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SZANOWNI CZYTELNICY!

Pragne Panstwu przekazac¢ nowy, wiosenny numer czasopisma
.Klinika”. Tym razem, ze wzgledu na czerwcowa pore wydania
oraz Dzien Dziecka obchodzony w Polsce 1 czerwca, tematyka
.Kliniki” koncentruje sie przede wszystkim na zagadnieniu praw
dziecka. W zwigzku z tym w biezagcym numerze publikowane
teksty zostaty przypisane do dwdéch z trzech podstawowych
dziatéw czasopisma.

W drugim dziale, poswieconym dorobkowi poradni, przedsta-
wiamy trzy artykuty. Pierwszy, wspotautorstwa Katarzyny Cu-
kierskiej i Matgorzaty Kasprzak, analizuje specyfike pracy sekgji
redukcji szkdéd utworzonej w klinice prawa funkcjonujacej na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
Drugi, wspodtautorstwa Anny Wrdblewskiej i Michata Bogu-
szewskiego, prezentuje mozliwg forme aktywizacji studentow
cztonkdw kliniki prawa w postaci konkursu na najlepsza opinie
prawng, zorganizowanego przez Studencka Poradnie Prawng
przy Akademii Leona Kozminskiego. Trzeci prezentowany ar-
tykut, pt. ,Problematyka odpowiedzialnosci cywilnej banku za
transakcje dokonane przy uzyciu karty ptatniczej utraconej przez
posiadacza”, wspdtautorstwa Jacka Zebali i lvona Kucharczuka,
odnosi sie do sprawy, ktdra opiniowano w ramach kliniki prawa
funkcjonujacej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego.

W dziale trzecim, w ramach debaty srodowiskowej, prezentu-
jemy serie artykutéw poswieconych problematyce praw dziecka
widzianych z perspektywy réznych dziedzin prawa. S3 to teksty
autorstwa: Katarzyny Obryckiej pt. ,Dziecko w postepowaniu
cywilnym”, tukasza Malinowskiego pt. ,Prawa dziecka w poste-
powaniu karnym”, Katarzyny Syroki-Marczewskiej, pt. ,Prawa
dziecka jako pacjenta”, fragment sprawozdania z dziatalnosci
Rzecznika Praw Dziecka z 2011 r. odnoszacy sie do spraw zwig-
zanych z uprowadzeniami i porwaniami dzieci oraz artykut au-
torstwa Grzegorza Kostki pt. ,Zjawisko porwan rodzicielskich”.
Celem wszystkich artykutéw jest zachecenie Panstwa do dysku-

sji na poruszone w nich tematy.

W tym miejscu pragne serdecznie podziekowac¢ Fundacji Uni-
wersyteckich Poradni Prawnych, autorom oraz Redakcji za za-
angazowanie i tworczy wkiad w powstanie biezagcego numeru
LKliniki”.

Zyczac Panstwu przyjemnej lektury, zachecam do pisania i prze-
sytania tekstow dotyczacych Panstwa doswiadczen z klinicznym
nauczaniem prawa.

dr Marta Janina Skrodzka

S

%

Fundacja Uniwersyteckich
Poradni Prawnych

www.edukacjaprawnicza.pl 1




I KUINIKA

I Adres redakciji:

% ul. Szpitalna 5 lok. 5, 00-031 Warszawa

tel.: 22 82991 29 w. 143
Tondaga nwersyecian. ©-Mail: biuro@fupp.org.pl u e n c a

Poradni Prawnych

QY v Poradnia Prawa

)z Wydawnictwo C.H. Beck

.155‘ 00-203 Warszawa, ul. Bonifraterska 17
Naktad: 27 .
~CABICE aktad: 2700 egz /

Kolegium redakcuyjne: /\

dr Celina Nowak (Akademia Leona Kozminskiego),

dr Wojciech Goérowski (Uniwersytet Jagiellonski),

Rafat Gotab (Uniwersytet Wroctawski), dr Marta Janina
Skrodzka (Uniwersytet w Biatymstoku) — redaktor
naczelna

)

Studencka Poradnia Prawna

Etyka zawodsw

Prawniczych
Metoda case study

M Malgorzata Krdl (red.),

orowicz, Sylwia Wojtczak,

Sktad i famanie: Robert Janusz s W, e 85 2011,
Reklama: Monika Kosmolska tel.: 22 33 77 441 488 str.
Klinika jest dystrybuowana bezpfatnie, jako dodatek do EP. //m cena: 99 z4

[

V

Etyka zawodéw prawniczych
da case study

P Lableniec  Metoda

Redakcja:
Agnieszka Fiutak

Korekta: Matgorzata Stempowska

Rada Naukowa Czasopisma ,Klinika”

tukasz Bojarski — Helsinska Fundacja Praw Cztowieka
prof. dr hab. Eugeniusz Bojanowski — Uniwersytet Gdanski
Jakub Boratyriski — Fundacja im. Stefana Batorego

dr hab. Jerzy Ciapata — Uniwersytet Szczecinski

prof. dr hab. Maria Dragun-Gertner — Uniwersytet im. Mikotaja
Kopernika w Toruniu

dr Wojciech Dziedziak — Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej
w Lublinie

Katarzyna Guzenda — Uniwersytet Europejski Viadrina we Frank-
furcie/Stubicach (nad Odrg)

Katarzyna Hebda — ELSA Lawyers Society

Kazusy i wzory

pism i @

prof. dr hab. Mafgorzata Krol — Uniwersytet todzki P

prof. dr hab. Leszek Kubicki — Akademia Leona KoZzminskiego ———

Pod redakcja
|zabeli Krasnickiej

I. Krasnicka (red.) Kazusy i wzory pism &

dr hab. Piotr Machnikowski — Uniwersytet Wroctawski

dr Magdalena Olczyk — Akademia Leona Kozminskiego 2011
prof. dr hab. Maksymilian Pazdan — Uniwersytet Slaski 277 str.
dr Justyn Piskorski — Uniwersytet im. Adama Mickiewicza R | cena:99

. (“B((K
w Poznaniu /
e

dr hab. Andrzej Sakowicz — Uniwersytet w Biatymstoku

Marcin Szygufa — Fundacja Academia luris

prof. dr hab. Maria Szewczyk — Uniwersytet Jagiellonski Wydawnictwo C.H. Beck, e-mail: dz.handlowy@beck.pl

- . . / '
prof. dr hab. Eleonora Zieliriska — Uniwersytet Warszawski _f ul. Matuszewska 14 bud. B1, 03-876 Warszawa
—~' tel. 223112222, fax 2233 77 601

ISSN 1508-1583 CHBECK www.ksiegarnia.beck.pl

ﬂ 2 www.fupp.org.pl




Dorobek poradni

Sekcja redukgji szkdd — nisza na rynku
poradni prawnych? Analiza specyfiki pracy

sekcji redukcji szkod

Katarzyna Cukierska, Matgorzata Kasprzak*

Streszczenie:

Artykut dotyczy funkcjonujgcej od szesciu lat sekcji redukcji
szkéd w Klinice Prawa na Uniwersytecie Warszawskim, stwo-
rzonej z mysla o osobach uzywajacych szkodliwych substancji
psychoaktywnych. Tekst ma zaprezentowad czytelnikowi cha-
rakter i dziatalnos¢ sekcji, zakresli¢ sylwetke jej klienta oraz
przedstawi¢ gtéwne problemy, z jakimi moga sie spotkac
studenci w trakcie udzielania pomocy prawnej. Artykut zostat
sporzadzony w oparciu o dane klientéw oraz ich spraw prowa-
dzonych przez studentéw sekgji redukeji szkod Kliniki Prawa na
UW w roku akademickim 2011/2012, zebrane i opracowane
przez autorki’.

Summary:

The following article is to present and discuss the main cha-
racteristics of the Harm Reduction Section. Based on the
International Harm Reduction Association’s definition of this

term, “harm reduction refers to policies, programmes and prac-
tices that aim primarily to reduce the adverse health, social and
economic consequences of the use of legal and illegal psycho-
active drugs without necessarily reducing drug consumption.
Harm reduction benefits people who use drugs, their families
and the community”.

The Harm Reduction Section functions in the Legal Clinic at
the Warsaw University and co-operates with the Office of
Spokesman for the Rights of Drug Abusers. The said section
was established in 2007 and thus became the first section in
the legal clinics in Poland dedicated to drug users. This article
aims to underline the significant role and essential benefits of
free and voluntary legal assistance related to drug law provided
by the students. This publication presents the nature and acti-
vities of the Harm Reduction Section, clients’ information and
the main problems that may arise in the course of providing
legal advice.

Sekcja redukcji szkod (SRS) dziatajaca w Klinice Prawa na UW to jedyna w Polsce sekcja przeznaczona dla
klientow, ktorych problem prawny dotyczy naruszenia przepisow ustawy z 29.7.2005r. o przeciwdziataniu
narkomanii2. Pierwsza edycja klinicznego programu redukcji szkéd na UW ruszyta juz szesc lat temu,
jednak wciaz nie doczekata sie nasladowcow wsrod innych uniwersyteckich poradni prawnych.

Poczatki programu klinicznego redukcji szkéd na UW
SRS powstata w 2007 r. jako kolejna sekcja funkcjonujgca w aka-
demickiej poradni prawnej przy Uniwersytecie Warszawskim?
(obecnie w Klinice Prawa UW dziata 9 sekgji — sekcja prawa me-
dycznego, dwie sekcje prawa cywilnego, sekcja prawa pracy,
sekcja prawa karnego, sekcja sadownictwa miedzynarodowego,
sekcja ds. 0s6b osadzonych, sekcja ds. uchodzcow oraz sekcja
ds. redukgji szkéd). Od momentu powotania sekcji redukgji szkod
studenci w ramach programu udzielili pomocy prawnej kilkuset
klientom. SRS powstata przede wszystkim z myslg o osobach uzy-
wajacych nielegalnych substancji psychoaktywnych, zaréwno uza-
leznionych, jak i okazjonalnych konsumentéw. Gtéwng kwestig
determinujaca skierowanie sprawy do prezentowanej sekgji jest
kryterium podmiotowe, czyli charakterystyka klienta. Wptywa to
zarazem na rodzaj rozstrzyganych problemdw prawnych. Sprawy,
z ktérymi maja do czynienia studenci, to przede wszystkim sprawy
karne, gtéwnie naruszenie przepiséw NarkU (np. posiadanie nie-
legalnych srodkéw psychoaktywnych czy handel narkotykami), ale
takze inne, jak jazda na rowerze pod wptywem alkoholu czy kra-
dzieze. Klienci SRS zgtaszaja takze problemy natury cywilnej (np.
problemy dotyczace sptaty zadtuzenia, problemy mieszkaniowe)
czy administracyjnej (przyktadowo problemy zwigzane z wyrobie-
niem dowodu osobistego — osoby uzaleznione czesto nie posia-
daja statego miejsca zameldowania). Studenci majg zatem szanse
pracowac nad sprawami z zakresu réznych gatezi prawa.

Czym jest redukcja szkod?

Przedmiotowa sekcja zaczerpneta swa nazwe od filozofii
Harm Reduction, czyli Redukgji Szkdéd, zwigzanej z prébg
ograniczenia negatywnych skutkéw uzaleznienia od narko-
tykow.

U podstaw redukgji szkéd lezy idea, zgodnie z ktérg zjawiska
uzywania narkotykéw nie da sie w pefni wyeliminowa¢, dlate-
go nalezy skupi¢ sie na minimalizacji jego negatywnych kon-
sekwencji, zaréwno dla jednostki, jak i catego spoteczenstwa.

* Absolwentki sekcji redukgji szkéd w Klinice Prawa na Uniwersytecie Warszaw-
skim, obecnie asystentki sekcji redukgji szkéd w Klinice Prawa na UW, studentki
V roku prawa.

' Z zastrzezeniem praw wynikajacych z ustawy z 29.8.1997 r. o ochronie danych
osobowych, tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 929 ze zm.

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r.,, poz. 124 ze zm., dale j jako: NarkU.

3 Wiecej o poczatkach sekcji w artykule: T Budnikowski, Redukcja szkod w Klinice
Prawa WPIA UW, EP 2008, Nr 12 (102) — dodatek Klinika.

4 Zgodnie z definicjg International Harm Reduction Association (IHRA) — Miedzy-
narodowego Stowarzyszenia Redukgji Szkdd —,redukcja szkéd” odnosi sie do
polityki, programéw i praktyki, ktérych gtéwnym celem jest przede wszystkim
zmniejszenie niekorzystnych zdrowotnych, spotecznych oraz ekonomicznych
skutkdw uzywania legalnych i nielegalnych substancji psychoaktywnych, nieko-
niecznie catkowicie eliminujac uzywanie narkotykéw. Redukcja szkod przynosi
korzysci ludziom uzywajgcym substancji psychoaktywnych, ich rodzinom oraz
spofecznosci (ttum. autorki), www.ihra.net.
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Kwestia redukcji szkéd zaczeta by¢ rozpatrywana, gdy zauwa-
zono zwigzek rozprzestrzeniania sie wirusa HIV z przyjmo-
waniem narkotykéw drogg iniekgji. Filozofia Harm Reduction
uzupetnia podejscia zwigzane z eliminacjg czy zmniejszeniem
0g6lnego poziomu konsumpgji substancji psychoaktywnych.
Wiele oséb, pomimo ogromnej liczby dziatan majacych na
celu likwidacje problemu narkomanii, i tak przyjmuje narkotyki.
Redukcja szkdd abstynencje narkotykowa uznaje za najlepsze
rozwigzanie, jednoczesnie zauwaza nieefektywnos¢ dziatan
zorientowanych tylko na eliminacje omawianego zjawiska spo-
tecznego. Zgodnie z t3 filozofig nalezy zatem skupic¢ wysitki na
ograniczeniu ryzyka zwigzanego z konsumpcjg substancji psy-
choaktywnych. Dziatania podejmowane pod hastem redukgji
szkéd majag stanowic efektywng alternatywe dla karania oséb
uzaleznionych®.

Wspéipraca z Biurem Rzecznika Praw Oséb Uzalez-
nionych

SRS wspdtpracuje z Biurem Rzecznika Praw Oséb Uzaleznio-
nych®. Instytucja Rzecznika Praw Oséb Uzaleznionych (program
Rzecznika) zostata powotania w czerwcu 2009 r. przez Stowa-
rzyszenie JUMP'937 oraz Polska Sie¢ ds. Polityki Narkotykowej®.
Biuro jest prowadzone kolegialnie przez prawniczke Agnieszke
Sieniawskg, petnigcg obecnie funkcje koordynatorki dziatan
prawnych, oraz Jacka Charmasta, koordynatora i pomystodawce
programu Rzecznika. Instytucja ta zajmuje sie monitorowaniem
dziatan panstwa w zakresie polityki narkotykowej, a takze po-
mocg prawng skierowang do oséb uzaleznionych oraz uzywa-
jacych nielegalnych substancji psychoaktywnych. Podstawowe
funkcje programu Rzecznika to: funkcja zapobiegawczo-inter-
wencyjna — realizowana gtéwnie poprzez udzielanie bezptat-
nej pomocy prawnej konsumentom substancji psychoaktywnych
oraz nagtasnianie spraw oraz naruszen prawa narkotykowe-
go za posrednictwem mediéow — funkcja diagnostyczno-opiso-
wa — rozumiana jako zbieranie danych dotyczacych naruszen
oraz analiza spraw zebranych przez pion prawny — oraz funkcja
kreujgca — polegajaca na wdrazaniu do zycia spotecznego praw
i zasad zabezpieczajacych przed naruszeniami prawa®.
Potgczenie wysitkdw sekgji redukgji szkéd z programem Rzecz-
nika determinuje w znacznym stopniu sposdb organizacji pracy
sekcji. Znakomita wiekszo$¢ spraw rozpatrywanych przez stu-
dentow SRS wptywa do Kliniki Prawa na UW za posrednictwem
Biura Rzecznika'®. Klientéw zgtaszajacych sie z problemem do
Biura Rzecznika (telefonicznie, e-mailowo lub osobiscie przy-
chodzacych na dyzur) obstuguje koordynatorka dziatan praw-
nych (obecnie Agnieszka Sieniawska) badz przekazuje ich spra-
wy koordynatorce sekcji redukgcji szkéd (od 2012 r. te funkcje
petni Katarzyna Furman-tajszczak). Koordynatorka dokonuje
przegladu skierowanych spraw pod katem mozliwosci udzie-
lenia porady przez uczestnikdédw SRS, a nastepnie przydziela je
studentom pracujgcym w sekgji. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
udzielajg oni porad prawnych z ramienia Kliniki Prawa na UW.

Specyfika sekcji redukcji szkéd

Koncentracja wokoét filozofii redukcji szkéd jest podejsciem
nowatorskim w ruchu klinicznym. Studenci w trakcie zajec
w ramach sekgji spotykajg sie z osobami zajmujacymi sie pro-
blemem narkotykéw i zwigzanymi zawodowo z politykg nar-
kotykowa. Sg edukowani pod katem prawa narkotykowego
w Polsce i na $wiecie oraz majg mozliwos¢ uczestnictwa w kon-
ferencjach i innych wydarzeniach naukowych dot. tematu nar-
kotykéw. Wptywa to na przygotowanie ich do pracy z osobami
uzaleznionymi oraz uzywajacymi substancji psychoaktywnych.

Wspotpraca SRS z Biurem Rzecznika nie tylko determinuje kwe-
stie przydzielania klientéw i miejsce udzielania pomocy prawne;
w siedzibie Rzecznika, ale takze oddziatuje na edukacje spo-
teczng i prawng przysztych prawnikéw, przyblizajgc im proble-
matyke zjawiska narkomanii.

Kwestia uzywania srodkéw odurzajgcych, a takze zwigzane
z nig prawo narkotykowe w Polsce wcigz stanowig pewne-
go rodzaju tabu spoteczne. Wptywa to na kontakt klienta ze
studentem z kliniki. Problemy komunikacyjne sg szczegdlnie
widoczne, gdy udzielenie porady odbywa sie przy uzyciu srod-
kéw do porozumiewania sie na odlegtos¢. Najczestszy sposob
kontaktu z klientem to bowiem wymiana e-maili, a w drugiej
kolejnosci rozmowy telefoniczne. Wynika to przede wszystkim
z faktu, ze SRS jest jedyng tego typu sekcjg na terenie naszego
kraju, a problemy z zakresu jej kompetencji dotyczag nie tylko
0s6b zamieszkatych na terenie Warszawy. Spotkanie ze studen-
tami z Kliniki Prawa na UW w siedzibie Biura Rzecznika jest ze
wzgleddw geograficznych czy ekonomicznych niedostepne dla
wiekszosci potencjalnych klientow sekcji. Waznym czynnikiem
jest rowniez che¢ pozostania anonimowym, ktéra towarzyszy
klientom obawiajgcym sie stygmatyzacji, co takze przemawia
za stusznoscig powotania w klinice prawa sekcji przeznaczonej
dla tych konkretnych klientéw.

Klienci sekcji redukcji szkéd

O specyfice pracy sekcji decyduje w duzym stopniu charakte-
rystyka klientéw. Dokonujac pewnej koniecznej generalizacji,
klientow sekcji podzieli¢ mozna na trzy kategorie. Do pierwszej
naleza osoby, ktére da sie okresli¢ mianem okazjonalnych kon-
sumentéw nielegalnych substancji psychoaktywnych. Z faktu
uzywania tego typu srodkéw wynikajg ich problemy prawne.
Zdecydowana wiekszos¢ oséb z tej grupy deklaruje brak wcze-
$niejszej karalnosci, co wiecej, zgtoszona sytuacja ma najcze-
sciej charakter incydentalny i stanowi pierwszy w zyciu klientéw
kontakt z wymiarem sprawiedliwosci. Do drugiej kategorii zali-
czy¢ mozna osoby uzaleznione. Problemy, jakie zgtaszaja, doty-
czg gtéwnie przestepstw okreslonych w NarkU, czyli przede
wszystkim posiadania narkotykéw, udzielania ich innej osobie,
handlu oraz uprawy. Ponadto osoby te zgtaszajg sie réwniez

5> Pojecie redukcji szkdd ma de facto znaczenie szersze niz to zaprezentowane
w niniejszym tekscie. W kwestii uzaleznien odnosic¢ sie moze bowiem nie tylko
do natogu narkotykowego. Ze wzgledu jednak na przedmiot powyzszego arty-
kutu autorki zdecydowaty sie uwypukli¢ ten wiasnie aspekt.
Jest to instytucja zajmujaca sie monitorowaniem dziatan panstwa w zakresie
polityki narkotykowej, a takze pomocg prawng skierowang do oséb uzaleznio-
nych oraz uzywajacych nielegalnych substancji psychoaktywnych. Informacje
na temat programu Biura Racznika Praw Oséb Uzaleznionych sg dostepne za
posrednictwem strony www.politykanarkotykowa.pl.
Stowarzyszenie Pacjentow Substytucyjnych JUMP'93 dziata na rzecz obrony
praw o0sob uzaleznionych, promuje zréwnowazone, zintegrowane podejscie
w terapii, idee taczenia metod medycznych i psychoterapeutycznych, podejscia
redukcji szkdd oraz strategii abstynencyjnych — www. jump93.tnb.pl.
Polska Sie¢ ds. Polityki Narkotykowej zostata powotana jako inicjatywa obywa-
telska w 2008 r. przez grupe specjalistdw pracujacych z uzaleznionymi od nar-
kotykdw — terapeutow, lekarzy, prawnikéw, pracownikéw stuzby wieziennej,
pracownikéw socjalnych, pedagogdw, przedstawicieli organizacji pozarzado-
wych, a takze uzytkownikéw srodkéw psychoaktywnych — www.politykanarko-
tykowa.pl.
A. Sieniawska, J. Charmast, Raport Rzecznika Praw Oséb Uzaleznionych
2010/2011, wydany przez Stowarzyszenie JUMP'93 oraz Polskg Sie¢ ds. Polityki
Narkotykowej, s. 5-6, www.poltykanarkotykowa.pl.
19Charakterystyczny dla SRS jest fakt, ze wiekszo$¢ klientéw kierowana jest do
kliniki prawa za posrednictwem Biura Rzecznika Praw Oséb Uzaleznionych, nie
zas przez sekretariat kliniki, jak ma to miejsce w przypadku klientéw z innych
sekgji dziatajagcych w poradni. Kolejng réznicg w odniesieniu do pozostatych
osmiu sekgji Kliniki Prawa na UW jest takze miejsce przyjmowania klientow, kté-
rym nie jest siedziba kliniki na terenie UW, a siedziba Biura Rzecznika Praw Os6b
Uzaleznionych, znajdujaca sie poza uniwersytetem.
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z innymi problemami z zakresu prawa karnego, a takze admi-
nistracyjnego czy cywilnego. W przypadku tej grupy klientow
uprzednia karalnos¢ jest czestsza''. Ostatnig grupe stanowig
osoby, ktérych problem prawny nie dotyczy prawa narkotyko-
wego'?. Pomimo faktu, ze dziatalnos¢ SRS jest adresowana do
0s6b uzywajgcych substancji psychoaktywnych, studenci udzie-
lajg niekiedy pomocy takze klientom, ktérych nie dotyczy zjawi-
sko narkomanii. Sekcja ta nie jest instytucjg samodzielng, dzia-
ta w ramach kliniki prawa, w ktoérej rozpatrywane sg sprawy
0s6b zgtaszajacych sie po bezptatng porade prawng z réznymi
problemami. Niekiedy w trakcie przydzielania spraw odchodzi
sie od pierwotnego przeznaczenia konkretnej sekcji. Wynika
to z réznych przyczyn, np. z nierdwnomiernego obtozenia ilo-
scig spraw poszczegdlnych sekcji czy tez wyjatkowych sytuadji
(np. uptywajacego terminu na ztozenie pisma procesowego).
Poza powyzszg dywersyfikacja mozna wskazaé grupe nielicz-
nych klientéw, ktérych problemy prawne dotyczg innych niz
posiadanie narkotykéw przestepstw ujetych w NarkU, przykta-
dowo: penalizowanych przez art. 58 — udzielanie substancji
psychoaktywnych innej osobie — oraz art. 59 — handel narko-
tykami. Osoby te nie wpisujg sie w charakterystyke ww. grupy
drugiej, gdyz nie sg uzaleznione od $rodkéw odurzajgcych.

Analizujac dane klientéw przedmiotowej sekgji, mozna doko-
nac podziatu takze pod wzgledem wieku i ptci. Zdecydowana
wiekszos¢ 0séb zgtaszajgcych sie po pomoc prawng do SRS
to osoby miedzy 21. a 30. rokiem zycia. Jest to grupa sta-
nowigca 45% wszystkich klientéw sekcji. Na drugim miejscu
znajdujg sie klienci w wieku od 31 do 40 lat i stanowig oni
25%. Osoby do 20. roku zycia to 22% klientéw SRS, a zaled-
wie 8% to osoby powyzej 41 lat.

Zasadnicze pytanie, ktore nasuwa sie przy analizie ww. danych,
to kwestia, czy rzeczywiscie osoby do 30. roku zycia sg najlicz-
niejsza grupg uzytkownikéw nielegalnych substancji psycho-
aktywnych, czy tez jest to grupa bedaca najczestszym celem
w tego typu przestepstwach dla organéw $cigania. Przyczyng
takich wynikéw badan moze by¢ takze sytuacja materialna
klientéw. Dziatalnos¢ Kliniki Prawa na UW jest adresowana do
0sob, ktorych status nie pozwala na skorzystanie z ustug praw-
nika przynalezacego do samorzadu zawodowego, osoby mfode
moga nie posiadac zatem wystarczajgcych na to srodkéw pie-
nieznych.

Znakomita wiekszos¢ klientéw SRS to mezczyzni, kobiety zde-
cydowanie rzadziej zgtaszaty sie do sekcji (okoto /s spraw).
Rozpatrujac te dane, nalezy zachowac jednak ostroznos¢ inter-
pretacyjng. Takie roztozenie proporgji nie musi stanowi¢ rze-
czywistego odbicia czestotliwosci wystepowania problemdw
z zakresu prawa narkotykowego u oséb danej pici, analizowa-
ne dane dotyczg wyfgcznie osdb, ktorych sprawy rozpatrywali
studenci SRS.

Weryfikacja klientow SRS

Pomoc udzielana przez studentéw SRS kierowana jest do 0séb,
ktérych status materialny nie pozwala na skorzystanie z pomo-
cy adwokata czy radcy prawnego. Przed udzieleniem porady
prawnej klienci podpisujg oswiadczenie, w ktérym potwierdza-
ja dwie zasadnicze kwestie. Po pierwsze oswiadczajg, ze ich
sytuacja majatkowa nie pozwala na pokrycie kosztéw profesjo-
nalnej porady prawnej, po drugie, — ze nie korzystajg z ustug
wykwalifikowanego prawnika. W przypadku udzielania pomo-
cy prawnej przez Internet, klienci sa zobowigzani nadesta¢ ory-
ginat o$wiadczenia pocztg tradycyjng na adres Kliniki Prawa
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na UW; dopiero wéwczas studenci moga udzieli¢ im porady.
Uzyskanie informacji, ze klient pomimo podpisania o$wiad-
czenia nie spefnia ktéregos z powyzszych warunkéw, skutku-
je przerwaniem obstugi prawnej w danej sprawie. Podpisanie
oswiadczenia oraz rozmowa badZz wymiana korespondendji
e-mailowej z klientem stanowi jedyny sposdb weryfikacji sytu-
acji danego klienta.

Katalog spraw rozpatrywanych przez studentow
SRS

Jak juz wskazano, studenci sg konfrontowani z problemami
prawnymi natury karnej, a takze cywilnej czy administracyjnej,
co ma niewatpliwy walor edukacyjny. Wiekszo$¢ przypadkdw
(ponad %) dotyczy kwestii regulowanych przepisami NarkU,
z czego 90% to sprawy o posiadanie nielegalnych substangji
psychoaktywnych. Przewazajgca czes¢ klientdéw zgtaszata sie
z problemami prawnymi dotyczacymi posiadania niewielkiej
ilosci marihuany'3. Zdarzaty sie réwniez przypadki posiadania
innych nielegalnych substancji psychoaktywnych, jak amfetami-
na czy haszysz. Byty to jednak sytuacje, z ktérymi studenci mieli
zdecydowanie rzadszy kontakt. Inne sprawy dotyczace czynéw
penalizowanych przepisami NarkU to na przyktad okreslone
w art. 58 udzielanie narkotykdw innej osobie, rozumiane takze
jako utatwianie oraz umozliwianie ich konsumpcji, zagrozone
karg pozbawienia wolnosci do lat 3, uprawa konopi czy handel
nielegalnymi srodkami odurzajgcymi.

Praca przez Internet - nowatorski sposéb udzielania
pomocy w ramach programu klinicznego

W zwigzku z faktem, ze SRS to jedyna tego typu sekcja na
mapie uniwersyteckich poradni prawnych, wypracowata ona
wiasny sposob udzielania porad prawnych — przez Internet.
Wynika z tego szereg korzysci, jednak srodki porozumiewa-
nia sie na odlegtos¢ maja takze liczne wady w poréwnaniu
z kontaktem bezposrednim, w istotny sposdb wplywajace na
wspoétprace studentéw z ich klientami. Kontakty e-mailowe
umozliwity dotarcie do klientéw, ktérzy z przyczyn obiektyw-
nych nie mogliby skorzysta¢ z pomocy pro bono oferowanej
przez klinike.

Porady udzielane drogg e-mailowa to nie tylko mozliwos¢ dotar-
cia do szerszego kregu potencjalnych klientéw, ale takze udzie-
lania porady w szybszym tempie. Osobiste spotkania z klientem
czy tradycyjna korespondencja wydtfuzajg proces udzielenia
porady i niekiedy uniemozliwiajg dostarczenie jej w przypadku,
gdy termin ustawowy do wniesienia danego pisma procesowe-
go jest krotki.

Praca przez Internet moze jednak generowac problemy. Gtéwny
dotyczy barier komunikacyjnych zwigzanych z ograniczeniem
mozliwosci odczytywania tresci niewerbalnych'. W wiekszosci
przypadkow fatwiej, a zarazem klarowniej niz na pismie prze-
kazuje sie porade prawng w sposob bezposredni. Klienci czesto
zgtaszaja dodatkowe pytania, ktére nie dotyczg stricte zgtoszo-
nego problemu prawnego. Sposdb i czestotliwos¢ ich zada-
wania moga w sposdb ptynny przeksztatci¢ korespondencje
e-mailowa raczej w czat niz udzielenie jednorazowej porady.

"Whiosek dotyczy tylko analizowanej grupy klientow.

12Na przyktad kwestia zachowku w prawie spadkowym, zadtuzenie z tytutu po-
reczenia kredytu hipotecznego. Jest to grupa klientéw najczesciej kierowanych
za posrednictwem sekretariatu Kliniki Prawa UW, nie zas przez Biuro Rzecznika.

*Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze wyrazenie , niewielka ilos¢” nie jest pojeciem
ustawowym i nie posiada definicji legalnej.

“Komunikaty niewerbalne to np. mimika twarzy, gesty, czynniki paralingwistycz-
ne, tj. ton gfosu, tempo mowy, intonacja i inne.
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Niezmiernie wazne w takim przypadku jest skorzystanie z tech-
nik asertywnego udzielania odmowy (¢wiczone z psychologiem
na warsztatach z umiejetnosci miekkich poprzedzajacych spo-
tkania z klientami).

Klient ,internetowy” mimo podania danych osobowych w pe-
wien sposéb pozostaje anonimowy, co prowadzi¢ moze do za-
tajen i przeinaczen stanu faktycznego. Brak bezposredniego
kontaktu utrudnia wytworzenie wiezi zaufania miedzy klienta-
mi a studentami, co nie ma korzystnego wptywu na adekwat-
no$¢ udzielonej porady. Powszechne jest omijanie elementdw,
ktére klientom moga sie wyda¢ wstydliwe czy irrelewantne.
Nalezy zatem w sposob skrupulatny przesledzi¢ wszystkie do-
kumenty dostarczone przez klienta badz w przypadku ich braku
— zaproponowac skonstruowanie wniosku o wglad do akt spra-
wy, gdy jest taka mozliwosc. Istniejg bowiem instytucje prawne,
jak na przyktad przewidziana przez art. 62a NarkU — tj. umorze-
nie postepowania przed wydaniem postanowienia o wszczeciu
Sledztwa lub dochodzenia w przypadku posiadania nieznacznej
ilodci narkotykéw'> — umozliwiajace juz na wczesnym etapie
uzyskanie pozytywnego dla klienta rozwigzania. Potrzebne jest
zebranie dokfadnego wywiadu dotyczacego nie tylko sytuacji
prawnej, ale takze osoby klienta. Szczegdlnie pytania o zycie
prywatne (np. sytuacja osobista i rodzinna czy kwestie zwigza-
ne z edukacja i pracg) moga powodowac niechec¢ do wspoftpra-
cy. Osobiste uwarunkowania stanowig jednak istotng kwestie
przy opracowywaniu pism procesowych.

Wspoétpraca studenta z koordynatorem sekcji
Zgodnie z regulaminem Kliniki Prawa na UW projekt opinii
powinien by¢ skonsultowany i zatwierdzony przez koordynato-
ra sekgji. Student nie udziela zadnych porad czy wskazdwek bez
ich uprzedniej weryfikacji przez opiekuna sekgji.

