-
stanek kwalifikowania danego terytorium jako raju podatkowego’.

Najwickszy rozwéj rajow podatkowych to czasy dekolonizacji i powsta-
wania malych panstw. Poczatkowo, bardzo czgsto byly to terytoria niewiel-
kie, nieposiadajace zadnych surowcéw, bardzo czgsto réwniez ubogie. Celem
zwickszenia swojej pozycji na arenie migdzynarodowej, jak réwniez zapewnie-
nia sobie statych dochodéw, kraje te zaczely wprowadzaé korzystne dla podat-
nikéw regulacje prawne. Liberalizacja przepiséw prawa podatkowego okaza-
fa si¢ sposobem na uzyskanie dochodu. Stad pierwsze raje podatkowe XX w.

to gléwnie pafstwa wyspiarskie, potozone w okolicach Morza Karaibskiego,

* Grzywacz 2010, s. 51.
3 Mazur 2002, s. 98-99.
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Oceanii czy Ameryki Srodkowej. J. Grzywacz podkresla, iz rajami podatko-
wymi sa najczesciej tzw. mikroparistwa o niewielkiej liczbie ludnosci oraz ma-
tej powierzchni, w ktdérych najczesciej nie wystepuja zadne surowce mineralne,
a takze jest odnotowana niska aktywnos¢ gospodarcza’.

Na arenie migdzynarodowej podejmowane sg préby zdefiniowania raju
podatkowego. Organizacja Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju proponu-
je nastgpujaca definicj¢: ,rajem podatkowym jest obszar, na ktérym istnieje
system prawny umozliwiajacy podmiotom zagranicznym redukeje obcigzen
podatkowych, w stosunku do ich macierzystych krajéw™®. Z kolei A. Star-
child, uwaza, ze podatkowym azylem s takie kraje, kt6rych systemy prawne,
podatkowe, tradycja, przepisy, a nawet ustalenia zawarte w umowach miedzy-
narodowych, umozliwiajg jednostce redukeje obcigzen finansowych, w tym
nawet w stopniu catkowitym’.

J. Grzywacz uwaza, ze najczgsciej uzywana i najlepiej opisujacg azyle po-
datkowe jest definicja podana przez Departament Skarbu Stanéw Zjednoczo-
nych, tj. rajem podatkowym jest ,,paristwo posiadajace niska lub zerowa stope
podatkowa na wszystkie lub wybrane kategorie dochodéw, pewien poziom
tajemnicy bankowej lub handlowej oraz minimalne lub zadne wymogi rezerw
w banku centralnym lub zadne ograniczenia wymiany walut. Wickszo$¢ ra-
jow podatkowych ma nieskomplikowane wymogi licencyjne i regulacyjne dla
bankéw i innych przedsigbiorstw”®.

Préby definicji oaz podatkowych podejmowalo si¢ réwniez wiele padstw
$wiata, w tym Polska, jednakze nie zostata opracowana legalna definicja tego
pojecia. W §lad za L. Mazurem- ,wedtug nieoficjalnej definicji Ministerstwa
Finanséw RP za raj podatkowy nalezy uzna¢ kraj lub terytorium charaktery-
zujace si¢ brakiem lub szczegdlnie niskim opodatkowaniem. Administracja
amerykanska nakazuje utozsamia¢ je z panistwami, ktére na swoim terytorium
posiadaja niska lub zerowa stawke podatkowa na wszystkie lub wybrane rodza-
je dochoddéw, wysoki poziom tajemnicy bankowej i handlowej, nieskompliko-
wane przepisy w zakresie wymogdw licencyjnych, brak ograniczen w zakresie
wymiany walut czy rezerw walutowych w swoich bankach centralnych™.

Mimo, iz starania legislacyjne nie przyniosly oczekiwanych skutkéw,
tj. nie uregulowano definicji legalnej oazy podatkowej, to podczas préb

4 Mazur 2002, s. 98-99.
> Grzywacz 2010., s. 53.
¢ Mazur 2002, s. 99

7 Starchild 1944, s. 7.

8 Grzywacz 2010, s. 52.
? Mazur 2002, s. 99.
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definicyjnych wyrézniono kilka elementéw charakterystycznych dla rajéw
podatkowych, . niskie stawki podatkéw lub zerowe, przejrzysty, stabilny
i elastyczny system podatkowy, stabilny system polityczny i ekonomiczny, po-
lozenie geograficzne, zapewnienie wysokiego poziomu przestrzegania tajemni-
cy bankowej oraz handlowej, rozwéj komunikacyjny i infrastrukturalny teryto-
rium, przejrzysty i liberalny system prawa dewizowego, liberalny system prawa
bankowego, rozbudowane zaplecze doradcze ze strony doradcéw finansowych,
ksiggowych, nastepnie niskie oplaty zwiazane z rejestracja spotki, niskie koszty
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, czy kwestia podpisania z wieloma pan-
stwami §wiata uméw w przedmiocie podwoéjnego opodatkowania'®. Niektdrzy
przedstawiciele doktryny wskazuja réwniez na nie podejmowanie wspétpra-
cy z fiskusem czy z Prokuraturami innych panstw (przykladowo Karaiby czy
Zjednoczone Emiraty Arabskie).

Co istotne, J. Grzywacz podkresla, iz ,liberalne prawo bankowe umoz-
liwia nie tylko tatwe, ale i prawie anonimowe otwieranie kont bankowych,
a bezwzgledny obowiazek zachowania tajemnicy bankowej pozwala na bez-
pieczne i dyskretne dokonywanie wszelkich operacji finansowych. Czgsto
ustawodawstwo jest skonstruowane w taki sposdb, ze nie mozna ustali¢ stanu
rachunkéw bankowych badz tozsamosci ich posiadaczy oraz samych wlascicie-
li banku. Udzielenie tego typu informacji jest najczgsciej réwnoznaczne z na-
ruszeniem obowiazujacego tam prawa bankowego”''. Nast¢pnie podkresla, iz
raje podatkowe czgsto oferuja obcokrajowcom wykwalifikowang kadre ksiggo-
wych, doradcéw podatkowych, czy pracownikéw do ich dyspozycji. Waznym
jest, azeby na terenie rajéow podatkowych nie wystgpowaly zadne konflikey
wewnetrzne, jak réwniez miedzynarodowe, w tym wojny, gdyz zagraza to sta-
bilnosci gospodarczej kraju'?.

Niezwykle pomocnym przy prébie zdefiniowania pojecia raju podatko-
wego moze okazal si¢ wskazanie zadan, jakie maja spelnia¢ raje podatkowe,
tj. przede wszystkim uzyskanie oszczednosci podatkowych, zapewnienie ano-
nimowosci dla 0séb zarzadzajacych przedsigbiorstwami, jak réwniez dla udzia-
fowcéw takich przedsigbiorstw oraz ochrona majatkéw ww. oséb™.

Jak juz zostalo wspomniane, w ustawodawstwie polskim nie wystgpuje
definicja legalna ,raju podatkowego” jest to wylacznie potoczne okredlenie,
uzywane powszechnie w doktrynie i literaturze. Rozporzadzenia Ministra

10 Mazur 2002, s. 99-101.
" Grzywacz 2010, s. 59.

2 Grzywacz 2010, s. 61-62.
13 Mazur 2002, s. 101.
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Finanséw, tj. rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2019 r.
w sprawie okre$lenia krajéw i terytoriéw, stosujacych szkodliwg konkuren-
cje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych' oraz
rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie
okreslenia krajéw i terytoridw, stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa
w zakresie podatku dochodowego od oséb fizycznych’ wprowadzaja no-
menklature ,kraje i terytoria, stosujace szkodliwa konkurencje podatkowa
w zakresie podatku dochodowego”, jednakze nawet to okreslenie nie zostalo
zdefiniowane w ww. aktach prawnych. Powyzsze regulacje zawieraja jedynie
wyliczenie krajéw oraz terytoriéw, ktdre s uwazane przez polskie organy pan-
stwowe za stosujace szkodliwa konkurencje podatkowa.

Inne paristwa lub organizacje mi¢dzynarodowe moga przygotowaé od-
mienne wyliczenie oaz podatkowych, stosujacych szkodliwa konkurencje po-
datkowa. Nie sposéb stwierdzi¢, kedra lista rajéw podatkowych ma by¢ ta
wiodaca, z ktéra powinny by¢ zgodne wszystkie pozostate. Aktualnie regulacje
dotyczace sporzadzania list rajéow podatkowych nie zostaly zharmonizowane,
a paristwa na calym $wiecie reguluja t¢ kwesti¢ swoimi wewnetrznymi prze-
pisami. Réwniez Unia Europejska sporzadza wlasne listy rajow podatkowych.
Mimo zharmonizowanych regulacji unijnych, réwniez poszczegdlne paristwa
cztonkowskie sporzadzaja swoje odrebne listy rajow podatkowych. Warto
mie¢ na wzgledzie, iz przedmiotowe listy rajéw podatkowych sa stale mody-
fikowane, bowiem niektére z oaz podatkowych zaczynajg spetnia¢ kryteria
stosowania uczciwej konkurencji podatkowej, z kolei inne tak zmieniajg swo-
je systemy podatkowe, ze stanowia niebezpieczng konkurencj¢ podatkowa,
a tym samym, na list¢ sa wpisywane kolejne terytoria.

Interesujaca instytucjg sa réwniez tzw. prywatne raje podatkowe. Nie
posiadaja one odrebnej jurysdykeji podatkowej, tak jak kraje stanowiace oazy
podatkowe. Nomenklatura zaczeta funkcjonowad, gdy po II wojnie swiatowej
obywatel brytyjski dokonat zajecia platformy znajdujacej si¢ niedaleko Anglii
i oglosit jg rajem podatkowym. Aktualnie powstajq pomysly na stworzenie
kolejnych prywatnych rajéw podatkowych, jednakze nie trzeba si¢ domyslac,

4" Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie okreslenia krajéw
i terytoridw stosujacych szkodliwg konkurencje podatkows w zakresie podatku dochodowego
od 0sdéb prawnych, Dz.U.2019.600.
5 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie okreslenia krajéw
i terytoridw stosujacych szkodliwg konkurencje podatkows w zakresie podatku dochodowego
od oséb fizycznych, Dz.U.2019.599.
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iz przedmiotowy pomyst wydaje si¢ iscie utopijnym, a praktycznie wszystkie
takie projekty okazujg sie p6zniej by¢ oszustwami'®.

Poczatkowo, kraje oraz organizacje migdzynarodowe nie podejmowaly
préb zwalczania rajéw podatkowych i utrzymywaly pozytywne relacje z oazami
podatkowymi. Z czasem jednak, gdy niektére z krajéw na calym $wiecie pono-
sity znaczace straty finansowe, na skutek wyplywu kapitatu z budzetu paristwa,
do rajéw podatkowych, postanowito podjaé interwencje. Uciazliwe straty
finansowe spowodowaly konieczno$¢ podjecia dziatari, celem przeciwdziatania
tworzeniu oaz podatkowych. Jednym z pierwszych form podjetej wspStpracy
byl raport, podjety w 1998 r. ma forum OECD - Harmful Tax Competition:
An Emerging Global Issue. Raport ten powstal wlasnie z obawy przed utrata
wplywéw dochodéw do budzetu padstw z tytutu danin publicznych. Powyz-
szy dokument dat poczatek Scistej wspSlpracy panistw, celem przeciwdziala-
nia tworzenia szkodliwych systeméw podatkowych. W zwiazku z powyzszym,
w 2000 r. ukazala si¢ lista rajéw podatkowych, opracowana przez OECD. Na
przedmiotowej liscie widnialo 35 panstw, przede wszystkim: Dominikana,
Panama, Seszele, Malediwy, Wyspy Dziewicze, Wyspy Marshalla czy Baha-
my'’. Powyzsze przyczynito si¢ do tworzenia réwniez prywatnych list rajow
podatkowych. J. Gluchowski podaje mi¢dzy innymi: Tax Haven Encyclopedia,
ktéra zawierala 21 podstawowych oaz podatkowych, kolejno lista Les refuges
fiscal, zawierajaca 15 rajéw podatkowych, takich jak: Szwajcaria, Lichtenstein,
Hongkong czy Panama. Prywatna list¢ rajéw podatkowych stanowi réwniez
The International Tax Haven Directory, zawierajaca 47 terytoridéw, stanowia-
cych raje podatkowe'®. Jak mozna zauwazy¢ nawet prywatne listy rajéw podat-
kowych réznig si¢ liczbg uznawanych przez nie terytoriéw za oazy podatkowe.

Podmioty prawa migdzynarodowego zamiast tworzy¢ ogélne definicje le-
galne rajéw podatkowych, coraz czgsciej tworza listy paristw, ktére s uwazane
w ich opinii za raje podatkowe. A zatem podajg przyklady panstw, ktdre s3 oa-
zami podatkowymi, mimo iz nie istnieje klarowna definicja raju podatkowego.
Co prawda, funkcjonuja w doktrynie i literaturze ogdlne kryteria kwalifikacji
danego paristwa jako raju podatkowego, jednakze skoro konkretne padstwo
podaje przyklady rajéw podatkowych, dobrze byloby azeby ujawnito réwniez
kryteria ich wyboru w postaci definicji oazy podatkowej, bowiem z pewnoscia
niektére z tych kryteriéw, ktére proponuje doktryna maja mniejszy, a niektére
wigkszy wplyw na kwalifikacje konkretnych paristw jako rajéw podatkowych.

¢ Lipowski 2004, s. 159.
7" Grzywacz 2010, s. 69-70.
8 Ghluchowski 1996, s. 40-41.
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Tradycja sporzadzania list wywodzi si¢ z paristw anglosaskich. Takie listy za-
zwyczaj posiadajg charakter otwarty, azeby mozliwym bylo ich stale modyfi-
kowanie. Listy sa tworzone przez pafistwa, jak réwniez przez organizacje mig-
dzynarodowe, a nawet przez podmioty prywatne. Zestawienia te roznig si¢ od
siebie, bowiem jeden podmiot moze przyja¢ inne kryteria kwalifikacji kraju
jako raju podatkowego, z kolei inny podmiot moze przyja¢ odmienne czynni-
ki". W dalszej czgsci pracy zostana zaprezentowane listy rajéw podatkowych,
sporzadzone przez odpowiednie organy Polski, Francji oraz Unii Europejskiej,
dzigki czemu mozna zauwazy¢ wyrazne réznice pomiedzy skladnikami tych
zestawien.

Wyréznia si¢ w literaturze nawet trzy rodzaje list rajéw podatkowych,
tj. biale, szare oraz czarne. Najczgéciej podmioty jednak tworzg jeden lub dwa
rodzaje ww. list. Takie rozréznienie mozna zauwazy¢ przykladowo w Unii
Europejskiej, stad warto wskazaé na czym powyzsze rozréznienie polega. Biate
listy zawieraja wyliczenie padstw, ktére nie sa oazami podatkowymi, jednak-
ze stosujg réznorodne preferencje podatkowe, korzystniejsze dla podatnikéw,
anizeli paristwo, ktdre taka biala liste sporzadza. Szara lista wyrdznia pan-
stwa, ktére réwniez nie sq uznawane za raje podatkowe w ocenie pafstwa
sporzadzajacego przedmiotows liste, jednakze istnieja powody, z uwagi na
ktére mozna zakwalifikowa¢ dane terytorium jako raj podatkowy. Z kolei,
czarna lista zawiera podstawowe oazy podatkowe. Czasem czarna lista zawiera
wylacznie raje podatkowe, ktére sa uznawane za takie przez wickszo$¢ panstw
$wiata (tzw. typowe raje podatkowe), przykladowo z uwagi na brak jakich-
kolwiek podatkéw lub istnienie wylacznie symboliczne danin publicznych.
Najczeéciej sporzadza si¢ jednak czarna listg. Historia sporzadzania list rajéw
podatkowych zaczyna si¢ w 1972 r., kiedy to Niemcy sporzadzily swoja liste
rajéw podatkowych, ktéra podzielity na trzy czesci- w zaleznosci od stawek
podatkéw, ktore stosuja. Nastepnie, w $lad za Niemcami, podazyta Frangja,
ktéra w 1975 r. sporzadzita dwie listy rajéw podatkowych®.

POLSKA LISTA RAJOW PODATKOWYCH

Na regulacje krajowe dotyczace znakéw towarowych sktadaja dwa roz-
porzadzenia Ministra Finanséw, tj. rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia
28 marca 2019 r. w sprawie okreslenia krajéw i terytoriéw, stosujacych szko-
dliwa konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od oséb

¥ Grzywacz 2010, s. 69-70.
2 Grzywacz 2010, s. 71- 72.
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prawnych oraz rozporzadzenie Ministra Finanséw z dniaz dnia 28 marca 2019 r.
w sprawie okreslenia krajéw i terytoriéw, stosujacych szkodliwg konkurencje
podatkowa w zakresie podatku dochodowego od oséb fizycznych. Oba roz-
porzadzenia zawierajg taka samg list¢ terytoridw i krajéw, uznawanych przez
polskie wladze za raje podatkowe.

Zgodnie z powyzszymi regulacjami szkodliwa konkurencja podatkowa
jest stosowana w systemach podatkowych w nastepujacych krajach oraz teryto-
riach: ,,1) Ksigstwo Andory; 2) Anguilla — Terytorium Zamorskie Zjednoczo-
nego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej; 3) Antigua i Barbuda;
4) Sint-Maarten, Curagao — kraje wchodzace w sklad Krélestwa Niderlan-
déw; 5) Krélestwo Bahrajnu; 6) Brytyjskie Wyspy Dziewicze-Terytorium
Zamorskie Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej;
7) Wyspy Cooka — Samorzadne Terytorium Stowarzyszone z Nowa Zelandia;
8) Wspdlnota Dominiki; 9) Grenada; 10) Sark — Terytorium Zalezne Koro-
ny Brytyjskiej; 11) Hongkong- Specjalny Region Administracyjny Chinskiej
Republiki Ludowej; 12) Republika Liberii; 13) Makau- Specjalny Region
Administracyjny Chiriskiej Republiki Ludowej; 14) Republika Malediwéw;
15) Republika Wysp Marshalla; 16) Republika Mauritiusu; 17) Ksigstwo Mo-
nako; 18) Republika Nauru; 19) Niue- Samorzadne Terytorium Stowarzy-
szone z Nowg Zelandia; 20) Republika Panamy; 21) Niezalezne Paristwo Sa-
moa; 22) Republika Seszeli; 23) Saint Lucia; 24) Krélestwo Tonga; 25) Wyspy
Dziewicze Stanéw Zjednoczonych- Terytorium Nieinkorporowane Stanéw
Zjednoczonych; 26) Republika Vanuatu”'. Delegacja ustawowa do wydania
przedmiotowych rozporzadzeri znajduje si¢ odpowiednio w art. 11j ust. 2 usta-
wy o podatku dochodowym od 0séb prawnych®® oraz w art. 23v ust. 2 ustawy
o podatku dochodowym od o0séb fizycznych?.

Powyzsza lista jest stale modyfikowana - jesli dany kraj zdecyduje si¢ na
wsp6lprace i udostgpnianie informacji polskim organom, przede wszystkim
Fiskusowi czy Prokuraturze, jest on usuwany z przedmiotowej listy. Aktualnie
polska lista rajéw podatkowych zawiera 26 paristw. Co istotne, w Polsce nie
ma podzialu na list¢ szara i czarna - funkcjonuje tylko jedna lista - w przeci-

wieristwie do Unii Europejskiej, o czym w dalszej czgéei pracy.

21 Par. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie okre$lenia krajéw i terytoridw stosuja-
cych szkodliwg konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od 0séb prawnych
oraz par. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie okreslenia krajéw i terytoriow stosuja-
cych szkodliwa konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od 0séb fizycznych,

2 Ustawazdnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, Dz.U.2020.1406.
» Ustawaz dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, Dz.U.2020.1426.
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Zdaniem T. Lipowskiego ,wprowadzenie do polskiego ustawodawstwa
podatkowego wykazu paristw i terytoriéw, stosujacych szkodliwg konkurencje
podatkowa oceni¢ nalezy pozytywnie, gdyz potrzeba taka istniata juz od daw-
na, a wytyczne Ministerstwa Finanséw kierowane do organéw podatkowych
nie mogly pelni¢ roli listy rajéw podatkowych™.

Warte wskazania jest, iz pierwsze rozporzadzenie Ministra Finanséw
z dnia 11 grudnia 2000 r. w przedmiocie wyliczenia krajéw stosujacych szko-
dliwa konkurencje¢ podatkowa®, wymieniato jako specjalne raje podatkowe
w zakresie transakgji dotyczacych ustug administracyjnych oraz innych $wiad-
czei o charakterze niematerialnym, Republike Federalng Niemiec czy Re-
publike Francuska®. T. Lipowski dumaczy powyzsze faktem, iz ,przy do-
konywaniu kwalifikacji w omawianym zakresie koniecznym jest zachowanie
pewnej dozy racjonalnosci i zdawania sobie sprawy z wzglednosci niektérych
ustaleri, albowiem kazde panstwo w wigkszym lub mniejszym zakresie moze
spetnia¢ role raju podatkowego, czego dowodem jest chociazby polska lista
krajéw, stosujacych szkodliwg konkurencje podatkowa™.

Jak sytuacja wyglada w innych paristwach? Przyktadowo ,,na francuskiej
czarnej liscie, opublikowanej w styczniu 2020 r. widnialo jedynie 13 parstw,
tj. Anguilla, Bahamy, Fidzi, wyspa Guam, Wyspy Dziewicze Stanéw Zjedno-
czonych, Brytyjskie Wyspy Dziewicze, Oman, Panama, Samoa Amerykariskie,
Wyspy Samoa, Seszele, Trynidad i Tobago oraz Vanuatu. W duzej mierze
pokrywa si¢ ona z lista unijna. Francja dodala jednak Anguille, Wyspy Dzie-
wicze, Seszele oraz Bahamy. Wskazuje si¢ takze, ze w poréwnaniu do francu-
skiej listy rajéow podatkowych, opublikowanej w 2016 r., wiele krajéw nie jest
juz uznawana za raje podatkowe z racji, iz zdecydowaly si¢ podpisa¢ z Francja
umowg o0 wymianie informacji. Jedynym krajem, ktéry znajduje si¢ na starej
i nowej francuskiej lidcie, jest Panama, przede wszystkim z powodu skandalu
znanego jako Panama Papers, o czym dalej w niniejszym opracowaniu”*.

Niewatpliwie mozna rzec, iz co kraj, to inna lista rajéw podatkowych- bo-
wiem paristwa za raj podatkowy uznajg terytorium lub kraj o korzystniejszym
systemie podatkowym, anizeli ten, ktéry sami posiadaja, stad miara wyjscio-
w3, poréwnawcza zawsze bedzie system podatkowy danego parstwa, sporza-
dzajacego przedmiotows liste. Mozna wrecez stwierdzié, ze im korzystniejszy

# Lipowski 2004, s. 281.

»  Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 11 grudnia 2000 r. w sprawie okre$lenia krajéw
i terytoriéw stosujacych szkodliwg konkurencje podatkowa, Dz.U.2000.115.1203.

% Lipowski 2004, s. 279-281.

7 Lipowski 2004, s. 281.

2 Sobczak [online].
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dla podatnikéw system podatkowo-prawny danego paristwa, tym mniej tery-

toriéw-rajéw podatkowych takie paristwo umiesci na swojej liscie.
UNIJNA LISTA RA]OW PODATKOWYCH

Jak zostalo juz wezesniej wskazane, réwniez Unia Europejska sporzadza
listy rajéw podatkowych, tj. czarng oraz szarg list¢ rajéw podatkowych. Na
czarnej liscie rajéw podatkowych, zgodnie z Konkluzjami Rady w sprawie
zmienionego unijnego wykazu jurysdykeji niechetnych wspélpracy do celéw
podatkowych z dnia 26 lutego 2021 r.”’, ukazaly si¢ paristwa lub terytoria,
w ktérych funkcjonuja szkodliwe systemy podatkowe, a ponadto, ktére nie
wykazuja checi wspélpracy z organami innych paristw - tzw. czarna lista rajéw
podatkowych. Znajduje si¢ na niej aktualnie 12 paristw lub czgsci terytoriéw
panstw (niekoniecznie rajem podatkowym musi by¢ cale terytorium padstwa),
a sa to: Samoa Amerykanskie, Samoa, Fidzi, Guam, Anguilla, Trynidad i To-
bago, Wyspy Dziewicze Stanéw Zjednoczonych, Vanuatu, Panama, Seszele,
Palau oraz Dominika. Warto podkresli¢, iz réwniez Unia Europejska nie po-
stuguje si¢ pojeciem raj podatkowy, a wprowadza nowa nazwe, j. jurysdykcja
nieche¢tna wspélpracy do celéw podatkowych- a zatem odmiennie, anizeli pol-
skie przepisy®’. Mimo wprowadzonej odmienne nomenklatury, réowniez UE
nie definiuje ww. pojecia.

Ww. wykaz oprécz listy czarnej rajow podatkowych, zawiera szara liste
rajéw podatkowych, tj. w zalaczniku nr II zostaly zamieszczone informacje
na temat ,stanu wspdtpracy z Unig Europejska w odniesieniu do zobowia-
zani podjetych przez jurysdykcje wspélpracujace w celu wdrozenia zasad do-
brego zarzadzania w kwestiach podatkowych”. Sa to kraje stosujace szkodli-
wa konkurencj¢ podatkowa, jednakze ktére podjely wspétprace z UE celem
wykreslenia ich z listy rajéw podatkowych. Kraje te otrzymujg od organéw
Unii Europejskiej zadania majace na celu podjecie odpowiednich reform
w okreslonym- ustalonym z organami UE terminie. Przyktadowo, Unia Euro-
pejska zobowiazata Turcje do wdrozenia automatycznej wymiany informacji
poprzez podpisanie wielostronnej umowy miedzy wlasciwymi organami lub
na skutek zawarcia uméw dwustronnych-do dnia 31 maja 2021 r., z kolei do
dnia 30 czerwca 2021 r. zobowiazano ten kraj do podjecia faktycznych dziatan

»  Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji niechgtnych wspélpra-
¢y do celéw podatkowych z dnia 26 lutego 2021 r. Dz.U.UE.C.2021.66.40.

3% Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji niech¢tnych wspétpra-
cy do celéw podatkowych.
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celem wymiany informacji z pafdstwami cztonkowskimi. Kilku panstwom
Unia Europejska przedtuzyla czas na zmiang szkodliwego systemu podatkowe-
go, przykladowo dodatkowy termin otrzymaty: Australia, Jamajka, Jordania.
Na szarg list¢ rajéw podatkowych skladaja si¢: Turcja, Botswana, Eswatini,
Jordania, Tajlandia, Malediwy, Australia, Jamajka. Unia Europejska przy-
jeta nawet odmienna nomenklature dla krajéw, podejmujacych wspSlprace
z UE, celem zmiany szkodliwego systemu podatkowego, w odréznieniu od
tych, ktdre nie wyrazaja checi takiej wspétpracy, . ,jurysdykeje wspétpracu-
jace w celu wdrozenia zasad dobrego zarzadzania w kwestiach podatkowych™'.

Pierwszy unijny wykaz jurysdykcji niechetnych wspéipracy do ce-
16w podatkowych zostal przyjety dnia 5 grudnia 2017 r. Rada zlecita Gru-
pie ds. Kodeksu Postgpowania przeprowadzenie prac przygotowawczych
w celu utworzenia pierwotnego wykazu (przyjetego dnia 5 grudnia 2017 r.).
Co istotne, w tym celu Grupa zweryfikowala 92 jurysdykgje, biorac jednocze-
$nie pod uwagge: ,wiczi gospodarcze z Unia Europejska, stabilnos¢ instytucjo-
nalna, znaczenie sektora finansowego danego kraju”. Powyzsza analiza pozwo-
lita Radzie przyjaé pierwszy wykaz dnia 5 grudnia 2017 r. Wykaz objal wtedy
az 17 panistw lub terytoriéw spoza Unii Europejskiej, charakteryzujacych sie-
w jej ocenie- niekorzystnym systemem podatkowym. Od tej pory wykaz byt
juz kilkakrotnie aktualizowany, a najwazniejsze zmiany mialy miejsce w mar-
cu 2019 r. oraz w lutym 2020 r., bowiem pod koniec 2018 r., a takze pod
koniec 2019 r. mijaly terminy wdrozenia przez kraje, o nickorzystnych syste-
mach podatkowych unijnych, zobowiazan, celem przeciwdziatania funkcjo-
nowania szkodliwym systemom podatkowym. Aktualnie, tj. od 2020 r. wykaz
jest aktualizowany dwa razy w roku.

Lista unijna oraz polska lista zawieraja réznice w wykazie rajéw podatko-
wych. W tym celu Minister Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej wy-
dal obwieszczenie z dnia 26 lutego 2021 r. w sprawie paristw lub terytoriéw,
ktére zostaly uznane przez Uni¢ Europejska za raje podatkowe, a ktérych nie
zakwalifikowata w ten sposéb Polska. Ww. obwieszczenie wskazuje nastepu-

jace terytoria:

1. Republika Fidzi
2. Guam
3. Republika Palau

3 Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykeji niechetnych wspél-
pracy do celéw podatkowych.

3 https://www.consilium.europa.eu/pl/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/, do-
step: dnia 11.03.2021.
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4. Republika Trynidadu i Tobago
5. Samoa Amerykariskie®.

Nalezy podkresli¢, iz przedmiotowa unijna lista rajéw podatkowych sta-
nowi jedynie konkluzje Rady, a zatem nie jest aktem wiazacym paristwa czlon-
kowskie Unii Europejskiej. Unia Europejska podkresla w Konkluzjach Rady
w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykeji nieche¢tnych wspétpracy
do celéw podatkowych, iz ,zwraca si¢ do instytucji i pafdstw cztonkowskich
UE, stosownie do sytuacji, by nadal uwzglednialy zmieniony unijny wykaz
przedstawiony w zalaczniku I w polityce zagranicznej, stosunkach gospodar-
czych i wspélpracy na rzecz rozwoju z odno$nymi panstwami trzecimi, bez
uszczerbku dla odpowiednich sfer kompetencji panistw cztonkowskich i Unii
wynikajacych z Traktatéw”.

Ww. listy Unia Europejska zaczeta sporzadzaé po aferze panamskiej tzw.
Panama Papers, tj. sytuacji ujawnienia rzeczywistej dziatalnosci panamskiej
kancelarii podatkowo- prawnej Mossack Fonseca, ktorej gtéwnym przedmio-
tem dziatalno$ci byta sprzedaz zakladanych spétek offshore. Tym samym wigc
posrednio przyczyniala si¢ do ukrywani majatkéw znanych oséb, w tym réw-
niez politykéw, zobowiazanych do publikacji swoich przychodéw. Z uwagi
na osoby, ktére braly udzial w przedmiotowym wydarzeniu, skutki tego byly
niezwykle donioste, przede wszystkim aresztowano wiele znanych osobistosci.
Celem ukazania rozmiaru tego zdarzenia, szacuje si¢, ze ww. kancelaria praw-
no- podatkowa reprezentowata nawet ponad 300 tysiccy spétek offshore®.

Sporzadzenie przez Uni¢ Europejska szarej i czarnej listy byto kluczowe
celem ukazania przejrzystosci regulacji réznych paristw, a dzigki wpisaniu nie-
ktérych z nich na przedmiotowe listy, zmieniaja one swoje ustawodawstwa na
spelniajace wymogi unijne. Podstawowe pytanie, ktére rodzi si¢ po wstepne;j
lekturze, to konsekwencja uwzglednienia w zestawieniu rajéw podatkowych
konkretnego paristwa. Jakie skutki dla przedsigbiorcéw, posiadajacych siedzibe
w takim paristwie ma fake wpisania tego kraju na list¢ rajéw podatkowych?

Oprécz ryzyka reputacyjnego i utraty wiarygodnosci w oczach konsumentéw,

3 Obwieszczenie Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 26 lutego 2021 r.
w sprawie ogloszenia listy krajéw i terytoriéw wskazanych w unijnym wykazie jurysdykdji nie-
chetnych wspétpracy do celéw podatkowych przyjmowanym przez Rade Unii Europejskiej,
ktére nie zostaly ujete w wykazie krajéw i terytoriéw stosujacych szkodliwa konkurencje podat-
kowa wydawanym na podstawie przepiséw o podatku dochodowym od 0séb fizycznych oraz
przepiséw o podatku dochodowym od oséb prawnych, oraz dnia przyjecia tego wykazu przez
Rade Unii Europejskiej, M.P.2021.225.

3 Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspétpra-
cy do celéw podatkowych.

