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dotyczaca zgodnosci komercyjnego odstrzatu zubréw z unijnymi i polskimi przepisami
dotyczacymi ochrony gatunkowej - na przyktadzie dziatan w Nadle$nictwie Borki
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I. Cel i przedmiot opinii

1. Opinia ma na celu przedstawienie prawnych uwarunkowan dotyczacych odstrzatu Zubrow -
z uwzglednieniem unijnego 1 polskiego prawa ochrony srodowiska.

2. Opinia sporzadzona zostala w odniesieniu do konkretnego, opisanego nizej, Stanu
faktycznego, na podstawie dokumentow przedstawionych przez Zamawiajacego. Zawiera
jednak rozwazania bardziej ogolne, dotyczace innych przypadkow odstrzatu.

3. Opinia nie obejmuje oceny zasadno$ci Strategii ochrony zubra w Polsce! ani Programu
ochrony zubra w Puszczy Boreckiej; nie zawierza tez rozstrzygnie¢ ani rozwazan jakie
dziatania sg zasadne i pozadane z punktu widzenia wtasciwej ochrony tego gatunku. Nie sg to
bowiem zagadnienia prawne.

Il. Stan faktyczny
1. Dnia 1 pazdziernika 2014 r. Nadlesniczy Nadlesnictwa Kobiér wystapit do GDOS z

wnioskiem o wydanie zezwolenia na transport szesciu zubrow, z wilasnej hodowli w
rezerwacie faunistycznym ,,Zubrowisko” do dalszej hodowli w nadle$nictwie Borki.

! Dokument zaakceptowany przez Ministerstwo Srodowiska w sierpniu 2007 r.; http://www.smz.waw.pl/wp-
content/uploads/Strategia.pdf
1



2. Dnia 27 listopada 2014 r. GDOS wydatl decyzje zezwalajaca na transport zwierzat ,,do
hodowli zlokalizowanej na terenie Nadle$snictwa Borki”. Decyzja ta nie posiada uzasadnienia
- organ wskazal, ze odstgpuje od niego na podstawie art. 107 § 4 Kpa, z uwagi na
uwzglednienie w cato$ci zadania strony.

3. Dnia 24 grudnia 2014 r. Nadlesniczy Nadle$nictwa Borki wystapit do GDOS z wnioskiem
0 zezwolenie na zabicie owych szesciu zubréw przewiezionych z Nadle$nictwa Kobior oraz
na wywiezienie za granic¢ ich gtow i skor.

4. Dnia 23 lutego 2015 r. Panstwowa Rada Ochrony Przyrody (PROP) przedstawita - na
wniosek GDOS - negatywng opini¢ odno$nie dopuszczalnosci wydania zezwolenia na zabicie
zubréw. W uzasadnieniu opinii Rada wskazala m.in., ze we wniosku o zezwolenie nie
przedstawiono celu wnioskowanej czynnosci, ktdra miescitaby si¢ w jednej z dozwolonych
przestanek z art. 56 ust. 4 ustawy o ochronie przyrody, a takze, ze nie wykazano
przekonywujaco, iz nie ma rozwigzan alternatywnych.

5. Dnia 3 czerwca 2015 r. GDOS wydat decyzje odmawiajaca wydania zezwolenia na zabicie
Zubrow.

6. W wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy (na skutek wniosku Nadlesniczego
Nadlesnictwa Borki) GDOS dnia 19 pazdziermnika 2015 r. wydat decyzje, ktora uchylit
poprzednia decyzje GDOS i zezwolil na zabicie zubrow oraz na wywiezienie za granice ich
glow 1 skor.

W uzasadnieniu tej decyzji GDOS wskazat - w §lad za wnioskiem i wyjasnieniami
wnioskodawcy - ze zubry, o ktore chodzi to samce w wieku 4-6 lat, a wigc zbyt stare, aby
dziko zyjace stado moglo je przyja¢ i zaakceptowac, a jednoczesnie zbyt mtode, aby mogtly
wywalczy¢ miejsce w stadzie sita. Wskazano jednocze$nie, ze obecnie nie planuje si¢
tworzenia innego wolno zyjacego stada, gdzie zubry te moglyby si¢ znalez¢ jako osobniki
dominujace.

GDOS zaznaczyt tez, ze z punktu wprowadzania zubréow do $rodowiska naturalnego zubry te
byly przetrzymywane w hodowli zamknigtej zbyt dlugo (nalezato podja¢ odpowiednie
dziatania zanim skonczyty one 2 lata).

Ponadto GDOS wskazat, ze fakt, iz we wniosku o transport deklarowano dalsza hodowle
zubrow jest jedynie posrednio zwigzany z obecnym wnioskiem 1 analiza mozliwosci
zezwolenia na zabicie zubrow.

GDOS wskazat, ze eliminacja zubréw nie bedzie szkodliwa dla zachowania dziko zyjacej
populacji, poniewaz stanowi¢ one bedg tylko 2,7% zubrow w hodowli i 0,5% osobnikow
wystepujacych w stadach wolnych.

Dalej w wuzasadnieniu podniesiono, Ze W omawianej sprawie nie ma rozwigzan
alternatywnych [nie wskazano jednak rozwigzan ,,czego”, tj. wypetnienia jakiego celu - przy.
aut.], poniewaz hodowle zamknigte ,,nie sg zainteresowane posiadaniem kolejnych osobnikow
samcOw zubra, natomiast w perspektywie najblizszego roku nie beda tworzone nowe stada
wolnos$ciowe”.



Nastepnie w uzasadnieniu wspomina si¢, ze zabicie zubrow lezy w interesie populacji dziko
wystepujacej, poniewaz ,,dalsze ich utrzymywanie w zagrodach begdzie blokowato miejsce dla
potencjalnych samic, ktére w duzym stopniu decydujg o przyroscie populacji i mozliwosci
narodzin nowych osobnikow, ktore to mtode osobniki (w wieku ponizej 2,5 roku) bedzie
mozna dotaczy¢ do wolnozyjacych stad”.

7. Zubry objete zezwoleniem zostaly zabite przez mysliwych w ramach tzw. polowania
komercyjnego (czyli takiego, w ktorym nadle$nictwo pobiera od mysliwych optate za
mozliwos¢ zabicia zubra i pozyskania jego glowy 1 skory).