Po przeprowadzeniu wywiadu z klientem, zebraniu danych
i analizie sytuacji prawnej sporzadza projekt opinii, w ktorej
przedstawia mozliwe rozwigzania danego problemu. Opinia
ma charakter konsultacyjny, student nie sugeruje najlepszego
jego zdaniem rozwigzania, lecz wskazuje opcje postepowania
w sprawie wraz z ich konsekwencjami. Projekt opinii, zanim
trafi w rece klienta, jest przedstawiany koordynatorowi, ktory
sprawdza go pod katem merytorycznym i jezykowym. Studenci
omawiajg nastepnie dang opinie z koordynatorem, a gdy spra-
wa jest szczegdlnie ciekawa i istotna pod katem edukacyjnym,
odbywa sie to w trakcie seminarium sekcyjnego, czyli cotygo-
dniowego spotkania wszystkich cztonkéw SRS. Wéwczas mozli-
wa jest szeroka dyskusja nad problemem prawnym. Konsultacja
odbywa sie takze w formie e-mailowej, szczegdlnie gdy podob-
na sprawa byta juz wczesniej rozpatrywana przez danych
studentéw. Wowczas koordynator nanosi poprawki i sugestie
w edytorze tekstu. Ta forma wspdtpracy opiekuna ze studentem
jest zdecydowanie szybsza iistotna, gdy klientowi niezbedne
jest udzielenie porady w trybie pilnym, tj. gdy uptywaja terminy
ustawowe na podjecie okreslonych krokéw.

Potencjalne problemy studentéw udzielajacych pomo-
cy prawnej

Reprezentatywng grupe korzystajgcych z ustug sekcji redukgji
szkdd stanowig osoby postugujace sie charakterystycznym, typo-
wym dla subkultur mfodziezowych jezykiem. Problemem w ko-
munikacji moze by¢ specyficzna nomenklatura zwigzana z nar-
kotykami. W celu unikniecia ewentualnych niescistosci i btednych
whnioskdéw pozadane jest kazdorazowe dokonywanie zabiegow
utatwiajacych komunikacje, jak parafraza czy klaryfikacja. Dla
zobrazowania omawianej kwestii warto przytoczy¢ autentyczne

przyktady. Bardzo powszechne jest uzycie slangowych synoni-
mow dla suszu marihuany, jak: zielone, ziele, trawa, palenie, ja-
ranie, temat, ktore sg z reguty zrozumiate. Problematyczne moze
by¢ natomiast uzycie wyrazenia moro — ze wzgledu na jego nie-
jednoznacznos¢. Najczesciej jest ono rozumiane jako potaczenie
suszu marihuany i haszyszu, jednak nie zawsze musi oznaczac
wiasnie te mieszanke. Inne przyktady dotycza nie tylko nazw sa-
mych substancji psychoaktywnych, ale takze konkretnych sprze-
téw stuzacych do ich przyjmowania, przygotowywania czy wy-
twarzania.

Kolejnym elementem wptywajacym na prace w ramach sekgji
jest kwestia niewtasciwej identyfikacji instytucji prawnych przez
klientéw. Przyktadowo, czeste jest mylenie przez nich postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw z wniesieniem aktu oskar-
zenia. Klienci utozsamiajg niejednokrotnie takze samo zatrzy-
manie przez policje z obiema powyzszymi instytucjami. Mylny
odbidr sytuacji poteguje u klientéw niepokodj, zwtaszcza ze
problem prawny dotyczy w takich przypadkach prawa karnego.
Problem ten jest jednak zauwazalny nie tylko w przedmiotowe;j
sekgji i nie dotyczy jedynie jej klientow.

Dlaczego klienci rezygnuja z pomocy studentow sekcji?
Zjawiskiem zwigzanym z pracg studentéw SRS jest nagte prze-
rwanie kontaktu ze strony klientéw'e. Przyczyn takiej sytuacji
moze by¢ wiele. Jedng z gtéwnych stanowi skorzystanie przez
klientéw z rozwigzan prawnych, ktére moga wydawac sie
.Szybkim” zakonczeniem problemu, jak instytucja dobrowol-
nego poddania sie karze, czesto proponowana przez organy
$cigania w przypadku naruszenia art. 62 ust. 1 NarkU, czyli
posiadania substancji psychoaktywnych w ilosciach, ktére nie
sg znaczne. Wybdr przez klienta w ww. przypadku takiego
rozwigzania prawnego jest atrakcyjny pod wzgledem dtugo-
$ci trwania catego procesu zwigzanego ze zdarzeniem, jednak
w szerszej perspektywie nie zawsze jest dla niego rozwigzaniem
korzystnym, na co wskazujg dane zaprezentowane w raporcie
Biura Rzecznika Praw Oséb Uzaleznionych'”. Inng przyczyna
zawieszenia kontaktu moze by¢ skorzystanie z pomocy praw-
nika przynalezagcego do samorzadu zawodowego (czesto sami
studenci na prosbe klientow sporzadzaja wnioski o wyzna-
czenie adwokata z urzedu), a zgodnie z regulaminem Kkliniki
prawa student nie moze udziela¢ pomocy w takim przypadku.
Kolejnym powodem przerwania kontaktu ze studentami pro-
wadzgcymi sprawe moze byc zjawisko ignorowania problemu
prawnego. Dla klienta bedgcego w ciggu narkotykowym pro-
blem zwigzany z wymiarem sprawiedliwosci jest subiektywnie
podrzedny w stosunku do problemu uzaleznienia, a zatem nie
jest aktywnie przez niego rozwigzywany.

>Art. 62a NarkU. Jezeli przedmiotem czynu, o ktérym mowa w art. 62 ust. 1
lub 3, sa srodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilosci nieznacznej,
przeznaczone na wifasny uzytek sprawcy, postepowanie mozna umorzy¢ réw-
niez przed wydaniem postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia,
jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary bytoby niecelowe ze wzgledu na okolicz-
nosci popetnienia czynu, a takze stopien jego spotecznej szkodliwosci.

6 Dotyczy roku akademickiego 2011/2012.

7A. Sieniawska, J. Charmast, op. cit., s. 18. W raporcie tym autorzy stwierdzaja,
ze: ,(...) we wszystkich przypadkach posiadania narkotykéw [przyp. autorek:
niewielka ilos¢] doszto do skorzystania przez klientéw z instytucji dobrowol-
nego poddania sie karze. Standardowa propozycja ugodowa prokuratora byta
kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W za-
leznosci od ilosci posiadanego narkotyku, kary pozbawienia wolnosci obejmo-
waly okres od 3 do 6 miesiecy, w zawieszeniu do 3 lat. (...) Sporzadzalismy dla
klientow wnioski o catkowite lub warunkowe umorzenie postepowania, ktére
najczesciej byty pozytywnie rozpatrywane. W prawie wszystkich przypadkach
posiadania niewielkich ilosci narkotykdéw doszto do catkowitego lub warunko-
wego umorzenia postepowania karnego (...)".
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Podsumowanie

SRS dziatajgca przy Klinice Prawa na UW, zajmujaca sie udzie-
laniem porad prawnych, stanowi nie tylko element edukacji
mtodych prawnikéw od strony praktycznej i merytorycznej, ale
takze platforme dyskursu spofecznego i urzeczywistnia ducha
dziatalnosci pro bono. Nalezy zaznaczy¢, ze ta specyficzna
sekcja uczy w sposob konkretny udzielania porad prawnych
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zaréwno w formie tradycyjnej, jak i posredniej — przez Internet.
Ogromne zapotrzebowanie ze strony spofeczenstwa na moz-
liwos¢ skorzystania z darmowych porad prawnych i wsparcia
merytorycznego w kwestii prawa narkotykowego powinno dac
asumpt do uruchomienia na innych wydziatach prawa w aka-
demickich poradniach prawnych sekcji redukgji szkéd. |

Konkurs na najlepszg opinie prawng
jako dodatkowa forma aktywizacji

cztonkow kliniki, a takze forma promog;

kliniki wérdd pozostatych studentéw
prawa niebedgcych cztonkami kliniki.
Prezentacja zwycieskiej opinii

Anna Wréblewska*, Michat Boguszewski**

Streszczenie:

Konkurs na najlepszg opinie prawng zorganizowany przez
Studencka Poradnie Prawng przy Akademii Leona KoZzminskiego
miat na celu aktywizacje cztonkéw kliniki, a takze promocje
dziatalnosci kliniki wsréd studentéw prawa Akademii Leona
Kozminskiego niebedacych cztonkami poradni. Zespoty skfada-
jace sie ze studentéw kazdej z sekcji dziatajgcych w klinice przy-
gotowaty kazus, do ktérego nastepnie studenci biorgcy udziat
w konkursie przygotowali opinie prawne oraz, jezeli uznali to
za stosowne, pisma procesowe. Cztonkowie kliniki wraz z opie-
kunami dokonywali selekcji nadestanych prac konkursowych
oraz wytonili zwyciezcow.

Summary:

The contest for the best legal opinion organized by the Student’s
Legal Clinic at Kozminski University was aimed at activation of
its students as well as promotion of the Legal Clinic among the
rest of the students. Teams consisting of students of each sec-
tion functioning in the Legal Clinic prepared a case, for which
competing students were supposed to prepare a legal opinion
and — if considered as needed — drafts of pleadings. Members
of the Legal Clinic with their Tutors made the selection of the
submitted entries and selected the winners.

W roku akademickim 2011/2012 Studencka Poradnia Prawna przy Akademii Leona Kozminskiego zorga-
nizowata konkurs na najlepsza opinie prawng wsérod studentéw prawa Akademii Leona Kozminskiego
niebedacych cztonkami poradni. Celem konkursu byto poszerzanie wiedzy oraz doskonalenie warsztatu
pisarskiego studentow Akademii Leona Kozminskiego, promowanie dziatalnosci kliniki, a takze docenie-

nie umiejetnosci i wiedzy jej cztonkow.

Organizacja konkursu

Kazda z pieciu sekcji dziatajgcych w ramach struktury kliniki
(prawa cywilnego, prawa karnego, prawa administracyjnego,
prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, prawa rodzinnego)
przygotowata kazusy, do ktérych studenci mieli sporzadzi¢ opi-
nie prawne.

* Studentka V roku prawa, prezes Studenckiej Poradni Prawnej przy Akademii
Leona Kozminskiego w roku akademickim 2012/2013.

Stworzone przez studentéw stany faktyczne dotyczyty m.in.
problematyki débr osobistych osoby zmartej, spowodowania
wypadku komunikacyjnego pod wptywem alkoholu, opieki
prawnej, prawa zadania ekshumacji osoby bliskiej czy ustale-

nia istnienia stosunku pracy.

**Student V roku prawa, wiceprezes Studenckiej Poradni Prawnej przy Akademii
Leona Kozminskiego w roku akademickim 2012/2013.
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Studenci mieli mozliwos¢ zadawania pytan do opublikowanych sta-
néw faktycznych przez 7 dni od ich publikacji. Zespoty odpowied-
nich sekcji w ciggu 5 dni od zakonczenia przyjmowania pytan
od uczestnikéw konkursu przygotowywaty odpowiedzi na nie.
Byty one publikowane na stronie poradni w taki sposéb, by kazdy
uczestnik konkursu mdégt sie z nimi zapozna¢. Organizatorzy kon-
kursu zdecydowali sie na takie rozwigzanie z uwagi na to, ze prio-
rytetem byto to, aby stan faktyczny byt dla uczestnikéw jak naj-
bardziej zrozumiaty. Studenci biorgcy udziat w konkursie mogli
sporzadzi¢ projekt pisma procesowego stanowigcy zatgcznik do
przygotowanej opinii konkursowej, jezeli uznali, ze zachodzi
taka koniecznos$¢. Objetos¢ opinii prawnej nie mogta przekroczy¢
20 stron maszynopisu znormalizowanego, za$ w przypadku pisma
procesowego — 5 stron maszynopisu znormalizowanego. Kazda
opinia miata zawierac przynajmniej opis stanu faktycznego usta-
lonego przez studenta, tezy oraz ich uzasadnienie.
Postepowanie konkursowe sktadato sie z dwdéch etapéw: w ra-
mach sekgji, kiedy to studenci kliniczni wraz z opiekunem typo-
wali opinie, ktére powinny przejs¢ do kolejnego etapu, oraz drugi,
w ktérym opiekunowie decydowali o przyznaniu 1. i 2. miejsca
oraz wyréznien w konkursie. Dla zwyciezcOw przewidziano na-
grody rzeczowe, a takze mozliwos¢ przyjecia do Studenckiej
Poradni Prawnej w roku akademickim nastepnym z pominie-
ciem procedury rekrutacyjnej oraz ewentualna publikacja zwy-
cieskiej opinii prawnej.

Sposob oceny nadestanych opinii i wytonienia zwyciezcy
Oceniajgc nadestane opinie konkursowe, na kazdym etapie
pracy uwzgledniano: wartos¢ merytoryczng, uwzglednienie
przez studenta wszystkich istotnych elementéw stanu faktycz-
nego, warsztat pisarski studenta, przy czym pod uwage byta
brana zrozumiatos¢ opinii prawnej dla klienta, poprawnos¢ for-
malng pracy. W przypadku sporzadzenia pisma procesowego
do opinii oceniano: celowo$¢ jego sporzadzenia, wypetnienie
warunkéw formalnych przewidzianych dla danego rodzaju
pisma, dobdr argumentdéw i ich uzasadnienie.

Idea i zatozenia konkursu

Konkurs na najlepszg opinie prawng zorganizowany przez
Studencka Poradnie Prawng przy Akademii Leona KoZzminskiego
miat w swoim zatozeniu stanowi¢ dodatkowe wyzwanie zaréw-
no dla studentéw klinicznych, jak i studentéw Kolegium Prawa
Akademii Leona KoZzminskiego, ktérzy nie dziatajg w klinice.
Okazato sie, ze pomimo iz studenci w swojej pracy w klinice
spotykaja sie codziennie z problemami prawnymi, nietatwym
zadaniem byto sporzadzenie takiego stanu faktycznego,
ktéry zaciekawitby pozostatych studentéw prawa na tyle, aby

Zwycieska opinia prezentowata sie nastepujaco:

zechcieli zmierzy¢ sie z postawionym im problemem. Dlatego
tez wiekszos¢ zespotow zdecydowata sie dac sie poniesé
wodzom fantazji i stworzy¢ stan faktyczny niemajacy miejsca
w rzeczywistosci, cho¢ niebedacy tez od niej oderwanym. Takie
podejscie zaowocowato ciekawg tematyka kazuséw, co miato
wplyw na ilos¢ uczestnikow konkursu.

Studenci bedacy w zespotach oceniajgcych konkursowe opinie
mieli rowniez jedyng w swoim rodzaju sposobnos$¢ doswiad-
czenia, na czym polega weryfikacja sporzadzonej przez nich
opinii prawnej przez opiekuna i jak trudne, a takze pracochton-
ne jest to zadanie. Wiedza ta z pewnoscig przyczynita sie do
udoskonalenia ich wtasnego warsztatu.

Z kolei studenci prawa biorgcy udziat w konkursie uswiadomili
sobie, jak niefatwym zadaniem jest sporzadzenie poprawnej
merytorycznie oraz formalnie opinii prawnej oraz na czym pole-
ga pomoc swiadczona w klinice. Wydaje sie réwniez, ze obnazyt
on sfabos¢ studiéw prawniczych, na ktérych brakuje dostatecz-
nego doskonalenia praktycznych umiejetnosci. Na potwierdze-
nie tej tezy mozna doda¢, ze znakomita wiekszos¢ studentéow
biorgcych udziat w konkursie zdecydowata sie zasili¢ obecne
szeregi cztonkéw kliniki, a tym samym doskonali¢ praktyczne
umiejetnosci — niezbedne w zawodzie prawnika. Przedmiotowy
konkurs wzbudzit réwniez wieksze zainteresowanie dziatal-
noscig poradni, a jej obecni cztonkowie bardzo chwalg sobie
swoja decyzje o rozpoczeciu pracy wolontariackiej.

Podsumowanie konkursu

W zwigzku z tak pozytywnym oddzwiekiem zorganizowane-
go przez Studencka Poradnie Prawng przy Akademii Leona
Kozminskiego konkursu na najlepszg opinie prawng obecny
zarzad poradni wraz z jej kierownikiem, patronem oraz wia-
dzami Kolegium Prawa zdecydowat sie zorganizowac 2. edy-
cje konkursu w niezmienionym ksztatcie. Jestesmy przekonani,
ze bedzie to cenne doswiadczenie zwtaszcza dla oséb, ktore
uprzednio wziety w nim udziat w charakterze uczestnikdw,
a teraz wezmg jako wspétorganizatorzy.

Zwyciezcy konkursu

Zwyciezczyni 1. edycji konkursu Zaneta Gwardzifiska, dwczesna
studentka trzeciego roku prawa, przygotowata opinie praw-
ng do stanu faktycznego opracowanego przez zespdt sekgji
prawa administracyjnego. Studentka zostata réwniez przyjeta
do kliniki prawa, do wybranej przez siebie sekcji prawa admi-
nistracyjnego. Drugg nagrode przyznano Martynie Skrodzkiej
(obecnie nalezy do sekcji prawa pracy i ubezpieczen spotecz-
nych), a wyrdznienie — Kamilowi Gdéreckiemu (obecnie nalezy
do sekcji prawa rodzinnego). |

Inspektora Sanitarnego w Ptocku'.

STRESZCZENIE
Niniejsza opinia dotyczy zgtoszonej przez Klientke do studenckiej poradni prawnej sprawy, tj. przedstawia analize zarzutéw
Klientki wysuwanych w stosunku do Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Plocku w sprawie odmowy
udzielenia zezwolenia na ekshumacje meza Klientki. Opiniujgca dokonuje przede wszystkim analizy zataczonego przez
Klientke pisma, a takze rozwaza, czy istnieje mozliwos¢ wzruszenia ostatecznej decyzji Panstwowego Powiatowego

DOKUMENTY PODDANE ANALIZIE
1. Decyzja Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Ptocku (Nr PPIS-78-233/2012/EKS) z 6.2.2012 r.

' Dalej: PPIS w Ptocku.

www.fupp.org.pl
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STAN FAKTYCZNY
1.5.2012 r. Klientka zgtosita do studenckiej poradni prawnej sprawe. Jednym z przedstawionych do opiniowania zagadnien
jest podstawnos¢ wydania przez PPIS w Ptocku decyzji odmownej na ekshumacje zwtok Zygmunta Zygarkowskiego — meza
Klientki. O $miertelnym wypadku meza na torach kolejowych 10.10.2011 r. Klientka dowiedziata sie od funkcjonariuszy
Policji zajmujacych sie sprawa zaginiecia meza Klientki. Maz Klientki w chwili Smierci nie posiadat przy sobie zadnego doku-
mentu potwierdzajgcego jego tozsamos¢, co skutkowato pochowaniem jego zwtok na cmentarzu komunalnym w Ptocku
jako osobe ingnoti cognominis.
Pismem z 15.1.2012 r. Klientka zwrdcita sie do PPIS w Ptocku o wszczecie postepowania administracyjnego w celu wydania
zezwolenia na ekshumacje zwtok meza celem pochowania go w grobowcu rodzinnym. Jak wynika z przedstawionego przez
Klientke stanu faktycznego, okoto tygodnia od ztozenia rzeczonego pisma z Klientkg skontaktowata sie kobieta podajaca
sie za matke syna meza Klientki, urodzonego przed zawarciem zwigzku matzenskiego przez Klientke z jej zmartym mezem,
dysponujaca testamentem meza Klientki, ktérego ostatnig wola byto spocza¢ pod Wielkim Debem — miejscem poczecia
swojego nieslubnego syna.
Decyzjg z 6.2.2012 r. PPIS w Ptocku odmowit Klientce udzielenia zezwolenia na ekshumacje zwtok meza, jako podstawe
odmowy podajac brak zgody syna meza Klientki ze zwigzku z tg kobietg — Zenona Zygarkowskiego.

PYTANIE KLIENTA
1. Czy istnieje mozliwos¢ odwotania od decyzji i doprowadzenie do ekshumacji meza?

TEZY
1. Decyzja PPIS w Ptocku jest ostateczna, wiec nie istnieje mozliwos¢ odwotania sie od niej. Przedmiotowy stan faktyczny nie
pozwala na przywrdcenie terminu do wniesienia odwotania.
2. Organ (PPIS w Ptocku) w przypadku sporu pomiedzy zong a synem denata powinien byt zawiesi¢ postepowanie na
podstawie art. 97 § 1 pkt 4 Kodeksu postepowania administracyjnego i wezwac strony do rozstrzygniecia sporu w poste-
powaniu cywilnym.
3. Brak zawieszenia postepowania w tym wypadku stanowit razgce naruszenie prawa. Klientka nie moze sie odwotac od
decyzji PPIS w Ptocku, ale moze wnies¢ wniosek o stwierdzenie jej niewaznosci.

UZASADNIENIE
1. Decyzjg administracyjng z 6.2.2012 r. PPIS w Ptocku odmdéwit Klientce wydania zgody na ekshumacje zwiok meza,
uzasadniajgc swojg decyzje brakiem zgody nieslubnego syna meza Klientki, o ktérego istnieniu Klientka nie wiedziata,
a dowiedziata sie w toku postepowania prowadzonego przed PPIS w Plocku. W zwigzku z faktem, ze w terminie 14 dni
od doreczenia decyzji nie wniesiono $rodka prawnego w postaci odwotania, decyzja PPIS w Ptocku uzyskata przymiot osta-
tecznosci. Oznacza to, ze — zgodnie z art. 16 KPA — decyzja ta moze by¢ weryfikowana jedynie w trybach nadzwyczajnych
postepowania administracyjnego.
Nalezy zauwazy¢, ze w sprawie tej nie istnieje mozliwos¢ przywrdcenia terminu do whniesienia odwotania. Zgodnie z art. 58
KPA w razie uchybienia terminu nalezy przywréci¢ termin na prosbe zainteresowanego, jezeli uprawdopodobni, ze uchybie-
nie terminu nie nastapito z jego winy. Tymczasem brak jest podstaw do tego, aby mozna byto takie prawdopodobienstwo
wywiesc i przekonac organ witasciwy do rozpoznania odwotania, ze uchybienie terminu do wniesienia srodka prawnego nie
nastapito z winy Klientki.
2. Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z 31.1.1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych? prawo pochowania zwtok ludzkich
przystuguje najblizszej pozostatej rodzinie osoby zmartej. Enumeratywne wyliczenie podmiotéw, ktérym przystuguje rze-
czone prawo, stanowi numerus clausus, w ktéry wpisuje sie zaréwno Klientka, jak i nieslubny syn meza Klientki pan Zenon
Zygarkowski, niezgadzajacy sie na ekshumacje zwtok ojca, a zarazem dysponujacy jego testamentem. Nalezy zwazy¢ na
fakt, ze rzeczony art. 10 ust. 1 CmentU jednoczesnie okresla kolejnos¢ prawa pochowania zmartej osoby — ,,prawo pocho-
wania zwfok danej osoby przystuguje osobie wymienionej w dalszej kolejnosci (np. krewnym w linii bocznej) dopiero wtedy,
gdy brak jest osoby wymienionej w blizszej kolejnosci albo gdy osoba ta prawa tego nie chce lub nie moze wykonacd”?,
z zastrzezeniem, iz , pierwszenstwo do pochowania zwtok ma pozostaty matzonek i dzieci”4. Dokonujac analizy powyzsze-
go artykutu, nalezy stwierdzi¢, ze prawo Klientki do pochowania zwtok meza jest uprzywilejowane w stosunku do tegoz
prawa przystugujacego synowi jej meza, gdyz ustawodawca wymienia jg w pierwszej kolejnosci, jako podmiot szczegdlnie
uprzywilejowany® — przyjeta prima facie numeracja ustawowa pozwala na zastosowanie hierarchicznej reguty kolejnosci.
Ponadto Klientce przystuguje ochrona jej prawa, stanowigcego jej dobro osobiste, na podstawie art. 24 w zw. z art. 23
in fine Kodeksu cywilnego w zw. z art. 10 ust. 1 pkt 1 CmentU. Prawo to swoim zakresem nie obejmuje wytacznie sze-
regu czynnosci pogrzebowych, lecz takze ekshumacje zwtok i ponowne ich pochowanie w miejscu wyznaczonym do ich
spoczynku®.
Nalezy jednak podkresli¢, ze istnieje réwniez utrwalony w orzecznictwie sgdéw administracyjnych poglad, w mysl ktérego
wymieniony w art. 10 ust. 1 CmentU katalog zamkniety podmiotéw uprawnionych do pochowania zwtok ludzkich nie okresla

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2011 r. Nr 118, poz. 687 ze zm., dalej jako: CmentU. 5> Por. S. Rudnicki, Prawo do grobu. Zagadnienia cywilistyczne, Warszawa 1999,
3 Zob.: wyr. SN z 25.9.1972 r., Il CR 353/72, OSNCPiUS 1973, Nr 6, poz. 109. s. 28 n.; takze: wyr. SN z 23.5.1975 r,, Il CR 193/75, LexPolonica nr 318380.
4 Zob.: wyr. SNz 11.11.1976 ., Il CR 415/76, LexPolonica nr 318381. 6 Zob.: post. SN z 13.1.1965 r., | CR 464/64, OSNCPIUS 1965, Nr 10, poz. 171.
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jednoczesnie stopnia uprzywilejowania tych podmiotéw wzgledem siebie, a ,ewentualny spér miedzy osobami, ktérym przystu-
guje prawo pochowania zwifok i prawo ekshumacji, nie moze by¢ rozstrzygniety w postepowaniu administracyjnym””’.

Z przytoczonego powyzej stanu faktycznego sprawy wynika jednoznacznie, ze co do ekshumacji denata istniat spér pomie-
dzy jego synem a Klientka. W chwili ujawnienia sie tego sporu PPIS w Ptocku zobowigzany byt do wydania postanowienia
0 zawieszeniu postepowania na podstawie art. 97 § 1 pkt 4 i art. 101 § 1 KPA — spér ten stanowit bowiem zagadnienie
wstepne wymagajace rozstrzygniecia przez inny organ lub sad (w tym przypadku sad cywilny), zas do mementu jego
rozstrzygniecia PPIS w Ptocku nie mégt wydawac zadnych decyzji ekshumacyjnych. Nastepnie juz po zawieszeniu poste-
powania organ zobowigzany byt — w trybie art. 100 § 1 — wezwad strony do wystgpienia w oznaczonym terminie do sadu
o rozstrzygniecie zagadnienia wstepnego (sporu pomiedzy nimi co do ekshumacji Zygmunta Zygarkowskiego), zas po jego
rozstrzygnieciu — podja¢ z urzedu zawieszone postepowanie.

3. PPIS w Ptocku nie zawiesit postepowania mimo wystapienia zagadnienia wstepnego, co oznacza, ze wydat decyzje
dotknieta wada kwalifikowanga przesadzajaca o jej niewaznosci. Tym samym istnieje podstawa do stwierdzenia jej niewaz-
nosci na podstawie art. 156 § 1 pkt 2 KPA, ktéry stanowi, ze organ administracyjny stwierdza niewaznos¢ decyzji wydanej
bez podstawy prawnej lub z razgcym naruszeniem prawa. Zgodnie z wyrokiem NSA z 11.5.1994 ..,z razacym naruszeniem
prawa nie mozna utozsamiac kazdego naruszenia prawa. Naruszenie prawa ma ceche razacego, gdy decyzja nim dotknie-
ta wywotuje skutki prawa niedajgce sie pogodzi¢ z wymaganiami praworzgdnosci, ktéra nalezy chroni¢ nawet kosztem
obalenia ostatecznej decyzji. Nie chodzi wiec o spér o wyktadnie prawa, lecz o dziatanie wbrew nakazowi lub zakazowi
ustanowionemu w prawie”®. Skoro PPIS w Ptocku nie zawiesit postepowania w przypadku wystgpienia przestanki z art. 97
§ 1 pkt 4 (przestanki obligatoryjnego zawieszenia postepowania), przeto dziatat wbrew nakazowi wynikajgcemu z tresci
tego artykutu, razgco naruszajac prawo procesowe.

A zatem zgodnie z trescig art. 157 § 1 KPA organem wiasciwym do stwierdzenia przedmiotowej decyzji bedzie Wojewddzki
Mazowiecki Inspektor Sanitarny z siedzibg w Warszawie. Warto nadmieni¢, ze tryb nadzwyczajny w postaci stwierdzenia
niewaznosci decyzji znajduje zastosowanie zaréwno do decyzji ostatecznych, jak i nieostatecznych®.

Stwierdzenie niewaznosci decyzji powoduje skutek ex tunc, co oznacza, ze niewaznos¢ decyzji istniata juz w dacie jej wyda-
nia'®. Stad tez wyeliminowanie z obrotu prawnego decyzji PPIS w Ptocku otworzy Klientce mozliwos$¢ ponownego ztozenia
whniosku o ekshumacje meza.

PODSUMOWANIE
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze z analizy prawnej stanu faktycznego wniesionej do poradni sprawy wynika, ze Klientka
nie moze wnies¢ odwotania od decyzji PPIS w Ptocku. Istnieje jednak mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci tej decyzji na
podstawie art. 156 § 1 pkt 2 KPA, co umozliwi ponowne wystgpienie z wnioskiem ekshumacyjnym.

ZALACZNIKI
1. Whniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Ptocku z 6.2.2012 .,
numer decyzji: PPIS-78-233/2012/EKS o odmowie udzielenia zezwolenia na ekshumacje zwiok meza - Zygmunta
Zygarkowskiego.

7 Zob.: wyr. WSA w Warszawie z 16.11.2009 r., VIl SA/Wa 1201/09, OSP 2011,

Nr 10, poz. 105. Taki sam poglad zostat wyrazony w wyr. NSA z 29.11.2012 ., ministracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 878.
I OSK 1646/10, LexPolonica nr 3074737. 19J. Borkowski, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administra-
8 Wyr. NSA z 11.5.1994, 1ll SA 1705/93, Wspdlnota 1994, Nr 42, s. 16. cyjnego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 580.

Problematyka odpowiedzialnosci cywilnej
banku za transakcje dokonane przy uzyciu
karty pfatniczej utraconej przez posiadacza

_EP Bl

Summary:

The aim of the presented article is to discuss liability for transac-
tions made using a lost check or credit card. The liability men-
tioned above currently causes various interpretational problems
due to substantial change of regulations in this regard carried
out under the provisions of recently passed Act of 19 August nistycznych UW (kierunki dyplomowe: prawo i psychologia).

Ivo Kucharczuk*, Jacek Zebala**

9 K. Glibowski, [w:] M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Kodeks postepowania ad-

2011 on Payment Services, which replaced the previously
appropriate Act of 12 September 2002 on Electronic Payment
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Instruments. After brief analysis of the basic concepts such as
the agreement on issue and service of a payment card, the
authors try to compare the previous and current regulations
applicable to the considered issue. The essential part of the arti-
cle consists of a brief discussion on changes in bank’s liability
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for transactions made using a lost payment card, which leads
to a conclusion that the provisions of the new law are much
more favourable for cardholders. On the basis of conclusions
from made analysis a solution to the problem of intertemporal
application of both regulations has been formulated.

Do Kliniki Prawa UW zwrdcit sie klient z prosha o udzielenie porady prawnej w sprawie odpowiedzialnosci
cywilnej banku, jako wydawcy karty, za transakcje dokonane przy jej uzyciu po tym, jak zostata utracona
przez posiadacza. Wiekszos$c z 12 operacji z uzyciem karty, polegajacych na wyptatach gotowki z r6znych
bankomatow z rachunku oszczednosciowego klienta, miata miejsce jeszcze w trakcie obowigzywania
ustawy z 12.9.2002 r. o elektronicznych instrumentach ptatniczych', trzy zas juz pod rzagdem ustawy
2 19.8.2011 r. o ustugach ptatniczych?’. UstugPtatU, ktora weszta w zycie 24.10.2011 r., zmienita z tym dniem
dotychczasowa regulacje kart ptatniczych zawarta w ElektinstPtatU. Wskazana okolicznos¢ wymaga
poréwnania obu regulacji w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej za transakcje dokonane przy uzyciu
skradzionej karty oraz odpowiedzi na pytanie o ich miedzyczasowe stosowanie.

Zmiana regulacji odnoszacych sie do umowy o wyda-
nie i obstuge karty ptatniczej

Zgodnie z definicja karty ptatniczej, ktéra byta zawarta w uchy-
lonym nastepnie przez UstugPtatU art. 4 ust. 1 pkt 4 PrBank?,
karta identyfikowata jej wydawce i upowaznionego posiada-
cza oraz uprawniafa do wyptaty gotéwki lub dokonywania
zaptaty*. Dodatkowo, jezeli wydawcg byt bank lub instytucja
ustawowo upowazniona do udzielania kredytu, karta mogta
uprawnia¢ posiadacza takze do dokonywania wyptaty gotéweki
lub zaptaty z wykorzystaniem udzielonego kredytu®. Na gruncie
ElektinstPtatU karta ptatnicza stanowita jeden z elektronicznych
instrumentow ptatniczych®.

W zwiagzku z powyzszym umowa o karte ptatnicza stanowi-
fa podtyp umowy o elektroniczny instrument ptatniczy. Innymi
stowy, umowa o elektroniczny instrument byfa kategorig
zbiorczg poszczegdlnych umdéw uregulowanych w ustawie
o elektronicznych instrumentach ptatniczych’. W pierwszym
rzedzie nalezato zatem stosowac ich unormowania szczegélne,
w wypadku karty pfatniczej przepisy art. 14 do 28 ElektInstPtatU,
a w drugiej kolejnosci postanowienia ogélne dotyczace wszyst-
kich umoéw o elektroniczny instrument ptatniczy. Ze wzgledu
jednak na lakonicznos¢ regulacji szczegdtowych konieczne jest
rozpoczecie analizy umowy o karte ptatniczg od unormowan
ogdlnych zawartych w art. 1-7 ElektInstPtatU.

