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W najnowszym numerze ,,Studiéw Prawniczych” publikujemy artykuly pre-
zentujace poglebione analizy aktualnych probleméw prawnych zwigzanych
z przemianami spolecznymi i gospodarczymi. Mamy przy tym nadzieje, ze
opracowania zgromadzone w numerze 1/2022 ,,Studiéw Prawniczych” beda
mialy istotne znaczenie dla stanowienia (w praktyce legislacyjnej) i stoso-
wania (w praktyce administracyjnej i sgdowej) prawa. Przyblizono w nich
(W ujeciu prawnoporéwnawczym) rozwigzania prawne przyjete w innych pan-
stwach w zakresie karania poprzez krotkotrwaly zakaz prowadzenia pojazdow
(M. Gluchowski) oraz w zakresie pozycji prawnej 0s6b prawnych w obrocie
nieruchomosciami rolnymi (P. Szalkowski). Watek zwigzany z wptywem prawa
Unii Europejskiej na prawo krajowe jest obecny w opracowaniu dotyczacym
dostosowania ukrainskiego prawa i polityki ochrony klimatu (O. Sushyk)
oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w zakresie
wyktadni dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych
(M. El-Hagin). Z praktycznego punktu stosowania prawa na uwage zastugu-
je rdwniez opracowanie poswiecone szczegdtowym przestankom usunigcia
policjanta ze szkolenia podstawowego (P. Gacek).
Tradycyjnie, dziekujemy Recenzentkom i Recenzentom za ich wkiad w przy-
gotowanie kolejnego numeru czasopisma.
Monika Szwarc, Monika Domariska

In the latest issue of the ,,Studia Prawnicze” we publish thorough analyses
of recent legal problems closely linked with social and economic changes.
We hope that the articles in issue 1/2022 of the ,,Studia Prawnicze” will have
considerable impact on the legislative processess and for the administrative
and judicial application of law. The publications are devoted (in the legal-
-comparative perspective) legal institutions adopted in other states concern-
ing: short-term driving bans (M. Gluchowski) and the legal position of legal
persons in the agricultural properties trading (P. Szalkowski). The issues of the
impact of EU law on the national law is represented by the article concerning
transposition of the EU climate law and policy into Ukrainian law (O. Sushyk)
and recent jurisprudence of the Court of Justice of European Union on Direc-
tive 2005/29/WE on Unfair Commercial Practices (M. El-Hagin). From the
practical perspective of application of law the article on specific grounds for
Removal of the police officer from vocational basic training course (P. Gacek).
Traditionally, the Editorial Board would like to thank the Reviewers for their

contribution.
Monika Szwarc, Monika Domariska
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Krotkotrwaly zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych
w prawie niemieckim (Fahrverbot) jako inspiracja
dla polskiego ustawodawcy

Short-Term Driving Bans in German Law (Fahrverbot)
as an Inspiration for the Polish Lawmakers

Abstract: The criminal punishment of a short-term driving ban was intro-
duced in Germany in 1965 to combat road traffic offences. Since 2017, the
ban may be imposed in response to every criminal offence. This penalty has
numerous advantages and only minor disadvantages. In Poland, however, its
target group would overlap with the restriction of liberty. In Germany, driving
bans imposed after regulatory offences are much more prevalent. Based on the
German experiences, this article criticizes the Polish regulation on automatic
and immediate seizure of the driving licence and its subsequent suspension
after speeding. Furthermore, a short-term driving ban should be introduced
to the Polish Criminal Code and the Petty Offences Code as a new penal
measure supplementing the driving disqualification.

Keywords: criminal law, traffic law, petty offences law, German law, comparative
law, driving ban, driving disqualification, road safety, driving licence, regulatory
offences, speeding



8 Michat Gtuchowski

Abstrakt: W Niemczech kare krétkotrwalego zakazu prowadzenia pojazdow
mechanicznych stosuje si¢ juz od 1965 r. w walce z przestepczoscia drogowa.
Od 2017 r. mozliwe jest jej orzekanie w reakcji na wszelkie przestepstwa,
jednak w praktyce wieksze znaczenie ma zakaz orzekany w postepowaniu
wykroczeniowym. W oparciu o niemieckie doswiadczenia, krytyce podda-
no automatyzm i natychmiastowos$¢ polskiego srodka zatrzymania prawa
jazdy przy razagcym przekroczeniu predkosci. Autor formuluje wniosek de
lege ferenda, iz nalezy zrezygnowac z obecnej regulacji i wprowadzi¢ srodek
karny zawieszenia uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych do
kodeksu karnego i kodeksu wykroczen jako uzupelnienie zakazu prowadzenia
pojazdéw.

Stowa kluczowe: prawo karne, prawo drogowe, prawo wykroczen, prawo niemiec-
kie, komparatystyka prawnicza, zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych,
ruch drogowy, prawo jazdy, wykroczenia porzadkowe, przekroczenie predkosci

1. Wprowadzenie

Liczba wypadkéw drogowych w Polsce wykazuje tendencje spadkows’, ale na tle
innych panstw Unii Europejskiej sytuacja jest nadal krytyczna®>. W Niemczech
juz od lat 60. XX w. z powodzeniem® stosuje si¢ na szeroka skale kare kryminalna
krétkotrwalego zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych oraz zblizony
srodek w prawie wykroczen porzagdkowych — oba noszace nazwe Fahrverbot.
Poczatkowo kara byta ograniczona do czynéw zabronionych zwigzanych z ru-
chem drogowym. W 2017 r. rozszerzono mozliwo$¢ jej orzekania na wszelkie
przestepstwa — miedzy innymi po to, aby ograniczy¢ stosowanie kary pozbawienia
wolnosci. Wiodaca rola kar izolacyjnych jest natomiast bolaczka polskiego prawa

1 Wypadki drogowe w Polsce w 2020 roku, Komenda Gléwna Policji. Biuro Ruchu
Drogowego, Warszawa 2021, s. 7, https://statystyka.policja.pl/download/20/361900/
Wypadkidrogowe2020.pdf [dostep: 8.11.2021].

2 Wedlug danych za 2018 r. $mier¢ w wyniku wypadku drogowego poniosto w Polsce
76 0s6b na milion mieszkancéw, w Niemczech 39 oséb, a $rednia unijna wyniosta
49. Za: 2018 Road Safety Statistics: What Is Behind the Figures?, https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/MEMO_19_1990 [dostep: 8.11.2021].

3 Entwurfeines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes,
der Strafprozessordnung und weiterer Gesetze, 22.02.2017, BT-Drs. 18/11272, s. 14,
https://dserver.bundestag.de/btd/18/112/1811272.pdf [dostep: 21.05.2022]; V. Lempp,
Die Angst des Straftiters vor dem Fahrverbot, ,Straflenverkehrsrecht” 2017, nr 1, s. 21.
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karnego®. Dlatego zaréwno pierwsza, jak i druga forma kary krétkotrwalego za-
kazu prowadzenia pojazddw sa warte analizy jako potencjalne Zrédlo inspiracji
dla polskiego ustawodawcy. Zakaz zawarty w prawie wykroczen porzadkowych
jest szczegdlnie interesujacy, gdyz niemiecki ustawodawca uregulowal kwestie
gwarangcji proceduralnych i zwigzania organu catkowicie odmiennie, niz uczynit
to polski ustawodawca w unormowaniu zatrzymania prawa jazdy.

Niemieckie prawo przewiduje dwie pozornie podobne instytucje — Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis oraz bedacy gtéwnym przedmiotem niniejszego
artykutu Fahrverbot. Obie wigzg si¢ z zabronieniem sprawcy prowadzenia po-
jazdéw mechanicznych. Mogga zosta¢ orzeczone w dwoch trybach - przez sad na
podstawie StGB’ oraz przez wlasciwy urzad na podstawie ustawy o ruchu drogo-
wym (StVG)®. Mimo to maja one fundamentalnie odmienng nature’. Entziehung
der Fahrerlaubnis mozna przettumaczy¢ jako odebranie uprawnien do prowadze-
nia pojazdéw mechanicznych. Natomiast Fahrverbot (dostownie: ,,zakaz jazdy”)
to w do$¢ wiernym ttumaczeniu ,,zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych”
Juz w nazwie tych instytucji zawarta jest wskazéwka co do jednej z réznic mie-
dzy nimi. ,Odebranie uprawnien”” prowadzi do wygasnigcia administracyjnych
uprawnien do prowadzenia pojazdu. Z kolei w przypadku ,,zakazu prowadzenia”
uprawnienia pozostaja nienaruszone® i kierujagcy moze po uptywie danego okresu
bez dodatkowych krokéw z jego strony wroci¢ do prowadzenia pojazdéw. Roznice
miedzy odebraniem uprawnien a ,,zakazem prowadzenia” s3 jednak znacznie dalej
idace, poczawszy od natury prawnej tych instrumentéw orzekanych przez sad na
podstawie kodeksu karnego. Odebranie uprawnien ma w tej sytuacji charakter tzw.
»$rodka poprawy i zabezpieczenia” (MafSregel der Besserung und Sicherung). Jego
natura jest wigc zblizona® do srodka zabezpieczajacego w rozumieniu polskiego
prawa karnego. Z kolei ,,zakaz prowadzenia” jest jedyna przewidziang przez kodeks

4 Szczegblowe dane prezentuje J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Wolters Kluwer,
Warszawa 2020, s. 523-528.

5  Strafgesetzbuch, t.j. BGBL 1998 1, s. 3322 z p6zn. zm.

6  Straflenverkehrsgesetz, tj. BGBL. 2003 L, s. 310 z pdzn. zm.

7 H.-G. Kerkmann, H. Blum [w:] K.-L. Haus, C. Krumm, M. Quarch (red.), Gesamtes
Verkehrsrecht, Nomos, Baden-Baden 2017, § 69, nb. 1.

8 P. Konig [w:] G. Cirener i in. (red.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, t. 4,
De Gruyter, Berlin 2020, § 44, nb. 2.

9  Najwazniejsze réznice miedzy niemieckimi §rodkami poprawy i zabezpieczenia
a $rodkami zabezpieczajacymi w polskim prawie karnym omawia P. Goralski, Ogdlna
charakterystyka porownawcza srodkéw zabezpieczajgcych w niemieckim i w polskim
prawie karnym, [w:] P. Goralski, A. Muszynska (red.), Racjonalna sankcja karna
w systemie prawa, EuroPrawo, Warszawa 2019, s. 286-288.
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karny karg dodatkowa (Nebenstrafe). Jest to kara kryminalna ze wszystkimi jej
typowymi cechami, ale jej specyfika polega na tym, Ze nie mozna jej nigdy orzec
samoistnie — musi ona towarzyszy¢ ktorejs z dwoch kar zasadniczych (albo obu
tym karom)", czyli karze grzywny lub karze pozbawienia wolnosci''. Jedna z naj-
wazniejszych funkeji kary dodatkowej Fahrverbot jest wypelnienie luki w sytuacji,
gdy nie mozna zastosowac¢ srodka poprawy i zabezpieczenia w postaci Entziehung
der Fahrerlaubnis'>. Przed oméwieniem zakazu prowadzenia pojazdéw mecha-
nicznych konieczne jest wigc zwigzle nakreslenie instytucji odebrania uprawnien.

2. Odebranie uprawnien do prowadzenia pojazdow
mechanicznych

Niemieckie prawo karne przewiduje mozliwo$¢ sadowego orzeczenia Entzie-
hung der Fahrerlaubnis na podstawie § 69-69b StGB. Obok tego § 3 StVG
umozliwia odebranie uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych
w drodze decyzji administracyjne;j.

2.1. Odebranie uprawnien na podstawie § 69 StGB
Jak juz wskazano, odebranie uprawnien uregulowane w kodeksie karnym ma

charakter srodka poprawy i zabezpieczenia. Srodki te'’ s3 wyrazem dwutorowosci
prawa karnego'* oraz nie opierajq si¢ na zasadzie winy". Nalezy wyraznie odréznia¢

10  B.-D. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, Springer, Berlin 2019, s. 150.

11 W tym karze pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.
J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schrider. Strafgesetzbuch. Kommentar, C.H. Beck,
Miinchen 2019, § 44, nb. 10.

12 D.-M. Halecker, Der ,,Denkzettel Fahrverbot. Eine kritische Bestandsaufnahme seines
straf-, jugendstraf- und ordnungswidrigkeitrechtlichen Anwendungsbereiches, Nomos,
Baden-Baden 2009, s. 51.

13 Zgodnie z wyliczeniem w § 61 StGB srodkami poprawy i zabezpieczenia uregulowanymi
w niemieckim kodeksie karnym s3: umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym, umieszczenie
w zakladzie leczenia odwykowego, izolacja postpenalna, nadzor kierowniczy, omawiane tu
odebranie uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych oraz zakaz wykonywania
zawodu. Szerzej na temat poszczegdlnych srodkéw P. Goralski, Ogélna..., s. 273-285.

14  Tamze,s. 263-264; T. Bode, Zasadniczy problem rozréznienia miedzy karami i srodkami
zabezpieczajgcymi w orzecznictwie Federalnego Sqdu Konstytucyjnego i Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, [w:] M. Malolepszy (red.), Reforma systemu sankcji
w Niemczech, Austrii i w Polsce, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 23; B.-D. Meier,
Strafrechtliche..., s. 275.

15 T.Bode, Zasadniczy..., s. 23; B.-D. Meier, Strafrechtliche..., s. 275.
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je od kary (w tym od Fahrverbot), ktdra polega na zamierzonym wyrzadzeniu
sprawcy dolegliwosci oraz wyraza potepienie czynu'®. Celem analizowanego
srodka jest prewencja szczegdlna'” — ochrona spoleczenstwa przed przyszlymi
czynami zabronionymi ze strony sprawcy'®. Orzeczenie jakiegokolwiek srodka
poprawy i zabezpieczenia wymaga wprawdzie uprzedniego popelnienia przez
sprawce czynu wypelniajacego znamiona przestgpstwa i bezprawnego (cho¢ nie-
koniecznie zawinionego). Srodek ten nie stanowi jednak odplaty za popetniony
czyn' ani nawet formy jego potepienia®. Wylacznym uzasadnieniem orzeczenia
srodka poprawy i zabezpieczenia jest aktualne i przyszle zagrozenie stwarzane
przez sprawce?'. Oprocz popelnienia opisanego czynu, kluczowym warunkiem
orzeczenia $rodka jest bowiem negatywna prognoza kryminologiczna®. Niezbed-
ne jest stwierdzenie, ze sprawca bedzie stanowi¢ niebezpieczenstwo dla ogétu®
i popelnienie przez niego kolejnych czynéw zabronionych jest prawdopodobne.
Trzecig wspdlng przestanka orzeczenia srodkéw poprawy i zabezpieczenia jest pro-
porcjonalno$c¢®. Zgodnie z § 62 StGB, orzeczenie takiego srodka jest niemozliwe,
jesli bytoby ono nieproporcjonalne do cigzaru popetnionych juz czynoéw, cigzaru
przewidywanych przyszlych czynéw oraz prawdopodobienstwa popelnienia tych
czynéw. Waznym elementem sktadowym zasady proporcjonalnosci jest zasada
subsydiarnosci - orzeczenie danego srodka poprawy i zabezpieczenia nie jest do-
puszczalne, jesli mozna osiggnac wystarczajaca ochrone przed stwarzanym przez
sprawce zagrozeniem poprzez mniej dotkliwe instrumenty reakc;ji*®.

16 ~ Wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 5 lutego 2004 r., 2 BvR 2029/01, BVerfGE
2004, t. 109, s. 168; B.-D. Meier, Strafrechtliche..., s. 15-16.

17 Wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 5 lutego 2004 r., 2 BvR 2029/01, s. 173-174;
B.-D. Meier, Strafrechtliche..., s. 276.

18  G. van Gemmeren [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, t. 2, C.H. Beck, Miinchen 2020, § 61, nb. 1; J. Kaspar [w:] H. Satzger,
W. Schluckebier (red.), Strafgesetzbuch. Kommentar, Carl Heymanns Verlag, Kln 2021
- uwagi wstepne do § 61 i nast., nb. 10.

19  G.van Gemmeren [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener..., § 61, nb. 1.

20  A.Sinn [w:]]. Wolter (red.), SK-StGB. Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 2,
Carl Heymanns Verlag, Koln 2016, § 61, nb. 2; J. Eschelbach [w:] H. Matt, J. Renzikowski
(red.), Strafgesetzbuch. Kommentar, C.H. Beck, Miinchen 2020, § 61, nb. 7.

21  A.Sinn [w:] J. Wolter (red.), SK-StGB..., § 61, nb. 2.

22 G.van Gemmeren [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener..., S 61, nb. 3.

23 J.Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schroder.. ., op.cit. - uwagi wstepne do § 61 i nast., nb. 8.

24  Tamze, op.cit. — uwagi wstepne do § 61 i nast., nb. 9.

25  G.van Gemmeren [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener..., S 61, nb. 3.

26  J.Kaspar [w:] H. Satzger, W. Schluckebier (red.), Strafgesetzbuch...,op.cit. - uwagiwstepnedo § 61
inast., nb. 22;]. Eschelbach [w:] H. Matt, ]. Renzikowski (red.), Strafgesetzbuch..., § 61, nb. 23.
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Szczegdlowe przestanki karnoprawnego odebrania uprawnien do pro-
wadzenia pojazdéw mechanicznych okredla § 69 ust. 1 zd. 1 StGB. Zgodnie
z nim przy skazaniu za przestepstwo popelnione w trakcie lub w zwiazku
z prowadzeniem pojazdu mechanicznego, lub przy naruszeniu obowigzkow
kierujacego pojazdem mechanicznym sad obligatoryjnie”” odbiera sprawcy
uprawnienia do prowadzenia pojazdéw, jesli z czynu wynika, ze osoba ta jest
niezdolna do dalszego prowadzenia pojazdéw mechanicznych (dostownie:
»hie nadaje si¢ do prowadzenia pojazdéw mechanicznych” - zum Fiihren von
Kraftfahrzeugen ungeeignet ist). Orzeczenie jest tez obligatoryjne, jesli dana
osoba jedynie dlatego nie zostala skazana, ze udowodniono jej niezdolnos¢
do ponoszenia winy albo nie mozna bylo wykluczy¢ niezdolnosci. Nie prze-
widziano natomiast w ogole fakultatywnego odebrania uprawnien. Odebranie
uprawnien ma charakter czysto prewencyjny i stuzy wylacznie zapewnieniu
bezpieczenstwa w ruchu drogowym (a nie zwalczaniu przestgpczosci innej
niz drogowa)* poprzez wykluczenie z ruchu drogowego osob, ktore stwarzaja
dla niego nieakceptowalne zagrozenie®. Dlatego kluczowym powodem jego
orzeczenia nie jest sam popelniony czyn jako taki, lecz oparta na nim pro-
gnoza, ze sprawca ,,nie nadaje sie [jest niezdolny] do dalszego prowadzenia
pojazdow mechanicznych” (§ 69 ust. 1 zd. 1 StGB). Ta przestanka jest spetnio-
na, gdy ocena cech fizycznych, umystowych i charakterologicznych sprawcy,
a takze istotnych okolicznosci obiektywnych i subiektywnych ksztaltujacych
te cechy prowadzi do wniosku, ze uczestnictwo sprawcy w ruchu drogowym
bedzie prowadzito do nieakceptowalnego zagrozenia bezpieczenstwa ruchu
drogowego™.

27 Wyrok Trybunalu Federalnego z 14 grudnia 1954 r., 3 StR 330/54, BGHSt 1954, t. 7,
s. 176-177; T. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, C.H. Beck, Miinchen 2021,
§ 69, nb. 51.

28  Uchwata Wielkiego Senatu do Spraw Karnych Trybunatu Federalnego z 27 kwietnia
2005 r., GSSt 2/04, BGHSt 2005, t. 50, s. 100; T. Fischer, Strafgesetzbuch..., § 69, nb. 2;
B. v. Heintschel-Heinegg, L. Huber [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener...,
§ 69, nb. 2.

29  Por.wyrok Trybunalu Federalnego z 26 wrze$nia 2003 r., 2 StR 161/03, ,,Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht” 2004, nr 3, s. 145; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schrider..., § 69, nb. 29;
T. Fischer, Strafgesetzbuch..., § 69, nb. 14.

30  Wyrok Trybunatu Federalnego z 26 wrzes$nia 2003 r., 2 StR 161/03, ,Neue Zeitschrift
fir Strafrecht” 2004, nr 3, s. 145; D.-M. Halecker, Pozbawienie prawa prowadzenia
pojazdow (§ 69 StGB) - srodek poprawczy i zabezpieczajgcy?, [w:] M. Malolepszy
(red.), Reforma systemu sankcji w Niemczech, Austrii i w Polsce, C.H. Beck, Warszawa
2015, s. 139; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schroder..., § 69, nb. 29; T. Fischer,
Strafgesetzbuch..., § 69, nb. 14.
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Jednoczesnie z orzeczeniem tego srodka sad wskazuje okres, po uplywie
ktérego kierowca moze stara¢ si¢ o ponowne uzyskanie uprawnien (Sperre,
dostownie: ,,blokada”). Sad wyznacza ten okres na termin od 6 miesiecy do 5 lat
(S 69a ust. 1 zd. 1 StGB), ale mozliwe jest tez orzeczenie dozywotniego odebra-
nia uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych (§ 69a ust. 1 zd. 2).

StGB w § 69 ust. 2 wylicza pie¢ typdw przestepstw, przy popelnieniu
ktdérych sprawca ,,z reguly” jest uznawany za niezdolnego do dalszego prowa-
dzenia pojazdéw mechanicznych, pod warunkiem ze pojazd, ktéry prowadzit
sprawca, byl mechaniczny. Ustawodawca utatwia wigc sadowi pdzniejsze
sporzadzenie uzasadnienia®, a jednoczesnie pozostawia furtke, by mozna
bylo zaniecha¢ orzeczenia tego $rodka, jesli wystepuje wyjatkowy, atypowy
przypadek®. Tymi przestepstwami sa:

1) sprowadzenie bezposredniego zagrozenia w ruchu drogowym dla Zycia,
zdrowia lub mienia znacznej wartosci ($ 315c);

la) zakazane wyscigi pojazdéw mechanicznych (§ 315d);

2) prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci ($ 316);

3) ucieczka z miejsca wypadku (§ 142), cho¢ sprawca wiedzial lub mogt
wiedzie¢, ze inny cztowiek doznal $mierci, obrazen (nie liczac drobnych
urazow) lub znacznej szkody materialnej;

4) doprowadzenie si¢ do stanu niepoczytalnosci przez upicie sie lub zazycie
srodkéw odurzajacych i popelnienie w tym stanie ktorego$ z czyndw
z pkt 1-3 (§ 323a).

Jako Ze prognoza dotyczy zdolnosci do prowadzenia (wszelkich) pojazdéw
mechanicznych, ograniczenie odebrania uprawnien do wybranych kategorii
pojazdéw nie jest mozliwe. Konieczne jest odebranie wszystkich uprawnien
do prowadzenia pojazdéw mechanicznych®. Sad w wyjatkowych przypadkach
moze jednak wylgczy¢ okreslone kategorie pojazdéw z ,,blokady” ubiegania
sie o wydanie nowych uprawnien, jesli szczegoélne okolicznosci uzasadniaja
przekonanie, ze cel srodka nie zostanie zagrozony (§ 69a ust. 2 StGB). Sprawca
moze wtedy ubiegac si¢ o szybsze odzyskanie uprawnien okreslonej kategorii,
jednak wymaga to pozytywnej decyzji ze strony urzedu do spraw uprawnien
do prowadzenia pojazddw (Fahrerlaubnisbehorde)*.

31 J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schrider..., § 69, nb. 34.

32 Przyklady podaje np. K. Hithnermann [w:] M. Burmann, R. Hef3, K. Hithnermann,
J. Jahnke, Straffenverkehrsrecht. Kommentar, C.H. Beck, Miinchen 2020, § 69, nb. 22-23.

33 Wyrok Trybunalu Federalnego z 29 czerwca 1954 r., 5 StR 233/54, BGHSt 1954, t. 6,
s. 185; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schréder..., § 69, nb. 29.

34  S.Harrendorf [w:] H. Satzger, W. Schluckebier (red.), Strafgesetzbuch..., § 69a, nb. 31.
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2.2. Odebranie uprawnien na podstawie § 3 StVG

Odebranie uprawnien moze nastgpic¢ nie tylko na drodze karnoprawnej, ale
ina$ciezce administracyjnej, zgodnie z ustawg o ruchu drogowym. Podstawe
prawng decyzji urzedu do spraw uprawnien do prowadzenia pojazdéw sta-
nowi § 3 ust. 1 zd. 1 StVG. Urzad odbiera uprawnienia, jesli dana osoba jest
niezdolna do dalszego prowadzenia pojazdéw mechanicznych lub nie posiada
umiejetnosci ich prowadzenia. Ta ustawowa kompetencja urzedu zostata do-
precyzowana w § 46 rozporzadzenia o dopuszczaniu oséb do ruchu drogowego
(FeV)*. Uznanie sprawcy za niezdolnego do dalszego prowadzenia pojazdow
mechanicznych nastepuje w drodze cato$ciowej oceny jego osobowosci®. Ty-
powymi faktami uzasadniajacymi negatywna ocene (por. § 46 ust. 1 zd. 2 FeV)
s3 miedzy innymi powazne lub powtarzajace si¢ naruszenia przepiséw ruchu
drogowego (§ 2 ust. 4 zd. 1 StVG), naduzywanie alkoholu (pkt 8.1 zatacznika
4 do FeV) lub uzaleznienie od alkoholu (pkt 8.3 zalgcznika 4 do FeV).

3. Zakaz prowadzenia pojazdow mechanicznych

Podobnie jak w przypadku odebrania uprawnien do prowadzenia pojazdéw,
zakaz prowadzenia pojazddw mechanicznych (Fahrverbot) zostal uregulowany
zaré6wno w kodeksie karnym (§ 44 StGB), jak i w ustawie o ruchu drogowym
(§ 25 StVG). Pominiete zostang rozwazania o orzekaniu zakazu na podstawie
§ 8 ust. 3 ustawy o sadach dla nieletnich (JGG)”".

3.1. Zakaz na podstawie § 44 StGB do 2017 r.

Niemiecki ustawodawca uznal, ze zakres zastosowania instytucji odebrania
uprawnien nie obejmuje wszystkich przypadkéw, w ktérych wskazane by-
toby orzeczenie wylaczenie sprawcy z ruchu drogowego. Istnieja bowiem
sytuacje, gdy nie mozna kategorycznie stwierdzi¢, Ze sprawca nie jest nie-
zdolny do dalszego prowadzenia pojazdéw mechanicznych, ale wskazane
byloby wplyniecie na sprawce w postaci znacznie krétszego, co najwyzej

35 Verordnung tber die Zulassung von Personen zum Straflenverkehr (Fahrerlaubnis-
Verordnung), BGBL. 2010 I, s. 1980 z p6zn. zm.

36 K. Hihnermann [w:] M. Burmann, R. Hef, K. Hithnermann, J. Jahnke,
StrafSenverkehrsrecht..., § 3, nb. 6.

37 Jugendgerichtsgesetz, t.j. BGBL 1974 1, s. 3427 z p6zn. zm. Szerzej: P. Konig [w:]
G. Cirener i in. (red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 12.
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kilkumiesiecznego, zakazu prowadzenia pojazdéw. Na gruncie prawa karnego
najprostszym rozwigzaniem legislacyjnym byloby skrdocenie dolnej granicy
»blokady” w ramach odebrania uprawnien np. do trzech miesiecy albo i mniej,
ale takie rozwigzanie byloby niezgodne z naturg tej instytucji jako $rodka
poprawczego poprawy i zabezpieczenia®. Trudno byloby przyja¢, ze zakaz
pelni funkcje ochronno-eliminacyjng i jednoczesnie twierdzi¢, ze rzekomo
niebezpieczny i wymagajacy wykluczenia kierowca po krétkiej przerwie bedzie
mogl wlaczy¢ sie do ruchu drogowego i juz nie bedzie stanowil zagrozenia®.
Dlatego na gruncie kodeksu karnego krotkotrwaty zakaz prowadzenia pojaz-
dow musial zosta¢ uksztaltowany jako kara®. Tak tez si¢ stalo.

W wersji obowigzujacej od jej wprowadzenia w 1965 r.*! az do 2017 r. byta
to jednak kara o nietypowym charakterze. Jej istota polegala na krotkotrwatej,
ale wyraznej dolegliwosci®, ktora miata sktoni¢ sprawce do refleksji i by¢ przez
niego pamietana (Denkzettelstrafe)*. Kara stanowila forme ostrzezenia przed
kolejnym naruszeniem przepiséw ruchu drogowego*. Sprawca mial dosta¢
krétka probke, jak wyglada zycie bez mozliwosci prowadzenia pojazdu®,
a takze uswiadomic sobie, ze przy kolejnym naruszeniu konsekwencje moga
by¢ powazniejsze - ryzykuje utrate uprawnien (na podstawie § 69 StGB lub
§ 3 StVG)*. Sankgja ta nie byla skierowana do sprawcéw zatwardziatych i nie
dajacych rokowan poprawy, dla ktérych zarezerwowano odebranie uprawnien.
Grupa docelowg byli lekkomyslni kierujacy, traktujacy zasady ruchu drogowe-

38  Dlatego tezjuz przy wprowadzaniu srodka pozbawienia uprawnien odrzucono propozycje
dolnej granicy blokady na poziomie trzech miesigcy. D.-M. Halecker, Der ,, Denkzettel ..,
s. 49; D.-M. Halecker, Pozbawienie..., s. 141.

39 K. Lackner, Das Zweite Gesetz zur Sicherung des Straffenverkehrs, ,,JuristenZeitung”
1965, nr 3, s. 94. W pdzniejszych pracach nad krétkotrwalym zakazem prowadzenia
pojazddw z tego samego powodu zrezygnowano z uksztaltowania go jako nowego $rodka
poprawy i zabezpieczenia. D.-M. Halecker, Der ,, Denkzettel.., s. 49-50.

40 Tamze, s. 50-51; K. Lackner, Das Zweite..., s. 94.

41  Instytucja krotkotrwalej kary zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych zostala
wprowadzona do kodeksu karnego jako dwczesny § 37 przez drugg ustawe o bezpieczenstwie
ruchu drogowego. Zweites Gesetz zur Sicherung des Straflenverkehrs, BGBL. 19641, 5. 921.
Nowelizacja weszta w zycie 2 stycznia 1965 r.

42 Por. D.-M. Halecker, Der ,, Denkzettel“.., s. 64.

43  P.Konig [w:] G. Cirener i in. (red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 2.

44  Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Sicherung des Straflenverkehrs, 27.09.1962, BT-Drs.
IV/651, s. 12, https://dserver.bundestag.de/btd/04/006/0400651.pdf [dostep: 21.05.2022].

45 Tamze.

46  D.-M. Halecker, Der ,Denkzettel®.., s. 66; P. Konig [w:] G. Cirener i in. (red.),
Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 2.
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go z niedbaloscig i wymagajacy zdecydowanego wplynigcia na ich postawe?®,
jednak nie na tyle nieodpowiedzialni, by konieczne byto odebranie im upraw-
nien*. Na pierwszy plan wybijala sie wiec funkcja prewencji szczegdlnej®.

Przestanki orzeczenia przez sad zakazu zostaly uregulowane
w § 44 ust. 1 zd. 1 StGB. Zgodnie z ostatnim brzmieniem tego przepisu przed
reformg z 2017 r., w razie skazania na kare pozbawienia wolnosci lub kare
grzywny za przestepstwo popelnione w trakcie lub w zwigzku z prowadze-
niem pojazdu mechanicznego lub z naruszeniem obowiazkéw kierujacego
pojazdem mechanicznym, sagd mégt zakaza¢ prowadzenia w ruchu drogowym
pojazdéw mechanicznych wszelkiego albo konkretnego rodzaju na czas od
jednego miesigca do trzech miesiecy.

Jak juz wspomniano we wprowadzeniu, Fahrverbot jest karg dodatkowa,
czyli klasyczng karg kryminalng, z zastrzezeniem, ze musi ona zostac orzeczo-
na obok kary zasadniczej. Jako Ze jest to kara, czyn musi nie tylko wypelnia¢
znamiona przestepstwa i by¢ bezprawny, ale i musi by¢ zawiniony. Spoteczna
szkodliwo$¢ czynu nie jest natomiast w Niemczech elementem struktury
przestepstwa. Zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych jest jedyna prze-
widziang przez kodeks karny karg dodatkowg (Nebenstrafe). Oznacza to, ze
nie moze ona by¢ nigdy orzeczona samoistnie, lecz musi by¢ orzeczona obok
ktdrejs z dwdch kar zasadniczych (albo obu tych kar) przewidzianych przez
niemieckie prawo karne”, czyli kary grzywny lub kary pozbawienia wolnosci’'.

Inaczej niz w przypadku srodka z § 69 StGB, sad nie jest zobligowany do
wymierzenia tej kary przy spelnieniu jej przestanek. Jednak i tu ustawodawca
wymienia przestepstwa, w przypadku ktorych z reguly nalezy orzec zakaz
prowadzenia pojazdéw mechanicznych, jesli nie orzeczono w zwigzku z nimi
pozbawienia uprawnien (§ 44 ust. 2 w dawnym brzmieniu, w 2017 r. przesu-
niety do § 44 ust. 1 zd. 3). Te przestepstwa to prowadzenie pojazdu w stanie

47  Postanowienie Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 16 lipca 1969 ., 2 BvL 11/69, BVerfGE
1969, t. 27, s. 42; P. Konig [w:] G. Cirener i in. (red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 2.

48  C.Schmidt, Zakaz prowadzenia pojazdéw orzekany niezaleznie od rodzaju popetnionego
przestepstwa — przewidywane podniesienie kary dodatkowej do rangi sankcji samoistnej,
[w:] M. Malolepszy (red.), Reforma systemu sankcji w Niemczech, Austrii i w Polsce,
C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 129.

49  Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Kolonii z 16 stycznia 1996 r., Ss 686/95-252,
»Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 1996, nr 7, s. 286; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.),
Schonke/Schrider..., § 44, nb. 1.

50  B.-D. Meier, Strafrechtliche..., s. 150.

51 W tym kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. J. Kinzig
[w:] A. Eser (red.), Schonke/Schroder..., § 44, nb. 10.
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nietrzezwosci (§ 316) oraz sprowadzenie w stanie nietrzezwosci bezposred-
niego zagrozenia w ruchu drogowym dla Zycia i zdrowia lub mienia znacznej
wartosci (§ 315c ust. 1 pkt 1 lit. a, § 315¢ ust. 3)>°.

Unormowanie zakazu w razie, gdy nie orzeczono $rodka z § 69 StGB,
unaocznia jedng z praktycznych funkeji zakazu prowadzenia pojazdow mecha-
nicznych, czyli uzupelnianie reakcji karnoprawnej w miejscach, gdzie nie siega
srodek karny. Funkcja ta zachowata si¢ do dzisiaj. Konsekwencja odmiennych
grup docelowych jest to, ze orzeczenie odebrania uprawnien z § 69 oraz zakazu
z § 44 StGB co do zasady wzajemnie si¢ wykluczaja — w koncu tylko pierwsza
grupa kierowcdw w ogdle nie jest zdolna do uczestnictwa w ruchu drogowym
bez stwarzania zagrozenia, a w ich przypadku orzeczenie $rodka z § 69 jest
obligatoryjne®. Orzeczenie zakazu z § 44 obok $rodka z § 69 StGB jest jednak
mozliwe, by uzupelnic luki w miejscach nieobjetych przez orzeczony $rodek
poprawczy i zabezpieczajacy. Odebranie uprawnien nie ma wptywu na legal-
no$¢ prowadzenia pojazdéw mechanicznych, ktére nie wymagaja zadnych
uprawnien (np. roweréw elektrycznych). Jesli sprawca nie powinien korzysta¢
nawet z takich pojazdéw, to konieczne jest uzupetnienie srodka z § 69 o zakaz
z § 44**. Podobnie bedzie w przypadku wyjecia okreslonych kategorii pojazdow
z blokady w rozumieniu § 69a ust. 2.