% https://en.wikipedia.org/wiki/Panama_Papers,
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ktérzy sa odbiorcami towaréw, oferowanych przez przedsi¢biore lub $wiadczo-
nych ustug, co ma bezpo$redni wplyw na osiagany zysk, przedsi¢biorstwa takie
moga narazi¢ si¢ réwniez inne konsekwencje. A. Puncewicz grupuje mozliwe
konsekwencje zakwalifikowania kraju na list¢ rajow podatkowych. Pierwsza
z grup, to obowiazki o charakterze informacyjnym, w tym obowiazek raporto-
wania oraz wykazania substancji biznesowej, kolejna konsekwencjg jest odmo-
wa preferencyjnego traktowania, jak réwniez wzrost obciazen fiskalnych co do
dochodu osiagnictego z funkcjonowania przedsigbiorstw zarejestrowanych na
terytorium rajéw podatkowych, przejawiajacych si¢ podwyzszeniem podstawy
opodatkowania, czy limity odliczania kosztéw uzyskania przychodu®.

Prébe przeciwdzialania niekorzystnemu opodatkowaniu podejmuje tak-
ze Unia Europejska w Dyrektywie Rady UE 2016/1164 z 12.07.2016 r.%’
(znana tez jako Dyrektywa ATAD od skrétu Anti- Tax Avoidance Directive)
z racji, iz niekorzystne systemy podatkowe innych paristw $wiata maja bez-
posredni wplyw na funkcjonowanie unijnego rynku wewnetrznego. Trzeba
mie¢ jednak na uwadze, iz przedmiotowa dyrektywa jest stosowana wylacznie
do tych podatnikéw, ktérzy podlegaja opodatkowaniu podatkiem od oséb
prawnych w co najmniej jednym panistwie cztonkowskim (nie dotyczy podat-
nikéw podlejacych podatkowi dochodowemu od oséb fizycznych)®*. Moto-
rem dla wprowadzenia przedmiotowej dyrektywy bylo dziatanie Organizacji
Wspélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), celem przeciwdziatania rajom
podatkowym. Ww. organizacja wraz z innymi paristwami sporzadzita Plan
Dziatann BEPS, ktéry mial stanowi¢ punkt wyjscia do walki z krajami o nieko-
rzystnym systemie podatkowym®. Jednakze przedmiotowy Plan Dziatari nie
mial mocy wiazacej, miat charakter wylacznie opiniodawczy, a wiec stanowit
tzw. soft- law. Nie istnialy zadne sankcje za nieprzestrzeganie go. Postanowie-
nia powyzszego planu dziatai zostaly réwniez przyjete przez Rade Unii Eu-
ropejskiej. Powyzsze tym bardziej zwrdcito uwage padstw Unii Europejskiej
na problem szkodliwych systeméw podatkowych, do ktérych transferowano
z UE kapital, ktéry powinien trafi¢ do budzetéw panstw czlonkowskich.
Tym sposobem Unia Europejska, w $lad za OECD przyznala, ze zachodzi

36 Puncewicz [online].

% Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na
celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dz.U.UE.L.2016.193.1.

3% Art. 1 ust. 1 Dyrekeywy Rady (UE) ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego.

3 Dmowski 2019, s. 16.
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koniecznos$¢ zapewnienia, azeby podatki byly placone w miejscu, gdzie sa ge-
nerowane zyski i wytwarzana jest warto$¢ (tym zreszta zdaniem rozpoczyna si¢
preambuta ww. dyrektywy)*.

Ww. akt prawny posiada niezwykle rozbudowana preambule. Juz
w motywie numer 3 ww. dyrektywy zostal nakreslony problem, ktéremu na-
lezano przeciwdzialaé, wprowadzajac przedmiotows dyrektywe, tj. ,koniecz-
ne jest ustanowienie przepiséw, aby podnie$¢ przecigtny poziom ochrony
przed agresywnym planowaniem podatkowym na rynku wewngtrznym. Po-
niewaz przepisy te beda musialy pasowa¢ do 28 odr¢bnych systeméw podat-
ku od oséb prawnych, powinny one ogranicza¢ si¢ do przepiséw ogdlnych
i pozostawia¢ kwestie ich wdrozenia w gestii panistw cztonkowskich, ktére sa
w stanie lepiej okresli¢ szczegtowe elementy tych przepiséw w sposéb opty-
malnie odpowiadajacy ich systemowi podatku od o0séb prawnych. Ten cel
mozna osiagnaé poprzez ustanowienie minimalnego poziomu ochrony kra-
jowych systeméw podatku od oséb prawnych w celu przeciwdziatania prak-
tykom unikania opodatkowania w calej Unii”*". A zatem Unia Europejska
przyjeta system, w ktérym harmonizuje jedynie podstawowe regulacje prze-
ciwdzialania agresywnemu planowaniu podatkowemu, jednoczesnie jest
$wiadoma, iz catkowita harmonizacja przepiséw w tym zakresie jest w Unii
Europejskiej mato prawdopodobna, tym samym pozostawia szczegétows regu-
lacje w tym zakresie samodzielnie paristwom cztonkowskim. Z drugiej strony,
w motywie numer 16 ww. dyrektywa podkresla, iz harmonizacja w niewiel-
kim chociaz stopniu jest niezwykle potrzebna: ,z uwagi na fakt, ze jednym
z kluczowych celéw niniejszej dyrektywy jest zwigkszenie odpornosci calego
rynku wewnetrznego na transgraniczne praktyki unikania opodatkowania,
celu tego nie mozna w wystarczajacym stopniu osiggnaé w drodze samodziel-
nych dzialan podejmowanych przez paristwa cztonkowskie. Krajowe systemy
podatku od 0séb prawnych nie s3 jednolite, w zwiazku z czym dziatania po-
dejmowane niezaleznie przez panstwa cztonkowskie doprowadzityby tylko do
powielenia obecnej fragmentacji rynku wewngtrznego w zakresie podatkéw
bezposrednich. Sprzyjaloby to zatem utrwaleniu obecnych niewydolnosci
i zaklécet w przypadku interakcji pomiedzy réznymi §rodkami krajowymi.
Doprowadzitoby to do braku koordynacji dziatan. Natomiast ze wzgledu na

fake, ze duza cz¢$¢ niewydolnosci na rynku wewngtrznym prowadzi zasadniczo

4 Dmowski 2019, s. 16.

4 Motyw numer 3 Dyrektywy Rady (UE) ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzia-
fanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie
rynku wewngtrznego.
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do probleméw o charakterze transgranicznym, $rodki naprawcze nalezy przy-
ja¢ na poziomie Unii (...) Ustanawiajac minimalny poziom ochrony rynku
wewnetrznego, niniejsza dyrektywa ma na celu jedynie zapewnienie - w mini-
malnym niezbednym zakresie- koordynacji dziatari wewnatrz Unii, aby umoz-
liwi¢ realizacje jej celow”*%.

Kolejno, motyw numer 5 przedmiotowej dyrektywy przedstawia ko-
nieczne do podjecia dziatania, jakie nalezy podja¢, celem przeciwdziatania
niekorzystnym systemom podatkowym, a tym samym celem przeciwdziatania
utracie przez panistwa cztonkowskie Unii Europejskiej wplywéw do budzetu
z tytutu podatkéw, tj. ,konieczne jest ustanowienie przepiséw przeciwdziata-
jacych erozji baz podatkowych na rynku wewngetrznym i przenoszeniu zyskéw
poza obszar rynku wewngtrznego. Aby pomdc w osiggnigciu tego celu, wyma-
gane jest wprowadzenie przepiséw w nast¢pujacych dziedzinach:

*  ograniczenie mozliwosci odliczania odsetek;

* opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw kapitatowych w przypad-
ku przeniesienia aktywow,

* rezydencji podatkowej lub statego zakladu (exit taxation);

*  przepisy ogélne przeciw unikaniu opodatkowania;

* zasady dotyczace kontrolowanych spélek zagranicznych;

* oraz zasady przeciwdzialajace rozbieznosciom w kwalifikacji strukeur
hybrydowych.

* ponadto, w przypadku gdy stosowanie tych przepiséw prowadzi do
podwéjnego opodatkowania, podatnicy powinni mie¢ prawo do odliczen
z tytutu podatku zaplaconego w innym paristwie cztonkowskim lub paristwie

trzecim, w zaleznosci od przypadku”®.

UCHYLANIE SIE OD OPODATKOWANIA
ORAZ UNIKANIE OPODATKOWANIA

Gléwnym celem tworzenia korzystnych dla podatnikéw systeméw po-
datkowych jest zoptymalizowanie naleznosci podatkowych, tj. zminimalizo-
wanie podstawy opodatkowania do koniecznego minimum. Niestety, naj-

wigkszym problemem, nieoderwalnie zwiazanym z funkcjonowaniem rajéw

4 Motyw numer 16 Dyrektywy Rady (UE) ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciw-
dzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni wplyw na funkcjono-
wanie rynku wewngtrznego.

% Motyw numer 5 Dyrektywy Rady (UE) ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzia-
lanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego.
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podatkowych jest fakt, iz sa one wykorzystywane réwniez do uchylania si¢ od
opodatkowania, a tym samym do popelniania przestgpstw, ktorych wykrycie-
z uwagi na konstrukcje oraz podatkowych jest niezwykle problematyczne
(w $wietle powyzszego, niezbednym jest odréznienie znaczenia powyzszych po-
jeé, tj. uchylania si¢ od opodatkowania oraz unikania opodatkowania z uwagi
na fake, iz jeden termin dotyczy dzialad legalnych, z kolei drugi - sprzecznych
z litera prawa dziatari podatnikéw. W potocznej mowie bardzo cze¢sto nie sg
one odrdzniane).

Na wstepie warto zastanowi¢ si¢ nad pobudkami przedsi¢biorcéw po-
szukujacych sposobéw optymalizacji podatkowych. W doktrynie funkcjonu-
je pojecie oporu wobec podatkéw. Niewatpliwie, podatnicy poszukujg form
optymalizacji podatkowych z uwagi na znaczace obciazenia podatkowe, ktére
sa kojarzone z tyrania wladzy, a opér wobec niej jest w ocenie podatnikéw
w pewnych sytuacjach usprawiedliwiony. Jak wskazuje H. Kuziriska- moralne
przyzwolenie na stosowanie szeregu optymalizacji podatkowych jest tym wick-
sze, gdy wladza paristwowa nie cieszy si¢ respektem wsréd obywateli. Wplyw
na zachowanie podatnikéw maja z pewnoscia réwniez potencjalne skutki
ucieczki przed podatkami, tj. konsekwencje prawne, w tym karne. Uczciwo$¢
wobec innych podatnikéw oraz wobec paristwa stanowi dla niektérych ha-
mulec przed ucieczka przed podatkami, gtéwnie z zastosowaniem tych form
sprzecznych z litera prawa*. ,W koncepcji uczciwosci wobec paristwa wska-
zuje si¢ na podstawowg zasade- podatnicy s3 tym bardziej skfonni uczciwie
placi¢ podatki, im bardziej uczciwe jest wobec nich pafstwo. Podobna relacja
wystepuje, jesli podatnik dostrzega w swoim $rodowisku lojalne postawy in-
nych podatnikéw wobec zobowiazari podatkowych- jest on bardziej zdecydo-
wany do podobnych zachowari. Ta relacja jest czgsto wskazywana jako tzw.
moralno$¢ podatkowa™®. Kolejng impulsem ucieczki przed opodatkowaniem
jest sytuacja ekonomiczna podatnikéw, na ktéra duzy wplyw ma niewatpliwie
koniunktura gospodarcza. Podatnicy, ktérzy znajdujg si¢ w korzystnej sytu-
acji finansowej niewatpliwie rzadziej beda podejmowaé préby ucieczki przed
opodatkowaniem*.

Unikanie opodatkowania to legalna forma obnizania naleznosci publicz-
noprawnych. J. Grzywacz podkresla, iz ,kazdy moze ksztaltowaé swoje sprawy
tak, azeby wynikajace z nich obciazenia podatkowe byly jak najnizsze. Nie

ma bowiem obowiazku umozliwiania organom podatkowym zagarnigcia jak

4“4 Kuzinska 2018, s. 17-18.
4 Kuzinska 2018, s. 17-18.
4 Kuzinska 2018, 5.20-22.
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najwickszych czesci dochodu™. Z kolei R. Nawrot twierdzi, ze ,unikanie
opodatkowania stanowi zatem wykorzystywanie obowiazujacych przepiséw
prawnych w celu zmniejszenia zobowiazan podatkowych bedac utozsamiane
z dzialaniami mieszczacymi si¢ w ramach polityki fiskalnej przedsi¢biorstw,
ktére moga tak uksztaltowaé swa strukture biznesowa, aby podatkowa kwali-
fikacja operacji gospodarczych podejmowanych w ramach tej struktury byta
mozliwie korzystna, tj. wigzata si¢ z mozliwie najnizszymi obcigzeniami fiskal-
nymi”*. To, co zostalo podkreslone na wstepie- w polskim porzadku praw-
nym nie istnieje regulacja prawna zobowiazujaca podatnikéw do uiszczania
podatkéw w najwyzszym wymiarze. Co wigcej, jedna z podstawowych zasad
prawa podatkowego, majaca zrédlo wprost w Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej* jest rozstrzyganie wszelkich watpliwosci na korzy$¢ podatnika. Try-
bunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 26 kwietnia 1994 r. przyznal, iz ,in-
terpretacja rozszerzajaca obowiazek podatkowy (...) bez wyraznego brzmienia
ustawy (...) bylaby niezgodna z pojeciem demokratycznego paristwa prawne-
go”*’. Podatnicy maja obowiazek uiszczania takich podatkdéw, ktore zostaly
wprowadzone w wyniku ustawy i co do ktérych nie ma zadnych watpliwosci
interpretacyjnych. Z powyzszego wynika, iz gdyby ustawodawca mial wole
zakazania optymalizowania podstawy opodatkowania, uczynitby to. Zatem
wszelkie regulacje o charakterze niejasnym, niezrozumialym nalezy interpre-
towaé na korzy$¢ podatnika. Wobec tego podejmowanie wszelkich dziatan,
majacych na celu optymalizacj¢ podatkows, o ile sa zgodne z litera prawa, jest
uprawnieniem podatnika®'.

W pewnych sytuacjach odréznienie dzialalnosci legalnej podatnika, ma-
jacej na celu zoptymalizowanie swoich podatkéw od nielegalnego uchylania
si¢ od opodatkowania, moze okaza¢ si¢ niezwykle trudne z uwagi na zlozo-
no$¢ systemu podatkowego, jak réwniez skomplikowanie sytuacji prawnych,
w ktdrych potencjalnie moze znalez¢ si¢ podatnik®. W pewnych przypad-
kach odréznienie dzialan legalnych od niezgodnych z litera prawa, moze by¢
problematyczne. J. Gluchowski proponuje w takich sytuacjach zweryfikowaé
dzialalno$¢ podatnikéw wedlug okreslonych kryteriéw, tj. nalezy oceni¢ mo-
tyw, jakim kieruje si¢ podatnik, nastepnie fikcyjny charakter jego dzialania,

7 Grzywacz 2010, s. 54.

4 Nawrot 2014, s. 25.

# Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U.1997.78.483.

50 Uchwala Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1994 r., sygn. ake: W.11/93,
Dz.U.z 1994 r., nr 62, poz. 263.

51 Nawrot 2014, s. 26.

52 Grzywacz 2010, s. 55.
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wysoko$¢ zaoszczedzonego kapitalu w odpowiedzi na zastosowang optymali-
zacj¢ podatkowa, a takze nalezy przeprowadzi¢ oceng wladz podatkowych.

W odréznieniu od legalnej formy optymalizacji podatkowej, tj. unikania
opodatkowania, istnieje forma sprzeczna z porzadkiem prawnym, tj. uchyla-
nie si¢ od opodatkowania, ktéra jest zagrozona sankcjami karno- skarbowymi,
o czym ponizej. Przykladowo, uchylanie si¢ od opodatkowania w przypad-
ku o0séb fizycznych moze przybra¢ postaé falszowania zeznan podatkowych,
sktadania falszywych zeznan podatkowych, czy ogélnie - zatajania informacji
o dochodach. W przypadku oséb prawnych tych mozliwosci jest wigcej, tj.
przykladowo poprzez niezgloszenie prowadzenia dziatalnosci o charakterze go-
spodarczym odpowiednim wladzom paristwa, na terenie ktérego dziala osoba
prawna, niewykazanie pelnej sumy podlegajacej opodatkowaniu, dokonywa-
nie odliczen, co do ktérych nie przystuguje uprawnienie, zglaszanie doliczend
od wydatkéw, ktére w rzeczywistosci nie zostaly przez osobg¢ prawng ponie-
sione, czy przykladowo dokonywanie odliczeri amortyzacji urzadzen, ktérych
w rzeczywistosci osoba prawna nie posiada®. Wobec powyzszego, uchylanie
si¢ od opodatkowania moze sprowadza¢ si¢ do nieujawniania odpowiednim
organom podstawy lub przedmiotu opodatkowania, poprzez zanizanie podsta-
wy opodatkowania przykltadowo na skutek przyjmowania platnosci bez faktu-
ry lub na skutek zawyzania kosztéw uzyskania przychodu czy wystawiania tzw.

»pustych faktur”.

Jak zostalo powyzej wskazane, przestgpstwo uchylania si¢ od opo-
datkowania zostalo stypizowane w art. 54 Kodeksu karnego skarbowego,
. w przypadku gdy podatnik, ktéry uchylajac si¢ od opodatkowania, nie
ujawnia wlasciwemu organowi przedmiotu lub podstawy opodatkowania lub
nie sklada deklaracji, przez co naraza podatek na uszczuplenie, podlega ka-
rze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnosci, albo
obu tym karom Iacznie. Nizsza sankcja jest przewidziana dla tych podatnikéw,
ktérzy dopuscili si¢ narazenia na uszczuplenie kwoty malej wartosci, tj. kara
grzywny w wysokosci do 720 stawek dziennych. Z kolei, jesli kwota podatku
narazonego na uszczuplenie nie przekracza ustawowego progu, sprawca podle-

ga karze grzywny za wykroczenie skarbowe.

3 Ghluchowski 1996, s. 50.

> Grzywacz 2010, s. 57.

5 Nawrot 2014 , s. 30.

¢ Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy, Dz.U.2021.408.

93

167



PATRYCJA KULAK

JAK SA WYKORZYSTYWANE RAJE PODATKOWE?

Sposoby wykorzystywania rajéw podatkowych z pewnoscig nie stano-
wig zamknictego katalogu. Kreatywno$¢ podatnikéw nie zna granic, a sta-
le powstaja kolejne sposoby wykorzystywania rajéw podatkowych. Gdyby
wszystkie sposoby byly powszechnie znane, wladze poszczegélnych paristw
nie mialyby probleméw z wykrywaniem optymalizacji, ktére- jak zostalo po-
wyzej wskazane- mogg i niejednokrotnie okazujg si¢ prébami uchylania si¢
od opodatkowania. Ponizej kilka podstawowych sposobéw wykorzystywania
oaz podatkowych przez podatnikéw, ktdre sa powszechnie znane w doktrynie
i literaturze.

Osoby fizyczne celem zoptymalizowania placonych podatkéw zmieniajg
rezydencj¢ podatkowa na rezydencje raju podatkowego, w ktérych nie sa po-
bierane podatki dochodowe od 0séb fizycznych lub wystepuja jedynie w sym-
bolicznej wysokosci. Zmieniajac miejsce zamieszkania bez wzgledu na Zrédto
uzyskiwanych dochodéw, podatnik uiszcza podatki w miejscu rezydencij,
j. w raju podatkowym. Jednakze aktualnie nie jest to czesty proceder, bo-
wiem raje podatkowe starajg si¢ uniemozliwi¢ zbyt duzemu naplywowi ob-
cokrajowcéw i ustalajg szereg wymagajacych kryteriéw, kedre nalezy spetni¢
cheac zmieni¢ rezydencje podatkowa. W praktyce, niezbyt wielu podatnikéw
spelnia te kryteria”.

J. Grzywacz zwraca uwage réwniez na forme optymalizowania opodatko-
wania z wykorzystaniem zjawiska transferu zyskéw, tj. na sytuacje, gdy przed-
sigbiorstwa starajg si¢ osiagna¢ jak najmniejsze zyski w kraju macierzystym,
w ktérym obowiazujg wysokie podatki. Stad przedsi¢biorcy staraja si¢ zwigkszy¢
koszty utrzymania takiego przedsi¢biorstwa w kraju macierzystym, przyklado-
wo poprzez sprzedaz towardw lub oferowanie ushug po cenie znacznie zawyzonej,
anizeli cena rynkowa, z przedsi¢biorstwa w raju podatkowym do przedsi¢bior-
stwa zalozonego w panistwie o wysokim opodatkowaniu. Oprécz zawyzania cen,
J. Grzywacz w $lad za M. Zyniewiczem oraz D. Zatupka, wskazuje, iz udzie-
lanie pozyczek wysokooprocentowanych przez przedsigbiorstwa, ktére maja
siedzibe w raju podatkowym dla przedsi¢biorstw w paristwie macierzystym,
w ktérym obowiazuja wysokie podatki jest najbardziej powszechng forma
transferu zyskéw z przedsi¢cbiorstwa w kraju macierzystym do raju podatko-
wego, gdzie w ten sposéb podatnik unika zaplaty podatku. Ww. przedsigbior-

stwa sa zazwyczaj powiazane ze sobg osobowo lub kapitalowo’®.

7 Grzywacz 2010, s. 79-80.
% Grzywacz 2010, s. 80-82.
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Kolejnym sposobem optymalizacji podatkowych z wykorzystaniem rajéw
podatkowych jest dosy¢ powszechnie stosowana w tym celu spétka rotacyj-
na. Spétki te moga przybra¢ rézne postaci, przyktadowo spétki holdingowej,
administracyjnej, licencyjnej, czy finansowej. Celem spé6tki rotacyjnej jest
zmniejszenie kwoty opodatkowania w kraju, w ktérym obowiazuja wysokie
podatki, najczgéciej poprzez §wiadczenie przez spotke rotacyjng takich ustug,
ktére s trudne do zweryfikowania, czy rzeczywiscie zostaly wyswiadczone.
Przykladem moze by¢ sprzedaz patentéw, licencji, praw autorskich, czy know-
how przez spélke rotacyjna przedsicbiorstwu, majacemu siedzib¢ w kraju
o wysokim opodatkowaniu™.

Czestym zjawiskiem zmniejszania opodatkowania z wykorzystaniem oaz
podatkowych jest pranie brudnych pieni¢dzy. Przede wszystkim z uwagi na
luki prawne w prawie bankowym oraz prawie karnym raje podatkowe umozli-
wiaja pranie pieniedzy. Kapital pochodzacy z przestgpstw lokuje si¢ w bankach
w rajach podatkowych, ktére zapewniaja najwyzszy poziom anonimowosci,
nastgpnie tak ,wyprany” kapital jest wyplacany po czasie i przekazywany do
kraju pochodzenia. Istnieje wiele sposéb na pranie brudnych pieniedzy z wy-
korzystaniem rajéow podatkowych, przykladem moga by¢ opisane wyzej spo-
soby na optymalizacj¢ podatkowa, z ta réznica ze przy praniu brudnych pie-
nigdzy wystepuje kapitat pochodzacy z przestgpstwa. Innym sposobem moze
by¢ wykorzystanie spétki z raju podatkowego do posrednictwa w sprzedazy
handlowej, tj. spétka X z siedzibg w kraju, w ktérym stosuje si¢ wysokie opo-
datkowanie sprzedaje towar spétce Y z raju podatkowego po zanizonej marzy,
spétka Y z kolei dokonuje dalszej sprzedazy do spétki Z po wyzszej marzy,
w ten sposéb dochéd zostanie wygenerowany w raju podatkowym. J. Grzy-
wacz podkresla réwniez, iz czgsty sytuacja jest wystawianie fikcyjnych fakeur
przez spétki z siedziba w raju podatkowym na spétki powiazane kapitalowo
lub osobowo ze spétka z siedzibg w kraju o wysokim opodatkowaniu®.

J. Grzywacz podaje ciekawy przyktad prania brudnych pieniedzy z wy-
korzystaniem rajéw podatkowych, ktéry pozwala zrozumie¢ przedmiotowa
materie, tj. przestgpcy dopuszczajacy si¢ prania brudnych pieniedzy rejestruja
anonimowo spétke na terenie raju podatkowego, nastgpnie zaktadaja rachunki
bankowe w réznych innych rajach podatkowych i kolejno ,brudne pieniadze”
sa wplacane i wyplacane na kolejne rachunki bankowe, w taki sposéb, aze-

by zgubi¢ ich trop. Nastepnie tak ,wyprane pieniadze” ponownie wracaja na

> Grzywacz 2010, s. 83-85.
8 Grzywacz 2010, s. 90.
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teren panistwa, gdzie przebywa przestepca, dopuszczajacy si¢ tego procederu.
W wielu przypadkach banki, ktdre obstuguja takie konta bankowe w rzeczy-
wistosci nie istnieja lub posiadaja jedynie wirtualne biura na terytorium rajéw
podatkowych. Powrét tzw. ,,czystego kapitatu” dokonuje si¢ przyktadowo po-
przez wystawienie $wiadectwa depozytowego przez bank, dzialajacy w raju po-
datkowym. Z kolei pod zastaw takiego $wiadectwa depozytowego w paristwie
macierzystym przest¢pcy zaciagaja kredyty, w ten sposéb otrzymujac ,,czysty”
kapital®!. Istnieje wiele mechanizméw prania brudnych pienigdzy z wykorzy-
staniem rajéw podatkowych, przede wszystkim réznia si¢ one w zaleznosci od
systemu prawnego raju podatkowego, ukladu biznesowego, a nawet wyobraz-
ni samych przestgpcéw, jednakze mozna wyodrebnié¢ elementy wspédlne, ktdre
moga $wiadczy¢ o procederze prania brudnych pieniedzy: ,skomplikowana
droga pieniadza wiodaca przez wiele paristw, nielogiczne kierunki rozliczen
eksportowo- importowych, krétki okres przechowywania $rodkéw na kon-
tach, czy nierozszyfrowane tytuly platnosci”®.

Bezsprzecznie, patrzac na potencjalne sposoby wykorzystywania rajéw
podatkowych, nie budzi watpliwosci, dlaczego ich renoma nie znajduje si¢
na wysokim poziomie. Jednakze, trzeba mie¢ na uwadze, iz nie kazde relacje
przedsigbiorcéw ze spétkami, majacymi siedzibe w rajach podatkowych maja
na celu pranie brudnych pienigdzy. Sama relacja biznesowa z przedsigbior-
cami, majacymi siedzib¢ w oazach podatkowych nie jest nielegalna. W ra-
mach swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, polscy przedsigbiorcy
moga utrzymywac relacje z takimi przedsi¢biorcami. Sam fakt utrzymywania
takich relacji nie jest sprzeczny z litera prawa. Jednakze, podtrzymywanie ta-
kich relacji biznesowych ze spétka zarejestrowana w raju podatkowym, moze
narazi¢ takiego przedsigbiorce na utratg zaufania konsumentéw, jak réwniez
wzbudzenie zainteresowania dzialalnoscia gospodarcza ze strony wladz pan-
stwowych, w tym Prokuratury, czy Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurengji
i Konsumentéw.

Konkludujac, J. Grzywacz wskazuje, iz ,raje podatkowe sa wykorzysty-
wane w procederze prania pieniedzy i stanowia powazne zagrozenie dla efek-
tywnych sposobéw walki z tym zjawiskiem. Dzieje si¢ tak dzigki stosowaniu
wielu metod w ramach uchylania si¢ od opodatkowania lub unikania opodat-
kowania. Obu tym procesom sprzyja postepujaca liberalizacja prawa dewizo-

wego, co z kolei jest zwiazane z procesem globalizacji gospodarki $wiatowe;j

o Grzywacz 2010, s. 89-93.
2 Grzywacz 2010, s. 91.
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oraz intensywng konkurencja w zakresie pozyskiwania inwestoréw. Istnienie
rajéow podatkowych, jak i mozliwos¢ zaktadania spétek offshore sa na reke zbyt
wielu zainteresowanym, w tym réwniez znaczacym osobistosciom ze sfer go-
spodarczych, politycznych i naukowych. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
wielu przedsi¢biorcéw poszukuje ulg podatkowych i prowadzi legalne transak-
cje réwniez z rajami podatkowymi”®.
PRZECIWDZIALANIE MIEDZYNARODOWYM
OPTYMALIZACJOM PODATKOWYM

Dlaczego tak istotnym jest, azeby pafistwa na calym $wiecie przeciwdziala-
ly tworzeniu rajéw podatkowych? D. Kemme, B. Parikh oraz T. Steigner w ar-
tykule pt. ,, Tax Havens, Tax Evasion and Tax Information Exchange Agreements
in the OECD”*, opublikowanym w 2018 r. powtarzaja, ze utracone dochody
z podatkéw sg znaczace i obejmuja wiele krajéw. Przykladowo, ,, Canadians for
Tax Fairness poinformowal, ze w dziesigciu zagranicznych rajach podatkowych
przetrzymywanych jest 170 miliardéw CAD. Brytyjski Guardian ujawnil, ze
ponad 100 najbogatszych Brytyjczykéw chroni miliardy funtéw na nieujaw-
nionych rachunkach zagranicznych. Whochy traca rocznie 91 miliardéw euro
wplywéw z podatkéw z powodu uchylania si¢ od placenia podatkéw (Reuters.
com )",

Negatywne skutki funkcjonowania rajéw podatkowych wymusily nieja-
ko konieczno$¢ przeciwdzialania tworzeniom takich struktur. Niewatpliwie,
azeby przeciwdzialanie rajom podatkowym bylo skuteczne, niezbednym jest,
azeby paristwa na calym $wiecie podejmowaly regularng wspétprace, majaca
na celu przeciwdzialanie funkcjonowaniu szkodliwym systemom podatko-
wym. Bez takiej wspdlpracy, zjawisko rajéw podatkowych niestety nie jest
w stanie by¢ nadzorowane z uwagi na jego transgraniczny wymiar. Najbar-
dziej podstawowa mozliwoscia zapobiegania istnienia rajéw podatkowych jest
tworzenie takich krajowych regulacji prawnych, ktére beda uszczelniaé system
podatkowy poszczegblnych paristw.

Analizujac polskie regulacje ,antyrajowe” nalezy zwrdci¢ uwage na umo-
wy w przedmiocie wspéipracy i wymiany informacji w sprawach podatko-
wych. Przyklad moze stanowi¢ umowa zawarta pomiedzy Rzadem Rzeczy-
pospolitej Polskiej, a Rzadem Bermudéw (zgodnie z upowaznieniem Rzadu

% Grzywacz 2010, s. 95.
¢4 Kemme, Parikh, Steigner 2017.
6 Kemme, Parikh, Steigner 2017.
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Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej) o wymianie
informacji w sprawach podatkowych oraz Uzgodnienia koficowe dotyczace
interpretacji oraz stosowania Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Pol-
skiej a Rzadem Bermudéw o wymianie informacji w sprawach podatkowych,

6 Jak mozna zauwazy¢,

podpisane w Londynie dnia 25 listopada 2013 r.
cho¢by na ww. przykladzie przedmiotowe umowy nie stanowia rozbudowa-
nej regulagji, jednakze reguluja najistotniejsze dla przedmiotowej problema-
tyki, kwestie, tj. przedmiotu umowy- zobowigzania stron umowy do wymia-
ny informacji pomiedzy organami paristwowymi o istotnym znaczeniu dla
stosowania prawa podatkowego®, nastepnie do wyliczenia podatkéw co do
ktérych ww. umowa ma zastosowanie, tj. w przypadku Polski jest to podatek
dochodowy od 0s6b fizycznych oraz od 0séb prawnych, a w przypadku Rzadu
Bermudéw dotyczy to wszystkich podatkéw bezposrednich bez wzgledu na
rodzaj i nazwe®, przypadkéw kiedy wniosek o udostepnienie informacji musi
zosta¢ uwzgledniony a kiedy paristwo- strona umawiajaca si¢ moze odmdéwié
udostgpnienia okreslonych informacji®. Ponadto, wszystkie informacje prze-
kazywane pomiedzy stronami maja charakter informacji poufnych, a ich ujaw-
nienie jest mozliwe jedynie dla realizacji celu umowy’. Umowa moze réwniez
zosta¢ wypowiedziana przez kazda z umawiajacych si¢ Stron”'. Mimo nieob-
szernej tresci merytorycznej, umowy takie maja duze znaczenie dla kwalifika-
¢ji danego terytorium jako ranu podatkowego. Zdaniem ]. Heckemeyer oraz
A. Hemmerich ,po zawarciu przez raj podatkowy umowy o wymianie infor-
macji podatkowych, jego atrakcyjnos¢ dla oséb uchylajacych si¢ od opodat-
kowania powinna zmniejsza¢ si¢, poniewaz przejrzysto$¢ zwigksza ryzyko wy-

krycia, a tym samym spodziewane koszty uchylania si¢ od opodatkowania™”*.