I11. Analiza prawna
Wprowadzenie

1. Zubr jest gatunkiem chronionym na podstawie prawa migdzynarodowego, unijnego, a takze
polskiego.

Ratyfikowana przez Polske Konwencja Bernenska? w wymienia w zalgczniku 11
(zatytutowanym ,,Sci$le chronione gatunki fauny”) oraz w zataczniku III (,,Chronione gatunki
fauny”’) gatunki z rodziny Bovidae, do ktorych w Polsce nalezy m.in. Zubr.

Zubr wymieniony jest tez w zatgczniku IV lit. a) dyrektywy habitatowej®, ktory to zalacznik
zawiera list¢ gatunkow roslin i zwierzat wymagajacych ochrony Sciste;j.

W prawie polskim zubr wymieniony jest w pkt 2 zalacznika 1 (zatytulowanego ,,Gatunki
zwierzat objetych ochrong $cista”) do rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 16 grudnia
2016 r. w sprawie ochrony gatunkowej zwierzat?, wydanego na podstawie art. 49 ustawy o
ochronie przyrody® (dalej tez jako: uop).

2. Sytuacja prawna okazdéw zubréw rozni si¢ nieco w zalezno$ci od tego, czy mamy do
czynienia ze zwierzetami ,,dziko wystepujacymi” (czyli przebywajacymi - i zabijanymi - na
wolnosci), czy znajdujacymi si¢ w hodowli.

Mianowicie, zar6wno dyrektywa habitatowa, jak 1 Konwencja Bernenska dotycza zwierzat
zyjacych (wystepujacych) dziko. Ich przepisy nie beda wiec mialy zastosowania do zwierzat
przebywajacych w hodowli. Do tych ostatnich majg jednak zastosowanie okreslone przepisy
prawa polskiego (zob. nizej).

3. Ustawa o ochronie przyrody w art. 5 pkt 15a definiuje m.in. zwierz¢ dziko wystepujace
jako zwierzg:
) niepochodzqce z uprawy lub hodowl,

2 Konwencja o ochronie gatunkéw dzikiej flory i fauny europejskiej oraz ich siedlisk, sporzadzona w Bernie dnia
19 wrzesnia 1979 r. (Dz. U. 2 1996 Nr 58, poz. 263 zat.; sprost. Dz. U. z 2000 Nr 12, poz. 154)

3 Dyrektywa Rady 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w sprawie ochrony siedlisk przyrodniczych oraz dzikiej
fauny i flory (Dz. Urz. WE L 206 z 22.07.1992 ze zm.)

4Dz.U.z2016., poz. 2183

S Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 2124 ze zm.)
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b) wprowadzone do srodowiska przyrodniczego w celu odbudowy lub zasilenia populacji”.

Definicja ta zostata do ustawy o ochronie przyrody wprowadzona ustawg z dnia 13 lipca 2012

r. 0 zmianie ustawy o ochronie przyrody oraz niektérych innych ustaw®.

W uzasadnieniu projektu ustawy zmieniajacej’ wskazano:
., Zgodnie z zaproponowang definicjqg za (...) zwierze (...) dziko wystepujgce uznawane
bedq zywe osobniki i ich czesci, ktore sq w srodowisku przyrodniczym lub zostaly z niego
pozyskane. Pojecie to nie bedzie obejmowato osobnikow, ktore pochodzq ze sztucznego
rozmnazania, tj. z hodowli lub uprawy, z wylgczeniem tych, ktore zostaly wprowadzone do

’

srodowiska przyrodniczego np. w celu restytucji”.

4. Z przytoczonej definicji wynika, ze zubry, ktorych dotycza przekazane przez
Zamawiajacego dokumenty nie byty zwierzgtami ,,dziko zyjacymi” - pochodzily z hodowli, a
z przekazanej dokumentacji nie wynika, aby przed zabiciem zostaly wprowadzone do
srodowiska (wrecz przeciwnie, w uzasadnieniu decyzji GDOS wskazano, ze nie mogly zostaé
dotaczone do stada przebywajacego na wolnosci).

5. Sposob okreslenia zwierzecia dziko zyjacego zastosowany w powyzszej definicji mozna
odnie$¢ takze do prawa unijnego 1 miedzynarodowego, jako Ze trafnie oddaje ona istote
sytuacji.

6. Ze wzgledu na to, ze przedstawiony przez Zamawiajacego stan faktyczny dotyczy zubrow
w hodowli, ponize] przedstawione zostang najpierw regulacje prawne dotyczace zubrow
znajdujacych si¢ w takiej wilasnie sytuacji, a nastgpnie - tych wystepujacych dziko (choé
trzeba zaznaczy¢, ze przepisy dotyczace zubrow dziko zyjacych sa bardziej rozbudowane,
natomiast regulacje odnoszace si¢ do zwierzat chronionych z hodowli sg niejako pochodng
przepisow dotyczacych zwierzat na wolnosci).

Zubry w hodowli (inne niz ,,dziko wystepujace”)

7. Zgodnie z art. 52 ust. 1a pkt 1, 3 i 7 uop:
., W stosunku do innych niz dziko wystepujqgcych zwierzqt gatunkow objetych ochrong
gatunkowg mogq by¢ wprowadzone nastepujgce zakazy:
1) umysinego zabijania; (...)
3) transportu;, (...)
7) wwozenia z zagranicy lub wywozZenia poza granice panstwa okazow gatunkow ”.

8. Zakazy te zostaly wprowadzone wspomnianym juz wyze] rozporzadzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie ochrony gatunkowej zwierzat.
Rozporzadzenie to w § 7 stanowi:

6Dz. U.z2012r., poz. 985
" Sejm RP VII kadencji, nr druku: 441



.S 7. W stosunku do innych niz dziko wystepujgcych zwierzqt, nalezgcych do gatunkow
objetych ochrong scistq oraz czesciowq (...) wprowadza sie nastepujgce zakazy:
1) umysinego zabijania;

2) transportu;

(...)

6) wwozenia z zagranicy lub wywoZenia poza granice panstwa okazéw gatunkow.”