Umowa o elektroniczny instrument ptatniczy byta zawierana
pomiedzy wydawca, ktérym co do zasady mdgt by¢ kazdy przed-
siebiorca®, a posiadaczem instrumentu. Tym ostatnim, zgodnie
z definicjg legalng zawartg w art. 2 pkt 11 ElektinstPtatU, byta
osoba fizyczna, prawna lub inny podmiot, ktéry na podsta-
wie umowy o elektroniczny instrument ptatniczy dokonywat
w swoim imieniu i na swojg rzecz operacji okreslonych w umo-
wie. Jednoczesnie ElektinstPtatU w art. 2 pkt 12 wyrdzniata
kategorie uzytkownika jako osoby fizycznej, upowaznionej
przez posiadacza do dokonywania w jego imieniu ina rzecz
operacji okreslonych w umowie, ktérej dane identyfikacyjne sg
umieszczone na karcie pfatniczej®.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 kazda umowa o elektroniczny instru-
ment pfatniczy byta objeta wymogiem formy pisemnej ad
probationem iw mysl art. 3 ust. 2 winna byfa okresla¢ co
najmniej kwestie wymienione w tym przepisie. Wedle art. 14
ElektInstPtatU przez umowe o karte ptatniczg jej wydawca zobo-
wigzywat sie wobec posiadacza do rozliczania operacji doko-

nanych przy jej uzyciu, a posiadacz do zaptaty kwot operacji
wraz z naleznymi wydawcy optatami i prowizjami lub do sptaty
swoich zobowigzan na rachunek wskazany przez wydawce'.
Jednoczesnie z art. 21 wynikato, ze do obowigzkéw wydaw-
cy nalezato dostarczenie posiadaczowi karty ptatniczej, co
winno nastapi¢ dopiero po zawarciu umowy'. W mysl art. 17
ElektinstPtatU wydawca w dalszym ciggu pozostawat jej wiasci-
cielem, co zostato zaakcentowane w samym okresleniu , posia-
dacz”. Zgodnie z regulacjg szczegdlng umowy o karte ptatnicza
mogta by¢ ona zawarta wyfacznie na czas oznaczony (art. 14

! Tekst jednolity: Dz.U. z 2012 r., poz. 1232, dalej jako: ElekinsPtatU.

Dz.U. Nr 199, poz. 1175 ze zm., dalej jako: UstugPtatU.

Ustawa z 29.8.1997 r. — Prawo bankowe, tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r., poz.

1376 ze zm., dalej jako: PrBank. Z punktu widzenia zasad prawidtowej legisla-

cji byto to rozwigzanie watpliwe, jako ze, zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt 3 Prawa

bankowego, monopol bankéw nie obejmowat uprawnienia do wydawania kart

ptatniczych i rozliczania dokonywanych przy ich uzyciu transakgji.

Por. krytyczng analize definicji L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa

2008, s. 21 in. oraz F Zoll, Prawo bankowe. Komentarz, t. 1, Krakéw 2005,

s. 41. Obaj autorzy podkreslali w szczegdlnosci brak ustawowego przesadzenia

o prawnym charakterze kart ptatniczych.

Poza wskazanym przypadkiem posredniego wyrdznienia kart kredytowych wy-

tworzenie ich pozostatych rodzajéw pozostawia sie praktyce obrotu, por. R. Ka-

szubski, A. Tupaj-Cholewa, Prawo bankowe, Warszawa 2010, s. 87 i n.

6 Por. definicje elektronicznego instrumentu pfatniczego w art. 2 pkt 4 ElektinstPfatU.

Chodzito tu zatem o umowy o karte ptatnicza, umowy o ustuge bankowosci

elektronicznej i umowy o instrument pienigdza elektronicznego.

Por. art. 15 ElektInstPtatU. Nalezy odnotowa¢ wyjatek dotyczacy umdw o karte

ptatnicza z mozliwoscig korzystania z udzielanego w zwigzku z jej wydaniem

kredytu, ktére mogty wydawac jedynie podmioty ustawowo uprawnione do

udzielania kredytu w rozumieniu art. 69 i n. PrBank.

Z kolei stosunki pomiedzy posiadaczem a uzytkownikiem karty nie wchodzi-

ty w zakres regulacji ustawy i stanowity przedmiot ich wzajemnych rozliczen.

ElektinstPtatU wskazywata jedynie w art. 20 ust. 2, ze umowa o karte moze

okredlac sposdb uzywania karty przez uzytkownika.

1%Niejasny byt jednak mechanizm dokonania zaptaty przy uzyciu karty, por. w tym
zakresie watpliwosci wyrazane przez A. Adamek i A. Frari, Komentarz do usta-
wy z dnia 12 wrzeénia 2002 r. o elektronicznych instrumentach ptatniczych,
Lex, dostep: 28.12.2012 r., komentarz do art. 1 ElektinstPtatU. Jak sie wydaje,
W najszerszym zakresie akceptowano w doktrynie koncepcje cesji wierzytelno-
$ci i przekazu. W tym zakresie por. M. Grabowski, Charakter prawny autoryzacji
transakcji za pomoca karty ptatniczej, Prawo Bankowe 2006, Nr 11. W zakre-
sie procesu rozliczenia zaptaty przy uzyciu karty ptatniczej por. R. Kaszubski,
A. Tupaj-Cholewa, op. cit., s. 90 i n. Nie ulegato wdwczas watpliwosci, ze do
zaptaty dochodzi dopiero z chwilg efektywnego przekazania srodkéw na ra-
chunek przyjmujacego ptatnos¢ przy uzyciu karty ptatniczej, por. £ Zoll, Prawo
bankowe. Komentarz, t. 1, Krakéw 2005,, s. 560 i n.

""Dodatkowo przepis naktadat na wydawce obowigzek poinformowania kontra-
henta o warunkach, terminie i miejscu wydania karty ptatniczej.
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ust. 2 ElektinstPtatU), a w razie braku wyraznego okreslenia tej
kwestii przez strony uznawato sie jg za zawartg na okres 2 lat
(art. 14 ust. 3 ElektInstPtatU).

Okreslone w art. 14 ust. 1 i 17 ElektinstPtatU zachowania
stron wyznaczaty essentialia negotii umowy o karte ptat-
nicza jako odrebnego typu umowy. Dlatego analizowana
umowa miata charakter nazwany i art. 750 KC nie znajdowat
do niej zastosowania'?. Nalezy nadto wskaza¢, ze umowa
zaktadata swiadczenia obu stron, miata zatem charakter
dwustronnie zobowiazujacy i odptatny. Poniewaz obowigzek
ponoszenia przez posiadacza karty optat i prowizji za ustugi
Swiadczone przez wydawce zostat wyraznie przewidziany
w ElektinstPtatU'3, wystepowato tu sprzezenie $wiadczen
charakterystyczne dla uméw wzajemnych (art. 487 § 2 KC).

Miedzy wydawcg a posiadaczem, w zaleznosci od rodza-
ju wydawanej karty, w istocie zawierane byty dwie odrebne
umowy'4. W wypadku karty debetowej oprécz umowy o samg
karte pfatniczg réwnoczesnie zawierana byta umowa o rachu-
nek bankowy. Z kolei w wypadku wydania karty kredytowe;j
niezbedne byto zawarcie dodatkowej umowy o kredyt, co wyni-
kato z udzielenia posiadaczowi kredytu bankowego i koniecz-
nosci ustalenia przyznanego nan limitu'>.

Obecnie obowigzujaca UstugPtatU byta pierwotnie projekto-
wana jako kompleksowa regulacja wszelkiego rodzaju ustug
ptatniczych, za$ akty szczegdlne, w tym ElektInstPtatU, miaty
zosta¢ uchylone'®. Poniewaz jednak UstugPtatU stanowi-
ta implementacje dyrektywy w sprawie usfug ptatniczych',
wobec przekroczenia ostatecznego terminu na wykonanie tego
obowiagzku'®, ostatecznie zrezygnowano ze wskazanego zamia-
ru na rzecz uchylenia jedynie czesci postanowien ElektinstPtatU
i pozostawienia jej w mocy w pozostatym zakresie. W szczegdl-
nosci zachowano w podstawowym zrebie regulacje szczegdlng
umowy o karte ptatniczg, w tym omdwionych wyzej gtéwnych
Swiadczen stron'®. Wskazane rozwigzania legislacyjne stwarzaja
koniecznos¢ wspoétstosowania dwdch regulacji, co moze wywo-
tywac watpliwosci wymagajace komentarza.

Zgodniez art. 1 UstugPtatU ustawa ta okresla warunki swiadcze-
nia ustug ptatniczych oraz prawa i obowigzki stron wynikajace
z umdw o ich $wiadczenie. Jednoczesnie w licznych przepisach
Prawa bankowego dodano postanowienia, ze ich dyspozycje
nie znajdujg zastosowania wzgledem tak samo nazwanych
instytucji unormowanych w UstugPtatU?°, oraz wskazania, ze
zostaty unormowane przez odrebne ustawy?'. Pojecie ,ustugi
ptatniczej” skonkretyzowano w art. 3 UstugPfatU, przez enu-
meratywne wyliczenie $wiadczen nim objetych, oraz w art. 6
UstugPtatU, ktéry wytacza z tego zakresu wymienione w nim
typy ustug??. Na mocy UstugPtatU z Prawa bankowego prze-
niesiono w niezmienionej formie definicje karty pfatniczej do
art. 2 pkt 7 ElektinstPtatU. Z kolei art. 1 ust. 1 ElektInstPtatU
w nowym brzmieniu?? stanowi, ze ustawa ta znajduje zastoso-
wanie w zakresie nieuregulowanym w UstugPtatU. Powotany
przepis nalezy traktowac jako uchylajacy zastosowanie zasady
lex specialis derogat legi generalis. Dlatego w razie niezgodno-
sci przepiséw obu ustaw to ogdlna regulacja UstugPtatU bedzie
miata pierwszenstwo przed szczegdlnymi postanowieniami
ElektInstPtatU.

W UstugPtatU dokonano fundamentalnej zmiany w regulacji
kart ptatniczych, polegajacej na likwidacji instytucji umowy
o elektroniczny instrument ptatniczy?4, ktéra zastgpiono uni-
wersalng konstrukcjg umowy ramowej?> jako podstawy do
wykonywania indywidualnych transakgji ptatniczych rozumia-

nych jako zainicjowane przez ptatnika lub odbiorce wptata,
transfer lub wyptata Srodkdéw pienieznych?6. Jednoczesnie
w art. 2 pkt 31 UstugPtfatU wprost wskazano, ze umowa ta
moze zawiera¢ postanowienia w zakresie prowadzenia rachunku
ptatniczego?’. Nalezy jednak podkresli¢, ze rezygnacja z kon-
strukcji umowy o elektroniczny instrument ptatniczy nie zostata
przeprowadzona konsekwentnie, gdyz okreslenie to w dalszym
ciggu wystepuje w art. 6 ElektInstPtatU.

Pewnych wyjasnien wymaga terminologia stosowana w obu
ustawach w stosunku do podmiotéw wystepujgcych w ramach
ramowej umowy o $wiadczenie ustug ptatniczych polegajacych
na wydaniu karty. UstugPtatU wprowadza pojecie dostawcy
ustug ptatniczych, jako jednego z enumeratywnie wymienio-
nych w art. 4 UstugPtatU podmiotéw uprawnionych do ich
$wiadczenia, oraz uzytkownika tych ustug, zgodnie z art. 2
pkt 34 UstugPtatU rozumianego jako osoba fizyczna, prawna
albo jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktore;
ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, jezeli korzysta z ustug ptat-
niczych w charakterze ptatnika, gdy sktada zlecenie ptatnicze?®,
lub odbiorcy, rozumianego jako osoba, ktéra ma otrzymacd
srodki pieniezne stanowigce przedmiot danej transakgji ptat-
niczej. W wypadku kart ptatniczych ptatnikiem bedzie osoba
dokonujgca przy jej uzyciu zaptaty, zas odbiorcg — akceptant
w rozumieniu art. 2 pkt 2 ElektinstPtatU, czyli przedsiebiorca,
ktéry zawart z umowe o przyjmowanie zaptaty przy uzyciu kart
ptatniczych z agentem rozliczeniowym?°.

ElektinstPtatU w odniesieniu do umowy o elektroniczny instru-
ment pfatniczy postugiwata sie na okreslenie stron okreslenia-
mi wydawcy i posiadacza oraz wyrézniata osobe uzytkownika
karty. W tym zakresie na mocy UstugPtatU doszto do zmiany

12Por. K. Kofakowski, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega
trzecia. Zobowigzania, t. 2, Warszawa 2008, s. 515 i n.

3Por. art. 7, art. 3 ust. 2 pkt 7 ElektinstPtatU.

4Por. R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, op. cit., s. 87.

>Ibidem, s. 88. Zazwyczaj byt to kredyt rewolwingowy, czyli odnawialny; udo-
stepniano go w ramach rachunku przypisanego do takiej karty, zazwyczaj byt
to kredyt rewolwingowy, czyli odnawialny.

16\W uzasadnieniu do rzagdowego projektu ustawy o ustugach ptatniczych wprost
wskazano, ze realizacja tego zamiaru zostafa odsunieta na przysztos¢, druk sej-
mowy nr 4217, dostepne na: www.sejm.gov.pl 28.12.2012 r.

17 Dyrektywa 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.11.2007 r. w spra-
wie ustug pfatniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajaca dyrektywy
97/7/WE, 2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajgca dyrektywe 97/5/WE,
Dz. Urz. LNr319z5.12.2007 r.

8Za wyjatkiem Polski i Islandii wszyscy pozostali cztonkowie wspdlnoty zdazyli
dokonac¢ implementacji w terminie, ktéry uptywat 2.8.2011 r. Wskazane uchy-
bienie stato sie podstawg do ztozenia przez Komisje Europejska skargi na Pol-
ske do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, www.ec.europa.eu, dostep:
28.12.2012r.

19Zachowano w szczegolnosci art. 14 ust. 1 (okreslajacy gtéwne Swiadczenia stron),
17 (wlasnosc¢ karty), 18 (tzw. tempus ad deliberandi posiadacza), 20 (uprawnienia
uzytkownika karty), definicje karty ptatniczej, ktora przeniesiono w niezmienionej
formie do art. 2 pkt 7 ElektinstPtatU oraz definicje uzytkownika karty w art. 2
pkt 12 ElektInstPtatU.

20Por, art. 52 ust. 4, 63d ust. 9, 64 ust. 2 PrBank.

21Por. 63f ust. 2 PrBank.

22Dodatkowo art. 5 UstugPtatU uzaleznia stosowanie ustawy jako takiej oraz jej
poszczegolnych przepiséw od miejsca prowadzenia dziafalnosci przez dostaw-
cdw ustugi ptatniczej oraz jej waluty, por. M. Grabowski, Ustawa o ustugach
ptatniczych, MoP 2011, Nr 21, s. 1145 i n.

23Por. tekst jednolity: D.U. z 2012 r.,, poz. 1232.

24Por. uchylone art. 3—7 ElektInstPfatU.

25Por. art. 3 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 2 pkt 31 UstugPtatU.

26Por. art. 2 pkt 29 UstugPtatU.

27Por. definicje w art. 2 pkt 25 UstugPtatU. W przepisie tym chodzi o rachunek
stuzacy do wykonywania transakgji ptatniczych, w tym takze rachunek bankowy
oraz rachunek czfonka spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, jezeli
stuzg do wykonywania takich transakgji.

28 Pojecie zlecenia pfatniczego definiuje art. 2 pkt 36 UstugPtatU.

29Czyli dostawca, ktéry zgodnie z art. 2 pkt 1 ElektinstPtatU w zw. z art. 3 ust. 1
pkt 5 UstugPtatU trudni sie zawieraniem takich uméw.

12 www.fupp.org.pl



ustawowej definicji posiadacza, jako ze w nowym brzmieniu
art. 2 pkt 11 ElektInstPtatU z tego kregu desygnatow wyta-
czono zawierajagcych umowy o karte ptatnicza. Z drugiej jed-
nak strony zachowana w ElektInstPtatU regulacja tej umowy
w dalszym ciggu konsekwentnie postuguje sie rozréznieniem
posiadacza od uzytkownika, ktérego definicja legalna nie ule-
gfa zmianie®. Nalezy jednak wskaza¢, ze ,posiadacz” zostat
zastgpiony ,uzytkownikiem” z art. pkt 34 UstugPtatU oraz
ze definicja pierwszego jest zbiezna z regulacjg drugiego
w UstugPtatU. Jak sie wydaje, nowego pojecia ,,uzytkownika”
nie wprowadzono do regulacji umowy o karte w ElektInstPtatU
ze wzgledu na konieczno$¢ zachowania terminologicznego
rozréznienia z uzytkownikiem karty w dotychczasowym rozu-
mieniu przepiséw tej ustawy. Wobec powyzszego nalezy przy-
ja¢, ze omawiana zmiana miata charakter jedynie porzadkowy
i konstrukcja podmiotowa dotad stosowana w odniesieniu do
kart ptatniczych nie ulegta zmianie.

Wobec uchylenia w catosci art. 3 ElektinstPtatU umowa o karte
ptatnicza moze by¢ odtad zawierana w dowolnej formie oraz
takze na czas nieoznaczony. UstugPtatU nie zawiera nadto analo-
gicznego do art. 3 ust. 2 ElektInstPtatU katalogu postanowien,
ktére winny zosta¢ zawarte w takiej umowie. Nalezy jednak
wskaza¢, ze czesc¢ z tych kwestii doczekata sie w UstugPtatU
poszerzonej regulacji*!, za$ pozostate powinny zosta¢ podane
do wiadomosci uzytkownika w ramach szeroko zakreslonych
w ustawie obowigzkéw informacyjnych wydawcy3?. Jak sie
zatem wydaje, wskazana zmiana nie ma wiekszego znaczenia
merytorycznego, zwtaszcza jezeli wzig¢ pod uwage, ze anali-
zowane Umowy maja W przewazajgcej mierze charakter adhe-
zyjny i ich zasadniczg tres¢ okreslajg stosowane regulaminy?3.
Zasygnalizowane wyzej ustawowe regulacje kwestii dotychczas
pozostawionych uznaniu stron umowy wykraczaja poza zakres
niniejszego opracowania. Pozostaje jedynie wskazac, ze zgod-
nie z art. 8 ust. 1 UstugPtatU zapisy umowy o ustugi ptatnicze,
pod sankgjg ich niewaznosci i zastapienia regulacjg ustawowa,
nie moga by¢ mniej korzystne dla uzytkownikéw niz przepi-
sy ustawy, chyba ze ta wprost dopuszcza takie odstepstwo.
Oznacza to, ze postanowienia UstugPtatU majg co do zasady
charakter semiimperatywny.

Odpowiedzialnos¢ za transakcje dokonane z uzyciem
utraconej karty ptatniczej

Przyjety w UstugPtatU model stanowi w duzej mierze transpo-
zycje rozwigzan przyjetych w ElektinstPtatU, dlatego zasadne
jest ich taczne omodwienie ze wskazaniem wystepujacych w tym
zakresie roznic. Nalezy jednak pamietac, ze przeniesienie oma-
wianych przepiséw do UstugPtatU powoduje, ze odtad znajdu-
ja one zastosowanie nie tylko do kart, lecz réwniez do pozosta-
tych instrumentéw ptatniczych34.

Podstawowa kwestie stanowi analiza charakteru obowigzkéw
natozonych na posiadacza karty?>. Z zachowaniem nalezytej
starannosci powinien on przechowywac karte ptatniczg i ochra-
nia¢ przypisany don kod identyfikacyjny, a zwfaszcza trzymacd
oba elementy osobno oraz nie udostepnia¢ ich osobom nie-
uprawnionym. Jezeli zas dojdzie do utraty lub zniszczenia karty
ptatniczej, nalezy niezwtocznie zgtosic¢ te okolicznos¢ wydawcy.
Ten ostatni obowigzek UstugPtatU rozszerza na sytuacje przy-
wtaszczenia oraz nieuprawnionego uzycia lub dostepu do karty
lub kodu3e.

Réwniez obowiagzki wydawcy zostaty niemalze w catosci prze-
niesione z ElektinstPtatU do nowej regulacji. Wydawca karty
ptatniczej winien zapewnic, by jej indywidualne zabezpieczenia
nie byty dostepne dla oséb innych niz podmiot uprawniony
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w umowie do korzystania z niej, niewysyfania niezamoéwionej
karty, z wyjatkiem sytuacji, w ktérych zamdéwiona uprzednio
podlega wymianie, oraz zapewnienia catodobowej dostep-
nosci odpowiednich srodkéw pozwalajgcych na dokonanie
przez posiadacza wskazanych wyzej zgtoszen oraz wystawienie
potwierdzenia samego faktu zgtoszenia?’.

Istotny element omawianego ukfadu praw i obowigzkéw stron
umowy stanowig obowigzki informacyjne wydawcy, ktére maja
umozliwi¢ wykonanie przez posiadacza zgtoszen ptatnosci
dokonanych wbrew woli osoby uprawnionej do korzystania
z karty. Na gruncie art. 24 ElektInstPtatU temu samemu celowi
stuzyto dostarczanie posiadaczowi karty co najmniej raz w mie-
sigcu zestawienia operacji dokonanych przy jej uzyciu. W nowej
regulacji obowigzek sformutowano w ten sposéb, ze w mysl
art. 31 UstugPtatU niezwtocznie po obcigzeniu rachunku ptat-
niczego kwotg danej transakcji wydawca dostarcza uprawnio-
nemu do korzystania z karty informacje umozliwiajace ziden-
tyfikowanie transakgji ptatniczej, a w stosownych przypadkach
odbiorcy. Ten sam przepis pozwala na umowne zastrzezenie,
ze dane bedg dostarczane okresowo co najmniej raz w miesig-
cu w sposdb umozliwiajacy ich przechowywanie i odtwarzanie
W niezmienionej postaci.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze regulacja art. 24 ElektInstPtatU
przewidywata, ze omdéwione wyzej zgtoszenia winny nastgpic
w terminie okreslonym w umowie, jednak nie krétszym niz 14
dni. Nowy art. 42 ust. 1 UstugPfatU jest w tym zakresie mniej
precyzyjny, gdyz wprowadza wymdg dokonania zgtoszenia nie-
zwfocznie po stwierdzeniu zajscia wyzej wymienionych sytuacji.
Wskazanego obowigzku nie nalezy myli¢ z postanowieniem
zawartym w art. 44 ust. 2 UstugPtatU. Ten ostatni przepis nie
definiuje pojecia ,niezwtocznosci” zgtoszenia, a jedynie przesa-
dza o dodatkowym wymogu, by zostato dokonane nie pdzniej
niz w terminie w nim wskazanym pod rygorem wygasniecia
roszczenh posiadacza karty. Jezeli zatem posiadacz wykona swdj
obowigzek w zakreslonym terminie 13 miesiecy, jednak pdzniej,
niz to byto mozliwe ze wzgledu na chwile, w ktérej stwierdzit
wskazane wyzej okolicznosci, to jego dziatanie bedzie dotkniete
zwioka.

Przechodzac do analizy poszczegdlnych przypadkéw transak-
¢ji dokonanych przy uzyciu utraconej karty ptatniczej, nalezy
wskazac, ze dotychczasowa i nowa regulacja sg ze sobg w tym

30Por. art. 2 pkt 12 ElektInstPtatU.

3Np. terminy wykonywania zlecen pfatniczych zostaty szczegétowo uregulowa-
ne w art. 53-59 UstugPtatU, wypowiedzenie umowy w art. 35 UstugPtatU, zas
jej zmiana i przediuzenie w art. 29 UstugPtatU.

32UstugPtatU ktadzie gtéwny nacisk na bezptatne udostepnienie ustugobior-
cy jasnej i zrozumiatej informacji co do wskazanych kwestii przed zawarciem
umowy o $wiadczenie zgodnie z art. 27 UstugPtatU; chodzi tu np. o prowizje
i optaty oraz procedury przewidziane na wypadek utraty lub zgubienia karty.

3W zakresie znaczenia wzorcow umownych w dziatalnosci bankéw por. ogélne
wywody W. Katnera, [w:] S. Wiodyka (red.), System prawa handlowego. Prawo
umdw handlowych, t. 5, Warszawa 2011, s. 818 i n.

34Por. definicje instrumentu ptatniczego z art. 2 UstugPtatU. Obejmuje ona poje-
cie elektronicznego instrumentu pfatniczego.

35Obowigzki posiadacza karty zostaty okreslone w art. 16 ElektinstPtatU i stano-
wigcym jego odpowiednik art. 42 UstugPtatU. Problematyczne jest okredlenie
charakteru wskazanych obowigzkdéw posiadacza. Jezeli zostaty natozone nan
w jego wiasnym interesie, to trudno przyjmowa¢, by mogty stanowi¢ pod-
stawe roszczen ze strony wydawcy karty. Jest to tym bardziej widoczne, gdy
wzigé pod uwage, ze w razie ich naruszenia ten ostatni nie byt na gruncie
ElektInstPtatU obcigzony ich skutkami. Nalezy jednak wskaza¢, ze poprawa po-
zycji posiadacza w UstugPtatU sprawita, ze w oméwionych nizej przypadkach
to wydawca poniesie konsekwencje uchybien posiadacza karty, np. w sytuacji
naruszenia jego obowigzkoéw, ktére nie bedzie miafo razacego charakteru.

36Por. art. 42 ust. 1 pkt 2 UstugPtatU. Z kolei w pkt 2 ustepu ustawa stanowi, ze
korzystanie z karty pfatniczej winno sie odbywac w sposéb zgodny z umowa
0 jej wydanie, co stanowi w istocie ustawowe superfluum.

37Zgodnie z art. 43 UstugPtatU, wzorowanym na art. 21, 22 i 25 ElektInstPtatU.
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zakresie zbiezne i uzalezniajg finansowe obcigzenie posiada-
cza karty kwotg danej transakcji od mozliwosci przypisania mu
zgody na jej dokonanie. W tym zakresie UstugPtatU postuguje
sie konstrukcjg autoryzacji transakgji, ktéra zgodnie z art. 40
ust. 1 UstugPtatU ma taki charakter, jezeli ptatnik wyrazit w spo-
sob przewidziany w umowie o karte zgode na transakcje przed
jej dokonaniem. Z tego wzgledu posiadacz nie moze odpo-
wiadac za transakcje dokonane przed dostarczeniem mu karty
przez wydawce albo na skutek naruszenia przez tego ostatnie-
go obowiazkdw wynikajgcych z umowy i ustawy?8. Modyfikacja
omawianych reziméw byta w obu wypadkach dopuszczalna
jedynie na korzys¢ posiadacza®.

Zaréwno na gruncie regulacji starej, jak i nowej posiadacz
ponosi odpowiedzialnos¢ za transakcje dokonane przy uzyciu
karty do ich peftnej wysokosci, jezeli umysinie do nich doprowa-
dzit albo naruszyt opisane wyzej obowigzki starannosci w prze-
chowywaniu karty i ochrony przypisanego do niej kodu oraz
dokonywania w odpowiednich terminach zgfoszen*®. Nalezy
wskaza¢d, ze w przeciwienstwo do ElektinstPtatU UstugPtatU
wymaga, by niedbalstwo w tym wypadku miato razacy cha-
rakter. Dodatkowo w obu ustawach zawarto ograniczenie,
zgodnie z ktérym wystawca nie ponosi odpowiedzialnosci za
operacje dokonane przy uzyciu karty do kwoty w ztotych pol-
skich bedacej rownowartoscig 150 euro*'.

Posiadacz nie ponosi odpowiedzialnosci za operacje przepro-
wadzone przy uzyciu utraconej karty od momentu dokonania
omoéwionych wyzej zgtoszen, chyba ze umyslnie doprowa-
dzit do dokonania danej transakcji. Zgodnie z art. 46 ust. 5
UstugPtatU w ten sam sposéb rozkiada sie ciezar odpowie-
dzialnosci w sytuacji, w ktérej wydawca, wbrew natozonemu
na niego obowigzkowi, nie zapewnia posiadaczowi karty moz-
liwosci dokonania w kazdym czasie dotyczacych jej zgtoszen.
Z kolei art. 28 ust. 5 i 6 ElektInstPtatU przewidywat, ze w razie
braku odmiennego postanowienia umownego posiadacz nie
odpowiadat za transakcje dokonane bez fizycznego przedto-
zenia karty i jego elektronicznej identyfikacji lub ztozenia pod-
pisu. Ze wzgledu na wprowadzong w art. 40-48 UstugPfatU
konstrukcje autoryzacji transakgcji ptatniczej wskazana powyzej
regulacja ElektinstPtatU stafa sie zbedna.

Istotna nowos¢ zostata przewidziana w art. 46 UstugPfatU.
Ciezar udowodnienia, ze transakcja pfatnicza byta autoryzowa-
na przez posiadacza karty lub Ze zostata wykonana prawidfowo,
spoczywa na wystawcy. Samo wykazanie zarejestrowanego
uzycia karty nie jest wystarczajace do udowodnienia, ze trans-
akcja ptatnicza zostata przez jej uzytkownika autoryzowana.
Konieczne jest udowodnienie innych okolicznosci wskazujgcych
na autoryzacje transakgji pfatniczej przez posiadacza albo na
fakt, ze ten umyslinie doprowadzit do nieautoryzowanej trans-
akcji albo umyslnie lub wskutek razacego niedbalstwa dopu-
Scit sie naruszenia co najmniej jednego z wyzej omdwionych
obowigzkéw. W tym zakresie na gruncie regulacji UstugPtatU
znajdowat zastosowanie ogdlny przepis art. 6 KC, a zatem
wskazana zmiana jest dla posiadacza korzystna.

Kolejng nowos¢ stanowi postanowienie art. 46 ust. 1
UstugPtatU, zgodnie z ktérym jezeli wydawca ponosi na mocy
ustawy odpowiedzialnos¢ za dang transakcje, ma obowigzek
bezzwtocznego zwrotu $rodkéw na rachunek posiadacza“?.
Regulacja nie miata swojego odpowiednika w ElektinstPtatU.
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Kwestia stosowania nowej ustawy

Umowa o karte ptatniczg, jak wynika z przeprowadzonej wyzej
analizy, zaréwno na gruncie starej, jak i nowej regulacji jest pod-
stawg nawigzania ciaggtego stosunku prawnego®. Jakkolwiek
ElektinstPtatU przewidywata, ze zawierana byta na okres ozna-
czony, to jej istotg byto dokonywanie przez wydawce rozliczen
jednostkowych transakcji dokonywanych przy uzyciu karty oraz
prowadzenie przypisanego do niej rachunku w okresie zwia-
zania umowag, m.in. w zamian za $wiadczone okresowo przez
posiadacza wynagrodzenie. Jak wynika z powyzszego, element
czasu byt jednym z wyznacznikdw naleznych Swiadczen lub
zachowan stron umowy, a zatem tatwo jest, w toku istnienia
takiego stosunku, zastosowa¢ do niego nowa regulacje*t. Za
takim rozwigzaniem przemawia takze domniemane wiasciwosci
nowej ustawy*. Dlatego, wobec braku przepiséw miedzyczaso-
wych, do umowy o karte ptatniczg znajdg zastosowanie z chwi-
lg wejscia w zycie UstugPtatU jej postanowienia.

Nalezy jednak wskaza¢, ze do utraty karty pfatniczej przez
klienta doszto jeszcze pod rzadem ElektInstPtatU. Zdarzenie to
zapoczatkowato istnienie sytuacji prawnej trwajgcej po wejsciu
UstugPtatU w zycie. Jak sie wydaje, w tym zakresie znajduje za-
stosowanie ustawa dotychczasowa, zgodnie z zasadg tempus
regit actum*®. W przeciwnym wypadku powstataby koniecz-
nos¢ dokonania z chwilg wejscia w zycie UstugPtatU ponow-
nej i czeSciowo odmiennej kwalifikacji zachowan stron umowy
o karte pfatniczg, co prowadzitoby w efekcie do nielogicznych
skutkéw. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢, ze na gruncie
ElektInstPtatU utrata karty przez posiadacza spowodowana
jego niedbatym postepowaniem powodowata jednolicie jego
petng odpowiedzialno$¢ za dokonane przy jej uzyciu transakcje
ptatnicze, podczas gdy UstugPtatU wiaze taki skutek tylko z ra-
zacym niedbalstwem posiadacza.

Powyzsze oznacza, ze jakkolwiek wykonywanie umowy o karte
ptatnicza od daty wejscia w zycie UstugPtatU podlegato regulacji
nowej ustawy, to sama utrata karty i cywilnoprawne skutki tego
zdarzenia winny by¢ oceniane na podstawie przepiséw ustawy,
pod rzadem ktérej do zdarzenia doszto. Dlatego w zakresie od-
powiedzialnosci banku jako wydawcy karty za transakcje doko-
nane po chwili jej utraty przez posiadacza wtasciwe sg w catosci
postanowienia ElektinstPtatU. Oznacza to, ze klient nie bedzie
mogt skorzystac z przewidzianych w tym zakresie w UstugPtatU
korzystnych rozwigzan, takich jak: postanowienie, ze posiadacz
karty nie odpowiada za transakcje w sytuacji, w ktérej postepo-
wat niedbale, dtuzszy okres na dokonanie wydawcy zgtoszen do-
tyczacych karty oraz odwrécenie ciezaru dowodu przewidziane-
go na wypadek sporu sgdowego dotyczacego odpowiedzialnosci
za transakcje dokonane przy uzyciu karty z jej wydawca. |

38W tym zakresie por. art. 21 ust. 1 ElektInstPtatU oraz 43 ust. 2 UstugPfatU.

39\W tym zakresie jedyng granice swobody stron stanowi zakaz wynikajacy z art. 473
§ 2 KC.

“OPor. art. 28 ust. 2 ElektinstPtatU z art. 46 ust. 3 UstugPtatU.

41Por. art. 28 ust. 2 oraz art. 46 ust. 2 UstugPfatU. Oznacza to, ze transakcje do
tej kwoty obciazajg posiadacza karty.

42Por. art. 46 ust. 1 UstugPtatU.

“3Por. T. Dybowski, A. Pyrzyniska, [w:] E. tetowska (red.), System prawa prywatnego.
Prawo zobowigzan — czes¢ ogdlna, t. 5, Warszawa 2006; s. 198; Z. Radwariski,
Uwagi o trwatych (ciggtych) na tle kodeksu cywilnego, Studia Cywilistyczne 1969,
t. XHI=XIV, s. 251 in.

“Por. Z. Radwariski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 54.

“Por. T Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego. Zmiany przepiséw
a problemy stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 46 i n.