66

Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermudéw (zgodnie z upo-
waznieniem Rzadu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej) o wy-
mianie informacji w sprawach podatkowych oraz Uzgodnienia koricowe dotyczace interpreta-
Gji oraz stosowania Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermudéw
o wymianie informacji w sprawach podatkowych, Dz.U.2015.223.

7 Art. 2 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermuddéw o wymianie
informacji w sprawach podatkowych.

% Art. 3 ust. 1 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermudéw
o wymianie informacji w sprawach podatkowych.

8 Art. 5 oraz art. 7 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermudéw
o wymianie informacji w sprawach podatkowych.

70 Art. 8 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermuddéw o wymianie
informacji w sprawach podatkowych.

7t Art. 13 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Bermuddéw o wymia-
nie informacji w sprawach podatkowych.

> Heckemeyer, Hemmerich, Wymiana informacji i inwestycje w rajach podatkowych na rynkach
papierdw wartosciowych OECD, https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3029219,
dostep dnia: 10.03.2021.
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W opinii autoréw, o ktérych wspominam powyzej, zawieranie takich uméw
moze stanowic efekt odstraszajacy od wykorzystywania rajéw podatkowych do

sprzecznych z prawem celéw.
ZAKONCZENIE

O ile unikanie opodatkowania stanowi legalna forme¢ optymalizacji po-
datkowych, stanowiaca uprawnienie podatnikéw, o tyle uchylaniu si¢ od opo-
datkowania nalezy skutecznie zapobiegaé. Niekontrolowany wyplyw kapita-
tu z tytulu danin publicznych moze mie¢ negatywne skutki dla wszystkich
paistw $wiata, bowiem bedzie powigkszal deficyt budzetowy, a tym samym
dtug publiczny paristwa, zwigkszajac jego zadluzenie. Jest to powazny problem,
ktéry moze zagrozi¢ stabilnosci finansowej nie jednego kraju. W dzisiejszych
czasach globalizacji, kryzys finansowy w jednym panstwie bardzo cz¢sto moze
oznaczaé problemy finansowe w innych krajach. W szczegdlnosci takie po-
wigzania maja znaczenie w przypadku Unii Europejskiej, w kt6rej wspdlpraca
znajduje si¢ na tak zaawansowanym poziomie, ze kryzys w jednym paristwie,
powoduje zwickszenie unijnych wydatkéw (co dotyka wszystkie padstwa
cztonkowskie UE) na pomoc dla takiego kraju- co juz bylo mozliwe do za-
obserwowania na arenie unijnej. Stad, w interesie wszystkich paristw, nie tyl-
ko krajéw cztonkowskich Unii Europejskiej, powinno leze¢ przeciwdzialania
rajom podatkowym, ktére moga by¢ wykorzystywane do nielegalnych form
optymalizowania podstawy opodatkowania. Z drugiej jednak strony, czesta
sytuacja jest nadmierne obciazanie podatnikéw przez rzady padstw. Duza ilo$¢
podatkéw, nieprzejrzysty system prawny, nakladajacy na podatnikéw liczne
obowiazki, przyczynia si¢ do poszukiwania przez nich korzystniejszych warun-
kéw placenia danin publicznych. Naktadanie zbyt wielu zobowiazan, w tym
wysokich podatkéw moze spowodowaé odwrotny do zamierzonego skutek-
zamiast wplywéw do budzetu, podatnicy beda poszukiwali sposobéw na pla-
cenie nizszych podatkéw. Problem funkcjonowania rajéw podatkowych jest
zozony, przede wszystkim dlatego, ze z jednej strony oazy podatkowe moga
by¢ wykorzystywane do celéw zgodnych z prawem, w szczegélnosci z podsta-
wowymi uprawnieniami podatnikéw, a z drugiej strony moga by¢ pomocne
do popelniania przestgpstw.
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ZASADA BUDZENIA ZAUFANIA

I UZASADNIONYCH OCZEKIWAN

W SWIETLE POSTEPOWANIA
ADMINISTRACYJNEGO NA TLE USTAWY
— PRAWO PRZEDSIEBIORCOW

MACIE)] KUJAWA
UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

WSTEP

W nauce prawa administracyjnego klasyczna triada Bernatzika obejmuje
swym zakresem interes faktyczny, interes prawny oraz publiczne prawo pod-
miotowe. Na skutek wspélczesnych dazen, ktére determinowane sg przez pro-
obywatelskie i probiznesowe tendencje, ktére sa odzwierciedlane w orzecznic-
twie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, triada ta jest uzupelniana
przez doktryne uzasadnionych oczekiwan, prawa refleksowe czy roszczenia
prawne'.

Na wstepie niniejszego wywodu kluczowe jest zdefiniowanie podstawo-
wych poje¢ zwiazanych z rozumieniem triady Bernatzika. Poczawszy od in-
teresu faktyczne nalezy wskazaé, ze interes ten opiera si¢ na subiektywnym
przekonaniu podmiotu, polegajacym na formulowaniu ocen lub postulatéw
w stosunku do organu administracyjnego, ktére to przekonanie nie ma od-
zwierciedlenia w obowiazujacych przepisach prawa 2. Kolejng kategorig jest
interes prawny, ktéry ma charakter subiektywny oraz indywidualny, a co wie-
cej zasadzony jest w przepisach prawnych. Charakterystycznymi cechami inte-

resu prawnego jest jego niezbywalnos$¢, aktualno$é¢ i konkretno$é. Interes ten

! Zimmermann 2018.
2 Zimmermann 2018.
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podlega ochronie prawnej opartej na konstrukgji legitymacji procesowej, a za-
tem zdolnosci do bycia strong w postgpowaniu administracyjnym °. Ostatnie
sa publiczne prawa podmiotowe, ktére cechujg si¢ moznoscia zadania okre-
$lonego zachowania ze strony organu administracji np. zadania wydania aktu
administracyjnego o okreslonej tresci *.

W nauce prawa administracyjnego — uzasadnione oczekiwania umiesz-
cza si¢ jako kategori¢ posrednia pomigdzy interesem faktycznym a interesem
prawnym. Umieszczenie jej na tym miejscu wynika przede wszystkim z cha-
rakteru uzasadnionych oczekiwan, ktére przez przymiotnikowe okreslenie

,uzasadnione” wyrazaja co$ wigcej niz subiektywna wole podmiotu. Odwoluja
si¢ one do pozaprawnych wartosci, ktére ze swej natury wymagaja szerszej
ochrony niz ma si¢ to w przypadku interesu faktycznego °.

W obecnych czasach uzasadnione oczekiwania odgrywajg coraz wicksza
role. W doktrynie i orzecznictwie biorg swéj poczatek z wartosci traktato-
wych czy konstytucyjnych, stajac si¢ zasada o kluczowej, a wrecz fundamen-
talnej roli. W otoczeniu biznesowym oczekiwania te niejednokro¢ wplywaja
na zmniejszenie ryzyka prawnego i ekonomicznego wykonywania dziatalnosci
gospodarczej. Z tego tez wzgledu pozostaja w obszarze zainteresowania praw-

nikéw i przedstawicieli biznesu.
ZASADA BUDZENIA ZAUFANIA

Zasada budzenia zaufania, inaczej zwana réwniez zasada zaufania wo-
bec organéw padstwa lub zasada poglebiania zaufania, zostata przewidziana
w art. 8 Kodeksu postgpowania administracyjnego. W doktrynie wskazuje
si¢, ze charakter tej zasady nie sprowadza si¢ jedynie do jej postrzegania jako
dyrektywy dzialania organu administracji publicznej w konkretnym postepo-
waniu, ale dyrektywy, ktéra powinna by¢ wdrazana przez wszystkie organy
pafistwowe °.

Zasada budzenia zaufania z perspektywy systemowej jest zasada o cha-
rakterze naczelnym i podstawowym, stanowiaca punkt wyjscia dla realizacji
innych pozostalych okreslonych w kodeksie zasad. Nie mozna traci¢ z pola
widzenia, ze cho¢by na gruncie kodeksu post¢gpowania administracyjne-

go szczegdlowszymi realizatorami tej dyrektywy sa zasada przekonywania,

3 Zimmermann 2018.
4 Zimmermann 2018.
> Zimmermann 2018.
¢ Malanowski 2020, uwagi do art. 8
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informowania czy choc¢by patrzac dalej obowiazek uzasadniania decyzji przez
organy administracji publicznej. Na gruncie jej stosowania narodzit si¢ przede
wszystkim problem co do szerokosci jej obowiagzywania. Formutowane byty
bowiem tezy zawezajace stosowania tejze reguly wylacznie do postgpowari ure-
gulowanych na zasadach ogélnych oraz traktujace zasadg szeroko. Zgodzi¢ na-
lezy si¢ z szerokim zastosowaniem omawianego problemu ’.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze zasada budzenia zaufania ma swo-
je zrédlo w aksjologii konstytucyjnej ®. Wyrazona w Konstytucji RP zasada
praworzadno$ci wyznaczajaca granice dziatania organéw wladzy publicznej
w ujeciu prawnym stanowi uniwersalng zasadg z ktdrej czerpie si¢ wskazniki
postgpowania organéw. Zauwazy¢ nalezy, ze w otoczeniu biznesowym zasady
te, cho¢ z pozoru wydaja si¢ istotniejsze dla 0séb fizycznych, odgrywaja szcze-
gblne znaczenie. Wynika to przede wszystkim z obciazenia prawnego i fiskal-
nego nakladanego na podmioty prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza, ktdre
niejednokrotnie podejmuja swoje decyzje w warunkach ryzyka gospodarczego.
Z tego tez wzgledu niezbednym jest zapewnienie materialnoprawnych gwaran-
¢ji prawidlowego rozwoju i pewnosci wobec determinant prawnych.

Z uwagi na charakter wywodu i zastosowanie zasady praworzadnosci
i budzenia zaufania, nalezy wskaza¢, na aspekt post¢gpowania administracyjne-
go. Postgpowanie administracyjne ujmowane jest w doktrynie jako zorganizo-
wany ciag czynnosci faktyczno-prawnych shuzacych ustabilizowaniu sytuacji
prawnej strony tego postgpowania ’. Stad tez wazne jest aby postgpowanie
administracyjne odpowiadalo standardom réwnego traktowania, proporcjo-
nalnosci i bezstronnosci °.

Zasada budzenia zaufania jest zatem odpowiedzig na formulowany po-
stulat humanizacji dziatant administracji publicznej w relacji z jednostka. Cho-
dzi bowiem o to, aby dzialania takich organéw spelnialy wspomniane wyzej
standardy a ponadto by dzialania te byly zrozumiale dla obywatela ''. Niedo-
puszczalna jest sytuacja w ktérej organ zachowuje si¢ w sposéb chaotyczny,
podejmujac czynnosci pozorne lub zbedne z perspektywy prowadzonego po-
stegpowania, co wigcej jezeli w tozsamych sprawach podejmuje zréznicowane
rozstrzygniecia. Charakter tejze zasady we wzgledach humanizagji jest egzem-

plifikowany w orzecznictwie sadéw 2.

7 Knysiak-Sudyka 2019, uwagi do art. 8.

8 Kedziora 2018, Legalis; uwagi do art. 8.

? Knysiak-Sudyka 2019.

1% Chroscielewski, Kmieciak 2019, uwagi do art. 8.
" Kedziora 2018.

12 Chroscielewski, Kmieciak 2019.
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Opisywana zasada shuzy przeciwdziata dowolnosci organu administracyj-
nego, dzialaniom niedopuszczalnym, ktére stanowityby swoistego rodzaju wy-
korzystywanie bledéw obywatela lub po prostu ,zerowanie” na tych bledach
w celu osiagniecia okreslonych, partykularnych i korzystnych z perspektywy
wylacznie organu korzysci. Trafnie wskazuje sig, ze zasada budzenia zaufania
wymusza na organie prowadzenie postgpowania w ten sposéb, aby spotkato
si¢ ono z pozytywna reakcja spoleczefistwa, co bezposrednio przelozy si¢ na
skuteczno$¢ egzekwowania rozstrzygnie¢ podejmowanych przez organ i po-
stuch wsréd spoteczeristwa'.

Godnym odnotowania jest, ze zasada budzenia zaufania z uwagi na swoj
poziom ogdlnosci jest zasada o niedookreslonym desygnacie. Nie da si¢ z gory
ustali¢ definiensa tej dyrektywy'. Wynikiem tego jest poszukiwanie przez
orzecznictwo wspierane przez doktryng regul, ktére sa immanentnie zwiaza-
ne z zasadg budzenia zaufania. Wsrdd tych regul wyréznia si¢ min. zasadg
réwnosci, zasade jednolitosci czy zasadg rozstrzygania watpliwosci na korzy$¢
strony, jezeli nie stoi temu na przeszkodzie interes spoteczny. Wyodrebnienie
tychze regul z punktu widzenia przedsigbiorcéw ma donioste znaczenie ze
wzgledu na jak juz wspomniano poruszanie si¢ w obrebie czgsto zmieniaja-
cych si¢ przepiséw i innych determinant prawnych.

Wsréd dziatan, ktére mozna zakwalifikowad jako oczywiste naruszenie
zasady budzenia zaufania sa: (a) dzialanie organu polegajaca na nieustosunko-
waniu si¢ do twierdzert podnoszonych przez strong, (b) zmiennos¢ pogladéw,
ktére nie jest nalezycie uzasadniona, (c) sformutowanie osnowy decyzji w taki
sposob, ze pozostaje ona oczywiscie niejasna dla strony postgpowania . Po-
wyisze stoja réwniez w sprzecznosci z zasada praworzadnosci, ktéra jak juz
wspomniano, stanowi prazrédlo zasady poglebiania zaufania.

Przedstawiony kontekst wydanie zostal zasadzony w ramach konstytu-
cyjnej aksjologii. Wymiar unijny tejze zasady jest zwiagzany z zasadg uzasad-
nionych (uprawnionych) oczekiwan, ktéra bedzie przedmiotem dalszej czesci
niniejszego wywodu, a ktdra stanowi niejako rozwinigcie tejze zasady w § 2
art. 8 kodeksu postgpowania administracyjnego. Z uwagi na przynaleznosé
Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej kontekst te nie moze uchodzi¢
z pola widzenia, za$ sama zasada nie moze by¢ interpretowana w oderwaniu

od niego.

13 Chroécielewski, Kmieciak 2019.
14 Adamiak 2019, uwagi na tle art. 8.
1> Knysiak-Sudyka 2019.
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Na tle stosowania przez organy wladzy publicznej zasady poglebiania za-
ufania rysuje si¢ doniosty problem skutkéw jej naruszenia. Po pierwsze nalezy
zadad sobie pytanie czy naruszenie tejze zasady wplywa na waznos¢ podjetego
rozstrzygniecia, a po drugie czy podjecie rozstrzygnigcia w warunkach tegoz
naruszenia i stwierdzenie wplywu na wazno$¢ implikuje, ze decyzja jest nie-
wazna. W doktrynie wskazuje si¢, ze naruszenie komentowanej zasady nie sta-
nowi dostatecznej podstawy wznowienia postgpowania, a powinno by¢ rozpa-
trywane jako przestanka uzasadniajaca stwierdzenie niewaznosci postgpowania
(zgodnie z art. 156 § 1 pkt 2 in fine k.p.a.). Podnosi si¢ réwniez, ze przedmio-
towe naruszenie moze by¢ réwniez rozpatrywane w odniesieniu do art. 145 § 1
pke 1 lit. ¢ ustawy — Prawo o post¢gpowaniu administracyjnym jako podstawa
uchylenia zaskarzonej decyzji administracyjnej '°.

Sygnalizacyjnie nalezy wskaza¢, ze z uwagi na otwarty charakter klauzuli
oraz bardzo ogélna zawarto$¢ tre§ciowa nie mozna w sposéb jednoznaczny
wskaza¢ jednolitej reguly postgpowania organu ani tez katalogu zachowan or-
ganu wyczerpujacych naruszenie tej reguly V. Takie analizy mozliwe sg jedynie
przy uwzglednieniu konkretnego kontekstu faktycznego.

UZASADNIONE (UPRAWNIONE) OCZEKIWANIA

Uzasadnione (uprawnione oczekiwania) (ang. legitimate expectations)
rozwinely si¢ pod wplywem nurtu orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Swoj poczatek zasada ta bierze jednak z prawa niemieckiego
w ktérym znana byla jako zasada Vertrauenschutz '8. Znamiennos¢ tejze zasa-
dy zostala podkreslona przez jej komplementarny charakter wzgledem zasady
pewnosci prawa, kedra stanowi trzon konstytucyjnej zasady demokratyczne-
go patistwa prawnego, ale réwniez trzon wartosci na ktdérych opiera si¢ Unia
Europejska.

Dla lepszego zrozumienia tresci zasady uzasadnionych oczekiwan poszu-
kiwa¢ nalezy w prawie niemieckim. W prawie niemieckim zasada ta doznaje
szczegdlnego powiazania z zasada ochrony praw nabytych, co wigcej jest ona
emanacja zaufania jednostki wobec organéw administracji publicznej w za-
kresie przewidywania konsekwencji podejmowanych przezen zachowan . Juz

niniejsze obrazuje, dlaczego zasada ta odgrywa szczegélna role w srodowisku

' Knysiak-Sudyka 2019.
17 Knysiak-Sudyka 2019.
'8 Lemariska 2016.
1 Lemariska 2016.

181



MACIE] KUJAWA

stricte biznesowym (mikro-, matych, $rednich i duzych przedsi¢biorstw, a na-
wet i korporacji), niejednokrotnie w odniesieniu do postgpowari podatko-
wych czy tez postgpowan reglamentacyjnych. W prawie unijnym rozwéj dok-
tryny uzasadnionych oczekiwan zawdzigcza si¢ wyrokowi w sprawie Mulder
I, w ktérym Trybunal Sprawiedliwosci UE postulowat o przyznanie ochrony
uzasadnionych oczekiwan wobec organéw unijnych 2.

Bez komentarza nie moze pozosta¢ sfera aksjologiczna uzasadnionych
oczekiwari. Wzgledy takiego stanu rzeczy przemawiaja, co stusznie jest pod-
kreslane, na zestawieniu tychze oczekiwan z zasada pewnosci prawa. W dok-
trynie wskazuje si¢, ze pewnos¢ prawa jest wartoscig obiektywna, ktérg stosuje
si¢ w wymiarze przedmiotowym, za$ uzasadnione oczekiwania egzemplifikuja
podmiotowy i subiektywny charakter ?'. Zarysowany kierunek jest wlasciwy
z uwagi na fakt, ze uprawnione oczekiwania sa uszczegélowieniem tak ogdlnej
zasady jaka jest pewno$¢ prawna 2.

Z uwagi na charakter wywodu, juz na jego marginesie w celach klasyfi-
kacyjnych nalezy wspomnie¢ o zasadzie pewnosci prawa w unijnym porzadku.
Istotny odnotowania jest fakt, ze pewnos$¢ prawa jest zasada ogélna, ktéra
cho¢ nie zostala skodyfikowana na gruncie prawa traktatowego Unii Europej-
skiej, to zostata uznana za fundamentalna przez unijny trybunat . Pewnos¢
prawa, podobnie jak uzasadnione oczekiwania, zasadza si¢ w problematyce
prawa publicznego jako dyrektywa wyznaczajaca charakter relacji pomiedzy
jednostka a organami administracji publicznej *.

W tym wzgledzie wida¢, ze polski ustawodawca starat si¢ dotychczas po-
daza¢ na nurtem i trendem ksztaltowanym przez Trybunal, jednoczesnie jak
si¢ wydaje nie tracac z pola widzenia wewngtrznego, autonomicznego $rodo-
wiska, w ktérym si¢ znajduje. Zasada pewnosci prawa znajduje swoje zrédlo
w konstytucyjnej aksjologii, co bylo zreszta wielokrotnie podkreslane
w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego pewno$¢ prawa nie moze by¢
rozumiana jedynie jako zachowanie pewnej wzglednej stabilnosci porzad-
ku prawnego, ale réwniez ksztaltowanie przewidywalnej w tym wzgle-

dzie prakeyki organu administracyjnego, w ten sposéb, aby obywatel mogt

» Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 kwietnia 1988 r. sygn. akt 120/86.
2l Kasinski, Stahl, Wlazlak 2015.

22 Kasinski, Stahl, Wlazlak 2015.

# NiedzwiedZ 2020, s. 56 — 57.

24 Niedzwiedz 2020, s. 57.

182



ZASADA BUDZENIA ZAUFANIA I UZASADNIONYCH OCZEKIWAN ...

podejmowa¢ decyzje dotyczace swojego otoczenia zyciowego w zaufaniu do
organéw administracji publicznej ».

W doktrynie wskazuje si¢ na szereg aktéw dziatania lub aktéw prawnych,
ktére moga by¢ przejawem Zrédla uzasadnionych oczekiwari. Wsréd nich wy-
réznia si¢ migdzy innymi prawo stanowione, decyzj¢, zwyczaj, milczenie czy
nawet orzecznictwo sadowe .

Derywatem uzasadnionych oczekiwan pozostaja obecnie nie tylko do-
robek orzeczniczy unijnego trybunatu, lecz réwniez unijne akty soff law. Co
istotne ksztaltowanie si¢ doktryny uzasadnionych oczekiwani bylo poddane
dtugotrwalemu procesowi i jak wskazuje si¢ w doktrynie, proces ten wplynat
niewatpliwie na ksztalt unijnego prawa *. Na gruncie utrwalonego orzecz-
nictwa unijnego zostaly wyksztalcone przestanki, ktére stanowia podwaliny
co do uznania okreslonych oczekiwari za uzasadnione. Wsréd wspomnianych
przestanek wyrdznia sig: (i) istnienie okreslonego aktu administracyjnego, kté-
ry wzbudzit u podmiotu okreslone oczekiwanie prawne, (ii) spelnienie testu
tzw. obiektywizacji skutku prawnego tj. ze uzasadnione oczekiwania powstaja
u podmiotu cechujacego si¢ rozsadnoscia i przezornoscia oraz (iii) brak kolizji
interesu publicznego z uzasadnionymi oczekiwaniami **. Powyzsze przestanki
jak si¢ wydaje maja charakter komplementarny tj. uzupelniaja si¢ wzajemnie,
a ich jednoczesne spetnienie jest koniecznym elementem opisywanej zasady.

W przypadku pierwszej przestanki nalezy zauwazy¢, ze waskie rozumie-
nie pojecia aktu administracyjnego, ktéry sprowadzalby si¢ jedynie do decyzji
administracyjnej byloby niedopuszczalne. Zlozony charakter uzasadnionych
oczekiwari wymaga aby poszukiwa¢ tego Zrédta nie tyle w utrwalonej praktyce
administracyjnej, ktéra ujawniona zostaje przez organ przez podejmowanie
decyzji administracyjnych o okreslonej pozadanej tresci w tozsamych stanach
faktycznych. Wydaje si¢, ze nalezy si¢ga¢ glebiej i rozumieé przez to zaréwno
akty prawa soft law jak réwniez inne akty prawne *. Przestanka druga za$
konstytuuje przyktad modelowego podmiotu — oznacza to, ze uzasadnionych
oczekiwari nie moze wywodzi¢ podmiot, ktéry nie jest rozsadny i przezorny.
W kontekscie tym niezbedne jest wskazanie na aspekt praktyczny w stosunku
do podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza. Jak wskazat Trybunal

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, podmiot gospodarczy nie moze opierac si¢

»  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2000 r. sygn. akt P 3/00; Florczak-
-Wator, [w:] Tuleja 2019, uwagi do art. 2.

% Lemariska 2016.

7 Lemarnska 2016.

% NiedzwiedZ 2020, s. 57.

» Rakoczy 2020.
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na uzasadnionych oczekiwaniach, jezeli decyzje podejmowane sa w ramach
swobodnego uznania organ w takich obszarach jak organizacja wspélnego
rynku, cho¢by dlatego, ze rynek te z uwagi na dynamiczny charakter, pod-
lega ciaglym zmianom . Jak wida¢ z powyzszego przyktadu rola podmiotéw
gospodarczych zostala nieco zmniejszona, nie mozna jednak a apriorycznie
oceniaé, ze sytuacja ciaglych i dynamicznych zmian w otoczeniu biznesowy
ma miejsce zawsze lub zdecydowanie czesto.

W odniesieniu do przestanki trzeciej — biorac pod uwage uzasadnione
oczekiwania niezbedne jest ich zestawienie z interesem publicznym. Proble-
matyka kolizji interesu publicznego z interesem indywidualnym znana jest
polskiemu porzadkowi prawnemu i ksztatltowala si¢ w zréznicowany sposéb
w zaleznosci od okresu ustrojowego w ktérym znajdowala si¢ Polska. Obecnie,
zdaniem Sadu Najwyzszego, w §lad ktérego idzie Naczelny Sad Administra-
cyjny, interes publiczny nie moze by¢ postrzegany w kategoriach automaty-
zmu dziatania administracji publicznej. Musi on zosta¢ konkretnie wskazany
i uzasadniony, uzasadniony w tym znaczeniu, ze organ zobowiazany jest wska-
za¢ na motywy i powody, ktére legly u podstaw przyznania pierwszefistwa
interesowi publicznemu *'. Zadanie to jest niezwykle trudne z tego wzgledu,
ze oba pojecia pozostaja niedookreslone i ustalenie ich tresci znaczeniowej in
abstracto stanowi nie lada wyzwanie *.

Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku rozumienia uzasadnionych oczeki-
wan w tymze kontekscie na tle problematyki unijnej. I w tej sytuacji niedo-
puszczalne jest kierowanie jest automatyzmem. Nie da si¢ réwniez wyklu-
czy¢, ze w konkretnych okolicznosciach interes publiczny bedzie pozostawat
z uzasadnionymi oczekiwaniami w oczywistej sprzecznosci **. Niemniej jed-
nak taka sytuacja nie uprawnia do przyznania pierwszeristwa interesowi pu-
blicznemu. Podobnie jak na gruncie polski, tak na gruncie unijnym, to na
organie cigzy obowiazek wywazenia obu intereséw i ustalenia, ktéry z nich
zastuguje na ochrong . W tym celu niezwykle pomocna moze okaza¢ si¢ za-
sada proporcjonalnosci, ktéra wyznaczy granice ochrony jaka powinna zosta¢
przyznana interesowi publicznemu.

Uprawnione oczekiwania znalazty swoja regulacje w posréd ogélnych za-
sad kodeksu postgpowania administracyjnego w paragrafie 2 artykutu 8 tym

3 Rakoczy 2020.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 18 listopada 1993 r., sygn. ake IIl ARN 49/93.
32 Lemarniska 2016.

% Lemariska 2016.

3 Prus 2012, s. 36.
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samym statuujac zasad¢ ogdlng post¢gpowania administracyjnego w Polsce.
Zgodnie z tymze artykutem ,jorgany administracji publicznej bez uzasadnionej
przyczyny nie odstepuja od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim
samym stanie faktycznym i prawnym”. W tym przypadku omawiana zasada
ma stuzy¢ ustabilizowaniu praktyki administracyjnej i przewidywalnosci jej
dzialari, stusznie podnosi si¢ jednak, ze w przypadku tych decyzji w ktérych
organ dysponuje uznaniem administracyjnym, jej zastosowanie obarczone
jest ryzykiem %°. Ustawodawca na gruncie przepisu postuguje si¢ pojeciem
utrwalonej praktyki przez ktéra nalezy rozumie¢ stabilny, wieloletni schemat
postepowania organu w tozsamych prawnych i faktycznych sytuacjach *. Ze
stylistyki jezykowej przepisu wynika jednak, ze w uzasadnionych przypadkach
organ prowadzacy postgpowanie moze odstapi¢ od tak utrwalonej prakeyki.
Istotnie, przesadza o tym zasada wywazania interesu publicznego i interesu
indywidualnego, ktdra zostala opisana w art. 7 k.p.a. (Na gruncie Kodeksu
postgpowania administracyjnego, z uwagi na poddanie tych kategorii stylizacji
charakterystycznej dla rezimu komunistycznego, interes publiczny to interes
indywidualny, za$ interes indywidualny to stuszny interes obywateli). Przy-
czyng takiego odstgpstwa moze by¢ donioste orzeczenie Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Naczelnego Sadu Administracyjnego czy Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej.

Przedmiotowa regulacja zostala umieszczona w tej samej jednostce redak-
cyjnej, co wspomniana wcze$niej, zasada budzenia zaufania. W tym tez wzgle-
dzie nalezy rozpatrzy¢ jaki jest stosunek obu zasad wzgledem siebie. Wydaje
si¢, Ze na gruncie obowiazujacego prawa, ale réwniez wypowiedzi orzecznictwa
i doktryn, pomiedzy zasada budzenia zaufania a uzasadnionymi oczekiwania-
mi zachodzi, pod wzgledem tresciowym, stosunek nadrzednosci . Oznacza to,
ze zasada poglebiania zaufania jest pojeciem szerszym i nie zawsze bedzie ona
pozostawala tresciowo réwnorzedna pojeciu uprawnionych oczekiwan. Wpro-
wadzenie jednakze tychze oczekiwan doprowadzito do powstania nowej kate-
gorii normatywnej, ktéra mozna uznad, ze pelni funkcje kluczowa dla realizacji
zasady budzenia zaufania .

Celem uzasadnionych oczekiwari w istocie jest modyfikacja polityki ad-
ministracyjnej w relacji petent — jednostka lub podmiot gospodarczy. Pan-
stwo w imieniu ktérego dzialajg organy musza tworzy¢ srodowisko przyjazne

% Knysiak-Sudyka 2019.
% Knysiak-Sudyka 2019.
37 Chmielewski 2018.
3% Chmielewski 2018.
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otoczeniu gospodarczemu, stwarzaé ,przedpole” prawne do dzialania w du-

chu zaufania do organéw publicznych.

UZASADNIONE OCZEKIWANIA NA GRUNCIE USTAWY -
PRAWO PRZEDSIEBIORCOW

Dnia 6 marca 2018 roku zostala uchwalona ustawa — Prawo przedsie-
biorcéw zwana inaczej ,Konstytucja dla Biznesu”, ktéra zastapita poprzed-
nio obowiazujaca ustawe z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej.

Nadrzgdnym celem wprowadzanej ustawy bylo przeprowadzenie re-
formy instytucjonalnej o wymiernym skutku dla otoczenia biznesowego.
W szczegdlnosei chodzito o stworzenie stabilnych, przyjaznych i jednolicie
uregulowanych zasad wykonywania dzialalnosci gospodarczej w Polsce #°. Po-
nadto, ustawa jako kompleksowy akt prawny, miala stwarza¢ prawna gwaran-
cje wykonywania dziatalnosci gospodarczej ze zmniejszonym ryzykiem, w ten
sposéb pobudza¢ rynek do symultanicznego wzrostu .

Znamiennym w zakresie wplywu uzasadnionych oczekiwari na wpro-
wadzenie nowej ustawy bylo wprowadzenie art. 14 ustawy, zgodnie z ktd-
rym, organ bez uzasadnionej przyczyny nie odstgpuje od utrwalonej prakeyki
w takim samym stanie faktycznym i prawnym. Stanowi to powielenie zatem
zasady wyrazonej na gruncie art. 8 § 2 k.p.a., ktéra przewidywala réwniez
podobny schemat dziatania organéw administracji publicznej w stosunku do
osoby bedacej strong postepowania administracyjnego *'.

Jak juz weze$niej wskazywano cel przywolanej normy prawnej odpowia-
da cechom uzasadnionych oczekiwan, a zatem dazeniem ustawodawcy byto
zapewnienie przewidywalnosci dzialania organéw, tym razem w sferze prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej. Dziatanie ze strony ustawodawcy nie moze
dziwi¢, choéby dlatego, ze prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej obarczone
jest nie tylko ryzykiem ekonomicznym, ale réwniez prawnym w szczegdlno-
§ci ze strony podatkowoprawnej. Stad tez, wspieranie przedsi¢biorczosci od-
bywa si¢ przez minimalizowanie ryzyka, ktére wiaze si¢ najpowazniejszymi
konsekwencjami.

Stusznie podnosi si¢ w doktrynie, ze przepisu tego nie mozna interpre-

towa¢ w oderwaniu od celu uchwalonej ustawy. Stanowisko takie w calosci

3 Uzasadnienie projekeu ustawy, s. 39.
4 Uzasadnienie projektu ustawy s. 40.
4 Pietrzak 2019.
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potwierdza wyzej zaprezentowang tezg. A zatem powigzania wymagana art. 14
ustawy z zakresem przedmiotowym ustawy, ktdry zostal wskazany w art. 1.
W tym przypadku zakres przedmiotowy obejmuje podejmowanie, wykony-
wania i zakoriczenie dzialalnosci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej 2. Wspomniana zasada dotyczy (i) praw i obowiazkéw wynikajacych
z przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego i aktéw konkretyzowanych
indywidualnie oraz (ii) formuluje dyrektywe postgpowania organéw admini-
stracji publicznej .