Funkcja wypelniania luk jest istotna, gdyz § 44 StGB jest bardziej elastyczny
w stosowaniu niz srodek z § 69. Odebranie uprawnien jest bowiem bezwzgledne.
Jesli sprawca jest niezdolny do dalszego prowadzenia pojazdéw mechanicznych,
to traci obligatoryjnie wszelkie uprawnienia do prowadzenia pojazdéw mecha-
nicznych, ale jesli nie mozna stwierdzi¢ calkowitej niezdolno$ci, to w ogéle nie
mozna orzec tego srodka. Z kolei zakaz z § 44 moze by¢ odpowiednio mody-
fikowany w razie potrzeby. Sad moze wylaczy¢ okreslone kategorie pojazdow
z zakazu, jesli obszerny zakaz nie jest niezbedny, a takze dopuscic jazdy w kon-

52§ 315c ust. 1 pkt 1 lit. a StGB to wariant umyslno-umyslny, a ust. 3 przewiduje wine
nieumy$lng w odniesieniu do samego spowodowania konkretnego zagrozenia albo
do spowodowania konkretnego zagrozenia i jednoczesnie nieumys$lnego prowadzenia
pojazdu w stanie nietrzezwosci.

53  Wyrok Wyzszego Sadu Krajowego w Celle z 19 pazdziernika 1967 r., 1 Ss 350/67, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 1968, nr 23, s. 1102; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/
Schrider..., § 44, nb. 2.

54  Tamze; P. Konig [w:] G. Cirener i in. (red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 18.

55  Por. BT-Drs. IV/651, s. 12; H.-G. Kerkmann, H. Blum [w:] K.-L. Haus, C. Krumm,
M. Quarch (red.), Gesamtes..., § 44, nb. 4; P. Kénig [w:] G. Cirener i in. (red.),
Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 18.
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kretnym celu® (np. do pracy). Cho¢ wylaczenia sg wyjatkiem, to jest wazne,
by sad przy decyzji o zakresie zakazu uwzgledniat zasad¢ proporcjonalnosci”.

3.2. Zakaz na podstawie § 44 StGB od 2017 r.

Idea rozszerzenia roli Fahrverbot jest w Niemczech praktycznie tak stara jak
ta instytucja prawna. Dyskusja o tej kwestii byta czg¢scig wiekszego dyskursu
o poszukiwaniu trzeciej kary wypelniajacej luke miedzy grzywna a pozbawie-
niem wolnosci*®. Juz w eksperckim tzw. ,alternatywnym projekcie kodeksu
karnego - czesci ogolnej” z 1966 r.>° proponowano dwie zmiany. Po pierwsze,
zakaz mial by¢ orzekany w reakcji na wszelkiego rodzaju przestepstwa. Po dru-
gie, miatby charakter kary zasadniczej, a nie dodatkowej (§ 55 ust. 1 projektu).
Tym samym bylby on jednym z trzech ,,pelnoprawnych” rodzajéw kary, plasu-
jacym sie w swojej dolegliwosci pomiedzy karg grzywny a karg pozbawienia
wolnosci. Ponowne rozpoczecie dyskusji mozna przypisa¢ H. Schochowi i jego
opinii z 1992 r. powtarzajacej oba postulaty®. Cho¢ rozszerzenie roli zakazu
byto przedmiotem catkiem licznych inicjatyw ustawodawczych®, to reforma
tej instytucji miala miejsce dopiero w 2017 r.°* Zrealizowano jedynie pierwszy
z obu postulatéw. Rozszerzono zakres zastosowania tej kary na wszelkie ro-
dzaje przestepstw, ale zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych zachowat
charakter kary dodatkowej i nie moze by¢ orzekany samoistnie.

3.2.1. Obowiazujaca regulacja
Zgodnie z nowym brzmieniem § 44 ust. 1 zd.1 StGB w razie skazania za prze-
stepstwo na kare pozbawienia wolnosci lub kare grzywny sad moze zakazac

56  S.Claus [w:] H. Satzger, W. Schluckebier (red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 19.

57  J.Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schrider..., § 44, nb. 17.

58  K.Geppert [w:] H-W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (red.), Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, t. 2, De Gruyter, Berlin 2006, § 44, nb. 119.

59  J.Baumanniin., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil, ].C.B. Mohr,
Tiibingen 1966.

60 H. Schéch, Empfehlen sich Anderungen und Ergdnzungen bei den strafrechtlichen
Sanktionen ohne Freiheitsentzug? Gutachten C fiir den 59. Deutschen Juristentag,
C.H. Beck, Miinchen 1992, s. 116-120.

61  Przeglad przedstawia K. Geppert [w:] H.-W. Lauthiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann
(red.), Strafgesetzbuch..., § 44, nb. 119.

62 Nowelizacja wprowadzona przez ustawe o bardziej efektywnym i praktycznym
uksztaltowaniu postepowania karnego. Gesetz zur eftektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17. August 2017, BGBL. 2017 1, s. 3202.
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prowadzenia pojazdéw mechanicznych wszelkiego albo wybranego rodzaju
na okres od jednego miesigca do sze$ciu miesiecy.

Gorna granica trwania zakazu zostala podniesiona z trzech miesiecy do sze-
$ciu. Jest to praktyczne rozwigzanie, skoro blokada przy pozbawieniu uprawnien
na podstawie § 69 StGB trwa przynajmniej szes¢ miesiecy. Poprzez domkniecie
tej luki sad dysponuje pelnym zakresem czasowym przy decyzji o usunieciu
sprawcy z ruchu drogowego®. Zmiana wpasowuje si¢ rowniez w rozszerzenie
funkcji przypisywanej karze z § 44 StGB przy przestepczosci ogdlnej (innej niz
drogowa). Wprawdzie kara ta zachowala funkcje¢ prewencji indywidualnej®,
ale wzmocniono tez jej klasyczny charakter karny — przede wszystkim funk-
cje sprawiedliwosciowa®. W ten sposéb kara dodatkowa zakazu prowadzenia
pojazdéw moze w wiekszym stopniu przejac cze$¢ ciezaru przypisywanego
tradycyjnie karze zasadniczej. Ta mysl jest szczegolnie istotna z perspektywy
unikania orzekania lub wykonywania kar pozbawienia wolnosci. Kara dodat-
kowa moze w wigkszym stopniu kompensowac zmniejszenie dolegliwosci dla
sprawcy, ktore nastapi przy pozadanej rezygnacji z kary izolacyjnej®.

Ustawodawca wprowadzil przy nowej sankcji szczegdtowe dyrektywy jej
wymiaruw § 44 ust. 1 zd. 2 StGB. Zawarto tam otwarty katalog sytuacji, kiedy
sad powinien rozwazy¢ orzeczenie zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicz-
nych, nawet jesli przestepstwo nie zostalo popetnione w trakcie lub w zwigzku
z prowadzeniem pojazdu mechanicznego, lub z naruszeniem obowigzkéw
kierujacego pojazdem mechanicznym. Ma to miejsce w szczegdlnosci wtedy,
gdy zakaz wydaje si¢ niezbedny w celu wplyniecia na sprawce lub ochrone
porzadku prawnego, lub gdy dzigki temu mozliwe bedzie uniknigcie orzeczenia
lub wykonania kary pozbawienia wolnosci.

Pierwszym i w praktyce bardziej istotnym obszarem® jest wplyniecie
na sprawce i ochrona porzadku prawnego. W literaturze wskazuje sie kilka
typowych grup docelowych tej kary. Pierwszg z nich stanowig osoby, na ktére
sama kary grzywny nie wplynie, a jednoczesnie wtasny pojazd jest dla nich
obiektem dumy i prestizu®. Ponadto nierzadko zdarza sie, ze osoby takie

63 BT-Drs. 18/11272,s. 17.

64 Tamze.
65  B.v. Heintschel-Heinegg, L. Huber [w:] W. Joecks, K. Miebach (red.), Miinchener...,
§ 44, nb. 1.

66  B.-D. Meier, Strafrechtliche..., s. 150.

67  H. Schoch, Zur Auslegung und Anwendung des neuen § 44 StGB, ,Neue Zeitschrift fir
Strafrecht” 2018, nr 1, s. 16.

68 Tamze.
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uzywaja pojazdu w celu dojazdu do odleglych od siebie miejsc przestepstw
(cho¢ nie jest to konieczne, by zastosowac § 44 StGB)®. Jako osoby czesto
nalezace do tej grupy wskazuje sie chuliganéw stadionowych jezdzacych na
mecze wyjazdowe, osoby zaangazowane w ekstremistyczne ruchy polityczne
i jezdzace na demonstracje, wandali (w tym twdrcow graftiti) i stalkeréw?.
Do drugiej typowej grupy docelowej naleza osoby, ktére posiadajg wpraw-
dzie pojazd, ale s3 niezamozne i mialyby trudnosci z zaplaceniem kary grzywny
w pelnej wysokosci. Mowa wigc o sprawcach, ktorzy sg szczegdlnie narazeni na
orzeczenie zastepczej kary pozbawienia wolnosci. Orzeczenie kary dodatkowej
zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych pozwoli na zmniejszenie liczby
stawek dziennych przy orzeczeniu kary grzywny. Dzieki zmniejszeniu wysokos$ci
grzywny zwieksza sie natomiast szanse na unikniecie koniecznosci orzeczenia za-
stepczej kary pozbawienia wolnosci”. Zmniejszenie wysokosci kary grzywny moze
by¢ tez wskazane w przypadku sprawcéw, na ktorych cigza obowigzki alimenta-
cyjne, jesli wyzsza kara grzywny moglaby odbic sie na realizacji tego obowiazku™.
Ostatnia typowa grupa docelowa kary dodatkowej znajduje si¢ natomiast
na przeciwlegtym biegunie zamoznosci. Mowa tu o osobach bardzo majetnych,
na ktorych kara grzywny z ograniczeniami wysokosci stawek dziennych nie zro-
bi wiekszego wrazenia”, a dodatkowo uzyskanie wiarygodnej informacji o ich
rzeczywistych dochodach moze przysparzac trudnoéci’. Mozna zalozy¢, Ze takie
osoby nie bedg mialy problemu, by regularnie korzysta¢ z takséwek albo nawet
szofera’”, wigc ewentualna ucigzliwo$¢ sprowadza si¢ do odebrania przyjemnosci
z samodzielnego prowadzenia pojazdu’. W tej grupie znajduja si¢ takze sprawcy,

69 Tamze.

70  Tamze; J. Kinzig [w:] A. Eser (red.), Schonke/Schroder..., § 44, nb. 7a; podobnie H. Stockel,
Strafen mit Fantasie. Zur Frage neuer Sanktionen im Strafrecht, [w:] D. Délling, V. Erb
(red.), Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
C.E. Miiller, Heidelberg 2002, s. 340.

71  H. Schéch, Zur Auslegung..., s. 16.

72 Tamze; por. T. Bode, Das Fahrverbot als allgemeine Nebenstrafe, ,Neue Zeitschrift fiir
Verkehrsrecht” 2017, nr 1, s. 6.

73 H.Schéch, Zur Auslegung..., s. 16.

74 Tamze.

75  F.Streng, Modernes Sanktionenrecht?, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”
1999, t. 111, nr 4, s. 854; D. Délling, Die Nebenstrafe des Fahrverbots bei allgemeiner
Kriminalitdt, [w:] S. Barton i in. (red.), Festschrift fiir Thomas Fischer, C.H. Beck,
Miinchen 2018, s. 860.

76 Tej przyjemnosci nie bagatelizuje jednak P. Konig, Fahrverbot bei allgemeiner
Kriminalitit?, ,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 2001, nr 1, s. 10; por.
BT-Drs. 18/11272, s. 16; sceptycznie D. Délling, Die Nebenstrafe..., s. 860.
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ktorzy potencjalnie czgsto beda mieli mozliwo$¢ korzystac z zyczliwosci podwo-
zacych go cztonkow rodziny, co zmniejszy osobisty charakter kary i sprawi, ze
obciazenie nig rozleje si¢ na osoby trzecie”. Zarzut ten dotyczy jednak w jeszcze
wigkszym stopniu kary grzywny, ktéra uszczupla wspolny budzet domowy?®, zas
w przypadku mtodych skazanych - czesto to rodzice zaplaca grzywne”.

Drugi zasadniczy obszar stosowania zakazu z § 44 StGB tez jest do$¢ waski.
Mowa o orzeczeniu zakazu w celu unikniecia orzeczenia lub wykonania kary
pozbawienia wolnosci. Jako Ze przy ocenie dolegliwosci skutkéw skazania ocenia
si¢ calosciowo dolegliwo$¢ kary zasadniczej i kary dodatkowej™, to przy orzecze-
niu zakazu z § 44 StGB mozliwe jest odpowiednie ztagodzenie kary zasadniczej.

Jak wskazano, w tym wypadku celem moze by¢ albo unikniecie orzeczenia,
albo unikniecie wykonania kary pozbawienia wolno$ci. Odnosnie do unik-
niecia orzeczenia kary pozbawienia wolnosci nalezy zauwazy¢, ze orzekanie
krétkotrwatych kar pozbawienia wolnosci jest dopuszczalne tylko wyjatkowo
(S 47 StGB). Jednak nawet w ramach drobnej i $redniej przestepczosci bywa
ono konieczne w celu wplyniecia na sprawce lub obrone porzadku prawnego,
zwlaszcza gdy sprawca byl juz wielokrotnie karany lub naruszal obowigzki pro-
bacyjne®'. Po rozszerzeniu zakresu zastosowania § 44 StGB sad bedzie mogl orzec
kare grzywny w polaczeniu z zakazem prowadzenia pojazdéw mechanicznych,
jesli zywi przekonanie, ze juz ta sankcja bedzie wystarczajaca®.

Redukcja kary zasadniczej pozwoli tez w niektérych wypadkach na unik-
niecie wykonania kary pozbawienia wolnosci. Kara pozbawienia wolnosci,
ktora bez orzeczenia zakazu z § 44 StGB musiataby wynies¢ troche ponad dwa
lata®, bedzie mogta zosta¢ obnizona do poziomu co najwyzej dwdch lat, co
umozliwi warunkowe zawieszenie jej wykonania (por. § 56 ust. 2).

77  E Streng, Modernes..., s. 854; por. ]. Zopfs, Steter Tropfen hohlt den Stein? — Zur Reform
der Fahrverbotsstrafe, [w:] M.A. Zoller, H. Hilger, W. Kiiper, C. Roxin (red.), Gesamte
Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimension. Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum
70. Geburtstag am 7. September 2013, Duncker & Humblot, Berlin 2013, s. 819.

78  T.Bode, Das Fahrverbot..., s. 4.

79  H. Stockel, Strafen..., s. 337.

80 Postanowienie Trybunaltu Federalnego z 12 lipca 1979 r., 4 StR 210/79, BGHSt 1979,
t. 29,s. 61.

81 T.Bode, Das Fahrverbot...,s. 1.

82  BT-Drs. 18/11272,s. 18.

83  H. Schoch, Zur Auslegung..., s. 17 podaje jako gérna granice dwodch lat i szesciu
miesiecy, pod warunkiem, ze zakaz bytby w konkretnej sytuacji bardzo dotkliwy dla
sprawcy, a zawieszenie wykonania kary wigzaloby si¢ ze §wiadczeniem pienieznym
(§ 56b ust. 2 pkt 2 lub pkt 4 StGB).
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Analiza wszystkich omowionych wyzej typowych przypadkéw orzekania
kary dodatkowej (zaréwno w celu wptyniecia na sprawce i ochrony porzadku
prawnego, jak i w celu uniknigcia kary pozbawienia wolnosci) wskazuje na to,
ze ustawodawca po reformie dazyl do stosowania tej sankcji wobec drobnej
i $redniej przestepczosci®, lecz nie na szeroka skale, tylko w stosunku do do$¢
konkretnie zarysowanych typoéw sprawcow®.

Ponadto, pozostawiono bez zmian katalog przestepstw, przy ktérych
z reguly orzeka si¢ zakaz prowadzenia pojazdow mechanicznych (obecnie
§ 44 ust. 1 zd. 3 StGB), jesli nie odebrano sprawcy uprawnien do prowadzenia
pojazdéw na podstawie § 69. Cho¢ sama kara zakazu prowadzenia pojazdow
zyskala wigc status sankcji przeciwko przestepczosci ogdlnej, to ustawodawca
nadal uznaje, Ze jej orzeczenie jest szczegolnie wskazane przy konkretnych
przestepstwach drogowych.

Przy okazji reformy w 2017 r. wprowadzono praktyczng modyfikacje
poczatku obowiagzywania zakazu prowadzenia pojazdoéw mechanicznych.
Zgodnie z nowym § 44 StGB ust. 2 zd. 1 StGB zakaz nie staje si¢ skuteczny
z chwilg uprawomocnienia wyroku, lecz dopiero z chwilg zdeponowania
prawa jazdy w urzedzie, najpdzniej miesigc po uprawomocnieniu si¢ wyroku.
Dzigki temu sprawca bedzie mial czas, by podja¢ kroki zmierzajace do pogo-
dzenia obowigzkéw zawodowych i rodzinnych z niemoznoscig prowadzenia
pojazdu®. Drugim celem tego uregulowania jest ograniczenie przypadkow
skladania przez oskarzonych $rodkéw zaskarzenia wyrokow jedynie w celu
opoznienia wejscia w zycie zakazu®’.

3.2.2. Dyskusja o karze wobec przestepczosci ogdlnej

Dtugi okres potrzebny w Niemczech na wprowadzenie reformy nie powinien
dziwi¢, gdyz mimo wieloletniej dyskusji rozszerzenie stosowania zakazu na
kazdy rodzaj przestepczosci bylo zagadnieniem polaryzujacym srodowiska
prawnicze®. Powszechnie przyjmuje si¢, ze dawny zakaz z § 44 StGB sprawdzil
sie w praktyce i stanowi skuteczny instrument w walce z przestepczoscig na

84 BT-Drs. 18/11272,s. 19.

85  T.Verrel, Das Fahrverbot als Hauptstrafe — eine sinnvolle Erweiterung des strafrechtlichen
Sanktionensystems!, ,Bonner Rechtsjournal” 2014, nr 2, s. 137; H. Schoch, Zur
Auslegung..., s. 18.

86  BT-Drs. 18/11272,s. 18.

87  Tamze.

88  Por. D.-M. Halecker, Der ,Denkzettel"..., s. 153.
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drodze®, co zmotywowato ustawodawce do rozszerzenia jego roli*. Ponadto
jest to sankcja o bardzo niskich kosztach wykonywania®.

Przeciwko proponowanej reformie podnoszono jednak zarzuty innego
rodzaju. Zglaszano watpliwosci zwigzane z tym, ze sankcja zakazu prowadzenia
pojazdéw moze wydawac si¢ juz ze swojej natury nierozerwalnie zwigzana
z przestepstwami drogowymi®. Argument ten sam w sobie nie jest przekonu-
jacy, gdyz pobrzmiewa w nim symbolika pasujaca bardziej do czaséw sprzed
setek lat, gdy norma byty kary odzwierciedlajace®. Wspolczesnie nie wymaga
sie, by rodzaj kary mial by¢ podobny do popetnionego przestepstwa — i nie
jest to zreszta realizowane®. Kara grzywny nie jest skierowana wylacznie do
sprawcow przestepstw przeciwko mieniu®. Argument o braku zwigzku miat
jednak unaocznié, ze spoleczenstwo bedzie mialo problem z zaakceptowaniem
kary Fahrverbot orzekanej w oderwaniu od przestepstw drogowych, gdyz
w oczach obywateli byloby to sprzeczne z podstawowym poczuciem sprawie-
dliwosci*®. E Streng podnosi, ze talion symboliczny zawiera w sobie ziarno
powszechnego poczucia sprawiedliwosci, ktérego nie mozna zignorowac”.
W przypadku kary grzywny i kary pozbawienia wolnosci brak symbolicznego
zwigzku z rodzajem czynu mialby nie by¢ razacy dla spoleczenstwa, gdyz obie
kary ingeruja w swobody obywatela i tym samym maja wptyw na kazdy aspekt
zycia®®. Jedli jednak sankcja ingeruje w bardzo waska, konkretng sfere zycia®,

89  V.Lempp, Die Angst...,s. 21.

90 BT-Drs. 18/11272, s. 14.

91 H. Stockel, Strafen..., s. 337 podkresla, ze na tle wszelkich kar zakaz prowadzenia
pojazdow jest niezréwnanie tani.

92  E Streng, Allgemeines Fahrverbot und Gerechtigkeit — Spezielle und generelle Anmerkungen
zur Kriminalpolitik, ,,Zeitschrift fir Rechtspolitik” 2004, nr 7, s. 238; por. tez odwolujaca
sie do korzeni historycznych argumentacje J. Zopfsa, Steter..., s. 827.

93 H.Schoch, Fahrverbot fiir alle Straftaten - ein kriminalpolitischer Paradigmenwechsel, [w:]
B. Hecker, B. Weifler, C. Brand (red.), Festschrift fiir Rudolf Rengier zum 70. Geburtstag,
C.H. Beck, Miinchen 2018, s. 661; P. Konig, Fahrverbot..., s. 8; H. Janker, Das Fahrverbot
als Nebenstrafe bei allgemeiner Kriminalitit? — oder: Die Suche nach einer (weiteren)
schuldangemessenen und prdiventiv wirkenden Sanktion, ,,Deutsches Autorecht” 2017,
nr 1, s. 12; T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 5.

94 Tamze,s. 6.

95  T. Verrel, Das Fahrverbot..., s. 136.

96  E Streng, Modernes..., s. 852-853 oraz F. Streng, Allgemeines..., s. 239 z potwierdzajaca
te przypuszczenia ankietg przeprowadzong wsréd studentéw pierwszego roku prawa.

97  E Streng, Modernes..., s. 852.

98 Tamze, s. 852-853; obszerng krytyke prezentuje P. Konig, Fahrverbot..., s. 8-9.

99  D.-M. Halecker, Der , Denkzettel.., s. 154; J. Zopfs, Steter..., s. 821.
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jaka jest prowadzenie pojazddw, to nie daloby sie juz unikng¢ podraznienia
poczucia sprawiedliwosci'®.

Kontrargumenty wobec takiej krytyki przedstawiali zwolennicy rozszerzenia
tunkcji Fahrverbot, ktorzy uwazali, ze opinia publiczna szybko przywyknie do
nowej sankgji'”. Te przewidywania si¢ sprawdzily. Mozliwe, Ze jej dobre przyjecie
byto ulatwione przez to, ze kara z § 44 StGB nie byla nigdy orzekana samoistnie,
lecz zawsze towarzyszyla ona klasycznej karze zasadniczej. Dzigki temu sprawca
nie uchodzil za potraktowanego nadzwyczaj fagodnie i nie uniknat ,,prawdziwe;j”
kary. Jesli natomiast sankcja ta miataby by¢ oceniana za zbyt surowa w poréwnaniu
do samej grzywny, to trudno byto si¢ spodziewac, by potencjalni skazani mogli
liczy¢ na szczegdlne wspdlczucie ze strony wiekszosci spoteczenistwa'®.

Zwracano réwniez uwage na potencjalng niezgodno$¢ tego rozwigzania
z zasadg réwnosci wyrazong w art. 3 Ustawy zasadniczej dla Republiki Federalne;
Niemiec (GG'*”). Podnoszono, Ze orzeczenie tej kary jest formalnie mozliwe,
ale bezcelowe w przypadku oséb niemajacych uprawnien do prowadzen po-
jazdéw mechanicznych albo przynajmniej niekorzystajacych regularnie z tych
uprawnien, co rodzi ryzyko tworzenia osobnego prawa karnego dla kierujacych
pojazdami i reszty spoteczenstwa'™. Jako ze jednym z celéw nowego zakazu
jest unikanie orzekania krotkotrwatych kar pozbawienia wolnosci, praktyczna
niemoznos¢ stosowania zakazu prowadzenia pojazdéw do osob bez pojazdu
pociaga takze ryzyko ich gorszego traktowania — kara pozbawienia wolnosci
moze zostac orzeczona, cho¢ sprawca z samochodem uniknalby kary izolacyj-
nej'”. Wobec takiego argumentu mozna jednak zwroci¢ uwage, ze nie jest to
wecale problem specyficzny dla zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych.
Przykltadowo osoby najubozsze skazane na grzywne czesto beda zagrozone
zastepcza karg pozbawienia wolnosci'®. Poza tym w razie checi uniknigcia
orzeczenia krotkotrwatej kary pozbawienia wolnosci niemieckie prawo karne
oferuje calg palete sposobow, by to osiagnaé, np. poprzez naprawienie szkody,
prace spolecznie uzyteczng lub poddanie si¢ terapii'”.

100 F. Streng, Allgemeines..., s. 239; E. Streng, Modernes..., s. 853.

101 P. Konig, Fahrverbot..., s. 9; T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 5; por. H. Janker, Das
Fahrverbot..., s. 12.

102 Por. T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 5.

103 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, BGBL 1949, s. 1 z pdzn. zm.

104 E. Wefllau, In welche Richtung geht die Reform des Sanktionensystems?, ,,Strafverteidiger”
1999, nr 5, s. 285; F. Streng, Allgemeines..., s. 238.

105 Tamze.

106 H. Schoch, Zur Auslegung...,s. 17.

107 Tamze.
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Watpliwosci w $wietle zasady rownosci zgtaszano nawet w odniesieniu
do grupy osob prowadzacych pojazdy. W zaleznosci od osobistej sytuacji
skazanego, odczuwalno$¢ kary zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych
moze si¢ skrajnie rézni¢. Obcigzenie dla 0séb z wielkich miast z rozwinieta
komunikacja publiczng jest mniejsze niz dla mieszkancéw miasteczek, ktérzy
musza dojezdzac do pracy kilkanascie lub kilkadziesiat kilometréw'®. Dla oséb
nieuzaleznionych od samochodu taka kara nie jest zbyt odczuwalna, a z kolei
dla zawodowych kierowcéw moze by¢ rujnujgca'®”. Co prawda réwniez inne
rodzaje kar nie s3 odczuwane identycznie przez kazdego skazanego. Osoba
z duzymi oszczednosciami nie musi sobie tak wiele odmawia¢ przy skazaniu
na 90 stawek dziennych grzywny co osoba niezamozna''’. Recydywista, ktory
spedzil juz dlugi czas w zakladach karnych i zajmuje wysoka pozycja w hie-
rarchii wieziennej, bedzie znosil kare pozbawienia wolnosci lepiej niz inni
osadzeni'''. Mimo to rozrzut w dotkliwosci jest zazwyczaj wigkszy przy zakazie
prowadzenia pojazdéw niz w przypadku pozostalych kar. To stwierdzenie nie
jest jednak druzgocacym argumentem. Sad moze (i musi) dostosowac wyso-
kos¢ kary do stopnia winy wedlug jej indywidualnej dolegliwosci. Dlatego
tez w przypadku osoby korzystajacej okazjonalnie z samochodu moze on
przykladowo orzec zakaz szesciomiesigczny, a w przypadku osoby bardziej
zaleznej od samochodu, np. dojezdzajacej codziennie do pracy zmianowej,
podobny efekt osiagnie sie przez krotszy zakaz''2. Z kolei przypadki, gdy zakaz
stanowilby nieproporcjonalne obcigzenie, mogg by¢ regulowane przez odpo-
wiednie wyjatki w orzeczonym zakazie - przykladowo kierowca zawodowy
moze otrzymac zakaz prowadzenia pojazdéw z wylaczeniem pracy zawodowej,
a ojciec jako jedyny kierowca w rodzinie dowozacy dzieci do odlegtej szkoty
moze otrzymac wyjatek pozwalajacy jedynie na takie jazdy'"’. Sprawia to, ze
poréwnanie dolegliwosci kary na pierwszy rzut oka jest trudniejsze'', ale nie
jest to bardzo wazki zarzut.

108 P.-A. Albrecht, Reformbemiihungen und Versdumnisse aktueller Strafrechtspolitik, ,Neue
Justiz” 2000, nr 9, s. 452; H. Kilger, Fahrverbot als Hauptstrafe? Nein!, ,,Zeitschrift fiir
Rechtspolitik” 2009, nr 1, s. 14; U. Franke, Das Fahrverbot als Hauptstrafe bei allgemeiner
Kriminalitit?, ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 2002, nr 1, s. 22.

109 E. Streng, Modernes..., s. 854.

110 Por. T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 4.

111 Tamze.

112 H. Schoch, Zur Auslegung..., s. 17.

113 Tamze; T. Verrel, Das Fahrverbot..., s. 137.

114 Por. E Streng, Modernes..., s. 854.
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Ustawodawca, $wiadom zarzutéw o tworzeniu osobnej kategorii prawa
karnego, ztagodzil ten wptyw poprzez pozostawienie regulacji zakazu jako
kary dodatkowe;j'"*. Dzigki temu na pierwszym planie pozostaje (odpowiednio
obnizona) kara zasadnicza, a Fahrverbot tylko uzupelnia reakcje karng. Stanowi
on wigc jedynie modyfikacje pozwalajaca na obnizanie kary.

Zwracano rowniez uwage, ze rozpietos¢ dolegliwosci w przypadku tych
dwodch kar moze prowadzi¢ do wigkszych trudnosci w praktycznym stoso-
waniu tej kary przez sedziow. Nie bez powodu ustawodawca nie byt w stanie
podac prostego przelicznika dolegliwosci kary w poréwnaniu do kary grzywny
lub kary pozbawienia wolnosci''®. Stad tez obawy o duzy dodatkowy wysilek
po stronie sedzidéw przy sporzadzaniu uzasadnienia'", ktérzy musieliby czgsto
obszernie wywaza¢ dotkliwos¢ zakazu prowadzenia pojazdéw u konkretnego
sprawcy oraz dotkliwo$¢ kary grzywny lub kary pozbawienia wolnosci. Ze
wzgledu na trudno$ci przy wymiarze kary i uzasadnieniu jej indywidualnego
wplywu wieszczono przed reformg, ze sedziowie bedg niechetni orzekaniu
nowej sankcji''®. Uniknigcie zwiekszenia sedziowskiego nakladu pracy przy
sporzadzaniu uzasadnienia byto drugim powodem, dlaczego ustawodawca
zdecydowal sie nie wprowadzi¢ zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych
jako trzeciej kary zasadniczej. Dzieki pozostawieniu go jako kary dodatkowe;j
jest on wedlug ustawodawcy tylko sposobem uzupelnienia reakcji karnej.
Jesli sedzia nie zdecyduje si¢ na jego wymierzenie, to wystarczajace bedzie
lakoniczne stwierdzenie w uzasadnieniu, ze sama kara zasadnicza wystarcza
do osiagniecia celow kary'".

Obecnie mozna juz zestawi¢ przewidywania niskiego poziomu stosowania
nowej kary wsrod sedziow z danymi statystycznymi po wprowadzeniu reformy.
W 2019 r. orzeczono na podstawie § 44 StGB w sumie 30 163 zakazy. Z tego
24 881 zakazow orzeczono w zwigzku z przestepstwem drogowym, a 5282
zakazy nie mialy zwigzku z ruchem drogowym'®. Dla poréwnania — w tym
samym roku orzeczono w sumie 567 243 kary grzywny'*' i 102 539 kar po-
zbawienia wolno$ci (w tym 70 521 kar pozbawienia wolnosci z warunkowym

115 BT-Drs. 18/11272,s. 17.

116 Por. H. Schoch, Zur Auslegung...,s. 17.

117 J. Zopfs, Steter..., s. 818-819; P. Meyer, Fahrverbot als Sanktion?, ,Zeitschrift fir
Rechtspolitik” 2010, nr 7, s. 239.

118 D.-M. Halecker, Der ,, Denkzettel*..., s. 154-155.

119 BT-Drs. 18/11272,s. 17.

120 Fachserie 10 Reihe 3. Rechtspflege. Strafverfolgung 2019, Statistisches Bundesamt,
Wiesbaden 2020, s. 336.

121 Tamze, s. 190.
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zawieszeniem ich wykonania)'?>. W odniesieniu do krétkich kar pozbawienia
wolnosci liczby wygladajg nastepujaco: orzeczono 24 624 kary krétsze niz szes¢
miesiecy, w tym 17 862 kary z warunkowym zawieszeniem ich wykonania'®.

Liczba zakazow orzeczonych za przestepstwa niezwigzane z ruchem dro-
gowym wypada wiec skromnie na tle statystyki, co mogloby wskazywa¢ na
stusznos¢ przewidywan o sedziowskim sceptycyzmie. Sg to jednak dane do-
piero z drugiego pelnego roku funkcjonowania zreformowanej sankcji. Zarzut
poczatkowych problemdéw w praktycznym stosowaniu mozna zreszta uczynic¢
wobec jakiejkolwiek reformy sedziowskiego instrumentarium. Réwniez zwo-
lennicy nowej sankcji nie liczyli na to, ze bedzie ona powszechnie stosowana
przez sedzidéw od razu po jej wprowadzeniu do StGB. P. Konig zaklada, ze
po przetarciu szlaku przez odwazniejszych sedziow pozostali sedziowie beda
stopniowo przekonywac si¢ do szerszego stosowania tej sankcji'**. Ponadto
podkresla sie, ze ta sankcja nigdy nie miala by¢ stosowana w prawie karnym
na szeroka skale. Jej celem nie jest zastapienie stosowania tradycyjnych kar
zasadniczych, lecz w duzej mierze jedynie uzupetnienie ubogiego wachlarza
kar o sankcje wymierzona w konkretng grupe sprawcow'>.

Krytyka orzekania zakazu wynika takze z niewielkich mozliwosci jego
kontroli'*, ograniczonej w praktyce do przypadkowych kontroli drogowych'*’.
Zgodnie z § 21 ust. 1 pkt 1 StVG osobie prowadzacej pojazd mechaniczny
mimo zakazu z § 44 StGB grozi kara pozbawienia wolnosci do roku lub kara
grzywny, a takze przepadek pojazdu (§ 21 ust. 3 nr 1 StVG) oraz utrata upraw-
nien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych ($ 69 StGB).

Problemem pochodnym ryzyka naruszania tego zakazu jest zagrozenie
wpedzania sprawcow w powtdrng kryminalizacje'?®. W przypadku srodka
o znikomej kontroli jego przestrzegania i obarczonego sankcja kryminalng za
jego zlamanie istnieje ryzyko, ze sprawcy zacheceni domniemang bezkarno$cia
beda podejmowac ryzyko naruszenia zakazu. Jednak dostepne od lat statystyki
wskazuja na to, ze postepowania z tego tytutu sg rzadkoscia, a zdecydowana

122 Tamze, s. 154.

123 Tamze.

124 P Konig, Das strafgerichtliche Fahrverbot neuer Prigung, ,Deutsches Autorecht” 2018,
nr 11, s. 609.

125 T. Verrel, Das Fahrverbot..., s. 137; H. Schoch, Zur Auslegung..., s. 18.

126 T. Verrel, Das Fahrverbot..., s. 138; H. Kilger, Fahrverbot..., s. 14.

127 V. Lempp, Die Angst..., s. 22.

128 E Streng, Modernes..., s. 855; E. Wefilau, In welche Richtung..., s. 285; por. tez T. Verrel,
Das Fahrverbot..., s. 138, ktéry jednak uwaza, ze nie nalezy przecenia¢ tego ryzyka.
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wiekszo$¢ kierowcow zdaje si¢ przestrzegaé zakazu'”. Podnosi sie, ze poza
terenami wielkomiejskimi kontrole nie sg wcale az tak rzadkie'”’, sprawcy sa
czesto znani miejscowym policjantom'’, a dla wielu oséb kara przy ztapaniu
nie jest warta ryzyka'??, zwlaszcza Zze zakaz prowadzenia pojazdéw nie trwa
zbyt diugo'*’. Wypada jednak zastrzec, ze dawne statystyki dotycza osob ska-
zanych z tytutu przestepstw drogowych, a osoby dopuszczajace si¢ przestepstw
innego rodzaju moga by¢ mniej sklonne stosowac sie do zakazu'**.
Podsumowujac, krytyka dotyczaca akceptacji zreformowanej kary w spo-
teczenstwie okazala sie nietrafiona, a problemy zwigzane z zasadg réwnosci
i obcigzeniem wymiaru sprawiedliwosci zostaly ztagodzone przez ustawodaw-
cg, cho¢ nie catkowicie wyeliminowane. P. Konig stusznie zauwaza, Ze znaczna
czes$¢ zarzutow (tj. ryzyko omijania dolegliwosci przez pomoc 0sob trzecich oraz
ograniczona kontrola i wtérna kryminalizacja) dotyczy nie tyle zakazu prowadze-
nia po reformie, co instytucji Fahrverbot jako takiej, rowniez w ksztalcie sprzed
reformy'®. Jednocze$nie trzeba podkresli¢, ze cho¢ srodek nigdy nie byt sankcja
calkowicie pozbawiong wad, to nikt w Niemczech nie postulowat odejscia od tej
sprawdzonej kary ani tez nie negowat jej skutecznosci'*®. Rozszerzenie zakresu
zastosowania zakazu sprawia, ze te wady wystapia w wigkszym natezeniu, jednak
takze kara grzywny i kara pozbawienia wolnosci maja swoje negatywne strony'”’.
Podsumowujac, zakaz prowadzenia pojazdéw nie jest karg doskonaly,
ale ma on catkiem liczne zalety, a jego wady nie s3 powazne'*®. Najblizsze lata
pokaza, jak przyjmie sie kara z § 44 StGB w nowym ksztalcie, ale nie nalezy
jej ocenia¢ po sumarycznych danych statystycznych o liczbie orzekanych kar.
Bardziej wlasciwe bedzie ocenianie jej uzycia w dos¢ waskiej grupie sprawcow,
do ktorych jest skierowana. Reforma z 2017 r. na tle calego systemu sankcji to
zmiana punktowa, a nie rewolucja. W ujeciu calo$ciowym nie mozna si¢ spo-
dziewad, ze kara ta bedzie powazng alternatywg dla dwoch kar zasadniczych.