“Por. T Pietrzykowski, op. cit., s. 39 in.; E. tetowska, K. Osajda; Prawo inter-
temporalne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i Sadu Najwyzszego,
Warszawa 2008, s. 360 i n.
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14 www.fupp.org.pl
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Dziecko w postepowaniu cywilnym

Katarzyna Obrycka*

Streszczenie:

Literatura prawnicza nie poswiecata wiele uwagi problematyce
praw dziecka w ramach postepowania cywilnego. W prakty-
ce coraz czesciej dostrzega sie ztozono$¢ zagadnienia jakim
jest udziat dziecka w procedurach cywilnych, w szczegdlnosci
kwestia wystuchania dziecka, a takze podkresla sie koniecznos¢
stworzenie skutecznych przepiséw prawnych w tym obszarze.
Niniejszy artykut ma celu przedstawienie rozwigzan prawnych
obowigzujacych w polskim systemie prawnym w kontekscie
praw dziecka w ramach postepowania cywilnego.

Summary:

The legal literature has not devoted much attention to the
issue of children’s rights in the context of civil proceedings. The
complexity of the child’s participation in the civil procedures,
in particular the issue of the children hearing, is increasingly
recognized in practice as well as the need to establish effective
legislation in this area. The intention of this article is to provide
legal solutions that exist in the Polish legal system in the context
of the children’s rights in the scope of the civil proceedings.

Nauka i praktyka badawcza w zakresie udziatu dziecka w postepowaniach sadowych skupia sie w prze-
wazajacej mierze na ochronie dziecka w kontekscie ofiary lub swiadka przestepstwa, to jest roli dziecka
w postepowaniu karnym. Jednak nalezy zauwazyc¢, ze rowniez przepisy prawa cywilnego uwzgledniaja
regulacje w zakresie realizacji podmiotowosci dziecka i przynaleznych mu praw w ramach tegoz

postepowania.

Prawo do wypowiedzi dziecka w ratyfikowanych
konwencjach

Podstawowa gwarancjg procesowa przyznang stronom i uczest-
nikom postepowania sgdowego jest prawo do wypowiedzi,
tj. prawo do wyrazania wiasnych pogladéw, zabierania gtosu,
podejmowania decyzji, prawo do poszukiwania, otrzymywa-
nia i przekazywania informacji. Prawo to, jako przynalezne
takze dzieciom, znajduje swoje podstawy w Konwencji o pra-
wach dziecka, przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Naroddw
Zjednoczonych 20.11.1989 r.".

Zgodnie z art. 12 Konwengji o prawach dziecka:

1. Panstwa-Strony zapewniajg dziecku, ktére jest zdolne do
ksztattowania swych wtasnych pogladéw, prawo do swo-
bodnego wyrazania wtasnych pogladéw we wszystkich spra-
wach dotyczacych dziecka, przyjmujac je z nalezyta waga,
stosownie do wieku oraz dojrzatosci dziecka.

2. W tym celu dziecko bedzie miato w szczegélnosci zapew-
niong mozliwos¢ wypowiadania sie w kazdym postepo-
waniu sgdowym i administracyjnym, dotyczacym dziecka,
bezposrednio lub za posrednictwem przedstawiciela badz
odpowiedniego organu, zgodnie z zasadami proceduralnymi

prawa Wewnetrznego.

Aktem prawnym o szczegdlnym znaczeniu dla omawianego
zagadnienia jest Europejska konwencja o wykonywaniu praw
dzieci, sporzagdzona w Strasburgu 25.1.1996 r.2. Konwencja ta
zapewnia dzieciom: prawo do informacji o toczacym sie, a doty-
czacym ich postepowaniu, mozliwos¢ wyrazenia wiasnej opinii,
prawo do zadania wyznaczenia niezaleznego przedstawiciela
ich intereséw, prawo do zgdania obecnosci wybranych oséb
w postepowaniach przed sgdem, prawo do bycia informowa-
nym o ewentualnych skutkach jego stanowiska oraz o ewentu-
alnych skutkach kazdej decyzji. Zgodnie z powyzszg konwencja
w sytuacji powotania dla dziecka przedstawiciela powinien on:
) dostarczad dziecku wyjasnien dotyczgcych ewentualnych skut-
kéw jego stanowiska i czynnosci dokonywanych przez przed-

www.edukacjaprawnicza.pl

stawiciela, jezeli jest ono uznane wedtug prawa wewnetrznego
za majace wystarczajace rozeznanie,

) okresli¢ stanowisko dziecka i przedstawic je organowi sgdo-
wemu,

) dostarczac dziecku wszystkich istotnych informacji, jezeli jest
ono uznane wedfug prawa wewnetrznego za majace wystar-
Czajace rozeznanie.

W kontekscie przyjetych przez Polske zobowigzan w zakresie
powyzszych konwencji nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze ich
realizacja napotyka wcigz wiele ograniczen, a sama regulacja
udziatu dziecka w postepowaniu cywilnym jest raczej szczat-
kowa.

Zdolnos¢ procesowa dziecka w KPC

W postepowaniu cywilnym wystuchanie dziecka przez sad
jest uzaleznione od udziatu matoletniego w postepowaniu.
Natomiast sam udziat uwarunkowany jest faktem posiadania
przez dziecko zdolnosci sgdowej oraz zdolnosci procesowe;.
Zdolnos¢ sadowq posiadaja wszystkie osoby fizyczne od chwili
urodzenia, a wiec takze matoletni. Z uwagi na zdolnos¢ proceso-
wa, ktdra jest niezbednym warunkiem skutecznego podejmo-
wania czynnosci w postepowaniu cywilnym, wyrdznia sie trzy
kategorie prawnego funkcjonowania oséb fizycznych:

) osoby fizyczne do 13. roku zycia — nie posiadajg zdolnosci pro-
cesowej, w postepowaniu cywilnym sg reprezentowane przez
przedstawicieli ustawowych (art. 66 KPC);

) osoby fizyczne miedzy 13. a 18. rokiem Zycia — posiadajg ogra-
niczong zdolnos¢ procesowa, tj. posiadajg zdolnos¢ proceso-
wa w sprawach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktérych
moga dokonywac samodzielnie (art. 65§82 KPQ), tj. czynnosci
wynikajgcych z art. 20-22 KC, oraz czynnosci przysparzajacych

* Adwokat, doradza w zakresie prawa energetycznego, prawa zaméwien publicz-
nych, prawa ochrony srodowiska, a takze sporéw sadowych i arbitrazu. Ukonczyta
Centrum Prawa Amerykanskiego zorganizowanego przez Uniwersytet Warszawski
we wspobtpracy z University of Florida Fredric G. Levin College of Law.

! Ratyfikowana przez Polske w 1991 r., Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.

2 Ratyfikowana przez Polske w 1997 r., Dz.U. z 2000 r. Nr 107, poz. 1128.
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(art. 17 KQ); a contrario w sprawach, ktére wynikaja z czyn-
nosci prawnych wymagajacych zgody przedstawiciela ustawo-
wego (zobowigzujacych i rozporzadzajacych), mafoletni nie
majg zdolnosci procesowej; zdolnos¢ procesowa przyznana
matoletnim w tym zakresie moze zosta¢ ograniczona na mocy
decyzji sagdu podyktowanej szeroko rozumianym dobrem mato-
letniego; na marginesie warto zauwazy¢, ze w postepowaniu
przed sadem opiekunczym w postepowaniu nieprocesowym
zdolno$¢ procesowa zostata poszerzona na rzecz matoletnich,
ktérzy ukonczyli 13 lat (art. 573 KPC);

)} osoby fizyczne powyzej 18. roku zycia — posiadajg petng zdol-
nos¢ procesowa.

Nalezy zauwazy¢, ze w praktyce przewazajgca wiekszos¢ spraw
rozpoznawanych w procesie, w ktérym matoletni biorg udziat,
to sprawy, w ktérych nie majg zdolnosci procesowej i sg repre-
zentowani przez przedstawicieli ustawowych, najczesciej ro-
dzicow. Nie dotyczy to spraw, w ktdrych druga strong jest inne
dziecko lub sami rodzice — w takich przypadkach interesy dziec-
ka reprezentuje kurator ustanowiony przez sad opiekunczy,
z wyjatkiem spraw o alimenty dochodzone od drugiego z ro-
dzicow (art. 98 KRO). Ponadto rodzice nie mogg reprezento-
wac dziecka w sprawach o prawa stanu, jezeli przeciwng strong
jest drugi z rodzicow, tj. zaprzeczenie ojcostwa, macierzynstwa
i uniewaznienie uznania dziecka. Przedstawiciel ustawowy
moze wyrazi¢ zgode na pobranie krwi u matoletniego, ktéry
nie ukonczyt 13. roku zycia, powyzej tego wieku za$ zgode
na pobranie krwi moze udzieli¢ tylko sam matoletni (art. 306
KPC). Zgodnie z orzeczeniem SN z 22.2.2008 r.3 (V CSK 432/07)
art. 306 KPC dotyczy réwniez badan genetycznych innego ma-
teriatu organicznego niz krew*.

Wouystuchanie dziecka w KPC i KRO

W prawie polskim podstawowg zasade dotyczacg wystu-
chania dziecka w postepowaniu sagdowym wyznacza art. 72
ust. 3 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym w toku ustalania
praw dziecka organy wfadzy publicznej oraz osoby odpowie-
dzialne za dziecko s3 obowigzane do wystuchania i w miare
mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka.

Obowiazek wystuchania dziecka w procesie cywilnym zostat
wprowadzony ustawg z 6.11.2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw?®, ktéra we-
szta w zycie 13.6.2009 r. Powyzsza nowelizacja m.in. natozono
na sad obowigzek wystuchania dziecka w postepowaniu proce-
sowym w sprawach cywilnych dotyczacych osoby matoletniego
dziecka (art. 216" KPC) oraz w postepowaniu nieprocesowym
w sprawach dotyczacych zaréwno osoby, jak i majatku mato-
letniego (576 § 2 KPC). Zgodnie z przedmiotowymi przepisami
przed podjeciem decyzji o wystuchaniu dziecka sad powinien
dokonac oceny stanu zdrowia, stanu umystowego i stopnia doj-
rzafosci dziecka. Obowigzek wystuchania dziecka nie jest jasny
ze wzgledu na nieprecyzyjne kryterium zaproponowane przez
ustawodawce, brak twardych przestanek — jak wiek — powoduje
trudnosci w stosowaniu tego przepisu, tym samym ograniczajac
prawo dziecka do bycia podmiotem postepowania cywilnego.
Pomocne w tym zakresie moga sie okaza¢ opinie psychologow
z Rodzinnego Osrodka Diagnostyczno-Konsultacyjnego.
Ponadto Kodeks rodzinny i opiekunczy, a takze Kodeks poste-
powania cywilnego nakfadajg na sad wprost obowigzek uzyska-
nia zgody dziecka na dokonanie konkretnej czynnosci:

) art. 89 KRO: Do zmiany nazwiska dziecka, ktére w chwili
uznania ukonczyto 13 lat, potrzebna jest jego zgoda;

} art. 118 KRO: Do przysposobienia potrzebna jego zgoda
przysposabianego, ktéry ukonczyt lat trzynascie (...);

) art. 122 KRO: Na wniosek przysposabiajagcego sad opiekunczy
moze W orzeczeniu o przysposobieniu zmieni¢ imie lub imiona
przysposobionego. Jezeli przysposobiony ukonczyt lat trzyna-
$cie, moze to nastapic tylko za jego zgoda (...).

Przepisy te dotycza matoletnich, po ukonfczeniu przez nich
13. roku zycia, ktérzy na podstawie art. 573 KPC posiadaja
juz zdolno$¢ procesowa dotyczacy ich osoby. Natomiast jezeli
konkretne okolicznosci sprawy dajg podstawy do obawy, ze
udziat dziecka w charakterze uczestnika postepowania nie
jest korzystny dla jego dobra, nalezy wyda¢ postanowienie
0 ograniczeniu lub wytaczeniu osobistego udziatu matolet-
niego w postepowaniu. Przestanki wydania takiego postano-
wienia sg dos¢ elastyczne (,jezeli przemawiajg za tym wzgledy
wychowawcze”). Po jego wydaniu nalezy rozwazy¢, czy wobec
wytaczenia lub ograniczenia osobistego udziatu dziecka nie
zachodzi podstawa ustanowienia dla dziecka kuratora®. Prawo
dziecka do wypowiedzi realizowane jest takze w drodze repre-
zentacji jego interesdéw przez przedstawiciela ustawowego.
Osoby reprezentujace dziecko mogg utatwi¢ mu wyrazenie sta-
nowiska, a przede wszystkim ustalenie tegoz stanowiska i jego
rzetelne przedstawienie.

Reprezentacja dziecka

Polskie sgdy wcigz zbyt matg wage przywigzujg do przestrzega-
nia praw dziecka, takich jak: prawo do uczestniczenia w poste-
powaniu czy prawo do wypowiedzi, ale réwniez prawo do do-
stepu do informacji, prywatnosci, ochrony przed ponizajacym
traktowaniem, réwnosci. Nagminng praktyka jest reprezentowa-
nie mafoletniego przez jednego z rodzicow w sprawach o: uregu-
lowanie kontaktéw, zakazanie osobistej stycznosci z dzieckiem,
pozbawienie, ograniczenie czy zawieszenie wfadzy rodziciel-
skiej nad dzieckiem. Rodzic reprezentuje w tych postepowa-
niach jednoczesnie samego siebie, zatem zachodzi tu oczywisty
konflikt intereséw, na czym traci dziecko. Jego udziat w ta-
kich sprawach jest realizowany poprzez badanie w Rodzinnym
Osrodku Diagnostyczno-Konsultacyjnym lub poprzez ewentual-
nie wystuchanie. Tymczasem w literaturze pojawiajg sie gtosy, ze
w kazdej z powyzszych sytuacji procesowych dziecko powinno
by¢ reprezentowane przez kuratora, jezeli nie ma mozliwosci
by¢ uczestnikiem postepowania ze wzgledu na ograniczong
zdolno$¢ procesowa lub jej brak. W sytuacji reprezentacji
dziecka przez rodzicéw kwestig nieuregulowang pozostaje
takze zagadnienie zaskarzania wydawanych orzeczen sadowych
w przedmiocie wtadzy rodzicielskiej. W przypadku wydania
orzeczenia zgodnego z oczekiwaniami rodzicdw uprawnionym
do wniesienia zaskarzenia pozostaje w obecnym stanie prawnym
jedynie prokurator (art. 9 KPC). Nie jest on jednak informowany
o kazdej sprawie w przedmiocie wtadzy rodzicielskiej. Moze za-
skarzy¢ orzeczenie tylko, gdy zna jego tres¢ w terminie przewi-
dzianym dla stron. Dziecko pozbawione statusu uczestnika oraz
nalezytej reprezentacji nie ma prawnej mozliwosci zaskarzenia
wydanego w jego sprawie orzeczenia’. W tym kontekscie na-
lezy zauwazy¢, ze orzecznictwo Sadu Najwyzszego pozbawito
art. 573 KPC praktycznego waloru w sprawach o pozbawienie

3V CSK 432/07, OSNC 2008, Nr D, poz. 119.

4 Por. R. Zegadfo, Dziecko w postepowaniach sadowych i administracyjnych, Ro-
dzina i Prawo 2011, Nr 19, s. 57-66.

> Dz.U. Nr 220, poz. 1431.

6 Por. R. Zegadfo, op. cit.

7 Por. K. Borkowska, Prawo dziecka do wypowiedzi a jego udzial w postepo-
waniu cywilnym w sprawach rodzinnych i opiekuniczych, Dziecko Krzywdzone
2011, Nr 2 (35).
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wiadzy rodzicielskiej, ograniczenie wtadzy rodzicielskiej i ode-
branie dziecka, odmawiajgc dziecku statusu uczestnika poste-
powania w tych sprawach?. Jezeli ustawodawca zdecydowatby
sie na przesadzenie udziatu dziecka w charakterze uczestnika
postepowania w przedmiotowych sprawach, to w konsekwencji
powinien przewidzie¢, ze w sprawach tych z mocy prawa usta-
nawia sie dla dziecka niemajacego zdolnosci procesowej kura-
tora z urzedu na koszt Skarbu Panstwa. Ponadto tak samo usta-
wodawca powinien potraktowac sprawy o kontakty oraz inne
sprawy opiekuncze, w ktdrych spierajg sie sami rodzice majacy
petng wtadze rodzicielska, i zadne z nich nie powinno wypowia-
dac sie w imieniu dziecka, ale wtedy wigzatoby sie to z powaz-
nym obcigzeniem budzetu panstwa®.

Prawo dziecka do wyrazania swoich pogladéw we wszystkich

sprawach go dotyczacych, a wiec takze do wypowiadania

Debata srodowiskowa

sie w postepowaniu cywilnym, gwarantuje art. 12 Konwengji
o prawach dziecka oraz Europejska konwencja o wykonywa-
niu praw dzieci.

Ksztaft krajowych regulacji zawartych w KPC i KRO w przed-
miotowym zakresie nie odpowiada jednak w petni przyjetym
zobowigzaniom miedzynarodowym oraz unormowaniom kon-
stytucyjnym. Polskiego ustawodawce czeka jeszcze praca nad
przepisami zapewniajgcymi, w sprawach cywilnych, zwtaszcza
rozwodowych i opiekunczych, bardziej powszechne korzysta-
nie z instytucji gwarantujacych petng ochrone praw dziecka
w postepowaniu cywilnym. |

8 Uchw. SN (7) 2 30.1.1996 ., Il CZP 172/95, OSNC 1996, Nr 7-8, poz. 92; uchw.
catej izby cywilnej SN z 26.1.1973 r., Il CZP 101/71, OSNC 1973 r., Nr 7-8,
poz. 118 iuchw. SN z 3.5.1979 ., Ill CZP 14/79, OSNCP 1979 r.,, Nr 12, poz. 203.

9 Por. R. Zegadfo, op. cit.

Prawa dziecka w postepowaniu karnym

tukasz Malinowski*

Streszczenie:

W artykule poruszono problematyke ochrony praw dziecka
w postepowaniu karnym. Dziecko jest szczegdlnym uczestnikiem
postepowania karnego, w ktérym moze wystepowac w charak-
terze pokrzywdzonego lub swiadka. W opracowaniu przedsta-
wiono zagadnienia zwigzane z wykonywaniem uprawnien mafo-
letniego pokrzywdzonego w procesie karnym przez rézne osoby
oraz problematyke przestuchania pokrzywdzonego matoletniego
i Swiadka w trybie art. 185a oraz w trybie art. 185b KPK. Autor
zwraca uwage na podobienstwa i réznice zwigzane z przestu-
chaniem matoletniego pokrzywdzonego oraz Swiadka, a takze
wskazuje na sytuacje, kiedy przestuchanie takie moze zostac
przeprowadzone ponownie. Ponadto w artykule zasygnalizowa-
no planowane zmiany przepiséw w tym zakresie, majgce na celu
implementacje przepiséw prawa wspdlnotowego i poszerzenie
ochrony dziecka w procesie karnym z jednoczesnym uwzgled-
nieniem prawa do obrony przystugujgcego oskarzonemu.

Summary:

This paper addresses the issue of child items in the criminal pro-
ceedings. A child is a special participant in the criminal proceed-
ings, which may be a victim or witness. This paper presents the
issues related to the exercise of the power of the minor victim
in the criminal justice process by different people and hearing
problems of the minor victim and witness under Article 185a
and Article 185b of the Code of Criminal Procedure. The author
draws attention to the similarities and differences associated
with the hearing of the minor victim and witness, and also
points to situations where such a hearing may be held again.
Additionally, this article signaled the planned amendments to
the provisions in this regard, which are aimed at implemen-
tation of the European Union law and extend the protection
of children in the criminal justice process, while taking into
account the rights of defense of the accused.

Niejednokrotnie zdarza sie, ze w wyniku popetnionego czynu zabronionego konieczny staje sie udziat
dziecka w postepowaniu karnym, zaréwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i w toku
postepowania jurysdykcyjnego. Uczestniczenie dziecka w postepowaniu karnym wiaze sie z potrzeba
zapewnienia odpowiedniej realizacji przystugujacych mu praw, zwtaszcza w sytuacji, gdy posiada ono
status pokrzywdzonego. Przepisy proceduralne powinny by¢ zatem tak sformutowane, aby zapewnic
dziecku uczestniczacemu w postepowaniu karnym szczegdlng ochrone. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze udziat w postepowaniu karnym jest stresujacym wydarzeniem dla oséb, ktére wbhrew swojej woli
muszg wystepowac w sprawie w charakterze pokrzywdzonego lub swiadka. W szczegdlnej sytuacji
znajdujq sie osoby matoletnie. Jak podkresla sie w literaturze, u osoby matoletniej nie zakonczyt
sie jeszcze rozwoj fizyczny, psychiczny i spoteczny, a tym samym w poréwnaniu z ludzmi dorostymi
wystepuja u niej istotne réznice w zakresie proceséw poznawczych'. Zagadnienie zapewnienia realizacji

* Instytut Prawa Karnego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego.

www.edukacjaprawnicza.pl

' A. Krawiec, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w polskim procesie kar-
nym, WPP, 2007, Nr 1, s. 53.
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uprawnien przystugujacych dziecku w postepowaniu karnym stanowi kwestie bardzo ztozona, z ktorag
taczy sie wiele probleméw natury praktycznej. Wiaza sie one m.in. z reprezentowaniem dziecka
w procesie karnym, jak rowniez z jego bezposrednim udziatem w postepowaniu karnym, zwtaszcza
w sytuacji, gdy jest ono zrédtem dowodowym, a jego zeznania stanowiq istotny, a niejednokrotnie

kluczowy, srodek dowodowy w sprawie.

Wprowadzenie

Na konieczno$¢ zapewnienia szczegdlnej ochrony dziecku wska-
zujg przepisy art. 45 oraz art. 72 Konstytucji RP. Przepis art. 45
ust. 1 Konstytucji RP gwarantuje bowiem prawo do sadu w spra-
wach karnych, w tym prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpo-
znania sprawy kazdemu, a wiec takze pokrzywdzonemu, ktory
musi mie¢ w zwigzku z tym prawo do inicjowania $cigania karne-
go; muszg takze istnie¢ regulacje gwarantujgce mu podstawowe
prawa jako uczestnika postepowania?. Nalezy zrobi¢ wszystko,
aby unikna¢ wtdrnej wiktymizacji, jak réwniez zniwelowac stres,
ktory jest wynikiem kontaktu z organami wymiaru sprawied|i-
wosci. Szczegdlnie nalezy zadbad, aby zwtaszcza w stosunku
do dzieci czynnosci podejmowane w toku postepowania kar-
nego nie staly sie zrédtem traumatycznych doswiadczen w ich
zyciu. Jest to o tyle istotne, ze niejednokrotnie dziecko jest nie
tylko Swiadkiem, ale przede wszystkim pokrzywdzonym danym
czynem zabronionym. Niezmiernie istotne jest takze wtasciwe
przygotowanie dziecka do wizyty w sadzie*.

Z drugiej jednak strony nalezy wskaza¢, ze dazenie do mini-
malizowania negatywnych nastepstw udziatu matoletniej osoby
w postepowaniu nie moze prowadzi¢ do pozbawienia oskarzo-
nego prawa do rzetelnego procesu, ktére wynika w sposéb
jednoznaczny z art. 6 EKPCz®.

Definicja .dziecka” w prawie karnym procesowym

Przed przystapieniem do omdwienia podstawowych praw
dziecka w procesie karnym nalezy poczyni¢ pewne uwagi natu-
ry terminologicznej. Zaden z przepiséw Kodeksu postepowania
karnego nie definiuje pojecia ,dziecko”. Z ogdtu obowigzuja-
cych regulacji nie mozna wyprowadzi¢ jednoznacznego wnio-
sku co do tego, jaka granica wieku bedzie decydowata o tej
okolicznosci. Przepis art. 51 § 2 KPK stanowi, ze jezeli pokrzyw-
dzonym jest matoletni, to prawa jego wykonuje przedstawiciel
ustawowy albo osoba, pod ktérej statg piecza pokrzywdzony
pozostaje. Z tego uregulowania wynika, ze chodzi tu co do
zasady o osobe, ktéra nie ukonczyta lat 18 (poprzez wyktadnie
systemowa odwotujacg sie do przepisow Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego oraz Kodeksu cywilnego). Przepisy art. 185a
i 185b KPK uzalezniajg ich zastosowanie od tego, aby osoba
przestuchiwana w chwili przestuchania nie ukonczyta 15. roku
zycia. Przepis art. 115 § 10 KK definiuje natomiast , mtodociane-
go” jako sprawce, ktory w chwili popetnienia czynu zabronione-
go nie ukonczyt 21 lat i w czasie orzekania w pierwszej instangji
24 lat. Ponadto art. 10 § 1 KK stanowi, ze odpowiedzialnos¢
karng ponoszg osoby, ktére ukonczyt lat 17. Wskaza¢ nalezy
takze, ze ustawa z 26.10.1982 r. o postepowaniu w sprawach
nieletnich® postuguje sie pojeciem ,nieletniego”, ktére zostato
zréznicowane w zaleznosci od rodzaju prowadzonego poste-
powania i wieku 0séb, wobec ktérych moga by¢ stosowane
poszczegdlne postepowania. W zakresie postepowania doty-
czacego zapobiegania i zwalczania demoralizacji nieletnim jest
0soba, ktdre nie ukonczyty lat 18. W postepowaniu w sprawach
o czyny karalne nieletnim jest osoba, ktéra dopuscita sie takiego
czynu po ukonczeniu lat 13, ale nie ukonczyta lat 17. W zakre-

sie wykonywania srodkéw wychowawczych lub poprawczych
za nieletniego uwazana jest osoba, wzgledem ktérej srodki
te zostaty orzeczone, chocby ukonczyta lat 18, nie dtuzej jed-
nak niz do ukonczenia przez te osoby lat 21. Odwotujac sie
natomiast do uregulowan miedzynarodowych, chociazby do
Konwencji ONZ o prawach dziecka z 1989 r., wskaza¢ nale-
2y, ze na potrzeby tej konwencji za dziecko uwaza sie kazda
osobe, ktéra nie ukonczyta lat 18, chyba ze zgodnie z prawem
odnoszacym sie do dziecka uzyskata ona petnoletnos¢ wezesniej.
W aktach prawa wspdlnotowego, ktére bezposrednio dotycza
problematyki ochrony praw dzieci w zwigzku popetnionymi
czynami karalnymi, powszechnie natomiast przyjmuje sie, ze
dziecko to kazda osoba ponizej 18 lat’.

Wykonywanie praw matoletniego w postepowaniu
karnym

Przechodzac do szczegétowego omodwienia pozycji dziecka
w postepowaniu karnym, nalezy przede wszystkim odnies¢ sie
do tresci art. 51 § 2 KPK. Zgodnie z nim, jezeli pokrzywdzonym
jest matoletni albo ubezwtasnowolniony catkowicie lub czescio-
wo, jego prawa wykonuje przedstawiciel ustawowy albo osoba,
pod ktérej statg piecza pokrzywdzony pozostaje. Warunkiem
sine qua non samodzielnego wystepowania w postepowaniu
pokrzywdzonego jest petnoletnos¢ oraz petna zdolnos¢ do
czynnosci prawnych. W sytuacji gdy ze wzgleddw faktycznych
badZz prawnych pokrzywdzony nie spetnia tych warunkdw,
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ wykonywania jego praw
przez przedstawiciela ustawowego lub osobe, pod ktdrej statg
pieczg matoletni pozostaje®. W orzecznictwie podkresla sie,
ze matoletnos¢ osoby bezposrednio pokrzywdzone] wptywa
jedynie na to, ze jej prawa wykonuje przedstawiciel ustawowy,
natomiast nie ma wptywu na status osoby pokrzywdzonej, ktéra
jest wytgcznie uprawniona do dochodzenia roszczen cywilnych
wynikajacych z popetnienia na jej szkode przestepstwa®.

Przedstawicielami ustawowymi osoby matoletniej moga by¢
rodzice, kurator lub opiekun, o czym jednoznacznie stano-
wig przepisy art. 92, 99 i 145 KRO. Opiekunem faktycznym
pokrzywdzonego jest natomiast osoba, pod ktdrej faktyczng
pieczg pokrzywdzony pozostaje.

2 P Sarnecki, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, t. 3, teza 3 do art. 45.

3 Z WozZniak, Ustawowa ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami przestu-
chania w aspekcie praktycznym, Prokurator, 2009, Nr 2, s. 85.

4 Bede $wiadkiem w sadzie. Poradnik dla dzieci i mfodziezy, Fundacja ,Dzieci
Niczyje”, Warszawa, 2009.

> Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

6 Tekst jedn.: Dz.U. z 2010 r. Nr 33, poz. 178 ze zm.

7 Art. 2 lit. a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z 13.12.2011 r.
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych dzieci
oraz pornografii dzieciecej, zastepujacej decyzje ramowga Rady 2004/68/WSiSW,
Dz. Urz. L Nr 335 2 17.12.2011 r; art. 2 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2012/29/UE z 25.10.2012 r., ustanawiajgcej normy mini-
malne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujacej
decyzje ramowga Rady 2001/220/WSiSW, Dz. Urz. L Nr 315z 14.11.2012 r.

8 Wyr. SN z 17.5.2000 r., V KKN 140/00, Prok i Pr. 2001, Nr 1, poz. 10.

° Wyr. SAw Lublinie z 15.4.2004 r., Il AKa 74/04, Prok i Pr. 2004, Nr 10, poz. 28.
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W doktrynie podkresla sie, ze osoba taka nie musi by¢ wyzna-
czona na opiekuna przez sad opiekunczy na podstawie art. 145
KRO. Organ procesowy zobligowany jest bowiem sprawdzi¢, czy
osoba ta faktycznie sprawuje opieke, i w momencie pojawienia
sie watpliwosci moze przeprowadzi¢ odpowiednie postepowa-
nie w trybie art. 97 KPK'®. W orzecznictwie podkresla sie, ze
uzyte w art. 51 § 2 KPK okredlenie ,stata piecza” nie oznacza, ze
wyfgczona jest mozliwos¢ jej zmiany w przysztosci. Okreslenie
JStata” ma wykluczy¢ mozliwos¢ ztozenia wniosku o sciganie
przez osobe wykonujacg tylko piecze chwilowa. Nalezy wiec
przyjac, ze osoba, ktdrej sad opiekunczy powierzyt wychowanie
osoby matoletniej i u ktérej zostato ustalone jej miejsce pobytu,
chociazby do czasu prawomocnego zakonczenia postepowania
opiekunczego, jest ,,0s0bg, pod ktdrej statg piecza pokrzywdzo-
ny pozostaje” w rozumieniu art. 51 § 2 KPK. Z natury rzeczy
osoba ta nie jest przedstawicielem ustawowym matoletniego
pokrzywdzonego, a takze uprawnienie jej do ztozenia wniosku
0 $ciganie nie jest uzaleznione od tego, czy matoletni pokrzyw-
dzony pozostaje pod wifadzg rodzicielskg''. Okreslenie upraw-
nien do reprezentowania intereséw matoletniego pokrzywdzo-
nego w postepowaniu karnym nie tylko przez stwierdzenie, ze
przystugujg one przedstawicielowi ustawowemu, ale i osobie,
pod ktorej ,statg pieczg” pokrzywdzony pozostaje, nie oznacza,
ze chodzi tu o periodyczne spetnianie powtarzajgcych sie czyn-
nosci nalezacych do istoty pieczy w pewnych tylko okresach,
lecz musi oznacza¢ catosciowe i niepodzielne jej petnienie.
Sytuacja taka nie zachodzi, gdy spetnianie owej pieczy nastepu-
je tylko w pewnych okresach, i to z upowaznienia, czy za zgoda
innej osoby nie tylko zobowigzanej do tego orzeczeniem sadu,
ale i faktycznie te piecze sprawujacej'2.

W praktyce najczesciej uprawnienia matoletniego pokrzywdzo-
nego bedg wykonywac jego rodzice. Sq jednak takie sytuacje
faktyczne, w ktérych niemozliwe albo wysoce niewskazane jest,
aby to rodzice reprezentowali dziecko w postepowaniu kar-
nym. Ma to miejsce zwifaszcza wtedy, gdy podejrzanym albo
oskarzonym jest jedno z rodzicow.

Rodzic matoletniego nie moze bowiem, dziatajgc w cha-
rakterze przedstawiciela ustawowego, wykonywac praw
tego mafoletniego jako pokrzywdzonego w postepowaniu
karnym, w tym takze w postepowaniu z oskarzenia prywat-
nego, jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicéw'3. Wynika to
m.in. z tresci art. 98 § 2 i 3 KRO.

W tej sytuacji sad opiekunczy na podstawie art. 96 KRO powi-
nien ustanowi¢ kuratora do wykonywania praw matoletniego
w postepowaniu sgdowym. Sad opiekunczy podejmuje powyz-
sze dziatania na podstawie zawiadomienia prokuratora badz
sadu rozpoznajacego sprawe karng'.