Warto zauwazy¢, ze mylacy moze by¢ w tym wzgledzie aspekt tejze zasady,
a przede wszystkim granice jej stosowalnosci. Omawiana zasada ma wymiar
$cisle praktycystyczny, a to z tego wzgledu, ze jej celem samym w sobie nie jest
zapewnienie pewnosci co do prawa, bo to w sferze dziatalnoéci gospodarczej
podlega ono dynamicznym zmianom, lecz stworzenie sytuacji przewidywal-
nosci i stabilnosci praktyki administracyjnej w konkretnych, tozsamych (nie-
koniecznie identycznych) stanach faktycznych *. Pojecie utrwalonej prakeyki
powinno by¢ interpretowane jako dzialanie wieloletnie i ramowe %.

Stosowanie niniejszej zasady nie ma jednak charakteru absolutnego, juz
w samej tre$ci normy prawnej przewiduje si¢ dopuszczalno$¢ odstapienia od
praktyki w uzasadnionych przypadkach. Powyzsze moze rodzi¢ problemy na-
tury interpretacyjnej i pewna skfonnos$¢ organéw administracyjnych do inter-
pretacji zastosowanego wyjatku na swoja korzy$¢. Jak juz wezesniej podkresla-
no pojecie ,,uzasadnionego przypadku” bedzie inaczej definiowane w stosunku
do decyzji uznaniowych organu, a inaczej w stosunku do decyzji zwiazanych.
W obliczu jednak poczynionych rozwazan i stanowiska doktryny nalezy zauwa-
zy¢, ze odstapienie od praktyki jest mozliwe pod warunkiem przeprowadzenia
testu proporcjonalnosci i wywazenia obu intereséw, bowiem za odstapieniem
od ustalonej praktyki bedzie przemawial interes publiczny.

Brak absolutyzmu omawianej zasady jest rowniez wskazywany w orzecz-
nictwie. Zasada ta powinna by¢ interpretowana bowiem systemowo, nie moze
by¢ elementem ograniczajagcym organ administracji w sytuacji, gdy odstapie-
nie od praktyki wynika z nieprawidlowej interpretacji przepiséw w stosun-
ku do poprzednio wydanych decyzji . Co wiecej w orzecznictwie formuluje

si¢ poglad, ze zasada praworzadnosci powinna mie¢ charakter priorytetowy

2 Pietrzak 2019.

4 Pietrzak 2019.

# Lubenczuk, Woloszyn-Cichocka, Zdyb 2019, Legalis; uwagi do art. 14.

# Pietrzak 2019.

4 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 27 marca 2013 roku w Warszawie,
sygn. ake VIII SA/Wa 12/13.
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wzgledem oczekiwan, niedopuszczalna jest sytuacja w ktérej podnosi si¢ za-
rzut wydania blednej decyzji w ocenie skarzacego, choc¢by jej wydanie byto
prawidlowe, ale odstepowato od utrwalonej prakeyki 7.

Wskaza¢ nalezy na brzmienie art. 10 Prawa przedsi¢biorcéw, zgodnie
z ktérym, organ kieruje si¢ w swoich dzialaniach zasada zaufania do przedsie-
biorcy, zaktadajac, ze dziata on zgodnie z prawem, uczciwie oraz z poszanowa-
niem dobrych obyczajéw. Co wigcej art. 10 ustawy konstytuuje, ze niedajace
si¢ usuna¢ watpliwosci co do stanu faktycznego, rozstrzygane sa przez organ
na korzys¢ przedsigbiorcy. Artykut 10 wprowadza zatem zasad¢ domniemania
uczciwosci przedsigbiorcy, ktére to domniemanie jest domniemaniem 7uris
tantum. Wydaje si¢ jednak w $wietle analizy przedmiotowej regulacji, ze jej
egzekwowanie w praktyce bedzie utrudnione. Praktyczne znaczenie zasady
moze ujawni¢ si¢ w toku postgpowari prowadzonych przez organy admini-
stracji publicznej, jednak i tutaj jawi si¢ istotny problem zwigzany z obowiaz-
kiem wykazywania spelnienia okreslonych przestanek, niejednokrotnie o cha-
rakterze opisowym i ocennym, przez przedsi¢biorce w celu uzyskania decyzji
okreslonej tresci 8.

Druga zasada wywodzona z art. 10 ustawy jest zasada rozstrzygania wat-
pliwosci na korzys$¢ przedsigbiorcy, zgodnie z ktéra, w ramach postgpowania
prowadzonego przez organ administracji publicznej, watpliwosci dotyczace
stanu faktycznego, ktdre nie zostaly usunigte rozstrzygnigte zostang na ko-
rzy$¢ przedsigbiorcy, a zatem formulowany jest wzgledny zakaz dzialania na
niekorzy$¢. Historycznego ujecia tejze zasady nalezy upatrywaé w prawnokar-
nej zasadzie domniemania niewinnosci, nalezy jednak mie¢ na uwadze fakt, ze
zostala ona przeniesiona, i tak tez musi by¢ interpretowana, na grunt publicz-
noprawny (administracyjnoprawny). Watpliwosci powstate w toku postgpo-
wania musza mie¢ charakter obiektywny . Wzgledno$¢ omawianego zakazu
wynika z wprowadzonych przez ustawodawce wyjatkéw tj. zasada nie obo-
wiazuje, jezeli (i) w postgpowaniu uczestnicza podmioty o spornych intere-
sach lub wynik postgpowania ma bezposredni wplyw na interes 0sob trzecich;
(ii) odrebne przepisy wymagaja od przedsicbiorcy wykazani okreslonych fak-
tow; oraz (iii) wymaga tego wazny interes publiczny, w tym istotne intere-
sy panistwa, a w szczegdlnosci jego bezpieczenistwa, obronnosci lub porzad-

ku publicznego. Na podstawie powyzszego nalezy wskazaé, ze zastosowanie

¥ Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 marca 2016 roku, sygn. akt II OSK
1688/14.

% Pietrzak 2019, uwagi do art.10.

¥ Pietrzak 2019, uwagi do art. 10.
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praktyczne zasady moze mie¢ w tych postgpowaniach w ktérych wylaczono
przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego badz tez w postgpowania
administracyjnych, ktérych celem bedzie przyznanie przedsi¢biorcy okreslo-
nych uprawnien, ich ograniczenie badz odebranie jak réwniez w tych postepo-
waniach, ktére beda nastawione na nalozenie na przedsi¢biorce obowiazku *°.

Weztowo przez pryzmat art. 10 ustawy nalezy spojrze¢ na art. 11 usta-
wy, w my$l ktérego, sformutowano zasad¢ przyjaznej interpretacji przepiséw
prawnych, w razie watpliwosci co do tresci normy prawnej, na korzy$¢ przed-
sigbiorcy, o ile celem normy jest nalozenie obowiazku badz ograniczenie lub
odebranie uprawnienia wzgledem przedsigbiorcy. Podobnie jak zasada z art.
10 ustawy, zasada przyjaznej interpretacji przepiséw ma réwniez wzgledny
charakter i uzalezniona od tozsamych, jak wskazane poprzednio, wyjatkéw.
Wskaza¢ nalezy, ze cel przepisu, jest rozmyty, przede wszystkim dlatego, ze
organ administracji publicznej w toku postgpowania, powinien dazy¢ do re-
konstrukgji normy prawnej i dokona¢ aktu subsumpgji. A zatem jak si¢ wydaje,
praktyczne zastosowanie omawianej zasady bedzie mialo miejsce w sytuacji
w ktérej nie uda si¢ uzyska¢ klaryfikujacego rezultatu osiagnigtego przy
uwzglednieniu wykladni jezykowej i systemowej przepisu. Stusznie wskazuje
si¢, ze przedmiotowa zasada ma uzasadnienie w sytuacjach tych w ktérych
tre$¢ jezykowa przepisu pozostawia luz interpretacyjny .

W ustawie nie brak réwniez gwarancji, ktérych celem jest budowanie
zaufania wobec organéw administracji. Norma taka zostala wyrazona w art.
12 ustawy, zgodnie z ktérym, organ prowadzi postgpowanie w sposéb budza-
cy zaufanie przedsigbiorcéw do wladzy publicznej, kierujac si¢ zasadami pro-
porcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego traktowania. Praktycystyczny aspekt
tejze zasady wyraza si¢ w takim postgpowaniu organu, ktdre bedzie nie tylko
budzito zaufanie, ale réwniez $wiadczylo o kompetentnym i sprawnym dzia-
faniu tegoz. Znaczenia tej zasady nie mozna pomina¢, ze w wzgledu na to, ze
ma ona swoje umocowanie w konstytucyjnej zasadzie praworzadnosci i jest
silnie akcentowana w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego *2. Co wigcej
jej wprowadzenie do ustawy miato na celu nadanie jej znaczenia prawnego
w stosunkach pomiedzy otoczeniem gospodarczym a organami publicznymi
3. To niezwykle istotne, jezeli spojrzy si¢ na art. 12 przez pryzmat regulacji
dotyczacej uzasadnionych oczekiwan, bowiem zasad budzenia zaufania opiera

50 Pietrzak 2019, uwagi do art. 10.

' Zdyb 2019, uwagi do art. 11.

52 Kokociriska 2019, uwagi do art. 12.
%3 Kokociriska 2019, uwagi do art. 12.
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si¢ na obowiazku respektowania konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci ale
réwniez bezstronnosci i réwnego traktowania. Zasada proporcjonalnosci be-
dzie w tym przypadku wyznaczata stuszng granice a zarazem dyrektywe dla
organu przed podjeciem konkretnego dziatania co do tego na ile jest ono
konieczne, adekwatne i niezbedne dla osiagniecia celu publicznego. Wskaza¢
nalezy, ze powyzsze zasady budujace tres¢ art. 12 Prawa przedsi¢biorcéw wy-
wodza si¢ z konstytucyjnej aksjologii i konstytuuja dyrektywy postgpowania
organu administracji publicznej >*. W tym zakresie zasade proporcjonalnosci
nalezatoby ujmowaé w ogdlnej dopuszczalnosci podejmowania przez przed-
sigbiorce dzialan niesprzeciwiajacych si¢ prawu, a ewentualne graniczenie
praw przedsigbiorcy powinno znalezé umocowanie w ustawie i odbywa¢ si¢
z poszanowaniem zasady wolnosci gospodarczej *°. Zasada bezstronnosci be-
dzie dotyczyla sposobu postgpowania organéw administracji publicznej wzgle-
dem przedsi¢biorcéw, ktérej to administracji dziatania powinny by¢ wolne od
pozaprawnych motywacji lub intereséw *°. Zasada réwnego traktowania wy-
maga natomiast, aby organy administracji publicznej w swoim postgpowaniu
kierowaly si¢ obowiazkiem traktowania podmiotéw znajdujacych si¢ w takiej
samej sytuacji w ten sam sposob. Podstawg odstapienia bedzie zatem istnienie
relewantnej i obiektywnej cechy rézniacej podmioty, co miatoby dawaé pod-

stawe do uprzywilejowania jednego z nich.
PODSUMOWANIE

Rekapitulujac powyisze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze zasada budze-
nia zaufania i uzasadnione oczekiwania maja swéj poczatek w zasadzie demo-
kratycznego panistwa prawnego, a doktadnie w zasadzie praworzadnosci. Pod
wplywem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej rola
przedmiotowych oczekiwan wzrosla i stala si¢ juz nie tylko wartoscig wskazy-
wang w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ale réwniez w fundamen-
talng wartoscig na ktérej podstawie funkcjonuje Unia Europejska.

Uzasadnione oczekiwania jak i zasada budzenia zaufania sa kluczowe
dla otoczenia gospodarczego i odgrywaja znamienng rol¢ w stosunkach biz-
nesowych z organami administracji publicznej. Jak juz wskazywano w wywo-
dzie, celem tychze zasad je fagodzenie ryzyka zwiazanego z podejmowaniem

i wykonywaniem dzialalnosci gospodarczej w warunkach wolnego rynku,

> Pietrzak 2019, uwagi do art. 12.
> DPietrzak 2019, uwagi do art. 12.
56 Pietrzak 2019, uwagi do art. 12.
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ktéry z uwagi na swoja dynamike, wymusza na ustawodawcy przeprowadza-
nie szeregu zmian prawnych. Dlatego tez, niezb¢dne jest zapewnienie na po-
ziomie na ktérym dochodzi do konkretyzacji norm generalno-abstrakcyjnych
w normy konkretno-indywidualne, podstawowych gwarangji, ktére zmie-
nig oblicze dotychczasowej praktyki administracyjnej organéw publicznych,
w taki sposéb, ze stang si¢ one przyjazne, stabilne, przewidywalne dla rozsad-
nego i przezornego przedsigbiorcy.

Postawi¢ sobie nalezy jednak pytanie czy gwarancje te moga by¢ sku-
teczne przez ich zapewnienie na poziomie ogélnych i niedookreslonych norm
prawnych. Wydaje si¢, ze odpowiedZ na to pytanie jest pozytywna. W tym
procesie znajduja si¢ réwniez sady administracyjne, samorzadowe kolegia od-
wolawcze, Trybunal Konstytucyjny czy Trybunat Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej, ktére dostarczaja cennych informacji na temat tego jaki kierunek
winien by¢ obrany przez krajowe organy i w jaki sposéb najpelniej zasady takie

jak te bedace przedmiotem niniejszej analizy powinny by¢ realizowane.
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ZJAWISKO POSTEPUJACE]
INTERNACJONALIZAC]JI PRAWA
PODATKOWEGO - PODSUMOWANIE
DRUGIE] DEKADY XXI W.!

ALEKSANDRA TYCHMANSKA
SZKOtA DOKTORSKA NAUK SPOtECZNYCH
NA UNIWERSYTECIE WARSZAWSKIM

WPROWADZENIE

Celem artykutu jest wskazanie najwazniejszych inicjatyw w sprawach
podatkowych podjetych na arenie miedzynarodowej w ostatniej dekadzie,
a nastepnie przeSledzenie na ich przykladzie zjawiska postgpujacej
internacjonalizacji prawa podatkowego. Ponadto w ramach artykutu podjeta
jest préba odpowiedzi na pytanie o to czy proces internacjonalizacji prawa
podatkowego bedzie si¢ rozwijat oraz jakie mechanizmy wspétpracy paristw
w sprawach podatkowych bedg odpowiednie dla zapewnienia paristwom
efektywnego ksztattowania polityk fiskalnych.

EWOLUCJA CHARAKTERU PRAWA PODATKOWEGO

Tradycyjnie prawo podatkowe bylo postrzegane jako domena Scisle
pafistwowa, a wladztwo paristwa nad sprawami podatkowymi stanowito mani-

festacj¢ suwerennosci pafistwa®. Jednak z czasem, w zwiazku z postepujacymi

' Praca naukowa finansowana ze $rodkéw budzetowych na nauke¢ w latach 2018-2022 jako
projekt badawczy w ramach programu ,,Diamentowy Grant”.
2 Lebner 2000, s. 5.
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procesami globalizacji, prawo podatkowe stato si¢ przedmiotem zaintereso-
wania réwniez prawa mig¢dzynarodowego®.

Postepujace procesy globalizacji maja wplyw na prawo podatkowe, ktére
w coraz wickszym zakresie zaczyna stanowié domene réwniez prawa miedzy-
narodowego. Procesy globalizacji wiaza si¢ z ostabieniem barier instytucjo-
nalnych, a tym samym znacznym zwigkszeniem mobilnosci kapitalu “. Po-
nadto globalizacja zachgca niektére paristwa do przyciagania kapitatu poprzez
wprowadzanie podatkowych zachet inwestycyjnych m.in. w postaci zerowego
lub bardzo niskiego poziomu opodatkowania dochodu. Przedmiotowe dzia-
fania prowadza do wzmocnienia konkurencji podatkowej mi¢dzy parstwami.
Paristwa pozostaja w pewnego rodzaju konflikcie wewnetrznym, poniewaz
z jednej strony widza potrzebe wspéipracy w sprawach podatkowych,
a z drugiej strony konkuruja migdzy soba w zakresie tworzenia korzystnych
dla podatnikéw warunkéw, ktére zachecg ich do prowadzenia dziatalnosci na
ich terytorium °.

W kontekscie rozwazari nad ewolucjg prawa podatkowego w kierunku
zwickszania roli aspektu migdzynarodowego, warto takze wspomnied,
iz obecnie prawo podatkowe mierzy si¢ z licznymi problemami
o charakterze migdzynarodowym takimi jak: problem unikania i uchylania
si¢ od opodatkowania, problem podwdjnego opodatkowania, konkurencja
podatkowa miedzy réznymi jurysdykcjami czy problemy zwiazane ze zlo-
kalizowaniem miejsca, w ktérym powstaje dochéd. W ostatnim czasie
mozemy takze zaobserwowal powstawanie oraz rozwéj réinych ponad-
narodowych instytucji, ktére w swoim dzialaniu skupiaja si¢ na sprawach
podatkowych. Na arenie mi¢dzynarodowej jest podejmowane réwniez coraz
wigcej inicjatyw, ktére potwierdzaja zwickszanie si¢ wspdlpracy paristw
w sprawach podatkowych. W dalszej cz¢sci, artykut skupi si¢ na przedstawieniu

najwazniejszych z nich.

> Na marginesie rozwazai warto wskaza¢, ze w doktrynie istnieja spory o to, od
kt6érego momentu mozemy moéwi¢ o poczatku globalizacji. Na potrzeby artykutu
przyjeto, ze na przestrzeni XVIII-XX w. mozemy méwi¢ o wzroécie powiazari miedzy
panstwami w sferze spolecznej, kulturalnej oraz gospodarczej. Natomiast od lat 70.
XX w. obserwujemy rozwdj proceséw globalizacji (Riaz Mir, Mahnaz Hassan, Majeed
Qadri 2014, s. 610).

4 Michie 2011, s. 193.

> Buttenham, Maikawa 2016, s. 466.
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NAJWAZNIEJSZE INICJATYWY W ZAKRESIE PRAWA
PODATKOWEGO NA ARENIE MIEDZYNARODOWE] W CIAGU
OSTATNIEJ] DEKADY

W ostatniej dekadzie (tj. w latach 2010-2020) na arenie mig¢dzynarodo-
wej zostato podjete wiele istotnych inicjatyw w zakresie prawa podatkowego.

Ponizej oméwiono najwazniejsze z nich.

CCCTB
Koncepcja wspélnej skonsolidowanej podstawy opodatkowania
(z ang. Common Consolidated Corporate Tax Base)

Pierwszy raz Komisja Europejska przedstawita projeke dyrekeywy
w sprawie CCCTB w 2011 r. W uzasadnieniu do projektu wskazano,
ze w zwiazku z tym, ze ustawodawstwo paristw czlonkowskich w zakresie
podatkéw dochodowych nie podlega harmonizacji, czgsto dochodzi do
sytuacji, w ke6rych ten sam dochéd zostaje opodatkowany w dwéch paristwach.
Problem ten jest szczegdlnie znaczacy w przypadku opodatkowania grup
miedzynarodowych, ktére podlegaja regulacjom z zakresu cen transferowych,
natomiast zastosowanie zasady ceny rynkowej (arm's length approach) wiaze
si¢ czgsto z duzymi kosztami compliance oraz niekoniecznie stanowi najlepszy
klucz alokacji dochodu, realizujacy zasadg zgodnie z ktéra dochéd powinien
by¢ opodatkowany w miejscu, w ktdrym powstaje.

Zastosowanie CCCTB odnositoby si¢ do sytuacji, w ktérej dana gru-
pa kapitalowa dziala w réznych krajach cztonkowskich UE. Projekt zakladal
ujednolicenie podstawy opodatkowanie, czyli usystematyzowanie okreslania
przychodéw i kosztéw podatkowych we wszystkich krajach cztonkowskich.
Nastepnie dodawano by podstawy opodatkowania danej grupy kapitalowej,
wypracowane w roznych paristwach cztonkowskich oraz przydzielano by kaz-
demu z tych padstw (wedtug specjalnego klucza alokacji) okreslong czgs¢ pod-
stawy opodatkowania. Okreslanie stawek podatkowych pozostaloby w kompe-
tencji pafistw cztonkowskich °.

Propozycja Komisji Europejskiej nie spotkata si¢ z akceptacja paristw
cztonkowskich. W 2016 r. Komisja Europejska ponownie przedstawila
propozycje wprowadzenia CCCTB, jednak tym razem w podziale na dwa

etapy w celu stopniowego wprowadzenia CCCTB (w podziale na dwie

¢ Proposal for a Council Directiveon a Common Consolidated Corporate Tax Base 2011,

s. 4-5
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dyrektywy). Dzialanie takie mialo na celu pewnego rodzaju oswojenie paristw
cztonkowskich z ideg CCCTB, w zwiazku z tym, ze paristwa cztonkowskie byly
niechetne na dzielenie si¢ miedzy soba podstawg opodatkowania, a nastepnie
dochodami podatkowymi. Pierwszy etap obejmowalby wprowadzenie
we wszystkich panstwach cztonkowskich wspélnej podstawy opodatkowania
(tzw. CCTB), czyli wspélnych zasad obliczania podstawy opodatkowania
w podatku dochodowym od oséb prawnych, dyrektywa wprowadzataby réw-
niez niektdre przepisy dotyczace unikania opodatkowania oraz miedzynaro-
dowych aspektéw proponowanego systemu podatkowego 7. Drugi etap okre-
Slony w projekcie dyrektywy w zakresie Wspdlnej Skonsolidowanej Podstawy
Opodatkowania (CCCTB) zaktadalby wprowadzenie obowiazku konsolidacji
wezesniej przyjetej wspdlnej podstawy opodatkowania. Propozycja Komisji

Europejskiej z 2016 r. réwniez nie weszta w zycie.

BEPS
Erozja podstawy opodatkowania i transfer zyskow
(ang. Base Erosion and Profit Shifting)

W 2013 r. Organizacja Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej:
,OECD?”) wspdlnie z pastwami G20 przyjeta program BEPS majacy na celu
przeciwdziatanie unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania. Konieczno$¢
jego przyjecia faczyla si¢ z rozwojem globalizacji, ktéra ma szczegélnie sil-
ny wplyw na sposéb dzialania przedsi¢biorstw miedzynarodowych (dalej:
LMNE”). Warto zaznaczy¢, iz we wstepie dokumentu BEPS zaznaczono, ze
decydowanie o sprawach podatkowych pozostaje w kompetencji paristw jako
atrybut ich suwerennosci, jednakze w zwiazku z rozwojem globalizacji, kto-
ra pozwala podatnikom - w szczegdlnosci MNE wykorzystywaé rozbieznosci
w systemach podatkowych padstw w celu zmniejszenia swoich zobowiazani
podatkowych, koniecznym jest wypracowanie na arenie mi¢dzynarodowej
wspodlnych rozwigzan majacych na celu przeciwdziatanie unikaniu i uchylaniu
si¢ od opodatkowania ®. Celem programu BEPS jest ,,opracowanie nowych
standardéw miedzynarodowych, ktdre zapewnia spdjnos¢ opodatkowania

os6b prawnych na poziomie mi¢dzynarodowym” °.

7 Komisja Europejska 2016, Proposal for a Council Directive on a Common Corporate Tax
Base, s. 3.

8 OECD 2013, s.9-11.

> OECD 2013, s.13
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BEPS odnosi si¢ do strategii planowania podatkowego, ktére wykorzy-
stuja luki i rozbieznosci w przepisach podatkowych réznych jurysdykeji w celu
sztucznego przenoszenia zyskéw do jurysdykgji o niskim lub zerowym opodat-
kowaniu, w ktérych prowadzona jest niewielka dzialalnos¢ gospodarcza lub
nie prowadzi si¢ jej weale. W efekcie dochodzi do w erozji podstawy opodatko-
wania, poniewaz podatnicy w krajach, w ktérych rzeczywiscie prowadza dzia-
falno$¢, odliczaja od podstawy opodatkowania réznego rodzaju platnosci do-
konane na rzecz podmiotéw powiazanych posiadajacych jurysdykcje w krajach,
w ktérych wypracowany przez nie dochéd nie podlegat opodatkowaniu badz
podlegat opodatkowaniu na minimalnym poziomie (tzw. raje podatkowe).

Program BEPS obejmuje 15 dziatari, ktérych podjecie umozliwi
przeciwdzialanie erozji podstawy opodatkowania. Poszczegélne dzialania
w ramach programu BEPS sa nast¢pujace: 1) Zaadresowanie wyzwan
podatkowych zwigzanych z rozwojem gospodarki cyfrowej; 2) Neutralizacja
efektéw struktur hybrydowych, ktére wykorzystuja niespéjnosci systeméw po-
datkowych; 3) Wzmocnienie zasad opodatkowania kontrolowanych podmio-
téw zagranicznych (CFC); 4) Ograniczenie erozji podstawy opodatkowania
poprzez odliczanie odsetek i innych oplat za ustugi finansowe; 5) Zwalczanie
szkodliwych praktyk podatkowych w sposéb bardziej efektywny przy uwzgled-
nieniu transparentnosci i substancji (ang. substance) transakeji; 6) Zapobie-
ganie naduzyciom zwigzanym z naduzyciem postanowien DTT; 7) Zapobie-
ganie sztucznemu unikaniu statusu zakladu podatkowego (ang. permanent
establishment); 8) Zapewnienie, ze ceny transferowe odpowiadaja kreowaniu
wartosci aktyw6éw niematerialnych; 9) Zapewnienie zgodnosci cen transfero-
wych z kreowaniem wartosci ryzyka oraz kapitatu; 10) Zapewnienie zgodnosci
cen transferowych z kreowaniem warto$ci dodanej; 11) Ustanowienie meto-
dologii zbierania oraz analizowania danych dotyczacych zjawiska zmniejszania
podstawy opodatkowania i transferu zyskéw; 12) Wprowadzenie obowigzku
ujawniania przez podatnikéw wykorzystywanych agresywnych strategii po-
datkowych; 13) Zdefiniowanie na nowo dokumentacji cen transferowych;
14) Usprawnienie mechanizméw rozwiazywania sporéw miedzynarodowych;
15) Stworzenie wielostronnej umowy umozliwiajacej wprowadzenie Planu
Dziatari BEPS oraz modyfikacji istniejacych uméw w sprawie unikania po-
dwdjnego opodatkowania '°.

Warto wspomnie¢, ze w prace nad programem BEPS byly zaangazowa-
ne paristwa cztonkowskie G20 oraz OECD, jednak udzial w projektowaniu

10 OECD 2013, s. 14-26.
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nowych miedzynarodowych uregulowan podatkowych byl zapewniony réw-
niez paistwom rozwijajacym si¢, ktore m.in. braly udziat w pracach Komitetu
OECD do spraw Spraw Fiskalnych (ang. Committee on Fiscal Affairs) oraz
w grupach roboczych Komitetu. W ramach wspétpracy regionalnej z krajami
Afryki, Azji Pacyficznej, Ameryki Lacinskiej, Europy Wschodniej oraz w Azji
Centralnej, prowadzono konsultacje za posrednictwem organizacji regional-
nych takich jak African Tax Administration Forum, the Centre de Rencontre
des Administrations Fiscales, the Intra-European Organization of Tax Ad-
ministrations czy tez za po$rednictwem organizacji migdzynarodowych ta-
kich jak m.in. ONZ, Mi¢dzynarodowy Fundusz Walutowy (dalej: ,IMF”)
czy Bank Swiatowy ',

Inclusive Framework on BEPS

W 2015 r. po ogloszeniu pakietu BEPS kraje G20 zasygnalizowaly
OECD, ze koniecznym jest stworzenie odpowiednich ram, ktére pozwola
wdrozy¢ rozwiazania BEPS réwniez w krajach nienalezacych do OECD,
w tym w rozwijajacych si¢. Inclusive Framework on BEPS (dalej: ,,IF”) zostato
powotane w styczniu 2016 r. Do grudnia 2019 r. do inicjatywy przystapito
137 krajéw 2. W celu uzyskania cztonkostwa w IF, kraj lub jurysdykcja musi
zobowiazac si¢ do skorzystania z pakietu BEPS oraz wplacaé corocznie sklad-
ke cztonkowska.

W ramach IF wigkszo$¢ krajéw cztonkowskich podpisato Konwencje
wielostronng implementujaca $rodki traktatowego prawa podatkowego
majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu
zysku, sporzadzona w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r., podpisana w Paryzu
dnia 7 czerwca 2017 r. (dalej: ,Konwencja MLI” lub ,MLI”)". Ponadto od
2018 r. kraje IF s3 zaangazowane w dyskusje nad wspélnymi rozwiazaniami,
ktére pozwola w sposdb efektywny zarzadzaé sprawami podatkowymi paristw
w obliczu digitalizacji gospodarki - przyjeto podejscie dwustopniowe w osia-
gnieciu porozumienia przez pafistwa cztonkowskie IF. Pierwszy filar zaklada
przyjecie wspélnych rozwiazan w zakresie okreslenia sposobu alokacji docho-
du do opodatkowania, ktéry powstaje w gospodarce cyfrowej, drugi filar obej-
muje pakiet rozwiazari, kedry umozliwi natozenie minimalnego podatku na

przychody wygenerowane przez MNE operujace w srodowisku cyfrowym'.

"' Saint-Amans 2016.
www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf, 04.09.2020.
Szczegdtowe informacje dotyczace MLI zostaly zamieszczone w punkcie 4.

14 OECD 2020, s. 4-6.
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Konwencja MLI

Przyjecie Konwencji MLI bylo zapisane jako jedno z 15 dziatar
w ramach programu BEPS. Standardowo umowa o unikaniu podwéjnego
opodatkowania (dalej: ,DTT”) jest zawierana pomiedzy dwoma krajami. DTT
moze zosta¢ zmieniona, mozliwe jest réwniez przyjecie nowej umowy, jednak
proces ten jest dlugotrwaly, czgsto poprzedzony wieloletnimi negocjacjami
pomiedzy panistwami. Celem Konwencji MLI jest zapewnienie mechanizmu
jednorazowej modyfikacji postanowieri poszczegdlnych DTT bez potrzeby
prowadzenia dlugotrwalych negocjacji w celu zawarcia umowy bilateralnej.
W pierwszej kolejnosci paristwo cheace korzysta¢é z powyzej wspomnianego
systemu, musi zdeponowa¢ instrument ratyfikacji Konwencji MLI. Nast¢pnie
panstwo notyfikuje konkretne DTT, ktére chee obja¢ MLI oraz ewentualnie
zglasza zastrzezenia o niestosowaniu wybranych postanowien MLI do
konkretnej DTT. W sytuacji, w ktérej drugie paristwo réwniez notyfikowato
okreslong DTT do zmiany i nie zglosilo zastrzezeni do konkretnych zastrzezen
(tzw. match stanowisk), DTT jest stosowane w ksztalcie po zmianach .

Konwencja MLI posiada tzw. minimalny standard stosowania, kté-
ry zobowiazane jest przyja¢ kazde paristwo przystgpujace do MLI. Standard
ten obejmuje nowe rozwiazania w zakresie regulacji z zakresu wzajemnego
porozumiewania si¢, zastosowanie klauzuli antyabuzywnej principle purpose
test, ktéra odmawia korzysci z zastosowania konkretnego DTT, w sytuagji
w ktérej ich uzyskanie stanowilo jeden z gtéwnych celéw lub gléwny cel trans-
akcji. Minimalny standard zastosowania obejmuje réwniez przyjecie preambu-
ty MLI, ktéra wskazuje, ze celem DT'T jest zapewnienie unikania podwéjnego
opodatkowania dochodu, nie umozliwienie unikania opodatkowania w ogéle.

Konwencja MLI zawiera réwniez szereg rozwiazan, ktdre jej sygnatariusze
moga przyja¢ dobrowolnie. Obejmuja one m.in. przepisy z zakresu ograniczenia
naduzycia struktur hybrydowych, mozliwos¢ wprowadzenia jako metody uni-
kania podwdjnego opodatkowania dochodu metody proporcjonalnego od-
liczenia (zamiast metody wylaczenia z progresja), przepisy, ktére uzalezniaja
zastosowania zwolnienia badZ wylaczenia z opodatkowania dywidend od spel-
nienia warunku posiadania akeji, udzialéw, praw glosu lub podobnych praw
w spélce wyplacajacej dywidende przynajmniej przez okres 365 dni, przepisy
z zakresu klauzuli nieruchomosciowej, ktéra wprowadza 365 dniowy przedziat

czasowy - w sytuacji, w ktdrej dana spétka bedzie mogla by¢ zakwalifikowana

5 www.podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/konwencja-mli, 05.09.2020.
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jako nieruchomosciowa nawet przez jeden dzien w okresie 365 dni, mozli-
we bedzie zastosowanie klauzuli nieruchomosciowej. Konwencja MLI obej-
muje réwniez rozwiazania dotyczace rozstrzygania konfliktéw zwiazanych
z podwdjna rezydencja podatkowa, przepisy z zakresu sztucznego unikania
powstania zakladu podatkowego czy wspdlpracy panstw w zakresie korekty
zyskéw podmiotéw powiazanych.