129 H. Schoch, Fahrverbot..., s. 664; T. Verrel, Das Fahrverbot..., s. 138.

130 H. Schoch, Fahrverbot..., s. 664; T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 2.

131 Czesto to lokalni policjanci fapig sprawce, a i tak informacja o prawomocnym zakazie
zostaje przekazana jednostce policji wlasciwej ze wzgledu na miejsce zamieszkania
kierujacego - H. Janker, Das Fahrverbot..., s. 13; podobnie H. Stockel, Strafen..., s. 339.

132 BT-Drs. 18/11272, 5. 16-17; H. Schoch, Fahrverbot..., s. 664.

133 BT-Drs. 18/11272, s. 16.

134 D. Délling, Die Nebenstrafe..., s. 865.

135 P.Koénig, Fahrverbot..., s. 10-11.

136 Tamze, s. 11.

137 Tamze.

138 H. Stockel, Strafen..., s. 336; podobnie P. Konig, Fahrverbot..., s. 10-11.
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T. Bode zauwaza jednak, ze jej wprowadzenie to niewielki, ale wazny krok
w kierunku wzmocnienia funkeji prewencji szczegdlnej i ostabienia funkcji
sprawiedliwosciowej w rozwoju niemieckiego prawa karnego'”. Dlatego tez
nie wydaje si¢ prawdopodobne, by ewentualne dobre przyjecie rozszerzonej
kary zakazu prowadzenia pojazdéw zakonczylo dyskusje o poszukiwaniu
trzeciej kary zasadniczej w niemieckim systemie prawa.

3.3. Zakaz na podstawie § 25 StVG

Regulacja zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych w reakcji na wy-
kroczenia drogowe znajduje si¢ w § 25 StVG. Ten $rodek (nie jest on bowiem
karg)'* jest nieco mtodszy niz omdéwiony juz karnoprawny zakaz, gdyz zostat
wprowadzony w 1968 r.'*! Podobnie jak w przypadku swojego odpowiednika
z kodeksu karnego, funkcja prewencyjno-wychowawcza znajduje sie na pierw-
szym planie'*. Praktyczne znaczenie tego srodka jest jednak nieporéwnywalnie
wieksze niz zakazu na podstawie § 44 StGB. W 2019 r. na kierujacych pojaz-
dami nalozono w sumie okoto 457 300 zakazéw prowadzenia pojazdu'®. Jako
ze niewiele ponad 30 tysiecy z nich stanowity kary na podstawie § 44 StGB, to
okolo 93% zakazow stanowily te wydane na podstawie § 25 ust. 1 zd. 1 StVG,
ktory stanowi, ze urzad lub sad wydajacy decyzje o grzywnie (GeldbufSe; nie
nalezy jej myli¢ z karnoprawng karg grzywny - Geldstrafe) moze zakaza¢
prowadzenia w ruchu drogowym pojazdéw mechanicznych kazdego albo
okreslonego rodzaju na okres od jednego do trzech miesigcy, jesli sprawca
popelnil wykroczenie drogowe w rozumieniu § 24 StVG, powaznie lub upor-
czywie naruszajac przy tym obowiazki kierujacego pojazdem mechanicznym.

Wilasciwym ,urzedem” jest co do zasady wskazana przez prawo da-
nego kraju zwigzkowego'* jednostka lub komdrka organizacyjna policji
(§ 26 ust. 1 StVG). Sadem jest natomiast Amtsgericht wedlug § 68 ust. 1 zd. 1

139 T. Bode, Das Fahrverbot..., s. 2.

140 Szerzej B. Krenberger, Das Fahrverbot in Bufigeldsachen als VerkehrserziehungsmafSnahme,
»Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 2021, nr 1, s. 26-27.

141 Ustawa wprowadzajaca do ustawy o wykroczeniach porzadkowych: Einfithrungsgesetz
zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (EGOWiG), BGBL 1968 1, s. 503 z p6zn. zm.

142 Obszernie B. Krenberger, Das Fahrverbot..., s. 26-30.

143  Erteilte Fahrverbote in Deutschland bis 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/
studie/5339/umfrage/fahrverbote-deutschland/ [dostep: 8.11.2021].

144 Wyliczenie poszczegolnych wlasciwosci prezentuje K. Hithnermann [w:] M. Burmann,
R. Hef}, K. Hithnermann, J. Jahnke, Strafenverkehrsrecht..., § 26, nb. 1.
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ustawy o wykroczeniach porzadkowych (OWiG)'", czyli sad powszechny
najnizszego szczebla - funkcjonalny odpowiednik polskiego sadu rejonowego.

Powazne naruszenia to takie przypadki szczegdlnie ciezkiej wagi, ktore
z obiektywnego punktu widzenia czgsto stwarzajg szczegdlnie duze zagroze-
nie, a ponadto sprawca subiektywnie dziala w sposéb nieodpowiedzialny'*.
Nie wystarcza wigc zwykla nieostroznos¢ (np. przeoczenie znaku drogowego
przez chwilowa nieuwage), lecz konieczna jest razaca lekkomyslnos¢, razace
niedbalstwo lub obojetnos¢'"’. Z kolei uporczywe naruszenia to takie, ktére nie
maja jeszcze takiej wagi jak powazne naruszenia, ale przez powtarzajace sie po-
pelnianie czynu w zblizonym czasie lub czynéw o zblizonym charakterze, mimo
wczesniejszego ostrzezenia, sprawca pokazuje, ze nie jest on sklonny przestrzegac
prawa oraz nie jest skfonny do refleksji nad swoim postepowaniem'*.

Zgodnie z § 25 ust. 1 zd. 2 StVG z reguly orzeka si¢ zakaz prowadzenia
pojazdéw mechanicznych, jesli sprawca zostanie ukarany grzywna za wykro-
czenie prowadzenia pojazdu mechanicznego po uzyciu alkoholu lub srodkow
odurzajacych (§ 24a StVG). W przypadku alkoholu stezenie musi wynosic¢ co
najmniej 0,5%o alkoholu we krwi lub 0,25 mg/l w wydychanym powietrzu albo
ilo$¢ alkoholu w organizmie musi prowadzi¢ do ktéregos z tych stezen, ale
sprawca nie odpowiada za przestepstwo prowadzenia w stanie nietrzezwosci
wedlug § 316 StGB'*. Ten przepis nie postuguje sie natomiast sztywnym pro-
giem ilo$ciowym, lecz jako$ciowym kryterium ,,zdolnosci do bezpiecznego
prowadzenia pojazdu”'*.

Cho¢ § 25 StVG wskazuje bezposrednio w swojej tresci zasade dotycza-
ca tylko jednego wykroczenia, nie oznacza to, Zze prawodawca pozostawia

145 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, t.j. BGBL. 1987 I, s. 602 z pézn. zm.

146 Postanowienie Trybunalu Federalnego z 11 wrze$nia 1997 r., 4 StR 638/96, BGHSt
1997, t. 43, s. 245-246; przyklady prezentuje M. Burmann [w:] M. Burmann, R. Hef3,
K. Hithnermann, J. Jahnke, Straffenverkehrsrecht..., § 25, nb. 9.

147 Postanowienie Trybunalu Federalnego z 11 wrzesnia 1997 r., 4 StR 638/96, s. 246;
M. Burmann [w:] M. Burmann, R. Hef3, K. Hithnermann, J. Jahnke, Strafenverkehrsrecht. ..,
§ 25, nb. 9a.

148 Postanowienie Trybunalu Federalnego z 17 marca 1992 r.,, 4 StR 367/91, BGHSt 1992,
t. 38, s. 234; M. Burmann [w:] M. Burmann, R. Hef3, K. Hithnermann, J. Jahnke,
StrafSenverkehrsrecht..., § 25, nb. 10.

149 Przy czynie jednocze$nie wypelniajagcym znamiona wykroczenia porzadkowego
i przestepstwa stosuje si¢ ustawe karng, chyba ze nie orzeczono kary kryminalnej
(521 ust. 1 zd. 1, ust. 2 OWIiG).

150 Szerzej: M. Malolepszy, Odpowiedzialnos¢ karna za prowadzenie pojazdu mechanicznego
w stanie nietrzezwosci lub po uzyciu alkoholu w prawie polskim i niemieckim, ,,Prokuratura
i Prawo” 2017, nr 10, s. 151-153.
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przy innych wykroczeniach te kwestie swobodnemu uznaniu urzedu lub
sadu. Na podstawie upowaznienia ustawowego w § 26a federalny minister
transportu wydal rozporzadzenie zawierajace katalog grzywien w ruchu
drogowym (BKatV''), zawierajacy oprdcz standardowych stawek grzywny
rekomendowang dlugos¢ zakazu prowadzenia pojazdéw. Katalog zawiera
wytyczne wymiaru tych $rodkéw wiazace urzedy oraz sady'*. Nie nalezy
jednak rozumiec tego zwigzania zbyt $cisle. Katalog ujednolica praktyke,
podajac wytyczne, ktore wykroczenia zazwyczaj uchodza za powazne i jak
powinny wyglada¢ sankcje w standardowym wypadku. Jesli dane wykroczenie
zostalo ujete w katalogu jako powazne, to jest to dla urzedu i sagdu wyrazna
wskazowka, ze i w konkretnym rozpatrywanym przez nie przypadku naru-
szenie bedzie ,,powazne” w rozumieniu § 25 ust. 1 StVG'>’. Wskazanie to nie
zwalnia przy tym z konieczno$ci badania specyfiki konkretnego przypadku,
lecz jedynie ogranicza naklad pracy przy uzasadnieniu'*. Szczegodlnie istot-
ne jest badanie, czy w danym przypadku sankcja odpowiada zasadzie winy
i proporcjonalnosci'®. Mimo cigzacego na sadzie obowiazku ustalenia prawdy
materialnej, w praktyce bedzie on mial podstawy do przyjecia, ze jest to przy-
padek wyjatkowy, dopiero wtedy, gdy kierujacy poinformuje go o nietypowych
okolicznosciach sprawy'*.

151 Katalog jest zalacznikiem 1 do rozporzadzenia o udzielaniu pouczen, standardowych
stawkach grzywien i naktadaniu zakazu prowadzenia pojazdéw z powodu wykroczen
porzadkowych w ruchu drogowym z 14 marca 2013 r. Verordnung tiber die Erteilung
einer Verwarnung, Regelsitze fiir Geldbuflen und die Anordnung eines Fahrverbotes
wegen Ordnungswidrigkeiten im StrafSenverkehr (BufSgeldkatalog-Verordnung), BGBL
20131, 5. 498 z p6zn. zm.

152 Postanowienie Trybunatu Federalnego z 28 listopada 1991 r., 4 StR 366/91, BGHSt 1992,
t. 38, s. 132; C. Krumm [w:] K.-L. Haus, C. Krumm, M. Quarch (red.), Gesamtes...,
§ 26a, nb. 9.

153 Postanowienie Trybunatu Federalnego z 28 listopada 1991 r., 4 StR 366/91, s. 134.

154 Postanowienie Trybunatu Federalnego z 11 wrzesnia 1997 r., 4 StR 638/96, s. 247;
C. Krumm, Fahrverbot in BufSgeldsachen, Nomos, Baden-Baden 2017, § 6, nb. 1.

155 Por. postanowienie Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 24 marca 1996 r., 2 BVR 616/91,
»Neue Juristische Wochenschrift” 1996, nr 28, s. 1810-1811; H. Niehaus [w:] U. Berz,
H. Burmann (red.), Handbuch des StrafSenverkehrsrechts, t. 2, C.H. Beck, Miinchen 2021,
rozdz. 16.B, nb. 92.

156 P. Hentschel, C. Krumm, Fahrerlaubnis, Alkohol, Drogen im Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht, Nomos, Baden-Baden 2018, cz. 2, nb. 568; H. Niehaus [w:]
U. Berz, H. Burmann (red.), Handbuch..., rozdz. 16.B, nb. 97; por. tez postanowienie
Bawarskiego Najwyzszego Sadu Krajowego z 21 lipca 2000 r., 1 ObOWi 351/00, ,,Neue
Zeitschrift fir Verkehrsrecht” 2001, nr 1, s. 46-47.
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Znaczenie zasady proporcjonalnosci jest w najwigkszym stopniu widoczne
w przypadku kierowcéw zawodowych. Jednak i oni zazwyczaj musza pogodzi¢
si¢ z nalozeniem zakazu, skoro sami sprowadzili na siebie ten $rodek'”’, a sku-
tek jest dzigki katalogowi fatwy do przewidzenia i dos¢ krotki™®. W dodatku
mozna od sprawcy oczekiwa¢ podjecia wszelkich krokéw tagodzacych skutki
zakazu'”, np. wzigcia urlopu na ten czas'®. Nieproporcjonalnos¢ bedzie wigc
przyjeta tylko w sytuacji, gdy mimo wszelkich prob jego zlagodzenia'®' zakaz
bylby nadal rujnujacy (w szczegoélnosci przy konkretnej grozbie utraty pracy
lub przedsiebiorstwa)'®?, a takze w rzadkim przypadku, gdy poszczegélne skut-
ki rozpatrywane pojedynczo nie bylyby nieproporcjonalne, ale ich suma staje
si¢ nieakceptowalna'®. Przyktadem takiego przypadku jest sytuacja, w ktorej
ojciec rodziny nie do$¢, ze utraci prace i bedzie mial szczegoélne trudnosci ze
znalezieniem nowego zatrudnienia, to jeszcze mieszka na prowincji z dwojgiem
przewlekle chorych dzieci, ktore w razie ataku choroby muszg zosta¢ jak naj-
szybciej przetransportowane do szpitala'*. Rezygnacja z wydania zakazu jest
kompensowana przez odpowiednie podwyzszenie grzywny (§ 4 ust. 4 BKatV).

Mozliwe jest tez odwrotne odstepstwo od wskazowek w katalogu — uzna-
nie konkretnego naruszenia za powazne i nalozenie zakazu prowadzenia
pojazdow, nawet jesli dane wykroczenie nie zostalo uznane w katalogu za
»Z reguly” uzasadniajace zakaz prowadzenia pojazdéw. Jednak takie przypadki
sg bardzo rzadkie i wymagaja doglebnego uzasadnienia'®.

Katalog rézni si¢ od regul wymiaru karyz§ 69 ust. 2 StGB 1§ 44 ust. 1zd. 3 StGB
o tyle, ze dodatkowo wskazuje konkretny rozmiar konsekwencji (wysoko$¢ stawki
grzywny i dlugos¢ zakazu). Rowniez tutaj mozliwa jest modyfikacja wysokosci
sankcji w zaleznosci od potrzeb konkretnego przypadku, oczywiscie pod wa-

157 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 15 listopada 2000 r., 2 Ss OWi
1057/2000, ,,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 2001, nr 2, s. 91.

158 P. Hentschel, C. Krumm, Fahrerlaubnis..., cz. 2, nb. 616.

159 Lista metod tamze, cz. 2, nb. 618.

160 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 8 stycznia 1996 r., 2 Ss OWi
1422/95, ,,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 1996, nr 6, s. 248; H. Niehaus [w:] U. Berz,
H. Burmann (red.), Handbuch... - zob. rozdz. 16.B, nb. 123.

161 Tamze, nb. 124.

162 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 8 stycznia 1996 r., 2 Ss OWi
1422/95, ,,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 1996, nr 6, s. 248; P. Hentschel, C. Krumm,
Fahrerlaubnis..., cz. 2, nb. 617.

163 Tamze.

164 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 30 wrze$nial996 r., 3 Ss OWi
972/96, ,,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 1997, nr 6, s. 282.

165 C.Krumm [w:] K.-L. Haus, C. Krumm, M. Quarch (red.), Gesamtes..., § 25, nb. 13,
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runkiem odpowiedniego uzasadnienia'®. Powazne wykroczenia drogowe, przy
ktérych popelnieniu natozenie zakazu o okreslonej dtugosci jest wskazang reakeja,
chyba ze wystepuje atypowy przypadek, zostaly wymienione w § 4 ust. 1 BKatV.
Na podstawie kilku reprezentatywnych przykladéw przedstawiono nizej poziom
punitywnosci katalogu wedlug stawek obowigzujacych od 9 listopada 2021 r. I tak,
wedlug pkt 241 katalogu prowadzenie pojazdu mechanicznego po uzyciu alko-
holu (wykroczenie, co do zasady przynajmniej 0,5%o alkoholu we krwi) oznacza
500 euro grzywny i jeden miesiac zakazu prowadzenia pojazdéw. Przy pojedynczej
recydywie rekomendacja rosnie do 1000 euro i trzech miesiecy zakazu (pkt 241.1),
a przy recydywie wielokrotnej wynosi 1500 euro i trzy miesigce zakazu (pkt 241.2).
Z kolei zgodnie z pkt 132.1 katalogu przejazd na czerwonym $wietle i stworze-
nie przez to zagrozenia bezpieczenstwa w ruchu drogowym oznacza 200 euro
i miesigc zakazu prowadzenia pojazdéw. Natomiast w pkt 246.2 przewidziano,
ze nieprawidlowe uzywanie przyrzadu elektronicznego (czyli w praktyce telefonu
komdrkowego) i stworzenie przez to zagrozenia bezpieczenstwa w ruchu drogo-
wym wigze si¢ z karg 150 euro grzywny i miesiecznym zakazem.

W praktyce szczeg6lnie istotne sg skutki przekroczenia dozwolonej pred-
kosci. Wedlug pkt 11 w zw. z tabelg 1 pkt c kierujacy samochodem osobowym
bez przyczepy musi liczy¢ sie z nastepujacymi skutkami, w zaleznosci od tego,
czy przekroczenie nastgpilo w obszarze zabudowanym czy poza nim.

Tab. 1. Przekroczenie predkosci w obszarze zabudowanym.

przekroczenie predkosci stawka grzywny zakaz prowadzenia pojazdow

do 10 km/h 30 euro
11-15 km/h 50 euro

bez zakazu
16-20 km/h 70 euro
21-25 km/h 115 euro

26-30 km/h 180 euro 1 miesigc przy recydywie*

31-40 km/h 260 euro

1 miesigc
41-50 km/h 400 euro

51-60 km/h 560 euro 2 miesigce
61-70 km/h 700 euro

3 miesigce
ponad 70 km/h 800 euro

Zrédto: Buigeldkatalog-Verordnung, pkt 11 w zw. z tabela 1 pkt c.

166 Tamze, § 26a, nb. 11.
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* W przypadku gdy kierujacy zostal juz prawomocnie ukarany grzywna za przekroczenie
predkosci o przynajmniej 26 km/h i ponownie przekracza predko$¢ o przynajmniej 26 km/h
w ciggu roku od uprawomocnienia pierwszej decyzji o grzywnie (§ 4 ust. 2 zd. 2 katalogu).

Tab. 2. Przekroczenie predkosci poza obszarem zabudowanym.

przekroczenie predkosci stawka grzywny zakaz prowadzenia pojazdow
do 10 km/h 20 euro
11-15 km/h 40 euro
bez zakazu
16-20 km/h 60 euro
21-25 km/h 100 euro
26-30 km/h 150 euro | mies drwiet
miesiac przy rec ie
31-40 km/h 200 euro Ac pray reeyayw
41-50 km/h 320 euro
1 miesigc
51-60 km/h 480 euro
61-70 km/h 600 euro 2 miesigce
ponad 70 km/h 700 euro 3 miesigce

Zrédto: Buigeldkatalog-Verordnung, pkt 11 w zw. z tabelg 1 pkt c.
* Jak w tabeli 1.

Nietrudno zauwazy¢, ze wysokos$¢ stawek grzywny nie jest zbyt wysoka
w poréwnaniu z dotkliwo$cig zakazu. Zakaz prowadzenia pojazdéw bedzie
dla sprawcy zazwyczaj zdecydowanie bardziej dolegliwy niz grzywna's’.
W przypadku powazniejszych lub regularnych wykroczen to zakaz stanowi
wiec gléwng metode walki z nieodpowiedzialnymi kierowcami. Potozenie
nacisku na stosowanie zakazu mogloby na pierwszy rzut oka zaskakiwac,
gdyz w administracyjnym postepowaniu wykroczeniowym, nastawionym
na szybkie zalatwianie setek spraw, analiza specyfiki konkretnego przypadku
jest nierealna i dopiero na etapie sprzeciwu lub w postepowaniu sagdowym
mozna liczy¢ si¢ z rozpatrzeniem sprawy indywidualnie'*®. Mimo to jest to
srodek ceniony w praktyce i na stale wpisal si¢ w niemiecki system walki
z zagrozeniami na drodze.

167 P. Hentschel, C. Krumm, Fahrerlaubnis..., cz. 2, nb. 1.
168 Obszernie D.-M. Halecker, Der ,,Denkzettel.., s. 224-231.
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W przypadku naruszen niebedacych jeszcze ,powaznymi’, ale popelnia-
nych uporczywie, przy pierwszym nalozeniu zakazu prowadzenia pojazdéw
powinien on z reguly wynosi¢ jeden miesigc (§ 4 ust. 2 zd. 1 BKatV).

Zgodnie z § 25 ust. 2 zd. 1 StVG zakaz prowadzenia pojazdow staje sie sku-
teczny z chwilg uprawomocnienia si¢ decyzji o grzywnie (wraz z ktéra naktada sie
zakaz). Jednak prawo niemieckie przewiduje udogodnienie dla oséb, wobec ktérych
nie orzeczono wczesniej zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych w okre-
sie dwoch lat od popelnienia obecnego wykroczenia oraz w okresie miedzy jego
popelnieniem a rozstrzygnieciem nakladajacym zakaz. W tym wypadku zgodnie
2§ 25 ust. 2a StVG urzad lub sad obligatoryjnie'® przesuwa moment skutecznosci
na chwile, w ktérej prawo jazdy po uprawomocnieniu decyzji dotrze do depozytu
urzedowego, ale nie dalej niz cztery miesigce po uprawomocnieniu sie decyzji lub
orzeczenia. To unormowanie ma na celu zmniejszenie liczby sprzeciwéw sktada-
nych tylko po to, by odsuna¢ w czasie wejscie w zycie zakazu'”’. Jego efektem jest tez
dtuzszy czas, jakim dysponuje sprawca, by przygotowac si¢ do zakazu przez wziecie
urlopu lub odpowiednig organizacje obowiagzkowych zawodowych i rodzinnych.
Sprawca zostanie bowiem wykluczony z ruchu drogowego dopiero w momencie,
gdy zakaz stanie sie skuteczny. Zakaz nie zostaje wydany przez policjanta, ktory
ztapie sprawce na goracym uczynku, lecz jest naktadany na pdzniejszym etapie
przez wlasciwy urzad, zazwyczaj zintegrowany w struktury policji. Nie nastepuje
tez tymczasowe odebranie uprawnien do prowadzenia pojazdéw ani zatrzymanie
prawa jazdy — § 111a ust. 1 zd. 1 i ust. 3 zd. 1 StPO'" przewiduje ten skutek tylko
przy uzasadnionym podejrzeniu, ze zostanie wydany srodek pozbawienia upraw-
nien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych na podstawie § 69 StGB. Jest
to rozwigzanie zgodne z ideg srodka karnego. Jesli sprawcy nie grozi orzeczenie
srodka poprawczego i zabezpieczajacego, to oznacza to, ze nie stanowi on takiego
zagrozenia, by trzeba bylo go natychmiast wyeliminowa¢ z ruchu drogowego.

4. Inspiracja dla polskiego ustawodawcy

W duzej mierze pozytywne doswiadczenia niemieckie sklaniajg do zastanowie-
nia, czy warto byloby przeja¢ czes$¢ rozwigzan do polskiego systemu prawnego.

169 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Diisseldorfie z 21 lipca 1998 r.,
5 Ss (OWi) 238/98 — (OWi) 104/98 1, ,Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht” 1998,
nr 11, s. 472; M. Burmann [w:] M. Burmann, R. Hef$, K. Hithnermann, J. Jahnke,
StrafSenverkehrsrecht..., § 25, nb. 36a.

170 Tamze, nb. 36.

171 Strafprozessordnung, t.j. BGBL 1987 I, s. 1074 z pézn. zm.
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4.1. Kara wobec przestepczosci ogolnej

Wprowadzenie karnoprawnego zakazu o szerokim zakresie zastosowania
na wzor zreformowanego § 44 StGB nie wydaje si¢ bezwzglednie konieczne.
Niemieckie rozwigzanie stanowi odpowiedz na waski niemiecki katalog kar
i luke w dolegliwosci miedzy kara grzywny i kara pozbawienia wolnosci'”2.
W Polsce ta przestrzen jest jednak wypelniona przez kare ograniczenia wolno-
$ci. Kontrolowana praca na cele spoleczne réwniez jest dobrym instrumentem
umozliwiajacym unikanie orzekania kary pozbawienia wolnosci. Dzieki oso-
bistemu i stosunkowo egalitarnemu charakterowi praca na cele spoleczne
wydaje si¢ dobrze odpowiada¢ na problemy orzekania kary grzywny wobec
0sob ubogich i bardzo majetnych, a takze wobec chuligandw czy wandali. Nie
jest to natomiast sankcja tak fatwa i tania w wykonywaniu, a stosowanie jej na
szerszg skale rodzi problemy organizacyjne. Szczegdtowe poréwnanie wad i za-
let kary ograniczenia wolnosci oraz zakazu prowadzenia pojazdow wykracza
jednak poza ramy niniejszego opracowania. Na marginesie mozna wspomniec,
ze niemieckie prawo karne réwniez przewiduje darmowg, kontrolowang prace
na cele spoleczne, ale nie w formie kary, tylko jako obowiazek w ramach wa-
runkowego zawieszenia wykonania kary (§ 56b ust. 2 pkt 3 StGB), obowigzek
w ramach warunkowego umorzenia postepowania (§ 153a ust. 1 pkt 3 StPO)
oraz jako metode unikniecia wykonywania zastepczej kary pozbawienia wolno-
$ci wedtug art. 293 ustawy wprowadzajacej do kodeksu karnego (EGStGB)'”.

4.2. Zatrzymanie prawa jazdy

Interesujace byloby natomiast wykorzystanie do§wiadczen niemieckich w ob-
szarze powaznych i uporczywych wykroczen drogowych. W polskim systemie
prawnym funkcjonuje dos¢ zblizony do niemieckiego zakazu instrument, jakim
jest zatrzymanie prawa jazdy przez staroste na podstawie art. 102 ust. 1 pkt 4
ustawy o kierujacych pojazdami (u.k.p.)'”* w razie przekroczenia dopuszczalne;
predkosci o ponad 50 km/h na obszarze zabudowanym. Drugim, pominie-
tym w dalszych rozwazaniach przypadkiem jest przewdz pasazerdw w liczbie
znacznie wiekszej niz dopuszczalna (art. 102 ust. 1 pkt 5, ust. 1la u.k.p.).
Zatrzymanie prawa jazdy po przekroczeniu predkosci nastepuje na okres trzech

172 BT-Drs. 18/11272, s. 14; H. Schoch, Zur Auslegung..., s. 15.

173 Einfihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 2. Miérz 1974, BGBL. 19741, 5. 469 z p6zn. zm.

174 Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami, t.j. Dz.U. 2021, poz. 1212
z pézn. zm.
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miesiecy i nadaje mu si¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci (art. 102 ust. 1c).
Decyzja starosty jest poprzedzona natychmiastowym zatrzymaniem prawa
jazdy przez policjanta za pokwitowaniem przy ujawnieniu tego przekrocze-
nia predkosci (art. 135 ust. 1 pkt 2 lit. a u.p.r.d.'”®). Sprawca moze prowadzié
pojazd mechaniczny jedynie do 24 godzin po zatrzymaniu prawa jazdy przez
policjanta (art. 135 ust. 5).

Przy zlapaniu na goragcym uczynku zatrzymanie prawa jazdy nastepuje
wiec w praktyce natychmiast po wykryciu czynu. Obligatoryjnos¢ i natych-
miastowos¢ zakazu majg dziala¢ odstraszajaco na kierowcdw, zniechecajac
ich do nadmiernego przekraczania dozwolonej predkosci'’. Byty one jednak
przedmiotem krytyki doktryny. Zauwazano, ze w ramy prawa administracyjne-
go wtloczono $rodek o charakterze mocno represyjnym, pasujacym w istocie
bardziej do prawa wykroczen, aby postugiwac sie bardziej odformalizowanym,
szybszym i taszym trybem'”’. Automatyzm decyzji starosty'”® oraz faktyczny
brak mozliwosci weryfikacji zatrzymania, ktéremu nadano rygor natychmia-
stowej wykonalnosci (w praktyce do czasu rozstrzygniecia samorzadowego
kolegium odwolawczego i wojewddzkiego sadu administracyjnego mija trzy-
miesieczny okres zatrzymania)'”® sklonity Rzecznika Praw Obywatelskich do
zaskarzenia tego unormowania do TK. Trybunal w bardzo waskim zakresie
podzielil te watpliwos$ci'®, uznajac jedynie za konieczne wylaczenie z zakresu
zastosowania tych norm przypadkéw stanu wyzszej koniecznosci'®'. Ponadto,
w orzecznictwie sgdoéw administracyjnych dominuje poglad, zgodnie z kto-

175 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym, t.j. Dz.U. 2021, poz. 450
z pdzn. zm.

176  'Wyrok TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15, OTK-A 2016, poz. 77, teza 6.4; uchwata
7 sedziéw NSA z 1 lipca 2019 r., I OPS 3/18, ONSAiWSA 2019, nr 5, poz. 72.

177 V. Vachev, Odpowiedzialnos¢ za przekroczenie dozwolonej predkosci w terenie zabudowanym
o wigcej niz 50 km/h, ,,Studia Iuridica” 2017, t. 69, s. 95; A. Sakowicz, Opinia na temat
oceny zgodnosci z Konstytucja RP administracyjnego zatrzymania prawa jazdy, Druk
sejmowy nr 2586, s. 9, https://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2586
[dostep: 8.11.2021]; wniosek RPO do TK, I11.503.1.2015.MWa/MK, 17.09.2015,
s. 18, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Wniosek_do_TK_ws_zatrzymywania_
praw_jazdy.pdf [dostep: 8.11.2021].

178 Tamze, s. 23-27.

179 Tamze, s. 27-28.

180 Wyrok TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15 z glosami krytycznymi: M. Kolendowskiej-
Matejczuk, Glosa do wyroku TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15, ,Palestra” 2017,
nr 4, s. 79-86 oraz J. Kuleszy, Glosa do wyroku TK z 11 paZdziernika 2016 r. ,Panistwo
i Prawo” 2017, nr 10, s. 140-145.

181 Implementacja tego wyroku sa wylaczenia wart. 102 ust. laa uk.p. orazart. 135 ust. 3 u.p.r.d.



38 Michat Gtuchowski

rym starosta jest zwigzany przekazang mu przez policj¢ urzedows informacja
o przekroczeniu predkosci i nie ma prawa weryfikowa¢, czy rzeczywiscie
doszto do tego wykroczenia, nawet jesli obywatel to kwestionuje'®>.

Mimo akceptacji tego unormowania w judykaturze, warto si¢ zastanowic¢
nad jego celowoscig. Nietrudno zauwazy¢, ze prawo niemieckie catkowicie
odmiennie reguluje kwestie krytykowane w polskim uregulowaniu, ostro
odcinajac si¢ od automatyzmu i natychmiastowosci. Po pierwsze, urzad i ewen-
tualnie sad maja mozliwo$¢ i obowigzek uwzglednienia specyfiki konkretnego
przypadku i ewentualnej modyfikacji dlugosci lub odstgpienia od natozenia
zakazu prowadzenia pojazdéw w szczegolnych przypadkach. Mozliwo$¢ in-
dywidualizacji $rodka jest wazna, skoro zakaz jest dotkliwym, w rzadkich
sytuacjach nawet nieproporcjonalnym obcigzeniem. Aby tych skutkéw moz-
na bylo realnie unikna¢ oraz aby kierujacy pojazdem mogt bronic¢ sie przed
wedlug niego niestusznym zatrzymaniem (np. przy twierdzeniu, ze pomiar
predkosci dotyczyt sasiedniego samochodu), zatrzymanie nie moze by¢ wy-
konywane natychmiastowo. Powody odstgpienia od zakazu zostang bowiem
zazwyczaj przedstawione i uprawdopodobnione w toku postepowania. Nie-
mieckie uregulowanie uwzglednia ochron¢ praw obwinionych, poniewaz
wymaga odczekania z wykonaniem zakazu do uprawomocnienia decyzji lub
wyroku; ponadto przy pierwszym zastosowaniu zakazu mozliwe jest przesu-
niecie jego skutecznosci nawet o cztery kolejne miesigce.

Jako uzasadnienie nieuchronnosci i natychmiastowosci zatrzymania
prawa jazdy w Polsce podaje sie realizacje funkcji ochronno-eliminacyjnej
i odstraszanie kierowcow'®. Trybunal Konstytucyjny, opierajac si¢ na danych
Policji'®, zauwazyl, ze ,,stosowanie tej sankcji od momentu jej wprowadzenia
do porzadku prawnego, tj. od 18 maja 2015 r., znaczaco zwigkszyto bezpie-
czenstwo na drogach™®. Nalezy jednak zapytaé, co dziala odstraszajaco na
kierowcédw - czy juz samo zagrozenie zatrzymaniem prawa jazdy na trzy mie-
sigce (ktore zostanie predzej czy pdzniej wykonane), czy tez sankcja ta sama

182 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw NSA z 1 lipca 2019 .,  OPS 3/18; kategorycznie wyrok
NSA z29 maja 2018 1., 1 OSK 2190/16, LEX 2502250. Te wykladnie krytykuje T. Hankus,
Glosa krytyczna do uchwaty Naczelnego Sqgdu Administracyjnego z dnia 1 lipca 2019 r.
(I OPS 3/18), ,Studia Prawnoustrojowe” 2019, t. 46, s. 488-495.

183 Wyrok TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15, teza 6.4; uchwala 7 sedziéw NSA z 1 lipca
2019 r., I OPS 3/18.

184 Poprawa bezpieczeristwa na polskich drogach w I kwartale 2016 r., https://www.policja.pl/
pol/aktualnosci/124815,Poprawa-bezpieczenstwa-na-polskich-drogach-w-I-kwartale-
2016-r.html [dostep: 8.11.2021].

185 Wyrok TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15, teza 6.4.
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w sobie nie jest zbyt odstraszajaca, a dopiero jej natychmiastowo$¢ wywiera
efekt na kierujacych. Niemiecki przyklad pokazuje, ze juz sam zakaz dziala
odstraszajgco. W ostatecznym rozrachunku kierujacy ma $wiadomos¢, ze be-
dzie musial zrezygnowac z prowadzenia pojazddéw, tyle ze bedzie mial mniej
problemoéw z przeorganizowaniem swoich obowigzkow na ten czas.