9. W czasie kiedy wydawana byla omawiana decyzja GDOS z dnia 19 pazdziernika 2015 r.
zezwalajagca na zbicie zubréw obowigzywalo poprzednie rozporzadzenie - Ministra
Srodowiska z dnia 6 pazdziernika 2014 r. w sprawie ochrony gatunkowej zwierzat?, jednak §
7 dawnego rozporzadzenia brzmiat identycznie jak w rozporzadzeniu obecnym.

10. Co do zasady zatem zabijanie zubrow bylo 1 jest prawnie zakazane.

11. Ustawa o ochronie przyrody przewiduje jednak mozliwosci zwolnienia z obowigzujgcych
zakazow - ale tylko w $cisle okre$lonych przypadkach.

Zwolnienie takie (czyli zezwolenie np. na transport lub zabicie zwierzat) przyznawane jest w
drodze decyzji RDOS lub GDOS wydawanej na podstawie art. 56 ust. 1 uop (w omawianym
przypadku whasciwy jest GDOS).

12. Zgodnie z art. 56 ust. 4 uop zezwolenie moze by¢ wydane pod nastepujgcymi warunkami:
A. dokonanie wnioskowanych czynnosci jest uzasadnione jedna z ponizszych okolicznosci:

1) leza one w interesie ochrony dziko wystepujacych gatunkéw roélin, zwierzat, grzybow lub
ochrony siedlisk przyrodniczych lub

2) wynikaja z koniecznosci ograniczenia powaznych szkéd w odniesieniu do upraw rolnych,
inwentarza zywego, lasow, rybostanu, wody lub innych rodzajéw mienia, lub

3) leza w interesie zdrowia lub bezpieczenistwa powszechnego, lub

4) sa niezbedne w realizacji badan naukowych, dziatan edukacyjnych lub celéw zwigzanych z
odbudowg populacji, reintrodukcja gatunkéw roélin, zwierzat lub grzybéw, albo do celow
dzialan reprodukcyjnych, w tym do sztucznego rozmnazania roslin, lub

5) umozliwiaja, w $cidle kontrolowanych warunkach, selektywnie 1 w ograniczonym stopniu,
zbidr, pozyskiwanie lub przetrzymywanie okazéw roélin lub grzybow oraz chwytanie,
pozyskiwanie lub przetrzymywanie okazéw zwierzat gatunkow objetych ochrona w liczbie
okreslonej przez wydajacego zezwolenie, lub

0) w przypadku gatunkéw objetych ochrona Scista, gatunkéw ptakéw oraz gatunkow
wymienionych w zalaczniku IV dyrektywy Rady 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w
sprawie ochrony siedlisk przyrodniczych oraz dzikiej fauny i flory - wynikajg z
koniecznych wymogéw nadrzednego interesu publicznego, w tym wymogéw o
charakterze spolecznym lub gospodarczym lub wymogéw zwigzanych z korzystnymi
skutkami o podstawowym znaczeniu dla §rodowiska, lub

8Dz. U.z 2014 r. poz. 1348



7) w przypadku gatunkéw innych niz wymienione w pkt 6 - wynikaja ze stusznego interesu
strony lub koniecznych wymogdw nadrzednego interesu publicznego, w tym wymogéw o
charakterze spolecznym lub gospodarczym lub wymogéw zwigzanych z korzystnymi
skutkami o podstawowym znaczeniu dla srodowiska.

oraz dodatkowo:

B. nie ma rozwigzan alternatywnych oraz
C. nie sa szkodliwe dla zachowania we wlasciwym stanie ochrony dziko wystepujacych
populacji chronionych gatunkéw roslin, zwierzat lub grzybow.

13. Warunki wymienione powyzej w pkt A-C musza by¢ spetlnione tacznie (oczywiscie
wystarczy tylko jeden sposrod celdw z punktu A).

14. Wypehienie wskazanych wyzej warunkow ma obowigzek wykaza¢ organ wydajacy
zezwolenie (w tym wypadku: GDOS) w ramach prowadzonego postepowania, na podstawie
wniosku ztozonego przez zainteresowanego dokonaniem okreslonych dziatan.

Dowodem na to, ze spelnienie warunkéw zostato prawidtowo sprawdzone i wykazane jest
uzasadnienie decyzji (zezwolenia). W uzasadnieniu tym organ powinien opisa¢ (uzasadnié
wlasnie) na jakiej podstawie uznat opisane wyzej warunki za wypetnione.

W przypadku, gdy postgpowanie wykaze, iz powyzsze warunki nie sg spelnione, organ
powinien wyda¢ decyzj¢ odmowna.

15. Uzasadnienie przekazanej przez Zamawiajacego decyzji GDOS z dnia 19 pazdziernika
2015 r. zezwalajacej na zabicie zubrow nie spetnia powyzszych warunkow.

Przede wszystkim nie wskazano w nim w zasadzie celu, realizacji ktérego odstrzat zubrow
mialtby shuzy¢. Na przedostatniej, 9 stronie uzasadnienia wspomina si¢ jedynie, ze zabicie
zubrow, o ktorych mowa w decyzji lezy w interesie populacji dziko wystepujacej, poniewaz
»dalsze ich utrzymywanie w zagrodach bedzie blokowato miejsce dla potencjalnych samic,
ktére w duzym stopniu decyduja o przyroscie populacji i mozliwosci narodzin nowych
osobnikow, ktore to mtode osobniki (w wieku ponizej 2,5 roku) bedzie mozna dotaczy¢ do
wolnozyjacych stad”.

Nie wskazano jednak o jakie konkretnie samice chodzi, nie wskazano czy jest juz jakis plan
wprowadzenia ich do okreslonej zagrody, czy one w ogole istniejg itd.

Uzasadnienia takiego nie mozna wigc uzna¢ za wystarczajace.

Budzi tez ono watpliwosci w kontek$cie praktyki zaprezentowanej chocby w omawianej
sprawie - skoro tu popetiono wskazany przez GDOS btad polegajacy na zbyt dlugim
przetrzymywaniu zubrow w hodowli zamknigtej (do wieku 4-6 lat), to nie ma przestanek aby
sadzi¢, ze mlode urodzone przez ,,potencjalne samice” zostalyby potraktowane inaczej.