Na dzien 22 lipca 2020 94 kraje przystapity do Konwencji MLI .

Dyrektywy ATAD

Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca
przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowa-
nia, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego
(dalej: ,,dyrektywa ATAD”) ustanawia przepisy o przeciwdziataniu praktykom
unikania opodatkowania. Nakazuje padstwom czlonkowskim wprowadze-
nie przepiséw m.in. w zakresie zagranicznych podmiotéw kontrolowanych
(CFC), podatku od niezrealizowanych zyskéw (tzw. exit tax), traktowania
dla celéw podatkowych struktur hybrydowych, ogélnej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania oraz cienkiej kapitalizacji. Dyrektywa ATAD okre-
$la minimalne standardy, kt6re kazde z paristw cztonkowskich musi wdrozy¢.
W przypadku niektérych srodkéw zapisanych w dyrektywie ATAD przewi-
dziano ich dobrowolne zastosowanie. Co do zasady wigkszo$¢ paristw czton-
kowskich dokonala implementacji postanowienn dyrektywy ATAD (Popa
2019).

Dyrektywa Rady (UE) 2017/952 z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca
dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji strukeur
hybrydowych dotyczacych padstw trzecich (dalej: ,dyrektywa ATAD 27)
ustanawia przepisy dotyczace ram w ktérych nalezy kwalifikowaé rozbieznosci
hybrydowe (rozbieznosci hybrydowe powstaja na skutek odmiennego trakto-
wania podmiotu badz instrumentu finansowego przez prawo podatkowe réz-
nych jurysdykgji). Warto takze wspomnieé, ze rozwiazania zaproponowane
w dyrektywie ATAD w znacznej mierze powielaja rozwiazania zaproponowa-
ne w raporcie OECD ,,OECD/G20 Base Erosion and Profi t Shifting Project
Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangemenets. Action 2: 2015
Final Report” z 2015 r. V7.

16 https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf, 03.09.2020.
7" Kondej, Dziadosz 2020, s. 41.
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Global Forum on Transparency
and Exchange of Information for Tax Purposes

Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes (dalej: ,,Forum”) zostalo zalozone w 2000 r., w 2009 r. Forum zos-
tato zrestrukturyzowane. Forum dziata pod auspicjami OECD i G20. Do Fo-
rum przystapito 161 panstw '®. To wiodacy migdzynarodowy organ skupiony
na wdrazaniu standardéw globalnej przejrzystosci i mechanizméw wymiany
informacji podatkowych na calym $wiecie. Nalezy podkredli¢, iz wymiana
informacji podatkowych stanowi kluczowe dziatanie w przeciwdziataniu
unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania

W swojej dzialalnosci Forum skupia si¢ na trzech obszarach: 1) wymiana
informacji na zadanie; 2) automatyczna wymiana informacji; 3) pomoc
techniczna panstwom rozwijajacym si¢. Wymiana informacji na zadanie
stanowi podstawowe narzedzie organdéw podatkowych na calym $wiecie stuza-
ce zapewnieniu placenia przez podatnikéw podatkéw we whasciwej wysokosci.
Standard wymiany informacji na zadanie (dalej: ,,standard EOIR”) funkcjonu-
je od momentu zatozenia Forum, czyli od 2000 r. . Zgodnie ze standardem
EOIR organy podatkowe moga zwracaé si¢ do organéw podatkowych innych
panstw o informacje, ktére umozliwia im prowadzenie kontroli podatkowych.
Informacje, o ktére mozna si¢ zwrdci¢, obejmuja zapisy ksiegowe, wyciagi ban-
kowe czy informacje odnoszace si¢ do tytulu prawnego do aktywéw. Automa-
tyczna wymiana informacji (dalej: ,,standard AEOI”) jest prowadzona poczaw-
szy od 2017 r. Automatyczna wymiana informacji wymaga corocznej wymiany
informacji dotyczacych kont finansowych posiadanych przez nierezydentéw
w okreslonym przez standard AEOI formacie. Ponadto Forum zapewnia po-
moc techniczng krajom rozwijajacym si¢ w zakresie efektywnego wdrazania

mi¢dzynarodowych standardéw wymiany informacji podatkowych.
Platform for Collaboration on Tax

Platform for Collaboration on Tax (dalej: ,PCT”) stanowi wspélna ini-
cjatywe IMF, OECD, ONZ oraz Grupy Banku Swiatowego. Jej celem jest
zintensyfikowanie wsp6tpracy migdzy organizacjami zalozycielskimi w kwe-
stiach podatkowych. PCT formalizuje sposéb prowadzenia dyskusji miedzy

organizacjami, shuzy wzmocnieniu zdolnosci organizacji cztonkowskich PCT

'8 http://www.oecd.org/tax/transparency/, 05 .09.2020.
" OECD 2017,s. 7.
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w dzialaniu na rzecz polepszenia zarzadzania sprawami podatkowymi w kra-
jach rozwijajacych si¢, zapewnia wymiang¢ wiedzy miedzy organizacjami oraz

forum, na ktérym organizacje moga wspélnie formulowaé wytyczne swojego

dziatania w sprawach podatkowych. Ponadto w ramach swoich prac anali-
tycznych, PCT skupia si¢ na zapewnieniu krajom rozwijajacym si¢ prostych
i praktycznych narzedzi oraz wytycznych przydatnych w zaadresowaniu pro-
bleméw, z ktérymi mierzy si¢ ich system podatkowy. PCT dazy réwniez do

zwickszenia udzialu parstw rozwijajacych si¢ w dyskusji nad ksztaltem roz-
wigzan przedstawianych na arenie migdzynarodowej w zakresie mig¢dzynaro-
dowego prawa podatkowego poprzez organizacj¢ réznego rodzaju wydarzen,
konsultacji w formie zdalnej czy warsztatéw, na ktérych parstwa rozwijajace

si¢ moga przedstawi¢ problemy, z ktérymi mierzy sig ich system podatkowy .
Warto réwniez wspomnie¢, ze w ramach swoich prac PCT opublikowalo trzy
instrukeje. Pierwsza z nich zatytulowana , Tools for the assessment of tax in-
centives for investment” przedstawia podatkowe zachety inwestycyjne, kedre

kraje o niskich dochodach mogg zastosowa¢, a ktérych zastosowanie przyczy-
ni si¢ do wzmocnienia systemu podatkowego. Druga instrukcja ,, Toolkit for
addressing difficulties in accessing comparables data for transfer pricing analy-
ses” wskazuje na problemy zwigzane z uzyskiwaniem danych poréwnawczych

pozwalajacych wykaza¢, ze w transakcjach pomiedzy podmiotami powiazany-
mi zastosowano ceny na poziomie rynkowym oraz przestawia m.in. mozliwe

sposoby pozwalajace na ustalenie cen transferowych na poziomie rynkowym

w sytuacji braku dostgpnosci odpowiednich danych. Trzecia z instrukgji , The

Taxation of Offshore Indirect Transfers - A Toolkit” przedstawia dwa gtéwne

podejécia, ktére mozna przyjaé w celu opodatkowania posrednich transferéw

offshore (ang. offshore indirect transfers) przez kraj, w ktérym znajduje si¢ pod-
stawowy skladnik aktywéw.

Tax Inspector Without Borders (, TTWB”)

TIWB to wspdlna inicjatywa OECD oraz Programu Narodéw Zjedno-
czonych do spraw Rozwoju (United Nations Development Programme, dalej:
»UNDP?”), ktéra skupia si¢ na wsparciu administracji krajéw rozwijajacych sie
w prowadzeniu efektywnych kontroli podatkowych. TITWB oferuje specjalne
programy dla administracji podatkowych krajéw rozwijajacych si¢ w trakcie
ktérych wybrani eksperci beda wspdlpracowaé bezposrednio z lokalnymi

2 hetps://www.tax-platform.org/what-we-do, 03.09.2020.
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urzednikami podatkowymi przy biezacych kontrolach podatkowych, udzie-
lajac im zaréwno porad w jaki sposéb prowadzi¢ kontrolg, jak i zapewniajac
wsparcie merytoryczne.

TIWB zapewnia wsparcie ekspercie m.in. w takich obszarach, jak ceny
transferowe, cienka kapitalizacja, porozumienia cenowe, zasady przeciwdzia-
fania unikaniu opodatkowania; podatki konsumpcyjne (np. VAT, GST) czy
ocena ryzyka w celu dokonania odpowiedniego wyboru podmiotu, ktéry zo-
stanie poddany kontroli podatkowej. Obecnie uruchomiono programy wspar-
cia w Armenii, w Beninie, w Botswanie, na Zielonym Przyladku, w Republice
Srodkowoafrykarskiej, w Chadzie, w Kolumbii, w Egipcie, w Eswatini, w Ga-
bonie, w Ghanie, w Hondurasie, na Jamajce, w Kenii, w Liberii, na Madaga-
skarze, na Mali, w Mongolii, w Nigerii, w Pakistanie, w Papui Nowej Gwinei,
w Sierra Leone, na Sri Lance, w Tunezji, w Ugandzie, na Ukrainie, w Zambii

oraz w Zimbabwe ?'.
NETWORK OF TAX ORGANIZATIONS (,NTO”)

NTO stanowi sie¢ regionalnych oraz migdzynarodowych organizacji
administracji podatkowych. Zostala utworzona w 2018 r. Jej celem jest
zapewnienie forum, na ktorym organizacje czlonkowskie beda mogly
wypracowac okreslone formy wspdtpracy oraz koordynacji w celu polepszenia
sposobu funkcjonowania administracji podatkowych. W ramach NTO
administracje podatkowe wymieniaja do$wiadczenia oraz $wiadcza na
swoja rzecz okreslone ustugi. Dostarczaja takie okreslone rozwiazania
przydatne dla sprawnego funkcjonowania administracji podatkowych.
Ponadto NTO reprezentuje swoich cztonkéw na forach réznych organizacji
miedzynarodowych. Do NTO naleza nast¢pujace organizacje: African Tax Ad-
ministration Forum (,ATAF”), the Association of Tax Authorities of Islamic
Countries (dalej: ,ATAIC”), the Commonwealth Association of Tax Admin-
istrators (dalej: ,CATA”), the Inter-American Center of Tax Administrations
(dalej: ,,CIAT”), the Caribbean Organization of Tax Administrators (dalej:
»,COTA”), the Center for Exchange and Studies of Tax Administration Leaders
(dalej: ,CREDAF”), the Intra-European Organization of Tax Administrations

2 www.tiwb.org, 05.09.2020.
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(dalej: ,IOTA”), the Pacific Islands Tax Administrators Association
(dalej: ,PITAA”), and the West African Tax Administration Forum (dalej:
SWATAF”) 2,

International Tax Dialogue

The International Tax Dialogue (dalej: ,ITD") zostal powolany
w 2002 1. przez OECD, IMF oraz Bank Swiatowy w celu stworzenia plat-
formy do wspélpracy organizacji zalozycielskich w sprawach podatkowych.
W nastepnych latach do ITD dofaczyly inne wazne podmioty zaangazowane
w sprawy podatkowe - Komisja Europejska, Inter-American Development
Bank oraz CIAT. Z organizacja wspétpracuja réwniez regionalne organizacje
podatkowe: the Economic Commission for Latin America and the Caribbean
oraz ATAF.

Dzialania ITD skupiaja si¢ na stworzeniu przestrzeni do wymiany
doswiadczeni oraz wiedzy na temat spraw podatkowych przez przedstawicieli
rzadéw odpowiedzialnych za sprawy podatkowe, regionalne i migdzynarodowe
organizacje skupione na sprawach podatkowych oraz inne kluczowe podmioty
w dziedzinie prawa podatkowego. I'TD okresowo organizuje mi¢dzynarodowe
oraz regionalne konferencje, w trakcie kt6rych omawiane sa kluczowe kwestie
zwigzane z migdzynarodowym prawem podatkowym. W konferencjach biora
udziat eksperci oraz praktycy prawa podatkowego, ktdrzy wymieniaja migdzy
soba doswiadczenia z zakresu spraw podatkowych oraz wspieraja tworzenie

nowych inicjatyw mig¢dzynarodowych dotyczacych podatkéw 2.

ZJAWISKO INTERNACJONALIZAC]I
PRAWA PODATKOWEGO

Zjawisko internacjonalizacji prawa podatkowego mozna zdefiniowaé
jako proces w ramach ktérego prawo podatkowe staje si¢ w coraz wigkszym
stopniu przedmiotem zainteresowania prawa mig¢dzynarodowego, a krajowe
przepisy prawa podatkowego w coraz bardziej znaczacym zakresie bazuja
na rozwiazaniach zaproponowanych na arenie mi¢dzynarodowej. Zjawisko
internacjonalizacji prawa podatkowego wiaze si¢ réwniez z tym, ze paristwa

dostrzegaja, ze jezeli panstwo chce z sukcesem realizowaé swoja, polityke

22 https://www.ciat.org/establishment-of-the-network-of-tax-organizations-nto/?lang=en,
04.09.2020.
# International Tax Dialogue 2013, s. 1-2.
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w zakresie opodatkowania, musi wspélpracowaé z innymi rzadami oraz in-
nymi formami zrzeszeni, poniewaz w zwiazku z procesami globalizacji, prawo
podatkowe nie stanowi obecnie domeny jedynie prawa wewnetrznego.

Warto wspomnieé, ze proces internacjonalizacji prawa podatkowego
przebiega szczegdlnie silnie w obszarze podatkéw dochodowych. W trakcie
ostatniej dekady paristwa na niespotykang skale zaczely si¢ angazowaé
w inicjatywy majace na celu walke z unikaniem i uchylaniem si¢ od
opodatkowania. Wynika to z faktu, ze w celu zwalczenia zjawiska unikania
i uchylania si¢ od opodatkowania, konieczna jest wspéipraca paristw,
poniewaz w sytuacji w ktérej padstwa nie wypracuja wspdlnego podejscia,
istnieje powazne zagrozenie rozwoju zjawiska konkurencji podatkowej miedzy
pafistwami. Do najwazniejszych inicjatyw w zakresie unikania i uchylania si¢
od opodatkowania nalezy zaliczy¢ program BEPS, Inclusive Framework on
BEPS, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes oraz na poziomie Unii Europejskiej - dyrektywe ATAD i dyrektywe
ATAD 2.

Ponadto w trakcie ostatniej dekady nastapito znaczne zwickszenie
udziatu paristw rozwijajacych si¢ w dyskusji nad miedzynarodowym prawem
podatkowym. Coraz cz¢sciej zwracana jest uwaga na koniecznos¢ zaangazowania
w dyskusje dotyczacg spraw podatkowych pafstw rozwijajacych si¢ oraz
zwrécenie uwagi na specyficzne problemy, z ktérymi padstwa rozwijajace
si¢ mierza. Wynika to m.in. z tego, ze w podatkach, inaczej niz przyktadowo
w handlu mi¢dzynarodowym, padstwa male badz paristwa rozwijajace sie,
swoimi dzialaniami mogg silnie oddzialywa¢ na krajobraz migdzynarodowy *.
W ostatniej dekadzie podjeto wiele inicjatyw nakierowanych na zwigkszenie
udzialu paristw rozwijajacych si¢ w miedzynarodowej dyskusji nad sprawami
podatkowymi. Za najlepszy przyklad w tym wzgledzie mozna uznaé Inclusi-
ve Framework on BEPS, w ramach ktérego zaréwno paristwa rozwinicte jak
i paristwa rozwijajace si¢, moga wspélnie ksztaltowaé rozwiazania shuzace
zwickszeniu transparentnosci i sprawnosci systeméw podatkowych. Do réwnie
istotnych inicjatyw naleza projekty migdzynarodowe majace na celu przekaza-
nie panistwom rozwijajacym si¢ wiedzy z zakresu rozwaznego projektowania
systemu podatkowego, efektywnego prowadzenia kontroli podatkowych czy
udostgpnienie paristwom rozwijajacym si¢ technologii zapewniajacych spraw-
ne zarzadzanie sprawami podatkowymi (w tym kontekscie warto wskazaé

2 IMF 2019, s. 42.
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projekty takie jak Tax Inspector Without Borders czy Platform for Collabo-
ration on Tax).

Innym istotnym obszarem wspélpracy panistw w sprawach podatkowych
jest wymiana rozwigzan i wiedzy w zakresie mechanizméw podatkowych.
Coraz czgéciej na arenie migdzynarodowej sa organizowane rdéznego
rodzaju konferencje, ktdre stuza wymianie doswiadczen migdzy paristwami
w przedmiocie opodatkowania. Ponadto organizacje migdzynarodowe
prowadza dziatalno$¢ analityczna w wyniku ktérej przedstawiaja istotne
raporty dotyczace biezacych probleméw i rozwiazan, ktére mozna wprowadzi¢
w zakresie podatkdw.

Na zakonczenie warto wskazaé, ze w ostatniej dekadzie podjeto takie
prébe wprowadzenia w Unii Europejskiej CCCTB - wspélnej skonsolidowanej
podstawy opodatkowania. Byla to istotna préba czgsciowej harmonizacji
ustawodawstw panistw cztonkowskich w zakresie podatkéw dochodowych,
ktére co do zasady pozostaja przedmiotem wiladztwa pafstw czlonkowskich.
Co prawda ostatecznie pafistwa cztonkowskie nie byly gotowe na ograniczenie
swojej suwerenno$ci w zakresie opodatkowania MNE, jednak inicjatywa ta
nakierowane na znaczne przyblizenie podatkowych ustawodawstw paristw
cztonkowskich. Na marginesie rozwazani nalezy wskaza¢, ze w ostatnim czasie
Unia Europejska coraz cze¢sciej przedstawia projekty wprowadzenia na po-
ziomie Unii Europejskiej nowych podatkéw, m.in. pojawily si¢ propozycje
wprowadzenia podatku od odpadéw z tworzyw sztucznych, podatku cyfro-
wego (ang. digital tax), oplaty za korzystanie z jednolitego rynku przez naj-
wigksze koncerny miedzynarodowe czy podatku weglowego (ang. carbon tax)
». Wszystkie te dzialania w przekonaniu autora stanowia przejaw zjawiska

internacjonalizacji prawa podatkowego.

MOZLIWE WARIANTY
INSTYTUCJONALIZACJI WSPOLPRACY PANSTW
W SPRAWACH PODATKOWYCH

Zastanawiajac si¢ nad mozliwosciami instytucjonalizacji wspétpracy

panistw w sprawach podatkowych mozna wyrézni¢ dwa warianty:

» hetps://visegradinsight.eu/time-to-tax-eu-covid-19/, 02.09.2020.
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Zwic¢kszenie roli w sprawach podatkowych obecnie funkcjonujacych
organizacji (m.in. OECD, ONZ, Unia Europejska, IMF)

Obecnie platforma do prowadzenia dyskusji nad ksztaltem rozwiazan
podatkowych sa takie organizacje jak OECD, ONZ, Unia Europejska,
IMF czy G20. Mozna takze zaobserwowal, ze organizacje te coraz cz¢sciej
podejmuja si¢ prac nad sprawami podatkowymi, a takze nawiazuja wspétprace
miedzy soba.

Wydaje sig, ze najbardziej aktywna na tym polu jest OECD. Co prawda
to organizacja reprezentujaca interesy pafstw rozwinigtych, jednak coraz
czgéciej w swoich raportach podkresla, ze dla wlasciwego ksztaltowania
miedzynarodowego prawa podatkowego koniecznym jest uwzglednianie
intereséw paristw rozwijajacych oraz zaangazowanie ich w aktywnga wspétprace
%, a takze prowadzi réznego rodzaju inicjatywy nakierowane na paristwa rozwi-
jajace si¢ - przykltadowo Platform for Collaboration on Tax czy Tax Inspector
Without Borders. Mozliwym jest wigc, ze rola OECD bedzie si¢ systematycz-
nie zwigkszala i w przyszlosci organizacja ta bedzie gléwnym podmiotem od-

powiedzialnym za koordynacj¢ wspélpracy padstw w sprawach podatkowych.
Powolanie mi¢gdzynarodowej organizacji podatkowej

Nieliczni badacze wysuwali koncepcje powolania miedzynarodowej
organizacji podatkowej. V. Tanzi przedstawil idee, World Tax Authority,
organizacji, ktéra bylaby odpowiedzialna gléwnie za zapewnianie technicz-
nego wsparcia panstwom w zakresie miedzynarodowego prawa podatkowego
27, Do jej zadan nalezatoby m.in. przygotowywanie réznego rodzaju statystyk,
raportdéw, rozwijanie standardéw miedzynarodowych, nadzorowanie rozwo-
ju panstw w zakresie polityki podatkowej, rozwijanie mechanizmu wymiany
informacji podatkowych miedzy panstwami, przewodniczenie inicjatywom
skierowanym na walke, z konkurencja, podatkowa, czy stworzenie procedur ar-
bitrazowych miedzy panstwami.

Inna koncepcje, przedstawit T. Rixen, ktéry postulowal utworzenie mie-
dzynarodowej organizacji jako systemu umozliwiajacego globalne zarzadzanie
podatkami *. Organizacja ta posiadataby prawa i uprawnienia wykonawcze
sankcjonujace rzady, ktore angazuja sie w konkurencje podatkowa. Rzady

% por. IMF, OECD, UN, World Bank 2011, s. 26.
27 Tanzi 1999.
28 Rixen 2011, s. 197-227.
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pafstw powinny rowniez znies¢ wszystkie zasady, ktére uniemozliwiajg innym
krajom egzekwowanie zasady cztonkostwa, takie jak rygorystyczne przepisy
dotyczace tajemnicy bankowej lub odmowa wymiany informacji z innymi or-
ganami podatkowymi. Ponadto na forum organizacji kraje moglyby osiagnac
porozumienie w sprawie wspélnej skonsolidowanej podstawy opodatkowania.
Organizacja miataby dzialac w ramach instytucjonalnych ONZ 2.

Nalezy takze wskazac, Ze czesc badaczy uwaza, ze powolanie
ponadnarodowego ciata odpowiedzialnego za sprawy podatkowe panstw za
dziatanie szkodliwe, niepotrzebne badz biorac pod uwage, niechec panstw do
ograniczania ich suwerennosci w zakresie polityki fiskalnej - nierealistyczne.
Przykfadowo, T. Magalhaes wskazuje na znaczenie regionalnych organizacji
podatkowych panstw rozwijajapych sie, ktdre wzmacniajazc swoje znaczenie
maja‘ szanse, uczestniczyc w dialogu dotycza‘cym swiatowego opodatkowania
2 panstwami rozwinietymi. Réwnoczesnie podkresla on, ze miedzynarodo-
wa organizacja podatkowa stuzytaby gléwnie interesom panstw rozwinietych,

w zwiazku z tym za bezcelowe uwaza jej powolanie *°
PODSUMOWANIE

Podsumowujac, ostatnia dekada pokazuje, ze na arenie migdzynarodowej
mialo miejsce wiele istotnych wydarzen i inicjatyw w sprawach podatkowych.
Zdaniem autorki w zwiazku z post¢pujacym zjawiskiem internacjonalizacji
prawa podatkowego, nalezy spodziewa¢ si¢ dalszego rozszerzania wspétpracy
padstw w sprawach podatkowych. Ostatnia dekada pokazuje jak wspStpraca
ta jest istotna dla sprawnego prowadzenia polityki fiskalnej oraz, iz paristwo
cheac efektywnie projektowaé przepisy z zakresu prawa podatkowego, nie
moze dziata¢ w prézni i musi bra¢ pod uwagge ustalenia poczynione na arenie
miedzynarodowe;j.

Prawdopodobnie potrzeba bedzie jeszcze wielu lat, zeby paristwa zdecy-
dowaly si¢ utworzy¢ miedzynarodows organizacje podatkowa, kedrej bylyby
skonne przekazaé czgs$¢ wladztwa w sprawach podatkowych. W najblizszych
latach bardziej realnym wydaje si¢ systematyczne zwigkszanie inicjatyw w spra-
wach podatkowych na gruncie obecnie funkcjonujacych organizacji takich
jak OECD, ONZ czy Unia Europejska. W zwiazku z tym, ze coraz cz¢éciej
podkreslana jest potrzeba zaangazowanie we wspélprace miedzynarodowa

panstw rozwijajacych si¢, znaczenia beda prawdopodobnie réwniez nabieraly

2 Rixen 2016, s. 335.
% Magalhaes, s. 22.
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regionalne organizacje podatkowe reprezentujace interesy paristw rozwijaja-

cych sig jako gtéwny facznik tych paristw z organizacjami migdzynarodowymi.
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NIEODPLATNA POMOC PRAWNA -
REGULACJE PRAWNE, A PRAKTYKA

WERONIKA WOZNA-BURDZIAK
UNIWERSYTET SZCZECINSKI

NIEODPEATNA POMOC PRAWNA,
NIEODPEATNE PORADNICTWO OBYWATELSKIE
I EDUKACJA PRAWNA - WPROWADZENIE

System nieodplatnej pomocy prawnej, nieodplatnego poradnictwa oby-
watelskiego i edukacji prawnej (dalej NPP, NPO i EP) dziala w Polsce od
4 lat. Od poczatku wejscia w zycie systemu pomocy prawnej do chwili obecne;j
nastapito wiele zmian zaréwno w odniesieniu do zakresu podmiotowego jak
i przedmiotowego. Nietrudno wskaza¢ cel jaki mial zosta¢ zrealizowany po-
przez wprowadzenie owego programu — umozliwienie skorzystania z pomo-
cy profesjonalisty osobom, ktérych nie sta¢ na poniesienie kosztéw odplatnej
pomocy prawnej. Zatem chodzito w duzej mierze o urzeczywistnienie zasady
,Prawo dla wszystkich”. Patrzac na samo zalozenie nalezaloby uzna¢, ze wpro-
wadzenie takiego programu jest jak najbardziej stuszne i potrzebne. Nie kazde-
go bowiem sta¢ na uzyskanie pomocy profesjonalisty, a niekiedy taka pomoc
jest wrecz niezbedna. Jednak realizacja przedmiotowego zadania nastrecza wie-
le trudnosci. Gtéwnym celem niniejszej pracy jest wskazanie na uregulowania
prawne dotyczace NPP, NPO i EP z ukazaniem praktycznej strony omawia-
nego zagadnienia.

Zanim jednak uwaga zostanie po$wigcona poszczegdlnym problemom
zwigzanym z funkcjonowaniem i organizacja zadania, zasadnym wydaje si¢
w pierwszej kolejnosci wskazanie na podstawe prawna owego syste-
mu. Podstawowym aktem regulujacym tematyke zwigzang z NPP,
NPO i EP jest ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodplatnej pomo-

cy prawnej, nieodplatnym poradnictwie obywatelskim oraz edukagji
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prawnej (dalej ustawa o NPP, NPO i EP)'. Ponadto poza ustawa kwestie or-
ganizacyjne reguluje réwniez rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
21 grudnia 2018 r. w sprawie nieodplatnej pomocy prawnej oraz nieodplatne-
go poradnictwa obywatelskiego? (dalej rozporzadzenie o NPP i NPO).
Zadanie, o ktérym mowa jest zadaniem zleconym z zakresu administra-
¢ji rzadowej. Cala organizacja zadania spoczywa na powiecie. Powiat moze
zawrzed z sasiednimi gminami umowe na realizacj¢ przedmiotowego sytemu
jednak nie jest to obligatoryjne’. Na wykonanie zadania powiat otrzymuje
dotacje celowa bedaca w dyspozycji danego wojewody. Ustawodawca narzuca
podziat dotacji, jednak o samym sposobie finansowania bedzie jeszcze mowa
w dalszej cze$ci opracowania. Dla usystematyzowania informacji nalezy jeszcze
wspomnieé, iz owszem na powiecie spoczywa obowiazek organizacji obstugi
administracyjnej zadania jednak w calym schemacie organizacyjnym wyste-
puja jeszcze tzw. wykonawcy. Wykonawcami sg adwokaci, radcowie prawni
oraz wykonawcy z ramienia organizacji pozarzadowych, a wigc osoby ktére
udzielajg pomocy prawnej, badz $wiadcza poradnictwo obywatelskie. Po-
moc §wiadczona jest w punktach NPP i NPO, organizowanych przez powiat
i przystuguje tzw. osobom uprawnionym. Powyzej w duzym skrécie przed-
stawiony zostal schemat funkcjonowania NPP, NPO i EP, ktéry oczywiscie
w dalszej czgéci pracy bedzie rozszerzany o wybrane przez autora aspekty zwia-

zane z funkcjonowaniem systemu.
ZAKRES PRZEDMIOTOWY USTAWY

Aby méc przej$¢ do problematyki zwiazanej z zakresem przedmiotowym
ustawy nalezy w pierwszej kolejnosci zdefiniowad pojecie NPP i NPO. Zgod-
nie z definicja zawarta w ustawie (art. 3 ustawy o NPP, NPO i EP) poprzez
NPP nalezy rozumieé¢ np. poinformowanie osoby uprawnionej o obowiazuja-
cym stanie prawnym, wskazanie rozwigzania problemu prawnego, sporzadze-
nie projektu pisma czy mediacje’. Oczywiscie to tylko przyklady, a to jakiej
konkretnie pomocy potrzebuje osoba uprawniona zalezy od tego z jakim pro-
blemem zwraca si¢ do wykonawcy. NPP $wiadczona jest przez adwokatéw lub
radcéw prawnych losowanych co roku przez odpowiednie Okregowe Rady

' Dz.U.z2019 r., poz. 294

? Dz. U.z2018 r., poz. 2492

3 Kaczocha 2016.

# Mediacja zostala wprowadzona jako element NPP i NPO w wyniku nowelizacji ustawy,
ktéra weszla w zycie w 2019 r., jednak stala sie obligatoryjna do zorganizowania przez powiat
z poczatkiem 2020 r.
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Adwokackie lub Okregowe Izby Radcéw Prawnych (dalej ORA i OIRP). Po-

wiat corocznie podpisuje z Radami i Izbami porozumienie na mocy ktdre-

go wylaniani sa konkretni wykonawcy z ktérymi powiat zawiera umowy na
$wiadczenie NPP.

Poza NPP ustawodawca wskazuje rowniez na NPO. Definicja NPO zo-
stala zawarta w art. 3a ustawy o NPP, NPO i EP. Jest to stosunkowa nowos¢
bowiem zostalo ono wprowadzone w 2019 r. Na samym poczatku funkcjo-
nowala jedynie darmowa pomoc prawna i edukacja prawna. Jak wskazuje
wnioskodawca zmian, wprowadzenie NPO mialo na celu niesienie pomocy
tym osobom, ktérych problemy wymagaja wigkszego naktadu pracy, jak np.
sporzadzenie planu dziatania w przypadku zadluzenia, a sama pomoc moze
nie zakoriczy¢ si¢ na jednej wizycie’. NPO udzielana jest przez doradcéw oby-
watelskich z ramienia organizacji pozarzadowych. Organizacje takie corocznie
wylaniane sa przez powiat w otwartym konkursie ofert. Zasady oraz sposéb or-
ganizacji konkursu okresla ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci po-
zytku publicznego i o wolontariacie®. Oczywiscie organizacja poprzez swoich
wykonawcéw moze réwniez $wiadczy¢ NPP, (zgodnie z regulacja ustawowa
potowa wszystkich punktéw przypadajacych na powiat powinna zosta¢ obsa-
dzona przez organizacje pozarzadowe), jednak ustawodawca jasno wskazuje, iz
potowa punktéw ktdre sa przeznaczone do obsadzenia przez organizacje po-
zarzadowe musi zostaé przeznaczona na NPO. To co wazne, to aby osoby
$wiadczace NPO mialy ukonczony kurs doradcy obywatelskiego, o ktérym
mowa w ustawie o NPP, NPO i EP. Jednak o samych wykonawcach bedzie
jeszcze mowa w dalszej czgsci opracowania.