Mozna tez probowac argumentowac, ze kierujacy dopuszczajacy si¢ tak raza-
cego przekroczenia predkosciwobszarze zabudowanym musi zostac jak najszybciej
wyeliminowany z ruchu drogowego, poniewaz bedzie stanowit nieakceptowalne
zagrozenie i nie mozna tolerowac jego obecnoscina drogach. Jesli jednak traktowac
takiego sprawce jako nienadajacego si¢ do bezpiecznego uczestnictwa w ruchu
drogowym, to dlaczego mialby zosta¢ wyeliminowany tylko na trzy miesiace,
a po tym czasie mogltby wréci¢ do prowadzenia pojazdow? Trzeba podkresli¢, ze
za samo przekroczenie predkosci, nawet tak razace, nie jest mozliwe orzeczenie
zakazu prowadzenia pojazdéw (por. art. 28 § 1 pkt 1, art. 28 § 2 i art. 92a k.w.).
Niemiecki ustawodawca juz przy wprowadzaniu $rodka karnego z § 69 StGB
zauwazyl, ze trudno powotywac sie na funkcje ochronno-eliminacyjna, jesli
kierujacy po krotkiej przerwie powrdci do ruchu drogowego'®. Jesli polski
ustawodawca traktowalby osoby przekraczajace razaco predkos¢ jako tak niebez-
pieczne i wymagajace szybkiego usuniecia z drég, to powinien konsekwentnie
przewidywac za ten czyn mozliwo$¢ orzeczenia zakazu prowadzenia pojazdow,
a nie tylko zatrzymanie prawa jazdy na trzy miesigce. W poréwnaniu do naru-
szenia sadowego zakazu prowadzenia pojazdéw na podstawie art. 244 k.k.'¥,
ustawodawca przewiduje tez znacznie fagodniejsza sankcje za prowadzenie po-
jazdu mimo zatrzymania prawa jazdy. Jest to jedynie przedluzenie zatrzymania
z trzech miesigcy do szesciu (art. 102 ust. 1d zd. 1 u.k.p.), co tez nie §wiadczy
o znacznej potrzebie eliminacji tych kierowcéw z drdg.

Obecna regulacja jest niekonsekwentna. Zatrzymanie prawa jazdy przez
policjanta jest obligatoryjne przy razacym przekroczeniu predkosci, cho¢ nie
mozna za nie orzec zakazu prowadzenia pojazdow, czyli powazniejszego srodka.
Jednoczesnie w przypadku uzasadnionego podejrzenia, ze kierowca popetnit
przestepstwo lub wykroczenie, za ktére moze by¢ orzeczony zakaz prowadzenia
pojazdow (a wiec, mogloby si¢ wydawa¢, powazniejszy czyn), zatrzymanie
prawa jazdy przez policjanta jest tylko fakultatywne (art. 135 ust. 3 u.p.r.d.)'.

186 D.-M. Halecker, Der ,,Denkzettel®.., s. 49; por. K. Lackner, Das Zweite..., s. 94.

187 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1444 z p6zn. zm.

188 Wyjatkiem jest uzasadnione podejrzenie, ze kierujacy pojazdem znajduje sie w stanie
nietrzezwosci lub w stanie po uzyciu alkoholu albo $rodka dzialajacego podobnie do
alkoholu (art. 135 ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.r.d.).
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Ustawodawca zdaje si¢ wigc traktowac przekroczenie predkosci za mniej do-
nioste z punktu widzenia niebezpieczenstwa na drogach niz wykroczenia, za
ktére mozna orzec zakaz z art. 29 k.w, ale jednoczes$nie jest surowszy w kwestii
natychmiastowosci eliminacji tych kierowcédw z ruchu drogowego.

Podsumowujac, pozytywne doswiadczenia niemieckie powinny sktoni¢
polskiego ustawodawce do wprowadzenia zmian w regulacji zatrzymania
prawa jazdy. Po pierwsze, nalezaloby odrzuci¢ zwigzanie organu wydajacego
zakaz informacjg policyjng i umozliwi¢ modyfikacje zakazu (np. wylaczenie
jazd niezbednych zawodowo) lub, w wyjatkowych przypadkach, rezygnacje
z jego wymierzenia za cen¢ odpowiednio zwigkszonej grzywny. Po drugie, na-
lezatoby odejs¢ od trybu uniemozliwiajacego realng obroneg, czyli kombinacji
natychmiastowego zatrzymania prawa jazdy przez policjanta z obowigzkowym
rygorem natychmiastowej wykonalno$ci decyzji o zatrzymaniu prawa jazdy.
Trudno si¢ jednoczesnie oprzec wrazeniu, zZe uregulowanie zatrzymania pra-
wa jazdy zostalo umieszczone w ustawie o kierujacych pojazdami, z dala od
prawa wykroczen, tylko po to, by uzasadni¢ odformalizowang procedure'®.
Whasciwym rozwigzaniem bytoby wiec wprowadzenie odpowiedniego $rod-
ka do kodeksu wykroczen'” i poddanie go procedurze typowej dla zakazu
prowadzenia pojazdow.

Przy nowej regulacji odpowiednika ,,zatrzymania prawa jazdy” nalezaloby
skorygowac jego niefortunng nazwe. Prawo jazdy to jedynie dokument po-
twierdzajacy uprawnienia do prowadzenia pojazdéw mechanicznych, ktérego
nie trzeba mie¢ przy sobie podczas kierowania, wigc ,,zatrzymanie prawa jaz-
dy” nie powinno mie¢ wplywu na uprawnienia. W istocie ta instytucja prawna
polega na zawieszeniu uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych
i taka nazwa bylaby adekwatna.

4.3. Uzupelnienie zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych

Nowy $rodek nie powinien by¢ ograniczony do razacego przekroczenia
predkosci i przewozu nadmiaru pasazeréw. Nalezaloby rozwazy¢ wprowa-
dzenie zawieszenia uprawnien do prowadzenia pojazdéw mechanicznych
zaréwno do kodeksu wykroczen, jak i do kodeksu karnego jako ogélnego
uzupelnienia §rodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych.
Obecnie minimalna dlugos¢ zakazu prowadzenia pojazdéw wynosi sze$¢ mie-

189 Por. V. Vachev, Odpowiedzialnosé..., s. 95; A. Sakowicz, Opinia..., s. 9.
190 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen, t.j. Dz.U. 2021, poz. 281 z p6zn. zm.
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siecy w kodeksie wykroczen (art. 29 § 1 k.w.) i jeden rok w kodeksie karnym
(art. 43 § 1 wzw. zart. 39 pkt 3 k.k.), co jest wysoko zawieszonym progiem. Gdy
orzeczenie zakazu prowadzenia pojazdow jest fakultatywne, sagd moze stang¢
przed dylematem, gdy uwaza, ze wskazane byloby wywarcie wptywu na sprawce
przez tymczasowe uniemozliwienie mu prowadzenia pojazdéw, ale dostrzega,
ze juz krétsze pozbawienie tego uprawnienia prawdopodobnie wywrze poza-
dany wplyw. Obecnie sad musi jednak zdecydowa¢ migdzy zakazem trwajacym
sze$¢ miesiecy (albo rok) a niewymierzaniem tego srodka w ogdle. Zadne z tych
rozwigzan moze nie by¢ w danej sytuacji optymalne. Jak uczy doswiadczenie
niemieckie, juz zdecydowanie krotsze zakazy, w najtagodniejszych przypadkach
nawet miesieczne, moga wystarczajaco wplywac na kierowcow. Uwagi te dotycza
W najwyzszym stopniu prawa wykroczen, ale i przy przestepstwie zejscie ponizej
roku moze by¢ w danej sytuacji wskazane.

Warto bytoby wigc rozwazy¢ domkniecie tej luki, pozwalajac na orzekanie
krotkotrwalego $rodka. Dlatego rozsadne wydaje si¢ wprowadzenie mozli-
wosci orzeczenia zawieszenia uprawnien w reakcji na wszelkie przestepstwa
przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji oraz te wykroczenia, w przypadku
ktérych przepis szczegdlny bedzie ten skutek przewidywat - powinny to by¢
przynajmniej te wykroczenia, za ktére mozna orzec zakaz prowadzenia po-
jazddw, a ponadto wybrane powazniejsze wykroczenia, za ktore nie grozi zakaz
(jak np. razace przekroczenie predkosci). Srodek ten powinien by¢ orzekany
na tle prawa wykroczen na okres od jednego miesigca do szesciu miesigcy,
a w przypadku przestepstwa na okres od jednego miesigca do roku.
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Pozycja prawna 0s6b prawnych w obrocie nieruchomosciami
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The legal position of legal persons in the agricultural properties trading
in Poland in the context of the adopted legal definition of “professional
farmer”, against the background of regulations in selected
western-European countries

Abstract: As a consequence of introducing the amendment to the Act of the
structuring of the agrarian system from 2016, the Polish Legislator has adop-
ted a regulation, stating that the purchasers of agricultural properties should
primarily be “individual farmers” (clearly understood as natural persons).
The regulation as implemented results in a substantial impairment for legal
persons as potential purchasers of agricultural properties.

In the study, the Polish legal definition of an “individual farmer” and
“professional farmer”, and those that have been assumed in selected Western
European legal systems (German, Austrian and Swiss) are subjected to analy-
sis. The scope of the work is to provide an answer to the question of whether
it is possible to recognize legal persons as “individual farmers” in the Polish
reality, and if that could be considered righteous from the point of view of
agricultural laws, as well as from the point of view of the “professional farmers”
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themselves. The study also considers what the possible terms and conditions
are under which that could be done.

Keywords: Poland, Germany, Austria, Switzerland, legal persons, property market,
purchaser, professional farmer, legal definition, limits, administrative decision

Abstrakt: Polski ustawodawca, w wyniku nowelizacji ustawy o ksztaltowaniu
ustroju rolnego z 2016 r., przyjal jako zasade, ze nabywca nieruchomosci
rolnych mogg by¢ przede wszystkim rolnicy indywidualni, rozumiani jako
osoby fizyczne. Jednak prowadzenie efektywnego gospodarstwa rolnego nie
musi by¢ uzaleznione od jego formy organizacyjnej, na co wskazuja przyklady
plynace z innych krajow.

W artykule poddano analizie prawno-poréwnawczej polska definicje rol-
nika indywidualnego oraz definicje rolnikéw zawodowych przyjete na gruncie
wybranych systemow zachodnioeuropejskich, tj. niemieckiego, austriackiego
i szwajcarskiego. W jej wyniku Autor udziela odpowiedzi, czy w polskich re-
aliach jest mozliwe objeciem definiensem pojecia rolnik indywidualny réwniez
0sob prawnych, czy zabieg ten mozna by uznac za stuszny z punktu widzenia
ustroju rolnego panstwa i intereséw samych rolnikéw zawodowych, a takze
pod jakimi warunkami mogloby to nastgpic.

Stowa kluczowe: Polska, Niemcy, Austria, Szwajcaria, osoby prawne,
nieruchomosci rolne, obrét, nabywca, rolnik zawodowy, elementy
konstrukcyjne, ograniczenia, decyzja administracyjna

1. Uwagi wstepne

W ostatnim czasie ugruntowat si¢ poglad, ze niczym nieograniczona ak-
tywnos¢ oséb prawnych lub jednostek organizacyjnych nieposiadajacych
osobowosci prawnej, ktérym ustawy przyznaja zdolnos¢ prawng w obszarze
rolnictwa, moze wywiera¢ niekorzystny wplyw na réwnowage i stabilnos¢
produkgji, a takze zréwnowazony rozwdj obszaréw wiejskich'. Na poparcie
tego pogladu przywoluje sie szereg argumentoéw, z ktérych dwa wydaja sie
by¢ szczegdlnie przekonywujace. Nie bez racji wskazuje si¢ bowiem, ze oso-

1 Uwagidotyczace 0sob prawnych poczynione w dalszej czesci artykutu beda odnosi¢ sie
réwniez do jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, ktorym
ustawy przyznaja zdolno$¢ prawna.
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by prawne, zwlaszcza zorganizowane w formie spdtek prawa handlowego,
bywaja czegsto wykorzystywane do dokonywania inwestycji kapitatowych? Te
za$ w sektorze rolnictwa, szczegélnie w obrocie nieruchomosciami rolnymi,
mozna uzna¢ za niezmiernie szkodliwe, albowiem w prostej linii, poprzez
wywieranie presji rynkowej prowadza do zawyzania cen gruntéw rolnych
przez co staja si¢ one niedostepne dla rolnikéw zawodowych, utrzymujacych
sie przede wszystkim z pracy w rolnictwie, ktora — jak wiadomo - nie nalezy
do najbardziej zyskownych form zarobkowania. Zwraca si¢ takze uwage, ze
tego typu dziatania prowadzg rowniez do wylaczania gruntéw z produkeji
rolniczej, gdyz inwestorzy szukajacy wylacznie wysokich stop zwrotu z reguty
nie s3 nig zainteresowani, ani tez nie s3 kompetentni do jej kontynuowania.
Jako drugi istotny argument przywoluje si¢ zagrozenia wynikajace z eks-
pansji wielkotowarowych gospodarstw rolnych, ktdre tworzone s przez osoby
prawne o rozbudowanych strukturach organizacyjnych’. Staja si¢ one wta-
$cicielami gospodarstw rolnych o powierzchniach siegajacych setek, a nawet
tysiecy hektarow. Wprawdzie ich dzialalno$¢ gospodarcza koncentruje sie na
produkcji rolnej, jednakze czesto przybiera ona charakter waskiej specjalizaciji
wynikajacej nie tyle z potrzeb konsumentéw, ile z rentownosci produkcji. Przy
wysokiej koncentracji gruntéw rolnych, do ktdrej bez watpienia przyczynia si¢
aktywno$¢ osob prawnych w obszarze rolnictwa, moze dochodzi¢ do deficy-

2 Zob. rezolucja z dnia 27 kwietnia 2017 r. C 298/112 w sprawie aktualnego stanu
koncentracji gruntéw rolnych w UE: jak ulatwi¢ rolnikom dostgp do gruntow?
(2016/214 (INI)), pkt. Q, AJ i AP, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
PDF/?uri=CELEX:520171P0197&from=PL, [dostep: 20.11.2021]; zob. réwniez
P. Popardowski [w:] P. Popardowski (red.), Prawo rolne. Obrét nieruchomosciami rolnymi.
Komentarz, Komentarze Prawa Prywatnego, t. 9, C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 24-25.
Autor okresla to pojecie jako zawlaszczanie ziemi, polegajace na przejmowaniu kontroli
nad gruntami rolnymi w sposdéb masowy (w szczegélno$ci w wymiarze transgranicznym).
Zjawisko to jest zwykle inicjowane przez duze, miedzynarodowe korporacje, przejmujace
wielkie arealy uprawne przede wszystkim w ubogich panstwach, gdzie ceny nieruchomosci
rolnych sg zazwyczaj stosunkowo niskie. Autor podkresla globalny wymiar procesu
zawlaszczania ziemi, zob. réwniez R. Pastuszko, Land grabbing. Podstawowe zagadnienia
prawne, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2017, t. XXVI, nr 1, s. 148-150, https://www.doi.
org/10.17951/sil.2017.26.1.147; A. Zawojska, Zjawisko zagrabiania ziemi w kontekscie
wlasnosci, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2014, nr 361,
s.270, https://www.doi.org/10.15611/pn.2014.361.27; A. Zawojska, Globalna grabiez ziemi
rolniczej, ,Roczniki Naukowe Stowarzyszenia Ekonomistéw Rolnictwa i Agrobiznesu”
2014, t. 16, nr 4, s. 369-370, https://rnseria.com/api/files/download/540508.pdf [dostep:
17.05.2022].

3 Tamze.
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tow produktow rolnych, ktore s3 wprawdzie pozadane przez konsumentdéw,
ale nierentowne z punktu widzenia proceséw produkcyjnych. W kontekscie
zjawiska koncentracji nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze tworzenie duzych
jednostek produkcyjnych prowadzi do wypierania matych i §rednich gospo-
darstw rolnych, a tym samym wyludniania obszaréw wiejskich*.

Majac na uwadze powyzsze aspekty, w wielu krajach europejskich, w tym
réwniez w Polsce, przyjeta zostata stuszna zasada, ze podstawe ustroju rolnego
stanowig gospodarstwa rodzinne. Model taki jako wiasciwy i priorytetowy
zostal zaakceptowany réwniez na szczeblu polityki unijnej w ramach wspolnej
polityki rolnej°. Przemawia za nim niezaprzeczalna korzys¢, jaka jest mozli-
wos¢ stworzenia w obszarze rolnictwa warunkéw do funkcjonowania wielu
mniejszych jednostek gospodarczych, ktérych niezagrozony byt zapewnia
prowadzenie zréwnowazonej gospodarski rolnej, réznorodnos¢ produkeji,
zachowanie miejsc pracy, a tym samym spolecznos$ci wiejskiej.

W celu uksztaltowania wyzej opisanego modelu ustroju rolnego usta-
wodawcy krajowi przyjmuja w aktach prawnych regulujacych zasady obrotu
nieruchomosciami rolnymi rédznego rodzaju instrumenty prawne, majace
nierzadko charakter ograniczajacy mozliwos¢ zakupu nieruchomosci pod-
miotom, ktére uznaje si¢ za niewskazane z punktu widzenia polityki rolnej.
Jednym z takich ograniczen jest wprowadzanie utrudnien w nabywaniu nie-
ruchomosci rolnych przez podmioty nieprofesjonalne w obszarze rolnictwa
i uksztaltowanie obrotu na korzys¢ rolnikéw zawodowych, gdyz daja oni
rekojmie wlasciwego wykorzystania gruntéw rolnych. Przyjmujac jako stusz-
ng wspomniang zasade preferencji rolnikéw zawodowych jako podmiotow,
dla ktérych w pierwszym rzedzie powinny by¢ zarezerwowane grunty rolne,
nalezy zauwazy¢, ze s3 oni odmiennie definiowani w réznych europejskich
systemach prawnych.

Pomimo istniejacych rozbieznosci na poziomie definicyjnym warto od-
notowac, ze zakresem pojeciowym rolnika zawodowego nie s3 obejmowane
wylacznie osoby fizyczne, albowiem przy spetnieniu okreslonych przestanek
mog3 stac sie nim réwniez osoby prawne. Stanowi to istotng réznice w stosun-
ku do obecnie obowiagzujacych rozwigzan w Polsce, gdyz na gruncie polskiego
prawa rolnego za rolnika zawodowego, okreslanego jako indywidualnego,

4 Zob. Rezolucja z dnia 27 kwietnia 2017 r. C 298/112 (2016/214 (INI)), pkt. V, W, X, Y,
AH; zob. réwniez R. Pastuszko, Land grabbing..., s. 153-154.

5  Zob. A. Jurcewicz, Charakterystyka Wspdlnej Polityki Rolnej, [w:] A. Jurcewicz,
B. Koztowska, E. Tomkiewicz, Wspélna polityka rolna. Zagadnienia prawne, LexisNexis,
Warszawa 2007, s. 46.
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moze zosta¢ uznana wylacznie osoba fizyczna prowadzaca produkeje rolng
w ramach gospodarstwa rodzinnego i $wiadczaca w nim osobiscie wlasno-
reczng prace. Tym samym za rolnika zawodowego (indywidualnego) nie
moga zosta¢ uznane osoby prawne. Skutkuje to pozbawieniem ich mozliwosci
uzyskania uprzywilejowanej pozycji w obrocie nieruchomosciami rolnymi
przyznanej przez polskiego ustawodawce wylacznie rolnikom zawodowym
(indywidualnym), co odnosi si¢ rdwniez do 0séb prawnych o diugich trady-
cjach, prowadzacych specjalistycznag, profesjonalng i efektywng dziatalnos¢
produkcyjng w obszarze rolnictwa.

W tym kontekscie warto jednak zastanowic sie blizej, czy zawezenie przez
polskiego ustawodawce rozumienia pojecia rolnika zawodowego (indywidual-
nego) wylacznie do 0séb fizycznych jest zabiegiem stusznym, czy tez mozliwe
i celowe bytoby przyznanie pod okreslonymi warunkami tego statusu réwniez
osobom prawnym, jak ma to miejsce w innych krajach europejskich.

Niniejszy artykul ma na celu przedstawienie aktualnej pozycji oséb praw-
nych w obrocie nieruchomosciami rolnymi w Polsce w kontekscie przyjecia
zasady ustawowej nabywania nieruchomosci rolnych przez rolnika indywi-
dualnego bedacego osobg fizyczng i prowadzacego osobiscie gospodarstwo
rodzinne, a takze udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy definicja legalng rolnika
zawodowego, wzorem rozwigzan stosowanych w innych systemach prawnych,
moglyby zosta¢ objete rdwniez osoby prawne. Zagadnienie to wydaje si¢ by¢
niezwykle istotne, gdyz mozliwos¢ objecia definiensem pojecia rolnika zawodo-
wego (indywidualnego) oséb prawnych powodowaloby, zZe réwniez i one statyby
sie beneficjentami korzysci plynacych z uprzywilejowanego uksztaltowania
obrotu nieruchomosciami rolnymi na rzecz rolnikéw zawodowych. Majac na
uwadze wspomniane wyzej zagrozenia zwigzane z aktywnoscig oséb prawnych
w obszarze rolnictwa, w szczegélnosci w zakresie nadmiernej koncentracji
gruntéw rolnych i ich potencjalnego wylaczania z aktywnej produkcji, celem
artykulu jest réwniez ustalenie, czy przyznanie osobom prawnym statusu rolnika
zawodowego (indywidualnego) moze odby¢ si¢ bez uszczerbku dla struktury
agrarnej kraju, a zarazem z korzyscig dla osob fizycznych dzialajacych zawodo-
wo w obszarze rolnictwa. Aby zrealizowa¢ tak sformulowane cele, w pierwszej
kolejnosci przedstawiona zostanie aktualna interpretacja pojecia rolnika za-
wodowego (indywidualnego), wynikajaca z majacych zastosowanie przepiséw
polskiej ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego®, a takze korzysci w obrocie
nieruchomosciami rolnymi przyznanymi mu przez polskiego ustawodawce.

6  Ustawa z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego, Dz.U. 2021, poz. 234.
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Powyzsze stanowic¢ bedzie punkt wyjscia do omowienia w nastepnej czesci
rozwazan uksztaltowanej obecnie pozycji prawnej krajowych oséb prawnych
jako nabywcy gruntéw rolnych. Nastepnie na tle przyjetych przez polskiego usta-
wodawce rozwigzan zostang zaprezentowane odpowiednie regulacje stosowane
w krajach zachodnioeuropejskich. Analizie poddane zostanie w szczegolno-
$ci rézne rozumienie definicji rolnika zawodowego oraz przyjete elementy
konstrukcyjne tego pojecia, od posiadania ktérych uzaleznione jest nabycie
szczegdlnego statusu. Dzigki temu, przy wykorzystaniu metody prawno-po-
réwnawczej, bedzie mozliwe wskazanie zasadnosci catkowitego wyltaczenia
0s6b prawnych z zakresu obecnie przyjetej w prawie polskim definicji rolnika
indywidualnego oraz zaproponowanie ewentualnych zmian de lege ferenda.

2. Zasada nabywania nieruchomosci w Polsce przez rolnikow
zawodowych (indywidualnych)

W mys$l zasady wyrazonej wart. 2a ust. 11 2 u.k.u.r., nabywca nieruchomosci rolnych
moze by¢ wylacznie rolnik indywidualny. Jest to niezwykle istotne uprawnienie,
albowiem, z zastrzezeniem ustawowo okreslonych wyjatkéw, w obecnym stanie
prawnym zaden inny podmiot prawa nie moze by¢ po stronie kupujacej uczestnikiem
rynku obrotu nieruchomosciami o przeznaczeniu rolnym. Spetnienie niezbednych
kryteriéw, okreslonych wart. 6 ust. 1 u.k.u.r., skutkuje uzyskaniem szczegolnie uprzy-
wilejowanego statusu podmiotowego. Przywolany przepis stanowi, ze rolnikiem
indywidualnym moze zosta¢ osoba fizyczna, ktora jest whascicielem, uzytkowni-
kiem wieczystym, samoistnym posiadaczem lub dzierzawcg nieruchomosci rolnych
o facznej powierzchni nieprzekraczajacej 300 hektaréw uzytkéw rolnych, posiadajaca
kwalifikacje rolnicze, zamieszkujaca od minimum pigciu lat w gminie miejsca poto-
zenia jednej z nieruchomosci wchodzacych w sktad gospodarstwa rolnego, a nadto
prowadzaca to gospodarstwo przez wskazany; piecioletni okres czasu.

To rozwigzanie przyjete przez ustawodawce odpowiada generalnej zasadzie
wyrazonej w art. 23 Konstytucji RP, w mys$l ktorej podstawa ustroju rolnego
panstwa jest gospodarstwo rodzinne. W doktrynie zwraca si¢ jednak uwage,
ze poza regulacjami zawartymi w u.k.u.r., przyjmujacymi zasadniczo $rodki
restrykcyjne lub ograniczajace, brak jest na gruncie polskiego prawa rolnego
regulacji ksztattujacych w sposéb kompleksowy zasady funkcjonowania tego
ustroju, w szczego6lnosci w oparciu o rodzinny charakter gospodarstw’. Wska-

7 E. Klat-Gérska, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2014, s. 22-23.
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zanego deficytu nie niweluje w zaden sposéb brzmienie preambuty uwk.u.r,
odwolujacej si¢ do takich klauzul generalnych jak wzmocnienie ochrony i roz-
woju gospodarstw rodzinnych, zapewnienie zagospodarowania ziemi rolnej
i bezpieczenstwa zywnosciowego spoleczenstwa, czy tez wspieranie zréwno-
wazonego rozwoju rolnictwa i ochrone¢ srodowiska naturalnego.

Niewatpliwie efektem zastosowania wspomnianych ustawowych srodkow
o skutku ograniczajacym, a w szczegolnosci przyjecia ogdlnej zasady naby-
wania nieruchomosci rolnych przez rolnikéw indywidualnych, jest znaczace
zawezenie obrotu inter vivos, gdyz wylaczone z niego pozostaja podmioty
prawa niespelniajace przestanek okreslonych w art. 6 u.k.u.r.® Nalezy zauwa-
zy¢, Ze wspomniane ograniczenie obrotu zostalo wprowadzone do polskiego
prawa w wyniku nowelizacji z 26 kwietnia 2016 roku ustawy o ksztaltowaniu
ustroju rolnego z 26 kwietnia 2016 r. Jej przyjecie nalezy wigza¢ z uptywem
uzgodnionego w Traktacie Akcesyjnym dwunastoletniego okresu, liczonego
od dnia przystgpienia Polski do struktur unijnych, kiedy to obywatele panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej wcigz zobowigzani byli do uzyskiwania zgo-
dy na nabywanie nieruchomosci rolnych i lesnych wydawanej przez ministra
wlasciwego do spraw administracji’. Uplyw wskazanego okresu mial otworzy¢
dla nich réwniez ten rynek.

Wprowadzona w 2016 r. zmiana legislacyjna byta o tyle istotna, ze do-
tychczas stosowany model obrotu nieruchomos$ciami rolnymi okreslony
w ustawie o ksztaltowaniu ustroju rolnego byt oparty na zasadzie swobody
kontraktowania. Oznaczalo to, ze niemal kazdy podmiot prawa, bez wzgledu
na przygotowanie zawodowe lub forme organizacyjna, moglt w sposob nieogra-
niczony sta¢ sie wtascicielem, uzytkownikiem wieczystym lub posiadaczem
nieruchomosci rolnych'. Wprawdzie przyjeta juz w 2003 r. u.k.u.r. w swym

8  Zob.Rzadowe uzasadnienie do projektu ustawy o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci
Zasobu Wlasnosci Rolnej Skarbu Panistwa oraz o zmianie niektdrych ustaw z projektami
aktéw wykonawczych, Druk sejmowy nr 293, s. 2, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/
druk.xsp?nr=293 [dostep: 20.11.2021].

9  Napodstawie art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci
przez cudzoziemcéw, Dz.U. 2017, poz. 2278.

10  Stalo sie to mozliwe na skutek nowelizacji k.c. z 28 lipca 1990 r. (Ustawa z dnia
28 lipca 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, Dz.U. 1990 Nr 55, poz. 321), moca
ktorej za wyjatkiem prawa pierwokupu uregulowanego w art. 166 § 1 k.c., zniesiono
dotychczasowe ograniczenia dotyczace obrotu nieruchomosciami rolnymi, ograniczenia
przy zniesieniu wspolwlasnosci oraz przy dziale spadku, zob. A. Oleszko, Obrot
nieruchomosciami rolnymi na podstawie kodeksu cywilnego (obrét powszechny), [w:]
A. Oleszko (red.), Prawo rolne, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 290.
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pierwotnym brzmieniu postugiwala si¢ rowniez definicjg rolnika indywidual-
nego rozumianego jako osoba fizyczna, niemniej jednak z posiadaniem tego
statusu nie byl zwigzany przywilej wylacznego nabywania nieruchomosci
rolnych. Wskutek czynnosci inter vivos ich wlascicielami mogly stac sie row-
niez inne podmioty prawa, w tym osoby prawne, na ktore nie zostal natozony
obowigzek autoryzacji administracyjnej dokonywanego rozporzadzenia nie-
ruchomoscig. Dla dzialajacej wowczas Agencji Nieruchomosci Rolnych, ktérej
obecnym nastepca prawnym jest Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa, jako
instrument interwencyjny, zostalo zastrzezone jedynie prawo pierwokupu
oraz prawo wykupu.

Dokonujac glebokiej nowelizacji, polski ustawodawca kierowat sie bez
watpienia wzgledami politycznymi, zwlaszcza obawa przejmowania przez
podmioty zagraniczne atrakcyjnych cenowo i stosunkowo tatwo dostepnych,
krajowych gruntéw rolnych. Niemniej jednak zmiany dokonane nowelizacja
spowodowaly, ze wiele podmiotéw, takze prowadzacych dziatalnos¢ profe-
sjonalna w obszarze rolnictwa, zostalo zasadniczo wykluczonych z dalszego
udziatu w rynku jako podmiot nabywajacy. Efekty tych zmian odczuly osoby
prawne, a takze jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
ktérym ustawy jednak przyznaja zdolno$¢ prawna. Dodac nalezy, ze jakkolwiek
przyjecie opisanych regulacji podyktowane bylo obawami przed zaburzeniem
konkurencji na rzecz silniej dotowanych od polskich podmiotéw zagranicz-
nych'', w tym os6b prawnych, to ich skutki dotknety takze polskich rolnikéw.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze rdwniez krajowe podmioty aktywne w obszarze
rolnictwa nierzadko dzialaja w formie grupowych form organizacyjnych'?, za$
wskutek przyjecia ostatnich zmian legislacyjnych w znaczacy sposdéb ograni-
czona zostata mozliwo$¢ nabywania przez nie nieruchomosci rolnych". Tym

11  Rzadowe uzasadnienie do projektu ustawy o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci
Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu Pastwa oraz o zmianie niektérych ustaw z projektami
aktéw wykonawczych, Druk sejmowy nr 293, s. 2.

12 Zgodnie z danymi statystycznymi publikowanymi przez Eurostat juz w 2010 r., faczna
powierzchnie uzytkéw rolnych pozostajacych we wlasnosci oséb prawnych przekroczyta
10%. Zob. A. Majchrzak, Ziemia rolnicza w krajach Unii Europejskiej w warunkach
ewolucji wspélnej polityki rolnej, PWN, Warszawa 2015, s. 267.

13 W doktrynie wyrazany jest poglad, ze prowadzenie gospodarstwa rodzinnego w formie
spotki kapitatowej jest rozwigzaniem watpliwym. Gospodarstwo rodzinne oparte jest
bowiem z zasady na osobistej pracy rolnika i jego rodziny, a zatem oséb powigzanych
szczegdlnymi wiezami pokrewienstwa, nie za$ wiezami korporacyjnymi. Dlatego daleko
bardziej przekonywujace jest zorganizowanie gospodarstwa rodzinnego w formie spotki
osobowej, czy tez spotki cywilnej, w tych bowiem przypadkach relacje moga zosta¢
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samym dalszy rozwdj ich gospodarstw zostal co do zasady uzalezniony od
uzyskania decyzji administracyjnej Dyrektora Generalnego KOWR lub ogra-
niczony do pozyskiwania gruntéw rolnych wyltacznie na podstawie stosunkow
o charakterze obligacyjnym, np. umowy dzierzawy.

3. Aktualna sytuacja prawna oséb prawnych w obrocie
nieruchomosciami w Polsce

Przyjecie generalnej zasady, Ze nabywca nieruchomosci oraz gospodarstw
rolnych moze by¢ wylacznie rolnik indywidualny, kaze zastanowic sie, czy
doszlo do eliminacji 0s6b prawnych z obrotu, a jesli tak, to czy ma ona
charakter trwaly i nieusuwalny. Z tego wzgledu konieczne jest rozwazenie
najpierw ograniczen mozliwosci rozwoju dziatalnosci oséb prawnych w sek-
torze rolniczym, a nastgpnie - mozliwos$ci udziatu tych podmiotéow w obrocie
nieruchomo$ciami.

3.1. Ograniczenia udzialu w obrocie nieruchomosciami os6b prawnych

Obowigzujace obecnie regulacje z pewnoscia nie prowadza do wylaczenia z dal-
szej dzialalnosci w sektorze rolniczym istniejacych oséb prawnych, jednak
zostajg one w istotny sposob ograniczone w mozliwosci dalszego rozwoju. Zwigk-
szanie powierzchni posiadanych przez nie gospodarstw stato si¢ problematyczne,
gdyz kazdorazowe nabycie gruntéw rolnych o powierzchni przekraczajacych 1 ha
na wlasno$¢ lub w uzytkowanie wieczyste uzaleznione zostalo od uprzedniego
uzyskania decyzji administracyjnej Dyrektora Generalnego KOWR. Rygoryzm
obowiazujacych regulacji tagodzi fakt, ze ustawa w nowym brzmieniu co do
zasady nie ingeruje w stosunki o charakterze obligacyjnym, a zatem osobom
prawnym nie zostala zamknigta droga do rozwoju powierzchniowego gospo-
darstw przyktadowo na podstawie umowy dzierzawy. Za tym rozwigzaniem
przemawiaja réwniez liczne glosy doktryny wskazujace na konieczno$¢ upo-

oparte na wzajemnym zaufaniu wspdlnikéw. Postuluje sie nawet stworzenie specjalnej
spotki dedykowanej wylacznie gospodarstwom rolnym. Zob. B. Rakoczy, A. Bien-Kacala,
Gospodarstwo rodzinne jako podstawa ustroju rolnego w Swietle Konstytucji RP z 1997 roku,
,Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska” 2015, nr 3, s. 21-22. Tego typu poglady trudno
jednak zaakceptowac bez zastrzezen, majac w szczegélnosci na uwadze state powigkszanie
gospodarstw prowadzacych produkeje rolng na coraz wigksza skale. Spotki kapitatowe
ulatwiaja pozyskanie kapitatu niezbednego na rozwdj, a ponadto stuzg ograniczaniu
odpowiedzialno$ci wspdlnikéw-rolnikéw w przypadku niepowodzenia gospodarczego.
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wszechniania w realiach polskiej wsi takiej formy wladania gruntem', a takze
doswiadczenia plynace z innych krajow zachodnioeuropejskich, w ktérych
nierzadko wlasnie dzierzawa rolna stanowi podstawe gospodarowania w rolnic-
twie®. Niewatpliwie jednak umowy dzierzawy stanowia stabsza forme wtadania
anizeli prawa rzeczowe, zwlaszcza prawo wlasnosci, ktore umozliwia planowanie
dtugookresowej i trwalej dziatalnosci produkcyjnej.