Praktycznym problemem zwigzanym z ustanowieniem kuratora
do reprezentowania matoletniego w postepowaniu karnym jest
.jakos¢” i zaangazowanie kuratoréw w realizacje powierzonego
im zadania. Zwraca sie uwage na brak regulagji, ktére jasno
wskazywatyby, kto w takiej sytuacji powinien reprezentowac
dziecko jako jego kurator ustanowiony przez sad'>. W literaturze
wskazuje sie, by to kuratorzy zawodowi reprezentowali matolet-
nich w postepowaniu karnym. Z uwagi jednak na liczne zadania
oraz ograniczong liczbe kuratoréw zawodowych obecnie jest
to niemozliwe. Kuratora mozna takze powotaé sposréd oséb
spokrewnionych z dzieckiem. Z jednej strony moze to zapew-
ni¢ wtasciwg reprezentacje matoletniego w uwagi na wiedze
o sytuacji faktycznej dziecka, z drugiej jednak moze prowadzi¢
do nieporozumien i problemdw, chocby takich jak stronniczos¢
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ewentualnego cztonka rodziny i popieranie stanowiska jednego
z rodzicéw. Stosunkowo czestg praktyka jest powotywanie na
kuratora pracownikéw sekretariatéw saddw. Rozwigzanie to
z reguty jednak nie pozwala na nalezyta reprezentacje dziecka.
Pracownik sadu nie zna bowiem sytuacji dziecka, a nadto nie
posiada fachowej wiedzy pozwalajgcej na profesjonalne wyko-
nywanie uprawnien dziecka. W niektérych sadach na kuratora
wyznacza sie profesjonalnego petnomocnika — adwokata albo
radce prawnego — czasami takze osobe dziatajgca w organiza-
Cji pozarzadowej zajmujacej sie prawami dziecka. Tego rodzaju
praktyka pozwala na reprezentacje dziecka przez osoby, ktére
na co dzien dziatajg na styku prawa i psychologii, a tym samym
posiadaja pefny obraz sytuacji, w ktérej znalazto sie dziecko'®.
Niewatpliwie konieczne jest ujednolicenie praktyki powotywania
kuratora procesowego w sprawach, w ktorych istnieje praw-
dopodobienstwo konfliktu intereséw miedzy dzieckiem a jego
rodzicami/opiekunami prawnymi. Reprezentacja dziecka przez
kuratora powinna miec¢ charakter profesjonalny i uwzgledniac
szeroko rozumiane dobro dziecka. Nie moze sprowadzac sie
jedynie do odbierania pism procesowych.

Kurator w procesie karnym wykonuje uprawnienia przystuguja-
ce dziecku w procesie karnym, co oznacza, ze jego uprawnie-
nia sg dos¢ szerokie. Przedstawiciel pokrzywdzonego korzysta
z wszystkich uprawnien procesowych, ktére przystugiwatyby
pokrzywdzonemu, gdyby sam mogt dziata¢ w procesie. Dziata
tak, jak dziatatby pokrzywdzony. W niektérych sytuacjach kura-
tor potrzebuje jednak zgody sadu opiekunczego na podjecie
okreslonych dziatan. Przyktadowo do pojednania matoletnie-
go pokrzywdzonego z jego rodzicem w trybie art. 66 § 3 KK
jest uprawniony kurator wyznaczony przez sad opiekunczy do
reprezentowania mafoletniego. Na pojednanie to musi zezwoli¢
sad opiekunczy, gdyz podjecie przez kuratora, wyznaczonego
w trybie art. 99 KRO, dziatan zmierzajacych do pojednania sie
(w imieniu i za matoletniego) ze sprawca przestepstwa popet-
nionego na szkode mafoletniego, bedacym jego rodzicem,
musi by¢ uznane za czynnos¢ niecodzienng, a zarazem wazng
dla osoby samego matoletniego, jego sytuacji w rodzinie i rela-
¢ji z rodzicami, ktorzy — cho¢ niepozbawieni praw rodzicielskich
— w postepowaniu karnym dziata¢ nie mogli. Pojednanie takie,
zwtaszcza wtedy, gdy moze decydowac o sposobie zakon-
czenia postepowania karnego, musi wiec by¢ poprzedzone
zezwoleniem sadu opiekunczego, ktéry powinien wystuchad
matoletniego i w miare mozliwosci uwzgledni¢ jego stanowi-
sko. Rozstrzygniecie sgdu opiekunczego gwarantuje, ze kurator
bedzie dziatat dla dobra matoletniego'. Nie budzi zadnych
watpliwosci, ze pokrzywdzony matoletni nie jest uprawniony
do ztozenia wniosku o $ciganie sprawcy przestepstwa scigane-
go na wniosek. W wypadku gdy przedstawiciel ustawowy albo
osoba, pod ktérej statg pieczg pokrzywdzony pozostaje, nie
sktada — z naruszeniem dobra matoletniego — takiego wniosku,
sad opiekunczy wydaje odpowiednie zarzadzenie. Sad opiekun-
czy moze wszczaé postepowanie z urzedu (art. 570 KPC). Aby

19K.T. Boratyniska, [w:] K.T. Boratyriska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 167.

"Wyr. SN z 3.7.1997 r., IV KKN 430/96, Prok. i Pr. 1997, Nr 12, poz. 6.

12Post. SN z 27.5.1997 r., V KKN 248/96, OSNKW 1997, Nr 9-10, poz. 77.

13Uchw. SN (7) 2 30.9.2010 r., | KZP 10/10, OSNKW 2010, Nr 10, poz. 84.

14K.T Boratyriska, [w:] K.T. Boratyriska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, op. cit.,
s. 166.

>D. Drab, Kilka stéw o reprezentacji dziecka w procedurze karnej i cywilnej,
Dziecko Krzywdzone 2011, Nr 2, s. 100.

16Szerzej na ten temat: D. Drab, op. cit., s. 100-101; autor w tym opracowaniu
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europejskich, m.in. Belgii, Francji oraz Wielkiej Brytanii.

7Uchw. SN z 20.6.2012 r.,, | KZP 9/12, OSNKW 2012, Nr 7, poz. 73.
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podja¢ okreslone dziatania majgce na celu wydanie wspomnia-
nego zarzadzenia, sad opiekunczy musi powzigc informacje, ze
zachodzi taka koniecznos¢. Nalezy pamietac, ze kazdy, komu
znane jest zdarzenie uzasadniajgce wszczecie postepowania
z urzedu, obowiazany jest zawiadomi¢ o nim sgd opiekuniczy.
Obowigzek ten cigzy przede wszystkim na urzedach stanu
cywilnego, sadach, prokuratorach, notariuszach, komornikach,
organach samorzadu i administracji rzadowej, organach Policji,
placéwkach oswiatowych, opiekunach spotecznych oraz orga-
nizacjach i zakfadach zajmujacych sie opiekg nad dzie¢mi lub
osobami psychicznie chorymi (art. 572 KPC).

W razie nieztozenia wniosku o Sciganie przed wszczeciem
postepowania osoba do tego uprawniona moze — do czasu
uptywu okresu przedawnienia karalnosci — ztozy¢ taki wniosek
w kazdym stadium toczacego sie postepowania, a nawet po
prawomocnym umorzeniu postepowania spowodowanym
brakiem wniosku'®.

Uprawnienie do zastepczego wykonywania praw przez przed-
stawiciela ustawowego na podstawie art. 52 § 2 KPK ustaje
z chwilg uzyskania petnoletnosci oraz petnej zdolnosci proceso-
wej do samodzielnego korzystania z uprawnien przez pokrzyw-
dzonego'.

Przestuchanie matoletniego w postepowaniu karnym
w trybie art. I85a i I85b KPK

Udziat matoletniego w procesie karnym moze by¢ zwigzany
rowniez z faktem, ze jest on waznym Zrédtem dowodowym,
a jego zeznania stanowig istotny $rodek dowodowy, ktoéry
niejednokrotnie ma kluczowe znaczenie dla poczynienia pra-
widtowych ustalen faktycznych, a tym samym dla wydania
sprawiedliwego, zgodnego z prawem rozstrzygniecia w spra-
wie. W doktrynie wskazuje sie na koniecznos$¢ stosowania
specyficznej taktyki przestuchiwania oséb, ktére w chwili prze-
stuchania nie ukonczyty 18. roku zycia?°. Mafoletni jest szcze-
g6lnym swiadkiem. Prawo do sktadania zeznan maja osoby
nieletnie, niekiedy nawet mate dzieci w wieku przedszkolnym.
Praktycznie jedynym kryterium jest zdolno$¢ do porozumienia
sie z dzieckiem, nawigzanie z nim kontaktu umozliwiajgcego
zadawanie pytan i otrzymanie relacji?'. Przestuchanie dziecka
powinno by¢ prowadzone w sposdb adekwatny do mozliwosci
dziecka w okreslonym wieku, tak by rozumiato zadawane pyta-
nia i potrafito na nie odpowiedzie¢. W zwigzku z tym osoby
przeprowadzajace przestuchanie powinny dazy¢ do uzyskania
petnego, wiarygodnego opisu zdarzenia oraz czynnosc te prze-
prowadzi¢ tak, by chroni¢ psychike dziecka zraniong bolesny-
mi doswiadczeniami??, Dziecko nie jest gorszym Swiadkiem,
nie jest ani mniej, ani bardziej wiarygodne od dorostych, nie
mozna przypisywac mu szczegdlnej podatnosci do kfamstwa
ani wyjatkowej szczerosci. Jego przestuchanie z naturalnych,
rozwojowych przyczyn musi mie¢ swoja specyfike, uwzglednia-
jaca poziom umystowy, osobowos¢, mozliwosci psychoemo-
cjonalne?. Mtody wiek swiadka, a takze odbiegajacy od normy
stan zdrowia, takze psychicznego, w zasadzie nie stanowig
przeszkody do jego przestuchania w tym charakterze, cho¢
moga uzasadnial przeprowadzenie takiej czynnosci proceso-
wej z zachowaniem szczegdlnych wymogdw. Ustawodawca,
dostrzegajac te potencjalne problemy, przewidziat rozwigzania,
ktore maja zapewni¢ ochrone przestuchiwanemu dziecku przed
traumatycznymi przezyciami i potencjalng wtérng wiktymiza-
¢ja. Z drugiej zas strony majg one sprawic, aby zeznania dziecka
byty przydatne do dokonywania ustaler faktycznych w sprawie.
Nalezy pamietac, ze matoletniemu swiadkowi przystuguja takie
same prawa co osobie dorostej. Dlatego w sposéb umiejetny

i taktowny nalezy ustali¢, czy zachodzg warunki do odmowy
zeznan, a nastepnie wyttumaczy¢, ze moze skorzystac ze swych
uprawnien bez zadnych ujemnych konsekwencji dla siebie?*.

Osoba od 13. do 17. roku zycia nie ponosi odpowiedzialno-
sci karnej za skfadanie fatszywych zeznan, a tym samym nie
nalezy pouczac jej o odpowiedzialnosci karnej za skfadanie
fatszywych zeznan.

Nalezy ja jednak uprzedzi¢ o mozliwosci ponoszenia odpo-
wiedzialnosci za popetnienie czynu karalnego wypetniajagcego
znamiona art. 233 KK na podstawie ustawy z 26.10.1982 r.
o postepowaniu w sprawach nieletnich?>.

Przed przystgpieniem do przestuchania, jezeli podejrzanym/
oskarzonym jest osoba dla dziecka najblizsza, nalezy dziecko po-
uczy¢ o przystugujgcym prawie do odmowy skfadania zeznan.
Nalezy podzieli¢ poglad, ze prawo to, okre$lone w art. 182 § 1
KPK, przystuguje kazdemu swiadkowi, a wiec takze matoletnie-
muZ®. Skorzystanie z niego przez matoletniego $wiadka nie jest
uzaleznione od zgody przedstawiciela ustawowego albo sto-
sownego zarzadzenia sadu opiekunczego. Wskazac nalezy, ze
w doktrynie procesu karnego prezentowane jest takze odmien-
ne stanowisko. Zwolennicy tego pogladu uprawnienie mato-
letniego w zakresie prawa do odmowy zeznan wiazg z art. 98
KRO, ktory stanowi, ze rodzice sg przedstawicielami ustawowy-
mi dziecka pozostajgcego pod ich wtadza rodzicielskg. Zwracaja
uwage, ze mafoletni jest uznawany za osobe, ktdra nie jest w sta-
nie Swiadomie podja¢ decyzji w sprawie skorzystania z przystu-
gujacego jej uprawnienia, a takze, ze dzieci ponizej 13. roku zycia
nie s w stanie zrozumie¢ konsekwencji swoich decyzji?’. Nie sta-
nowi przeszkody, aby skorzysta¢ z tego uprawnienia, takze to,
ze osoba w wieku do 13 lat oraz osoba ubezwtasnowolniona
catkowicie nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 12
KC), a takze to, ze osoba w tym wieku nie ponosi prawnej od-
powiedzialnosci za ztozenie fatszywych zeznan. Nie ma bo-
wiem zaleznosci miedzy tymi dwoma zdolnosciami a zdolno-
$cig do rozsadnego wypowiedzenia sie co do zfozenia zeznan
albo ich odmowy. Dlatego wtasnie ustawodawca, kierujgc sie
racjonalnymi przestankami, przyznat w art. 182 § 1 KPK kazde-
mu swiadkowi zdolnemu do ztozenia zeznan osobiste prawo
do odmowy zeznan. Sciéle osobiste prawo $wiadka, w tym
takze matoletniego, do odmowy sktadania zeznan nie dozna-
je zadnych ograniczen. Mozliwos¢ uchylenia sie od obowiazku
zeznawania jest uregulowana jasno i w sposob precyzyjny okre-
sla, ze decyzja o skorzystaniu z uprawnienia przewidzianego
w art. 182 § 1 KPK lezy w gestii osoby, ktéra powinna sktada¢
zeznania?®. Sad lub inny organ procesowy nie jest uprawniony
do ustalania i oceny motywow, przyczyn i pobudek odmowy
zeznanh przez osobe uprawniong do takiej odmowy, gdyz de-
cyzja o sktadaniu lub o odmowie zeznan nalezy wytgcznie do
osoby, ktérej prawo to przystuguje?.
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Przechodzac do szczegétowego omodwienia przebiegu przestu-
chania osoby, ktéra nie ukonczyta 15 lat, stwierdzi¢ nalezy, ze
tryb przestuchania jest uzalezniony od statusu procesowego
osoby przestuchiwanej. Ustawodawca przewidziat odrebny
tryb przestuchania $wiadka oraz odrebny tryb przestuchania
pokrzywdzonego. Obecnie przepisy procedury karnej przewi-
duja trzy szczegoélne tryby przestuchania w charakterze swiadka
osoby, ktéra nie ukonczyta 15 lat:

a) przestuchanie kazdego swiadka, ktory nie ukonczyt 15 lat
(art. 171 § 3 KPK),

b) przestuchanie pokrzywdzonego, ktéry w chwili przestucha-
nia nie ukonczyt 15 lat, w sprawach okreslonych w rozdziale
XXV i XXVI KK (art. 185a § 1 KPK),

c) przestuchanie swiadka, ktéry w chwili przestuchania nie
ukonczyt lat 15, w sprawach o przestepstwa popetnione z uzy-
ciem przemocy lub grozby bezprawnej lub o przestepstwa
okreslone w rozdziale XXV KK (art. 185b § 1 KPK)3°.

Ogolny przepis art. 171 § 3 KPK stanowi, ze jezeli osoba przestu-
chiwana nie ukonczyta 15 lat, czynnosci z jej udziatem powinny
by¢, w miare mozliwosci, przeprowadzone w obecnosci przed-
stawiciela ustawowego lub faktycznego opiekuna, chyba ze
dobro postepowania stoi temu na przeszkodzie. O szczegdlnym
trybie przestuchania decyduje wiek $wiadka w czasie przestu-
chania, a nie w czasie czynu. Ustawodawca nakazat przestuchi-
wanie 0soby ponizej 15. roku zycia w obecnosci przedstawiciela
ustawowego lub faktycznego opiekuna, chyba ze dobro poste-
powania stoi temu na przeszkodzie albo z przyczyn natury fak-
tycznej jest to niemozliwe (np. dtugotrwata nieobecnos¢ opie-
kuna). Obecnos¢ przedstawiciela ustawowego jest przyktadowo
niewskazana, jezeli sugeruje, ze obecnos¢ rodzicéw bedzie
dla dziecka krepujaca®' albo tez obecnos¢ przy przestuchaniu
swiadka przedstawiciela ustawowego lub faktycznego opiekuna
mogtaby zaktdci¢ osiggniecie celéw postepowania wyrazonych
wart. 2 § 1 KPK oraz art. 297 KPK32. Udziat przedstawiciela
ustawowego lub faktycznego opiekuna ograniczony jest jedynie
do biernej obecnosci przy przestuchaniu.

Co do zasady, zeznania osoby ponizej 15. roku zycia nie beda
mogty stanowi¢ dowodu tylko w przypadku, gdy zostanie
wykazane, ze zostaty ztozone w warunkach wytaczajacych
swobode wypowiedzi lub uzyskane wbrew zakazom okreslo-
nym w art. 171 § 5 KPK33.

Ustawa nie zastrzega, aby przestuchanie w tym trybie przepro-
wadzat sad. Czynnos¢ te zatem moze dokonac organ proceso-
wy prowadzacy sprawe lub przed ktérym sprawa sie toczy.
Szczegdlny tryb przestuchania w postepowaniu karnym osoby,
ktora nie ukonczyta 15 lat, zostat wprowadzony do polskiej
procedury karnej ustawg z 10.1.2003 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wpro-
wadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o swiadku
koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych3*.
Ustawa z 3.6.2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego*> znowelizowano dotychczasowe brzmienie art. 185a
KPK oraz dodano nowy przepis art. 185b KPK.

Przepisart. 185a§ 1 KPK stanowi, ze w sprawach o przestepstwa
okreslone w rozdziatach XXV (przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci) i XXVI (przestepstwa przeciwko rodzi-
nie i opiece) Kodeksu karnego pokrzywdzonego, ktory w chwili
przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przestuchuje sie w charak-
terze $wiadka tylko raz, chyba ze wyjda na jaw istotne okolicz-
nosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania,
lub zazada tego oskarzony, ktéry nie miat obroncy w czasie
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pierwszego przestuchania pokrzywdzonego. Przepis art. 185b
§ 1 KPK stanowi natomiast, ze $wiadka, ktory w chwili przestu-
chania nie ukonczyt 15 lat, mozna przestucha¢ w warunkach
okreslonych w art. 185a w sprawach o przestepstwa popetnio-
ne z uzyciem przemocy lub groZzby bezprawnej lub o przestep-
stwa okreslone w rozdziale XXV KK (przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci), jezeli zeznania tego $wiadka
moga miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Istotg
przestuchania w trybie art. 185a § 1 KPKi w trybie art. 185b § 1
KPK jest to, aby swiadek co do zasady byt przestuchiwany przez
sad jeden raz, zarébwno w postepowaniu przygotowawczym,
jak i sgdowym?36. Zaréwno przestuchanie w trybie art. 185a § 1
KPK, jak i w trybie art. 185b § 1 KPK stosuje sie do oséb, ktére
w chwili przestuchania nie ukonczyty 15 lat. Decyduje zatem
wiek z chwili przestuchania, a nie z chwili popetnienia czynu
zabronionego. Z przeprowadzonego przestuchania powinien
zostac sporzadzony protokédt oraz, jezeli mozliwosci techniczne
na to pozwalaja, zapis obrazu i dzwieku. Szacuje sie, ze obec-
nie tylko ok. 40% przestuchanh matoletnich jest rejestrowane za
pomocy urzadzenia rejestrujgcego dzwiek”.

W przypadku pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 185a
§ 1 KPK, przestuchanie nastepuje w tym trybie bez wzgledu
na wole pokrzywdzonego, jak réwniez okolicznosci sprawy.
Wskazuje na to zawarte w tym przepisie sformutowanie: , prze-
stuchuje sie”. W przypadku przestuchania swiadka w trybie
art. 185b § 1 KPK przestuchanie ma charakter fakultatywny.
Decyzje w tym zakresie podejmuje witasciwy organ proceso-
wy. W tym miejscu nalezy wskazac, ze decyzja ta ma charakter
uznaniowy. Nie kazdy swiadek, ktéry w chwili przestuchania
nie ukonczyt 15 lat, w sprawach o przestepstwa popetnione
z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub przestepstwa
okreslone w rozdziale XXV KK moze by¢ przestuchany w tym
trybie. Ustawa ogranicza te mozliwos¢ do sytuacji, gdy zezna-
nia $wiadka mogg miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy. Przyjecie takiego rozwigzania uzasadnione jest tym,
ze w wypadku, gdy swiadek ma zeznawac na okolicznosci
nieistotne, istnieje mate prawdopodobienstwo narazenia go
na dodatkowe negatywne oddziatywanie w czasie sktadania
zeznan®®. Przepis art. 185b § 2 KPK wprowadza dodatkowe
ograniczenie w stosowaniu tego trybu przestuchania, gdyz nie
stosuje sie go do swiadka wspdtdziatajgcego w popetnieniu
czynu zabronionego, o ktéry toczy sie postepowanie karne.

30R.A. Stefariski, Szczegdlny tryb przestuchania w postepowaniu karnym swiadka
matoletniego, ktéry nie ukonczyt 15 lat, WPP 2005, Nr 4, s. 81.

31Post. SN z 26.11.2008 r., IV KK 381/08, Biuletyn Prawa Karnego 2009, Nr 2,
poz. 64.

32R.A. Stefanski, op. cit., s. 83.

3K.T Boratynska, op. cit., s. 400.

34Dz.U. Nr 17, poz. 155 ze zm.

3>Dz.U. Nr 141, poz. 1181 ze zm.

36Uchw. SN z 30.11.2004 ., | KZP 25/04, OSNKW 2004, Nr 11-12, poz. 101.

37W rzagdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego, ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, przyjetym przez
Rade Ministréw 9.10.2012 r., a skierowanym do Sejmu 8.11.2012 r., przewi-
dziane sg zmiany obecnie obowigzujacych przepiséw art. 185a oraz 185b KPK,
ktére maja na celu usuniecie istniejagcych mankamentéw dotychczasowych
rozwiazan, jak réwniez dostosowanie polskich przepiséw do prawa unijnego
poprzez wdrozenie do polskiego systemu prawa karnego procesowego dyrek-
tyw Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z 5.4.2011 r. w sprawie za-
pobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar,
zastepujacych decyzje ramowg Rady 2002/629/WSiSW. Temu celowi stuzy takze
projekt nowelizacji art. 147 KPK poprzez dodanie przepisu § 2a, zgodnie z kt6-
rym przestuchanie pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 185a i nowym
art. 185¢, oraz swiadka, o ktérym mowa w art. 185b, utrwala sie obligatoryj-
nie za pomoca urzadzenia rejestrujacego obraz i dzwiek. W aktualnym stanie
prawnym mozna odstapi¢ od rejestracji, jezeli wzgledy techniczne stoja temu
na przeszkodzie.

38R.A. Stefanski, op. cit., s. 88.
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Przestuchanie, o ktéorym mowa w art. 185a § 1 KPK oraz
w art. 185b § 1 KPK, przeprowadza sad na posiedzeniu z udzia-
tem biegtego psychologa. Prokurator, obronca oraz petno-
mocnik pokrzywdzonego majg prawo wzig¢ w nim udziat.
Przedstawiciel ustawowy albo osoba, pod ktérej statg piecza
matoletni pozostaje, ma prawo réwniez by¢ obecna przy prze-
stuchaniu, jezeli nie ogranicza to swobody wypowiedzi prze-
stuchiwanego. Przestuchanie to jest przyktadem czynnosci sadu
w postepowaniu przygotowawczym, poniewaz nawet jezeli
czynnos¢ ta ma miejsce na etapie postepowania przygotowaw-
czego, jest ona przeprowadzana przez sad, gdyz tryb przestu-
chania okreslony w tych przepisach dotyczy zaréwno postepo-
wania przygotowawczego, jak i sgdowego. Skfad sadu wtasciwy
do przestuchania pokrzywdzonego w trybie art. 185a KPK w po-
stepowaniu sgdowym okresla art. 30 § 1 KPK.

Jak wskazano powyzej, zasadg powinno by¢ jednorazowe prze-
stfuchanie pokrzywdzonego albo $wiadka, ktéry nie ukonczyt
15. roku zycia. Zasada ta nie ma jednak charakteru bezwzgled-
nego*. Ponowne przestuchanie pokrzywdzonego, o ktérym
mowa w art. 185a § 1 KPK, jako swiadka w sytuacji okreslo-
nej wart. 185b § 1 KPK moze mie¢ miejsce w wypadku, gdy
wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga
ponownego przestuchania, lub zazada tego oskarzony, ktéry
nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzyw-
dzonego. Jak stusznie podkresla sie w doktrynie, kazda z tych
przestanek stanowi podstawe do ponownego przestuchania
i w zwigzku z tym moze sie okaza¢, ze swiadek zostanie prze-
stuchany ponownie dwa razy: po pierwsze, gdy zazada tego
oskarzony, ktéry nie miat podczas pierwszego przestuchania
obroncy po drugie — gdy wyjda na jaw istotne okolicznosci,
ktérych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania'.

Nie wszystkie ujawnione okolicznosci bedg skutkowa¢ koniecz-
noscig ponownego przestuchania. Aby byty podstawy do prze-
stuchania dziecka, muszg byc istotne, czyli mie¢ wazne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy. Chodzi tu o fakty lub dowody, kté-
rych znajomos¢ moze doprowadzi¢ do trafnego rozstrzygniecia
sprawy. Wprawdzie z tresci art. 185a KPK wynika bezposrednio,
ze wniosek o ponowne przestuchanie swiadka mozna oddalic,
ale jego wyktadnia w drodze rozumowania argumentum a con-
trario wskazuje, ze zawiera on jednoczesnie przestanki oddale-
nia wniosku. Wniosek o ponowne przestuchanie swiadka, ktéry
ztozyt juz zeznania w trybie art. 185a KPK, mozna oddali¢ wéw-
czas, gdy nie wyjda na jaw w trakcie postepowania prowadzo-
nego po takim przestuchaniu istotne okolicznosci, ktére wyjasnic¢
mozna tylko poprzez ponowne przestuchanie pokrzywdzonego.
Nie mozna zatem przestuchiwa¢ ponownie pokrzywdzonego,
gdy nie wyjda na jaw istotne okolicznosci albo gdy wprawdzie
okolicznosci takie wyjda na jaw, ale moga zosta¢ wyjasnione za
pomoca innych dowoddw. Whniosek o przestuchanie pokrzyw-
dzonego oparty na tych przestankach moze ztozy¢ kazda strona
postepowania, moze o tym zadecydowac réwniez z urzedu sad
rozpoznajacy sprawe*?,

Powtérzenie przestuchania matoletniego pokrzywdzonego
nastepuje wéwczas, gdy zazada tego oskarzony, ktéry nie miat
obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego.
W tej ostatniej sytuacji nie ma znaczenia, jaki jest powdd tego
whniosku ani tez czy oskarzony w ogdle go podat. Wystarcza
sam fakt zgtoszenia zadania przez oskarzonego lub jego
obronce, aby sad byt zobowigzany do ponownego przestucha-
nia pokrzywdzonego*. W art. 185a KPK ustawodawca jedno-
znacznie okreslit zarbwno zasady ochrony pokrzywdzonego
przestepstwami wymienionymi w tym przepisie, ktéry w chwili
przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przed powtdrng wiktymiza-

cja, jak i jej granice, uwzgledniajac przy tym obowigzek dotar-
cia do prawdy oraz koniecznos$¢ zapewnienia podstawowych
uprawnien do realizowania obrony przez oskarzonego. Temu
ostatniemu stworzono mozliwos¢ skutecznego domagania sie
ponownego przestuchania pokrzywdzonego, o jakim mowa
w powotanym przepisie — i to bez dodatkowych warunkdw
— o ile nie miat obroncy w czasie, gdy przeprowadzano pierw-
sze przestuchanie takiego pokrzywdzonego*4.

Konieczne jest znalezienie réwnowagi miedzy uprawnienia-
mi oskarzonego wynikajgcymi z prawa do obrony a potrzeba
zapewnienia pokrzywdzonemu nalezytej ochrony przed wtérng
wiktymizacja. W literaturze wskazuje sie, ze podstawowy stan-
dard karnoprocesowy okreslony w art. 6 EKPCz w ogdle nie
odnosi sie do ofiary przestepstwa“>. Konwencja w art. 6 prze-
widuje jedynie mozliwos¢ odstepstwa od zasady jawnosci roz-
prawy dla ochrony matoletniego. Braki w tym zakresie po czesci
uzupetniane sg przez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czfowieka“®.

Jednym z podstawowych uprawnien wynikajacych ze standardu
rzetelnego procesu jest prawo oskarzonego do przestuchania lub
spowodowania przestuchania swiadkéw oskarzenia oraz zadania
obecnodci i przestuchania swiadkéw obrony na takich samych
warunkach jak swiadkéw oskarzenia (art. 6 ust. 3 lit. d EKPCz).
Z orzecznictwa Trybunatu nie wynika, aby kazdy $wiadek musiat
stawi¢ sie osobiscie w sadzie w celu ztozenia zeznan. Oskarzony
ma prawo domagac sie osobistego przestuchania Swiadka na roz-
prawie, jesli wykaze, ze jest to niezbedne z punktu widzenia dgze-
nia do ustalenia prawdy w procesie?’. Orzecznictwo Trybunatu
z ostatnich lat wykazuje tendencje do szerokiego uwzgledniania
praw pokrzywdzonych (Swiadkéw) w procesie karnym*e. W spra-
wie S.N. przeciwko Szwedji Trybunat nie stwierdzit naruszenia
art. 6 ust. 1 iart. 6 ust. 3 lit. d EKPCz, mimo ze $wiadkowie nie
zostali przestuchani na rozprawie przed sagdem. W sprawie tej,
w postepowaniu sgdowym przed sagdem | i Il instancji, odtworzo-
no nagranie (tasma VHS) zapisu przestuchania ofiar przez policje.
Na rozprawie przed sadem | instancji odczytano réwniez trans-
krypcje drugiego przestuchania pokrzywdzonych na posterunku
policji. Trybunat uznat, ze zastosowano $rodki wtasciwe z punktu
widzenia potrzeby ochrony intereséw ofiar.

W praktyce najczesciej do przestuchania dziecka dochodzi na
etapie postepowania przygotowawczego, zanim jeszcze komu-
kolwiek zostang przedstawione zarzuty. W tej sytuacji nie ma

3Uchw. SN z 30.11.2004 ., | KZP 25/04, OSNKW 2004, Nr 11-12, poz. 101.

40Post. SN z 15.3.2012 r,, Il KK 244/11, OSNKW 2012, Nr 4, poz. 24.

“'M. Klejnowska, Przestuchanie nieletniego w postepowaniu karnym a europej-
skie standardy ochrony prawa cztowieka, [w:] E. Dynia, Cz.P Kfak, Europejskie
standardy praw czfowieka a ustawodawstwo polskie, Rzeszéw 2005, s. 319.
Autorka zawraca uwage, ze w ustawie jest mowa o ponownym przestuchaniu,
co sugerowatoby, ze w gre wchodzi tylko jedno przestuchanie, lecz uzycie liczby
pojedynczej wynika ze stylizacji przepisu, a nie z jego merytorycznej tresci.

“2Wyr. SN z 16.3.2011 r,, Il KK 278/10, OSNKW 2011, Nr 8, poz. 69.

4Post. SN z 15.3.2012 r,, Ill KK 244/11, OSNKW 2012, Nr 4, poz. 24. Wskazac
nalezy na marginesie, ze w orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzit zasadnie,
ze w wypadkach okredlonych w art. 185a § 1 KPK, gdy dowodu, z uwagi na
stan zdrowia $wiadka-pokrzywdzonego nie da sie trwale przeprowadzi¢, pod-
stawe nieuwzglednienia wniosku dowodowego lub nieprzeprowadzenia takie-
go dowodu z urzedu stanowi art. 170 § 1 pkt 4 KPK.

4Post. SN (7) 2 24.11.2010 r., | KZP 21/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 95.

4P Hofmarniski, B. Szumifo-Kulczycka, Prawo do obrony a ochrona pokrzywdzo-
nego przestepstwem — uwagi na tle art. 185a i standardéw Europejskiej Kon-
wengji Praw Cztowieka, [w:] P Hofmanski, S. Waltos, W kregu prawa nieletnich.
Ksiega pamigtkowa ku czci Profesor Marianny Korcyl-\Wolskiej, Warszawa 2009,
s. 305-306.

4. Mierzwiriska-Lorenc, Prawnokarna ochrona matoletnich $wiadkéw na przy-
ktadzie wybranych orzeczen ETPCz, czes¢ |, EP 2010, Nr 1, s. 27.

47Wyr. ETPCz z 6.5.2003 r. w sprawie Perna przeciwko Wtochom, par. 29.

48 J. Mierzwiriska-Lorenc, op. cit., s. 218.

4OWyr. ETPCz z 2.7.2002 ., par. 52 i n.
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prawnej mozliwosci, aby ustanawia¢ obronce dla osoby podej-
rzanej. Z reguty pokrzywdzony jest przestuchiwany w toku
postepowania przygotowawczego w fazie in rem, a wiec gdy
nie wystepuje jeszcze podejrzany; nawet gdy czynnosci tej doko-
nuje sie w fazie in personam, to itak z reguty podejrzany nie
ma jeszcze obroncy*°. Zasadnie podnosi sie w orzecznictwie, ze
w sprawach, w ktérych pokrzywdzeni przestepstwami okreslo-
nymi w rozdziatach XXV i XXVI KK nie ukonczyli w chwili czynu
15 lat, nalezy dazy¢ do tego, aby podczas pierwszego prze-
stuchania pokrzywdzonego podejrzany miat juz obronce. Do
przestuchania w trybie art. 185a KPK powinno dochodzi¢ juz po
przedstawieniu zarzutu popetnienia przestepstwa, czyli w fazie
postepowania przygotowawczego in personam, a nie we
wstepnej fazie tego postepowania. Wéwczas istnieje bowiem
mozliwos¢ wyznaczenia podejrzanemu obroncy z urzedu, jezeli
nie posiada obroncy z wyboru. W takich sytuacjach, w wiek-
szosci wypadkdw, bedzie mozna poprzestac¢ na jednorazowym
przestuchaniu matoletniego pokrzywdzonego, a prawo oskar-
zonego do obrony nie zostanie naruszone®'. Przedstawienie
zarzutéw podejrzanemu nie zawsze stanowi rozwigzanie
problemu, gdyz musi on mie¢ obronce w przypadku obrony
obligatoryjnej. Jezeli nie wystepuja przestanki do ustanowienia
obroncy z urzedu na podstawie art. 79 § 1 KPK lub art. 80 KPK,
oskarzony moze wystepowac w procesie bez profesjonalne-
go obroncy. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ustanowienie
obroncy z urzedu w tej sytuacji nie moze nastgpic¢ na podstawie
art. 79 § 2 KPK>2. Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze w tym przypadku
prymat ma prawo oskarzonego do obrony nad prawem mato-
letniego pokrzywdzonego do jednokrotnego przestuchania
w toku catego postepowania. Jezeli bowiem w toku pierwszego
przestuchania pokrzywdzonego oskarzony nie posiadat obronicy
i sam nie brat udziatu w tej czynnosci (nie byt jeszcze strong
postepowania), to nieuwzglednienie przez sad zgdania oskarzo-
nego co do ponownego przestuchania takiego swiadka bedzie
sie wigzac z naruszeniem art. 6 ust. 3 lit. d EKPCz.