16. Z okresleniem celu wigze si¢ kolejny warunek, a mianowicie brak rozwigzan

alternatywnych. Nalezy przy tym podkresli¢, ze chodzi tu o brak rozwiazan alternatywnych

pozwalajacych na osiagniecie jednego z wymienionych wyzej celow. Inaczej méwiac, po

okresleniu celu jaki ma by¢ zrealizowany nalezy rozwazy¢, czy nie mozna go osiggnaé w inny
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sposoOb niz przez zniesienie okreslonego zakazu (np. zakazu zabijania chronionych zwierzat).
Podejscie takie - w odniesieniu do zubréw dziko zyjacych - potwierdza tez przedstawiona w
wytycznych Komisji Europejskiej interpretacja art. 16 dyrektywy habitatowej (zob. nizej pkt
31). W zwiazku z tym, ze polski art. 56 ust. 4 uop dotyczy zaréwno zwierzat dziko zyjacych,
jak 1 znajdujacych si¢ w hodowlach, nalezy przyjaé, ze interpretacja ta rozciaga si¢ takze na
zwierzgta z hodowli.

Skoro w omawianej decyzji GDOS z 19 pazdziernika 2015 r. nie okre$lono wystarczajaco
celu dziatan, to nic mozna méwi¢ o prawidlowym rozwazaniu rozwigzan alternatywnych.
Jesli nawet przyja¢ by, ze celem jest ,,nieblokowanie zagrod dla przysztych samic”, co
mialoby by¢ z korzyscig dla ochrony zwierzat na wolnosci, to trzeba zauwazy¢, ze pewne
rozwazania co do rozwigzan alternatywnych znajdujace si¢ w uzasadnieniu decyzji
(dotyczace koniecznos$ci zabicia zubréw powolujac si¢ na ich wiek, niemozliwo$¢ wlaczenia
ich do stad istniejacych, braku nowotworzonych stad itd.) sa prowadzone ,,w prézni”, czyli
bez zadnego odniesienia do zatozonego celu, jaki ma by¢ zrealizowany (czyli przestanki z art.
56 ust. 4 pkt 1-7 uop), a wrecz poprzedzajg probe sformutowania tegoz celu.

Cho¢ rozstrzygnigcie odno$nie tego czy argumenty te sa zasadne z punktu widzenia ochrony
wolno zyjacych zubréw, czy ogdlniej przyrody, powinno naleze¢ do specjalistow w tych
dziedzinach (nie jest to kwestia prawna), to mozna zauwazy¢, ze prima facie zwigzek
logiczny miedzy ochrong dzikiej populacji, a zabiciem zubrow z hodowli wydaje si¢ dos¢
staby.

Ponadto juz sam sposob sfomutowania uzasadnienia sugeruje, ze w omawianej sprawie nie
przeprowadzono wymaganego przepisami ciggu dzialan polegajacego na tym, ze najpierw
sformutowano cel jaki ma by¢ zrealizowany (uzasadniony jedng z przestanek z art. 56 ust. 4
uop), a nastepnie szukano innego alternatywnego sposobu zrealizowania tego celu i wobec
jego nieznalezienia zezwolono na zabicie Zzubroéw; uzasadnienie wskazuje raczej, ze
okreslenia owego celu dokonano niejako ,na sit¢”, dla usprawiedliwienia zrealizowania
zamiaru zastrzelenia zubrow.

18. Spehienie kolejnego warunku, a wigc wykazanie, ze dziatania, na ktore wydawane jest
zezwolenie nie begda szkodliwe dla zachowania we wlasciwym stanie ochrony dziko
wystepujacych populacji chronionych gatunkéw roslin, zwierzat lub grzybow réwniez musi
by¢ w uzasadnieniu odpowiednio wykazane. W omawianym przypadku ten akurat warunek
mozna chyba uzna¢ za spekiony, jako ze postepowanie dotyczyto zubréw z hodowli, a nie
dziko zyjacych.

19. Jak sygnalizowano wyzej, ocena tego czy w danym przypadku zabicie zwierzat
rzeczywiscie konieczne jest ze wzgledu na ,,interes ochrony dziko wystepujacych gatunkow”,
a takze czy tego celu nie mozna osiggna¢ w inny sposob niz poprzez odstrzat i czy nie ucierpi
przy tym populacja dziko zyjacych zubroéw, nalezy do przyrodnikdéw (specjalistow w danej
dziedzinie).

Przepisy nakazuja jednak, aby ocena taka byla dokonywana indywidulanie w kazdym
przypadku. Nie jest tu wystarczajace odwotanie si¢ do ogdlnego dokumentu jakim jest np.
Strategia ochrony zubra (ktora zreszta tez wskazuje zabijanie zubroéw jako ostateczno$é).



Strategia 1 inne podobne dokumenty nie majg statusu aktu prawnego; nie zawieraja tez
rozstrzygnie¢ ani wskazowek, ktore moglyby mie¢ automatyczne zastosowanie do kazdej
indywidualnej sytuacji.

20. Prawidtowo$¢ wydanego zezwolenia, w tym wykazania w nim spelnienia ustawowych
przestanek podlega - jak kazda decyzja administracyjna - kontroli sagdu administracyjnego.
Uruchomienie kontroli sadowej wymagatoby zlozenia skargi przez uprawniony do tego
podmiot, ktérym mogtaby by¢ organizacja ekologiczna o ile udaloby sie jej wlgczyé - na
prawach strony - do postepowania w sprawie wydania zezwolenia (na podstawie art. 31 Kpa).

21. Nalezy jednak pamigtac, ze w przypadku, gdyby uznano, ze przestanki pozwalajace na
udzielenie zezwolenia na zabicie zubrow zostaly spetnione, to z punktu widzenia
obowigzujacych przepisdw nie ma juz znaczenia czy usmiercenie ich zostanie dokonane w
drodze tzw. polowania komercyjnego, czy w inny sposob np. przy uzyciu s$rodka
farmakologicznego (oczywiscie pod warunkiem, ze dokonatyby go osoby uprawnione, nie
stosowano by zakazanych metod polowania itd.).