Warto w tym miejscu odnies¢ si¢ do sposobu organizacji $wiadczenia po-
mocy. Jak wynika z art. 8 ustawy o NPP, NPO i EP pomoc §wiadczona jest
w punktach podczas dyzuréw. Dyzur kazdego wykonawcy trwa 4h dziennie,
bez znaczenia czy jest to NPP czy NPO. To ile dany powiat ma punktéw
do zorganizowania nalezy wyliczy¢ na podstawie wytycznych ustawowych.
W 2019 r. w Polsce facznie funkcjonowato 1 529 punktdw z czego 756 obsa-
dzonych bylo przez wykonawcéw z ramienia samorzadéw prawniczych, nato-

miast 773 punkty byly prowadzone przez organizacje pozarzadowe’.

> Wystapienie wnioskodawcy zmian ustawy o NPP, NPO i EP (Prezydenta RP), https:
I Iwww.prezydent.pl/aktualnosci/wydarzenia/art,1273,pomoc-bliska-tobie-nieodplatna-pomoc-
-prawna.html, 17.09.2020.

¢ Dz. U. 2020 r., poz. 1057.

7 Ocena Ministra Sprawiedliwosci z realizacji zadan z zakresu NPP, NPO i EP za 2019 r., 5. 2,
https://darmowapomocprawna.ms.gov.pl/pl/aktualnosci/news,14919,0cena-ministra-sprawie
dliwosci-z-realizacji-zadan.html, 21.12.2020.
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I juz w tym miejscu pojawia si¢ pewna watpliwos¢. Bowiem w uzasad-
nieniu zmian ustawy wnioskodawca wskazal na koniecznos¢ wprowadzenia
pomocy dlugoterminowej, jaka ma by¢ whasnie NPO nie odnoszac si¢ w za-
den sposdb do charakteru NPP. Pojawia si¢ zatem pytanie czy NPP powinno
by¢ traktowane jako dorazna pomoc prawna, podczas gdy NPO ma stuzy¢
rozwigzywaniu ztozonych probleméw, ktére nie sa bezposrednio zwiazane
z prawem, a osoba uprawniona nie potrzebuje pomocy adwokata czy radcy
prawnego, a wystarczy pomoc doradcy obywatelskiego? Prézno szukaé od-
powiedzi na to pytanie w ustawie o NPP, NPO i EP. Ustawodawca w zaden
sposob nie wskazuje na chociazby czasowe ograniczenie w korzystaniu czy to

z NPP czy z NPO. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy zbyt czgste korzystanie
z NPP moze by¢ w jakikolwiek sposéb ograniczane przez podmiot odpo-
wiedzialny? Po przeanalizowaniu ustawy na postawione pytanie nalezy od-
powiedzie¢ negatywnie. Nie istnieja jakiekolwiek prawne przestanki do tego,
azeby reglamentowa¢ dostgp do NPP. Zatem kazda osoba uprawniona moze
korzysta¢ z NPP bez jakiegokolwick ograniczenia ilosciowego, co z caly pew-
nos$ciag moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonaweca jest traktowany
jako permanentna pomoc do rozwiazywania wszelkiego rodzaju probleméw
prawnych. W efekcie zaréwno NPP jak i NPO moga by¢ traktowane jako
pomoc dlugoterminowa co moze burzy¢ pewne istotne zalozenia dotyczace
owego systemu pomocy. W przypadku gdy kazda osoba uprawniona moze
korzysta¢ z NPP przez czas nieograniczony réwnowaga pomiedzy nieod-
platna pomoca prawna, a odplatnymi poradami prawnymi zostaje znacznie
zachwiana. Z cala pewnoscig wiele 0séb zglaszajacych si¢ po pomoc praw-
na boryka si¢ z problemami prawnymi, ktérych rozwiazanie wymaga wiecej
niz jednej wizyty, podczas gdy ustawodawca nie wskazuje na zadne ramy
ograniczajace korzystanie z takowej pomocy, azeby nie nosita ona znamion
stalej wspSlpracy osoby uprawnionej z wykonawca badz nie wymagata pracy
wykonawcy poza godzinami dyzuru. W tym miejscu pojawia si¢ rowniez py-
tanie, czy wprowadzenie NPO pozwolilo bardziej zrealizowa¢ zalozenia i cele
jakie stawiano wprowadzajac zmiany w ustawie? Jak wynika z oceny Mini-
stra Sprawiedliwosci z realizacji zadan z zakresu NPP, NPO i EP za 2019 r.
w ramach NPP w 2019 r. udzielono 401 185 porad podczas gdy w ramach
NPO porad udzielono 53 8708 Dysproporcja migdzy iloscig porad jest dos¢
znaczna, jednak zgodnie z art. 11 ust. 1c ustawy o NPP, NPO i EP nalezy

8 Ocena Ministra Sprawiedliwoéci z realizacji zadan z zakresu NPP, NPO i EP za 2019 r., 5. 4,
https://darmowapomocprawna.ms.gov.pl/pl/aktualnosci/news,14919,0cena-ministra-sprawie
dliwosci-z-realizacji-zadan.heml 21.12.2020.
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przeznaczy¢ potowe punktéw przekazanych organizacjom pozarzadowym na
$wiadczenie w nich NPO. Co wigcej dla potencjalnej osoby uprawnionej roz-
graniczenie migdzy NPP, a NPO nie zostalo dostatecznie jasno przedstawione,
a trudno przeciez wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej osoba uprawniona zanim
skorzysta z pomocy przeprowadzi dostatecznie wnikliwe rozpoznanie nad tym,
jakiej pomocy potrzebuje. Ponadto moze tez dochodzi¢ do sytuacji, w kedrych
osoby uprawnione $wiadomie nie beda chcialy korzysta¢ z pomocy doradcéw
obywatelskich jezeli beda mialy mozliwos¢ skorzystania z porady adwokata
czy radcy prawnego. By¢ moze warto byloby si¢ zastanowi¢ nad wprowadze-
niem punktéw hybrydowych — takich w ktérych doradca obywatelski bedzie
jednoczesnie adwokatem lub radcg prawnym. Wéwczas to wykonawca bedzie
moéglby oceni¢ z jakiego rodzaju pomocy powinna skorzystaé osoba upraw-
niona bez konieczno$ci zmiany wykonawcy. Statystyki wyraznie pokazuja, ze
zdecydowana wickszo$¢ 0séb korzysta z porad prawnych, a nie obywatelskich
w zwiazku z czym wprowadzenie punktéw hybrydowych pozwolitoby unikna¢
sytuacji, w ktorej doradcy obywatelscy byliby jedynie gotowi do $wiadczenia
pomoc, jednak z braku chetnych nie mogliby jej udziela¢.

OSOBA UPRAWNIONA -
ZAKRES PODMIOTOWY USTAWY

Zgodnie z ustawa o NPP, NPO i EP program o ktérym mowa kiero-
wany jest do oséb, ktére nie maja wystarczajacych $rodkéw finansowych aby
zglosi¢ si¢ po odplatna porade¢ prawna lub poradnictwo obywatelskie (od maja
2019 r. réwniez osobie fizycznej prowadzacej jednoosobows dziatalno$¢ go-
spodarcza niezatrudniajacg innych oséb w ciagu ostatniego roku), a wigc do
tzw. 0s6b uprawnionych. Jest to dos¢ lakoniczna definicja, ktéra zaczeta funk-
cjonowaé od 2019 r., a wigc od momentu wejscia w zycie zmian pierwotnej
ustawy. Przed nastapieniem zmian osobami uprawnionymi byly osoby, kté-
re np. posiadaly Karte¢ Duzej Rodziny, kobiety w ciazy, jak tez osoby ktére
nie ukonczyly 26 roku zycia i te, ktére ukoniczyly 65 rok zycia’. Wida¢ wigc
wyraznie, ze zakres podmiotowy przed wejciem w zycie zmian byl znacznie
wezszy. Cho¢ od poczatku celem bylo wprowadzenie jak najszerszego kregu
uprawnionych'’. Obecnie osobg uprawniong jest kazdy, kto w swoim subiek-
tywnym odczuciu nie ma wystarczajacych srodkéw finansowych aby skorzy-

sta¢ z odplatnej pomocy prawnej. Najwyzsza Izba Kontroli w informacjach

9 Bartnik, Kowalska 2019, s. 61.
10 Stefaniuk 2016, s. 872-873.
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o wynikach kontroli funkcjonowania systemu NPP (przed 2019 r.) podata, iz
ze wzgledu na zawegzony katalog podmiotéw mogacych skorzysta¢ z pomocy,
dostepu do systemu pozbawienie sa te osoby, ktore w rzeczywistosci najbar-
dziej potrzebuja wsparcia profesjonalisty. Uznano réwniez, iz przyjete przed
nowelizacja rozwiazania nie przynosza spodziewanych rezultatéw, bowiem
wykorzystano jedynie % potencjalu calego przedsiewzigcia''.

Wedle aktualnych uregulowan aby méc skorzysta¢ zaréwno z NPP, jak
i NPO koniecznym jest wypelnienie oswiadczenia, w ktérym nalezy oswiad-
czy¢, iz nie jest si¢ w stanie ponies¢ kosztéw odplatnej pomocy prawnej'. Nie
zrozumiale jest jednak w jakim celu ustawodawca zdecydowal si¢ wprowadzi¢
caly system sktadania o$wiadczeni skoro ztozenie falszywego oswiadczenia nie
pociaga dla osoby ktdra je zlozyla jakichkolwiek negatywnych konsekwencji -
oswiadczenie to nie jest skladane pod rygorem odpowiedzialnosci karnej. Jak
wskazal wnioskodawca zmian — brak odpowiedzialnosci za ztozenie falszywego
o$wiadczenia ma holdowa¢ zasadzie zaufania Pafistwa do obywatela'. Takie
rozwigzanie moze prowadzi¢ do tego, iz z NPP i NPO korzystaja osoby, ktére
moglyby skorzysta¢ z odplatnej pomocy, blokujac tym samym dostep do dar-
mowej porady osobom, ktdre rzeczywiscie tego potrzebuja. Jak wynika z uza-
sadnienia do zmian ustawy o NPP, NPO i EP poprzedni katalog podmiotéw
mogacych korzysta¢ z NPP byl niepotrzebnie zawezony, przez co cel jaki zostat
postawiony programowi nie mégl zostaé zrealizowany'*. Pojawiaja si¢ jednak
watpliwosci, czy brak jakichkolwiek ograniczen poza pozornym reglamentacja
dostepnosci jedynie dla oséb o niedostatecznym cenzusie majatkowym, po-
zwala w wickszym zakresie wykorzysta¢ zasoby calego systemu. Stusznym wy-
daje si¢ stwierdzenie, iz wprowadzone rozwiazanie jest niekorzystne nie tylko
dla 0s6b rzeczywiscie nie mogacych skorzysta¢ z pomocy profesjonalisty od-
platnie ale réwniez dla mlodych radcéw prawnych i adwokatéw, ktérzy roz-

poczynajg dopiero swojg samodzielng dzialalno$¢. Jak juz wspomniano NPP

""" Informacja o wynikach kontroli dot. funkcjonowania systemu nieodplatne pomocy praw-

nej sporzadzona przez Najwyzsza Izbe kontroli z 2018 r., hetps://www.nik.gov.pl/aktualnosci/
pomoc-prawna-nieodplatna-potrzebuje-pomocy.html 21.12.2020.

2 W wyniku pandemii SARS-CoV2 dokonano kolejnej nowelizacji ustawy o NPP, NPO
i EP na mocy ktdrej ustawodawca wylaczyl obowiazek skladania o§wiadczenia w przypadku
obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epidemii albo wprowadzenia stanu nad-
zwyczajnego. Na ten temat zob. szerzej Bartnik, Kowalska, Krysztofowicz 2020.

3 Wystapienie wnioskodawcy zmian ustawy o NPP, NPO i EP (Prezydenta RP), hteps://
www.prezydent.pl/aktualnosci/wydarzenia/art,1273,pomoc-bliska-tobie-nieodplatna-pomoc
-prawna.html, 17.09.2020.

" Informacja o wynikach kontroli dot. funkcjonowania systemu nicodptatne pomocy praw-
nej sporzadzona przez Najwyzsza Izbe kontroli z 2018 r., heeps://www.nik.gov.pl/aktualnosci/
pomoc-prawna-nieodplatna-potrzebuje-pomocy.html, 21.12.2020.
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z ramienia samorzadéw prawniczych $wiadcza radcowie prawni i adwokaci.
Corocznie powiat zawiera porozumienie z odpowiednia ORA i OIRP,
w ktérym to porozumieniu samorzady prawnicze zobowiazuja si¢ do wskazania
powiatowi stosownie adwokatéw i radcéw prawnych, ktérzy beda na ternie
danego powiatu $wiadczy¢ NPP. Oczywiscie powiat stosowna umowe zawiera
juz z konkretnym wykonawcg — adwokatem lub radcg prawnym. Najczedciej
wybdr wykonawcy, ktéry bedzie $wiadczyl NPP z ramienia samorzadu odbywa
si¢ poprzez losowanie'. Wracajac zatem do problemu nie kazdy radca prawny
czy adwokat ma szanse by¢ wybranym do §wiadczenia NPP, a w sytuacji, gdy
nie ma praktycznie zadnego ograniczenia podmiotowego co do korzystania
z darmowej pomocy moze dojé¢ do zachwiania relacji pomiedzy odptatnym
poradnictwem prawnym, a darmowa pomocs. Niewiele bedzie bowiem o0séb,
ktére majac mozliwo$¢ skorzystania z pomocy profesjonalisty nieodplatnie,
wybiora pomoc odplatna.. Nie nalezy tez zapomina¢ o baraku ograniczenia
czasowego czy ilosciowego przy korzystaniu z NPP czy NPO o czym byla juz

weczesniej mowa.

WYKONAWCY NPP 1 NPO

Przy definiowaniu NPP i NPO wskazano, iz NPP $wiadcza adwokaci
i radcowie prawni natomiast NPO $wiadcza doradcy obywatelscy. Byla juz
mowa o tym, iz organizacje pozarzadowe moga obsadza¢ punkty, w ktdrych
$wiadczona jest NPP jak i NPO. To co budzi jednak pewne watpliwosci to
fake, ze w sytuacji gdy organizacja pozarzadowa obsadza punkt, w ktérym ma
by¢ $wiadczona NPP to osoba, ktéra bedzie udzielata porad prawnych nie
musi by¢ adwokat czy radca prawny — moze to by¢ osoba, ktéra ukonczyla
wyzsze studia prawnicze i posiada 3-letnie doswiadczenie w wykonywaniu wy-
magajacych wiedzy prawniczej czynnosci bezposrednio zwiazanych ze $wiad-
czeniem pomocy prawnej. Owszem osoba uprawniona w takiej sytuacji musi
zozy¢ o$wiadczenie, ze jest $wiadoma, ze porady udzieli jej ktos, kto nie jest
ani adwokatem ani radcg prawnym'¢. Powoduje to jednak pewien dysonans
pojeciowy, poniewaz w art. 5 ustawy o NPP, NPO i EP jasno wskazano, ze
NPP moze udziela¢ wylaczenie adwokat lub radca prawny (w wyjatkowych
okolicznosciach aplikant adwokacki lub radcowski), a w dalszej czes¢ ustawy

15 Takie rozwiazanie wykorzystala miedzy innymi OIRP w Szczecinie, https://oirp.szczecin.

pl/inicjatywy/bezplatna-pomoc-prawna/proces-wyznaczania-radcow-prawnych-do-pnpp-w-
-2020-r-w-oirp-w-szczecinie/, 19.09.2020.
16 O$wiadczenie, o ktérym mowa stanowi zalacznik nr 2 do ustawy o NPP, NPO i EP.
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odchodzi si¢ od tego w przypadku organizacji pozarzadowych. Zalozenie, ze
system ma umozliwia¢ skorzystanie z pomocy profesjonalisty zostato zachwia-
ne poprzez umozliwienie $wiadczenia NPP réwniez przez osoby bez tytutu
adwokata lub radcy prawnego. Moze przeciez dojs¢ do sytuacji gdzie pomoc
taka bedzie swiadczona przez osobg, ktéra dopiero ukonczyla studia i mimo
3 lat praktyki nie bedzie miata tak duzego do$wiadczenia lub wiedzy w poréw-
naniu do osoby z tytutem radcy prawnego czy adwokata, a osoba uprawniona
nie zawsze bedzie tego $wiadoma. Tytul radcy prawnego czy adwokata daje
bowiem pewniejsza gwarancje¢ posiadanej wiedzy i do$wiadczenia nizeli samo
ukoriczenie studidéw i praktyka, ktérej zakres nie zostal przez ustawodawce
dostatecznie szczegdtowo wskazany. Co wiecej bycie radca prawnym czy ad-
wokatem wymusza ciagle doszkalanie si¢'’, natomiast osoba $wiadczaca NPP
ktéra jedynie ukoniczyta studia prawnicze i posiada 3-letnie doswiadczenie nie
ma nalozonego na siebie obowiazku poszerzania i doskonalenia swojej wiedzy

w zakresie §wiadczenia darmowych porad prawnych.
FINANSOWANIE NPP I NPO

Jak juz wspomniano zadanie NPP, NPO i EP jest zadaniem z zakre-
su administracji rzadowej i jest finansowane z dotacji celowej przyznawanej
powiatom'®.

Powiat nie moze jednak przyznanej dotacji podzieli¢ wedle wlasnego
uznania. Po pierwsze nalezy wskazaé, iz wysoko$¢ przyznanej dotacji zalezy
przede wszystkim od kwoty bazowej, ktéra jest corocznie ustalana w drodze
rozporzadzenia przez Ministra Sprawiedliwo$ci w porozumieniu z ministrem
wiasciwym do spraw budzetu. Ustawodawca wskazal procentowy podziat do-
tacji w zaleznosci od kosztéw zwiazanych z realizacja zadania — art. 20 ustawy
o NPP, NPO i EP. I tak 91% ma by¢ przeznaczone na wynagrodzenia dla
wykonawcéw. Jednak ustawodawca w zaden sposéb nie wskazal jak nalezy
rozparcelowaé wyliczong kwote, czyli najprosciej méwiac jak wyliczy¢ wy-
nagrodzenie konkretnego wykonawcy. Kazdy powiat samodzielnie musi wy-
liczy¢ stawke przy wynagrodzeniu kazdego z wykonawcéw i przyja¢ whasne
kryteria, ktére przy wyliczaniu stawki beda brane pod uwage. Nie sposéb za-
tem wskaza¢, keéry ze sposobéw jest whasciwy bowiem ustawodawca wskazat
jedynie na procentowy podzial dotacji, bez wskazania na jakiekolwiek sposo-

by wyliczania poszczegdlnych kwort.

17 Powyzsze wynika chociazby z art. 14 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego .
18 Lach 2016.
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Co wigcej od 2020 r. obowiazkiem powiatu bylo wprowadzenie mozli-
wosci przeprowadzenia nieodplatnej mediacji. Ustawodawca wskazal, ze wy-
nagrodzenie mediatora wylicza si¢ proporcjonalnie do czasu poswi¢conego na
przeprowadzenie mediacji (art. 6 ust. 3 ustawy o NPP, NPO i EP) jednak
poza niniejsza regulacja nie ma zadnego wskazania jak takie wynagrodzenie
wyliczy¢. Jezeli chodzi o procentowy podzial dotacji tam réwniez nie ma
mowy o kwocie, jaka powinna by¢ z géry przeznaczona na finansowanie me-
diacji. Powstaje zatem pytanie, jaka kwote powiat powinien przeznaczy¢ na
przeprowadzanie mediacji. Nalezy podkresli¢, iz podziatu dotacji i wyliczenia
wynagrodzeni nalezy dokona¢ przed rozpoczeciem roku budzetowego w in-
nym przypadku wykonawcy nie wiedzieliby jakiej wysokosci beda ich wyna-
grodzenia. Jezeli przyjmie si¢ jaka$ hipotetyczng liczbe mediacji w roku i prze-
znaczy na to stosowna kwote z 91% dotacji przeznaczonej na wynagrodzenia
moze dojé¢ do sytuacji, w ktérej kwota ta nie bedzie wystarczajaca, poniewaz
np. spotkann mediacyjnych bedzie wigcej niz powiat zatozyl. Albo zaistnieje
sytuacja odwrotna — spotkan tych bedzie zdecydowanie mniej od zalozone;j
ilosci, wowczas dotacja musiataby zosta¢ zwrdcona, co wigcej wynagrodzenia
pozostalych wykonawcéw zostalyby uszczuplone bez potrzeby. Nalezy tez
wspomnie¢, ze mimo dodania kolejnego elementu jakim jest mediacja, kwota
bazowa nie ulegla zwigkszeniu - zar6wno w 2019 r. jak i w 2020 r. 5 500 z4"’.
Powiaty otrzymaly zatem dodatkowe obowiazki zwiazane z organizacjaq wa-
runkéw do przeprowadzenia mediacji bez dodatkowego dofinansowania nie
tylko na obstuge organizacyjno-techniczng ale réwniez na wynagrodzenia dla
mediatoréw.

Jak juz wspomniano, na powiecie cigzy obowiazek organizacji miejsc,
w ktérych $wiadczona bedzie NPP czy NPO. Chodzi o aranzacje pomieszczen,
wyposazenie ich w biurka, krzesta czy komputery — pelen zakres wyposazenia
zostal okreslony w §5 rozporzadzenia o NPP, NPO i EP. Na finansowanie
powyiszego powiat moze przeznaczy¢ 6% calej dotacji. Pojawia si¢ zatem py-
tanie, czy z owych 6% moze by¢ réwniez wyplacane wynagrodzenie dla pra-
cownikéw, ktdrzy zajmuja si¢ organizacjq calego zadania - chodzi np. o rozpi-
sanie konkursu, podpisanie uméw z wykonawcami, comiesi¢czne rozliczanie

wykonawcéw z wykonanej pracy i wyplacenie im stosownych wynagrodzen.

!9 Powyzsze wynika z rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 wrze$nia 2018 r.

w sprawie wysokosci kwoty bazowej stanowiacej podstawe ustalenia wysokosci dotacji na finan-
sowanie zadania polegajacego na udzielaniu nieodplatnej pomocy prawnej w 2019 r. (Dz .U.
2018 r., poz. 1755) oraz z rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 wrzesnia 2019 r.
w sprawie wysokosci kwoty bazowej w 2020 r. (Dz. U 2019 r., poz. 1930).
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Miasto Stofeczne Warszawa sygnalizowalo juz problem z brakiem wystarcza-
jacej ilosci $rodkéw finansowych na pokrycie kosztéw obstugi organizacyjno-
-technicznej zadania®. Oczywiscie to ile etatéw potrzebnych jest do realizacji
przedmiotowego zadania zalezne jest od ilosci punktéw przypadajacych na
powiat. Jednak w przypadku powiatéw, w ktérych punktéw jest duzo, np.
15 nie mozna powiedzie¢, ze do koordynowania zadania wystarczy pét etatu
bowiem obowiazkéw spoczywajacych na powiecie jest dos¢ duzo, a wigkszo$¢
z nich nalezy spelnia¢ przez caly rok.

Poza wynagrodzeniami i obstuga organizacyjno-techniczna pozostaje
jeszcze EP. Pozostate 3% dotacji jest przeznaczane whasnie na realizacje zadania
zzakresu EP. Czyli wszelkiego rodzaju dziatari edukacyjnych zmierzajacych do
zwickszenia §wiadomosci prawnej spoleczenistwa. Realizacja przedmiotowego
zadania spoczywa w duzej mierze na organizacjach pozarzadowych. Zgodnie
zart. 11 ust. 7 ustawy o NPP, NPO i EP kazdej organizacji powierza si¢ raz
na rok wykonanie zadania z zakresu EP. W przypadku gdy w powiecie dziata
wigcej niz jedna organizacja, powierzone zadania moga obejmowac tq sama
forme ale inng tematyke — jak chociazby opracowanie poradnikéw — w kaz-
dym z poradnikéw moze by¢ opracowany inny problem prawny. Wowczas
kazda organizacja moze otrzymac wynagrodzenie w takiej samej kwocie co nie

rodzitoby probleméw przy podziale kwoty dotacji przeznaczonej na ten cel.
NPP, NPO I EP W CZASIE PANDEMII SARS-COV-2

Znaczacy wplyw na funkcjonowanie sytemu NPP, NPO i EP ma wy-
buch pandemii SARS-CoV-2. Do ustawy o NPP, NPO i EP wprowadzono
regulacje umozliwiajaca udzielanie porad poza punktem oraz za posrednic-
twem Srodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢. Co wazne zmiana ta ma cha-
rakter staly i zostata wprowadzona z moca wsteczna, bowiem wprowadzono ja
ustawg z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie dzialan
ostonowych w zwiazku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 z moca
od 13 marca 2020 r.

Nie jest to jednak jedyna zmiana jaka zostala wprowadzona ze wzgle-
du na zagrozenie wirusem. W art. 28a wprowadzono dodatkowo regulacje
umozliwiajaca w okresie wystapienia stanu zagrozenia epidemicznego, sta-

nu epidemii albo wprowadzenia stanu nadzwyczajnego uzyskanie pomocy

2 Krakowiak [online] https://regiony.rp.pl/prawo/23977-brakuje-pieniedzy-na-dzialanie-pun
ktow-pomocy-prawnej?utm_source=rp&utm_medium=teaser_redirect, 18.09.2020.
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bez koniecznosci skfadania o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 4 ust. 2 usta-

wy o NPP, NPO i EP.

PODSUMOWANIE

Wprowadzenie systemu NPP, NPO i EP nalezy oceni¢ jako pozytywne.
Z cala pewnoscia umozliwienie skorzystania z pomocy profesjonalisty osobom,
ktérych sytuacja finansowa nie pozwala na skorzystania z odplatnej pomo-
cy prawnej dla wielu jest jedynym sposobem na rozwiazanie ich probleméw.
Jednak sposéb organizacji pozostawia w dalszym ciagu wiele watpliwosci.
W wielu kwestiach powiat musi samodzielnie rozwiazywa¢ problemy, ktére ani
w ustawie, ani w rozporzadzeniu nie zostaly dostatecznie szczegbtowo uregulo-
wane. Co wiccej umozliwienie korzystania z pomocy kazdemu kto tylko ztozy
stosowne o$wiadczenie przestaje by¢ pomocg dla 0séb potrzebujacych, jak to
okreslano w uzasadnieniu do ustawy, a staje si¢ powszechnym i dostgpnym
dla kazdego wsparciem profesjonalisty co jak juz podkreslano moze burzy¢

réwnowage pomiedzy odplatng pomoca prawna, a przedmiotowym zadaniem.
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PRAWNOMIEDZYNARODOWY
STATUS MORZA KASPIJSKIEGO

SZYMON WISNIEWSKI
UNIWERSYTET WARSZAWSKI

Jednym z wazniejszych probleméw, ktére pojawily si¢ na arenie miedzy-
narodowej po rozpadzie ZSRR bylo zdefiniowanie statusu prawnego Morza
Kaspijskiego. Przez kilkadziesiat lat akwen regulowany byt na mocy bilate-
ralnych porozumien zawartych najpierw miedzy Rosyjska Federacyjna So-
gjalistyczna Republika Radziecka a Persja w 1921 roku, a nastgpnie miedzy
Zwigzkiem Socjalistycznych Republik Radzieckich a Iranem w 1940 roku.
Jednakze wraz z ukonstytuowaniem si¢ trzech nowych padstw nadbrzeznych
w 1991 roku ten stan rzeczy musiat ulec zmianie. Kwestia ta, ze wzgledu na
strategiczne polozenie geograficzne akwenu, a takze bogactwo zasobéw ener-
getycznych, od poczatku lat 90. XX wieku budzita spory migdzy pigcioma
pafistwami regionu — Azerbejdzanem, Iranem, Kazachstanem, Rosja oraz
Turkmenistanem. Przez ponad dwadziescia lat decydenci paristw wysuwali —
nierzadko sprzeczne — koncepcje podzialu Morza Kaspijskiego, prowadzili
negocjacje, a takze formowali grupy robocze. Ostatecznie 12 sierpnia 2018
roku podczas V Kaspijskiego Szczytu w Aktau w Kazachstanie przywédey
pigciu paristw podpisali Konwencj¢ o prawnym statusie Morza Kaspijskiego.
Umowa migdzynarodowa ze wzgledu na zawarte w niej postanowienia ma
duze znaczenie zaréwno dla polityki, gospodarki i bezpieczeristwa poszczegél-
nych panstw, jak réwniez dla calego regionu jako takiego. Istotnym jest zatem
poddanie analizie caloksztaltu okolicznosci towarzyszacych jej podpisaniu, tre-

$ci oraz skutkdéw, ktére moze wywolac.
CHARAKTERYSTYKA REGIONU

Morze Kaspijskie jest akwenem wodnym polozonym na styku Euro-
py i Azji. Chociaz powszechnie tytuluje si¢ ten obszar wodny jako morze,
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to z hydrologicznego punktu widzenia nie moze zosta¢ w ten sposéb zakla-
syfikowane, gdyz zgodnie z definicja zaproponowana przez Stefana Trzecia-
ka morze jest to ,akwen bedacy czeécig oceanu zwykle przylegajacy do ladu,
oddzielony od otwartego oceanu pétwyspem, wyspa lub archipelagiem wysp,
podwodnym wzniesieniem”'. W zwiazku z tym Morze Kaspijskie jest jezio-
rem i to najwiekszym na $wiecie o powierzchni 371 000 km2?.

W sklad regionu kaspijskiego wchodzi pig¢ paristw polozonych nad Mo-
rzem tj. Azerbejdzan, Iran, Kazachstan, Rosja oraz Turkmenistan, okreslanych
takze mianem ,kaspijskiej piatki™. Najbardziej znaczacymi miastami nad-
brzeznymi s3: Baku (Azerbejdzan), Machaczkala (Rosja), Raszt (Iran), Atyrau
(Kazachstan), Turkmenbaszy (Turkmenistan). Natomiast rzeki wpadajace do
Morza Kaspijskiego, na ktére warto zwréci¢ uwage to: Wolga, Kuma, Terek,
Kura, Qezel Uzan, Atrek, Emba, czy Ural. Region kaspijski ze wzgledu na
przechodzacg przez niego infrastrukture komunikacyjna taczaca Europe i Azje,
a takze bogactwo zasobéw energetycznych, gdyz szacuje sig, ze na jego szelfie
znajduje si¢ 48 mld barylek ropy naftowej oraz 8,3 bln m’ gazu ziemnego®,

zaczyna odgrywac coraz wicksza role na arenie migdzynarodowej.

EWOLUCJA STATUSU PRAWNEGO
I KONCEPCJE PODZIALU AKWENU

Status prawny Morza Kaspijskiego po raz pierwszy zostal uregulowany
na mocy umowy zawartej w 1921 roku miedzy Rosyjska Federacyjna So-
cjalistyczng Republikq Radziecky a Persja. Zgodnie z dokumentem RFSRR
przekazaka Persji wyspe Aszuradeh oraz port Anzali. Ponadto uzgodniono, ze
w przypadku, gdy w sklad zalogi statku perskiego znajdujacego si¢ na Morzu
Kaspijskim wejda obywatele paristw trzecich, ktérzy wykorzystuja swéj pobyt
do celéw nieprzyjaznych Rosji, RESRR ma prawo zada¢ od Persji usunie-
cia ich. Strony postanowily takze, ze od momentu podpisania umowy beda
w réwnym stopniu korzysta¢ z prawa do swobodnej zeglugi pod whasng ban-
dera na Morzu Kaspijskim, co zostalo uniemozliwione wczesniej na mocy
traktatu turkmenskiego z 1828 r.> W kolejnych latach pafstwa rozwijaly
dwustronna wspdlprace w zakresie regulacji prawnej Morza Kaspijskiego.

! Trzeciak 2000, s. 153)

2 Hycenosa 2020, s. 359.

3 Akiner 2004, s. 3-13.

4 Legucka 2018.

> Jlocosop medicdy Poccuiickoi  Coyuanucmuueckou @Dedepamusnoti  Cosemckoul
Pecnybnuxoii u Ilepcueri 1921.
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W 1927 roku doszto do podpisania traktatu ,,O eksploatacji zasobéw ryb-
nych poludniowego wybrzeza”, natomiast w 1931 r panistwa zawarly umowe.
»O osadnictwie, handlu i zegludze”. Na mocy umowy z 1935 roku postanowio-
no, ze na Morzu Kaspijskim moga znajdowac si¢ jedynie statki padstw nad-
brzeznych. W ten sposéb wody akwenu zostaly zamknigte dla krajéw trzecich®.

Kolejnym waznym aktem prawnym regulujacym status Morza Kaspijskie-
go byla umowa o handlu i zegludze zawarta miedzy ZSRR a Iranem w 1940
roku. Paristwa postanowily, ze statki handlowe plywajace pod banderg ZSRR
lub Iranu na Morzu Kaspijskim beda traktowane w portach drugiej Strony na
zasadach réwnych pod kazdym wzgledem statkom narodowym. Wyznaczono
10-milowy pas morski bedacy strefa potowowa. Ponadto, strony potwierdzily,
ze na Morzu Kaspijskim mogg przebywa¢ tylko statki nalezace do ZSRR lub
Iranu, a takze ich obywateli, organizacji handlowych i transportowych’.