Debata srodowiskowa

Podsumowanie

Dziecko jest szczegélnym uczestnikiem postepowania karnego.
Ustawodawca, dostrzegajac te okolicznos¢, zaréwno uregulo-
wat w sposéb szczegdlny wykonywanie praw przystugujgcych
matoletniemu pokrzywdzonemu, jak i zapewnit ochrone przed
negatywnymi skutkami zwigzanymi z jego bezposrednim udzia-
tem w postepowaniu karnym w charakterze swiadka. Obecny
stan prawny, mimo pewnych wad, zapewnia stosunkowo szero-
kg ochrone praw dziecka w postepowaniu karnym. Dostrzegajac
koniecznos¢ rozszerzenia ochrony dziecka w zwigzku z jego
udziatem w postepowaniu karnym, przygotowywane noweliza-
cje przepiséw Kodeksu postepowania karnego, uwzgledniajgce
konieczno$¢ implementacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/36/UE z 5.4.2011 r. w sprawie zapobiegania han-
dlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar,
zastepujacej decyzje ramowg Rady 2002/629/WSiSW, a takze
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE
z13.12.2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowa-
nia w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci
oraz pornografii dzieciecej, zastepujacej decyzje ramowg Rady
2004/68/WSiSW, zmieniajg w sposéb istotny przepisy dotyczace
szczegblnego trybu przestuchania matoletnich pokrzywdzo-
nych, rozszerzajac ten tryb przestuchania takze na osoby, ktére
ukonczyty juz lat 15, a takze powiekszajac katalog przestepstw,
w przypadku popetnienia ktérych tryb ten moze znalez¢ zasto-
sowanie. Jednoczesnie projektowane zmiany nie ograniczajg
w sposéb nadmierny i nieusprawiedliwiony prawa oskarzanego
do obrony, na co szczegdlng uwage zwraca w swym orzecznic-
twie Europejski Trybunat Praw Cztowieka®. |

S0R.A. Stefariski, op. cit., s. 91.

STWyr. SN z 24.11.2009 r., Il KK 176/09, LEX nr 553885.

52 A, Wilkowska-Ptdciennik, Przestuchanie pokrzywdzonego dziecka w trybie art. 185a
KPK, Prok. i Pr. 2010, Nr 6, s. 37.

S3\Wyr. ETPCz z 4.11.2008 r., Demski przeciwko Polsce, skarga nr 22695/03, pu-
blikator

Prawa dziecka jako pacjenta

Katarzyna Syroka-Marczewska*

Streszczenie:

W opracowaniu poruszono problematyke ochrony praw dziecka
jako pacjenta. Jest to tematyka o charakterze wieloptaszczyzno-
wym, wymagajaca szczegoélnej analizy. W toku ustalania praw
dziecka organy wtadzy publicznej oraz osoby za nie odpowie-
dzialne s3 obowigzane do wystuchania i w miare mozliwosci
uwzglednienia zdania dziecka. Dotyczy to takze procesu leczenia,
ktérego dziecko jest szczegdlnym uczestnikiem, i zawsze powin-
no by¢ traktowane w sposéb podmiotowy, a nie przedmiotowy.
Regulacje prawne w tym zakresie nie wprowadzajg rozréznienia
na prawa przystugujace osobom petnoletnim oraz prawa przystu-
gujace dzieciom, ale przy ich stosowaniu nalezy mie¢ na uwadze
konstrukcje psychiczng oraz wrazliwo$¢ matych pacjentéw. Prawa
dziecka jako pacjenta wymagajg szczegdlnej ochrony prawnej,
a co za tym idzie — specjalistycznej wiedzy nie tylko w zakre-

sie regulacji prawnych, ale takze rozwoju dziecka w obszarze
poznawczym, emocjonalnym, motywacyjnym i spotecznym.

Summary:

This article addresses the issue of child items in the medical
law. A child is a special participant in the medical proceedings,
which may be a patient. Without a doubt, a patient’s position
in society is closely linked to the value that health is for everyone.
Health defines the relation between a patient and a doctor who
should be an authority in medical matters and whose actions
should be oriented on health improvement. In the treatment
process we should remember about children’s subjectiveness.

* Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Instytut Prawa

Karnego.
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N=

Prawa dziecka jako pacjenta to problem o charakterze wieloptaszczyznowym. Zgodnie z trescig art. 68
Konstytucji RP kazdy ma prawo do ochrony zdrowia. Wtadze publiczne sq obowiazane do zapewnienia
szczegolnej opieki zdrowotnej m.in. dzieciom'. Ta szczegoélna opieka wynika przede wszystkim z potrzeby
ochrony dzieci jako matych pacjentow, ich wrazliwosci oraz sfery psychicznej, ktora jest fundamentem
ich dorostego zycia, a tym samym catego spoteczenstwa. Dziecko jako pacjent jest czesto niesamo-
dzielne, nieswiadome swojej choroby oraz skutkow podejmowanego leczenia, w zwiazku z czym
dorosli powinni podja¢ wszelkie kroki, aby zminimalizowac¢ negatywne emocje zwigzane z leczeniem
oraz oswoic ich strach przed nieznanym. Podstawa relacji pacjent-lekarz jest wzajemne zaufanie, dlate-
go nalezy zadbac¢, aby maty pacjent czut sie bezpiecznie. Ponadto wspoétpraca dziecka oraz jego rodziny
z lekarzem oraz personelem medycznym jest niezhednym warunkiem skutecznosci jego oddziatywan na

etapie rozpoznania, leczenia, profilaktyki.

Wprowadzenie

Szczegdlna opieka zdrowotna dzieci implikuje koniecznos¢ za-
pewnienia opieki zorganizowanej na innych zasadach niz w przy-
padku opieki powszechnej. Chodzi tu zwfaszcza o obowigzek
tworzenia i finansowania specjalnych poradni lub szczegdlnych
warunkéw korzystania z poradni powszechnych dla grup wymie-
nionych w przepisie, o ktérym mowa powyzej?. W celu ochrony
praw najmtodszych ustawodawca wprowadzit rowniez art. 72
Konstytucji RP, z ktérego wynika, ze Rzeczpospolita Polska zapew-
nia ochrone ich praw. Dziecko z racji swej niedojrzatosci wyma-
ga ochrony nie tylko ze strony rodzicéw i najblizszych, ale takze
ze strony wtadz publicznych, ktérych dziatania moga by¢ za-
inicjowane przez kazdego, kto ma na uwadze dobro dziecka,
zwiaszcza w sytuacjach drastycznych, w ktorych istnieje koniecz-
nos¢ jego ochrony przed przemoca, okrucienstwem, wyzyskiem
i demoralizacjg®. Tym, ktory zainicjuje dziatania wtadz publicz-
nych, nie musi by¢ wiec krewny dziecka ani osoba w jakikolwiek
inny sposob zwigzana z dzieckiem, np. z jego wychowaniem?.
Ponadto dziecko pozbawione opieki rodzicielskiej ma prawo
do opieki i pomocy witadz publicznych. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego nakaz ochrony dobra dziecka stanowi podsta-
wowa, nadrzedng zasade polskiego systemu prawa rodzinnego,
ktérej podporzadkowane sg wszelkie regulacje w sferze stosun-
kéw pomiedzy rodzicami i dzie¢mi®.

Dziecko jest wyjatkowym uczestnikiem procesu leczenia. Ze wzgle-
du na swdj wiek inaczej postrzega rzeczywistos¢, jest ufne i cze-
sto bezbronne. Ponadto nowa sytuacja, w ktérej sie znalazto,
moze budzi¢ obawe przed nieznanym, zwtaszcza wtedy, gdy
leczenie zwigzane jest z hospitalizacja. Mali pacjenci sa podat-
ni na wszelkie urazy psychiczne, ktére moga mie¢ wptyw na
ich doroste zycie. Obowigzujace przepisy traktujgce o prawach
pacjenta w swej zdecydowanej wiekszosci odnoszg sie do ogotu
0s6b — zaréwno dzieci, jak i dorostych. Jedynie niewielka czesc
unormowan dotyczacych praw pacjenta odnosi sie wytacznie do
dzieci jako do szczegdlnej grupy pacjentéw i nadaje im specjalne
uprawnienia, o czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania.

Definicja pojecia ,pacjent”

Pacjentem jest osoba korzystajgca ze swiadczen zdrowotnych
niezaleznie od tego, czy jest zdrowa, czy chora®. Zgodnie
z trescig art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6.11.2008 r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Prawa Pacjenta’ pacjentem jest osoba
zwracajaca sie o udzielenie Swiadczen zdrowotnych lub
korzystajgca ze Swiadczen zdrowotnych udzielanych przez
podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe

wykonujacg zawdd medyczny.

Swiadczeniem zdrowotnym s3 dziatania stuzace zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dziatania medyczne wynikajgce z procesu leczenia lub przepi-
sow odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Pojecie
.pacjent” sktada sie przynajmniej z trzech elementéw: po
pierwsze odnosi sie wytacznie do osoby fizycznej, po drugie
dotyczy zardwno osoby fizycznej otrzymujgcej Swiadczenie
zdrowotne bez wzgledu na prawo do jego otrzymywania, jak
i osoby, ktéra oczekuje $wiadczenia zdrowotnego, zgodnie
z opartg na kryteriach medycznych procedura ustalajacag kolej-
nos¢ dostepu do tych swiadczen, po trzecie odnosi sie zawsze
do osoby pozostajacej z tytutu oczekiwanego lub udzielanego
Swiadczenia zdrowotnego w relacji z osobg wykonujacg zawdd
medyczny, bez wzgledu na to, czy jest ona pracownikiem zakta-
du opieki zdrowotnej, czy wykonuje zawdd poza nimé.
Wzigwszy pod uwage kontekst etymologiczny, nalezy zauwa-
zy¢, ze stowo , pacjent” pochodzi od tacinskiego wyrazu patiens,
ktéry oznacza ,cierpigcego”, ,,chorego”. Z kolei wedtug stowni-
ka jezyka polskiego pacjent to chory zwracajacy sie po porade do
lekarza, znajdujacy sie pod jego opieka®. Bez watpienia pozycja
pacjenta w spoteczenstwie jest Scisle zwigzana z wartoscia, jaka
zdrowie ma dla kazdego cztowieka. Temat zdrowia determinu-
je z kolei temat relacji pacjenta z lekarzem, ktéry winien byc
autorytetem w kwestiach medycznych i jego dziatania powinny
stuzy¢ poprawie zdrowia. Kontakt lekarza i pacjenta jest spo-
tkaniem dwoch oséb o identycznych prawach, z drugiej strony
wydaje sie jednak, ze choroba automatycznie stawia cztowieka
w sytuacji stabszego'?, stad potrzeba szczegdlnej regulacji w tej
dziedzinie i wzajemnego zrozumienia potrzeb, zwtfaszcza jezeli
chodzi o dzieci.

Kilka uwag na temat praw pacjenta
Prawa pacjenta s w immanentny sposéb powigzane z prawami
cztowieka. Zdaniem M. Nesterowicza jednym z najwazniejszych

' Zgodnie z trescig art. 68 ust. 3 Konstytucji RP wiadze publiczne sg obowigzane
do zapewnienia szczegdlnej opieki zdrowotnej dzieciom, kobietom ciezarnym,
osobom niepetnosprawnym i osobom w podesztym wieku.

2 B. Banaszak, Konstytucja. Komentarz, Legalis, komentarz do art. 68 Konstytucji,
teza 9.

3 Ibidem, komentarz do art. 72 Konstytucji, teza 1.

4 Ibidem.

> Wyr. TK z 28.4.2003 r., K 18/02, OTK-A 2003, Nr 4, poz. 32.

6 Definicja wypracowana przez Swiatowa Organizacje Zdrowia (WHO), do ktérej
nawigzuje art. 3 § 1 pkt 3 PrPacjent.

7 Tekst jedn.: Dz.U. 2012 r., poz. 159 ze zm., dalej jako: PrPacjent.

8 K. Wojtczak, Rozwazania nad pojeciem pacjenta, [w:] J. Filipek (red.), Jednostka
w demokratycznym panstwie prawa, Bielsko-Biata 2003, s. 750.

9 E. Sobol (red.), Maty stownik jezyka polskiego, Warszawa 1995, s. 591.

10W. Terlecka, Wolno$¢ pacjenta a sumienie lekarza, Pro Medico, Biuletyn Okre-
gowej Izby Lekarskiej w Katowicach, numer specjalny z listopada 1996 r.
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praw cztowieka jest prawo do ochrony zdrowia''. Od wielu
lat mozemy zaobserwowad rozwdj regulacji prawnych w tym
zakresie. Niewatpliwa role w tym zakresie odegrata Swiatowa
Organizacja Zdrowia (WHO), ktéra gtosi, ze rozwdj systeméw
opieki zdrowotnej, wzrost ich ztozonosci, coraz wieksze ryzyko
zabiegow lekarskich, rozwdj wiedzy i technologii medycznych,
czesta depersonalizacja i dehumanizacja leczenia wymagaja
rozpoznania i podkreslenia wagi samodecydowania kazdego
cztowieka w sprawach wtasnego zdrowia, poszanowania nie-
naruszalnosci jego osoby, prywatnosci i przekonan religijnych'.
W 1994 r. WHO przedstawita model Deklaracji praw pacjen-
ta jako wytyczne do stosowania w poszczegdlnych krajach.
Znalazty one odzwierciedlenie w polskiej Karcie praw pacjenta,
ktéra zostata opracowana w 1998 r. i przekazana przez Ministra
Zdrowia do publicznej wiadomosci. Jednoczesnie w kasach
chorych powstata instytucja tymczasowych rzecznikdw praw
pacjenta, ktéra po powstaniu Narodowego Funduszu Zdrowia
nadal funkcjonowata.

Kolejnym krokiem byto stworzenie w Polsce 11 lat temu Biura
Praw Pacjenta jako samodzielnej jednostki budzetowej oraz
rzecznikdbw praw pacjenta szpitala psychiatrycznego. Zgodnie
z rekomendacjami konferendji , Biatego Szczytu” z 19.3.2008 .
Jistnieje potrzeba instytucjonalizacji ochrony praw pacjenta obej-
mujacej zarbwno monitorowanie sytuacji pacjenta w systemie
ochrony zdrowia, reprezentacje pacjenta przed organami witadzy
publicznej, jak i wystepowanie do wtadz publicznych w sprawach
systemowych rozwigzan poprawiajgcych ochrone i egzekwo-
wanie praw pacjenta; moze to nastgpi¢ poprzez wyodrebnienie
niezaleznej instytucji Rzecznika Prawa Pacjenta badz w drodze
wzmochienia aktywnosci Rzecznika Prawa Obywatelskich”'3.

Z uwagi na potrzebe powotania instytucji dziatajacej na rzecz
ochrony praw pacjenta niezaleznej od Ministra Zdrowia,
Narodowego Funduszu Zdrowia oraz samorzgdéw medycznych
ustawodawca powotat do zycia centralny organ administra-
cji rzadowej witasciwy w sprawach ochrony praw pacjentéw,
tj. Rzecznika Prawa Pacjenta.

6.11.2008 r. Sejm RP uchwalit ustawe o prawach pacjenta, ktéra
weszta w zycie 5.6.2009 r. Okresla ona w szczegdlnosci prawa
przystugujace pacjentom, zasady udostepniania dokumenta-
¢ji medycznej, obowiazki podmiotéw udzielajacych Swiadczen
zdrowotnych zwigzane z prawami pacjenta, tryb powotywa-
nia, odwotywania i kompetencje Rzecznika Praw Pacjenta. Od
1.1.2012 r. wprowadzono w ustawie o prawach pacjenta prze-
pisy umozliwiajgce pacjentom dochodzenie odszkodowania
lub zados¢uczynienia przed wojewddzkimi komisjami do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych'.

Poza obszarem regulacji pozostaja prawa majgce charakter
szczegotowy, odnoszace sie do wyodrebnionych podmiotowo
grup pacjentdw, jak np. pacjenci szpitali psychiatrycznych czy
tez dawcdw i biorcow komdorek, tkanek i narzaddw.

Dziecko jako pacjent

Jak juz wspomniano, dziecko jest szczeg6lnym uczestnikiem
procesu leczenia. Jako pacjent ma prawo do swiadczen zdro-
wotnych odpowiadajgcych wymaganiom aktualnej wiedzy
medycznej. W sytuacjach zagrozenia zdrowia lub zycia ma
prawo do natychmiastowego ich udzielenia. Ze wzgledu na
wiek nie ze wszystkich praw moze jednak korzysta¢ samodziel-
nie, w szczegdlnosci z prawa do wyrazania zgody na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego, co do ktérego ustawodawca okreslit
granice wieku 16 lat.

Jezeli pacjent jest osobg mafoletnig, lekarz na przeprowadze-
nie badania lub innych swiadczen zdrowotnych musi uzyskac
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tzw. zgode zastepcza od przedstawiciela ustawowego takiego
pacjenta'. Przedstawicielem ustawowym osoby matoletnigj
moga byc rodzice, kurator lub opiekun, o czym stanowig prze-
pisy art. 92, 99 i 145 KRO. Rodzice sg przedstawicielami usta-
wowymi dziecka, o ile nie pozbawiono ich wiadzy rodzicielskiej,
sami nie sg osobami matoletnimi (chyba ze sg matzenstwem)
albo ubezwtasnowolnionymi. Jezeli rodzice sg przedstawiciela-
mi ustawowymi dziecka, wéwczas kazde z nich moze dziatac
samodzielnie. O istotnych sprawach dziecka, do ktérych nale-
zy w szczegolnosci wyrazanie zgody na udzielenie Swiadczen
zdrowotnych, rodzice rozstrzygaja wspdlnie, a w razie braku
porozumienia rozstrzyga sad opiekunczy. W doktrynie podkre-
dla sie, ze rola sadu opiekunczego, dziatajgcego na podsta-
wie art. 97 § 2 KRO, jest gtéwnie mediacyjna w tym sensie, ze
powinien on nakfania¢ rodzicéw do uzgodnienia stanowisk'®.
Lekarz, wahajac sie, czy zgoda jednego z rodzicow w danym
przypadku jest wystarczajgca, powinien jednak zwréci¢ uwage
na stosunki panujace w rodzinie i sytuacje faktyczng'”.

Oproécz rodzicdw przedstawicielem osoby niepetnoletniej moze
by¢ — zgodnie z trescig art. 121 KRO — przysposabiajacy. Do
czynnosci przysposabiajgcego stosuje sie takie same zasady jak
do czynnosci rodzicow.

W sytuacji gdy zadnemu z rodzicéw nie przystuguje wiadza
rodzicielska albo sg nieznani, ustanawia sie opiekuna, ktéry
powinien uzyskiwac¢ zgode sadu we wszelkich wazniejszych
sprawach, ktére dotyczg osoby matoletniego. S. Kalus uzna-
je, ze wymaog ten nie stosuje sie do zwyktych czynnosci lekar-
skich i zabiegdw niestwarzajacych podwyzszonego ryzyka's.
Zdaniem T Smyczyniskiego opiekun jest uprawniony do wyra-
zenia zgody na dokonanie zabiegu lekarskiego zaréwno bar-
dziej skomplikowanego czy tez podejmowanego w warunkach
istotnego zagrozenia dla zdrowia lub zycia osoby pozostajacej
pod opieky, jak i kazdego innego, ktérego dokonanie jest nie-
zbedne wedtug opinii lekarzy'. Jezeli opiekun doznaje prze-
mijajgcej przeszkody w sprawowaniu opieki, sad opiekunczy
moze ustanowi¢ kuratora i wowczas w postanowieniu okresla
jego uprawnienia.

W przypadku braku przedstawiciela ustawowego opiekun fak-
tyczny ma prawo do wyrazania zgody na badania. Warto w tym
miejscu wyjasnic, ze opiekunem faktycznym jest osoba sprawu-
jaca, bez obowigzku ustawowego, statg opieke nad pacjentem,
ktéry ze wzgledu na wiek, stan zdrowia albo stan psychiczny
opieki takiej wymaga.

""M. Nesterowicz (red.), Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 6.

12M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 16.

13/bidem.

“Maja one zastosowanie do zakazenia pacjenta biologicznym czynnikiem cho-
robotwérczym, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia pacjenta albo $mierci
pacjenta bedgcego nastepstwem niezgodnej z aktualng wiedzg medyczna dia-
gnozy, jezeli spowodowata ona niewtasciwe leczenie albo opdznita wtasciwe
leczenie, przyczyniajac sie do rozwoju choroby lub leczenia, w tym wykonania
zabiegu operacyjnego oraz zastosowania produktu leczniczego albo wyrobu
medycznego. Szczegdtowe informacje dotyczace zasad oraz trybu ustalania
odszkodowania oraz zados¢uczynienia w przypadku zdarzeh medycznych znaj-
duja sie w rozdziale 13a PrPacjent.

5E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 469.

16K, Pietrzykowski, J. lgnatowicz, Kodeks rodzinny i opiekuficzy. Komentarz, Legalis,
komentarz do art. 97 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, teza 3.

V7E. Zielinska (red.), op. cit., s. 470.

18S. Kalus, Kodeks rodzinny i opiekunczy z komentarzem, Warszawa 2011, s. 829.

19T Smyczyriski (red.), System prawa prywatnego, tom 12, Prawo rodzinne i opie-
kuncze, Warszawa 2003, s. 79.
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Zgodnie z trescig art. 16 PrPacjent pacjent ma prawo do
wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych swiadczen zdro-
wotnych lub odmowy takiej zgody po uzyskaniu od lekarza
przystepnej informacji o swoim stanie zdrowia, rozpoznaniu,
proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycz-
nych i leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach
ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz
rokowaniu.

Informacje przekazywane dzieciom powinny mie¢ odpowiednig
forme oraz zosta¢ dopasowane do ich wieku i mozliwosci poj-
mowania. Nalezy sie starac tagodzi¢ i unikac zbednych streséw
fizycznych i emocjonalnych u dziecka w zwigzku z procesem
leczenia oraz jego pobytem w szpitalu. Wiadomosci dotyczace
stanu zdrowia matego pacjenta przekazywane rodzicom réw-
niez powinny mie¢ odpowiednig forme, poniewaz czesto jest
to dla rodziny duzy wstrzas i wymaga oswojenia sie z nowg
sytuacja.

Zgode mozna okresli¢ jako swobodnie podjety i wyrazony
wedtug regut znaczeniowych dostepnych dla innych uczestni-
kéw procesu medycznego akt woli pacjenta lub jego przedsta-
wiciela ustawowego, podjety na podstawie informacji o wszel-
kich stadiach postepowania medycznego?.

Jak podkresla M. Filar, zgoda pacjenta, bedaca szczegdlng
forma oswiadczenia woli, powinna spetnia¢ okreslone wymo-
gi, takie jak: osoba wyrazajaca swa wole musi by¢ uprawniona
do jej udzielenia; czynnos¢ stanowigca przedmiot zgody nie
sprzeciwia sie ustawie lub zasadom wspétzycia spotecznego;
oswiadczenie woli, ktérego rezultatem jest wyrazenie zgody,
musi by¢ wynikiem integralnej i swobodnej decyzji osoby je
skfadajacej, powstatej w warunkach nalezytego rozpoznania
okolicznosci faktycznych, na ktérych podstawie zgoda ta jest
wyrazona?'.

W szczegdlnosci zgoda nie moze by¢ wyrazona pod wptywem
przymusu, btedu lub w stanie psychicznym umozliwiajgcym
jej wyrazenie??. Moze by¢ wyrazona ustnie albo poprzez takie
zachowanie os6b wymienionych w przepisach prawa, ktore
w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazuje na wole poddania
sie proponowanym przez lekarza czynnosciom albo brak takiej
woli. W doktrynie prawa karnego wskazuje sie, ze tres¢ zgody
powinna by¢ jednoznaczna inie moze dotyczy¢ wszelkich
czynnosci medycznych (metoda in blanco) — musi z niej wyni-
ka¢, komu ina co pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy
jej udziela?®. Zgoda moze takze dotyczy¢ podmiotowej osoby
lekarza, ktéry ma dokona¢ zabiegu, przy czym zalezy to od
rodzaju placowki leczniczej?*.

Jezeli pacjent jest matoletni lub niezdolny do $wiadomego
wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania, udzielenie
innego $wiadczenia zdrowotnego, wykonanie zabiegu ope-
racyjnego albo zastosowanie metody leczenia lub diagnostyki
stwarzajgcej podwyzszone ryzyko, wymagana jest zgoda jego
przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawi-
ciela ustawowego lub porozumienie sie z nim jest niemozliwe
— zezwolenie sadu opiekunczego. Zgoda na wykonanie zabie-
gu operacyjnego albo zastosowanie metody leczenia lub dia-
gnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko wymaga ponadto
zachowania formy pisemnej.

W przypadku braku przedstawiciela ustawowego prawo to,
w odniesieniu do badania, moze wykona¢ opiekun faktyczny.
Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci wyrazenia zgody na
badanie przez opiekuna faktycznego pacjenta matoletniego lub

niezdolnego do Swiadomego wyrazenia zgody, gdyby nie byto
mozliwie skontaktowanie sie z jego przedstawicielem ustawo-
wym, co w praktyce moze powodowac problemy.

Inaczej wyglada sytuacja dzieci, ktére ukonczyty 16 lat. Pacjenci
ci maja prawo do wyrazenia zgody na przeprowadzenie bada-
nia, udzielenie innych swiadczen zdrowotnych, wykonanie
zabiegu operacyjnego albo zastosowanie metody leczenia lub
diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko i wéwczas mamy
do czynienia z tzw. zgodg réwnolegta. Jezeli jednak matoletni,
ktory ukonczyt 16 lat, sprzeciwia sie czynnosciom medycznym,
poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna
faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich zgody
wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego?®. Lekarz po
przeprowadzeniu badania moze przystapi¢ do udzielania dal-
szych Swiadczen zdrowotnych dopiero po uzyskaniu zgody
sadu opiekunczego takze wodweczas, gdy pacjent matoletni lub
niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody nie ma przedstawi-
ciela ustawowego ani opiekuna faktycznego albo porozumie-
nie sie z tymi osobami jest niemozliwe. Sadem opiekunczym
wiasciwym miejscowo do udzielania zgody na wykonywanie
czynnosci medycznych jest sad, w ktérego okregu czynnosci te
maja by¢ wykonane.

Przyznanie prawa do wyrazenia zgody lub odmowy na udzie-
lenie $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi, ktéry ukonczyt
16 lat, jest zgodne z art. 6 ust. 2 Konwencji o ochronie praw
cztowieka oraz godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan
biologii i medycyny oraz art. 12 Konwencji praw dziecka, przy
czym ustalenie formalnej granicy wieku jest krytykowane,
poniewaz osoba, ktéra nie ukonczyta 16 lat, moze byc¢ zdolna
do $wiadomego uczestnictwa w postepowaniu leczniczym.
Warto w tym kontekdcie zwréci¢ uwage na wyrok TK
z11.10.2011 r.?6. W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich,
ktoéry byt wnioskodawca, decyzja o poddaniu sie czynnosci
medycznej jest przejawem realizacji prawa podmiotowego
jednostki do dysponowania swojg osobg gwarantowanego
konstytucyjnie. Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich zasa-
dy wyrazania zgody na leczenie przez osoby matoletnie nie
respektujg autonomii pacjenta, ktéry nie ukonczyt jeszcze 16
lat, ignorujac jego rzeczywiste rozeznanie co do swego stanu
zdrowia i procesu leczenia. Rzecznik Praw Obywatelskich wyra-
zit przekonanie, ze dzieci powinny wspétdecydowad — wczesniej
i w stopniu odpowiednim do wieku — o realizacji przystuguja-
cych im jako pacjentom praw. Na poparcie swej tezy odwotat
sie do przepiséw prawa cywilnego, przyznajacych matoletnim
powyzej lat 13 ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych
(art. 15117 KQ). Jednoczesnie jednak opowiedziat sie za kon-
cepcja zgody pacjenta jako aktu woli odmiennego od klasyczne-
go oswiadczenia woli. Rzecznik Praw Obywatelskich podnidst,
ze w systemie prawa ustawodawca postuguje sie kryterium

20\, Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 19.

2IM. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 250 i n.

2 |bidem.

23R. Kedziora, Problematyka zgody pacjenta w $wietle polskiego ustawodawstwa
medycznego, Prok. i Pr. 2003, Nr 7-8, s. 54.

24 M. Nesterowicz (red.), Ustawa..., op. cit., s. 128.

250dmiennie uregulowano granice wieku w przypadku wyrazenia zgody na za-
bieg legalnego przerwania cigzy. W mysl art. 4a ust. 4 ustawy z 7.1.1993 r.
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy (Dz.U Nr 17, poz. 78 ze zm.) w przypadku matoletniej lub
kobiety ubezwifasnowolnionej catkowicie wymagana jest pisemna zgoda jej
przedstawiciela ustawowego. W przypadku matoletniej powyzej 13. roku zycia
wymagana jest rowniez pisemna zgoda tej osoby. W przypadku matoletniej
ponizej 13. roku zycia wymagana jest zgoda sadu opiekuriczego, a matoletnia
ma prawo do wyrazenia wiasnej opinii. W razie braku zgody przedstawiciela
ustawowego do przerwania cigzy wymagana jest zgoda sadu opiekunczego.

26Wyr. TK 2 11.10.2011 r. K 16/10, Dz.U. z 2011 r.,Nr 240, poz.1436 .

26 www.fupp.org.pl



wieku w odniesieniu do 0séb niepetnoletnich w sposéb niekon-
sekwentny. Zaskarzone regulacje ustaw medycznych Rzecznik
ocenit jako z wielu wzgledéw nieracjonalne. Zauwazyt, ze roz-
wigzania dotyczace wyrazania zgody na swiadczenia lekarskie
przez matoletnich pacjentéw nie koresponduja ze stopniem
ryzyka danego zabiegu. Poréwnat takze sytuacje takich pacjen-
téw z pozycjg 0séb ubezwtasnowolnionych catkowicie, chorych
psychicznie lub uposledzonych umystowo, lecz dysponujacych
dostatecznym rozeznaniem, i wskazat, ze sprzeciwowi tej dru-
giej grupy oséb wobec zabiegu lekarskiego przypisano znacze-
nie prawne, odmoéwiono go natomiast sprzeciwowi pacjenta,
ktéry nie ukonczyt 16 lat, nawet jesli jest on faktycznie zdolny
do $wiadomego uczestnictwa w procesie leczenia?’. W konkluzji
Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowat we wniosku skie-
rowanym do Trybunatu Konstytucyjnego zastosowanie w dys-
pozycji zaskarzonych przepiséw sztywnego kryterium wieku
do okreslenia granic autonomii woli matoletnich pacjentdw,
postulujac uwzglednianie stopnia rozwoju dziecka i zdolnosci
ksztattowania przez nie wtasnych pogladéw.

Trybunat Konstytucyjny, odnoszac sie do stanowiska Rzecznika
Praw Obywatelskich, podnidst, ze poza argumentami ptyngcymi
z analizy norm konstytucyjnych przy ocenie zasadnosci zarzutu
sformutowanego przez wnioskodawce nie mozna abstrahowac
od faktycznych mozliwosci realizacji postulatu stanowigcego
istote wniosku. Zdaniem Trybunatu wydaje sie oczywiste, ze
generalne uzaleznienie wymagania osobistej zgody matoletnie-
go pacjenta od poziomu jego rozwoju wigzatoby sie z koniecz-
noscig stworzenia instytucjonalnej kontroli tego poziomu
w kazdym indywidualnym wypadku. Oznaczatoby to z kolei
koniecznos¢ zapewnienia profesjonalnej stuzby w kazdym nie-
mal zaktadzie opieki zdrowotnej. Opdzniatoby takze udzielenie
pomocy lekarskiej. Inna mozliwo$¢, tj. pozostawienie decyzji
w kwestii rozeznania pacjenta swobodzie personelu medyczne-
go powotanego do przeprowadzenia zasadniczych czynnosci
leczniczych (przyjecie do szpitala, zabieg, badanie), w ocenie
Trybunatu mogtaby prowadzi¢ do znacznie powazniejszych
naruszen praw pacjentdw niz te, ktére — zdaniem wnioskodaw-
cy — majg miejsce na gruncie obowigzujacych przepiséw.
Trybunat stwierdzit, ze nie neguje istnienia pewnych wadliwo-
$ci przepisow prawa medycznego regulujgcych podmiotowe
i przedmiotowe przestanki odbierania przez lekarzy zgody na
Swiadczenia zdrowotne, jak chociazby rozbudowana kazuisty-
ka. Konkluzja ta, cho¢ krytyczna, nie jest jednak réwnoznaczna
ze stwierdzeniem niekonstytucyjnosci skarzonych uregulowan.
Trybunat stwierdzit, ze zaskarzone przepisy nie uszczuplaja
praw matoletnich pacjentéw, objetych gwarancjami art. 41
ust. 1147 Konstytucji RP, odczytywanymi w zwigzku z art. 48
ust. 1 zd. 2 oraz art. 72 ust. 3 Konstytucji RP iart. 12 ust. 1
Konwencji, ponad granice wynikajace z tych przepisdw.
Problematyka zgody pacjenta budzi wiele kontrowersji nie
tylko w zakresie sztywnej granicy wieku, ale takze leczenia bez
zgody pacjenta. Zgodnie z trescig art. 33 ZawlekU?® badanie
lub udzielenie pacjentowi innego $wiadczenia zdrowotnego
bez jego zgody jest dopuszczalne, jezeli wymaga on niezwtocz-
nej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek
nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci porozumienia
sie z jego przedstawicielem ustawowym lub opiekunem fak-
tycznym. Decyzje o podjeciu czynnosci medycznych w okolicz-
nosciach, o ktérych mowa powyzej, lekarz powinien w miare
mozliwosci skonsultowac z innym lekarzem. Ponadto powinno
to znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentacji medycznej pacjen-
ta. Przepis ten umozliwia zatem lekarzowi podjecie interwencji
medycznej w przypadku czynnosci niestwarzajacych ryzyka, tzn.
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gdy zachodzi koniecznos¢ przeprowadzenia badania lub udzie-
lenia innego Swiadczenia zdrowotnego?®. Potrzeba udzielenia
tych swiadczen zdrowotnych musi by¢ niezwtoczna, przy czym
ustawodaweca nie nakazuje, aby zagrozenie dla zycia lub zdro-
wia pacjenta byto znaczne. Dziafanie lekarza znajdzie podstawe
w art. 33 ust. 1 ZawlekU, w sytuacji gdy odtozenie interwengji
w czasie mogto uczyni¢ niemozliwym skuteczne dokonanie jej
w przysztosci albo przedtuzyc proces terapeutyczny lub bardzo
skomplikowac metody leczenia lub rehabilitacji®°.