Zubry dziko wystepujace

22. Odnos$nie zubréw dziko zyjacych ustawa o ochronie przyrody i rozporzadzenie Ministra
Srodowiska z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie ochrony gatunkowej zwierzat takze
przewiduja zakaz ich umys$lnego zabijania, transportu oraz wwozenia z zagranicy lub
wywozenia poza granice panstwa okazow gatunkow.

Zakazy te zawarte sg odpowiednio w art. 52 ust. 1 pkt 1,41 11 uop orazw § 6 ust. 1 pkt 1, 4 i
11 rozporzadzenia.

23. Podobnie jak w przypadku zubrow z hodowli, takze 1 w odniesieniu do zubrow dziko
zyjacych GDOS (w niektérych przypadkach RDOS) moze udzielié¢ zezwolenia na odstepstwo
od wymienionych wyzej zakazoéw.

Takze w tym wypadku zezwolenie takie wydawane jest na podstawie powotlanego juz wyzej
art. 56 ust. 4 uop.

Zastosowanie majg tu wiec te same warunki dopuszczalno$ci wydania zezwolenia, jakie
opisano wyzej w odniesieniu do zubréw z hodowli - i w taki sam sposéb musza one by¢
wykazane i uzasadnione przez organ wydajacy zezwolenie.

24. Zubrow dziko zyjacych dotyczg takze przepisy dyrektywy habitatowe;.

25. Zgodnie z art. 12 ust. 1-3 tej dyrektywy:
., 1. Panstwa czlonkowskie podejmg wymagane srodki w celu ustanowienia Systemu
scistej ochrony gatunkow zwierzgt wymienionych w zatgczniku 1V lit. a) w ich naturalnym
zasiegu, zakazujgce:
a) jakichkolwiek form celowego chwytania lub zabijania okazow tych gatunkéw dziko

wystepujgcych



b) celowego niepokojenia tych gatunkow, w szczegélnosci podczas okresu rozrodu,
wychowu mtodych, snu zimowego i migracji

c) celowego niszczenia lub wybierania jaj

d) pogarszania stanu lub niszczenia terenéw rozrodu lub odpoczynku.

2. W odniesieniu do tych gatunkow panstwa czlonkowskie wprowadzajq zakaz
przetrzymywania, transportu, sprzedazy lub wymiany oraz oferowania do sprzedazy lub
wymiany okazow pozyskanych ze stanu dzikiego, z wyjgtkiem tych pozyskanych legalnie
przed wprowadzeniem w Zycie niniejszej dyrektywy.

3. Zakazy przewidziane w ust. 1 lit. a) i b) i w ust. 2 odnoszq si¢ do wszystkich etapow
zycia tych zwierzqt, do ktorych stosuje sie niniejszy artykut.”

Jak wskazano wyzej, zubr jest wymieniony w zalgczniku IV lit. a), a zatem powyzszy przepis
dotyczy tego gatunku.

26. Zgodnie natomiast z art. 16 ust. 1 dyrektywy:

1. Pod warunkiem zZe nie ma zadowalajgcej alternatywy i zZe odstepstwo nie jest
szkodliwe dla zachowania populacji danych gatunkow we wiasciwym stanie ochrony w
ich naturalnym zasiegu, Panstwa Czlonkowskie mogq wprowadzi¢ odstepstwa od
przepisow art. 12, 13, 14 i 15 lit. a) i b):

a) w interesie ochrony dzikiej fauny i flory oraz ochrony siedlisk przyrodniczych;

b) aby zapobiec powaznym szkodom, w szczegélnosci w odniesieniu do upraw,
zwierzgt gospodarskich, lasow, polowow ryb, wod oraz innych rodzajow witasnosci;

C)w interesie zdrowia i bezpieczenstwa publicznego lub z innych powodow o
charakterze zasadniczym wynikajgcych z nadrzednego interesu publicznego, w tym z
powodow o charakterze spotecznym lub gospodarczym oraz powodow zwigzanych z
korzystnymi skutkami o podstawowym znaczeniu dla srodowiska,

d) do celow zwigzanych z badaniami i edukacjq, z odbudowq populacji i ponownym
wprowadzeniem okreslonych gatunkow oraz dla koniecznych do tych celow dziatan
reprodukcyjnych, wilgczajgc w to sztuczne rozmnazanie roslin,

e) aby umozliwi¢, w Scisle nadzorowanych warunkach, w sposob wybiorczy i w
ograniczonym stopniu, pozyskiwanie lub przetrzymywanie niektérych okazéw gatunkow
wymienionych w zalqczniku IV, w ograniczonej liczbie okreslonej przez wilasciwe wiadze
krajowe.”

27. Powyzsze przepisy dyrektywy sg transponowane do polskiego prawa przez powotane
wyzej art. 52 ust. 1 pkt 1, 41 11 uop 1 § 6 ust. 1 pkt 1, 4 1 11 rozporzadzenia (art. 12
dyrektywy) oraz przez art. 56 ust. 4 uop (art. 16 dyrektywy). W zwigzku z tym te przepisy
polskie musza by¢ interpretowane w zgodzie z dyrektywa, a takze dotyczacym jej
orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (TSUE) i wytycznymi Komisji
Europejskie;j.



28. Interpretacja cytowanych wyzej przepisOw dyrektywy zostala przedstawiona w
przygotowanych przez Komisje Europejska wytycznych ,,Guidance document on the strict
protection of animal species of Community interest under the Habitats Directive
92/43/EEC™®.

29. Odno$nie stosowania derogacji wytyczne wskazujg przede wszystkim, ze:
“Derogation provisions need to be interpreted narrowly: they must deal with precise
requirements and specific situations. It is up to the competent authority with the greatest
territorial overview to ensure that the totality of derogations in a Member State does not
lead to effects that go against the objectives of the Directive.1”! (str. 54).

Obowiazek zawezajacej interpretacji warunkow, w ktorych dozwolone jest udzielenie
derogacji podkresla tez Trybunat Sprawiedliwosci UE, ktéry w wyroku w sprawie C-6/04
(KE vs. Wielka Brytania) stwierdzit, ze ,,art. 16 dyrektywy siedliskowej precyzyjnie okresla
warunki, w ktorych panstwa cztonkowskie mogq odstgpic¢ od art. 12-14 i art. 15 lit. a) i b) tej
dyrektywy, w zwigzku z czym art. 16 powinien byé interpretowany zawezajgco™*?.