W ocenie Autora wprowadzone u.k.u.r. ograniczenia o charakterze podmio-
towym w zakresie nabywania praw rzeczowych do nieruchomosci rolnych przez
osoby prawne nalezy réwniez rozwazy¢ przez pryzmat ingerencji w swobode
dziatalno$ci gospodarczej, gdyz osoby prawne zostaly niemal catkowicie wylaczone
z obrotu po stronie nabywcy. Wylaczenie to ujawnia si¢ we wszystkich sposobach
nabycia praw do nieruchomosci rolnych, gdyz nie ogranicza si¢ wytacznie do
czynnosci prawnych inter vivos, tj. zawarcia umowy sprzedazy, zamiany, darowizny,
datio in solutum itp. Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca dos¢ konsekwentnie
postuguje sie w uk.u.r. terminem ,,nabycie’, pod ktérym to w mysl art. 2 pkt 7 uk.u.r.
nalezy rozumie¢ przeniesienie wlasnosci nieruchomosci rolnej lub nabycie wlasno-
$ci nieruchomodci o takim przeznaczeniu nie tylko wskutek dokonania czynnosci
prawnej, ale takze w wyniku orzeczenia sadu, organu administracji publicznej lub
innego zdarzenia prawnego. Doda¢ nalezy, ze na podstawie art. 2c uk.u.r. te same
zasady odnosza si¢ do prawa uzytkowania wieczystego albo udzialu w uzytkowaniu
wieczystym, jak rdwniez udziatu we wspdtwlasnosci nieruchomosci rolnej. Mozna
zatem stwierdzi¢, Ze niezwykle silne ograniczenie mozliwo$ci nabywania nieru-
chomosci rolnych przez osoby prawne ma charakter kompleksowy, gdyz dotyczy
wszelkich sposobow przewidzianych prawem skutkujacych przeniesieniem praw
do tego typu nieruchomosci.

3.2. Dopuszczalne przypadki nabywania przez osoby prawne

Majac na uwadze powyzej przedstawione ograniczenia, szczegdlng uwage nalezy
zwrocic¢ na przypadki, gdy ustawa dopuszcza nabywanie nieruchomosci rolnych

14  Zob.m.in. A. Lichorowicz, O potrzebie prawnego uregulowania dzierzawy rolnej w Polsce
(na podstawie doswiadczen krajow Unii Europejskiej), ,,Przeglad Prawa Rolnego” 2010,
nr 2(7), s. 63-78; R. Markus-Bielska, R. Kisiel, ]. Danilczuk, Dzierzawa jako podstawowa
forma zagospodarowania popegeerowskiego mienia, O$rodek Badann Naukowych
im. Wojciecha Ketrzynskiego, Olsztyn 2006; B. Tanska-Hus, Dzierzawa rolnicza jako
instrument przeksztatcen strukturalnych w rolnictwie, ,Zeszyty Naukowe Akademii
Rolniczej we Wroctawiu” 2000, t. 170, nr 383.

15  Zob. dane statystyczne Eurostat opublikowane w: A. Majchrzak, Ziemia rolnicza...,
s. 1251272-272.
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lub gospodarstw rolnych przez osoby prawne. Mozna je grupowac pod wzgledem
podmiotowym, przedmiotowym, jak i trybu nabycia'®. Zwazywszy wyjatkowo
rozbudowane i kazuistyczne regulacje zamieszczone w art. 2a ust. 3 u.k.u.r.
nie sposob w tym miejscu przedstawic¢ je wszystkie z odpowiednia szczego-
fowoscig.

Na potrzeby dalszych rozwazan wystarczajace jest wskazanie, ze wsréd
0s0b prawnych, wyodrebnionych od strony podmiotowej, jako uprawnio-
nych do nabywania w sposob uprzywilejowany, ustawodawca wyréznil m.in.
jednostki samorzadu terytorialnego, Skarb Panstwa, podmioty dzialajace
w sektorze energetycznym majace istotne znaczenie dla gospodarki i bezpie-
czenstwa energetycznego panstwa, przedsigbiorcow posiadajacych koncesje na
wydobycie kopalin, osoby prawne dzialajace na podstawie przepiséw o stosun-
ku Panstwa Polskiego do Kosciota Katolickiego, a takze do innych ko$ciotéw
i zwigzkdéw wyznaniowych, parki narodowe, spotdzielnie produkceyjne, czy
tez spotke celowa, o ktorej mowa w ustawie o Centralnym Porcie Komuni-
kacyjnym z dnia 10 maja 2018 r."” Wskazane podmioty maja co do zasady
charakter publiczny lub wykonujg funkcje o takim charakterze. Zatem krag
uprzywilejowanych oséb prawnych wyréznionych od strony podmiotowej
jest raczej waski i nie wptywa w sposdb znaczacy na poprawe sytuacji osob
prawnych w obrocie nieruchomosciami rolnymi.

Wyjatek stanowia tu spotdzielnie produkeyjne, ktére w katalogu uprzy-
wilejowanych oséb prawnych zostaly uwzglednione dopiero na podstawie
ostatniej nowelizacji ustawy z 26 kwietnia 2019 r. Moga one nabywa¢ wktady
gruntowe w przypadku ich zbycia przez cztonkéw spoldzielni lub korzystaé
z przyslugujacego im prawa pierwokupu na podstawie art. 147 § 2 prawa
spoldzielczego'®. Nowelizacja, korygujaca w pewnym sensie trudny do wy-
ttumaczenia rygoryzm zastosowany we wczesniejszej zmianie legislacyjnej,
byla jak najbardziej zasadna, gdyz do momentu jej przyjecia w praktyce nie
bylo mozliwe wykonanie wspomnianego prawa pierwokupu, a takze zbycie
wkladu przez jej cztonka na rzecz spétdzielni, co pozbawione bylo racjonal-
nych podstaw w sytuacji, gdy czlonek rezygnowat z cztonkostwa i wystepowat
ze spoldzielni.

16  Szczegdélowe omowienie kazdego z przypadkéw omawianego tu nabycia zob. P. Blajer,
W. Gonet, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s. 89-110.

17 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o Centralnym Porcie Komunikacyjnym, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 234 ze zm.

18  Ustawa z dnia 16 wrze$nia 1982 r. - Prawo spétdzielcze, t.j. Dz.U. 2021, poz. 648.
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Obok wyjatkow o charakterze podmiotowym, ustawa przewiduje réwniez
wylaczenia wyréznione od strony przedmiotowej, przy zaistnieniu ktérych
osoby prawne moga nabywac nieruchomosci rolne w sposéb co do zasady
nieograniczony. Mozna wskaza¢ na nieruchomosci rolne, co do ktérych usta-
wa nie znajduje zastosowania na podstawie art. 1a, a zatem nieruchomosci
o powierzchni ponizej trzech tysiecy metréw kwadratowych, nieruchomosci
stanowigce drogi wewnetrzne, a takze grunty oznaczone w ewidencji grun-
tow i budynkow jako grunty pod stawami i stanowigce przynajmniej 70%
powierzchni nieruchomosci. Wyjatkiem o charakterze przedmiotowym na
podstawie art. 11 ust. 2 u.w.s.n.r. s3 rdwniez grunty rolne zabudowane stano-
wigce tzw. dzialki siedliskowe, 0 maksymalnej powierzchni nieprzekraczajacej
5000 m?, zajete w dniu 30 kwietnia 2016 r., tj. w dniu wejscia w Zycie ustawy
o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu
Panstwa oraz o zmianie niektorych ustaw'® pod budynki, budowle i urzadzenia
niewykorzystywane do produkgji rolniczej wraz z gruntami do nich przyle-
glymi, a nadto nieruchomosci rolne objete w calosci w dniu wejscia w Zycie
przywolanej wyzej ustawy ostatecznymi decyzjami o warunkach zabudowy
i zagospodarowania terenu na inne cele, anizeli rolne.

Wypada wspomnie¢ réwniez o nieruchomosciach rolnych, ktérych na-
bycie jest wprawdzie dopuszczalne przez wszystkie podmioty prawa, w tym
réwniez osoby prawne, z tym jednak ograniczeniem, ze ustawodawca co do
zasady swobodny obrét nimi powigzal z prawem pierwokupu przyznanym
dzierzawcy oraz KOWR. Chodzi tu w pierwszym rzedzie o nieruchomosci
o powierzchni od 0,3 do 0,9999 ha, nieruchomosci rolne polozone w obszarach
gorniczych, jak réwniez nieruchomosci potozone na obszarach ograniczonego
uzytkowania, o ktérych mowa w art. 17 u.o.g.r.L.*

Ostatnig grupa nieruchomodci, ktoérych nabycie jest mozliwe przez inne
podmioty prawa, niz tylko uprzywilejowane, a wigec réwniez przez osoby
prawne, mozna wyrdznic ze wzgledu na tryb nabycia. Wskaza¢ tu mozna na
nieruchomosci nabywane w drodze dziedziczenia lub zapisu windykacyjne-
go; podzialu, przeksztalcenia, badz taczenia si¢ spolek prawa handlowego;
w toku postepowania restrukturyzacyjnego w ramach postepowania sana-
cyjnego; w toku postepowania egzekucyjnego oraz upadlosciowego; nabycie

19  Ustawazdnia 14 kwietnia 2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Zasobu Wiasnosci
Rolnej Skarbu Panstwa oraz o zmianie niektérych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 585.

20  Ustawa z dnia 3 lutego 1995 r. 0 ochronie gruntéw rolnych i lesnych, t.j. Dz.U. 2017,
poz. 1161 ze zm.
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nieruchomosci rolnych na podstawie zgody wydawanej w formie decyzji
administracyjnej przez Dyrektora Generalnego KOWR.

Wydaje sie, ze w szczego6lnosci nabywanie nieruchomosci w postepo-
waniach egzekucyjnych, restrukturyzacyjnych oraz upadlosciowych moze
miec¢ istotne znaczenie praktyczne dla obrotu z udzialem oséb prawnych.
Rozluznienie rygoryzmu u.k.u.r. w tym obszarze nastgpilo rowniez w ramach
ostatniej nowelizacji ustawy z 26 kwietnia 2019 r. Przemawiaty za tym istotne
przestanki pragmatyczne. Z reguly celem wskazanych postepowan jest bowiem
zbycie majatku dtuznika lub jego czgsci i osiggnigcie jak najwyzszej ceny, aby
w ten sposob w mozliwie najwigkszym stopniu zaspokoi¢ wierzycieli. Uzalez-
nienie mozliwo$ci nabycia w wymienionych postepowaniach od posiadania
co do zasady statusu rolnika indywidualnego skutkowalo daleko idagcym
ograniczeniem kregu zainteresowanych kupujacych, co z kolei prowadzito
do dodatkowego uprzywilejowania rolnikéw kosztem interesow wierzycieli.

Niemniej istotnymi dla praktycznego obrotu z udzialem 0séb prawnych
s czynnosci prawne dokonywane za zgodg Dyrektora Generalnego KOWR.
W tym przypadku nalezy zauwazy¢, ze u.k.u.r. przewiduje pie¢ sytuacji praw-
nych, gdy taka zgoda moze zosta¢ wydana, przy czym cztery z nich dotycza
zgod wydawanych na wniosek nabywcy, za$ pigta odnosi si¢ do przypadkéw,
gdy moze by¢ ona wydana na wniosek zbywcy. W kontekscie omawianego tu
zagadnienia przypadki wydania zgody na wniosek nabywcy mozna pominac,
gdyz dotycza nabycia przez osoby fizyczne planujace utworzenie lub powigk-
szenie gospodarstw rolnych, a nadto przez uczelnie lub podmioty realizujace
inwestycje celu publicznego.

Uwagi wymaga natomiast nabycie nieruchomosci rolnych na wniosek
zbywcy. Stosownie do art. 2a ust. 4 pkt 1 u.k.u.r. Dyrektor Generalny KOWR
moze wydac zgode na nabycie nieruchomosci przez dowolny podmiot prawa,
o ile zbywca wykaze, Ze nie mial mozliwosci sprzedazy nalezacej do niego
nieruchomosci na rzecz rolnika indywidualnego, nabyweca tej nieruchomosci
zobowiaze si¢ do utrzymania na niej dziatalnosci rolniczej, a nadto w wyni-
ku dokonanego rozporzadzenia nieruchomoscia nie dojdzie do nadmierne;
koncentracji gruntéw rolnych. Kluczowe znaczenie bedzie mie¢ tu wykazanie
przez zbywce, ze nie mial mozliwosci sprzedazy nalezacych do niego gruntéw
rolnych na rzecz uprzywilejowanych rolnikéw indywidualnych. Do tego celu
ma stuzy¢ ustawowo uksztaltowany mechanizm obligatoryjnego ogloszenia
o zamiarze zbycia nieruchomosci rolnej, ktére zbywca musi zamiesci¢ w pro-
wadzonym przez KOWR systemie teleinformatycznym. Ogtoszenie to powinno
spelnia¢ ustawowo zdefiniowane przestanki, odnoszace si¢ przykladowo do
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minimalnego czasu jego ekspozycji, czy tez maksymalnej ceny oferowanej
nieruchomosci. O ile w zastrzezonym czasie nie zostanie zgtoszona przez rol-
nika indywidualnego odpowiedz na ogloszenie stanowigca oferte nabycia tej
nieruchomosci, zbywca moze wnioskowac o wyrazenie zgody na jej sprzedaz
na rzecz innych podmiotow, anizeli rolnik indywidualny, w tym réwniez na
rzecz 0sob prawnych.

3.3. Porownanie sytuacji rolnika zawodowego (indywidualnego) i osoby
prawnej uczestniczacej w obrocie nieruchomosciami rolnymi

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze rolnicy in-
dywidualni zostali uprzywilejowani przez ustawodawce w dwojaki sposéb.
Z jednej bowiem strony, obrot nieruchomosciami rolnymi zostal po stro-
nie nabywcy w sposob bezposredni ograniczony mocg wyraznej dyspozycji
art. 2a ust. 1 uk.u.r. do rolnikéw indywidualnych. Aby jednak nie uniemozliwia¢
calkowicie rozporzadzenia nieruchomoscia przez wiasciciela, w przypadku
braku zainteresowania zakupem po ich stronie, ustawodawca przewidziat
model obrotu z udzialem innych podmiotéw za zgoda KOWR, pod jego scista
kontrolg oraz po przyznaniu rolnikom indywidualnym swoistego, dodatkowe-
go prawa pierwszenstwa zakupu tej nieruchomosci za ustawowo regulowana
cene. Nalezy rowniez dostrzec, ze okreslajac przestanki warunkujace wydanie
zgody przez KOWR ustawodawca postuzyl si¢ zwrotem niedookreslonym,
odnoszacym si¢ do nadmiernej koncentracji gruntéw rolnych. Brak w ustawie
jakichkolwiek wskazdwek interpretacyjnych definiujacych blizej obszar, przy
ktérym mozna méwic o spelnieniu tej przestanki negatywne;j. Z cala pewnoscia
nie jest to norma obszarowa 300 ha uzytkéw rolnych. W zwigzku z tym KOWR
przyznany zostal szeroki luz decyzyjny, umozliwiajacy okreslong interwencje
w zaleznosci od wielkosci niezdefiniowanego ustawowo obszaru nieruchomo-
$ci nalezacych do podmiotu, na rzecz ktérego ma nastgpic rozporzadzenie.

Nalezy réwniez wspomnie¢ o przyjetej moca ustawy zasadzie, w mysl
ktorej na nabywce nieruchomosci rolnej nalozony jest obowigzek utrzymania
produkcji rolnej przez okres przynajmniej pieciu lat liczac od dnia nabycia.
W przypadku nieuczynienia zado$¢ temu zobowigzaniu po stronie KOWR
powstaje roszczenie o nabycie nieruchomosci. Regula ta znajduje réwniez
zastosowanie do oséb prawnych.

Przedstawiona powyzej analiza sklania do wniosku, ze jakkolwiek przyje-
cie zasady nabywania nieruchomosci rolnych przez rolnikéw indywidualnych
i inne kazuistycznie wymienione w ustawie podmioty uprzywilejowane nie
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doprowadzilo do usuniecia z obszaru dzialalnosci rolniczej oséb prawnych, to
jednak w bardzo wyrazny sposéb ograniczylo mozliwos¢ rozwoju czy nawet
utrzymania produkgji rolniczej przez te podmioty. W ustawie dostrzec mozna
inne mechanizmy stuzace ich wypieraniu z obszaru produkcji rolnej. Wskaza¢
mozna przyktadowo na prawo pierwokupu udzialéw lub akeji w spotkach kapi-
talowych przystugujace KOWR z mocy art. 3a u.k.u.r. KOWR moze skorzysta¢
z tego uprawnienia, jesli spotka jest wlascicielem lub uzytkownikiem wieczystym
nieruchomosci rolnej o powierzchni co najmniej 5 ha lub nieruchomosci rolnych
o facznej powierzchni wynoszacej co najmniej 5 ha. Realizujgc powyzsze upraw-
nienie, KOWR wstepuje do spétki na prawach wspdlnika lub akcjonariusza.

Przewidziana w ustawie ingerencja KOWR na poziomie spolek nie ogra-
nicza si¢ tylko do spotek kapitatowych. Ujawnia sie ona takze w odniesieniu do
spolek osobowych. Przy czym ustawodawca, majac zapewne na uwadze wzgle-
dy pragmatyczne wynikajace z odpowiedzialnosci wspdlnika przystepujacego
do spoiki za jej dotychczasowe zobowigzania czy tez okreslone ograniczenia
podmiotowe — jak ma to miejsce w odniesieniu do spétek partnerskich - nie
zdecydowal si¢ na przyznanie KOWR prawa pierwokupu udzialéw w takich
spotkach. Wprowadzil natomiast uprawnienie do nabycia nieruchomosci
rolnych za zaptatg ich rGwnowartos$ci rynkowej. Uprawnienie to przystuguje
KOWR w przypadku zmiany wspoélnika lub przystapienia do spdtki nowego
wspolnika, o ile spétka ta jest wlascicielem lub uzytkownikiem wieczystym
nieruchomosci rolnej o powierzchni 5 ha lub powierzchni nieruchomosci
rolnych o Iacznej powierzchni co najmniej 5 ha, a takze w przypadku podjecia
przez wspolnikow spétki akceyjnej uchwaly o wejsciu na gieltde.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa w zaden sposdb nie uzaleznia aktualizacji
wspomnianych powyzej praw pierwszenstwa od prowadzonej przez spotke ak-
tualnej dzialalnosci rolniczej czy tez stosunku wartosci nieruchomosci rolnych
nalezacych do spétki do wartosci jej pozostalych aktywow. Ponadto w przypadku
prawa nabycia nie zobowiazuje KOWR do wykonania tego prawa w stosunku
do wszystkich nieruchomosci rolnych, a zatem a contrario mozliwe jest nabycie
tylko wybranych, szczegélnie cennych nieruchomosci. Wobec powyzszego nale-
zy spodziewac sie, ze w obawie przed przystapieniem przez podmiot panstwowy
do spétki, w przypadku spoétek kapitalowych, lub utraty szczegélnie cennych
aktywow, w przypadku spotek osobowych lub wchodzacych na gietde, beda one
sklonne raczej do wyzbywania si¢ takich aktywdw, o ile nie bedg one niezbedne
do dalszego prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Mechanizmy te, majace
w zamierzeniu ustawodawcy objecie kontrolg réwniez pozaksiggowych form
przenoszenia wlasnosci nieruchomosci rolnych, beda w dtuzszej perspektywie
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prowadzi¢ posrednio do dalszej marginalizacji roli osé6b prawnych w obrocie.
Rozwigzania te kazg zastanowic si¢, czy nie niosg ryzyka naruszenia tadu kor-
poracyjnego spdlek oraz czy s3 proporcjonalne.

4. Osoba prawna jako rolnik zawodowy w obrocie
nieruchomos$ciami rolnymi w wybranych krajach
zachodnioeuropejskich

Zagadnienie obrotu nieruchomosciami rolnymi z udziatem oséb prawnych
w innych krajach europejskich nalezy, podobnie jak w Polsce, rozpatrywac
z punktu widzenia roli, jakg podmioty zawodowo zajmujace sie rolnictwem
odgrywaja w ksztaltowaniu pozadanego ustroju rolnego. Produkcja zywnosci
ma niezwykle istotne znaczenie dla wtasciwego funkcjonowania spoleczenstwa,
dlatego obowiazujace akty prawne regulujace zasady rozporzadzania prawami do
nieruchomosci rolnych zawieraja przepisy uzalezniajace mozliwos¢ ich nabycia
od odpowiedniego przygotowania zawodowego kupujacego, ktére powinno
stanowi¢ podstawe rekojmi dalszego prowadzenia wlasciwej i efektywnej pro-
dukgji rolnej. W tym celu ustawodawcy z reguty postuguja sie, podobnie jak ma
to miejsce w polskiej ustawie, réznymi instrumentami prawnymi regulujacymi
obrot nieruchomos$ciami rolnymi i poddajacymi go kontroli administracyjne;.
Taka role odgrywa stosowanie definicji legalnych rolnika zawodowego, gdyz
z zasady regulacje zachodnioeuropejskich systeméw prawnych uzalezniajg mozli-
wos¢ nabycia nieruchomosci rolnych od posiadania przez nabywce tego statusu.
Przy tym rolnik zawodowy okreslany jest w r6zny sposob, jako gospodarz rolny lub
samodzielny gospodarz. Pomijajac kwestie nazewnictwa, w kontekscie omawiane-
go tu zagadnienia o wiele istotniejsze sg przestanki definicji rolnika zawodowego,
od spelnienia ktdrych uzaleznione jest preferencyjne traktowanie uczestnikow
obrotu. S3 one réwniez istotne w takich systemach prawnych, gdzie wlasciwe
ustawy nie zawierajg odpowiedniej definicji rolnika zawodowego, albowiem w tych
przypadkach zaistniala luke wypelnia orzecznictwo sagdowe. Warto zatem ustali¢,
czy polska definicja rolnika zawodowego (indywidualnego) przyjeta na gruncie
uk.ur. jest zbiezna z modelami przyjetymi w innych wybranych krajach. Ponizej
przedstawiono regulacje przyjete w Niemczech, Szwajcarii i Austrii.

4.1. Regulacje w Niemczech

Jako przyklad systemu prawa, w ktérym pojecie rolnika zawodowego w du-
zym stopniu sprecyzowalo orzecznictwo, nalezy wskaza¢ na Niemcy. Ustawa
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o nabywaniu nieruchomosci rolnych (Grundstiicksverkehrsgesetz, GrdstVG)
nie zawiera definicji rolnika zawodowego. Jedynie pomocniczo stosowana jest
definicja zamieszczona w ustawie o ubezpieczeniu emerytalnym rolnikéw
(Gesetz tiber die Altershilfe fiir Landwirte, ALG)*, w ktérej stosownie do
§ 1 ust. 2,4,517 ALG, za rolnika uznaje si¢ osobe kierujaca w chwili okreslone-
go zdarzenia prawnego gospodarstwem rolnym ukierunkowanym na uprawe
gruntéw rolnych, ponoszacg ryzyko gospodarcze prowadzonej dziatalnosci
oraz wykonujacg aktywnie czynnosci zawodowe jako samodzielny przedsie-
biorca. Bez znaczenia jest przy tym, czy w gospodarstwie pracuje on osobiscie,
swiadczac wlasnoreczng prace fizyczng oraz wykorzystujac nalezace do niego
maszyny i urzadzenia, czy tez postuguje si¢ pracg najemng pracownikow rol-
nych i wypozyczonym sprzetem. Nieistotna jest rowniez wysokos¢ dochodéw
uzyskiwanych przez niego z pozarolniczej dzialalnosci zawodowej. Natomiast
warunkiem koniecznym dla uznania za rolnika jest zachowanie kompetencji
kierowniczych, wyrazajacych si¢ m.in. w podejmowaniu decyzji i zawieraniu
przez niego umoéw zwigzanych z biezacg dziatalnoscig gospodarstwa®.
Powyzsza definicja rolnika zostata uzupelniona w wyniku wspomniane;
juz dzialalno$ci orzeczniczej sadéw. Na gruncie niemieckiego prawa rolnego
wyksztalcone zostaly w ten sposéb takie pojecia, jak zawodowy rolnik zajmu-
jacy sie rolnictwem jako zawodem gtéwnym (Haupterwerbslandwirt), rolnik
traktujacy rolnictwo jako zawdd dodatkowy (Nebenerwerbslandwirt), rolnik
hobbysta (Hobbylandwirt), a takze osoba niebedaca rolnikiem (tzw. nierolnik,
Nichtlandwirt). Co istotne, orzecznictwo tylko dwém pierwszym kategoriom
przyznalo uprzywilejowany status efektywnego rolnika®, z ktérym zwigzane sg
szczegolne uprawnienia. Po pierwsze status ten niewatpliwie ulatwia uzyskanie
niezbednej decyzji kompetentnego organu zezwalajacego na przeniesienie
prawa do nieruchomosci rolnej na nabywce, co jest mozliwe przy braku m.in.
przestanki o charakterze negatywnym, jakim jest niezdrowy podzial gruntéw
(ungesunde Verteilung des Grund und Bodens), o ktérym mowa w § 9 ust. 1 pkt. 1
GrdstVG. Po drugie przemawia on za okreslonym rozstrzygnieciem organu

21  Gesetz tiber die Altershilfe fiir Landwirte vom 29. Juni 1994, BGBI. 1994 I, s. 1890-
1891, znowelizowana ostatnio przez Siebtes Gesetz zur Anderung des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 12. Juni 2020, BGBL 2020 I,
s. 1248-1276.

22 J. Netz, Grundstiickverkehrsgesetz. Praxiskommentar, Gesetz tiber Mafinahmen zur
Verbesserung der Agrarstruktur und zur Sicherung land- und forstwirtschaftlichen Betriebe,
Agricola-Verlag GmbH, Butjadingen-Stollhamm 2018, s. 856.

23 M. Diisig, J. Martinez (red.), Agrarrecht, C.H. Beck, Miinchen 2016, s. 499.



66 Przemystaw Szalkowski

w przypadku konkurencji z osobg niebedaca rolnikiem. W niemieckim pra-
wie rolnym przyjmuje si¢ bowiem jako regule, ze niezdrowy podzial gruntéw
nastapi w szczegolnosci, jesli kupujacym nieruchomos¢ rolng miataby zosta¢
osoba niebedaca rolnikiem lub rolnik hobbysta, mimo iz zbywang nierucho-
moscig bylby zainteresowany rolnik zawodowy, wykazujacy pilng potrzebe
powiekszenia swojego gospodarstwa. W tym miejscu zauwazy¢ wypada, ze
nabywca nieruchomosci rolnych moze by¢ réwniez podmiot spoza rolnictwa,
takze osoba prawna. Niemniej rolnikom zawodowym przyznane zostato swo-
iste pierwszenstwo.

Z punktu widzenia pojecia efektywnego rolnika lub rolnika zajmujacego
sie rolnictwem jako zawod glowny lub zawod dodatkowy niezmiernie istot-
ne jest to, ze zar6wno ustawodawstwo, jak i orzecznictwo traktuja na réwni
osoby fizyczne i osoby prawne, jesli tylko spelniajg wyzej okreslone wymaga-
nia. Jest to jak najbardziej uzasadnione, skoro od rolnika nie jest wymagane
wlasnoreczne, osobiste wykonywanie prac rolnych, lecz jedynie sprawowanie
nadzoru nad nimi oraz zarzadzanie i kierowanie gospodarstwem rolnym. Na
poziomie osoby prawnej wszystkie te czynnosci, od ktérych uzaleznione jest
uzyskanie pozycji rolnika, realizowac bedzie osoba lub osoby uprawnione do
prowadzenia jej spraw i sktadania o§wiadczen woli w jej imieniu.

Podkreslenia wymaga fakt, ze obecnie Zaden z niemieckich przepiséw
nie narzuca, w jakiej formie prawnej powinno by¢ prowadzone gospodar-
stwo rolne, co jednoczesnie nie oznacza, ze system prawa niemieckiego nie
reglamentuje obrotu nieruchomosciami rolnymi. Z uwagi na fakt, ze kwestia
ta wykracza poza zakres przedmiotowy niniejszego opracowania, nie be-
dzie przedmiotem szerszych rozwazan. Warto jednak odnotowac¢, ze w mysl
art. 2 ust. 1 GrdstVG, z zastrzezeniem ustawowych wyjatkéw, niemal kazde
przeniesienie wlasnosci nieruchomosci rolnej, bez wzgledu na to, czy nabywca
jest rolnik zawodowy, czy tez osoba niezajmujaca si¢ profesjonalnie rolnic-
twem, wymaga uprzedniego uzyskania zezwolenia (Genehmigung) w formie
decyzji administracyjnej wyrazajacej zgode na rozporzadzenie nierucho-
moscig. Zezwolenie to moze zosta¢ wydane, jesli zbycie nie prowadzi do
wspomnianego juz wyzej niezdrowego podzialu gruntéw, w szczegoélnosci
poprzez sprzedaz na rzecz osoby niebedacej rolnikiem w sytuacji, gdy rolnik
zawodowy wykazuje pilng potrzebe powigkszenia swojego gospodarstwa rol-
nego oraz wyraza gotowo$¢ zaplaty ceny uzgodnionej przez strony. Ponadto
ustawa GrdstVG uzaleznia uzyskanie decyzji administracyjnej od zachowania
wlasciwej wysokosci $wiadczenia wzajemnego, w czym przejawia sie instru-
ment administracyjnej regulacji cen.
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Istotnym elementem kontroli obrotu na gruncie prawa niemieckiego jest
réwniez przyznanie na mocy § 4 ustawy o osadnictwie (Reichsiedlungsgesetz)
przedsigbiorstwom osadniczym (Landgesellschaften) ustawowego prawa pier-
wokupu, z ktérego moga skorzysta¢ w przypadku, gdy sprzedaz nieruchomosci
nie jest objeta zwolnieniem z obowiazku uzyskania zezwolenia, a zarazem
spelnione sg przestanki do odmowy jego udzielenia.

Jak wspomniano powyzej, przyjete w prawie niemieckim ograniczenia
nie odnosza si¢ jednak w sposob bezposredni do formy prawnej nabywcy.
Ponadto ustawa o obrocie nieruchomo$ciami w zaden sposoéb nie uzaleznia
od niej mozliwosci wydania zezwolenia na nabycie nieruchomosci rolnych.
Kupujacym moze by¢ zatem réwniez spotka kapitatowa, jesli prowadzi typowo
rolniczg dzialalnos¢, a nabycie jest zgodne z gtéwnym celem ustawy GrdstVG
- tj. zachowaniem i poprawg struktury agrarnej kraju. O réwnowadze stron
swiadczy fakt, ze w sytuacji zaistnialej konkurencji miedzy osobg fizyczna
zajmujacy sie rolnictwem jako zawod gltéwny, a spotka, tak osobowa, jak i ka-
pitatowa, lecz prowadzacg gospodarstwo rolne, przepisy niemieckie traktuja
na rowni oba podmioty prawa. Potwierdzaja to liczne orzeczenia Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego® jak i wyzszych sadow okregowych®. Koniecz-
nym warunkiem jest jednak to, aby gtéwnym celem dzialalnosci spoiki byto
prowadzenie gospodarstwa rolnego. Warto doda¢, ze uznanie spotki za rolnika
nie oznacza, ze jest nim réwniez jej wspodlnik. To wlasnie spotka jako odrebny
podmiot prawa uznana jest w tym przypadku za rolnika. Jej wspdlnicy moga
natomiast uzyskac 6w status tylko wtedy, jesli zajmujq si¢ prowadzeniem spraw
tej spolki. Z tego tez wzgledu nabycie nieruchomosci rolnej przez wspolnika
spotki o rolniczym profilu dziatalnosci, ale niezajmujacego si¢ rolnictwem ani
sprawami spotki, moze zosta¢ uznane w postepowaniu administracyjnym za
prowadzace do niezdrowego podziatu gruntéw?. Niemniej w orzecznictwie
dostrzezono, ze nabycie nieruchomosci rolnej przez wspoélnika, w celu jej

24  Zob. w szczegblnosci orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego Niemiec
z 26 listopada 2010 r., V BLw 14/09, openJur 134082 i orzeczenie Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego Niemiec z 25 listopada 2016 r., V BLw 4/15, openJur 1698.

25  Zob. orzeczenie Wyzszego Sadu Okregowego w Brandenburgii z 26 kwietnia 2012 .,
5 W (Lw) 5/11, openJur 68102.

26  Zdrugiej strony nabycie dla wlasnych potrzeb przez wspolnika spotki traktowanej jako
rolnik, bedzie uznane za nabycie przez nierolnika, co moze skutkowa¢ odmowg wydania
zezwolenia, zob. ]. Martinez, Gesetz iiber MafSnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur
und Sicherung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe (Grundstiickverkehrsgesetz -
GrdstVG) vom 28.07.1961, [w:] M. Diising, J. Martinez (red.), Agrarrecht, C.H. Beck,
Miinchen 2016, s. 497.
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nastepczego wniesienia do spotki moze by¢ uzasadnione z punktu widzenia
podatkowego. Uwzgledniajgc interes podatnikéw, jak rowniez majac na uwa-
dze ksztaltowanie ustroju rolnego, sady wypracowaly zasade, zgodnie z ktora
wspolnik spétki niebedacy rolnikiem posiada w drodze wyjatku pozycje taka,
jak rolnik, jesli nabywa nieruchomos¢ w celu jej nastepczego wniesienia do
spolki dla potrzeb prowadzenia dziatalnosci rolniczej?’. Jest to jednak moz-
liwe tylko wowczas, jesli 6w wspolnik nie bedzie wylaczony od prowadzenia
spraw spoiki, a zatem musi posiada¢ prawo wspotdecydowania w zakresie
biezacej dziatalnosci badz wykonywac prace w spdlce jako zawod gtowny
lub dodatkowy.

Swoista liberalizacja zasad obrotu w prawie niemieckim siega glebiej.
Mozliwosci nabywania nieruchomosci rolnych przez osoby prawne nie ogra-
niczono wylacznie do podmiotéw, ktore same w sobie moga zosta¢ objete
pojeciem rolnika zawodowego. Warto w tym miejscu wspomnie¢ o tzw. fundu-
szach gruntowych, ktorych funkcjonowanie w drodze wyjatku po raz pierwszy
dopuszczono w 2007 r. na terenie Meklemburgii-Pomorza Przedniego.
Pod wzgledem prawnym sg to zwykle spotki komandytowe, zajmujace sie
nabywaniem i zarzadzeniem nieruchomosciami rolnymi, a takze ich wydzier-
zawianiem dla celéw zwigzanych z produkcjg rolng. Fundusze te, podobnie
jak kazdy inny podmiot prawa, zobowiazane s3 do uzyskania zezwolenia na
nabycie nieruchomodci rolnych, jednakze w ich przypadku brak statusu rol-
nika co do zasady nie stanowi przeszkody w uzyskaniu pozytywnej decyzji
administracyjnej. Zawieraja one bowiem z rolnikami zawodowymi dtugoletnie
umowy dzierzawy majace za przedmiot nabyte nieruchomosci. W efekcie
nie dochodzi do niezdrowego podziatu gruntéw, gdyz zachowana zostaje
dlugotrwala produkcja rolnicza, co stanowi gtéwny cel GrdstVG. Istotna
okolicznoscig jest rowniez to, ze komandytariuszami tych funduszy sg czgsto
sami rolnicy dzierzawcy.

Warto rowniez krotko wspomniec o tzw. przedsiebiorstwach wiasciciel-
skich (Besitzunternehmen)®. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ podmioty,
ktére nie zajmuja sie rolnictwem w sensie faktycznym, lecz jedynie uczestnicza
w zarzadzaniu przedsigbiorstwem zaleznym, bedacym rolnikiem zawodowym,
poprzez przejecie funkcji menadzerskich, administracyjnych, czy tez przez
$wiadczenie innych ustug tj. dostarczanie materiatu siewnego, pasz i Srodkow
ochrony roslin, czy tez zbyt wytworzonych produktéw. Prima facie wydawac by
sie mogto, ze nabycie nieruchomosci rolnych przez tego typu przedsigbiorstwa

27 . Netz, Grundstiickverkehrsgesetz..., s. 897.
28 ] Martinez, Gesetz iiber MafSnahmen..., s. 497.
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moze prowadzi¢ do niezdrowego podziatu gruntéw. Niemniej w postano-
wieniu z 26 listopada 2010 r.* Federalny Trybunal Konstytucyjny orzekl, ze
nabywanie nieruchomosci rolnej przez przedsigbiorstwo wlascicielskie nie
jest sprzeczne z celami GrdstVG, jesli przedsigbiorstwo to nalezy do rodziny
prowadzacej dziatalnos¢ rolniczg i spelniajacej kryteria rolnikéw zawodowych.