Przepisy prawa przewiduja takze mozliwos¢ wykonania przez
lekarza zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody
leczenia lub diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko dla
pacjenta bez zgody jego przedstawiciela ustawowego badz
zgody wtasciwego sadu opiekunczego, gdy zwtoka spowodo-
wana postepowaniem w sprawie uzyskania zgody grozitaby
pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ciezkiego uszko-
dzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. W takim przypad-
ku lekarz ma obowigzek, o ile jest to mozliwe, zasiegna¢ opinii
drugiego medyka, w miare mozliwosci tej samej specjalnosci.
O wykonywanych czynnosciach lekarz niezwtocznie zawiada-
mia przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego lub
sad opiekunczy. Watpliwosci moze budzic interpretacja sformu-
towania ,bez zgody przedstawiciela ustawowego”. T. Dukiet-
Nagdrska uwaza, ze nalezy je interpretowac szeroko, takze jako
sprzeciw tej osoby3".

Woracajac do rozwazan dotyczacych zgody na udzielenie swiad-
czen zdrowotnych, nalezy stwierdzi¢, ze ocena sytuacji, w kto-
rej pacjent lub przedstawiciel ustawowy nie wyraza zgody na
interwencje medyczng, nie jest jednoznaczna dla srodowiska
prawniczego i medycznego. Prowadzona w tym zakresie dys-
kusja inspirowana jest nie tylko trescig zapatrywan judykatury,
ale réwniez ideg poszukiwania rozwigzan, ktére mogtyby pogo-
dzi¢ urzeczywistnienie autonomii woli pacjenta z bezpieczen-
stwem sytuacji prawnej lekarza®?. Kodeks karny wprowadzit
w art. 192 nowy typ przestepstwa, polegajacy na wykonywaniu
zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, stanowiacy, ze kto
wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 2. Przedmiotem ochrony jest autonomia pacjenta wobec
zabiegdw leczniczych, przejawiajgca sie w prawie do samosta-
nowienia o ingerencji medycznej oferowanej przez lekarza. Jak
stusznie zauwazyt L. Kubicki, w perspektywie historycznej ta
decyzja ustawodawcza stanowi istotny etap w dfugiej ewolugji
ksztattowania sie regulacji prawnej dotyczacej stosunku miedzy
lekarzem a pacjentem, zamykajac — miejmy nadzieje — ostatecz-
nie dominacje paternalistycznego charakteru tej relacji*3. Zabieg
medyczny bez zgody pacjenta jest czynnoscig bezprawna nawet
wowczas, gdy zostat wykonany zgodnie z zasadami wiedzy3*.
W ocenie Sadu Najwyzszego prawo nie nakazuje pacjentowi

27Szczegdtowe stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich znajduje sie w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego K16/10, dostepnym na stronie www.isap.sejm.gov.pl.

28Ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, tekst jedn.: Dz.U.
z 2011 r. Nr 277, poz. 1634 ze zm., dalej jako: ZawLekU.

2F. Zieliriska (red.), op. cit., s. 515.

30M Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 46; A. Suchocka, Zakres dzia-
tan lekarskich w fazie sztucznego podtrzymywania zycia w prawie polskim
i miedzynarodowym, PPE 2001, Nr 1, s. 50

31T Dukiet-Nagdrska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim,
PiM 2000, Nr 6-7, s. 95

32B. Janiszewska, Odmowa zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego (uwagi
na tle wyroku Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2008 r., Il CSK 259/08), Studia
luridica 2009, Nr L, s. 51in.

33 L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (przestepstwo z art. 192
k.k.), Pr. i Med. 2000, Nr 8, s. 30

34Wyr. SA w Warszawie z 31.3.2006 r., | ACa 973/05, OSA 2008, Nr 1, poz. 2.
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poddawac sie interwencji medycznej, a lekarzowi pokonywac
oporu pacjenta albo przez wykonywanie czynnosci, na ktére
zgody nie wyrazit lub ktérym sie sprzeciwit, albo przez wystepo-
wanie do sadu, aby taki sprzeciw pozbawit mocy?®.

Bez wzgledu na wiek pacjent ma prawo do zachowania
w tajemnicy przez osoby wykonujace zawdd medyczny, w tym
udzielajgce mu Swiadczen zdrowotnych, informacji z nim zwig-
zanych, a uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu
medycznego. Tajemnica lekarska stanowi podstawe zaufania
wobec lekarza i dlatego nie mozna dziecka pozbawi¢ prawa
do jej przestrzegania. Ponadto matoletni pacjent ma prawo do
poszanowania intymnosci i godnosci, w szczegdlnosci w czasie
udzielania mu $wiadczen zdrowotnych. Prawo do intymnosci
ujmuje sie jako zakres faktéw dotyczacych jednostki i jej prze-
zy¢, ktére w zasadzie nie s przez nig ujawnione nawet osobom
najblizszym3e.

W ocenie Sadu Najwyzszego: ,godnos¢ jest tym dobrem oso-
bistym cztowieka, ktére odzwierciedla wewnetrzne poczu-
cie witasnej wartosci i waznosci jako indywidualnej osoby
ludzkiej. Doznaje naruszenia wéwczas, gdy inna osoba daje
wyraz gorszej ocenie, co wywotuje usprawiedliwiony stan
dyskomfortu psychicznego u adresata”3’.

W celu jak najpetniejszego przestrzegania tych praw dzie-
ci powinny przebywac razem z innymi dzie¢mi w podobnym
wieku i nie nalezy umieszczac ich razem z dorostymi. Ponadto
przygotowanie i umiejetnosci personelu powinny zapewniad
zaspokajanie ich potrzeb fizycznych i psychicznych. W zwiazku
z tym, ze dziecko jako pacjent jest narazone na stres zwigzany
z procesem leczenia, nalezy podja¢ kroki, ktére pozwolitby na
jego zminimalizowanie.

Zgodnie z trescig art. 34 PrPacjent pacjent ma prawo do dodatko-
wej opieki pielegnacyjnej. Towarzystwo rodzicéw czy opiekunéw
moze pozytywnie wptynaé na proces leczenia i samopoczucie
matego pacjenta, dlatego nalezy umozliwi¢ im taka obecnos,
stworzy¢ warunki pobytu razem ze swojg pociechg oraz zache-
cac i udziela¢ pomocy w tym zakresie. Ponadto dzieci powinny
miec utatwiony kontakt osobisty, telefoniczny lub koresponden-
cyjny z osobami bliskimi, ale takze prawo do odmowy kontaktu
ze wskazanymi przez siebie osobami, co wynika bezposrednio
z art. 33 PrPacjent.

Przy udzielaniu Swiadczern zdrowotnych moze by¢ obecna
osoba bliska, a wszelkie ograniczenia w tym zakresie powinny
wynika¢ z konkretnego stanu faktycznego i by¢ podyktowane
istnieniem prawdopodobienstwa wystapienia zagrozenia epi-
demicznego lub ze wzgledu na bezpieczenstwo zdrowotne
pacjenta. Wiek pacjenta nie moze mie¢ wptywu na prawo do
opieki duszpasterskiej, poszanowania przekonan religijnych
i uznawanych wartosci moralnych. Dziecko powinno by¢ trak-
towane w spos6b indywidualny, przy jednoczesnym zapewnieniu
prawa do odpoczynku i odpowiedniej zabawy. Rzecznik Praw
Pacjenta jako centralny organ administracji rzadowej wtasciwy
w sprawach ochrony praw pacjentéw stoi na strazy przestrze-
gania omawianych praw i moze takze zwrdci¢ sie do Rzecznika
Praw Obywatelskich lub Rzecznika Praw Dziecka o podjecie
dziatan z zakresu ich kompetencji. W praktyce moga sie zdarzy¢
sytuacje, w ktérych przestrzeganie praw dzieci moze zostac
zagrozone, nalezy jednak pamieta¢ przede wszystkim o pod-
miotowosci samych uprawnionych.

Podsumowanie

W ocenie Swiatowej Organizacji Zdrowia rozwdj systeméw
opieki zdrowotnej, wzrost ich ztozonosci, coraz wieksze ryzyko
zabiegdw lekarskich, rozwdj wiedzy i technologii medycznych,
czesta depersonalizacja i dehumanizacja leczenia wymagaja
rozpoznania i podkreslenia wagi samodecydowania kazde-
go cztowieka w sprawach wtasnego zdrowia, poszanowania
nienaruszalnosci jego osoby, prywatnosci i przekonan religij-
nych3®. Prawa pacjenta stanowig przeciez integralny fragment
i konkretyzacje praw cztowieka oraz wyrastaja ze wspdlnego
poczucia zagrozenia podmiotowych praw i godnosci jednostki
ludzkiej*®. Prawa dziecka jako pacjenta wymagajg szczegdinej
ochrony prawnej, a co za tym idzie — specjalistycznej wiedzy nie
tylko w zakresie regulacji prawnych, ale takze rozwoju dziec-
ka w obszarze poznawczym, emocjonalnym, motywacyjnym
i spofecznym.

35Wyr. SN z 27.10.2005 ., Il CK 155/05, OSN 2006, Nr 7-8, poz. 137.

36D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 467.

37Wyr. SN z 30.10.2003 r., IV CK 149/02, Legalis.

38 M. Nesterowicz, Prawo..., op. cit., s. 16.

39EF. Kujawa, Prawa pacjenta — nowa rzeczywistos¢, nowe dylematy moralne,
[w:] G. Rogala-Pawelczyk (red.) Prawa pacjenta a etyka zawodowa pielegniarki
i pofoznej, Warszawa 1998, s. 27. Identyczng teze stawia G. lwanowicz-Palus,
Prawa pacjenta w Polsce, Pr. i Med. 2000, Nr 8, s. 80.
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o$mioma studentami,
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...liczba spraw wzrosta o 5%, wzrost spraw dotyczyt przede wszystkim porad z zakresu kontaktow
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Dziatalnos¢ miedzynarodowa Rzecznika
Praw Dziecka dotyczaca spraw zwigzanych
Z uprowadzeniami i porwaniami dzieci
opisana w Sprawozdaniu z dziatalnosci

RPD w 2011 .

Streszczenie:

Artykut poswiecony miedzynarodowej dziatalnosci RPD doty-
czacej przypadkédw uprowadzen dzieci iinnych naruszen
Konwencji o prawach dziecka i konwencji haskiej — s3 to frag-
menty Informacji o dziatalnosci Rzecznika Praw Dziecka w roku
2011 dotyczace powyzszego tematu.

Summary:

The article concerning international activity of the Polish
Ombudsman for Children devoted to the cases of abduction
and other violations of the Convention on the Rights of Child
and Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction. — fragments of the Report on the activity of
Polish Ombudsman for Children for 2011 describing several
cases of such violations.

«(...) Panstwa-Strony beda okazywaty odpowiednia pomoc rodzicom oraz opiekunom prawnym w wykony-
waniu przez nich obowiazkéw zwigzanych z wychowywaniem dzieci oraz zapewnia rozwoj instytucji,

zaktadow i ustug w zakresie opieki nad dzie¢mi”

(art. 18 Konwencji o Prawach Dziecka)

»Panstwa-Strony beda podejmowaty wszelkie wtasciwe kroki (...) dla ochrony dziecka przed wszelkimi
formami przemocy fizycznej badz psychicznej, krzywdy lub zaniedbania badz ztego traktowania lub
wyzysku, w tym wykorzystywania w celach seksualnych (...)".

(art. 19 Konwencji o Prawach Dziecka).

7.7.1991 r. Rzeczpospolita Polska ratyfikowata Konwencje o Pra-
wach Dziecka, co stafo sie dla organizacji pozarzadowych i $ro-
dowisk dziatajacych na rzecz praw dzieci asumptem do postulo-
wania utworzenia instytucji Rzecznika Praw Dziecka. Rezultatem
tych dziatan byto wprowadzenie do Konstytucji RP przepisu, da-
jacego podstawy prawne dla powotania Rzecznika. W art. 72
ust. 4 Konstytucja RP stanowi, ze ,ustawa okresla kompetencje
i sposob powotywania Rzecznika Praw Dziecka”. Tym samym za-
pisano Rzecznika Praw Dziecka jako kolejny konstytucyjny organ
kontroli panstwa. Ustawa o Rzeczniku Praw Dziecka zostata
przyjeta przez Sejm RP 6.1.2000 r. Zgodnie z nig, Rzecznik stoi
na strazy praw dziecka, okreslonych w Konstytucji RP, Konwengji
o Prawach Dziecka iinnych przepisach prawa, z poszanowa-
niem odpowiedzialnosci, praw i obowigzkdéw rodzicéw (...).

W sprawach z zakresu prawa miedzynarodowego Rzecznik
Praw Dziecka przystepowat najczesciej do postepowan tocza-
cych sie w sgdach w oparciu o postanowienia Konwencji haskiej
dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za grani-
ce z 25.10.1980 r. oraz rozporzadzenia Rady WE nr 2201/2003
z 27.11.2003 r. dotyczacego jurysdykcji oraz uznawania i wyko-
nywania orzeczeh w sprawach matzenskich oraz w sprawach
dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej.

Przyktadem interwencji podjetej w oparciu o unormowania za-
warte w powyzszych uregulowaniach jest sprawa matoletnie-
go Adriana P. O pomoc do Rzecznika Praw Dziecka zwrdcita sie
matka chtopca w zwigzku ze ztozong apelacjg od postanowie-
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nia Sadu Rejonowego w W., nakazujacego wydanie dziecka do
Francji na podstawie wspomnianej Konwencji. Z akt sprawy wy-
nikato, ze Sad wydat postanowienie po przeprowadzeniu tylko
jednej rozprawy, bez uwzglednienia wiekszosci wnioskéw dowo-
dowych zgtoszonych przez uczestniczke postepowania. Rzecznik
Praw Dziecka zgtosit udziat w postepowaniu apelacyjnym, wnio-
skujac o uchylenie postanowienia nakazujgcego powrdt chtop-
ca do Frangji i ponowne rozpoznanie sprawy. W pismie proceso-
wym skierowanym do Sadu Rzecznik Praw Dziecka wnioskowat
o dopuszczenie dowodu z opinii biegtych z Rodzinnego Osrodka
Diagnostyczno-Konsultacyjnego na okolicznos¢ ustalenia czy po-
wrot matoletniego do Francji moze narazi¢ go na szkode psy-
chiczna lub fizyczng albo w jakikolwiek inny sposéb postawi je
w sytuacji nie do zniesienia (art. 13 lit. b Konwencji). W ocenie
Rzecznika przeprowadzenie zawnioskowanych przez strone do-
woddw jest niezbedne dla wydania rozstrzygniecia odpowiadaja-
cego najlepiej pojetemu interesowi dziecka. Sad Okregowy w W.
podzielit stanowisko Rzecznika i dopuscit dowdd z opinii bie-
gtych. W dniu kiedy miaty odby¢ sie badania Adriana w Osrodku,
ojciec dziecka wraz z funkcjonariuszami policji podjaf prébe ode-
brania syna matce celem zrealizowania postanowienia w przed-
miocie wydania dziecka do Francji. Préba ta nie powiodta sie
z uwagi na chorobe dziecka, ktére nie przybyto do Osrodka.

Rzecznik Praw Dziecka wystapit do Sadu Okregowego o wstrzy-
manie postepowania wykonawczego zmierzajgcego do wyko-
nania postanowienia Sadu | instancji o wydanie dziecka ojcu.
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Sad Okregowy podzielit uwagi Rzecznika i wstrzymat poste-
powanie wykonawcze. Postepowanie odwotawcze o wydanie
dziecka do Francji jest nadal w toku.

Innym przyktadem podjetej przez Rzecznika Praw Dziecka inter-
wencji w zwigzku z toczacym sie w Sadzie postepowaniem na
podstawie Konwengji haskiej dotyczacej cywilnych aspektéw
uprowadzenia dziecka za granice jest sprawa matoletniej Oliwii.
Z nadestanego do Rzecznika przez matke dziecka pisma wyni-
kato, ze w zwigzku z jej wyjazdem z cérka z Wielkiej Brytanii
do Polski, ojciec dziecka wszczat postepowanie o powrdét Oliwii
do Anglii. Pani Paulina Cz. wyrazita obawe, ze Sad Rejonowy
w Z. oddalajgc ztozone przez nig wnioski dowodowe majace
na celu wykazanie, ze w sprawie zachodzi podstawa odmo-
wy wydania dziecka, wyda rozstrzygniecie nakazujgce powrét
dziecka do Wielkiej Brytanii. Po dokonaniu analizy akt sprawy,
Rzecznik Praw Dziecka zgtosit udziat w przedmiotowym poste-
powaniu wnoszac jednoczesnie o dopuszczenie dowodu z opi-
nii Rodzinnego Osrodka Diagnostyczno-Konsultacyjnego celem
zbadania czy powrdt dziecka do Wielkiej Brytanii nie narazi go
na szkode psychiczng lub fizyczng (art. 13 lit. b Konwencji).
Pomimo, ze Sad nie uwzglednit wniosku o dopuszczenie dowo-
du z opinii biegtych, Rzecznik Praw Dziecka zawnioskowat
o oddalenie wniosku pana Raphaela B. w przedmiocie wydania
dziecka do Wielkiej Brytanii z uwagi na zazywanie przez ojca
narkotykdéw. W ocenie Rzecznika nakazanie powrotu dziecka
pod opieke ojca, ktory bedac pod wptywem narkotykdéw nie
bytby w stanie sprawowac opieki nad dzieckiem, mogtoby
narazic¢ je na szkode w rozumieniu art. 13 lit. b Konwengji. Sad
Rejonowy w Z. podzielit stanowisko Rzecznika i oddalit wniosek
pana Raphaela. Obecnie w przedmiotowej sprawie toczy sie
postepowanie odwotawcze.

Rzecznik Praw Dziecka przystepowat takze do postepowan admi-
nistracyjnych wszczetych na wniosek cudzoziemcow. Dotyczyty
one najczesciej zagadnien zwigzanych z nielegalnym pobytem
cudzoziemcoédw w Polsce i decyzjami administracyjnymi zobo-
wigzujgcymi ich do opuszczenia terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej. Jako przykfad skutecznej interwencji moze postuzyc
sprawa rodziny ormianskiej mieszkajacej w Polsce od 2006 r.
wobec ktorej Szef Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw wydat
decyzje o wydaleniu rodziny z Polski. Powyzsza decyzja obejmo-
wata m.in. troje matoletnich dzieci, ktére urodzity sie w Polsce
i dwoje petnoletnich juz cudzoziemcow, ktorzy przyjechali do
Polski w wieku 2 i 4 lat. Rzecznik Praw Dziecka zgtosit swdj
udziat w postepowaniu toczacym sie przed Wojewddzkim
Sadem Administracyjnym wnoszac o uchylenie decyzji o wyda-
leniu. W przedstawionym stanowisku Rzecznik podnidst mie-
dzy innymi, ze decyzja zostata wydana z razgcym narusze-
niem postanowien Konwencji o Prawach Dziecka. W ocenie
Rzecznika Szef Urzedu nie odnidst sie do sytuacji dzieci, w tym
zwtaszcza dtugotrwatosci ich pobytu w Polsce, braku znajomo-
$ci jezyka ormianskiego a takze nie dokonat oceny jak koniecz-
nos¢ opuszczenia Polski i przerwania nauki w polskiej szkole,
wptynie na stan psychofizyczny dzieci.

Wojewaddzki Sgd Administracyjny, wskazujgc w uzasadnieniu
przepisy zawarte w Konwencji o Prawach Dziecka, przychylit sie
do stanowiska Rzecznika Praw Dziecka i uchylit decyzje Szefa
Urzedu orzekajaca o wydaleniu cudzoziemcdw z terytorium
Polski. Obecnie rodzina ormianska przebywa w Polsce na pod-
stawie zgody na pobyt tolerowany.

Rzecznik Praw Dziecka w 2011 r. otrzymywat [tez] wiele skarg
od obywateli polskich zamieszkatych za granica. Najczesciej za-
wieraty one prosbe o pomoc w zwigzku z wydaniem przez za-
graniczne sady opiekuncze niekorzystnych orzeczen (np. orze-

czehn o odebraniu rodzinie dzieci, orzeczeh o umieszczeniu
dziecka w rodzinie zastepczej) lub wniosek o udzielenie pora-
dy prawnej dotyczacej sytuacji dzieci zamieszkatych za granica.
Z uwagi na ograniczone terytorialnie kompetencje, Rzecznik
Praw Dziecka zwracat sie do polskich placéwek konsular-
nych o monitorowanie tego typu spraw a ponadto kierowat
do Rzecznikdéw Praw Dziecka w innych krajach wystapienia,
w ktoérych prosit o zbadanie problemu i interwencje w spra-
wie. Rzecznik podejmowat réwniez dziatania w zgtoszonych
sprawach, w ktérych doszto do wywiezienia dziecka przez jed-
nego z rodzicdw z kraju i nie byto mozliwosci ustalenia jego
miejsca pobytu. Wspomniane dziatania polegaty zazwyczaj na
monitorowaniu czynnosci poszukiwawczych prowadzonych
przez jednostki Policji oraz wystepowaniu do organéw nadzo-
ru w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci ze strony stuzb
poszukujacych dzieci. Jako przyktad moze postuzy¢ sprawa
matoletniej dziewczynki, ktéra na mocy postanowienia sadu
zostata przekazana pod opieke ojca. Z chwilg wydania w po-
wyzszej sprawie postanowienia ojciec ukryt sie z matoletnia.
Sad Rejonowy zmienit swoje wczesniejsze postanowienie i wia-
dze rodzicielskg powierzyt matce. Z uwagi na podjete przez
Policje czynnosci zmierzajace do ustalenia miejsca zamieszka-
nia dziecka, Rzecznik Praw Dziecka wystapit do organdw sciga-
nia o informacje o poczynionych ustaleniach, jak réwniez do
Komendy Gtéwnej Policji o objecie postepowania nadzorem.
Zebrane w sprawie informacje wskazujg, ze dziewczynka prze-
bywa na terenie Republiki Wtoskiej.

Przyktadem innej sprawy zwigzanej z toczacym sie w sadzie
za granicg postepowaniem opiekunczym jest sprawa mato-
letniej Nikoli. Do Rzecznika Praw Dziecka zwrdcita sie matka
z prosba o monitowanie postepowania toczacego sie w sadzie
w Szwecji. Wedtug twierdzen wnioskodawczyni zostata ona
przez sad szwedzki pozbawiona wtadzy rodzicielskiej nad cérka.
Rzecznik Praw Dziecka celem zbadania przyczyn podjecia przez
sad szwedzki decyzji w sprawie pozbawienia matki wtadzy
rodzicielskiej nad dzieckiem, wystgpit do Konsulatu RP w Malmé
i Rzecznika Praw Dziecka w Szwecji. Z uzyskanych w przedmio-
towej sprawie informacji wynikato, ze Sgd Rejonowy w Malmo
nie pozbawit matki wiadzy rodzicielskiej nad cérka, lecz ustalit
warunki wykonywania wtadzy rodzicielskiej w zwigzku z ustale-
niem jej miejsca zamieszkania w Szwecji.

Rzecznik Praw Dziecka w 2011 r. otrzymywat coraz wiecej spraw
od obywateli polskich i cudzoziemcédw, dotyczacych bezpraw-
nego wywiezienia dziecka za granice. Czes¢ ze zgtoszonych
spraw zwigzana byta z toczacym sie w sadzie postepowaniem
na podstawie Konwencji haskiej dotyczacej cywilnych aspek-
téw uprowadzenia dziecka za granice. Pozostata dotyczyta
zapytan odnosnie mozliwosci podjecia dziatan w przypadku
wywiezienia dziecka za granice przez rodzica, ktéremu nie przy-
stuguje wytgczne prawo sprawowania opieki nad dzieckiem.
Rodzice, ktdérzy utracili kontakt z dzieckiem w wiekszosci przy-
padkdéw nie mieli wiedzy o mozliwosci domagania sie powro-
tu dziecka do miejsca statego pobytu na podstawie Konwengji
haskiej. Rzecznik Praw Dziecka w tego typu sprawach infor-
mowat o mozliwosci wystapienia ze stosownym wnioskiem
do Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz o dalszych procedurach
zmierzajacych do odzyskania dziecka. Ponadto osoby zwracaja-
ce sie do Rzecznika otrzymywaty przygotowany przez Rzecznika
Praw Dziecka we wspdtpracy z Ministerstwem Sprawiedliwosci
Biuletyn Informacyjny na temat Konwencji haskiej dotyczacej
cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, stano-
wiacy poradnik zaréwno dla rodzicéw, jak i pracownikdw insty-
tucji zajmujacych sie ochrong praw dzieci i rodziny.
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Zgtaszane do Rzecznika Praw Dziecka sprawy dotyczyty zaréwno
wywiezienia dzieci z Polski do innego panstwa, jak réwniez upro-
wadzenia dzieci zamieszkujgcych za granicg do Polski. W przy-
padku postepowan o wydanie dziecka toczacych sie przed
sadem polskim, Rzecznik Praw Dziecka po dokonaniu analizy akt
sprawy podejmowat decyzje o zgtoszeniu udziatu w postepo-
waniu sagdowym badz monitorowaniu sprawy. Analiza orzeczen
dotyczacych uprowadzenia dzieci za granice wskazuje, ze przed
wydaniem rozstrzygniecia sady niejednokrotnie ograniczajg sie
do ustalenia, czy wywiezienie dziecka nosi cechy uprowadze-
nia. Pominiete zas zostajg wnioski o przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtych psychologdw, ktérych celem jest ustalenie oko-
licznosci pozwalajgcych sadowi dokonad rzetelnej oceny, czy
powrdt dziecka jest zgodny z jego dobrem, a w szczegdlnosci,
czy wyjazd dziecka moze negatywnie wptynac na jego psychike
i stabilno$¢ emocjonalng. W przypadku stwierdzenia powyz-
szych nieprawidtowosci, Rzecznik Praw Dziecka zgtaszat udziat
w postepowaniu a nastepnie wnioskowat o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtych jako niezbednego dla prawidtowego
ustalenia catoksztattu stanu faktycznego sprawy.

Do tej kategorii spraw nalezat przypadek matoletniego chtopca,
wywiezionego przez matke — bez zgody ojca — z USA do Polski.
Ojciec dziecka wszczat postepowanie o wydanie syna na pod-
stawie Konwencji haskiej dotyczacej cywilnych aspektow upro-
wadzenia dziecka za granice. Dokonana przez Rzecznika Praw
Dziecka analiza akt wykazata, ze Sad | instancji nie uwzglednit
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skfadanych przez strone postepowania wnioskéw o przepro-
wadzenie dowodu z zeznan swiadkéw oraz z opinii biegtego
psychologa, ktére miaty pomdc w ustaleniu, czy powrét mato-
letniego bez matki do USA nie narazi go na szkode psychiczna
lub fizyczng. Pomijajgc ustalenia w powyzszym zakresie, Sad
wydat postanowienie, mocg ktérego nakazat matce wydanie
dziecka drugiemu rodzicowi. Od powyzszego postanowienia
Rzecznik Praw Dziecka zfozyt apelacje, wnoszac o uchylenie
postanowienia i przekazanie sprawy do ponownego roz-
poznania Sadowi | instancji. W ocenie Rzecznika aby ponad
wszelkg watpliwos¢ wykluczy¢ mozliwos¢ istnienia przestanek
uniemozliwiajacych wydanie dziecka do USA, konieczne byto
wydanie przez biegtych opinii na te okolicznos¢. Ostatecznie
Sad Okregowy podzielit stanowisko Rzecznika, uchylit zaskar-
zone postanowienie i przekazat sprawe do ponownego rozpo-
znania. W uzasadnieniu powyzszego orzeczenia Sad wskazat
na konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania dowodowego
ze szczegdlnym uwzglednieniem dowoddéw z opinii biegtego
psychologa oraz zeznan swiadkdw.

W sytuacjach uprowadzenia dzieci z Polski za granice, postepo-
wanie sadu w oparciu o przepisy Konwencji haskiej wszczynane
jest przed sadem aktualnego miejsca pobytu dziecka, a wiec
przed sadem zagranicznym. W takich sprawach Rzecznik Praw
Dziecka monitoruje toczace sie tam postepowania za posred-
nictwem organu centralnego wyznaczonego dla potrzeb
Konwencji haskiej, tj. Ministerstwa Sprawiedliwosci. |

Zjawisko porwan rodzicielskich

Grzegorz Kostka LL.M.*

Streszczenie:

Prawo polskie nie przewiduje dostatecznej ochrony dziecka
w przypadku porwania przez jednego z rodzicow: wprawdzie
art. 211 KK chroni dziecko przed porwaniem przez osobe trze-
cia, jednak zgodnie z niezmienng od ponad 30 lat interpretacja
Sadu Najwyzszego przestepstwa tego nie moze popetnic rodzic
posiadajacy nieograniczong wifadze rodzicielskg. Przewidziane
przez prawo cywilne procedury ustalenia miejsca pobytu dziec-
ka, nakazu jego wydania oraz pozbawienia lub ograniczenia
wtadzy rodzicielskiej rodzica, ktéry uprowadzit dziecko, sg dtu-
gotrwate i w praktyce mato skuteczne. W przypadku porwan
poza granice kraju lub z zagranicy na teren Rzeczypospolitej
rodzic moze wszczaé postepowanie z Konwencji haskiej doty-
czacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka. Celem kon-
wengji jest mozliwie szybkie przywrdcenie stanu sprzed porwa-
nia, tj. przywrocenie dziecka do miejsca jego ostatniego pobytu
tak, by nastepnie sady cywilne mogty rozstrzygna¢ o zagadnie-
niach dotyczacych dziecka.

Do niedawna w prawie polskim nie figurowato pojecie ,, porwa-
nia rodzicielskiego”. Pojawito sie ono w 2012 r. w zarzadzeniu
nr 124 Komendanta Gtéwnego Policji, w charakterze definicji
jednej z trzech kategorii, do ktérych mozna zakwalifikowac
osobe zgtoszong jako zaginiona.

Fundacja Itaka podejmuje dziatania na rzecz zmiany przepiséw
prawnych tak, by zwiekszy¢ ochrone dziecka poprzez wyrazne
wigczenie rodzicéw do kregu podmiotéw mogacych popetni¢
przestepstwo zdefiniowane w art. 211 KK.

Summary

The article concerns the case of so called “parental abduction”
that refers to a situation when one parent against will or without
knowledge of another parent takes a child to an unknown place.
Until recently there was no term of “parental abduction” in the
Polish law. This term appeared in 2012 in the order no. 124
of the Police General Commandant as the definition of one of
the categories, to which persons reported as missing can be
qualified.

In cases of parental abductions the Polish law does not protect
children sufficiently. Although the article 2II of the Polish penal
code refers to the situation of abduction by a third party, due to
interpretation of this regulation — made by the Polish Supreme
Court over thirty years ago — a parent, whose parental authority
has not been limited, cannot commit a crime within the mean-
ing of the abovementioned provisions of the penal code.

* Szef Dziatu Prawnego w Fundadji Itaka — Centrum Poszukiwan Ludzi Zaginionych.
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The procedures of the civil law, like the determination of the
child’s permanent residence, issuance of a warrant to return the
child, or the limitation or deprivation of parental authority to the
parent, who has abducted his own child, are long-lasting and
almost ineffective. In cases, when the child has been abducted
and brought abroad (either from Poland into another country
of the European Union, or from another country to Poland) it
is possible to start a procedure from the Hague Convention on
the Civil Aspects of International Child Abduction. Its intention

is to preserve the situation, that existed immediately before the
abduction, i.e. to return the child internationally abducted by
one parent as fast as possible to its last residence in order to
enable the civil procedures about the child by the civil courts.
The Foundation ITAKA takes actions in order to change the
legal provisions in a way, that provides more protection to chil-
dren by explicit inclusion of parents to the group of perpetra-
tors, who can commit the crime, that is defined in art. 211 of
the Polish penal code.

Gdy mfodemu matzenstwu, Annie i Janowi, urodzito sie drugie dziecko, przestato sie¢ miedzy nimi
uktadac. Po 7 latach, mimo ze byli rodzicami szescioletniego Patryka i rocznej Hani, postanowili rozsta¢
sie na jaki$ czas, by w spokoju pomyslec¢ o swojej przysztosci. Jan wyprowadzit sie z domu, dzieci
zostaty z mama. Oczywiste dla obojga byto, ze Jan bedzie mie¢ regularny kontakt z synem i corka.
Poczatkowo ojciec odwiedzat dzieci co weekend, zabierat je na spacery, na plac zabaw lub do parku.
Zawsze punktualnie odwozit je 0 uméwionej porze.