30. Zamawiajacy nie przedstawil do przygotowania niniejszej opinii stanu faktycznego
dotyczacego zabijania zubrow zyjacych na wolnosci, w zwigzku z tym nie sposob pokusi¢ sie
tu o oceng, czy stosowana w Polsce praktyka zezwalania na zabicie zubrow wolnozyjacych
nie prowadzi do sytuacji niezgodnych z celem dyrektywy (czego cytowane wytyczne nie
dopuszczajg).

Na marginesie mozna tylko zaznaczy¢, ze gdyby wygladata ona podobnie jak ta dotyczaca
zubréw z hodowli (zezwolenie na transport zubrow, odnosnie ktorych z gory mozna bylo
przewidzie¢, ze nie zaadoptuja si¢ do Zycia w nowym miejscu, w zwiazku z czym metoda
faktow dokonanych doprowadzono do sytuacji, w ktérej zaczgto twierdzi€, Zze nie wiadomo co
z nimi zrobi¢, w zwigzku z czym nalezy je zabi¢; brak jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci
podmiotéw zajmujacych si¢ hodowla za zaistnialg sytuacje itd.) - to z pewnoscia mozna by
uznac, ze prowadzi to do sytuacji sprzecznej z celem dyrektywy.

Zgodnie z wytycznymi, zapobieganie takim sytuacjom nalezy do organu krajowego O
najszerszej wlasciwosci miejscowej (with the greatest territorial overview) - w przypadku
Polski do GDOS.

31. Odnos$nie sprawdzenia, czy wypelniane s3 przewidziane przepisami warunki udzielania
derogacji, w wytycznych Komisji wskazano:
., Article 16 sets three preconditions, all of which must be complied with before granting a
derogation: 1) the demonstration of one or more of the reasons listed in Article 16(1) (a)-

® February 2007, http://ec.europa.eu/environment/nature/conservation/species/guidance/index_en.htm
10 Wszystkie podkreslenia od autorki
1 Przepisy dotyczace derogacji musza by¢ interpretowane zawezajaco: musza byé one stosowane z
uwzglednieniem precyzyjnych wymagan i konkretnych sytuacji. Whasciwy organ krajowy o najszerszej
wlasciwosci terytorialnej ma obowiagzek zapewnié, aby ogot derogacji udzielanych w panstwie cztonkowskim
nie doprowadzil do sytuacji, ktéra bylaby sprzeczna z celem dyrektywy. (thum. wlasne)
12 \Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r., pkt 111
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(e), 2) the absence of a satisfactory alternative and 3) the assurance that a derogation is
not detrimental to the maintenance of populations at a favourable conservation status.
Before the second and third preconditions can be examined, precondition 1 must be met:
in practical terms, there is little point examining the issue of satisfactory alternatives and
impact on conservation status if the actions concerned by the derogation do not come
under Article 16(1) (a)-(e) 3 (str. 54).

| dalej:
., The type and weight of the reason must also be seen in relation to the interest of the
protected species in the concrete and specific circumstances in question in order to judge
the appropriateness of a derogation " (str. 58).

Potwierdza to przedstawiony wyzej poglad, ze w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢
jakiemu celowi ma shuzy¢ udzielenie derogacji, a dopiero potem - Czy istniejg rozwigzania
alternatywne.

32. Odnos$nie rozwazania alternatyw wytyczne wskazuja, ze:
,,Based on the case law of the Court on derogations under Article 9 of Directive
79/409/EEC™, especially in Case C-10/96, an analysis of whether there is "no other
satisfactory alternative” can be considered as having three parts: What is the problem or
specific situation that needs to be addressed? Are there any other solutions? If so, will
these resolve the problem or specific situation for which the derogation is sought? The
following remarks are based on the case law of the Court on Article 9 of the Birds
Directive and apply the approach adopted by the Court to Article 16.
(...)
The analysis of whether “there is no other satisfactory alternative” presumes that a
specific problem or situation exists and needs to be tackled. The competent national
authorities are called upon to solve this problem or situation by choosing, among the
possible alternatives, the most appropriate that will ensure the best protection of the
species while solving the problem/situation. To ensure the strict protection of species, these
alternatives must be assessed with regard to the prohibitions listed in Article 12. They
could involve alternative locations (or routes), different development scales or designs, or
alternative activities, processes or methods. In any case, recourse to Article 16
derogations must be a last resort.

13 Art. 16 ustanawia trzy warunki, ktére musza by¢ spelnione gcznie, aby derogacja mogla by¢ przyznana: 1)
wykazanie, ze istnieje jeden lub wigcej powodow sposrod wymienionych w art. 16(1) (a)-(e), 2) brak
zadowalajacej alternatywy oraz 3) zapewnienie, ze przyznanie derogacji nie bgdzie szkodliwe dla zachowania
populacji danych gatunkéw we wiasciwym stanie ochrony.

Przed sprawdzeniem czy spelniony jest warunek drugi i trzeci, spelniony musi by¢ warunek pierwszy: w
praktyce niecelowe byloby sprawdzanie istnienia zadowalajacej alternatywy i wplywu na wlasciwy stan
ochrony populacji, jezeli planowane dzialania nie mieszczg si¢ na liScie zawartej w art. 16(1) (a)-(e).

14 Rodzaj i waga powodu [dla ktdrego przyznawana jest derogacja musza by¢ rozpatrywane w odniesieniu do
intereséw chronionych gatunkéw w danych kenkretnych okoliczno$ciach, tak aby mozna ocenié¢ zasadno$é
derogacji.

15 Judgment of 12 December 1996, Ligue royale belge pour la protection des oiseaux ASBL and Société d’études
ornithologiques AVES ASBL v Région Wallonne, Case C-10/96, ECR p.6775; judgment of 16 October 2003,
Ligue pour la protection des oiseaux and Others v Premier ministre and Ministre de I'Aménagement du territoire
et de I'Environnement, Case C-182/02
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The essential common characteristic of any derogation system is that it has to yield to
other requirements laid down in the Directive in the interest of conservation™.1% (str. 58-
59).

| dalej:
., The second consideration is whether there is a satisfactory alternative to the derogation
sought, i.e. whether the problem the authority is faced with can be solved in a way that
does involve a derogation "7 (str. 58).