Zgodnie z przywolanym orzeczeniem przedsiebiorstwo wiascicielskie moze
nabywac nieruchomosci rolne, jesli jest czescig wiekszego podmiotu nalezacego do
czlonkéw jednej rodziny, w sktad ktérego wchodzi réwniez jednostka produkeyjna,
zajmujacej sie stricte rolnictwem. W takim wypadku zadaniem przedsigbiorstwa wia-
Scicielskiego jest poza sprawowaniem wyzej wspomnianych funkcji pomocniczych
lub ustugowych, réwniez nabywanie lub wydzierzawienie nieruchomosci rolnych
na potrzeby cztonkéw rodziny®. Konieczny jest wigc podzial przedsiebiorstwa tj. na
cze$¢ tzw. whascicielska i jednostke produkeyjng. Z reguly podziat ten uksztattowany
jest w taki sposdb, ze jednostka produkcyjna przyjmuje forme spétki z ograniczong
odpowiedzialnoécia i dzierzawi lub bierze w najem niezbedne do produkcji nieru-
chomosci rolne lub maszyny rolnicze od przedsiebiorstwa wiascicielskiego, ktére
zazwyczaj ma forme prawng spotki osobowej. Wskazany podzial przedsigbiorstwa
na dwie jednostki jest jak najbardziej racjonalny, gdyz w przypadku upadtosci spotki
z ograniczong odpowiedzialnosci jej wierzyciele co do zasady nie mogg zaspokoi¢
si¢ z majatku przedsiebiorstwa wlascicielskiego®. Przyjmuje sie jednak jako zasa-
de, ze nabycie nieruchomosci rolnych przez przedsigbiorstwa wlascicielskie tylko
wtedy nie bedzie prowadzi¢ do niezdrowego podziatu gruntdw;, jesli wlasciciele
obu jednostek s3 tozsami, a nadto na poziomie wewnetrznej struktury przedsie-
biorstwa zagwarantowane jest za pomocg odpowiednich instrumentéw prawnych
przekazanie jednostce produkcyjnej do wykorzystania rolniczego nabytych przez
przedsigbiorstwo wlascicielskie nieruchomosci rolnych.

Przyjety w Niemczech model obrotu z udzialem 0s6b prawnych co do
zasady uniemozliwia uzyskanie zezwolenia na nabycie nieruchomosci przez
podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza w innych dzialach gospodarki
niz rolnictwo, jesli zbywanymi nieruchomos$ciami zainteresowany jest rol-
nik zawodowy. Co wiecej, stosownie do obecnie przyjetej linii orzeczniczej,
przestanka niezdrowego podzialu gruntéw moze wystgpic¢ takze wtedy, gdy
nieruchomosci rolne s3 wprawdzie nabywane przez osoby prawne z obszaru
rolnictwa, jednak w celach innych niz rolnicze, za§ gotowosc¢ ich nabycia

29  Zob. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego Niemiec z 26 listopada 2010 r.,
V BLw 14/09.

30 J. Martinez, Gesetz iiber MafSnahmen..., s. 497.

31 J. Netz, Grundstiickverkehrsgesetz...., s. 904-906.
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zglosi rolnik zawodowy wykazujacy pilng potrzebe powiekszenia swojego
gospodarstwa, ktdry jest sklonny zaplaci¢ zadang przez zbywajacego ceng. Taka
sytuacja wystapi przykladowo, gdy osoba prawna zamierza naby¢ nierucho-
mo$¢ rolng na potrzeby turystyczne lub rekreacyjne w zwigzku z planowana
zmiang w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego przeznacze-
nia z rolniczej na inwestycyjna, czy tez w celu tworzenia rezerw gruntowych.
Na zakonczenie uwag poswigconych uwarunkowaniom niemieckim wy-
pada wspomnie¢, ze zwiekszone zainteresowanie nieruchomosciami rolnymi
przez inwestoréw prywatnych, w tym réwniez przez osoby prawne, powodo-
wane poszukiwaniem korzystnych form lokaty kapitatu, wywotato réwniez
w Niemczech ozywiong dyskusje nad potrzebg zmian w ustawie o obrocie
nieruchomos$ciami. Na poziomie komisji stanowigcej wspolng grupe robocza,
powolanej w 2014 r. przez rzad federalny przy udziale poszczegélnych kra-
jow zwigzkowych w celu rozwazenia mozliwych rozwigzan, za warte glebszej
analizy uznano m.in. objecie obowiazkiem uzyskania zezwolenia réwniez
nabycie udzialéw w spotkach, jesli sa one wlascicielami nieruchomosci rol-
nych. Dotychczas jednak proponowane rozwigzania nie zmierzaty tak daleko,
aby wprowadzi¢ generalny zakaz sprzedazy nieruchomosci rolnych osobom
prawnym, w tym réwniez niezajmujacym si¢ zawodowo rolnictwem?.

4.2. Regulacje w Szwajcarii

Okreslenie przestanek uznania podmiotu za rolnika zawodowego, od ktérych
zalezy szczegolna pozycja prawna w obrocie nieruchomosciami rolnymi, naste-
puje czesto przy wykorzystaniu definicji legalnej zamieszczonej w akcie prawnym
regulujacym zasady tego obrotu. Definicja taka zawarta jest dla przykladu w szwaj-
carskiej ustawie o rolniczym prawie gruntowym (Bauerliche Bodengesetz, BGBB),
ktora wprowadza zasade samodzielnego gospodarowania przez rolnika, okreslo-
nego w ustawie jako samodzielny gospodarz (Selbstbewirtschafter), na nalezacych
do niego gruntach rolnych. Ma to prowadzi¢ do osiggniecia nadrzednego celu
ustawy, jakim jest umacnianie wlasnosci gruntéw rolnych, w szczegdlnosci po-
przez tworzenie gospodarstw rodzinnych, stanowigcych podstawe szwajcarskiego
rolnictwa (art. 1 BGBB). Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawowe zdefiniowanie
samodzielnego gospodarza, ktory z zastrzezeniem nielicznych wyjatkow, jest
wylacznie uprawniony do nabywania nieruchomosci i gospodarstw rolnych,

32 R. Giesen, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci rolnych, [w:] P. Ksiazek, J. Mikotajczyk
(red.), Nieruchomosci rolne w praktyce notarialnej, Wolters Kluwer, Warszawa 2017,
s. 51-52.
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stanowi jeden z licznych instrumentéw regulujacych obrét. Jako przykiady innych
mechanizméw mozna w szczego6lnosci wskazac na scista kontrole administracyjna
na szczeblach wladz kantonéw wszelkiego typu rozporzadzen prowadzacych do
przeniesienia wlasnosci, kontrole sgdowa w postepowaniu wieczystoksieggowym
o konstytutywny wpis do ksiegi wieczystej nabywcy czy zakaz podzialéw gospo-
darstw rolnych. Do mechanizmdw tych nalezy réwniez niezwykle rozbudowana
instytucja ustawowego prawa pierwokupu, poczynajac od oryginalnego rozwig-
zania szwajcarskiego, jakim jest pierwokup rodzinny, poprzez prawo pierwokupu
dzierzawcy i wspotwlascicieli, skoniczywszy na pierwokupie przystugujacym po-
szczeg6lnym kantonom.

Wydaje si¢ jednak, ze realizacji wskazanego wyzej postulatu ustawowego
umacniania wlasnosci gruntéw rolnych i tworzenia gospodarstw rodzinnych
ma stuzy¢ przede wszystkim uksztaltowanie uprzywilejowanej pozycji samo-
dzielnego gospodarza w zakresie nabywania nieruchomosci rolnych. Zgodnie
z art. 63 BGBB, jako jedna z trzech zasadniczych podstaw odmowy wydania
obligatoryjnego zezwolenia administracyjnego na nabycie nieruchomosci
rolnej jest brak po stronie nabywcy statusu samodzielnego gospodarza®. Tym
samym ustawodawca wylaczyt z obrotu wszystkie podmioty, ktére nie moga
by¢ objete definicjg legalng samodzielnego gospodarza. Dopuscit natomiast
wszelkie inne, ktore spelniajg przestanki przedmiotowej definicji. Warto zatem
przeanalizowa¢ te niezbedne przestanki definicyjne w celu ustalenia, czy osoby
prawne moga zosta¢ uznane za samodzielnego gospodarza.

Zgodnie z art. 9 BGBB, samodzielnym gospodarzem jest ten, kto pracuje
osobiscie na gruncie rolnym, a w przypadku gospodarstwa rolnego — sam nim
kieruje. Pojecie kierowania gospodarstwem rolnym nie zostalo zdefiniowane
ustawowo, a orzecznictwo rozumie je w sposob szeroki. Po pierwsze, dla
uznania, ze samodzielny gospodarz kieruje gospodarstwem konieczne jest, aby
podejmowal on wszelkie kluczowe decyzje z nim zwigzane, jak na przykfad
odnoszace si¢ do rodzaju zasiewdw, formy upraw, programéw hodowlanych,
czy nakladéw inwestycyjnych. Po drugie, o kierowaniu gospodarstwem moze
by¢ mowa tylko, jesli to na gospodarzu spoczywa cale ryzyko ekonomiczne
prowadzonej dzialalnosci rolniczej. Trzecig a zarazem ostatnig przestanka

33  Jedynie uzupelniajgco nalezy wspomnie¢, ze pozostalymi dwiema autonomicznymi
przestankami uzasadniajagcymi bezwzgledng odmowe wydania zezwolenia jest
uzgodnienie przez strony umowy zawyzonej ceny, a takze ustalenie przez wlasciwy organ
w postepowaniu administracyjnym, ze nabywana nieruchomo$¢ rolna jest polozona
w zbyt duzej odleglo$ci od gtéwnej siedziby gospodarstwa kupujacego, co uniemozliwia
jej racjonalne rolnicze wykorzystanie.
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jest wystepowanie przez samodzielnego gospodarza na zewnatrz w stosun-
kach cywilnoprawnych i administracyjnych w sprawach zwigzanych z biezaca
dzialalnoscig gospodarstwa®. Tylko kumulatywne spelnienie przez wlasciciela
gospodarstwa rolnego wszystkich trzech wymienionych wyzej warunkéw po-
woduje, ze mozna uznag, ze kieruje on gospodarstwem. Wydaje si¢ jednak, ze
najistotniejszg przestanka, od ktorej zalezy uzyskanie statusu samodzielnego
gospodarza, jest Swiadczenie osobistej pracy. Ustawa wymaga bowiem, aby to
samodzielny gospodarz wykonywal wlasnorecznie prace rolne.

Przywolane wyzej elementy konstrukcyjne definicji samodzielnego go-
spodarza sugeruja, ze co do zasady moze nim zosta¢ osoba fizyczna, skoro od
gospodarza wymaga si¢ osobistego $wiadczenia pracy. Taki rowniez model
gospodarowania dominuje obecnie w Szwajcarii. Fakt ten potwierdza struk-
tura wlasnosciowa w rolnictwie, z ktdrej wynika, ze do 0sdb prawnych nalezy
zaledwie 3% powierzchni gruntéw rolnych, kolejnych 7% jest natomiast wla-
snoscig kantonéw albo szwajcarskich gmin samorzadowych, pozostate 90%
powierzchni nieruchomosci rolnych stanowi wlasno$¢ osob fizycznych®.

Nalezy jednakze zaznaczy¢, ze zaden z przepiséw BGBB ani tez jakiejkol-
wiek innej ustawy szwajcarskiej nie wytacza w sposob bezposredni mozliwosci
nabycia nieruchomosci rolnych lub gospodarstw rolnych przez osoby prawne.
Wrecz przeciwnie, mozna przykltadowo przywolaé brzmienie art. 4 ust. 2 BGBB,
ktéry stanowi, ze przepisy ustawy dotyczace gospodarstw rolnych nalezy
stosowa¢ odpowiednio do udziatéw wigkszosciowych w osobach prawnych
posiadajacych w swych aktywach gltéwnych gospodarstwa rolne, co jedno-
znacznie wskazuje, Ze moga one réwniez nabywac¢ nieruchomosci rolne, a wiec
zosta¢ uznane za samodzielnych gospodarzy. W orzecznictwie przyjmuje si¢
jednak jako warunek, aby gléwny udziatowca, badz akcjonariusz w okreslo-
nej osobie prawnej spelnial wymagania wymienione w art. 9 BGBB. Ponadto
w szwajcarskiej doktrynie za bezsporne uznaje si¢, ze kryteria te moga spetnic
spolki akcyjne, komandytowo-akcyjne, spotki z ograniczona odpowiedzial-
noscia, spoldzielnie, a nadto stowarzyszenia i fundacje®.

Nalezy zauwazy¢, ze na gruncie obowigzujacych przepiséw obrot ziemia
rolng z udzialem oséb prawnych nalezy analizowa¢ w dwoch zasadniczych

34  E.Hofer [w:] E. Hofer (red.), Das bduerliche Bodengesetz. Kommentar zum Bundesgesetz
iiber das bduerliche Bodenrecht vom 4 Oktober 1991, Sekretariat des Schweizerischen
Bauernverbandes, Brugg 1995, s. 206.

35 Tamze.

36 E Wolf, Der Erwerb von landwirtschaftlichen Grundstiicken oder Gewerben durch das
Gemeinwesen oder dessen Anstalten, ,,Jusletter z 11.10.2010 ., s. 4.
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aspektach. Mozna rozpatrywac nabycie przez osobe prawng nieruchomosci
rolnej lub gospodarstwa rolnego. W ustawie BGBB jest ono traktowane na
réwni z rozporzadzeniem na rzecz osoby fizycznej, o ile wlasciciel wigkszo-
$ciowy udzialéw w osobie prawnej spelnia kryteria istotne dla samodzielnego
gospodarowania. Taka osoba prawna jest wowczas traktowana jak samodzielny
gospodarz, a zatem mozliwe jest spelnienie niezbednych przestanek do uzyska-
nia zezwolenia (Bewilligung) na nabycie nieruchomosci rolnej*’. Warunkiem
jest, by struktura kapitalu osoby prawnej byta uksztaltowana w taki sposéb,
by istniat wlasciciel wigkszos$ciowy, do ktérego beda mogtly zosta¢ odniesione
wymagania istotne dla samodzielnego gospodarza®.

W drugim aspekcie przedmiot obrotu moze stanowi¢ pakiet wiekszosciowy
udziatéw lub akeji w spotce bedacej whascicielem nieruchomosci rolnych lub go-
spodarstwa rolnego. Chodzi tu zatem o obrét pozaksiegowy, gdyz nie dochodzi
do zmiany wiasciciela nieruchomosci, lecz wigkszosciowego udziatowcy. Na mocy
wspomnianego wyzej art. 4 ust. 2 BGBB konieczne jest uzyskanie zezwolenia, o ile
tylko spelniona zostanie wspomniana przestanka aktywéw gtéwnych®. Bedzie to
jednak mozliwe tylko wtedy, gdy nabywca wypelni ustawowe kryteria, w szcze-
golnosci odnoszace si¢ do samodzielnego gospodarowania. Wart odnotowania
jest fakt, ze przepisy BGBB znajda zastosowanie nie tylko przy jednorazowym
przeniesieniu pakietu wiekszo$ciowego, lecz takze przy czynnosci prawnej, moca
ktérej obecny udziatowiec nabywa kolejne udziaty dajace mu status udziatowca
wigkszosciowego. Oznacza to zatem, ze nie kazde nabycie udzialéw wymaga
uzyskania zezwolenia administracyjnego. Obowigzek taki nie powstaje w szcze-
golnosci przy nabyciu udziatéw mniejszo$ciowych.

Z powyzszych rozwazan wynika, Ze podstawowym warunkiem naby-
cia przez osobe prawng nieruchomosci rolnych lub gospodarstwa rolnego,
badz tez pakietu wigkszosciowego udziatéw lub akcji w innej osobie prawne;j
posiadajacej tego typu aktywa gléwne jest spelnienie przez jej udzialowca
wiekszo$ciowego wymagan okreslonych w art. 9 BGBB. Musi on zatem spel-
nia¢ wymagane przestanki w postaci kierowania gospodarstwem i $wiadczenia
w nim w niezbednym zakresie wlasnorecznej pracy. Dal temu wyraz Federalny
Sad Najwyzszy (Schweizerisches Bundesgericht) w orzeczeniu BGE 11511 181

37  C.Bandli [w:] Hofer E. (red.), Das bduerliche Bodengesetz...., s. 208-209.

38 E. Hofer, B. Studer, Erwerb landwirtschaftlicher Gewerbe durch juristische Personen,
»Blétter fiir Agrarrecht® 2012, nr 1, s. 58-59.

39  C.Rampini, Die Bewilligungspflicht nach bauerlichem Bodenrecht bei Unternehmenskdufen,
»Schweizerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht sowie
Umstrukturierungen® 2015, nr 2, s. 1.
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(E. 2 c.)®, wskazujac ze nie mozna twierdzi¢, jakoby osoba prawna nie mogta
by¢ uznana za samodzielnego gospodarza, jesli tylko jej udzialowcy badz
wspolnicy wypelniajg kryteria ustawowe. Poglad ten Trybunal potwierdzit
w wyroku z 7 lutego 2003 r.*!, stwierdzajac, ze wlasciciel pakietu wigkszoscio-
wego jest samodzielnym gospodarzem, jesli dysponuje gospodarstwem jak
wlasciciel i uzywa go osobiscie jako srodek produkeji rolne;.

4.3. Regulacje w Austrii

Definicje legalng rolnika zawodowego stosuje rOwniez system prawa austriac-
kiego. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze definicji tych jest kilka, albowiem z racji
federacyjnego ustroju Austrii, na mocy porozumienia zawartego miedzy
wiadzami centralnymi i krajami zwigzkowymi, w zakresie obrotu nierucho-
mos$ciami nastgpito rozdzielenie kompetencji ustawodawczych pomiedzy
parlament krajowy i parlamenty lokalne*. W zwigzku z tym na terenie tego
panstwa stosowanych jest obecnie dziewig¢ odrebnych ustaw o obrocie nieru-
chomos$ciami, niemniej regulacje w nich zawarte sg z natury rzeczy zblizone,
gdyz zakres kompetencji do autonomicznego stanowienia prawa przyznany
lokalnym ustawodawcom zostal znaczaco ograniczony.

Co do zasady pod pojeciem gospodarza rolnego (Landwirt) nalezy ro-
zumie¢ osobe, ktora gospodaruje osobiscie, przy udziale cztonkdéw swojej
rodziny lub przy pomocy pracownikéw najemnych w gospodarstwie rol-
nym stanowigcym samodzielng jednostke gospodarczg. Wprawdzie wszystkie
ustawy austriackie z posiadaniem statusu gospodarza rolnego nie wigza bez-
podredniego uprawnienia do nabywania nieruchomosci rolnych, niemniej
jednak mozliwo$¢ wykazania przywotanych cech podmiotowych w znaczacy
sposob utatwia uzyskanie niezbednego zezwolenia wtadz administracyjnych.
Podobnie jak ma to miejsce w przypadku prawa niemieckiego i szwajcarskie-
go, zezwolenie to wydawane jest po ustaleniu, ze zostaly spelnione okreslone
przestanki ustawowe. Ustawy austriackie wyrdzniaja je od strony pozytyw-
nej za pomocg klauzul generalnych odwolujacych si¢ m.in. do utrzymania

40  Orzeczenie szwajcarskiego Federalnego Sadu Najwyzszego z 8 maja 1989 r., BGE 11511,
s. 181-18e6.

41  Zob. orzeczenie szwajcarskiego Federalnego Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2003 r.,
5A.22/2002 (E.2.2), https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.
php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F07-02-2003-5A-22-2002&lang=de&type=show_
document&zoom=YES& [dostep: 14.11.2021].

42 Grundstiicksverkehr-Vereinbarung (Bund-Lénder), BGBL 1993 Nr 260, s. 2453.
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i wzmacniania gospodarstw rolnych, a nadto od strony negatywnej, gdyz jako
przeslanke decydujaca o odmowie wydania zezwolenia wskazuja rozporza-
dzenia na rzecz podmiotu niebedacego rolnikiem, o ile nieruchomoscia rolng
zainteresowany jest rolnik zawodowy™. Jest to zatem rozwigzanie zblizone do
przyjetego na gruncie niemieckim i odwotujacego sie do niezdrowego podziatu
gruntéw. Posiadanie statusu gospodarza rolnego jest niezmiernie istotne, gdyz
od niego moze zaleze¢ uzyskanie zezwolenia administracyjnego.

Nalezy zauwazy¢, ze zadna z definicji legalnych zawartych w ustawach
austriackich krajow zwigzkowych nie ogranicza pojecia gospodarza rolnego
wylacznie do 0sdb fizycznych. Oznacza to, Ze moga nim by¢ réwniez osoby
prawne. Podobnie zaden z przepiséw prawa nie zobowiazuje rolnikow za-
wodowych do prowadzenia gospodarstwa rolnego w formie jednoosobowe;j
dziatalnosci gospodarczej. Zasadne bedzie wigc zalozenie, ze za dopuszczal-
ng nalezy uzna¢ kazdg forme gospodarowania w rolnictwie, w tym réwniez
w formie osoby prawnej lub jako jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, wyposazona w zdolno$¢ prawng.

Czeg$¢ ustaw austriackich wprost definiuje niezbedne przestanki, od spel-
nienia ktérych uzaleznione jest uznanie osoby prawnej za gospodarza rolnego.
Dla przyktadu mozna przywolac ustawe z dnia 28 wrzes$nia 1993 r. o obrocie
nieruchomosciami Styrii (GVG-St), ktéra w § 8a* stanowi, ze za gospodarza
rolnego nalezy uzna¢ osob¢ prawng prowadzacg jako spoétka produkcyjna
dziatalno$¢ rolng lub lesng. Przepis ten zawiera ponadto drugg niezbedna prze-
stanke, ktdra jest posiadanie przez osobe zarzadzajaca ta spotka wyksztalcenia
rolniczego lub przynajmniej dwuletniego doswiadczenia w pracy w rolnictwie.

Wobec przyjetej szerokiej wykladni pojecia gospodarza rolnego, akcepto-
wanej takze przez austriackg doktryne®, dopuszczalnos¢ nabycia nieruchomosci
rolnych lub lesnych przez osoby prawne nalezy oceni¢ przez pryzmat spelnienia
przestanek przewidzianych w ustawach, a odwolujacych sie do wspomnianych
klauzul generalnych. O ile zatem dokonywana przez osobe prawng czynnosc¢
prawna stuzy utrzymaniu, wzmacnianiu, czy tez tworzeniu silnej spolecznosci
rolniczej, a nadto ksztaltowaniu korzystnej i wydajnej struktury wlasnosciowej
gruntéw rolnych ilesnych, to organ administracyjny nie bedzie mial podstaw do
odmowy wydania zezwolenia na nabycie nieruchomodci rolnej przez gospodarza

43 G. Holzer, Grundverkehrsrecht, [w:] R. Norer (red.), Handbuch des Agrarrechts, Verlag
Osterreich, Wien 2012, s. 686-687.

44  Gesetz vom 28 September 1993 mit dem der Grundverkehr in der Steiermark geregelt
wird (Steiermarkisches Grundverkehrsgesetz), LGBL 1993, poz. 134.

45  G. Holzer, Grundverkehrsrecht..., s. 689.
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rolnego bedacego osobg prawng. W praktyce zgody takie beda wydawane, jesli
wnioskujace osoby prawne faktycznie prowadza dzialalno$¢ rolniczg ukierun-
kowang na uzyskanie dochodu stuzacego utrzymaniu bytu wspolnika tej osoby
prawnej lub jego rodziny. Ponadto niezbednym warunkiem zezwolenia bedzie
samodzielne, wlasnoreczne i osobiste lub przy wspétudziale rodziny swiadcze-
nie przez wspoélnika pracy o charakterze rolniczym, lub osobiste kierowanie
gospodarstwem z réwnoczesnym powierzeniem faktycznego wykonywania
prac rolnych zatrudnionym pracownikom.

Co do zasady w mysl obowigzujacych przepiséw nalezy wykluczy¢ moz-
liwo$¢ nabycia praw do nieruchomosci lub gospodarstwa rolnego przez osoby
prawne nieposiadajace statusu gospodarza rolnego i niezamierzajace pro-
wadzi¢ samodzielnie dziatalnosci w sektorze rolnictwa. W tym przypadku
znajdzie przede wszystkim zastosowanie instrument okreslany jako klauzula
podmiotu zainteresowanego (Interessentenregelung), sprowadzajacy sie do
przyznania rolnikom zawodowym swoistego pierwszenstwa do zakupu grun-
tu. Powstaje zarazem watpliwos¢, czy nabycie nie sprzeciwia si¢ klauzulom
generalnym odwolujacym si¢ do interesu publicznego, co dawatoby podsta-
we do odmowy wydania zezwolenia przez wlasciwy organ administracyjny.
Z pewnoscig uzyskanie zezwolenia administracyjnego przez osobg prawng
w opisanych wyzej warunkach bedzie bardzo utrudnione, jakkolwiek w dal-
szym ciggu teoretycznie mozliwe.

Podobnie jak ma to miejsce na gruncie prawa szwajcarskiego, odrebne
zagadnienie stanowi nabywanie praw udzialowych w istniejacych osobach
prawnych, ktére posiadaja w swych aktywach rowniez nieruchomosci o prze-
znaczeniu rolnym. Kwestia ta zostala szczegélowo uregulowana na gruncie
niemal kazdej ustawy austriackiej, w ktorych jako regule przyjeto obowiagzek
uzyskania zezwolenia na nabycie udzialéw w spoétkach kapitalowych oraz praw
udzialowych w spétkach osobowych lub spoétdzielniach*. W wyniku interwen-
cji Komisji Europejskiej, ktora zakwestionowala proporcjonalnos¢ przyjetych
srodkow o skutku ograniczajacym, obecnie stosowane regulacje austriackie
zawezaja obowigzek uzyskania zezwolenia na nabycie praw udziatowych tylko
do takich os6b prawnych, dla ktérych produkcja rolna jest dominujacym ob-
szarem dziatalnosci gospodarczej. Czesto ustawy te postuguja si¢ dodatkowsa
przestanka powierzchniowg. Dla przykladu mozna wskaza¢ ustawe obowigzu-
jaca na terenie Tyrolu, gdzie do aktualizacji obowigzku uzyskania zezwolenia

46  Zob. § 4 ust. 1 lit. h Gesetz vom 3. Juli 1996 tiber den Verkehr mit Grundstiicken in
Tirol (Tiroler Grundverkehrsgesetz 1996), LGBL. 1996, poz. 222.
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konieczne jest rowniez, aby osoby prawne byly wlascicielami nieruchomosci
rolnych o powierzchni nie mniejszej niz 5 000 m?, stanowigcych zarazem istot-
ng czes¢ ich majatku. Wskazany prég powierzchniowy jest rozny w zaleznosci
od kraju zwigzkowego i niekiedy moze by¢ do$¢ pokazny*’.

Na zakonczenie warto nadmienic, ze zaréwno orzecznictwo® jak i doktry-
na* stojg na stanowisku, ze obowigzkiem uzyskania zezwolenia nie s objete
procesy przeksztalcania spdtek posiadajacych w swym majatku nieruchomosci
rolne, a takze ich taczenia i podziaty.

5. Podsumowanie

We wstepie niniejszego artykulu wspomniano, ze dzialalnos¢ oséb prawnych
jako podmiotéw uczestniczacych w obrocie nieruchomosciami rolnymi za-
czela wzbudza¢ istotne watpliwosci. Ich aktywno$¢ stala sie przedmiotem
powszechnej debaty prowadzonej réwniez w krajach europejskich o rozwi-
nietych strukturach agrarnych, przeradzajacej si¢ niekiedy nawet w konkretne
prace o charakterze legislacyjnym. Jednak pomimo zgltaszanych watpliwo-
$ci, z zaprezentowanych powyzej uwag wynika, ze zaden z przedstawionych
zachodnioeuropejskich systemoéw prawnych nie zawiera przepisow wyklucza-
jacych osoby prawne z obrotu inter vivos. Tego typu regulacji nie przewiduja
nawet ustawy w takich krajach jak Szwajcaria czy Austria, gdzie przyjete roz-
wigzania stuzace ochronie rodzinnych gospodarstw rolnych w zaden sposéb
nie mozna uznac za nadmiernie liberalne.

Zreszta przyklady innych krajow, ktérych systemy prawne dopuszczaja
do obrotu nieruchomosciami rolnymi réwniez osoby prawne, mozna mnozy¢.
Warto wskazac na Francje, gdzie rowniez stosowane s3 okreslone mechani-
zmy regulujace obrdt nieruchomosciami rolnymi, jak na przyktad instrument
ustawowego prawa pierwokupu przyznany Spotkom Urzadzen i Osadnictwa
Rolnego (SAFER, fr. Sociétés dAménagement Foncier et d’Etablissement

47  Dla przykladu ustawa Gornej Austrii ustanawia ten prég powierzchniowy na minimum
2 ha.

48  Zob. przyktadowo w przedmiocie taczenia sie spolek: orzeczenie austriackiego Sadu
Najwyzszego z 10 maja 2005 r., 5 Ob 97/05h, ,,Urteile und Beschliisse des OGH” 2005,
poz. 3963.

49  J. Miiller, Burgenland, [w:] G. Lienbacher, J. Miiller, G. Putz, K. Schéffmann, T. Schon
von Wiesentreu, H. Wiesinger, E. Wischenbart (red.), Die Grundverkehrsgesetze
der osterreichischen Bundeslinder. Grundverkehrsgesetze, Verordnungen, Durch-
fiihrungsbestimmungen, Formulare, Gebiihren und Abgaben, t. 2, Juridica, MANZ Verlag
Wien, Wien 2019, s. 50, pkt 17.
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Rural), czy tez obowigzek uzyskania decyzji administracyjnej na zalozenie,
powiekszenie lub potaczenie gospodarstw rolnych, o ile w wyniku dokonanego
rozporzadzenia mialoby powstac¢ gospodarstwo o powierzchni przekraczajacej
prog obszarowy okreslony w tzw. regionalnym planie ogélnym dla gospodarstw
rolnych (fr. le schéma directeur régional des exploitations agricoles, S.D.R.E.A).
Pomimo stosowanych juz od dluzszego czasu instrumentéw regulujacych
obrét nieruchomosciami rolnymi, francuski ustawodawca nie tylko umozliwit
nabywanie praw do nieruchomosci rolnych spelniajacym ustawowe przestanki
osobom prawnym, w tym takze spétkom kapitalowym, ale wrecz stworzyt
w kodeksie rolnym® specjalne formy wspolnego gospodarowania, jakimi sg
rolnicze zespoly gruntowe (fr. groupement foncier agricole, GFA), wspolne
zespoly rolnicze (fr. groupement agricole dexploitation en commun, GAEC),
czy tez gospodarstwa rolne z ograniczong odpowiedzialno$cia (fr. enterprise
agricole a responsabilite limitee, EARL)’".

Mozna rowniez przywola¢ przyklad angielski, gdzie brak jest jakichkol-
wiek przepiséw ograniczajacych obrét prawami do nieruchomosci, w tym
o przeznaczeniu rolnym, a ich nabywca moze by¢ kazdy podmiot prawa bez
wzgledu na forme prawna lub kraj pochodzenia.

Co szczegolnie interesujace, dopuszczenie w tych krajach osob prawnych
jako aktywnych uczestnikéw rynku nieruchomosci rolnych nie kiéci sie z obo-
wigzujacg réwniez i tam zasada, Ze podstawg ustroju rolnego sg gospodarstwa
rodzinne. Nalezy takze zauwazy¢, ze podobnie jak ma to miejsce w Polsce,
ksztaltujace ustrdj rolny akty prawne poréwnywanych panstw odwoluja sie do
pojecia rolnika zawodowego, wyodrebniajac przy pomocy definicji legalnych
konieczne przestanki, od spelnienia ktorych uzaleznione jest szczegélne uprzy-
wilejowanie w obrocie. Tylko w drodze wyjatku ugruntowanie tego pojecia
nastepuje wskutek dziatalno$ci orzeczniczej sadow, niemniej niezbedne prze-
stanki uznania za rolnika okreslane sg tu réwniez w sposob do$¢ precyzyjny.

Przeprowadzona analiza wskazuje, ze przestanki definicji rolnika zawo-
dowego moga spelnia¢ réwniez osoby prawne, uzyskujac pozycje w obrocie
poréwnywalng z tg, ktora posiadaja osoby fizyczne. Wynika to z faktu, ze dla
przyznania tego uprzywilejowanego statusu nie ma znaczenia forma prawna
jednostki produkcyjnej, ale raczej rzeczywiste prowadzenie efektywnej go-

50  Art. R322-1 Code rural et de la péche maritime, JORF z 17.03.21996 1. ze zm. [dostep:
14.11.2021].

51 Blizej na temat wspolnych form gospodarowania zob. A. Lichorowicz, Status prawny
gospodarstw rodzinnych w ustawodawstwie krajow Europy Zachodniej, Temida2, Biatystok
2000, s. 64-69.
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spodarki rolnej. Przy tym nierzadko przyjmuje sie¢ za warunek konieczny, aby
przestanki konstrukcyjne definicji rolnika zawodowego, mogace by¢ z natury
rzeczy przypisane wylacznie osobie fizycznej, jak chociazby odnoszace sie do
okreslonego poziomu wyksztalcenia rolniczego, spelniala osoba faktycznie
zarzadzajaca osobg prawng, podejmujaca w niej kluczowe decyzje, czy tez
organizujgca i kierujgca praca pracownikéw najemnych. Nierzadko od takich
0sob wymaga sie rowniez $wiadczenia osobistej, wlasnorecznej pracy. Przy
spelnieniu tak okreslonych przestanek, osoba prawna moze uzyskac niezbed-
ne zezwolenia administracyjne na nabycie nieruchomosci rolnych na takich
samych zasadach, jak rolnik bedacy osobg fizyczng. Podsumowujac mozna
zatem stwierdzi¢, ze przyjeta forma organizacyjna nie stanowi przeszkody do
uznania osoby prawnej za rolnika zawodowego, jesli prowadzi ona dziatalnos¢
rolniczg, za$ osoba kierujaca nig posiada wymagane cechy podmiotowe.

Tylko na marginesie nalezy zauwazy¢, ze niektére systemy prawne
przyjmuja daleko bardziej liberalne regulacje. Mozna wskaza¢ przykladowo
na wspomniane niemieckie fundusze gruntowe, czy tez przedsi¢biorstwa
wlascicielskie, ktdre zostaly dopuszczone do obrotu jako nabywcy pomimo
niespelniania przestanek definiujacych rolnika zawodowego. Organy ad-
ministracyjne uznaly jednak w ich przypadku, ze zabezpieczenie trwalego
wykorzystania gruntéw na cele rolne jest wystarczajace, aby dokonac autory-
zacji takiego nabycia, bowiem w wyniku przeniesienia praw do nieruchomosci
struktura agrarna kraju nie doznaje uszczerbku.

Takie podejscie jest niewatpliwie spowodowane przyjeta i utrwalona linig
orzecznicza TSUE, na ktdrej uksztattowanie szczegolnie istotny wpltyw wywart
wyrok w sprawie Margarethe Ospelt i Schlossle Weissenberg Familienstiftung®.
Trybunal uznat w nim obowiazek osobistego §wiadczenia pracy przez na-
bywce nieruchomosci rolnej za $rodek nieproporcjonalny. Za wystarczajacy
srodek uznal natomiast zagwarantowanie przez nowego wilasciciela zacho-
wania rolniczego wykorzystania gruntdéw, np. poprzez zawarcie z rolnikami
zawodowymi diugoletniej umowy dzierzawy. Wyrok, wychodzacy naprzeciw
unijnej zasadzie swobody przeplywu kapitatu, otworzyt droge do nabywania
nieruchomosci rolnych przez osoby prawne niezajmujace si¢ w sposob zawo-
dowy rolnictwem, ale zobowigzujacym si¢ za pomoca odpowiednich $rodkow
prawnych do zachowania na nich dalszej produkgji rolne;.