Gdy jednego popotudnia Hania i Patryk nie wrocili do domu o wyznaczonej godzinie, Anna zadzwonita
do meza, by dowiedzie¢ sie, co sie stato. Ustyszata, ze dzieci bedq teraz mieszka¢ z nim, poniewaz
przeprowadza sie do innego miasta, gdzie Patryk bedzie mogt pojs¢ do bardzo dobrej szkoty. Anna,
zrozpaczona i zdenerwowana faktem, ze maz bez jej zgody zabrat dzieci do innego miasta, udata sie na
policje, by zgtosi¢ porwanie dzieci.

Ku jej zaskoczeniu dowiedziata sie, ze porwanie rodzicielskie nie stanowi w Polsce przestepstwa.
Jedyne, co pozostato Annie, to zgtoszenie dzieci jako zaginione wskutek porwania rodzicielskiego.
Podobna historig zaczyna sie wiele przypadkow tzw. porwan rodzicielskich, jakie trafiajq do Fundacji

Itaka — Centrum Poszukiwan Ludzi Zaginionych.

Problematyka porwan rodzicielskich

Czy rodzic moze porwac wiasne dziecko? To pytanie nasuwa
sie, gdy przeanalizujemy opisang we wstepie sytuacje: jeden
z rodzicéw samowolnie decyduje o miejscu pobytu dzieci, nie
uzgadniajgc tej kwestii z drugim. Mogtoby sie wydawac, ze
zachowanie Jana nie jest zgodne z prawem — wszak narusza
on prawo matki dzieci do wspdlnego decydowania o dzieciach.
Nie informujac Anny ani o swoich planach, ani o miejscu poby-
tu dzieci, niejako porywa Patryka i Hanie.

Prawo karne

Przepisy karnoprawne nie przewidujg pojecia porwania rodzi-
cielskiego. Uprowadzenie osoby matoletniej przez jednego
z rodzicdw, jak w powyzszym przyktadzie, moze nosi¢ znamio-
na przestepstwa okreslonego w art. 211 KK. Zgodnie z brzmie-
niem tego artykutu karze pozbawienia wolnosci do lat 3 pod-
lega kazdy, kto wbrew woli osoby powotanej do opieki lub
nadzoru uprowadza lub zatrzymuje matoletniego ponizej lat
15 albo osobe nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny
lub fizyczny.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze dobrem chronionym przez powyz-
szy przepis jest instytucja opieki i nadzoru nad matoletnim
lub osoba nieporadng, a nie wolnos¢ osoby uprowadzonej
lub zatrzymanej'. Nie jest zatem wymagane naruszenie dobra
dziecka.

Powyzszy przepis posrednio chroni dziecko w przypadku porwa-
nia przez osobe trzecig. Jednak utarte od lat orzecznictwo Sadu
Najwyzszego wytacza te ochrone w przypadku popetnienia
czynu wskazanego w art. 211 KK przez rodzica posiadajacego
nieograniczong wifadze rodzicielska.

Zgodnie z uchwatg SN z 21.11.1979 r.2, opierajaca sie na
art. 188 KK z 1969 r., ktéry trescig nie odbiegat zasadniczo
od tresci art. 211 KK, kazde z rodzicéw moze by¢ podmiotem
przestepstwa okreslonego w art. 188 KK jedynie w wypadku
pozbawienia, ograniczenia lub zawieszenia przystugujacej
mu wtadzy rodzicielskiej.

Sad Najwyzszy uzasadnit takg interpretacje nastepujgco: ,prze-
widziane w wymienionym przepisie uprowadzenie lub zatrzy-
manie wyczerpuje okreslone w nim znamiona tego przestepstwa
tylko wtedy, gdy jest popetnione wbrew woli osoby powotanej
do opieki lub nadzoru nad danym podopiecznym. Wyptywa
z tego wniosek, ze osoba powotana do wspomnianej opieki lub
nadzoru nie moze by¢ podmiotem przestepstwa okreslonego
w art. 188 KK”.

We whniosku zawartym w powyzszym uzasadnieniu SN wyda-
je sie przenosi¢ ciezar swojej uwagi z osoby, ktérej interesu
przepis ten chroni (tj. powotanej do opieki lub nadzoru nad
podopiecznym), na osobe, ktéra przepis ten naruszyta. Z nie-
jasnych powoddéw SN poswieca tym samym uwage cechom
osoby popetniajgcej czyn, niejako bagatelizujgc fakt narusze-
nia przez nig intereséw osoby, do ktérej przepis ten odnosi sie
w pierwszej kolejnosci.

W dalszej czesci uzasadnienia sad argumentuje, ze osobami
powotanymi do opieki lub nadzoru nad matoletnim sg przede
wszystkim rodzice. ,Wynika to z istoty przystugujacej im wtadzy

! M. Mozgawa (red.), Magdalena Budyn-Kulik, Patrycja Koztowska-Kalisz, Kodeks
karny. Komentarz, wyd. V. Stan prawny 1.1.2013, LEX, komentarz do art. 211
punkt 1.

2 VI KZP 15/79, OSNKW 1980, Nr 1-2, poz. 2.
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rodzicielskiej (art. 92 KRO), obejmujgcej w szczegdlnosci obo-
wigzek oraz prawo do sprawowania pieczy nad osobg i majat-
kiem dziecka oraz do jego wychowania (art. 95 § 1 KRO).
Wtadza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom (art. 93 § 1
KRO) i w zwigzku z tym kazde z nich jest obowigzane i upraw-
nione do jej wykonywania. Uwzgledniajac to oraz unormowa-
nie zawarte w art. 188 KK, stwierdzi¢ nalezy, ze rodzice (lub
jedno z nich), ktérym przystuguje petna wtadza rodzicielska, nie
moga by¢ podmiotem przestepstwa przewidzianego w wymie-
nionym przepisie”.

Z powyzszego SN wysnut wniosek, ze ,odpowiedzialnos¢ rodzi-
céw (lub jednego z nich) na podstawie art. 188 KK moze wcho-
dzi¢ w rachube jedynie wtedy, gdy zostang pozbawieni wtadzy
rodzicielskiej (art. 111 KRO) albo nastgpi zawieszenie (art. 110
§ 1 KRO) lub ograniczenie (art. 107 § 2 i art. 109 § 1i 2 KRO) tej
wiadzy. Natomiast oddzielne zamieszkiwanie rodzicow i faktycz-
ne wykonywanie opieki oraz nadzoru nad dzieckiem tylko przez
jedno z nich nie ma wptywu na zakres wspomnianej witadzy
drugiego z rodzicow. W takim wiec wypadku usuniecie dziecka
spod fizycznej wtadzy opiekujgcego sie nim jednego z rodzi-
cdw i wbrew jego woli, jakkolwiek samowolnie, nie wyczerpuje
znamion przestepstwa okreslonego w art. 188 KK. Okolicznos¢,
ze owo usuniecie dziecka spowodowato w istocie ograniczenie
wiladzy rodzicielskiej jednego z rodzicow wykonujacego opieke,
nie zmienia postaci rzeczy ze wzgledu na przystugujace réwniez
uprowadzajagcemu nadal takie same uprawnienia i obowigzki
wzgledem dziecka (...)".

Powyzsza interpretacja jest konsekwentnie podtrzymywana
w orzecznictwie®. Warto przy tym szczegdlnie zwréci¢ uwage
na postanowienie SN z 9.12.2003 r.4: ,W orzecznictwie pod
rzadem poprzedniego Kodeksu karnego z 1969 r. utrwalit sie
poglad, ze kazde z rodzicow moze by¢ podmiotem przestep-
stwa uprowadzenia dziecka z dwczesnego art. 188 KK jedynie
w wypadku pozbawienia, ograniczenia lub zawieszenia przy-
stuchujace] mu witadzy rodzicielskiej (...), a takze, ze wpraw-
dzie zarzadzenia sadu wydawane w trybie art. 109 KRO sta-
nowig jakie$ ograniczenia wtadzy rodzicielskiej, ale nie kazde
z nich oznacza od razu ograniczenie tej wtadzy w taki sposéb,
by w gre wchodzi¢ mogta odpowiedzialnos¢ z dwczesne-
go art. 188 KK w razie niewykonania owych zarzadzen sadu
(...). Poniewaz regulujacy obecnie to przestepstwo art. 211 KK
w swej tresci nie rézni sie od normy d.KK — poza wskazaniem,
ze chodzi o uprowadzenie mafoletniego ponizej lat 15, a nie
kazdego matoletniego — a nie ulegta tez zmianie regulacja
prawa rodzinnego w kwestii wtadzy rodzicielskiej, to poglady
utrwalone pod rzagdem poprzedniego Kodeksu karnego zacho-
wuja swa aktualnosc”.

Wydaje sie, ze powyzsze uzasadnienie odwotuje sie do ,utarte-
go orzecznictwa”, catkowicie ignorujac fakt, ze od jego powsta-
nia uptyneto kilka dekad, nastapity olbrzymie zmiany spoteczne
i nieporownywalnie zwiekszyta sie dostepnos¢ srodkéw prze-
mieszczania sie oraz obszar, po ktérym mozna sie poruszac bez
zadnej kontroli. W 1979 r.> éwczesny ustrdj polityczny, ograni-
czony dostep do srodkdw transportu oraz szczelnie zamkniete
granice niewatpliwie zmniejszaty mozliwosci porwania i ukrycia
dziecka. Jednak w dzisiejszym swiecie ,utarte orzecznictwo”
nie sprawdza sie w otaczajacej nas rzeczywistosci — dzieki przy-
naleznosci Polski do strefy Schengen rodzic uprowadzajacy
dziecko ma szeroki wybdr 25 innych panstw, do ktérych moze
z nim wyjecha¢, nie natrafiajgc po drodze na zadna kontrole
graniczna.

Kolejnym istotnym argumentem podniesionym w powyzszym
uzasadnieniu jest tez nastepujacy fragment, ktéry pozwala
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przej$¢ do zagadnienia ochrony dziecka przez przepisy prawa
cywilnego: ,Nie jest zadaniem prawa karnego penalizowanie
kazdego naruszenia regut prawnych odnosnie do okreslonych
postepowan ludzi i niereagowania przez nich na decyzje sagdéw
w sprawach cywilnych czy rodzinnych. Dla wyegzekwowania
postanowienia (...) istniejg zresztg nie tylko okreslone procedu-
ry (...), ale i $rodki przymusu procesowego w postaci grzywny
i aresztu w celu przymuszenia (...)".

Z powyzszego wynika, ze ustawodawca wychodzi z zatozenia,
iz srodki przewidziane w prawie cywilnym powinny by¢ wystar-
czajace do rozwigzania probleméw zwigzanych z porwaniem
rodzicielskim. Nalezy zatem przeanalizowa¢ procedury i srodki
przymusu dostepne w ramach postepowania cywilnego.

Prawo cywilne

W aktualnym stanie prawnym prawo cywilne przewiduje sze-
reg instrumentéw pozwalajacych pokrzywdzonemu rodzico-
wi podjg¢ dziatania zmierzajgce do ustalenia sytuacji prawnej
dziecka i przywrdcenia kontaktow.

Zgodnie z art. 98 KRO rodzice sg przedstawicielami ustawowy-
mi dziecka pozostajacego pod ich witadzg rodzicielska, a kazdy
z nich — o ile nie decyduje o istotnych sprawach dziecka — moze
dziata¢ samodzielnie. Jezeli wtadza rodzicielska przystuguje
obojgu rodzicom, kazde z nich jest jednoczes$nie obowigzane
i uprawnione do jej wykonywania. Jednak o istotnych sprawach
dziecka rodzice rozstrzygajg wspdlnie, a w razie braku porozu-
mienia miedzy nimi rozstrzyga sad opiekunczy.

Pojecie ,istotnych spraw dziecka” nie jest zdefiniowane
w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, lecz wynika z orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego® i obejmuje miedzy innymi roz-
strzygniecie o miejscu pobytu dziecka oraz decydowanie
0 wyjezdzie dziecka za granice.

Kiedy rodzic samowolnie zadecyduje i wyjedzie z dzieckiem
w nieznane miejsce, drugi ma mozliwos¢ skorzystania z roz-
wigzan prawnych przewidzianych w prawie cywilnym. Nalezg
do nich: nakaz wydania dziecka w przypadku jego uprowadze-
nia lub zatrzymania przez drugiego rodzica, ustalenie miejsca
pobytu dziecka przy rodzicu, egzekucja kontaktéw z dzieckiem
oraz wniosek o ograniczenie lub pozbawienie wtadzy rodziciel-
skiej rodzica, ktéry narusza prawo.

Nakaz wydania dziecka

Rodzic, ktérego prawo zostato naruszone przez drugiego
rodzica poprzez uprowadzenie lub zatrzymanie wspdlnego
dziecka, moze w kazdym przypadku wystapi¢ do sadu opie-
kunczego z wnioskiem o odebranie dziecka. Sprawy o odebra-
nie osoby podlegajgcej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajace]
pod opiekg uregulowane sg w art. 5981-59814 KPC. W przy-
padku uwzglednienia wniosku o nakaz wydania dziecka sad
wyda postanowienie o odebraniu dziecka. W postanowieniu
tym okresli termin, w ktérym dziecko powinno zosta¢ oddane
whnioskodawcy. Postanowienie staje sie skuteczne i wykonalne
juz w momencie jego ogtoszenia na rozprawie.

Jezeli rodzic zobowigzany do wydania dziecka nie dostosu-
je sie do tresci postanowienia, a wyznaczony termin uptynie

3 Uchw. SN z 7.8.1982 ., VI KZP 18/82, niepubl.; post. SN z 18.12.1992 r,, | KZP
40/92, Wokanda 1993, Nr 2, s. 8.

4 11l KK 116/03, niepubl.

> Uchw. SNz 21.11.1979 r., VI KZP 15/79, OSNKW 1980, Nr 1-2, poz. 2.

6 Uchw. SN z 23.5.2012 r,, Il CZP 21/12, www.sn.pl.
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bezskutecznie, rodzic poszkodowany ponownie moze zwrécic
sie do sgdu — tym razem z wnioskiem o pomoc przy fizycznym
odbiorze dziecka. Woéwczas sad zleci kuratorowi sagdowemu
przymusowe odebranie dziecka, ktéry bedzie zobowigzany do
odebrania dziecka od kazdej osoby, u ktérej ono sie znajduje.
Jezeli podczas wykonywania postanowienia kurator natrafi na
przeszkody uniemozliwiajgce odbidr, takie jak ukrywanie dziec-
ka, to zgodnie z art. 59811 § KPC powinien zawiadomic o tym
prokuratora. Prokurator moze wéwczas wszczacé postepowanie
w zwigzku z przestepstwem okreslonym w art. 232 KK, tj. pole-
gajacym na wywieraniu przemocg lub grozbg wptywu na czyn-
nosci urzedowe sadu.

W przypadku gdy mimo zawiadomienia zobowigzany rodzic nie
ujawnia miejsca pobytu dziecka, kurator skieruje do sagdu opie-
kunczego wniosek o zarzgdzenie przymusowego sprowadzenia
tego rodzica w celu zfozenia o$wiadczenia o miejscu pobytu
dziecka. Pod wzgledem skutkéw karnych o$wiadczenie to jest
rownoznaczne ze ztozeniem zeznan pod przyrzeczeniem.
Ustawodawca przewidziat dla kuratora takze mozliwos¢ sko-
rzystania ze wsparcia policji, w przypadku gdy zobowigzany lub
inne osoby przeszkadzajg w wykonaniu orzeczenia w miejscu
pobytu dziecka.

Kontakty z dzieckiem

Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego: ,rodzicom przy-
stuguje prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem, jest ono
ich prawem osobistym i niezaleznym od wtadzy rodzicielskiej.
Przystuguje rodzicom mimo pozbawienia ich wfadzy rodziciel-
skiej, jej zawieszenia lub ograniczenia””.

Sprawy dotyczace wykonywania kontaktéw z dzieckiem ure-
gulowane sg w artykutach 59815-59821 KPC. Na podstawie
tych przepiséw sad, w sytuacji gdy rodzic utrudnia drugiemu
rodzicowi kontakty z dzieckiem, moze najpierw zagrozi¢ mu
nakazaniem zaptaty oznaczonej sumy pienieznej na rzecz rodzi-
ca uprawnionego do kontaktéw z dzieckiem. Jezeli zagrozenie
to nie odniesie pozadanego skutku, sad opiekuniczy nakaze mu
zaptate naleznej sumy pienieznej, ustalajac jej wysokos¢ sto-
sownie do liczby naruszen.

Ograniczenie lub pozbawienie wtadzy rodzicielskiej

Sposréd srodkdw pozostajgcych do dyspozycji rodzica, ktérego
prawo naruszono, najciezszym w skutkach niewatpliwie jest
whniosek o pozbawienie drugiego rodzica wtadzy rodzicielskiej.
Zgodnie z art. 111 KRO sad opiekunczy ma obowigzek pozbawic¢
rodzica wifadzy rodzicielskiej m.in. wtedy, gdy ten naduzywa
wtadzy rodzicielskiej lub w sposéb razacy zaniedbuje swe obo-
wigzki wzgledem dziecka.

Porwanie rodzicielskie, czyli decydowanie o dziecku bez wiedzy
i woli drugiego rodzica uprawnionego do decydowania o istot-
nych sprawach dziecka, jest przyktadem drastycznego nad-
uzycia witadzy rodzicielskiej. Takie zachowanie moze stanowic
podstawe do ztozenia wniosku o pozbawienie wtadzy rodzi-
cielskiej rodzica, ktéry uprowadzit dziecko. Potwierdzit to Sad
Najwyzszy w orzeczeniu z 7.8.1982 r.8: ,Wywiezienie matolet-
niego dziecka za granice przez jednego z rodzicdw posiadaja-
cych petnie wtadzy rodzicielskiej, ktére w konsekwencji oznacza
pozbawienie matoletniego dziecka naturalnego $rodowiska
rodzinnego i kontaktu z drugim z rodzicéw i zatrzymanie go
na state w panstwie wbrew woli drugiego z rodzicédw, moze
na gruncie prawa rodzinnego stanowi¢ podstawe do wydania
przez sad opiekunczy orzeczenia o ograniczeniu lub pozbawie-
niu wtadzy rodzicielskiej rodzica, ktéry dokonat uprowadzenia
dziecka za granice”.

Porwania miedzynarodowe

Szczegdlny przypadek porwania rodzicielskiego, z ktérym
Fundacja Itaka jest konfrontowana coraz czesciej, stanowi
uprowadzenie dziecka poza granice Polski lub z zagranicy do
Polski. Gtéwnym instrumentem prawnym regulujgcym kwestie
porwan rodzicielskich w przypadku uprowadzenia dziecka za
granice lub zatrzymania go w innym panstwie jest konwen-
cja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za
granice, sporzadzona w Hadze 25.10.1980 r.°. Jej celem jest
ochrona dziecka przed szkodliwymi dla niego skutkami tego
typu zachowan. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze nie ma
ona rozstrzygac, przy ktérym z rodzicéw dziecko ma mie¢ miej-
sce pobytu, lecz jedynie przywréci¢ stan poprzedni, ktéry zostat
naruszony bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem
dziecka.

Konwencja ma zastosowanie jedynie do uprowadzen i zatrzy-
man miedzynarodowych. Jezeli dziecko zostato uprowadzone
badz zatrzymane na terenie tego samego kraju, Konwencja
haska nie bedzie miata zastosowania. Jednym z warunkdw,
ktérych spetnienie jest wymagane, by miata ona zastosowanie,
jest to, by bezposrednio przed zatrzymaniem lub uprowadze-
niem dziecko miato miejsce statego pobytu w jednym z uma-
wiajacych sie panstw. Ponadto wymagane jest, by zaréwno
panstwo, z ktérego dziecko zostato uprowadzone, jak i to, do
ktérego zostato uprowadzone, byty sygnatariuszami konwencji.
Jej przepisy bedg miaty zastosowanie takze wtedy, gdy dziecko
zostato na krétki okres bezprawnie uprowadzone lub zatrzyma-
ne do panstwa trzeciego, a nastepnie przewiezione do innego
panstwa bedacego strong konwencji. Organami witasciwymi
decydujacymi o wniosku o wydanie dziecka sg organy tego
panstwa, w ktérym dziecko aktualnie przebywa.

Whiosek o wydanie dziecka nalezy ztozy¢ za posrednictwem
organu centralnego panstwa statego pobytu dziecka lub bez-
posrednio do organu centralnego panstwa wezwanego (w Pol-
sce organem wtasciwym jest Ministerstwo Sprawiedliwosci).
Organy centralne panstw sg zobowigzane do podjecia wszel-
kich stosownych srodkéw w celu zapewnienia dobrowolnego
wydania dziecka. Wszelkie dziatania powinny by¢ podejmowa-
ne niezwfocznie.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze obowigzek wydania nie zachodzi,
jezeli osoba, instytucja lub organizacja sprzeciwiajaca sie wyda-
niu dziecka wykaze, ze opiekujgcy sie dzieckiem faktycznie
nie wykonywat prawa do opieki w czasie uprowadzenia lub
zatrzymania albo zgodzit sie lub pdzniej wyrazit zgode na
uprowadzenie lub zatrzymanie, lub istnieje powazne ryzyko, ze
powrét dziecka narazitby je na szkode fizyczng lub psychiczng
albo w jakikolwiek inny sposéb postawitby je w sytuacji nie do
zniesienia.

Postepowanie wszczete na podstawie Konwencji haskiej wstrzy-
muje toczace sie postepowania przed sgdami cywilnymi. Po
skutecznym przywréceniu dziecka do kraju, z ktérego zostato
ono uprowadzone, kwestie opieki, praw rodzicielskich itp. roz-
strzygane sq przez sady cywilne tego kraju. Z tego powodu
postepowania w ramach Konwencji haskiej nie mozna uznac
za rozwigzanie samo w sobie, a jedynie akt prawny majacy na
celu umozliwienie wszczecia procedury na podstawie przepi-
sow cywilnoprawnych.

7 Uchw. SN z 26.9.1983 r., Il CZP 46/83, OSNCPiUS 1984, Nr 4, poz. 49.
8 VI KZP 18/82, niepubl.
9 Dz.U.z 1995 r. Nr 108, poz. 528 i 529, zm. Dz.U. z 1999 r. Nr 93, poz. 1085.
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Doswiadczenia z praktyki

Wskazane powyzej rozwigzania z zakresu prawa karnego
i prawa cywilnego w teorii wydaja sie chroni¢ interes dziecka
w wystarczajgcym stopniu.

W praktyce maja one jednak dwa bardzo stabe punkty. Po pierw-
sze problem stanowi przewlektos¢ postepowania. Szczegdlnie
jesli wezmiemy pod uwage, ze czesto o mozliwosci uchronienia
dziecka przed jego uprowadzeniem, a w konsekwencji przed
jego zaginieciem decydujg godziny. Postepowania sadowe
rzadko kiedy trwaja krécej niz kilka tygodni. Znane sg przypadki
postepowan ciggnacych sie latami. W tym czasie trwa roztgka
dziecka z rodzicem, szybko ulegajg ostabieniu ich relacje, co
prowadzi do tego, ze po kilku lub kilkunastu miesigcach, kiedy
w koncu odbywa sie rozprawa w sadzie, stosunek dziecka do
kazdego z rodzicdw jest zmieniony. W takiej sytuacji pojawiaja
sie watpliwosci, czy wydanie orzeczenia, ktérego konsekwencjag
bedzie kolejna zmiana otoczenia w zyciu dziecka, nie przyniesie
wiecej szkody niz pozytku.

Drugim stabym punktem jest znikoma skutecznos¢ prawa
cywilnego. Nawet kiedy sad przychyli sie do wniosku o wydanie
dziecka, nierzadko nie moze on zosta¢ wyegzekwowany — nie
dochodzi do odbioru dziecka choc¢by z powodu ukrycia go lub
odmowy wpuszczenia kuratora na posesje przez rodzica.
Przedstawiciele Fundacji Itaka wielokrotnie spotkali sie z sytu-
acjami, gdzie wszelkie rozwigzania prawne pozostawaty bez-
skuteczne.

Warto wspomnie¢ o przypadku, w ktérym do préb odbioru
dziecka od zobowigzanego rodzica dochodzito kilkanascie razy,
a w obliczu braku skutecznosci tych odbioréw drugi rodzic
odzyskat dziecko dopiero po jego ,odbiciu na wtasng reke”
przy wsparciu oséb niezwigzanych z organami panstwowymi.
Innym przypadkiem obnazajgcym bezsilnos¢ istniejgcych obec-
nie rozwigzan prawnych jest sytuacja, w ktérej sad w celu przy-
muszenia rodzica zobowigzanego do wydania dziecka natozyt
na niego grzywne w wysokosci 300 zt za uchylanie sie od wyko-
nania tego obowigzku. Nie jest zaskoczeniem, ze zobowigzany
rodzic zamiast wydac dziecko, wolat zaptaci¢ kare.

Porwanie a zaginiecie

Pewnym pocieszeniem dla rodzicéw doswiadczajacych traumy
uprowadzenia wtasnego dziecka przez drugiego rodzica jest
fakt, ze pojecie ,,porwanie rodzicielskie” zostato wprowadzone
do przepiséw prawnych. Do 2012 r. w prawie polskim nigdzie
nie pojawiato sie to okreslenie. Po raz pierwszy zostato ono ujete
w przepisach prawnych w zarzadzeniu nr 124 Komendanta
Gtéwnego Policji z 4.6.2012 r. w sprawie prowadzenia przez
Policje poszukiwania osoby zaginionej oraz postepowania
w przypadku ujawnienia osoby o nieustalonej tozsamosci lub
znalezienia nieznanych zwtok oraz szczatkéw ludzkich'®.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze w przypadku porwania rodzicielskie-
go mogg zachodzi¢ okolicznosci zaginiecia dziecka. Zgodnie
z definicja wskazang w zarzadzeniu nr 124 KGP zaginiecie
osoby to zaistnienie zdarzenia uniemozliwiajgcego ustalenie
miejsca pobytu osoby fizycznej i zapewnienie ochrony jej zycia,
zdrowia lub wolnosci, wymagajace jej odnalezienia albo udzie-
lenia pomocy. Czesto rodzic pozbawiony kontaktu z dzieckiem
przez drugiego rodzica nie wie, gdzie jego dziecko przebywa.
A gdy juz uda sie ustali¢ miejsce jego pobytu, czesto bywa
pozbawiony mozliwosci utrzymywania z nim kontaktu.
Zgodnie z definicja zawartg w zarzadzeniu porwanie rodzi-
cielskie to sytuacja, w ktorej jedno z rodzicéw lub opiekundw
posiadajgcych petng witadze rodzicielskg bez woli i wiedzy dru-
giego z nich pod pretekstem krétkotrwatego pobytu wywozi
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lub zatrzymuje osobe matoletnig na state, pozbawiajac tym
samym drugiego rodzica lub opiekuna posiadajgcego petna
wtadze rodzicielskg mozliwosci utrzymywania kontaktu z mato-
letnim w przystugujgcym mu zgodnie z prawem zakresie.

W oparciu o tres¢ tego zarzadzenia Policja w zaleznosci od
okolicznosci zaginiecia moze zakwalifikowac zgtaszane przez
rodzica zaginiecie dziecka do jednej z trzech kategorii oséb
zaginionych, obejmujgcej takze przypadki porwan rodziciel-
skich, i podja¢ niezwtoczne dziatania majace na celu ustalenie
miejsca pobytu dziecka.

Powyzsze zarzadzenie réwniez nie stanowi rozwigzania w przy-
padku porwan rodzicielskich, gdyz nawet ustalenie miejsca
pobytu dziecka wskutek czynnosci poszukiwawczych przez
Policje nie prowadzi do jego wydania rodzicowi, ktory zgtosit
zaginiecie wskutek porwania rodzicielskiego, a do odestania go
do sadu rodzinnego.

Podsumowanie

Wozigwszy pod uwage powyzszy wywdd na temat art. 211
KK oraz problemy, jakie pojawiajg sie przy stosowaniu przepi-
sow prawa cywilnego, jak najbardziej mozna uzna¢, ze rodzic
jest w stanie porwac wiasne dziecko. Prawo nie chroni dzieci
w wystarczajacym stopniu przed zjawiskiem porwania rodzi-
cielskiego, a w zasadzie catkowicie brakuje przepiséw chronia-
cych bezposrednio ich praw w tego typu przypadkach.

Nie przekonuje argumentacja, jakoby dziecko byto bezpiecz-
ne pod opieka swojego rodzica, gdyz ten zapewne nie chce
wyrzadzi¢ mu krzywdy. Z praktycznego doswiadczenia Fundacji
ltaka wynika, ze istnieja liczne zagrozenia, na jakie s3 narazane
dzieci w przypadku tak daleko idgcych konfliktéw. Znane sg
przypadki wywiezienia dziecka w nieznane miejsce w kraju lub
za granica, nierzadko w miejsce zupetnie obce dziecku. Bywa
takze, ze dziecko jest przetrzymywane w nieodpowiednich
warunkach, ukrywane w odizolowaniu od Swiata zewnetrzne-
go. W skrajnych przypadkach rodzic dopuszczat sie przetrzy-
mywania dziecka na czas wizyty drugiego rodzica lub kuratora
w zamknieciu, np. w szafie badZ w piwnicy.

Takie traktowanie grozi wywotaniem silnego stresu u dziecka
poprzez wyrwanie go ze znanego mu otoczenia, takiego jak
dom, przedszkole, szkota, oraz zerwanie wiezi z pozostatymi
cztonkami rodziny. Nierzadko dochodzi do psychicznego zneca-
nia sie nad dzieckiem poprzez wmawianie mu, ze drugi rodzic
go nie kocha lub ze nie zyje. Najciezsze znane nam przypad-
ki obejmowaty zmuszanie dziecka do postugiwania sie innym
imieniem, a nawet ubierania sie niezgodnie z jego picia.
Przyczyny tak nieodpowiedzialnego zachowania rodzicow
wzgledem swoich dzieci sg indywidualne dla kazdego przy-
padku, stad trudno je konkretnie wskaza¢. Czasem mamy do
czynienia z niewiedzg i brakiem umiejetnosci przewidywania
konsekwencji swojego postepowania. Niektorzy rodzice, decy-
dujac sie na odejscie od partnerki lub partnera, nie chcg mie¢
z tg 0soba nic wspdlnego i podejmujag swoistg probe wymaza-
nia jej z zycia swojego i z zycia dziecka.

Znane s3 tez przypadki bardzo przemyslanego dziatania, maja-
cego na celu wymuszenie czego$ na drugim partnerze — jak
chocby wycofanie zawiadomienia o przemocy w rodzinie lub
ustepstwo w sprawie alimentéw — oraz takiego, ktérym partner
chce drugiemu rodzicowi wyrzadzi¢ krzywde. W tych ostatnich
przypadkach dziecko staje sie swoistym narzedziem, przedmio-
tem w rekach swojego ojca lub matki, stuzacym jedynie temu,
by zaszkodzi¢ drugiej stronie.
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- Debata srodowiskowa

W zwigzku z nasilonym zjawiskiem migracji obywateli, ktérzy
m.in. zaktadajq rodziny poza granicami kraju, mozna sie spo-
dziewac dalszego wzrostu liczby przypadkéw porwan rodziciel-
skich. Odkad Fundacja Itaka zajeta sie tym tematem, z kazdym
rokiem naptywa do nas wiecej zgtoszen niz w roku poprzed-
nim. Coraz wiecej rodzicow doswiadcza traumy uprowadze-
nia ich dziecka przez bytego partnera lub partnerke i bezsilnie
miesigcami oczekuje na orzeczenia saddw cywilnych, ktérych
potem nie sposéb wyegzekwowac.

W zwigzku z powyzszym Fundacja Itaka podejmuje dziatania
majace na celu zmiane przepiséw prawa karnego tak, by nie
pozostawiaty miejsca na interpretacje wytgczajacg rodzica
z kregu podmiotéw mogacych popetni¢ opisane w tym przepi-
sie przestepstwo. Wydaje sie, ze jedynym skutecznym rozwia-
zaniem jest wprowadzenie penalizacji dziatan jednego rodzica
narazajgcych dziecko na szkode i naruszajgcych prawa drugie-
go rodzica. Pozwoli to na uruchomienie srodkéw przymusu
dostepnych w postepowaniu karnym, takich jak przeszukanie,

zatrzymanie sprawcy, poszukiwanie sprawcy, list gonczy etc.
Ponadto Swiadomos¢, ze uprowadzenie wtasnego dziecka
stanowi czyn penalizowany na mocy Kodeksu karnego moze
spowodowad, ze rodzic rozwazajacy podobne zachowanie nie
podejmie decyzji zbyt pochopnie.

Fundacja Itaka

Jako organizacja pozarzagdowa powstata w 1999 r. Itaka
kompleksowo zajmuje sie problematyka zaginie¢ w Polsce.
Przedmiotem dziatan fundacji jest poszukiwanie oséb zgtoszo-
nych jako zaginione, niezaleznie od ich wieku. Oprécz poszu-
kiwania pracownicy i wolontariusze pomagaja bliskim oséb
zaginionych, udzielajac im wsparcia prawnego i psychologicz-
nego, oraz podejmujg dziatania majgce na celu przeciwdziata-
nie zaginieciom — m.in. przez prowadzenie szkolen z zakresu
profilaktyki zaginiec.

Od 2009 r. Itaka zajmuje sie takze tematem porwan rodzi-
cielskich. |

Zamow:
www.ksiegarnia.beck.pl/prawo-w-pigulce
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W roku akademickim 20Il/20I2 poradnie prawne:

...rozpatrzyty 13 379 spraw, w tym najwiecej byto spraw z zakresu prawa cywilnego (4057),

...skupiaty 1851 studentéw oraz 235 pracownikéw naukowych i prawnikéw-praktykow.

www.fupp.org.pl