33. Podobnie jak w przypadku zubrow z hodowli, w przypadku, gdyby uznano, ze przestanki
pozwalajgce na udzielenie zezwolenia na zabicie zubréw zostaly spelione, to z punktu
widzenia obowigzujacych przepisOw nie ma znaczenia czy usmiercenie ich zostanie dokonane
w drodze tzw. polowania komercyjnego, czy w inny sposab.

34. Jak wskazano wyzej, zubr wymieniony jest w zatacznikach II i III do Konwencji
Bernenskiej 0 ochronie gatunkow dzikiej flory i fauny europejskiej oraz ich siedlisk.
Zgodnie z art. 6, 7 1 9 ust. 1 tej konwencji:

Artykut 6

Kazda z umawiajgcych sig¢ stron podejmie wlasciwe i niezbedne przedsiewzigcia
ustawodawcze i administracyjne, aby zapewni¢ szczegolng ochrone gatunkow dzikiej
fauny, wymienionych w zalqczniku II. W odniesieniu do zwierzqt tych gatunkow muszq
by¢ przede wszystkim zakazane:

a) wszystkie formy umyslnego chwytania, przetrzymywania i umysinego zabijania,

b) umysine uszkadzanie lub niszczenie miejsc rozrodu lub odpoczynku,

c) umysine niepokojenie dzikich zwierzqt, zwlaszcza w okresie rozrodu, wychowu
mtodych lub snu zimowego, jezeli takie postgpowanie bedzie miato znaczqce skutki w
odniesieniu do celdw niniejszej konwencji;

d) umysine niszczenie lub wybieranie jaj oraz posiadanie jaj, a nawet wydmuszek;,

16 Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu dotyczacym derogacji przyznawanych na podstawie art. 9 dyrektywy
79/409/EWG, w szczegdlnosci w sprawie C-10/96, analiza tego, czy brak jest ,innych zadowalajacych
alternatyw” musi by¢ obejmowac trzy czesci: Jaki problem czy konkretna sytuacja muszg by¢ rozwigzane? Czy
sg inne rozwigzania? Jesli tak, czy doprowadza one do rozwigzania problemu badz konkretnej sytuacji, dla
ktérych miataby by¢ udzielona derogacja? Zalecenia te sg oparte na orzecznictwie Trybunatlu dotyczacym art. 9
dyrektywy ptasiej, ale przedstawiaja podejscie Trybunatu do art. 16.

(...)

Analiza tego czy ,,nie ma innej zadowalajacej alternatywy” zaklada, ze konkretny problem czy sytuacja istniejg i
wymagaja rozwigzania. Wlasciwe organy krajowe maja za zadanie rozwigzanie tego problemu lub sytuacji
poprzez wybranie, sposréd mozliwych rozwiazan alternatywnych, najbardziej odpowiednie, zapewniajace
najlepsza ochrong¢ gatunkéw przy jednoczesnym rozwigzaniu problemu/sytuacji. Dla zapewnienia ochrony
gatunkow, rozwigzania alternatywne musza by¢ oceniane w kontekScie zakazow wymienionych w art. 12.
Rozwigzania te moga dotyczy¢ alternatywnej lokalizacji, innego okreslenia wielkosci lub projektu
przedsiewziecia, albo innych dziatan, procesow czy metod. W kazdym razie, zastosowanie derogacji musi by¢
traktowane jako ostatecznos$¢.

Kluczowa wspolng cechg wszelkich systeméw przyznawania derogacji jest to, ze musza one ustgpowal
pierwszenstwa tym wymaganiom dyrektywy, ktore stuza interesowi ochrony.

17 Jako drugie z kolei rozwazane jest pytanie czy istnieje zadowalajgca alternatywa dla wnioskowanej derogacji,
tj. czy problem, przed ktoérym stoi organ moze by¢ rozwiazany w taki sposob, aby stosowanie derogacji nie byto

potrzebne.
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e) posiadanie i handel wewnetrzny tymi zwierzetami, Zywymi lub martwymi, wigczajgc
w to zwierzeta wypchane oraz tatwo rozpoznawalne czesci zwierzqt lub produkty z nich
pochodzgce, w przypadku gdy srodek ten przyczyni sie do zwigkszenia skutecznosci
postanowien niniejszego artykutu.

Artykut 7
1. Kazda z umawiajqgcych si¢ stron podejmie witasciwe i niezbedne srodki ustawodawcze
i administracyjne, aby zapewni¢ ochroneg gatunkow dzikiej fauny, wymienionych w
zatgcezniku 111
2. Wszelka eksploatacja dzikiej fauny, wymienionej w zatqczniku III, powinna by¢
regulowana przepisami tak, aby populacja nie byla zagrozona, z uwzglednieniem
wymogow okreslonych w art. 2.
3. Podejmowane przedsigwziecia powinny obejmowac:

a) wyznaczenie okresow ochronnych i/lub inne procedury regulujgce eksploatacje,

b) wprowadzenie tymczasowego lub lokalnego zakazu eksploatacji populacji,
stosownie do potrzeb, w celu przywrocenia jej zadowalajqcej liczebnosci;

c) uregulowanie, stosownie do potrzeb, sprzedazy, przetrzymywania w celu sprzedazy,
transportu i wystawiania na sprzedaz zywych lub martwych dzikich zwierzgt.

Artykut 9

1. O ile nie istnieje Zadne inne zadowalajqce rozwigzanie, kazda z umawiajqcych sig
stron moze stosowac wyjqtki od postanowien art. 4, 5, 6, 7 niniejszej konwencji i od
zakazu stosowania Srodkow okreslonych w art. 8, pod warunkiem Ze stosowanie wyjgtku
nie bedzie mialo ujemnego wphwu na przetrwanie danej populacji. Wyjgtki mozna
stosowac z nastegpujgcych powodow:

- w celu ochrony flory i fauny,

- w celu zapobiezenia powaznym szkodom w uprawach, poglowiu Zywego inwentarza,
lasach, gospodarstwach rybnych, wodach i innych formach wtasnosci,

- w celu ochrony zdrowia publicznego i bezpieczenstwa publicznego, bezpieczenstwa
ruchu powietrznego oraz dla innych nadrzednych interesow publicznych,

- ze wzgledu na potrzeby prac badawczych i dydaktycznych, ponowne zasiedlanie,
reintrodukcje i hodowle,

- w celu zezwolenia, w Scisle kontrolowanych warunkach, wybiorczo i w ograniczonym
stopniu, na pozyskiwanie, przetrzymywanie lub inne rozsgdne wykorzystywanie
niewielkiej liczby niektorych dzikich zwierzqt i roslin.