52 Wyrok TSUE z 23 wrzesnia 2003 r., C-452/01, Margarethe Ospelt i Schlissle Weissenberg
Familienstiftung, ECLI:EU:C:2003:493.
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Na tym tle przyjete rozwigzania na gruncie u.k.u.r. nalezy uznac za szcze-
golnie restrykcyjne. Z przedstawionej analizy wynika, Ze maja one na celu
daleko idgce wykluczenie jako nabywcéw osob prawnych w obrocie nieru-
chomosciami. Nie mogac spetni¢ przestanek uznania za rolnika zawodowego
(indywidualnego), osoby prawne majg w obrocie nieruchomosciami rolnymi
niewspolmiernie gorsza pozycje niz osoby fizyczne. Utrzymanie przyjetych
regulacji bedzie w dluzszej perspektywie prowadzi¢ do systematycznego ogra-
niczenia roli oséb prawnych w obszarze rolnictwa. Polski model obrotu nie
ogranicza si¢ tylko do wprowadzenia zasady pierwszenstwa w nabywaniu
nieruchomoéci rolnych przez rolnikéw indywidualnych. Jak wykazano w ni-
niejszym opracowaniu, mozliwo$¢ swobodnego nabywania nieruchomosci
rolnych przez osoby prawne zostala zastrzezona w formie wyjatkéw tylko
na rzecz wybranych i co do zasady publicznych podmiotéw wyliczonych
w ustawie w sposob kazuistyczny. Poza nawiasem pozostawiono natomiast
wiekszo$¢ prywatnych oséb prawnych, ktérych udzial w obrocie poddany
zostal nie tylko zasadzie pierwszenstwa nabycia przez rolnikéw indywidu-
alnych, ale takze $cistej kontroli i reglamentacji sprawowanej przez KOWR.
Interwencyjna polityka panstwa sigga glebiej, ingerujac rowniez w tad kor-
poracyjny spotek poprzez przyznanie KOWR prawa pierwokupu udziatéw
lub akeji w przypadku spoétek kapitatowych lub prawa nabycia okreslonych
nieruchomosci rolnych w przypadku spétek osobowych lub spétek akcyjnych
wchodzacych na gielde. Na potencjalnie niekorzystne konsekwencje takich
regulacji wskazano powyze;.

W uzasadnieniu do nowelizacji u.k.u.r. 2016 r. zostal wyrazony argument,
ze ostatnie zmiany legislacyjne mialy na celu zapewnienie bezpieczenstwa zyw-
nosciowego kraju poprzez wyeliminowanie praktyk spekulacyjnych w obszarze
nieruchomosci rolnych, jak réwniez urzeczywistnienie konstytucyjnej zasady
oparcia polskiego ustroju rolnego na gospodarstwach rodzinnych®. Wydaje
sie jednak, ze byly one spowodowane gléwnie obawg przed wykupywaniem
polskich gruntéw rolnych przez zagraniczne podmioty z krajow Unii Europej-
skiej, w szczegolnosci spotki o rozbudowanych strukturach organizacyjnych,
na co wprost wskazuje si¢ w przywotanym uzasadnieniu®.

W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze w wyniku przeprowadzenia
glebokich zmian w u.k.u.r. obejmujacych m.in. regulacje odnoszace si¢ do
szczegdlnej pozycji rolnika indywidualnego i daleko idacej marginalizacji

53  Druk sejmowy nr 293, s. 13.
54 Tamze.
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0s6b prawnych w obrocie po stronie nabywcy, okreslonym wyzej rygoryzmem
dotknigte zostaly rowniez krajowe przedsiebiorstwa posiadajace diuga tradycje
i doswiadczenie w prowadzeniu efektywnej produkeji rolnej. Pozycji prawne;
0s0b prawnych w obrocie w zaden sposdb nie poprawia ich specjalizacja w ob-
szarze rolnictwa, a nadto uksztaltowanie struktury udzialowej w taki sposob,
ze nalezy ona do rolnika zawodowego utrzymujacego siebie i swojg rodzine
z pracy w rolnictwie, czy nawet wykonywanie w ramach nalezacej do niego
osoby prawnej wlasnorecznej pracy rolniczej. Jak przedstawiono w niniejszym
artykule, te pragmatyczne aspekty sa kluczowe, a zarazem wystarczajace dla
objecia 0s6b prawnych definicja rolnikéw zawodowych w zachodnioeurope;j-
skich systemach prawnych.

Nalezy przypomnie¢, Ze na zagrozenia zwigzane z potencjalnym wyku-
pywaniem polskich aktywéw przez podmioty pochodzace z innych krajow
czlonkowskich UE wskazywano réwniez w odniesieniu do rynkéw nierucho-
mosci o innym, anizeli rolnym przeznaczeniu, ktore w chwili przystapienia
Polski do struktur unijnych zostaty co do zasady otwarte. Efekt ich masowego
wykupywania jednak nie nastapil, za§ zaangazowanie zagranicznych pod-
miotéw np. w obszarze inwestycji przemystowych stalo si¢ pozadane tak na
szczeblu samorzagdowym, jak i krajowym™.

Korzysci prowadzenia gospodarstwa rolnego w formie osoby prawne;j
jest wiele. Wskaza¢ mozna przykladowo na mozliwos¢ tworzenia wigkszych
jednostek produkcyjnych przez okreslong grupe rolnikéw, a zatem zwigkszenie
produkgji i jej rentownosci, utatwienie dostepu do kapitatu na rozwdj gospo-
darstwa rolnego, ograniczenie odpowiedzialnosci za ryzyko niepowodzenia
gospodarczego, czy tez ulatwienie miedzypokoleniowego przekazania gospo-
darstw rolnych. Dlatego tez de lege ferenda warto zastanowi¢ si¢ nad zmiang
obecnie przyjetej na gruncie ustawy o ksztalttowaniu ustroju rolnego definicji
rolnika indywidualnego w taki sposob, aby mogly nig zosta¢ objete rowniez
osoby prawne. Majac na uwadze przyklady ptynace z innych krajow wydaje
sie, ze taki zabieg jest mozliwy.

O uprzywilejowanym statusie nie powinno rozstrzygac to, czy gospodarstwo
rolne jest zorganizowane w formie jednoosobowej dzialalnosci gospodarczej,
lecz to czy w jego ramach prowadzona jest efektywna produkeja rolna, a takze
czy jest zarzadzane przez osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje rolni-
cze. Przy ustalaniu przestanek definicji rolnika zawodowego (indywidualnego)

55  Zob. m.in. M. Wypych, Inwestycje zagraniczne w Polsce w warunkach destabilizacji
makroekonomicznej, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2015, t. XLIX, nr
4,s.719-724, http://dx.doi.org/10.17951/h.2015.49.4.719.
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niezbedne wymagania podmiotowe moglyby zosta¢ odniesione do oséb kieru-
jacych takim gospodarstwem lub do wlascicieli udzialéw lub akeji w osobach
prawnych. Natomiast inne istotne przestanki odnoszace si¢ np. do zachowania
rolniczego charakteru gruntéw moglyby by¢ zabezpieczone odpowiednimi
sankcjami administracyjnymi. Wydaje sig, ze takie rozwigzanie w sposéb sku-
teczny 1 wystarczajacy wylaczaloby mozliwo$¢ uzycia gruntdw rolnych dla celow
spekulacyjnych, w szczegdlnosci jako inwestycje kapitatowe podmiotéw niezwig-
zanych z rolnictwem. Natomiast nadmierny rozwdj gospodarstw rolnych, do
ktorego moze przyczyniac sie aktywno$¢ osob prawnych, moze by¢ w dalszym
ciggu ograniczany obowigzujaca obecnie normg obszarowa wynoszaca 300 ha
uzytkow rolnych. W tym wypadku konieczne okazaloby si¢ jednak przyjecie
dodatkowych regulacji, ktére uniemozliwialyby wykorzystanie rozbudowanych
struktur korporacyjnych do obejscia przepiséw ustawy o maksymalnej normie
powierzchniowej gospodarstwa rolnego. Dopuszczalny prég obszarowy mu-
sialby podlega¢ sumowaniu na wszystkich poziomach takich struktur, a zatem
obejmowac wszystkie podmioty zalezne i dominujace.
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Abstract: This article provides a comprehensive overview of European law and
Ukrainian national law in the field of combating climate change. In the first
part, the EU climate policy and law and some climate cases from EU countries
are examined. The focus is on the aims, objectives and backgrounds of EU
climate policy as a part of EU environmental policy. In addition, attention is
paid to the EU Climate and Energy Package as the basis of EU climate law
and policy. The second part of the paper discusses the legal issues of combat-
ing climate change in the light of Ukrainian national law. The author argues
that the EU-Ukraine Association Agreement has been a major impetus for
transposing EU law and policy on combating climate change into Ukrainian
legislation. The Ukrainian government has formulated numerous strategies,
guiding principles and action plans that integrate the energy and climate sec-
tors in an effort to harmonise EU and Ukrainian climate policies. However,
putting these plans into practice will take more time and effort.
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Abstrakt: W artykule dokonano kompleksowego przegladu prawa europejskiego
wspolnotowego i ukrainskiego prawa krajowego w zakresie przeciwdzialania
zmianom klimatycznym. W pierwszej czeéci przeanalizowano europejskie prawo
klimatyczne oraz wybrane orzecznictwo sadéw panstw cztonkowskich UE w tym
zakresie. Skupiono sie na celach, zalozeniach i podstawach polityki klimatycznej
UE jako czgsci polityki sSrodowiskowej. Zwrocono uwage na Pakiet Klimatyczno-
-Energetyczny UE jako podstawe polityki klimatycznej i prawa w tym obszarze.
W drugiej czesci artykulu omowiono kwestie prawne przeciwdziatania zmianom
klimatu w $wietle ukrainskiego prawa krajowego. Autorka argumentuje, ze umo-
wa stowarzyszeniowa UE-Ukraina stala sie gléwnym impulsem do transpozycji
prawa i polityki Uni do ustawodawstwa ukrainskiego w zakresie prawa przeciw-
dzialania zmianom klimatu. Rzad ukrainski sformulowat liczne strategie, zasady,
plany dziatania oraz ustawy, ktdre integruja sektory energetyczny i klimatyczny,
starajac sie zharmonizowac polityke klimatyczng Ukrainy z regulacjami UE. Jed-
nak wprowadzenie tych planéw w zycie bedzie wymagato wiecej czasu i wysitku.

Stowa kluczowe: europejskie prawo klimatyczne, europejska polityka
klimatyczna, umowa stowarzyszeniowa UE-Ukraina, ukrainskie prawo
klimatyczne, ukrainska polityka klimatyczna

1. Introduction

EU leaders granted Ukraine candidate status at a summit on 23 June 2022.
Between the formal requirements for membership under the EU’s accession
procedure and the political support that the EU has granted Ukraine’s resist-
ance against the unprovoked Russian military aggression, there might be some
tension. The EU-Ukraine Association Agreement is the strongest tool for
solving this tension with political, strategic and legal factors. The agreement
makes for an ambitious form of political association and economic integration,
which can reconcile the different views on EU membership within the EU and
between the EU and the associated countries in the short term, while having
the potential to act as genuine pre-accession instruments in the longer term
on the basis of a staged approach.’

1 G.vander Loo, P. Van Elsuwege, The EU-Ukraine Association Agreement after Ukraine’s
EU Membership Application: Still Fit for Purpose, Discussion Paper Europe in the World
Programme, Brussels 2022, https://www.epc.eu/content/PDF/2022/Ukraine_DP.pdf
[accessed: 3.10.2022].
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In 2014, Ukraine and the European Union signed the Association Agree-
ment - including the Deep and Comprehensive Free Trade Area; it entered
into force fully in September 2017.> On 9 November 2020 the European Parlia-
ment’s Committee on Foreign Affairs adopted an own-initiative report on the
implementation of the EU Association Agreement with Ukraine.? It addresses
several policy areas where political efforts, financial support and technical
assistance can be concentrated with a view to securing the long-term success
of reforms: cooperation in the common foreign and security policy; justice,
freedom and security; human rights and fundamental freedoms; trade and
economic cooperation; labour and social affairs; people-to-people contact; and
environment and climate change. Overall progress in the implementation of
the EU-Ukraine Association Agreement for 2014-2024 increased from 54%
in 2020 to 63% in 2021.*

This article addresses the main cornerstone of the EU climate change law
and policy and explores key issues relating to the transposition of acquis com-
munautaire in the field of greenhouse gas (GHG) emissions, renewable energy
sources and energy efficiency into the current Ukrainian legal framework.

2. Notes on EU climate law and policy
2.1. EU climate policy as a part of EU environmental policy

Climate change can be assessed from multiple standpoints: as a scientific,
historical, ethical, economic or environmental problem. The countries of the
European Union perceive it as an environmental challenge. ‘Climate change’
is associated with shifts in the global atmospheric composition due to human
activity.” For a current example of the relationship between climate change

2 Association Agreement between the European Union and its Member States, of the one
part, and Ukraine, of the other part, O] L 161, 29.05.2014, p. 3-2137.

3  Report on the implementation of the EU Association Agreement with Ukraine
(2019/2020(INT)), 17.11.2020, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-9-2020-0219_EN.html [accessed: 25.06.2022].

4  Report on implementation of the Association Agreement between Ukraine and
the European Union in 2021, https://3dcftas.eu/library/documents/report-on-
implementation-of-the-association-agreement-between-ukraine-and-the-european-
union-in-2021 [accessed: 25.06.2022].

5 In light of The United Nations Framework Convention on Climate Change,
FCCC/INFORMAL/84(1992), https://unfccc.int/resource/docs/convkp/conveng.pdf
[accessed: 3.09.2022].
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and human activity, it is recommended to revisit the case of the UK Supreme
Court which unanimously overturned the Court of Appeal’s judgment to
recognise that building a third runway at Heathrow Airport was illegal (the
Supreme Court judgment was from 16 December 2020, while the Court of
Appeal ruled on 27 February 2020).° The British Court of Appeal estimated
that despite the construction of a new runway (worth approx. GBP 14 billion),
the airport capacity could increase by 700 planes daily, bringing about higher
emissions of carbon dioxide. After the UK Climate Change Act 2008” was
revised in 2021 and the UK Carbon Budget Order 2021° committed the UK
to cutting CO, emissions (78% by 2035, against a 1990 baseline), there were
started new arguments regarding support for a third runway at Heathrow
Airport, and the airport planning rules were reviewed over climate concerns.

From the standpoint of the EU primary legislation, climate change matters
only gained immediate recognition in 2007, when the Treaty of Lisbon was
drawn up (amending the Treaty on the Functioning of the European Union and
the Treaty establishing the European Community). In the Treaty on the Func-
tioning of the European Union (TFEU), climate change is treated as a matter
of environmental protection law. Art. 191 clearly defines combating climate
change as an objective of the EU environmental policy, in the context of pro-
moting measures internationally to deal with regional or global environmental
problems. The legal basis for the measures aimed at preventing climate change is
provided for in TFEU Art. 43 (agriculture), 91 and 100 (transport), 113 (taxes),
114 (internal market), 207 (trade), 194 (energy) and 192 (environment). Thus,
climate change policy is horizontal in nature: It requires changes in many EU
policies, specifically in the areas of energy, transport, internal market, trade,
development, agriculture and competition policies.

The EU started to develop its climate change policy in 1991, and on
13 May 1992 it developed its first European Community Strategy — the Eu-
ropean Climate Change Programme (ECCP) - advocating the aim to reduce
carbon emissions and increase energy efficiency.” On 24 October 2005 the

6  Judgment Court of Appeal (civil division) on Appeal From the Queen’s Bench Division
Divisional Court Lord Justice Hickinbottom and Mr Justice Holgate of 27 February
2020, C1/2019/1053, C1/2019/1056 and C1/2019/1145, ‘Court of Appeal of England
and Wales Decisions (Civil Division)’ 2020, item 214.

7 UK Climate Change Act 2008, UK Public General Acts 2008, c. 27.

UK Carbon Budget Order 2021, UK Statutory Instruments 2021, No. 750.

9 A Community strategy to limit carbon dioxide emissions and improve energy efficiency,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/P_92_29 [accessed: 25.06.2022].

[oe)
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European Union launched the second European Climate Change Programme'’
(ECCP II). Following ECCP II, climate change implies some substantial ad-
justments to our societies and economies, especially in terms of restructuring
the energy and public transportation systems.

In 2000, the Green Paper on Trading Greenhouse Gas Emissions within
the European Union was published.!! It was intended to initiate discussion on
the suitability and possible functioning of a system for trading greenhouse
gas emissions within the European Union. On 8-9 March 2007, the Brussels
European Council released the Presidency Conclusions in order to bring
to light the vital importance of achieving the strategic objective of limiting
the global average temperature increase to no more than 2°C above pre-
-industrial levels.'> The other important objectives included reducing GHG
emissions by at least 20% by 2020, increasing the proportion of renewable
energy sources (RES) in energy consumption by up to 20% (to include 10%
biofuel consumption) as compared to the baseline year of 1990 and improving
energy efficiency by 20% by 2020 as compared to the projections in demand
for fuels and energy.

Therefore, it was necessary to set up a legal framework that would allow the
EU to achieve these targets by 2020. This framework was created by adopting an
ambitious set of regulations to cover a wide range of measures to spell out compre-
hensive and integrated climate change guidelines (the Climate and Energy Package)."

2.2. EU Climate and Energy Package as the basis of EU climate law and
policy

The EU Climate and Energy Package is a more complex and comprehensive
set of regulations aimed at responding to the global and EU-wide climate

10 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the
European Economic and Social committee and the Committee of the Regions - Winning
the Battle Against Global Climate Change {SEC(2005) 180}, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/GA/TXT/?uri=celex:52005DC0035 [accessed: 3.09.2022].

11 Green Paper on greenhouse gas emissions trading within the European Union, Brussels
8.03.2000, COM(2000)87 final, [accessed: 25.06.2022].

12 Presidency Conclusions of the Brussels European Council (8/9 March 2007), https://
www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/93135.pdf
[accessed: 25.06.2022].

13 S. Bogojevic, Climate Change Law and Policy in the European Union, [in:] K. Gray,
R. Tarasofsky, C. Carlarne (eds), The Oxford Handbook of International Climate Change
Law, Oxford University Press, Oxford 2016, p. 675.
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energy challenges and integrating climate change considerations into a range
of sectors and policies.'

The package includes regulations on a GHG emissions trading system (ETS),"
reducing emissions in sectors not covered by the ETS,' reducing emissions for
new passenger cars,” promoting the use of RESs,"* monitoring and reducing
GHG emissions from motor fuels" and promoting geological storage of carbon
dioxide.” A review of these EU regulations reveals that they essentially touch upon
three fields of action where common mechanisms and legal measures have been
implemented: GHG emissions (ETS and non-ETS), RESs and energy efficiency.

Reducing GHG emissions is the first component of the EU Climate and
Energy Package. This objective is achieved by establishing the Emissions
Trading System (ETYS), as indicated by European Parliament and Council Di-
rectives 2003/87/EC and 2009/29/EC. In judgments of the Court of Justice

14  E.Morgera, K. Kulovesi, M. Munoz, The EU’s Climate and Energy Package: Environmental
Integration and International Dimensions, Europa Working Papers 2010/07, University
of Edinburgh, Edinburgh 2010, p. 43, https://www.pure.ed.ac.uk/ws/files/14596055/
The_EU_s_Climate_and_Energy_Package.pdf [accessed: 3.09.2022].

15 Directive 2009/29/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April
2009 amending Directive 2003/87/EC so as to improve and extend the greenhouse gas
emission allowance trading scheme of the Community, OJ L 140, 5.06.2009, p. 63-87.

16  Decision No. 406/2009/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April
2009 on the effort of Member States to reduce their greenhouse gas emissions to
meet the Community’s greenhouse gas emission reduction commitments up to 2020,
OJ L 140, 5.06.2009, p. 136-148.

17  Regulation (EC) No. 443/2009 of the European Parliament and of the Council of 23 April
2009 setting emission performance standards for new passenger cars as part of the
Community’s integrated approach to reduce CO, emissions from light-duty vehicles,
OJ L 140, 5.06.2009, p. 1-15.

18  Directive 2009/28/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009
on the promotion of the use of energy from renewable sources and amending and
subsequently repealing Directives 2001/77/EC and 2003/30/EC, O] L 140, 5.06.2009,
p. 16-62.

19  Directive 2009/30/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009
amending Directive 98/70/EC as regards the specification of petrol, diesel and gas-oil and
introducing a mechanism to monitor and reduce greenhouse gas emissions and amending
Council Directive 1999/32/EC as regards the specification of fuel used by inland waterway
vessels and repealing Directive 93/12/EEC, OJ L 140, 5.06.2009, p. 88-113.

20  Directive 2009/31/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009
on the geological storage of carbon dioxide and amending Council Directive 85/337/
EEC, European Parliament and Council Directives 2000/60/EC, 2001/80/EC, 2004/35/
EC, 2006/12/EC, 2008/1/EC and Regulation (EC) No. 1013/2006, O] L 140, 5.06.2009,
p. 114-135.
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(C-127/07 Arcelor Atlantique et Lorraine and Others™ and C-366/10 Air Trans-
port Association of America and Others*), it was emphasised that protecting the
environment by reducing GHG emissions is an ultimate mandate of the ETS.

Participants of the ETS must represent installations in the defined specific
sectors or must meet the defined threshold conditions laid down in Directive
2003/87/EC.* The entities operating said installations need to function based
on GHG emission permits to reflect the description of their operations and
GHG emissions (Art. 6 of Directive 2003/87). Such a permit is a prerequisite
for participating in the ETS. Each entity needs to buy or receive ‘emission
allowances’ (GHG emission permits), which are auctioned by the Member
States. If unused, such emissions can be traded with other parties in units of one
tonne of CO,. Two legal acts, Directive (EU) 2018/410 of the European Parlia-
ment and of the Council of 14 March 2018 (amending Directive 2003/87/EC
to enhance cost-effective emission reductions and low-carbon investments)
and Decision (EU) 2015/1814,* set the framework for the fourth trading peri-
od: from 2021 to 2030. To reiterate, the climate policy objective was to reduce
GHG emissions by at least 20% by 2020 - a quite relative goal, being too high
for some Member States and too low for others. On 20 December 2019, the
Supreme Court of the Kingdom of the Netherlands committed the country
to reducing GHG emissions by at least 25% by the end of 2020.

On 14 July 2021, the European Commission proposed a revision of the EU
ETS Directive under the ‘Fit for 55’ package of legislative proposals, in order
to achieve climate neutrality in the EU by 2050, including the intermediate
target of reducing GHG emissions by at least 55% net by 2030.

The second component of the EU Climate and Energy Package foresees
RES usage increasing up to 20% of the total energy consumption by 2020,
including 10% biofuels.

21  Judgment of the CJEU of 16 December 2008, C-127/07, Arcelor Atlantique et Lorraine
and Others, ECLL:EU:C:2008:728.

22 Judgment of the CJEU of 21 December 2011, C-366/10, Air Transport Association of
America and Others, ECLLEU:C:2011:864.

23 Directive 2003/87/EC of the European Parliament and of the Council of 13 October
2003 establishing a scheme for greenhouse gas emission allowance trading within the
Community and amending Council Directive 96/61/EC, OJ L 275, 25.10.2003, p. 32-46.

24 Directive (EU) 2018/410 of the European Parliament and of the Council of 14 March
2018 amending Directive 2003/87/EC to enhance cost-effective emission reductions and
low-carbon investments, and Decision (EU) 2015/1814, OJ L 76, 19.03.2018, p. 3-27.

25  Judgment of Supreme Court of the Kingdom of the Netherlands of 20 December 2019,
19/00135, ECLI:NL:HR:2019:2007.
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Directive 2009/28/EC on renewable energy sources (RED I) stated that
by 2020 such types of RES as biomass, wind power, water and solar were to
represent at least 20% of the total energy consumption in the EU for the pur-
poses of electricity generation, transport, heating and cooling. Directive RED
I defined energy according to RES (Art. 2 (a) of Directive 2009/28/EC). The
Court of Justice, in its judgment of 2 March 2017 (in case C-4/16 J.D. v. the
Chairman of the Energy Regulatory Office of Poland)* resolved that the term
‘energy entails the electricity generated on a small-scale hydropower plant,
which is not a pumped-storage power station and which does not function on
pumping installations located at the point of discharge of industrial wastewater
from another plant that previously used the water for its own purposes. This
issue was resolved in the affirmative.

In the end of 2018, Directive RED II was published.?” RED II aims to set
the new EU target of increasing RES usage in the EU energy mix to at least
32% by 2030. Among the amendments to RED II one should point out the
establishment of a ‘single contact point’ for obtaining the permits to launch
an RES business and the time needed to obtain permits being shortened to
a maximum of two years. In accordance with the adopted RES regulations,
Member States will have to provide citizens with an opportunity to generate
RES for their own needs, also enabling the storage and sale of excess electricity
generation.

The third component of the 2020 European Union Climate and Energy
Package is a 20% increase in energy efficiency by 2020, as compared to the
forecast demand for the fuels and energy. Energy efficiency is one of the most
valuable means to address these challenges. It helps to reduce GHG emissions
in a cost-effective way, and to thus mitigate the current climate change. Energy
efficiency can be determined in number of ways in the context of the energy
performance of buildings and ecodesign requirements for energy-related
products, etc. The best-known method is labelling by energy class. The basis
for product labelling was set out by Regulation of the European Parliament
and of the Council (EU) 2017/1369 of 4 July 2017, setting a framework for
energy labelling and repealing Directive 2010/30/EU. The Directive commits
Member States to affix labels on products which indicate how much energy

26  Judgment of the CJEU, C-4/16 of 2 March 2017, J.D. v. Chairman of the Polish Energy
Regulatory Office, ECLI:EU:C:2017:153.

27  Directive (EU) 2018/2001 of the European Parliament and of the Council of 11 December
2018 on the promotion of the use of energy from renewable sources, OJ L 328,21.12.2018,
p. 82-209.
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the device consumes on a scale from A to G. Class A (marked in green) stands
for the lowest power consumption, whereas class G (red) indicates the highest
level of consumption. The A to G energy classes correspond to significant
energy and cost savings, as well as appropriate product differentiation from
the customer’s perspective.

On 24 December 2018, Directive (EU) 2018/2002 of the European Parlia-
ment and of the Council of 11 December 2018, amending Directive 2012/27/EU
on energy efficiency,” set a target of increasing energy efficiency by at least
32,5% by 2030, while assuming that in 2030 primary energy consumption
would not exceed 1,273 Mtoe. The revised EED proposal put forward a binding
energy efficiency target of 36% improvement over the 1990 baseline by 2030,
up 3,5% from the previous target.”

2.3. EU Long-term framework climate policy

The current environmental and climate legislation, which is largely characterised
by long-term policy objectives, is a fertile ground to adopt the current objectives.”

The EU Climate and Energy Policy Framework 2030 reaffirmed the fol-
lowing key targets: 40% cuts in greenhouse gas emissions by 2030 as compared
to 1990 levels (as the EU’s contribution to the Global Climate Agreement); 32%
of the energy consumption coming from renewable energy by 2030; and 32,5%
improvement in energy efficiency by 2030 from energy consumption projections.

Consequently, on 23 May 2018, the Court of Justice admitted a com-
plaint (Carvalho and Others v. European Parliament and EU Council, case
T-330/18"") seeking to recognise the regulative GHG package as illegitimate. The
GHG package allows for GHG emissions in 2021 of 80% of 1990 levels and cuts
emissions in 2030 to 60% of 1990 levels. Additionally, it sets the target of cutting
GHG emissions to 40% of 1990 levels by 2030. The legal scrutiny brought about
some criticism against Art. 9 § 2 of Directive 2003/87/EC, as last amended by

28  Directive (EU) 2018/2002 of the European Parliament and of the Council of 11 December
2018 amending Directive 2012/27/EU on energy efficiency, OJ L 328, 21.12.2018, p. 210-230.

29  Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on energy efficiency
(recast), COM(2021)558, CELEX 52021PC0558.

30  A.Monti, B. Romera, Fifty Shades of Binding: Appraising the Enforcement Toolkit for the
EU’ 2030 Renewable Energy Targets, ‘Review of European, Comparative & International
Environmental Law’ 2020, no 29, p. 224.

31  Order of the CJEU General Court (Second Chamber) of 8 May 2020, T-330/18, Armando
Carvalho and Others v. European Parliament and Council of the European Union,
ECLL:EU:T:2019:324.
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Directive 2018/410, Art. 4 § 2 and Annex I to Regulation 2018/842 and Art. 4 of
Regulation 2018/841.”2 The complaint was eventually dismissed as inadmissible.

On 28 November 2018 the European Commission declared the EU Climate
Policy 2050, in which the European Commission’s long-term strategic vision
for a prosperous, modern, competitive and climate-neutral economy by 2050
was presented. On 11 December 2019 the European Commission unveiled its
European Green Deal, an ambitious package of measures to enable European
citizens and businesses to reap the benefits of a sustainable, green economy. On
4 March 2020 the European Commission issued an official publication to chart
the new course reflected in the current submission to align with the European
climate law, namely a Proposal to the Regulation of the European Parliament
and the Council establishing the framework for achieving climate neutrality and
its amending Regulation (EU) 2018/1999 (European climate law).”

On 14 July 2021, in the context of the European Green Deal and the European
climate law, the European Commission published the ‘Green Deal: Fit for 55 Plan,
released as the Commission’s package of proposals for facilitating the implementa-
tion of the EU climate law;* delivering on the targets agreed in the European climate
law and fundamentally transforming our economy and society for a fair, green
and prosperous future. These legal tools are meant to deliver the transformational
change across the EU’s economy, society and industry and to foster global efforts
to reduce GHG emissions by at least 55% by 2030, compared to 1990 levels.”

32 Regulation (EU) 2018/841 of the European Parliament and of the Council of 30 May 2018
on the inclusion of greenhouse gas emissions and removals from land use, land use change
and forestry in the 2030 climate and energy framework, and amending Regulation (EU)
No. 525/2013 and Decision No. 529/2013/EU, O] L 156, 19.06.2018, p. 1-25.

33  Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the council establishing the
framework for achieving climate neutrality and amending Regulation (EU) 2018/1999
(European Climate Law), COM/2020/80 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX:52020PC0080 [accessed: 25.06.2022].

34 Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions ‘Fit for 55”:
delivering the EU’s 2030 Climate Target on the way to climate neutrality, COM(2021)550 final,
Brussels, 14.07.2021, https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/chapeau_communication.
pdf [accessed: 25.06.2022].

35  ‘Green Deal: Fit for 55 Plan’ suggests amendments to over 10 regulations, specifically, i.e.:
revision of the EU Emissions Trading System to enable extension of current EU ET'S to
the maritime and aviation sector and establish GHG emissions trading scheme for road
transport and buildings in 2026; elaboration of amendments to the Renewable Energy
Directive to bring the overall binding target from the current 32%RES to a new level of
40% RES in the EU energy mix and strengthen the sustainability criteria in bioenergy.
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3. Climate change legislation and the policy of Ukraine
3.1. Climate change as an objective of Ukrainian environmental law

At the moment Ukraine lacks justified scientific evidence that would directly
address the current climate and energy law and policy. Several scientific papers
provide the general legal framework to underpin combating climate change.
Getman et al.”* and Yermolenko et al.”” discuss the international legal basis
of climate change, while Vlasenko, Shokha and Sharaievska®*® and Romanko?*
explain the climate policy of Ukraine as part of the environmental policy.
Lozo and Onishchenko*’ showed the development of the legal regulations for
climate change and artificial intelligence in Ukraine.

Unfortunately, according to the current Ukrainian legislation, climate is
not recognised as a subject of environmental protection under the law. The
Law on environmental protection of 25 June 1991* (the key act defining the
legal basis for environmental protection), does not contain any provisions
to combat climate change at all. Regulatory tools for climate change are sug-
gested only in the Law on atmospheric air protection of 16 October 1992.*
Specifically, Art. 16 obliges enterprises, institutions, organisations and citizens
(subjects of entrepreneurial activity) to work towards reducing atmospheric

36 A. Getman, O. Danilyan, O. Dzeban, Y. Kalynovskyi, J. Crespo, International Legal
Environmental Protection: Historical Aspect, Revista Notas Historicas y Geograficas’
2021, no 27, p. 389.

37  V.Yermolenko, O. Gafurova, M. Krasnova, Y. Krasnova, Legal Principles of Environmental
Accounting as Means of Identifying Sustainable Development Indicators in Ukraine,
‘European Journal of Sustainable Development’ 2020, vol. 9, no 2, p. 263 , https://doi.
org/10.14207/ejsd.2020.v9n2p263.

38 Y. Vlasenko, T. Shokha,T. Sharaievska, Evaluating Criteria of Ecological Politics
Effectiveness as a Necessary Determinant of Legal Bases of its Realization: Example of
Ukrainian Realities, European Journal of Sustainable Development 2020, vol. 9, no 1,
p. 9, https://doi.org/10.14207/ejsd.2020.v9n1p9.

39  S.Romanko, Ekoloho-pravova polityka Ukrainy u sferi zminy klimatu, ‘Pidpryemnytstvo,
HospodarstvoiPravo 2019,1n09, p. 89, http://pgp-journal.kiev.ua/archive/2022/4/4_2022.
pdf [accessed: 4.09.2022].

40  O. Lozo, O. Onishchenko, The Potential Role of the Artificial Intelligence in Combating
Climate Change and Natural Resources Management: Political, Legal and Ethical
Challenges, ‘Grassroots. Journal of Natural Resources’ 2020, no 4(3), p. 111.

41  Zakon Ukrayiny pro okhoronu navkolyshnoho pryrodnoho seredovyshcha [Law of Ukraine
of June 25, 1991 on environmental protection], VVR 1991, no 41, p. 546 with amendments.

42 Zakon Ukrayiny pro okhoronu atmosfernoho povitrya [Law of Ukraine of October 16,
1992 on atmospheric air protection], VVR 1992, no 50, p. 678 with amendments.
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emissions of GHG which can lead to adverse climate change, in accordance
with international treaties.

In some other environmental laws, the term ‘climate’ is merely mentioned,
without any further legal mechanism to regulate how to combat climate change.
The Law on environmental impact assessment of 23 May 2017* specifies
that environmental impact means any consequences of planned activities,
including in terms of the climate (Art. 1); the Law on strategic environmental
assessment* of 12 October 2018 defines consequences for the environment
as probable consequences for the climate.

Additionally, challenges associated with combating climate change are also
recognised in the Energy Law of Ukraine. Mainly, the Law on energy saving® of
1 July 1994 envisages alternative (unconventional) sources of energy as a part of the
general system of energy and the Law on alternative energy sources* of 20 February
2003 defines the specifics of developing such sources in Ukraine. By the Resolution
of the Cabinet of Ministers of Ukraine on approving technical regulations on en-
ergy labelling®” of 7 August 2013, technical regulative norms for energy labelling
of household washing machines, electric refrigerators and energy products were
introduced and a requisite action plan to implement these norms was established.

Signing the main international agreement in the field of combating cli-
mate change was a starting point for Ukraine in developing national legislation
in this area. Ukraine has ratified the Paris Agreement* and has submitted its
intended first nationally determined contribution (NDC) in 2016, pledging
that it will not exceed 60% of the 1990 GHG emissions by 2030.* In 2021

43  Zakon Ukrayiny pro otsinku vplyvu na dovkillya [Law of Ukraine of May 23, 2017 on
environmental impact assessment], VVR 2017, no 29, p. 315 with amendments.

44  Zakon Ukrayiny pro stratehichnu ekolohichnu otsinku [Law of Ukraine of October 12,
2018 on strategic environmental assessment], VVR 2018, no 16, p. 138 with amendments.

45  Zakon Ukrayiny pro enerhozberezhennya [Law of Ukraine of July 1, 1994 on energy
saving], VVR 1994, no 30, p. 283 with amendments.

46  Zakon Ukrayiny pro al’ternatyvni dzherela enerhiyi [Law of Ukraine of February 20,
2003 on alternative energy sources], VVR 2003, no 24, p. 155 with amendments.

47  Kabinet Ministriv Ukrayiny postanovavid 7 serpnya 2013 r. No. 702 kyyivpro zatver-
dzhennya tekhnichnykh rehlament [Resolution of Cabinet of Ministers of Ukraine of
August 7, 2013 on approval of technical regulations on energy labelling], https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/702-2013-%D0%BF#Text [accessed: 25.06.2022].