Powyzszy stan prawny w sposéb niezaklécony funkcjonowal do mo-
mentu rozpadu ZSRR w 1991 roku i powstania w regionie trzech nowych
niepodleglych paristw: Azerbejdzanu, Kazachstanu i Turkmenistanu. Wéw-
czas pojawila si¢ konieczno$¢ podziatu akwenu miedzy nieistniejace wezedniej
podmioty, co bylo spowodowane faktem, ze na podstawie art. 34 konwengji
wiedenskiej o sukcesji padstw w odniesieniu do traktatéw, Azerbejdzan, Ka-
zachstan i Turkmenistan nie uznaly sukcesji uméw w odniesieniu do Morza
Kaspijskiego zawartych w pierwszej polowie XX wieku®. W zwiazku z tym
podstawowym zadaniem nadbrzeznych padstw bylo wypracowanie konsensu-
su w zakresie prawnego statusu Morza Kaspijskiego.

W 1992 roku rozpoczat si¢ proces wielostronnych negocjacji majacych
na celu wypracowanie stanowiska dotyczacego prawnego statusu Morza Ka-
spijskiego, w szczegblnosci dotyczyto to uregulowania kwestii zeglugi, rybo-
téwstwa, energetyki, a takze ochrony srodowiska’. Gléwnym problemem,
z ktérymi padstwa musialy si¢ zmierzy¢ byla klasyfikacja akwenu. Jezeli zo-
stalby on uznany za morze, to na gruncie prawa miedzynarodowego rodzitoby
to szereg konsekwencji. Zastosowanie do podzialu obszaru Morza Kaspijskie-
go znalazlaby wéwczas Konwencja Narodéw Zjednoczonych o Prawie Morza
z 1982 roku. Skutkowaloby to m.in. koniecznos$cia wydzielenia pasa morza

terytorialnego, wylacznej strefy ekonomicznej czy szelfu kontynentalnego co

¢ Xabubu-Pymcapu 2013, s. 112.

7 [locosop o mopeosne u mopenaasanuu medxncoy Corwzom Cosemckux Coyuanucmuyeckux
Pecny6nux u Hparnom 1940.

8 Moxamanapesa 2018, s. 158.

> T'ynuesa 2015, s. 26-27.
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w zupelnosci przesadzatoby podziale akwenu jego miedzy paristwa nadbrzez-
ne. Zaklasyfikowanie Morza Kaspijskiego jako jeziora oznaczaloby natomiast,
ze to panistwa zainteresowane w calosci decydowalyby o podziale obszaru',
gdyz brak jest migdzynarodowej konwencji regulujacej status jezior transgra-
nicznych. W tych okolicznosciach paristwa zaczely prezentowaé koncepcje
dotyczace podzialu Morza Kaspijskiego, ktore odzwierciedlaly ich interesy
narodowe.

Na poczatku lat 90. XX wieku stanowisko Moskwy w sprawie rezimu
prawnego akwenu zostalo wyrazone podczas konferencji ,Morze Kaspijskie:
problemy prawne”. Wtedy to specjalny przedstawiciel Prezydenta Federacji
Rosyjskiej Wiktor Katuznyj stwierdzit:

Uwazali$my i uwazamy, ze prawny status Morza Kaspijskiego zostal
juz okreslony. Reguluje go umowa miedzy Rosyjska Socjalistyczna Fe-
deracyjna Republika Radziecka a Persja z 26 lutego 1921 r. oraz trak-
tat o handlu i zegludze miedzy Zwiazkiem Socjalistycznych Republik
Radzieckich a Iranem z 25 marca 1940 r. Rezimy swobody zeglugi,
ryboléwstwa, zakaz zeglugi statkéw pod banderami krajéw nieprzy-
legajacych do Morza, ustanowione na mocy tych porozumieni nadal
funkcjonuja i musza by¢ Scisle przestrzegane. Dotyczy to zaréwno ,,sta-
rych”, jak i ,nowych” panstw kaspijskich, ktérych glowy stwierdzity
wraz kolegami z innych paristw WNP w Deklaracji z Atma-Aty, ze
gwarantuja wykonanie zobowiazani migdzynarodowych wynikajacych
z uméw zawartych przez ZSRR” '

Ponadto strona rosyjska uwazata, ze Morze Kaspijskie jest unikalnym
zbiornikiem wodnym, ktérego nie mozna uzna¢ za morze z punktu widzenia
regulacji prawa migdzynarodowego ze wzgledu na brak polaczenia z oceanem,
chociaz niewiatpliwie akwen wykazuje pewne cechy morza — rozmiar czy za-
solenie wody'?. Uznanie Morza Kaspijskiego za morze w znaczeniu prawa
miedzynarodowego oznaczatoby otwarcie dostgpu do akwenu dla paristw
trzecich, na co ze wzgledéw politycznych i bezpieczeristwa Rosja nie mogla
wyrazi¢ zgody'. Pod koniec lat 90. optyka rosyjskich wladz ulegla zmianie.
Ministerstwo Spraw Zagranicznych Federacji Rosyjskiej deklarowato koniecz-
no$¢ podziatu dna morskiego pomiedzy panstwa kaspijskie wzdtuz tzw. ,linii
srodkowej”, jednakowo oddalonej od istniejacych granic ladowych parstw.
Zgodnie z powyzsza koncepcja procentowy podzial paristw w zasobach dna

 Wojcieszak 2019, s. 57.

' JleyxoBa, ITbanos 2013, s. 235.
2 Moxamazpesa 2018, s. 158.

13 Tynuesa 2015, s. 27-28.
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Morza Kaspijskiego wygladatby nast¢pujaco: Rosja - okoto 19%, Iran — okoto
14%, Azerbejdzan — ponad 19%, Kazachstan — ponad 29%, Turkmenistan —
ponad 19% .

Nalezy zwréci¢ uwage na stanowisko drugiego tzw. starego kaspijskiego
panistwa — Iranu. Teheran podobnie jak Moskwa na poczatku lat 90. uwazat,
ze Morze Kaspijskie ma wyjatkowy charakter, co nie pozwala zastosowa¢ do
niego regul migdzynarodowego prawa morza. Ponadto panstwo twierdzito, ze
dopdki w zycie nie wejda nowe umowy migdzynarodowe dostosowujace sta-
tus akwenu do zmienionej sytuacji miedzynarodowej, obowiazywaé powinny
umowy zawarte mi¢dzy ZSRR a Iranem". Teheran juz w lutym 1992 roku wy-
stapil z propozycja utworzenia migdzynarodowej regionalnej organizacji, kt6-
rej celem bylo zblizenie intereséw gospodarczych i politycznych krajéw uczest-
niczacych w eksploatacji zasobéw Morza Kaspijskiego, wspdlpraca paristw
regionu, tworzenie stabilnosci i pokojowej atmosfery'®. Teheran stal na stano-
wisku, ze zarzadzanie Morzem Kaspijskim powinno odbywac¢ si¢ na zasadzie
kondominiom, zgodnie z ktdrg kazde paristwo nadbrzezne posiadatoby wlasna
strefe narodowa, natomiast pozostala cze$¢ zarzadzana bylaby wspélnie przez
wszystkie nadkaspijskie padstwa. W drugiej polowie lat 90. stanowisko Iranu
uleglo zmianie. Panistwo gotowe bylo przysta¢ na jeden z trzech wariantéw po-
dziatu akwenu — albo ustanowienia granicy paristwowej na Morzu Kaspijskim
o szerokosci 20 mil, albo catkowity podzial akwenu na strefy narodowe, albo
zasadg podzialu akwenu na pieé réwnych czesci. Regula przyznajaca po 20%
kazdej stronie bylaby bardzo korzystna dla Teheranu, gdyz przy podziale na
podstawie linii Srodkowej, Iran mégltby korzystaé jedynie z 12% zasobéw Mo-
rza Kaspijskiego. Warto w tym kontekscie zwréci¢ uwagge na stowa wygloszone

przez ministra spraw zagranicznych Iranu Kamala Kharaziego:

Nasze gléwne stanowisko bylo i pozostaje nastgpujace: znies¢ wszyst-
kie podzialy przybrzeznego obszaru wodnego tak, aby mozna bylo wy-
korzysta¢ wigkszo$¢ akwenu, bedacego wspolng wlasnoscig wszystkich
pafistw nadbrzeznych, na zasadzie réwnoprawnego kondominium.
Niemniej jednak, aby ulatwi¢ droge do porozumienia, jeste$my gotowi
do negocjacji w sprawie rezimu prawnego opartego na zasadzie podzia-
tu Morza na sektory.

Polityk ponadto proponowal, by do podzialu akwenu zastosowaé

14 Jleyxosa, [TbanoB 2013, s. 236.
15 Moxamaspesa 2018, s. 159.
16 Tynuesa 2015, s. 27.
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nastgpujace zasady: jednomyslnosci w przyjmowaniu wszelkich uméw; réw-
nosci paristw nadbrzeznych we wszystkich sprawach — od suwerennosci po
korzystanie z zasobéw morza, dna i podglebia; jednego rezimu prawnego ma-
jacego zastosowanie do calego obszaru wodnego; zakazu podwdjnego rezimu;
niezaktéconego i niedyskryminacyjnego przeplywu statkéw; przeksztalcenia
Morza Kaspijskiego w stref¢ zdemilitaryzowang i wykorzystywania go wylacz-
nie do celéw pokojowych; ochrony srodowiska, a takze zasade odpowiedzial-
nosci w stosunku do akwenu, ktéra bylaby nieograniczona do zadnych ram
czasowych'.

Odmienne od irafskiego stanowisko reprezentowal Azerbejdzan. Zda-
niem Baku akwen nalezato podzieli¢ miedzy pafistwa nadbrzezne wzdtuz linii
srodkowej, na sektory narodowe, ktérych granice beda granicami paristwowy-
mi. Wiadze sprzeciwialy si¢ powszechnemu korzystaniu z Morza Kaspijskiego.
Powyzsza koncepcja znalazta swoje zastosowanie w art. 11 Konstytucji Azer-
bejdzanu z 1995 roku, zgodnie z ktérym whasciwy sektor Morza Kaspijskie-
go stanowi cze$¢ skladowg terytorium paristwa'®. Azerbejdzan zmienit swoje
podejécie na poczatku XXI wieku, czego wyrazem byto wspdlne oswiadczenie
azersko-rosyjskie w sprawie zasad wspétpracy na morzu Kaspijskim podpisane
przez Whadimira Putina i Hejdara Alijewa 9 stycznia 2001 roku. Zgodnie
z dokumentem, w pierwszej kolejnosci dno zbiornika nalezy rozgraniczy¢ mig-
dzy sasiadami i przeciwleglymi pafistwami na sektory metoda linii sSrodkowej
z uwzglednieniem punktéw réwnooddalonych i zmodyfikowanych za zgoda
stron. Co wigcej, paristwa ustalily, ze beda uznawaly wylaczne prawo padstwa
nadbrzeznego w stosunku do zasobéw mineralnych, a takze innej zgodnej
z prawem gospodarczej dziatalnosci na dnie akwenu'. Nalezy zwréci¢ uwagg,
ze w o$wiadczeniu paristw mowa jest jedynie o wykonywaniu suwerennych
praw w odniesieniu do zasobéw naturalnych, a nie jak postulowal wezesniej
Azerbejdzan w stosunku do catego terytorium?®.

PrzejdZzmy nastgpnie do analizy stanowiska reprezentowanego przez
Kazachstan. Poczatkowo wladze uwazaly, ze Morze Kaspijskie jest jeziorem,
w zwiazku z tym musi by¢ podzielone na sektory narodowe. Jednakze dlugi
proces negocjacji i nieustepliwo$¢ nadbrzeznych krajéw spowodowaly, ze naj-
wicksze paristwo Azji Centralnej zdecydowalo si¢ na kompromis. Jak zauwa-
zyl dwezesny prezydent Nursuttan Nazarbajew: ,Kazachstan zajal posrednie

17" Jleyxosa, [IbanoB 2013, s. 236.
18 Jleyxosa, [IbanoB 2013, s. 237.
Cosmecmuoe 3as6nenue o npuHyunax compyonuuecmea na Kacnuiickom mope 2001.
2 Jleyxoga, [TearoB 2013, s. 237.
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stanowisko, proponujac podejscie sektorowe do dna morskiego i podglebia oraz
zasadg wsp6lnego uzytkowania dla zeglugi, ryboléwstwa, przestrzeni powietrz-
nej i ochrony $rodowiska” *'. W zwiazku z tym Kazachstan stwierdzal, ze nale-
zy traktowa¢ akwen jak zamkniete morze, ktére miatoby podlega¢ Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o Prawie Morza. W takich okolicznosciach trzeba
by bylo dokona¢ podzialu dna i podglebia na sektory narodowe, pas wody
o szerokosci 12 mil morskich uzna¢ za morze terytorialne, okresli¢ strefy poto-
wowe o uzgodnionej szerokosci, natomiast pozostaly obszar wodny podlegatby
wspolnej eksploatacji*.

W toku negocjacji zmienne stanowisko reprezentowal Turkmeni-
stan. W pierwszej potowie lat 90. XX wicku wladze postrzegaly Morze
Kaspijskie jako zbiornik wéd $rédladowych, do ktérych zasady i normy prawa
miedzynarodowego publicznego nie znajduja zastosowania. Jednakze w dru-
giej potowie dekady Aszchabad opowiadal si¢ za podzialem na sektory narodo-
we, co znajduje potwierdzenie w stowach pierwszego prezydenta Turkmenista-

nu Saparmurata Nijazaowa:

Dotychczas prawny rezim Morza Kaspijskiego byt okreslony przez
umowy miedzy Zwiazkiem Radzieckim a Iranem, Morze bylo podzie-
lone miedzy te kraje. Zmiana sytuacji geopolitycznej doprowadzita do
powstania nowej réwnowagi intereséw w regionie i koniecznosci wy-
pracowania nowego podejécia do okreslenia statusu Morza Kaspijskie-
go. Wickszo$¢ paristw kaspijskich opowiada si¢ za sektorowa koncepcja
podziatu. Turkmenistan jest zadowolony z takiego podejscia, tak jak
byl zadowolony z koncepcji kondominium. Jednakze w zwiazku z prak-
tycznymi krokami podejmowanymi przez szereg pafstw kaspijskich,
zwigzanymi z zagospodarowaniem weglowodoréw na Morzu, zasada ta
stracita na znaczeniu. Wazne dla nas, w obu przypadkach, jest uwzgled-
nienie intereséw wszystkich paristw nadbrzeznych, tak aby wspétpraca
na Morzu Kaspijskim opierala si¢ na wzajemnym szacunku, réwnosci i
wzajemnych korzy$ciach. Morze Kaspijskie powinno by¢ zbiornikiem
harmonii, a jego bogactwo whasnoscia wszystkich paristw nadbrzeznych,
z ktérych kazde ma prawo do réwnej czgéci akewnu®.

Jak juz zostalo wspomniane, stanowisko Turkmenistanu cz¢sto ulegato
zmianie. Z jednej strony w latach 90. XX wieku decydenci wielokrotnie twier-
dzili, ze nie sg przeciwni proponowanej przez Iran koncepcji podziatu zasobéw

na pieé réwnych czesci, z drugiej zas§ w oswiadczeniach z pierwszych lat XXI
Y 34

21 Hazapbaes 2002.
2 Jleyxosa, [TeanoB 2013, s. 237.
» Jleyxosa, [Tearos 2013, s. 237.
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wieku Turkmenistan dopuszczal mozliwo$¢ podziatu akwenu wedtug linii

srodkowej*“.
DROGA KU POROZUMIENIU

Na poczatkowym etapie uregulowania prawnego statusu Morza Kaspij-
skiego mozemy wyrézni¢ nast¢pujace wydarzenia. Po pierwsze, bylo to po-
wolanie na poziomie wiceministréw spraw zagranicznych padstw kaspijskiej
piatki w 1996 roku Specjalnej Roboczej Grupy, ktéra miata pracowaé nad
regulacja prawnego statusu Morza Kaspijskiego, a takze podpisanie w latach
1998-2003 dwustronnych uméw, a ostatecznie trdjstronnego porozumienia
migdzy Azerbejdzanem, Kazachstanem i Rosja w zakresie uregulowania pét-
nocnej czesci akwenu.

Trudnosci w dojsciu do konsensusu paristw nadbrzeznych, spowodowa-
ly, ze poszczegdlne kraje wzigly na siebie cigzar uregulowania statusu praw-
nego akwenu. 6 czerwca 1998 roku Kazachstan i Rosja podpisaly pierwsza
dwustronna umowe w zakresie regulacji dna pétnocnej czgsci Morza Kaspij-
skiego®. Zgodnie z porozumieniem dno podzielono wzdtuz zmodyfikowanej
linii Srodkowej, ktéra wyznaczona zostata na podstawie réwnych odleglosci od
linii podstawowych, z uwzglednieniem wysp, strukeur geologicznych i innych
szczegdlnych okolicznosci. Okreslono takie wspélne uzytkowanie powierzch-
ni wody, z uwzglednieniem zapewnienia swobody zeglugi, przestrzegania
uzgodnionych norm potowowych i ochrony $rodowiska. Co wiecej, pafistwa
w zakresie swojego terytorium uzyskaly prawo do wykonywania badan i go-
spodarowania zasobami naturalnymi dna morskiego®. Ponad trzy lata p6z-
niej tj. 29 listopada 2001 roku dwustronng umowg o podobnym charakterze
podpisaly Kazachstan i Azerbejdzan. Dno Morza Kaspijskiego wyznaczone
zostalo wzdluz linii $rodkowej, kt6ra okresla si¢ na podstawie réwnej odle-
glosci od najblizszych punktéw wybrzeza i wysp. W zakresie swoich sektoréw
pafstwa wykonywaly suwerenne prawa w celu badania i zagospodarowania
zasobéw naturalnych dna morskiego oraz zarzadzania nim, w tym uklada-

nia kabli i rurociagéw podmorskich, tworzenia sztucznych wysp, nasypéw,

2 Jleyxosa, [Tbanos 2013, s. 237.

25 Pohl 2018, s. 166.

% Coenawenue mexncdy Poccuiickoti @edepayueti u Pecnybnukoi Kazaxcman o pasepanu-
yenuu Ona cegeproll yacmu Kacnutickozo Mopsi 6 yenax ocyuecmsienus Cy8epeHHbix npas
Ha Hedponovzosarue 1998.
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platform i innych konstrukeji inzynieryjnych”. Kolejnym aktem prawnym
regulujacym péinocna cz¢$¢ akwenu byta umowa zawarta migdzy Rosjg i Azer-
bejdzanem 23 wrzesnia 2002. Na jej mocy dno Morza Kaspijskiego podzie-
lone zostalo na podstawie zmodyfikowanej linii srodkowej oraz z uwzgled-
nieniem zasad prawa miedzynarodowego i praktyki paristw obowiazujacej na
Morzu Kaspijskim. Paristwa wykonywa¢ mialy suwerenne prawa w odniesie-
niu do zasobéw naturalnych, w zakresie wyznaczonych sektoréw narodowych.
Co wazne, strony nie okreslity rozgraniczenia powierzchni wodnej*. Wreszcie
14 maja 2003 roku zawarta zostala tréjstronna umowa miedzy Azerbejdza-
nem, Kazachstanem i Rosjg o rozgraniczeniu terytorium Morza Kaspijskiego.
Paristwa na podstawie wczesniej okreslonych regulacji ustality punke styku
linii rozgraniczajacych sektory narodowe pétnocnej czgéci Morza Kaspijskiego.
Podzielone zostato 64% terytorium akewnu— Azerbejdzanowi przypadto 18%,
Kazachstanowi — 27%, natomiast Rosji — 19% 2.

Wobec powyzszego nalezy zwréci¢ uwagg, ze porozumienia zawarte mie-
dzy pétnocnymi paristwami regionu nie regulowaly kompleksowo problemu,
gdyz dotyczyly jedynie czgsci akwenu i tylko dna Morza Kaspijskiego. Sta-
nowily jednak wazne dzialania, ktére przyblizaly paristwa do wypracowania
wspodlnego stanowiska i rozwiazania problemu™.

Kolejnym etapem na drodze dojscia do konsensusu bylo zorganizowanie
tzw. Kaspijskich Szczytéw, czyli cyklu miedzynarodowych konferencji na po-
ziomie przywédcédw padstw polozonych nad Morzem Kaspijskim, majacego
na celu wypracowanie prawnego statusu Morza Kaspijskiego. Odbywaly si¢
one kolejno w Aszchabadzie, Teheranie, Baku, Astrachaniu i Aktau. Stop-
niowo w toku wielostronnych negocjacji paristwa wypracowywaly wspélne
stanowisko, co ostatecznie spowodowalo, ze 12 sierpnia 2018 roku podczas
V Kaspijskiego Szczytu w Aktau w Kazachstanie przywodcey pigciu paristw
brzegowych podpisali Konwencj¢ o prawnym statusie Morza Kaspijskiego.

Y Coenawenue medcdy Pecnybnuxoi Kaszaxcman u Azepbaiiodcanckou Pecny6iukoti
0 pazepanuuenuu ona Kacnutickozo mops mexcoy Pecnybnukoti Kazaxcman u Azepboaiio-
arcanckotl Pecnybauxoti 2001.

8 Coenawenue meducdy Poccuiickou @edepayuei u Azepbaiiodcanckoii Pecnybiukotl
0 pasepanuyeHuy conpedeibrbix yuacmkos ona Kacnuiickoeo mops 2002.

¥ Coenawenue medxncdy Poccuiickoi @edepayuetl, Asepbaiiosncanckou Pecnybaukou u Pe-
cnybnuxou Kasaxcman o mouke cmvika JUHUL pa3epanuyeruss cCOnpeoebHulX y4acmKos
ona Kacnuiickozo mops 2003.

30 Pohl 2019, s. 166-167.
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UREGULOWANIE PRAWNEGO
STATUSU MORZA KASPIJSKIEGO

Podpisanie wielostronnej umowy zakonczylo trwajace ponad dwadzie-
$cia lat negocjacje paristw. Wymagalo to pracy ponad pigédziesieciu grup
roboczych, dwunastu spotkan szeféw dyplomacji oraz czterech zgroma-
dzeri przywédcéw panistw®'. Porozumienie okresla prawa i obowiazki krajéw
nadbrzeznych w zakresie uzytkowania akwenu, w tym jego wéd, dna, podgle-
bia, zasobéw naturalnych i przestrzeni powietrznej. Umowa zapobiega frag-
mentacji prawa mi¢dzynarodowego publicznego, a takze jest wyrazem efek-
tywnej wspolpracy regionalnej panstw.

W zakresie rozgraniczenia i podzialu Morza Kaspijskiego postanowiono,
ze obszar wodny zostanie podzielony na: wody wewngtrzne tj. wody znaj-
dujace si¢ migdzy ladem a linig podstawowa; wody terytorialne stanowiace
pas wod podlegajacy suwerennosci paristwa przybrzeznego o szerokosci nie-
przekraczajacej 15 mil morskich od linii podstawowej; strefy potowowe, czyli
strefe morska, w ktdrej paristwo nadbrzezne ma wyltaczne prawo do pozyski-
wania wodnych zasobéw biologicznych o szerokosci nieprzekraczajacej 10 mil
morskich przylegajaca do wéd terytorialnych; wspélny obszar wodny — obszar
znajdujacy si¢ poza zewngtrznymi granicami stref polowowych i uzytkowa-
ny przez wszystkie panistwa. Natomiast rozgraniczenie dna morskiego Morza
Kaspijskiego na sektory ma odby¢ si¢ za porozumieniem paristw sasiednich
i przeciwstawnych, z uwzglednieniem ogélnie uznanych zasad i norm prawa
miedzynarodowego. Jesli chodzi o budowe sztucznych wysp, instalacji i kon-
strukgji to pafstwo nadbrzezne ma wylaczne prawo do budowy, wydawania
zezwolen, regulowania, eksploatacji i uzytkowania sztucznych wysp, instalacji
lub konstrukeji w swoim sektorze. Co wigcej, pafistwo nadbrzezne moze usta-
nowi¢ strefy wokoét sztucznych wysp, instalacji lub konstrukeji, jesli uzna to
za konieczne, w celu zapewnienia bezpieczeristwa nawigacji, sztucznych wysp,
instalacji konstrukeji. Szeroko$¢ stref bezpieczeristwa nie moze przekroczyé
500 metréw, mierzac od punktu na zewngtrznej krawedzi sztucznych wysp,
instalacji lub konstrukcji. Wyznaczenie stref potowowych miedzy paristwa-
mi ma odby¢ si¢ w drodze porozumienia, z uwzglednieniem zasad i norm
prawa miedzynarodowego. W swojej strefie polowowej kazde paristwo ma
wylaczne prawo do polowu biologicznych zasobéw wodnych zgodnie z Kon-

wencja, innymi umowami panistw oraz zgodnie z ustawodawstwem krajowym.

31 Wojcieszak 2017, s. 63.
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Strony na podstawie niniejszej umowy i mechanizméw migdzynarodowych
wspdlnie okreslg catkowity dopuszczalny limit potowéw wspélnych wodnych
zasobéw biologicznych i rozdzielaja go na podstawie krajowych kwot. W za-
kresie zeglugi statki plywajace pod banderami padstw nadbrzeznych korzy-
staja ze swobody poza zewnetrznymi granicami wéd terytorialnych. Kazdy
kraj kaspijskiej piatki zapewni statkom plywajacym pod banderami innych
pafistw przewozacym towary, pasazeréw, bagaze, a takze holujacym i prowa-
dzacym akcje ratunkowe takie same traktowanie, jakie przystuguje statkom
narodowym w zakresie swobodnego dostepu do portéw na Morzu Kaspijskim.
Waznym punktem umowy s3 kwestie wojskowosci. Paristwa zabraniajg prze-
bywania na Morzu Kaspijskim sil zbrojnych padstw trzecich. Tryb i warunki
przeplywu okretéw wojennych i okretéw podwodnych nadbrzeznych krajéw
przez wody terytorialne zostana okreslone na podstawie uméw miedzy pan-
stwem bandery a paristwem nadbrzeznym, a w przypadku braku takich uméw
- na podstawie ustawodawstwa paristwa nadbrzeznego. Co wigcej, w przypad-
ku, gdy wplynigcie okretu wojennego na wody terytorialne jest konieczne ze
wzgledu na site wyzsza lub katastrofe naturalng albo w celu udzielenia pomo-
cy osobom, statkom i samolotom znajdujacym si¢ w niebezpieczenistwie, przy
zblizaniu si¢ do wéd terytorialnych dowddca okretu wojennego sktada stosow-
ne zawiadomienie paristwu nadbrzeznemu, a wplynigcie odbywa si¢ na trasie
okreslonej przez dowéddcee statku w porozumieniu z paristwem nadbrzeznym.
Procedura i warunki wprowadzania okretéw wojennych na wody wewngtrzne
z powodu sity wyzszej lub katastrofy naturalnej lub udzielania pomocy oso-
bom, statkom i samolotom znajdujacym si¢ w niebezpieczenistwie sa okresla-
ne na podstawie uméw miedzy paristwem bandery a pafistwem nadbrzeznym,
a w przypadku braku takich uméw - na podstawie ustawodawstwa dotycza-
cego obszaréw przybrzeznych. Kazde pafstwo sprawuje jurysdykeje nad stat-
kami plywajacymi pod wlasna bandera. W ramach swojego sektora paristwa
sprawujg jurysdykcje nad sztucznymi wyspami, instalacjami, konstrukcjami
oraz podmorskimi kablami i rurociggami. Kazde panstwo wykonujac suweren-
ne prawa do uzytkowania dna i innych uzasadnionych dziatari gospodarczych
zwigzanych z eksploatacjg zasobdéw naturalnych czy pozyskiwaniem zasobéw
biologicznych. Ponadto, kazda strona Konwencji moze podja¢ dzialania prze-
ciwko statkom innych pafstw, w tym przeszukanie, inspekcje, poscig, zatrzy-
manie, aresztowanie i wszczecie procesu sadowego, jakie moga by¢ konieczne
do wyegzekwowania przepiséw ustawowych i wykonawczych. Padstwa ma
wylaczne prawo do regulowania, zezwalania i prowadzenia morskich badan

naukowych na swoich wodach terytorialnych i w strefie polowowej. Statki
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plywajace pod banderami stron moga prowadzi¢ morskie badania nauko-
we na wodach terytorialnych i w strefie polowowej drugiej strony wylacznie
za jej pisemna zgoda i na warunkach przez nia okreslonych. Pafdstwa moga
uktada¢ podmorskie kable i rurociagi wzdtuz dna Morza Kaspijskiego, pod
warunkiem, Zze ich projekty sa zgodne z wymogami i normami srodowisko-
wymi zapisanymi w traktatach mi¢dzynarodowych. Wyznaczenie trasy ukfa-
dania podmorskich kabli i rurociagéw nast¢puje w drodze porozumienia
z paristwem, przez ktérego sektor nalezy poprowadzi¢ podmorskie kable lub
rurociagi. Parfistwa na mocy Konwencji zobowiazaly si¢ takze do ochrony
i zachowania systemu ekologicznego Morza Kaspijskiego oraz wszystkich jego
elementéw. Samodzielnie lub wspélnie beda podejmowad wszelkie niezbedne
srodki w celu zachowania réznorodnosci biologicznej, ochrony, odtwarzania,
zréwnowazonego i racjonalnego uzytkowania biologicznych zasobéw akwe-
nu, zapobiegania, zmniejszania i kontrolowania zanieczyszczenia Morza Ka-
spijskiego z dowolnego Zrédta. Dziatania niszczace réznorodnos¢ biologiczna
akwenu sa zabronione. Paristwa nadbrzezne, zgodnie z normami prawa mie-
dzynarodowego, odpowiadaja za szkody wyrzadzone systemowi ekologiczne-
mu Morza Kaspijskiego®.

PERSPEKTYWY WSPOLPRACY W REGIONIE

Wielostronne porozumienie nadato Morzu Kaspijskiemu unikalny cha-
rakter. Z punktu widzenia prawa miedzynarodowego nie mozna zaklasyfiko-
wacé je ani jako morze, ani jako transgraniczne jezioro. Jednakze konwencja
ma bardzo duze znaczenie dla paristw regionu. Nalezy zauwazy¢, ze nie zakon-
czyla ona procesu regulacji prawnej najwickszego jeziora na $wiecie, gdyz roz-
graniczenie jego dna ma nastapi¢ na podstawie uméw miedzy sasiadujacymi
panistwami. Ponadto, ze wzgledu na odmienny rezim regulacji powierzchni
wody i dna akwenu, Konwencja moze w przysztosci by¢ zrédlem wielu pro-
bleméw natury politycznej czy ekonomicznej.

Jednymi z wazniejszych postanowieni dla padstw, w szczegblnosei dla
Rosji i Iranu, jest zablokowanie mozliwosci zeglugi oraz stacjonowania jed-
nostek wojskowych panstw trzecich na obszarze akwenu, w szczegdlnosci Sta-
néw Zjednoczonych a takze, co wazne dla Azerbejdzanu i Turkmenistanu
w kontekscie budowy transkaspijskiego gazociagu, postanowienie na mocy,
ktérego trasy uktadania podmorskich kabli i rurociagéw nastepuje w drodze

32 Kousenyus o npasosom cmamyce Kacnuiickoeo Mops 2018.
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porozumienia jedynie z paristwem, przez ktérego sektor nalezy je poprowadzic.
Ta druga regulacja uderza w interesy zaréwno Rosji, jak i Iranu, dla ktérych
tranzyt surowcéw energetycznych jest jednym z wazniejszych aspektéw geopo-
litycznych, a budowa transkaspijskiej magistrali narusza interesy gospodarcze.
W zwiazku z tym, Moskwa i Teheran na mocy umowy zachowaly prawo do
sprzeciwu w zakresie budowy rurociagdéw ze wzgledéw srodowiskowych.