35. Konwencja reguluje zatem kwesti¢ zakazow zabijania Zubréw i ewentualnych zwolnien z

tego zakazu podobnie jak dyrektywa habitatowa 1 prawo polskie; analogicznie tez nalezy
interpretowac jej przepisy.
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Zezwolenie na transport zubréw (decyzja GDOS z 27 listopada 2014 r.)

36. Kilku stow komentarza wymaga tez przedstawiona przez Zamawiajacego decyzja GDOS
z dnia 27 listopada 2014 r. zezwalajaca na transport zabitych potem szes$ciu zubrow.

37. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze transport chronionych gatunkoéw takze jest co do
zasady zakazany (w odniesieniu do zwierzat z hodowli stanowi o tym art. 52 ust. 1a pkt 3
uop).

Derogacja polegajaca na zezwoleniu na transport okazow chronionych gatunkéw podlega
takim samym zasadom jak inne derogacje: nalezy wskaza¢ jeden z celow, jakim stluzy¢ ma
derogacja (spo$rod wymienionych w art. 56 ust. 4 uop), nastepnie rozwazy¢ czy nie jest
mozliwe zrealizowanie tego celu w inny sposob (bez udzielenia derogacji) oraz sprawdzi¢ czy
nie bedzie to szkodliwe dla zachowania we wlasciwym stanie dziko wystepujacej populacji
danego gatunku.

Decyzja GDOS z 27 listopada 2014 r. nie wykazuje spelienia powyzszych warunkow.
Wskazano jedynie do$¢ enigmatycznie cel transportu (,,do dalszej hodowli”) - ktory zreszta
okazat si¢ nieprawdziwy.

Odstgpiono w niej od sporzadzenia uzasadnienia. Co prawda Kpa w art. 107 § 4 pozwala na
odstapienie od uzasadnienia decyzji ,,gdy uwzglednia ona w catosci zadanie strony” (w tym
wypadku wnioskujacego o zezwolenie nadlesnictwa).

Niemniej jednak nalezy wskaza¢, ze w sytuacji takiej jak opisywana, gdzie obowigzkiem
organu jest wykazanie, ze spelnione zostaly S$cisle okreslone w przepisach warunki
dopuszczalno$ci wydania takiej decyzji, udowodnienie, ze owe warunki sg spelnione nalezy
uzna¢ za obowigzkowe. Odstapienie od uzasadnienia rodzi zatem podejrzenie, Ze organ
ustawowych przestanek w ogole nie rozwazat.

Dodatkowo zarzuci¢ mozna, ze organ wydajacy zezwolenie nie zweryfikowal czy
zadeklarowany cel transportu (do dalszej hodowli) jest prawdziwy i mozliwy do spetnienia.
Zarowno stan zagrody w Nadlesnictwie Borki, jak 1 wiek zubréw i zwigzana z tym mozliwos¢
dofaczenia ich do stada wolnozyjacego byly mozliwe zweryfikowania na etapie
prowadzonego postepowania w sprawie zezwolenia na transport.

38. Dodatkowo zarzut niewlasciwego postgpowania postawi¢ mozna wnioskodawcy -
Nadlesniczego Nadle$nictwa Kobior, ktory we wniosku o zezwolenie na transport
o$wiadczyl, ze ma on celu przekazanie Zubrow do Nadlesnictwa Borki w celu dalszej
hodowli. Skoro we wniosku zadeklarowat okreslony cel transportu, to nalezy zatozyé, ze
mozliwos¢ jego zrealizowania zostala przez Nadlesniczego sprawdzona i uzgodniona z
nadle$nictwem docelowym (inaczej mowigc - ze bierze on odpowiedzialnos¢ za swoje stowa).
W rozpatrywanej sprawie okazalo si¢, ze oSwiadczenie przedstawione we wniosku bylo
bezpodstawne.
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1VV. Podsumowanie

1. Zubry dziko Zyjace s3a objete ochrong na podstawie przepisow miedzynarodowych,
unijnych i polskich.

Ich zabijanie (a takze transport) sg dopuszczalne tylko po spehlieniu $ci§le okreslonych
przestanek sformutowanych w omoéwionych wyzej przepisach - po uzyskaniu decyzji
wilasciwego organu zezwalajgcej na u$miercenie (transport) zwierzat (tzw. derogacji).
Zastosowanie derogacji powinno by¢ traktowane jako ostatecznos$¢.

2. Zubréw w hodowli nie dotycza wprawdzie opisane wyzej przepisy miedzynarodowe i
unijne, ale obejmujg je przepisy polskie. Zgodnie z uop transport i zabijanie takich zwierzat sa
dopuszczalne po spehieniu takich samych $cisle okreslonych przestanek, ktore dotycza
zubréw dziko zyjacych.

Po analizie przedstawionej dokumentacji mozna stwierdzi¢, ze w rozwazanym przypadku
organ wydajacy zezwolenie nie wykazat spetnienia tych przestanek.

3. Podsumowujac nalezy podkresli¢, ze ustanowiony system ochrony zubréw i derogacji od
zabijania okazow tego gatunku $wiadczy niezbicie, ze nie mozna W praktyce traktowaé tych
zwierzat jak ,,zwierzat hodowlanych”, odno$nie ktérych z gory zaklada sie, ze cze$¢
osobnikow (,,nadprogramowych samcow’) zostanie przeznaczona do zabicia. Skoro obecnie
hodowla jest zorganizowana w taki sposob, ze prowadzi do tego typu sytuacji, to by¢ moze
nalezy przemysle¢ sposob jej prowadzenia. Rutynowe dopuszczanie do zabijania zubrow stoi
bowiem w sprzecznos$ci z opisanymi wyzej wymaganiami prawnymi.

Magdalena Bar

Radca prawny
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