Mimo wszystkich zastrzezeri nalezy przyzna¢, ze Konwencja o prawnym
statusie Morza Kaspijskiego wnosi olbrzymi wklad na drodze do harmonij-
nej egzystencji oraz zgodnej aktywnosci gospodarczej paristw polozonych nad
Morzem Kaspijskim.
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POLITYKA ROSJI WOBEC
WYBRANYCH KONFLIKTOW NA
OBSZARZE POSTRADZIECKIM

OLGA LOZOVA
UNIWERSYTET KARDYNALA STEFANA WYSZYNSKIEGO

W dzisiejszych czasach Federacja Rosyjska jest waznym partnerem
strategicznym krajéw Europy. Jednoczesnie stanowi ona wielkie wyzwanie
i zagrozenie dla $wiata, gdyz konflikty do ktérych wywolania si¢ przyczynita
w paistwach postradzieckich sa razacym naruszeniem prawa mig¢dzynarodo-
wego. Staly si¢ réwniez instrumentem w Europie Srodkowo-Wschodniej oraz
Azji. Celem niniejszego artykulu jest zaprezentowanie rosyjskiej polityki na
obszarze postradzieckim na przykfadzie wybranych konfliktéw o charakterze
militarnym i hybrydowym. Przyst¢pujac do zbadania danego tematu, nalezy
sprecyzowa’ hipoteze, a mianowicie imperialna polityka Federacji Rosyjskiej
stanowi zagrozenie dla paristw bylego Zwiazku Radzieckiego oraz sygnatariu-
szy Ukladu Warszawskiego. W udowodnieniu powyzszej hipotezy pomocne
beda pytania badawcze: jakich metod uzywa Federacja Rosyjska w celu posze-
rzenia swoich wplywéw na paristwa, nalezace do jej strefy intereséw? Rozpad
Zwiazku Radzieckiego w 1991 roku oznaczal zakoriczenie zimnej wojny oraz
powstanie nowego ukladu geopolitycznego, zwiazanego z absolutng przewa-
ga Stanéw Zjednoczonych na arenie migdzynarodowej. Strategicznie waznym
obszarem stata si¢ Europa Srodkowo-Wschodnia chociazby dlatego, ze nowo
powstale panistwa staly przez koniecznoscig okreslenia swoich polityk zagra-
nicznych. Wigkszos¢ krajéw postradzieckich przezywala kryzysy polityczne
i gospodarcze, zwiazane z procesami ksztaltowania paristwowosci i poszu-
kiwaniem wlasciwej $ciezki rozwoju.Postradziecka Rosja, ktéra jako jedna
z pierwszych oglosita deklaracje niepodleglosci, od razu otworzyla si¢ na ideg
odbudowy imperium, rekonstrukeje tzw. ,rosyjskiej samobytnosci”, rozumia-
nej w kategorii czynnikéw etnicznych i geograficznych. Na tych elementach
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zostala zbudowana rosyjska mysl eurazjatyzmu '. Po rozpadzie ZSRR nabyta
ona szczegdlnego znaczenia pod katem polityki prozwiazkowej. Najbardziej
znanymi zwolennikami tego nurtu sg Aleksander Dugin i Lew Gumilow, kté-
rzy postrzegaja Europe Srodkowo-Wschodnia jako cze¢ Rosji.

Obecne dzialania Rosji stanowig cz¢$¢ planu, majacego na celu przywré-
cenie fadu globalnego, ktéry powstat po II wojnie swiatowej. Federacja Rosyj-
ska dazy do réwnego statusu ze Stanami Zjednoczonymi oraz zabezpieczenia,

ze zachdd nie bedzie ingerowat w jej polityke wewngtrzna.
ROZPAD ZSRR

Badacze proceséw zachodzacych w Zwiazku Radzieckim sformulowali
dwie teorie, thumaczace przyczyny upadku ZSRR: obiektywizm i subiekty-
wizm. Pierwsza polega na tym, ze imperialny model rzadéw panujacy w Zwiaz-
ku Radzieckim wraz z komunistyczng ideologia, oparta przede wszystkim na
traktatach Karola Marksa, a priori byt skazany na rozpad. Idea marksizmu po-
legata na réwnosci spotecznej, natomiast w porewolucyjnej Rosji przeobrazita
si¢ w totalitarny system, oparty na represjach licznych grup®.

Drugie tzw. ,,subiektywne podejscie” thumaczy rozpad Zwiazku Radziec-
kiego jako skutek upadku gospodarczego bloku. W pierwszej kolejnosci, przez
niekonkurencyjnos¢ systemu planowego w poréwnaniu do rynkowego na Za-
chodzie. Okazalo si¢, ze gospodarka planowa nie byla w stanie zabezpieczy¢
potrzeb obywateli kraju rad, a rozbudowany system biurokracyjny utrudniat
jej funkcjonowanie. Oprécz tego, sankcje ekonomiczne nalozone na ZSRR
w 1979 roku na skutek interwencji w Afganistanie w znacznej mierze przyttu-
mily rozwéj bloku .

Katalizatorem rozpadu mocarstwa byly nieudane préby zreformowa-
nia ZSRR przez Michaita Gorbaczowa, ktére przyczynily si¢ do rozbudzenia
wsrdd poszezegblnych narodowosci dazeri do suwerennosci i rozpoczecia tzw.

,Jesieni Ludéw”. Z kolei upadek gospodarczy, wycofanie wojsk z Afganistanu,
azersko-ormianiski konflikt o Gérski Karabach i wojna gruzirisko-osetyjska
byly ilustracja stabosci ZSRR.

! Golabek 2012, 5. 9
2 Jlatum 2007, s. 207, nr 5
3 Jlarumr 2007, s. 207, nr 5
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POLITYKA POSTRADZIECKIEJ ROSJI

W czerweu 1990 r. Rosja oglosita deklaracje suwerennosci paristwowej,
a w 1991 roku odbyly si¢ wybory prezydenckie, w ktérych zwycigzyt Borys
Jelcyn. Deklaracja suwerennosci Rosji byta skierowana przeciwko nadmiernej
centralizacji, a nie idei zachowania Zwiazku Radzieckiego. Aczkolwiek, cieka-
wym faktem jest to, ze w przeciwienistwie do innych republik radzieckich Fede-
racja Rosyjska nie oglosita deklaracji niepodlegtosci. W ten sposéb Rosja od sa-
mego poczatku istnienia dazyta do zachowania mocarstwowej pozycji z czaséw
radzieckich?®.Postradziecka Rosja w swojej polityce zagranicznej przede wszyst-
kim skupita sic na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej oraz azjatyckich
panstwach bytego ZSRR. W zwiazku z tym, pojawily si¢ instrumenty wplywu
politycznego i ekonomicznego, ktére mialy na celu kontrolowanie proceséw
odbywajacych si¢ ww. paristwach. Przy tym warto wskaza¢, ze upadek ZSRR
w 1991 roku byl tez spowodowany dezintegracja systeméw polityczno-gospo-
darczych w jego bylych krajach czlonkowskich. Okres funkcjonowania kraju
zwiazkowego wywarl zasadniczy wplyw na republiki, dlatego, ze wszystkie byly
zalezne od siebie. Stalo si¢ oczywiste iz nowy uktad geopolityczny dla wielu
panistw bedzie stanowit problem w uniezaleznianiu gospodarek narodowych.

W zwigzku z tym, 8 grudnia 1991 roku prezydenci Rosji, Ukrainy i Biato-
rusi podjelli decyzje o utworzeniu Wspélnoty Niepodleglych Paristw. To po-
rozumienie ostatecznie stwierdzalo: ,ZSRR przestat istniec jako podmiot prawa
migdzgynarodowego oraz jako byt geopolityczny”> .

Porozumienie mialo charakter otwarty, czyli kazdy byly cztonek Zwiazku
Radzieckiego mégl przystapi¢ do WINP. Warto zauwazy¢ iz pierwotne zaloze-
nia w strukturze WNP nie regulowaly wielu zasadniczych kwestii takich jak:
podzial majatku ZSRR oraz arsenatu nuklearnego, a takze rozlozenia zadtu-
zenia zewngtrznego. Wokot tych kwestii narosto duzo kontrowersji, a nawet
konfliktéw migdzy paristwami. Poza tym rézne interesy oraz kierunki polityki
zagranicznej zasadniczo zmienily pierwotne zalozenia w ramach tej organiza-
qji®. Wsréd 15 niepodleglych paristw, ktére przystapity do WNP, najwigkszym
i najsilniejszym byla Federacja Rosyjska (FR). Po rozpadzie ZSRR, Rosja prze-
jela jego prawa i zobowiazania. Jej powierzchnia zajmuje 4/5 calego terytorium
ZSRR wraz z licznymi zasobami surowcéw naturalnych, mianowicie gazu

i ropy. Jako sukcesorska Zwiazku Radzieckiego otrzymala prawo udzialu we

4 Mazur 2007, s. 169.
> cyt. za CrankeBud 2001, s. 52.
¢ Tlocranosienue ot 12 nexabpst 1991 roga N 2014-1.
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wszystkich organizacjach migdzynarodowych, cztonkiem ktérych byl ZSRR,
zajela réwniez jego miejsce w Radzie Bezpieczeristwa Organizacji Narodéw
Zjednoczonych (RB ONZ), czyli od samego poczatku istnienia miata wioda-
c3 pozycje na arenie miedzynarodowej. Polityka Rosji wplywala na sytuacje
we Wspélnocie Niepodleglych Paristw. W latach 1992-1995 nastgpowaly
préby zaciesniania stosunkéw pomiedzy jej cztonkami w obszarze polityczno-
-militarnym. Dla przykladu w 1992 roku Federacja Rosyjska, a takze Arme-
nia, Kazachstan, Kirgistan i Tadzykistan podpisaly trakrtat taszkiencki - Uklad
o Bezpieczenistwie Zbiorowym. W latach 1993-1994 przystapily do niego
Azerbejdzan, Bialoru$ i Gruzja. W dokumentach paristwowych o dazeniach
imperialistycznych Rosji po raz pierwszy napisano na poczatku lat 90. Byly
to zalozenia polityki zagranicznej FR (1993), Doktryna obronna Federacji
Rosyjskiej (1993), Strategiczny kurs Rosji w stosunku do paristw - czlonkéw
WNP (1995)". Z powyzszego mozna wywnioskowad, ze wladze rosyjskie po-
czatkowo traktowaly Wspélnote Niepodleglych Paristw jako prébe odnowie-
nia ZSRR w nowym ukladzie geopolitycznym $wiata. W styczniu 1993 r.
kraje czlonkowskie WNP uchwalily Statut organizacji. Precyzyjnie okreslono
w nim, ze ,, Wspdlnota nie jest paristwem i nie ma uprawnieri ponadnarodowych’™.
Statut ilustrowal to, ze sygnatariusze Wspdlnoty mieli rézne wizje na temat
jej funkcjonowania. Zamiarem Ukrainy i Biatorusi byta wspélpraca, a przede
wszystkim, pokojowe rozwiazanie Zwiazku Radzieckiego. Rosja miata inny
plan. W konsekwencji Wspélnota Niepodleglych Paristw z prawnego punktu
widzenia nie jest ani organizacja mi¢dzynarodowa, ani ponadnarodowa. Ona
jest zbiorem paristw postradzieckich o réznym stopniu wspdtpracy i wzajem-
nej integracji, przez to ma dos¢ rozbudowang strukture organéw regulujacych
gospodarke, bezpieczeristwo, system militarny, a nawet wspSlprace pomigdzy
organami wewnatrz panstw cztonkowskich ?. Na poczatku lat 90. podpi-
sano ponad 70 dokumentdéw, regulujacych wspdlprace militarng pomigdzy
cztonkami WINP. Wickszos¢ z nich miala na celu kontrolowanie dotychczas
wspdlnego potencjalu obronnego, ktéry po rozpadzie ZSRR zostal rozpro-
szony pomig¢dzy nowo utworzonymi paristwami, poza tym regulowaly zasady
gwarancji bezpieczeristwa w okresie przejsciowym. Jednakze wojny, ktére Ro-
sja zaczela prowadzi¢ juz w pierwszej dekadzie swojego istnienia, pokazaly, ze

brak skutecznosci uméw zawartych w ramach WNP'. Ze wzgledu na swoja

7 Mazur 2007, s. 175.

8 cyt. za Mazur 2007, s. 175.
? Kuspys, 2016.

1" Kuspys, 2016.
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silng pozycje na arenie miedzynarodowej Rosja unikneta konsekwencji w wy-
niku jej dziatant w Naddniestrzu.

KONFLIKT O NADDNIESTRZE

Pod koniec lat 80. w Moldawskiej Socjalistycznej Republice Radzieckiej,
podobnie jak i w innych paristwach bloku wschodniego, rozpoczely si¢ prze-
miany ustrojowe. Powolano Front Ludowy Moldawii, kt6ry miat na celu unie-
zaleznienie si¢ od Zwiazku Radzieckiego oraz uzyskanie niezaleznosci. Ruchy
nacjonalistyczne dazyly do m.in. uznania wspdlnej tozsamosci etnicznej Mol-
dawii i Rumunii oraz uznania jezyka motdawskiego za jedyny jezyk urzedowy''.

Wywolywalo to niezadowolenie wéréd mieszkaicow Naddniestrza, kté-
rzy nie utozsamiali siebie z rumuriska kultura. Miala na to wplyw radziecka
propaganda, ktéra od momentu aneksji Besarabii w 1940 roku, prébowala
wzbudzi¢ nienawis¢ do paristwa rumuriskiego. W zwiazku z tym, w Naddnie-
strzu narodzily si¢ ruchy majace na celu obrong jezyka rosyjskiego.

W 1989 roku zostata utworzona Zjednoczona Rada Kolektywéw Pracow-
niczych (OSTK) na czele ktérej stanat Igor Smirnow - przedstawiciel naddnie-
strzariskich separatystéw pochodzenia rosyjskiego, mieszkajacy w Tyraspolu
od 1987 roku'. W grudniu 1989 roku na terenie Naddniestrza przeprowa-
dzono referendum ws. utworzenia Naddniestrzaniskiej Autonomicznej Socjali-
stycznej Republiki Radzieckiej. Za tym rozwiazaniem opowiedzialo si¢ oficjal-
nie 91,1% glosujacych®.

Po proklamowaniu niepodleglosci w Tyraspolu, w Moldawii wybucht
konflikt zbrojny. Wazna w tym kontekscie kwestia byt udziat rosyjskich jedno-
stek wojskowych (XIV armia ZSRR, przemianowana na XIV armi¢ rosyjska),
ktére stacjonowaly na terenie Naddniestrza od czaséw radzieckich'®. Po rozpa-
dzie ZSRR zotnierze tej jednostki oddali si¢ pod rozkazy wladz Naddniestrza.
W zwiazku z czym, sprawowanie kontroli nad tym terytorium przez wladze
moldawskie byto malo realne. Tym samym doszlo do tzw. zamrozenia konflik-
tu. Oznaczalo to zawieszenie broni, ale jednoczesnie strona rosyjska uzywata
innych $rodkéw w postaci propagandy w mediach, zamknigcia rumuriskoje-
zycznych placéwek oswiatowych, blokady wezta kolejowego w Benderach itd.

Od 1993 roku spotecznos¢ migdzynarodowa zajela si¢ rozwiazaniem konfliktu

1 Sezhanova, 2017.

12 Grosul, Guzhenkova 2004, ss. 367-368.
3 Grosul, Guzhenkova 2004, ss. 367-368.
14 Zdaniuk, 2006.
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w Naddniestrzu. Rozpoczely si¢ pigciostronne negocjacje z udzialem OBWE,
Moldawii, Naddniestrza, Rosji i Ukrainy. W roku 1999 FR zobowigzata si¢
do wycofania wojsk i uzbrojenia z Naddniestrza, ale ta obietnica nie zostata
dotrzymana. Sytuacj¢ komplikowalo to, ze ukraifiskie kregi oligarchiczne po-
wiazane z Rosja wspieraly ten obszar gospodarczo .

Udzial Federacji Rosyjskiej w konflikcie w Naddniestrzu byt spowo-
dowany nie tylko obrona jezyka rosyjskiego, a przede wszystkich zachowa-
niem swoich wplywéw w tak bogatym regionie. Moldawia zostata odcigta od
Dhniestru i Prutu, co powoduje znaczne komplikacje gospodarcze tego kraju.
Kontrol¢ w Naddniestrzu sprawuja rosyjskie stuzby specjalne oraz osoby po-
faczone z rosyjskim wielkim biznesem. Obecnie Naddniestrze jest tworem
padstwowym, ktory nie uzyskal uznania na arenie mi¢dzynarodowej. Jest ono
uznawane jako cz¢$¢ Republiki Motdawii.

POCZATEK RZADOW WEADIMIRA PUTINA

Dojscie do wladzy éwezesnego premiera Rosji Whadimira Putina wigzato
si¢ z wielkimi nadziejami spofeczefistwa. Spolecznos¢ miedzynarodowa scep-
tycznie byta nastawiona do tego polityka. Po wygranych wyborach Whadimir
Putin wprowadzil reformy, centralizujace wladze, a takze zwigkszyt polityczny
wplyw na rynek medialny'®. Zwycigstwo w II wojnie czeczeniskiej oraz wzrost
cen surowcow energetycznych przyczynily si¢ do zbudowania uktadu, keéry
podporzadkowal si¢ Putinowi. Za jego rzadéw doszto do poglebienia kryzysu

gruzinsko-rosyjskiego, ktéry skutkowat wojna pieciodniowa.
WOJNA W GRUZJI

Gruzja jest polozona na Kaukazie Poludniowym, na pograniczu Eu-
ropy i Azji z dostgpem do Morza Czarnego oraz wokél gér Kaukaz. Takie
polozenie wplywa na to, ze Gruzja pozostaje strategicznie waznym regio-
nem. Waznym czynnikiem jest to, ze Kaukaz zamieszkuje wiele narodowosci.
Z tego powodu jest to region niestabilny, gdzie na przestrzeni lat dochodzito
do star¢ etniczno-religijnych i ruchéw separatystycznych. Rosjanie rozpoczeli
opanowywaé Kaukaz w XVI wieku podsycajac miejscowe podzialy. Na prze-
tomie XVIII i XIX wicku Gruzini atakowani przez Perséw réwniez zwrocili si
do Imperium Rosyjskiego o udzielenie pomocy. W latach 1801-1810 Gruzja

15 Zdaniuk, 2006.
16 Szydywar-Grabowska, 2015.
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zostala wlaczona do Imperium Rosyjskiego, a w 1846 na jej terytorium utwo-
rzono okreg osetyjski, powstanie ktérego mozna uzna¢ za narodziny Osetii Po-
tudniowej'”. Osetia Potudniowa polozona jest na pétnocy Gruzji. Za czaséw
Imperium Rosyjskiego, a pézniej ZSRR ludno$¢ przybywala do tego regionu
z Osteii Pélnocnej. Rosja zmierzala do rusyfikacji ludnosci zamieszkalej na
tych obszarach, ktérych tereny gérskie maja dla niej znaczenie strategiczne'®.

Polityka podporzadkowania narodéw Kaukazu prowadzona przez Rosje
wywolala powstanie ruchéw rewolucyjnych. Po wybuchu rewolucji w Rosji
w 1917 roku, Gruzja oglosita niepodleglos¢. 26 maja 1918 roku zostata
utworzona Demokratyczna Republika Gruzji, ktérg opanowali bolszewicy
w 1921 roku. Gruziniska SRR 12 marca 1922 roku weszla w sklad Zakau-
kaskiej SRR, a stan ten utrzymywal si¢ do 5 grudnia 1939 roku". Z kolei
Abchazja weszta w sktad Gruzji w 1931 roku po tym jak Jézef Stalin przekazal
ja jako dar swoim rodakom. Otrzymata status autonomii. Po rozpadzie ZSRR
gruziriski rzad zadecydowal o odebraniu Abchazji statusu autonomicznego, co
wywolalo protest i ogloszenie niepodleglosci poprzez rzad w Suchumi w 1992
roku. Po interwencji zbrojnej Tbilisi podporzadkowato potudniowo-wschod-
nig czg$¢ Abchazji.

Po rozpadzie ZSRR wladze lokalne utworzyly Republike Poludniowej
Osetii oraz wyrazily che¢ zjednoczenia z Federacja Rosyjska. W odpowiedzi
na te dzialania, Gruzja wystala armie, by spacyfikowaé zbuntowany region.
W zwiazku z tym, relacje gruzirisko-rosyjskie stawaly si¢ coraz bardziej napigte.
Do powaznego kryzysu doszto po ,rewolucji ré6z” w 2003 roku®. Prezydentem
zostal Michael Saakaszwili, ktéry przyjal prozachodni kierunek polityki zagra-
nicznej padstwa. W polityce wewnetrznej dazyt do odzyskania kontroli nad
zbuntowanymi regionami.

Rzady Saakaszwilego wiazaly si¢ przetasowaniem wsréd elit politycznych
oraz reformami w sferze bezpieczeristwa, ochrony porzadku publicznego, go-
spodarki i edukacji. Wkadze rosyjskie opowiadaly si¢ za wspétpraca pomiedzy
pafistwami: méwiono o zamknieciu rosyjskich baz wojskowych, wspélpracy
na granicy z Czeczenia oraz wsparcia w procesie pokojowym z Abchazja. Na-
tomiast pod koniec 2005 roku, Moskwa wstrzymata import gruziriskich pro-
duktéw. Mialo to na celu wstrzymanie rozwoju gospodarczego Gruzji, gdyz
FR pozostawala jej gléwnym partnerem handlowym. Po tym jak w 2008 roku

17" Zawadzki, 2011, s. 159.
'8 Brazkiewicz 2010, s. 93.
19 Zawadzki, 2011, s. 160.
? Brazkiewicz 2010, s. 93.
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Saakaszwili ponownie zostal wybrany na prezydenta, a Gruzja rozwazala
wstapienie do NATO, mozliwos¢ otwartej konfrontacji pomiedzy Moskwa
a Thilisi stawala si¢ coraz bardziej realna. Gruzirniskie szturmowce monito-
rowaly przestrzed Abchazji. 20 kwietnia 2008 roku z rosyjskiego mysliwca
MiG-29 zostal zestrzelony gruziriski samolot rozpoznawczy. Niezadowolenie
z zaistnialej sytuacji wyrazity NATO, UE, Stany Zjednoczone, Wielka Bry-
tania, kraje baltyckie, Polska oraz Ukraina. Kreml ze swojej strony oskarzyt
Gruzje o przygotowanie do napasci zbrojnej na Abchazje i zadeklarowal ko-
nieczno$¢ ochrony Rosjan zamieszkalych na tym terenie. Do tego regionu
zostaly wyslane rosyjskie sily pokojowe. Rosyjskie sily zbrojne, ktére mialy
petni¢ role pokojows i rozjemcza, wspieraly dzialania separatystéw zmierza-
jace do oderwania si¢ od rzadéw Thilisi. Gruzja i Rosja w lipcu 2008 roku
rozpoczeta manewry wojskowe na swoich granicach. W skutku doszto do
wojny pigciodniowej i wkroczenia wojsk rosyjskich na terytoria Osetii Potu-
dniowej i Abchazji. Prozachodnie aspiracje Gruzji byly nieakceptowalne przez
Moskwe. Pieciodniowa wojna byla niemal najbardziej znaczacym konfliktem
od lat 90. Obecnie Abchazja i Osetia Poludniowa sa uzaleznione od Rosji
i mimo, ze przez spoteczno$¢ miedzynarodowsa sa uznawane jako gruzinskie
terytoria, Thilisi nie ma srodkéw kontroli nad nimi. W wyniku dziatan zosta-
fa w calosci zniszczona gospodarka tych terenéw. Wojna rosyjsko-gruziriska
nie miala znaczacego wplywu na relacje Rosji ze swiatem. Europa oraz Stany
Zjednoczone nie wyrazily checi angazowania si¢ w otwarty konflike zbrojny
miedzy dwoma paristwami. Dalo to podstawe do poszerzenia ambicji mocar-
stwowych Rosji.

WOJNA NA UKRAINIE

Wewngtrzny chaos na Ukrainie w 2014 roku, spowodowany obaleniem
rzadu i ucieczka prezydenta Wiktora Janukowycza, Wladimir Putin wyko-
rzystal jako powdd do aneksji potwyspu krymskiego. Nalezy wspomnieé, ze
problem Krymu pozostawal otwarty od momentu odzyskania przez Ukraing
niepodleglosci w 1991 roku. W listopadzie 1990 roku fakt przekazania pét-
wyspu Ukrainie zostal ponownie potwierdzony podpisaniem rosyjsko-ukrain-
skiej umowy, zgodnie z ktéra strony rezygnowaly z mozliwych roszczen tery-
torialnych a w lutym 1991 roku w wyniku referendum Krymu nadano status
autonomii. W wyniku licznych deportacji i Wielkiego Glodu Krym rézni si¢

od reszty Ukrainy historycznie, etnicznie, kulturowo i jezykowo.

250



POLITYKA ROSJI WOBEC WYBRANYCH KONFLIKTOW

Wedtug ostatniego spisu powszechnego na Ukrainie majacego miejsce
w 2001 roku, AR Krym zamieszkiwato 58,5 % Rosjan, 24,4 % Ukrairicéw,
12,1 % Tataréw i 1,5 % Bialorusinéw. W stolicy Autonomicznej Republiki
Sewastopolu Rosjanie stanowili az 71,6 %, Ukrairicy 22,4 %, a Bialorusini
1,6 %. Lacznie potwysep Krymski zamieszkiwato 60,4 % ludnosci rosyjskiej *'.

Podobna sytuacje mozna zaobserwowa¢ i w Donbasie, do ktérego
w okresie wyemigrowato wielu Rosjan do pracy w przemysle ciezkim, gléwnie
wydobywczym. Ogétem do Donbasu w czasach ZSRR przesiedlonych zosta-
fo okolo 3,5 miliona ludzi *. Ponadto stosunkowo duzy udzial w ruchach
migracyjnych mial element przestgpczy. Sprzyjalo temu osiedlanie w Donba-
sie bylych wi¢zniéw oraz ludzi niewiadomego pochodzenia. Czes¢ skazaricéw
w czasach radzieckich w ramach odbywanej kary wysytanych bylo do kopal-
ni wegla kamiennego Ulatwilo to powstanie mafii na tym obszarze w latach
90. Jezykiem dominujacym w tym regionie stat si¢ rosyjski co sprzyjalo rozwo-
jowi separatyzmu.

Sygnatem do rozpoczecia dziatari na Krymie i w Donbasie (tzw. ,rosyj-
skiej wiosny”) stalo si¢ zniesienie przez Rade Najwyzsza ustawy o jezykach
regionalnych, ktéra miala umozliwi¢ regionom Ukrainy nadanie jezykowi
rosyjskiemu statusu oficjalnego. Oprécz tego po Euromajdanie na Ukrainie
rozpoczat si¢ proces dekomunizacji*.

W rzeczywistoéci ,rosyjska wiosna” byta operacja dywersyjna prowadzona
przez rosyjskie stuzby specjalne. Miata i ma ona na celu podporzadkowanie
Ukrainy, uniemozliwienie jej integracji z UE i NATO oraz tez utrzymanie
kontroli nad bogatym Donbasem i rozszerzenie dostgpu do Morza Czarnego
poprzez zajecie Krymu®.

Mimo porozumien miriskich i negocjacji majacych miejsca od 2014 roku,
wojna na Ukrainie wciaz trwa. W dniu 22 lipca 2020 roku Tréjstronna Grupa
Kontaktowa uzgodnita wprowadzenie pelnego zawieszenia broni w Donbasie
z dniem 27 lipca. Jednakze, rzecznik Wtadimira Putina Dmitrij Pieskow za-
znaczyl, ze Rosja nie moze da¢ gwarancji w tej sprawie, gdyz, zdaniem wladz
rosyjskich, nie bierze udziatlu w konflikcie”.

21 Beeykpaincokuil nepenuc nacenennst, 2001.

2 Ky3b0 2018, s. 344.
# Ky3bo 2018, s. 350.
2 Kysb0 2018, s. 345.
3 Pocis ne eapanmye. .., 2020.
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W kazdym z trzech wymienionych konfliktéw, mozemy zaobserwowa¢
podobienstwa. Moldowa, Gruzja oraz Ukraina nie sg cztonkami ani NATO,
ani UE. Warto tez wskaza¢, ze oméwione powyzej konflikty nie maja zna-
czacego wplywu na pozycje Rosji w ukladzie migdzynarodowym. Rosyjskie
wladze w swojej polityce i propagandzie medialnej postuguja si¢ teza, ze obro-
na Rosjan mieszkajacych poza granicami swojego paristwa pochodzenia jest
jednym z naczelnych zadan rosyjskiej polityki zagranicznej i bezpieczeistwa.
O tym m.in. wspominal premier Federacji Rosyjskiej Dmitrij Miedwiediew™.
Ponadto art. 38 Strategii Bezpieczeristwa Federacji Rosyjskiej wskazuje na
to, ze jednym z kierunkéw polityki Rosji jest zapewnienie bezpieczefstwa
i ochrony praw i intereséw Rosjan za granica”. Z instrumentéw wplywu eko-
nomicznego mozna wyrdzni¢ wykorzystywanie eksportu gazu do wywierania
naciskéw zaréwno w bliskiej zagranicy jak i w Europie.

Te czynniki maja wplyw na kreowanie stosunkéw Rosji z pozostaly-

mi pafstwami oraz daja mozliwo$¢ podejmowania dzialan w kierunku tzw.
orusyfikacji” krajéw znajdujacych si¢ w jej sferze intereséw.Zdaniem bytego
ambasadora USA przy NATO oraz specjalnego wystannika USA do spraw
Ukrainy Kurta Volkera, taktyka Rosji stanowi nie tylko pogwalcenie prawa
miedzynarodowego, a ale nosi tez charakter wojny hybrydowej, ktéra byla juz
stosowana w Estonii w 2007 roku i w Gruzji w 2008 roku **.

Mimo ze $wiat uznal te konflikty za razace naruszenie prawa miedzynaro-
dowego, nie podjeto w tym kierunku powaznych dzialan na rzecz ogranicze-
nia wplywéw FR. Rosja jest paistwem majacym broni nuklearna. Ponadto po-
siadanie statusu statego cztonka RB ONZ i mozliwo$¢ nakladania prawa weta

daje jej metody do prowadzenia swoich dzialad na arenie migdzynarodowej.
ZAKONCZENIE

Na przetomie XX i XXI wieku konflikty zaczely mie¢ charakter gtéwnie
wewnetrzny, a czgsto asymetryczny. Tymezasem art. 2 pkt. 7 Karty Narodéw
Zjednoczonych stanowi, ze ,zadne postanowienie niniejszej Karty nie
upowaznia Organizacji Narodéw Zjednoczonych do interwencji w sprawach,

ktére z istoty swej naleza do kompetencji wewngtrznej ktéregokolwiek

% Bracmu ne 6pocam... 2018
¥ O Crparernn HanmonanesHoit besonacnoctr P 31.12.2015 r. N 683.
28 Banasik, Parafianowicz 2015, s. 11.
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panistwa, ani do zadania od cztonkdéw, aby przekazywali takie sprawy do
zatatwienia wedlug niniejszej Karty”*. Zastrzezono przy tym, ze nie odnosi
si¢ to do przypadkéw mozliwosci uzycia sity lub stosowania grozby w relacjach
miedzynarodowych w sytuacji zagrozenia pokoju i bezpieczedstwa na $wie-
cie i ewentualnych dzialan autoryzowanych przez RB w trybie przewidzianym
przez rozdzial VII Karty®. Ogranicza to w powaznym stopniu mozliwo$¢ uzy-
cia skutecznych $rodkéw (w tym przede wszystkim sity) w przypadku konflik-
tow wewnetrznych, cho¢ w debacie publicznej na temat dopuszczalnosci po-
dejmowania migdzynarodowej interwencji w suwerennym panstwie, Scieraja
si¢ oczywiscie zaréwno argumenty prawne, jak i moralne.Przyjecie poprawek
do Konstytucji FR w lipcu biezacego roku m.in. postawito rosyjskie prawo we-
wnetrzne nad prawem miedzynarodowym i utrwalito pozycje Putina jako pre-
zydenta paristwa. Tym Kreml otwarcie zademonstrowal brak poszanowania
uméw miedzynarodowych. Ponadto militaryzacja polityki rosyjskiej nawiazu-
jaca do czaséw II wojny swiatowej $wiadcza o rozprzestrzenianiu dazen impe-
rialistycznych tego kraju nie tylko na obszar bytego ZSRR, a i na byle padstwa
sygnatariusze Ukladu Warszawskiego. Przykladem tego moze postuzy¢ budo-
wa rosyjskiej bazy $miglowcéw wojskowych w Zatoce Finskiej w 2019 roku.
Skutkuje to zagrozeniem nie tylko dla Europy Srodkowo-Wschodniej, a i dla
calego $wiata. W konfliktach z udzialem Rosji ostatniej dekady $wiat zade-
monstrowal swoja stabo$¢ i nieche¢ otwartej konfrontacji z FR. Nieche¢ utraty
partnerstwa z Rosja i ignorowanie konfliktéw militarnych znajdujacych si¢ na
wschodniej flance NATO niesie bezposrednie niebezpieczenstwo dla Sojuszu

Pélnocnoatlantyckiego, a przede wszystkim dla Polski i krajéw baltyckich.

» cyt. za UN Charter.
3 UN Charter.
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