48  Zakon Ukrayiny pro ratyfikatsiyu Paryz’koyi uhody [Law of Ukraine of July 14, 2016
for ratification of Paris Agreement 2015], VVR 2016, no 35, p. 595.

49  Updated Nationally Determined Contribution of Ukraine to the Paris Agreement
Ukrainian NDC of Paris Agreement 2016, https://unfccc.int/sites/default/files/
NDC/2022-06/Ukraine%20NDC_July%2031.pdf [accessed: 25.06.2022].
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Ukraine submitted to the Secretariat of the Paris Agreement a second NDC
to further reduce GHG emissions to 65% of the 1990 level by 2030.*°

Since then, climate change has been envisaged in a set of political doc-
uments (strategies, plans and concepts), namely the Regulation on the basic
principles (strategy) of the state environmental policy of Ukraine for the
period up to 2030, the Concept of state policy implementation in climate
change for the period up to 2030,’* the Environmental safety and adaptation
to climate change strategy until 2030, the Low-carbon development strategy
of Ukraine for the period up to 2050°* and the Security, energy efficiency and
competitiveness power strategy of Ukraine for the period up to 2035.%

The underlying objective for the Low-carbon development strategy (2018)
involves a transition to an energy sector that entails the use of low-carbon energy
sources, more carbon absorption and storage using best practices in agriculture

50  Ukrayina podala onovlenyy Natsional'no vyznachenyy vnesok, https://ua-energy.org/
uk/posts/ukraina-podala-onovlenyi-natsionalno-vyznachenyi-vnesok [accessed:
25.06.2022].

51  Zakon Ukrayiny pro osnovni zasady (stratehiyu) derzhavnoyi ekolohichnoyi polityky
Ukrayiny na period do 2030 [Resolution of Cabinet of Ministers of Ukraine of
February 28, 2019 on the basic principles (strategy) of the state environmental policy
of Ukraine for the period up to 2030], VVR 2019, no 16, p. 70.

52 Kabinet Ministriv Ukrayiny rozporyadzhennya vid 6 hrudnya 2017 r. No. 878-r.
pro zatverdzhennya planu zakhodiv shchodo vykonannya Kontseptsiyi realizatsiyi
derzhavnoyi polityky u sferi zminy realizatsiyi derzhavnoyi polityky u sferi zminy
klimatu na period do 2030 r. [Resolution of Cabinet of Ministers of Ukraine of December
6,2017 on approval of Concept of state policy implementation in climate change sphere
for the period up to 2030 in Ukraine], https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/878-2017-
%D1%80#Text [accessed: 25.06.2022].

53 Kabinet Ministriv Ukrayiny rozporyadzhennya vid 20 zhovtnya 2021 r. No.
1363-RKYYIVPRO skhvalennya Stratehiyi ekolohichnoyi bezpeky ta adaptatsiyi do
zminy klimatu na period do 2030 r. [Resolution of Cabinet of Ministers of Ukraine
of October 20, 2021 on approval of Environmental safety and adaptation to climate
change strategy until 2030 dated as of November 20, 2021], https://zakon.rada.gov.ua/
laws/show/1363-2021-%D1%80#Text [accessed: 25.06.2022].

54  See strategy of Ukraine for low carbon development of Ukraine for up to 2050 dated as
of July 18, 2018: Stratehiya nyz’kovhletsevoho rozvytku Ukrayiny do 2050 roku, Kyyiv
2018, https://mepr.gov.ua/files/docs/Proekt/LEDS_ua_last.pdf [accessed: 25.06.2022].

55 Kabinet Ministriv Ukrayiny rozporyadzhennya vid 18 serpnya 2017 r. No. 605-
r. skhvalennya Enerhetychnoyi stratehiyi Ukrayiny na period do 2035 r. “Bezpeka,
enerhoefektyvnist, konkurentospromozhnist’” [Resolution of Cabinet of Ministers of
Ukraine of September 18,2017 on approval of energy strategy of Ukraine for the period
up to 2035 Security, energy efficiency, competitiveness], https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/605-2017-%D1%80#Text [accessed: 25.06.2022].
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and forestry adapted to climate change; it also entails reducing emissions of GHG
such as methane and nitrogen oxide, mainly related to fossil fuels, agriculture and
waste. The Regulation on the basic principles (strategy) of the state environmental
policy of Ukraine for the period up to 2030 (2019) envisages several climate-related
goals, such as higher use of energy sources by 17% by 2030, ensuring a reduction
in GHG emissions in accordance with Ukraines international commitments;
developing implementation measures to lower GHG emissions by 37,8% from
2015 levels and by 60% before 2030. Moreover, the security, energy efficiency and
competitiveness power Strategy of Ukraine for the period up to 2035 (2019) en-
visages the development of a GHG emissions trading scheme. The Environmental
safety and adaptation to climate change strategy until 2030 (2021) determines the
grounds for developing the draft laws and other regulatory acts, strategies and
action plans for various components of state policy on climate change.

3.2. EU-Ukraine Association Agreement as an impetus for developing
Ukrainian climate change legislation and policy

For Ukraine, signing the EU-Ukraine Association Agreement and establishing
the Deep and Comprehensive Free Trade Area in 2014 was an act of strategic
geopolitical significance.” Ukraine agreed to progressively harmonise its en-
vironmental legislation with that of the EU over the next two to ten years, in
accordance with Annex XXIX of the Association Agreement, which lists 35 EU
directives. This represents the main component of EU environmental law and
policy, which includes environmental governance, air pollution and water quali-
ty, waste management, industrial pollution and hazards, the protection of nature,
the use of genetically modified organisms in agriculture and climate change.
By signing the Association Agreement with the EU, Ukraine has undertaken
the following commitments in the field of climate change: developing a long-
term action plan to mitigate climate change, developing and implementing
long-term measures to reduce GHG emissions, using sources of renewable
energy and energy-saving products and services, developing sectoral strategies
on air quality, industrial pollution and industrial accidents, developing financial
strategies to attract investment in infrastructure and technology, developing
a comprehensive environmental strategy that will include planned institution-
al reforms to ensure the implementation and enforcement of environmental

56 M. Emerson, V. Movchan (eds), Deepening EU-Ukrainian Relations: Updating and
Upgrading in the Shadow of Covid-19, Rowman & Littlefield Publishers, Center for
European Policy Studies, Brussels 2021, p. 32.
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legislation, promoting the integration of environmental policy into other areas
of state policy and identifying the necessary human and financial resources.”

The EU-Ukraine Association Agreement largely focussed on the issues
surrounding the promotion of GHG emission reduction through energy ef-
ficiency and renewable energy projects, energy efficiency and energy savings,
energy-efficient and environmentally friendly technologies and development
of and support for renewable energies in an economically suitable and envi-
ronmentally sound manner (Art. 338).

Following Art. 365 of the EU-Ukraine Association Agreement, among oth-
er cooperation objectives between the EU and Ukraine, the development and
implementation of the climate change policy are specified in Annex XXXI to
this Agreement. Finally, Arts 374 and 376 state that the parties will develop their
scientific potential to fulfil their responsibilities in terms of global environmental
protection and their commitment to include climate change and enhance coopera-
tion at the regional and international levels in the context of multilateral agreements
such as the UN Framework Convention on Climate Change (UNFCCC) of 1992.

In the Association Agreement much attention is paid to issues surround-
ing nuclear energy, covering all civil nuclear energy activities and stages of
the fuel cycle, including production of and trade in nuclear materials, safety
and security aspects of nuclear energy, emergency preparedness, health-re-
lated and environmental issues and non-proliferation. According to the
Art. 342 § 3 of the Association Agreement, cooperation is intended to solve the
problems caused by the Chernobyl disaster and the decommissioning of the
Chernobyl nuclear power plant, including a) the implementation plan for the
‘Shelter’ site to convert the existing destroyed Unit 4 into an ecologically safe
system, b) the management of spent nuclear fuel, c) decontamination areas,
d) radioactive waste, e) environmental monitoring and e) other issues that
can be jointly agreed upon, such as the medical, scientific, economic, social
and administrative aspects of minimising the consequences of the disaster.

3.3. Transposing the EU Emissions Trading System

Consequently, Annexes to the EU-Ukraine Association Agreement define
the current requirements for implementing the EU laws. In accordance with

57 L. Golovko, O. Yara, O. Uliutina, A. Tereshchenko, A. Kudin, Formation of Ukraine’s
Climate Policy in the Context of European Integration, ‘European Journal of Sustainable
Development’ 2021, vol. 10, no 4, p. 138-146, https://doi.org/10.14207/ejsd.2021.
v10n4p138.
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Annex XXX to Chapter 6 of Environmental Directive 2003/87/EC, establishing
a scheme for GHG emission allowance trading within the Community and
amending Directive 96/61/EC as amended by Directive 2004/101/EC, GHG
emission allowances must be approximated.

For this purpose, the main requirements are to ensure the adoption of
the national legislation in compliance with international demands, facilitate
the designation of competent authorities, secure the establishment of a system
for identifying relevant installations and GHG emissions (Annexes I and II),
develop the national allocation plan to distribute GHG emission allowances
among installations (Art. 9), set up a system for issuing GHG emission per-
mits and facilitate the domestic trade of GHG emission allowances among the
current installations available in Ukraine (Arts 4 and 11-13), accommodate
the needs of monitoring, reporting and verification and harmonise the current
enforcement systems and public consultations (Arts 9, 14-17, 19 and 21).

Directive 2003/87/EC of 12 December 2019 and the Laws on the regulation
of economic activity with ozone-depleting substances and fluorinated green-
house gases® and on the foundations of monitoring, reporting and verification
of greenhouse gas emissions™ (entered into force in 2021) were implemented.

According to the Law on the regulation of economic activity with ozone-de-
pleting substances and fluorinated greenhouse gases, these greenhouse gases
are named ‘controlled substances. The Annex to the current law sets out a list of
the controlled substances which are ozone-depleting and have global warming
potential. This Act prohibits the production of controlled substances and defines
the basic principles of importing them to Ukraine. Only individuals listed on the
Unified State Registry of Controlled Substances can carry out the respective op-
erations with controlled substances. These persons are obliged to take measures
to reduce the consumption of controlled substances, prevent the emission of con-
trolled substances into the atmosphere and ensure the timely collection and storage
of controlled substances in sealed containers for recycling or disposal. Starting in
June 2021, products that contain or use controlled substances must be labelled.

58  Zakon Ukrayiny pro rehulyuvannya hospodars’koyi diyal'nosti z ozonoruynivnymy
rechovynamy ta ftorovanymy parnykovymy hazamy [Law of Ukraine of December 12,
2019 on regulation of economic activity with ozone-depleting substances and fluorinated
greenhouse gases], VVR 2020, no 21, p. 145.

59  Zakon Ukrayiny pro zasady monitorynhu, zvitnosti ta veryfikatsiyi vykydiv parnykovykh
haziv [Law of Ukraine of December 12, 2019 on the foundations of monitoring, reporting
and verification of greenhouse gas emissions], VVR 2020, no 22, p. 150.
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The Law of Ukraine on the foundations of monitoring, reporting and
verification of greenhouse gas emissions defines the legal and organisational
basis for the monitoring, reporting and verification of greenhouse gas emis-
sions and aims to fulfil Ukraine’s obligations under international agreements,
including the EU-Ukraine Association Agreement.

In order to comprehensively and fully launch the system of monitoring,
reporting and verifying greenhouse gas emissions, the following orders were
issued: on approval of the procedure for state registration of the installations in
the unified register for monitoring, reporting and verifying greenhouse gas emis-
sions;* on approval of model documents for monitoring, reporting and verifying
greenhouse gas emissions and requirements for completing them;®' on approval of
the procedure for maintaining the unified register for monitoring, reporting and
verifying greenhouse gas emissions;** and on approval of guidelines for estimating
greenhouse gas emissions by the types of installations operation.®®

60 Nakaz No. 75 zareyestrovano v Ministerstviyustytsiyi Ukrayiny 1 kvitnya 2021 r. za
No. 428/36050 pro zatverdzhennya Poryadku derzhavnoyi reyestratsiyi ustanovok u
Yedynomu reyestri z monitorynhu, zvitnosti ta veryfikatsiyi vykydiv parnykovykh
haziv [Order of the Ministry of Environment of on approval of the procedure of state
registration of the installations in the Unified register for monitoring, reporting and
verification of greenhouse gas emissions of February 3, 2021 No. 75, registered with
the Ministry of Justice on April 1, 2021 at No. 428/36050], https://zakon.rada.gov.ua/
laws/show/z0428-21#Text [accessed: 4.09.2022].

61 Nakaz No. 113 zareyestrovano v Ministerstviyustytsiyi Ukrayiny 21 kvitnya 2021 r. za
No. 498/36120 pro zatverdzhennya typovykh form dokumentiv u sferi monitorynhu,
zvitnosti ta veryfikatsiyi vykydiv parnykovykh haziv ta vymoh do yikh zapovnennya
[Order of the Ministry of Environment of on approval of model documents for
monitoring, reporting and verification of greenhouse gas emissions and requirements
for filling them of Febrary 15, 2021 No. 113, registered with the Ministry of Justice on
April 14, 2021 under No. 498/36120], https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0498-
21#Text [accessed: 4.09.2022].

62  Nakaz No. 370 zareyestrovano v Ministerstviyustytsiyi Ukrayiny 13 chervnya 2021 r.
za No. 1060/36682 pro zatverdzhennya Poryadku vedennya Yedynoho reyestru
z monitorynhu, zvitnosti ta veryfikatsiyi vykydiv parnykovykh haziv [Order of the
Ministry of Environment of on approval of the Procedure for maintaining the Unified
Register for Monitoring, Reporting and Verification of Greenhouse Gas Emissions of
June 8, 2021 No. 370, registered with the Ministry of Justice on August 18, 2021 under
No. 1060/36682], https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z1060-21#Text [accessed:
4.10.2022].

63  Nakaz No. 671 vid 13 zhovtnya 2021 r. pro zatverdzhennya metodychnykh rekomendatsiy
z otsinky vykydiv parnykovykh hazi [Order of the Ministry of Environment of October
13,2021 No. 671 on approval of Guidelines on estimation of the greenhouse gas emissions
by the types of installations operation’ of October 13, 2021 No. 671, registered with the
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Ukraine was expected to establish a compatible emission trading system
within two years. This usually requires the development of a system for regis-
tering relevant installations, a national pilot project for delivering allowances
and a system for trading these allowances domestically. Therefore, in 2021
Ukraine began to adopt Directive 2003/87/EC, establishing only monitoring,
reporting and verification of a GHG emission scheme within the Community.

Furthermore, as we know, the EU climate change laws have been amended
and updated significantly since 2017. The last change is that the targets for the
Green Deal, the European climate law and the ‘Fit for 55’ programme are not
included in the Association Agreement at all. Despite this omission, Ukraine
supports the European Green Deal’s goals and objectives: Ukrainian Cabinet
of Ministers Resolution No. 33 of 24 January 2020 established an interagency
working group for coordinating climate change remediation actions within
the European Commission’s European Green Deal initiative.

3.4. Transposition of EU law on renewable energy sources

The EU-Ukraine Association Agreement also provides for an approximation of
renewable energy legislation in Ukraine in accordance with the timetable set out
in Annex XXVII to the Agreement. The Annex includes Directive 2009/28/EC,
which creates common rules for the use of renewable energy to limit GHG emis-
sions and promote cleaner transport.* Directive 2009/28/EC defined mandatory
national renewable energy targets to provide certain guarantees to investors and
to encourage the development of the latest technologies and innovations in the
field. At the same time, strict requirements for quality criteria in the sustainable
production of biofuels and a reduction of GHG emissions were introduced.

In compliance with the requirements of Art. 13 Directive 2009/28/EC, on
the promotion of the use of energy from renewable sources, the Law of Ukraine
of 1 November 2016, on amendments to Art. 8 of the Law on alternative fu-
els®® was adopted. According to these amendments the requirements for the
state register of business entities engaged in economic activities in the field
of production, storage and introduction of liquid biological fuels and biogas

Ministry of Justice on November 15, 2021 at No. 789/38497], https://mepr.gov.ua/
documents/3548.html [accessed: 4.09.2022].
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65  Zakon Ukrayiny pro vnesennya zmin do statti 8 Zakonu Ukrayiny pro al'ternatyvni
vydy palyva [Law of Ukraine of November 1, 2016 on amendments to Art. 8 of the Law
on alternative fuels], VVR 2016, no 51, p. 834.
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were cancelled. The Institute of Ecology and Energy Conservation Problems
has developed a draft bill - biofuels and bioliquids GHG emissions. Technical
Requirements complying with the requirements of Directive 2009/28/EC - to
specify the terms, definitions, uses and requirements for producing biofuels
and bioliquids in order to reduce GHG emissions.

The Law of Ukraine of 25 April 2019 on amending some laws concerning
maintaining the competitive conditions for generating electricity from alter-
native energy sources,* amended the existing support system; specifically,
from 2020 the feed-in tarift was reduced by 25% for solar installations and by
10% for wind installations, with further annual decreases of 2,5% and 1,5%,
respectively, in each of the next three years. Moreover, the Law of 22 May 2019
on amending the Laws as regards ensuring competitive terms of electricity
production from renewable energy sources, contemplates the introduction
of a renewable energy auction scheme for renewable energy projects larger
than 1 MW for photovoltaic panels and 5 MW for wind power. In accordance
with the renewable energy acquis, the new Electricity Market Law established
guaranteed access and progressive balance responsibility for large renewable
energy producers.

As for the transport sector, the Law of 11 July 2019 on amending legislative
acts on ensuring access to the charging infrastructure for electric vehicles, was
adopted for the decarbonisation and development of electrical transport. The
implementation of this law is expected to facilitate the functioning of electric
vehicles through identification, introducing labels on charging stations and pro-
hibiting combustion engine vehicles from parking in these spaces. Some key issues,
however, particularly liquid fuel produced from biomass and biogas for transport,
were not transposed into the Ukrainian legislation from 2017. For example, in
2019 the Parliament rejected the draft law on amendments to the regulations on
the development of liquid fuel production from biomass and the implementation
of sustainability criteria for liquid fuel from biomass and biogas for transport.<

66  Zakon Ukrayiny pro vnesennya zmin do deyakykh zakoniv Ukrayiny shchodo
zabezpechennya konkurentnykh umov vyrobnytstva elektrychnoyi enerhiyi
z al'ternatyvnykh dzherel enerhiyi [Law of Ukraine of April 25, 2019 on amending
some laws concerning maintaining the competitive conditions for generating electricity
from alternative energy sources], VVR 2019, no 23, p. 89.

67 Proekt No. 7348 Zakonu pro vnesennya zmin do deyakykh zakonodavchykh
aktiv Ukrayiny shchodo rozvytku sfery vyrobnytstva ridkoho palyva z biomasy ta
vprovadzhennya kryteriyiv stalosti ridkoho palyva z biomasy ta biohazu, pryznachenoho
dlya vykorystannya v haluzi transportu, 2679-VIII, http://wl.cl.rada.gov.ua/pls/zweb2/
webproc4_1?pf3511=62987 [accessed: 4.09.2022].
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3.5. Transposition of the EU Energy Efficiency Law

Of strategic importance for the EU’s own long-term energy saving and climate
policy goals are the directives for energy efficiency, notably those covering the
energy performance of buildings and energy end-use efficiency.®® Annex XXVII
to the EU-Ukraine Association Agreement requires the implementation of
Directive 2012/27/EU on energy efficiency, amending Directives 2009/125/EC
and 2010/30/EU and repealing Directives 2004/8/EC and 2006/32/EC; Direc-
tive 2010/30/EU of the European Parliament and of the Council of 19 May
2010 on the indication by labelling and standard product information on
the consumption of energy and other resources by energy-related products;
Directive 2010/31/EU on the energy performance of buildings; and Directive
2009/125/EC, establishing a framework for the setting of ecodesign require-
ments for energy-related products. Currently, it is crucial to focus on those
landmark regulations adopted by the government of Ukraine in February 2019
that eliminate any energy-inefficient goods from the market and which help
consumers save money on utilities. Specifically, ecodesign regulations were
adopted to regulate the ecodesign of cookers, cooking surfaces and oven hoods;
omnidirectional radiation lamps; dishwashers; water heaters and accumulator
tanks; computers and computer servers; fluorescent and discharge lamps; air
conditioners; TVs; office equipment; and washing machines.

Directive 2010/30 was implemented in the Ukrainian national legislation
with the passing of the Law of 22 June 2017 on the energy performance of build-
ings,* and the introduction of certification for the energy efficiency of buildings,
specifically construction facilities and current buildings so as to determine current
indicators, develop recommendations for improvement and determine the local
climatic conditions which are technically and economically justified. It is neces-
sary to outline three areas for the implementation of Directive 2010/31/EU: the
progress of finalising the law, improvement in the current legislation (amending
the Law on the energy performance of buildings) and the training of qualified
energy auditors and experts in the certification of buildings’ energy performance.

To fulfil Ukraine’s obligations laid out in the EU-Ukraine Association Agree-
ment, the Energy Efficiency Law of Ukraine was adopted in November 2021.7°
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69  Zakon Ukrayiny pro enerhetychnu efektyvnist’ budivel’ [Law of Ukraine of June 22,
2017 on building energy efficiency], VVR 2017, no 33, p. 359.

70  Zakon Ukrayiny pro enerhetychnu efektyvnist’ [Law of Ukraine of November 22, 2021
on energy efficiency adopted in November 2021], VVR 2022, no 2, p. 8.
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It introduces pertinent mechanisms for strengthening energy security, reducing
energy poverty, promoting sustainable economic development, preserving primary
energy resources and reducing GHG emissions. The law attends the governing
principles of encouraging consumers to implement energy-efficient measures.

On 29 December 2021 the government approved the National Action
Plan for Energy Efficiency until 2030 and the three-year action plan for its
implementation in 2021-2023. The main goal is to set a national energy effi-
ciency target and measures to achieve it, in line with the European approaches
of Directive 2012/27/EU.

Despite the EU directive on energy efficiency being implemented in the
Ukrainian legislation, rapid progress in terms of some non-approved provi-
sions is needed - for example, a technical regulation on labelling solar and
wind equipment transposed according to Directive 2010/30/EU.

4. Conclusions

The issue of climate change entered the EU political agenda in the late 1980s,
in the Community’s action programmes on environmental protection. Climate
was ranked as one of the resources that determines quality of life. However,
the current objective of combating climate change was introduced into the EU
environment-related legislation only after the implementation of the Lisbon
Treaty (2009).

In the EU, climate change management is carried out in line with two main
governing principles. Firstly, the EU adopts environmental protection action
programmes, which play a key role in the further development and implemen-
tation of the EU climate policy. Secondly, and above all, the EU applies a wide
range of secondary legislation to create legal obligations throughout the EU
(regulations, directives and resolutions). The EU climate policy is based on the
Climate and Energy Package, a complex and comprehensive set of legal acts
aimed at fighting the global and EU-wide climate change challenges. This anal-
ysis of the EU legislation shows that regulations principally cover three fields of
action, where joint mechanisms and legal means are being implemented: GHG
emission reduction (ETS and non-ETS), renewable energy and energy efficiency.

The EU policy on combating climate change is primarily based on estab-
lishing and implementing long-term goals for 2020, 2030 and 2050. Achieving
carbon neutrality by 2050, meanwhile, remains a major challenge for modern
societies despite representing a chance for a better future. The problem that the
EU should primarily focus on in its fight against climate change is determining
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and implementing the targets for an effective climate policy in various sectors,
such as energy, transport, agriculture and industry. However, it should be re-
membered that the progress in implementing the climate policy depends on
the diverse energy policies of those Member States where energy production
is still based on coal combustion. Political concessions consistently made for
nuclear energy, coal-based installations, petrol and natural gas only delay the
necessary conversion to a climate-neutral economy.

In order to harmonise the EU and Ukraine climate policy, the Ukrainian
government produced many strategies, basic principles and action plans which
establish links between the energy sector and climate, but additional time
and effort are required to implement the appropriate policy. The EU-Ukraine
Association Agreement has been an impetus for the development of the cur-
rent legislation on combating climate change in Ukraine. Particularly, Ukraine
should implement the main provisions of Directives aimed at combating climate
change: Directive 2009/28/EC, Directive 2012/27/EU, Directive 2010/30/EU
and Directive 2010/31/EU. Unfortunately for Ukraine, implementation of
these Directives is proving to be a huge challenge. In 2021 two main laws
on combating climate change came into force: the Energy Efficiency Law of
Ukraine and the Law on the foundations of monitoring, reporting and veri-
fication of greenhouse gas emissions (as a part of GHG emission allowance
trading scheme). Essentially, the EU acquis communautaire on combating
climate change remained outside of the EU-Ukraine Association Agreement.
In particular, GHG emission targets were not included in the EU Emissions
Trading System in such sectors as agriculture, construction and transport;
GHG emissions and removals from land use, land use changes and forestry;
reduction of GHG emissions from road transport, shipping and aviation;
and the EU initiatives to support low-carbon innovation, such as renewable
energy technologies or carbon capture and storage. The above-mentioned EU
law must also be implemented in Ukrainian legislation.
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The Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial Practices in the light
of the latest case-law of the Court of Justice of the European Union
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Abstract: This paper is the continuation of the scrutiny of the latest case-law of
the Court of Justice of the European Union concerning Directive 2005/29/EC
on unfair commercial practices. The issues covering the relationship between
Directive 2005/29/EC and other union and national regulations were discussed
in the first part published in ‘Studia Prawnicze’ 2021, no 1 while in this text
matters regarding the objective scope of the Directive are presented. In this
context the article analyses 17 judgments of the CJEU delivered in 2016-2021.
Obviously, most of them were related to more than one of the aspects of the
Directive’s regulation, therefore the author made an attempt of the ordering
of legal threads, which were the subject of the CJEU’s acquis, and assigning
them to the respective ranges of the Directive. Thus in this paper issues con-
cerning the interpretation of the notions ‘commercial practice’ and ‘product;
as well as elements of the Directive’s structure, i.e. annex I, the big and the
small general clauses, were raised.
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Abstrakt: Niniejsze opracowanie stanowi kontynuacje¢ rozwazan dotyczacych
najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w od-
niesieniu do dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych.
W pierwszej czesci, opublikowanej w ,,Studiach Prawniczych” 2021, nr 1,
przedstawiono zagadnienia obejmujace relacje dyrektywy 2005/29 do innych
instrumentéw unijnych i krajowych oraz jej zakres podmiotowy. W drugiej
czesci artykulu podjeto kwestie zwigzane z zakresem przedmiotowym stoso-
wania tej dyrektywy. W tym kontekscie analizie poddano 17 orzeczen TSUE
zlat 2016-2021. Co oczywiste, wigkszo$¢ z nich oscylowata wokot wigcej niz
jednego aspektu regulacji dyrektywy, podjeto zatem prébe uporzadkowania
watkow prawnych stanowigcych przedmiot rozwazan Trybunalu i przypisania
ich do poszczegdlnych obszaréw objetych dyrektywa. Stad w rozwazaniach
zostaly poruszone kwestie dotyczace wyktadni poje¢ ,,praktyka handlowa”
oraz ,produkt’, a takze poszczegdlnych elementéw struktury dyrektywy, tzn.
zalgcznika I oraz tzw. duzej i matych klauzul generalnych.

Slowa kluczowe: dyrektywa 2005/29/WE, nieuczciwe praktyki handlowe,
ochrona konsumentéw, orzecznictwo TSUE

1. Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie stanowi kontynuacje rozwazan dotyczacych najnowszego
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w odniesieniu do
dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych'. O ile w pierw-
szej czesci przedstawiono zagadnienia obejmujace relacje dyrektywy 2005/29 do
innych instrumentéw unijnych i krajowych oraz jej zakres podmiotowy, o tyle
w rozwazaniach ponizszych podjeto kwestie zwigzane z zakresem przedmio-

1 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r.
dotyczgca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec
konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG;
dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz.Urz. UE L
149 211.06.2005 1., 5. 22-39. Zob. M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych w Swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, cz.1, ,Studia Prawnicze” 2021, nr 1, s. 123-169, https://doi.org/10.37232/
sp.2021d.
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towym stosowania tej dyrektywy. Jedynie tytutem przypomnienia warto w tym
miejscu wskazad, ze dyrektywa 2005/29 zostata w pewnym zakresie zmodyfiko-
wana postanowieniami dyrektywy 2019/21612 (dalej jako dyrektywa 2019/2161).
Biorac pod uwage, ze wprowadzone zmiany weszty w zycie 7 stycznia 2020 r.,
a termin implementacji do porzadkéw krajowych uptynat 28 listopada 2021 r.,
zostaly one uwzglednione w gtéwnym toku rozwazan.

Ogotem analizie poddano 22 orzeczenia TSUE z lat 2016-2021, przy czym
W niniejszym opracowaniu — 17 z nich. W badanym okresie Trybunal mial okazje
zinterpretowa¢ w zasadzie wszystkie elementy kluczowe dyrektywy 2005/29,
dlatego tez w rozwazaniach zostaly poruszone kwestie istotne dla ustalenia
zakresu przedmiotowego stosowania dyrektywy, a dotyczace wykladni poje¢
»praktyka handlowa” oraz ,,produkt’, a takze poszczegdlnych elementéw struk-
tury dyrektywy, tzn. zalacznika I oraz tzw. duzej i matych klauzul generalnych.

2. Zakres przedmiotowy

Dyrektywa 2005/29 jest regulacja ramowg o charakterze lex generalis w tym zna-
czeniu, Ze jej postanowienia znajdujg zastosowanie tylko w takim zakresie, w jakim
w danym sektorze nie istniejg inne regulacje szczegétowe (unijne lub krajowe).
W najnowszym orzecznictwie TSUE konsekwentnie powielal wytyczne dla sadéw
krajowych, zgodnie z ktérymi badanie konkretnej nieuczciwej praktyki handlo-
wej nalezy rozpoczac¢ od ustalenia istnienia szczegolnych przepiséw sektorowych
w rozumieniu art. 3 ust. 2, 3, 4, 8 i 10 dyrektywy oraz ich ewentualnej subsumpcji.
Zastosowanie dyrektywy 2005/29 jest mozliwe po stwierdzeniu, ze brak jest prze-
piséw dotyczacych szczegdlnych aspektéw nieuczciwych praktyk handlowych albo
ze nie wystepuje kolizja pomiedzy przepisami szczeg6lnymi a sama dyrektywa.
Dopiero w dalszej kolejnosci, oprocz zidentyfikowania stron danej praktyki han-
dlowej jako ,,przedsiebiorcy” i ,,konsumenta” (zakresu podmiotowego dyrektywy
2005/29), zasadne jest badanie pozostalych przestanek nieuczciwych praktyk
handlowych objetych dyrektywa 2005/29 (jej zakresu przedmiotowego).
Zakresem stosowania dyrektywy objete s3 nieuczciwe praktyki handlo-
we stosowane przez przedsigbiorcow wobec konsumentow przed zawarciem

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada 2019 1.
zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania
i unowoczesnienia unijnych przepiséw dotyczacych ochrony konsument, Dz.Urz. UE L
328218.12.2019r.,, s. 7-28.

3 Por. M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 148-159.
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umowy, w trakcie jej zawierania, a takze po jej zawarciu (art. 3 ust. 1). Oznacza
to, Ze ma ona zastosowanie na wszystkich mozliwych etapach relacji bizne-
su z konsumentami — na plaszczyznie przedkontraktowej, kontraktowej oraz
pokontraktowej*. Ochrona konsumenta przed zawarciem transakeji polega
m.in. na uprawnieniu do otrzymania od przedsigbiorcy jasnych i adekwatnych
informacji, umozliwiajacych podjecie przez konsumenta decyzji opartej na
koniecznych danych. W trakcie zawierania umowy konsument jest chroniony
w szczegolnosci przed nieuczciwymi praktykami handlowymi towarzyszacymi
skfadaniu o§wiadczenia woli. Z kolei po zawarciu transakcji ochrona ta moze
polegac na realizacji praw i egzekwowaniu obowiazkdéw przedsiebiorcy objetych
zawartg umowg dotyczacych np. spelnienia §wiadczenia, gwarancji, rekojmi.

2.1. Pojecie praktyki handlowej i produktu

Centralnymi pojeciami dyrektywy, niezbednymi do ustalenia zakresu przedmio-
towego jej stosowania, s3 ,,praktyka handlowa” i ,,produkt™. Definicja praktyki
handlowej, obejmujaca kazde dzialanie przedsigbiorcy, jego zaniechanie, sposéb
postepowania, o§wiadczenie lub komunikat handlowy, w tym reklame i mar-
keting, bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu
do konsumentows, zostata wielokrotnie uznana za ,,szczegdlnie szeroky”, co
z kolei implikuje szczegdlnie szeroki zakres przedmiotowy dyrektywy. Przyjecie
tak szerokiej definicji jest uznawane za celowy zabieg ustawodawcy unijnego,
zmierzajacy w zalozeniu do osiggniecia mozliwie wysokiego poziomu ochrony
konsumenta®. W przetomowym wyroku UPC Magyarorszdg® Trybunal, rozwa-
zajac konieczny zasieg praktyki handlowej, wyszedt jeszcze bardziej naprzeciw
perspektywie indywidualnego konsumenta i jego skutecznej ochronie przed

4 B.Keirsbilck, The UCPD’s Notion of “Commercial Practice” UPC Magyarorszdg, ,Common
Market Law Review” 2016, t. 53, nr 2, s. 527.

5 O pojeciach produktu i praktyki rynkowej na gruncie polskiej ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, t.j. Dz.U. 2017, poz.
2070 zob. szerzej: M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 47-52.

6  Art. 2lit. d dyrektywy 2005/29.

7 M. Namystowska, Dziesigc lat dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 3, s. 7 i przywolane tam orzecznictwo TSUE.

8  Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie C-388/13, UPC Magyarorszdg, pkt 20,
ECLL:EU:C:2014:2323.

9  Wyrok TSUE z 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-388/13, UPC Magyarorszdg,
ECLLEU:C:2015:225.
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nieuczciwymi praktykami handlowymi i ustalil, ze dla zaistnienia praktyki
handlowej nie jest wymagane, aby dziatanie lub zaniechanie przedsiebiorcy
mialo powtarzajacy si¢ charakter lub dotyczyto wiecej niz jednego konsumenta®.

Z kolei ,,produktem” na potrzeby stosowania dyrektywy 2005/29 jest
kazdy towar lub ustuga, w tym nieruchomosci, ustugi cyfrowe i tresci cytro-
we, prawa i obowiazki''. Przywotlana definicja produktu uwzglednia zmiane
dokonang dyrektywa 2019/2161, na podstawie ktdrej rozszerzono pojecie
~produktu” o uslugi cyfrowe i tresci cyfrowe, objete regulacja dyrektywy
2019/770 w sprawie niektorych aspektéw umow o dostarczanie tresci cyfro-
wych i ustug cyfrowych'.

W ciagu ostatnich 5 lat TSUE systematycznie orzekal w zakresie interpreta-
cji tych poje¢. Konsekwentnie podkreslat szczegdlnie szerokie sformutowanie'?
»praktyki handlowe;j” oraz wskazywal, ze ustalenie, czy konkretne dzialanie badz
zaniechanie stanowi praktyke handlowa w rozumieniu art. 2 lit. d dyrektywy
2005/29 jest punktem wyjscia do oceny mozliwosci zastosowania przepiséw tej
dyrektywy'. Trybunat uwypuklal przy tym aspekt podmiotowy i przedmiotowy
pojecia praktyki handlowej, podnoszac, ze w pierwszej kolejnosci nalezy ocenic, czy
dziatanie lub zaniechanie ma charakter handlowy, to znaczy pochodzi od podmiotu
gospodarczego, w drugiej zas — czy zwigzane jest bezposrednio z promocja lub
sprzedaza produktu konsumentom lub jego dostawg do konsumentéw”. Podkreslat

10  Tamze, pkt 42.

11 Art. 2 pkt ¢ dyrektywy 2005/29 w nowym brzmieniu.

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r.
w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych,
Dz.Urz. UE L 136 2 22.05.2019 1., 5. 1-27.

13 Zob. np. wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r., C-632/16, Dyson, pkt 30, ECLI:EU:C:2018:599;
wyrok TSUE z4 maja 2017 1., C-339/15, Vanderborght, pkt 23, ECLI.EU:C:2017:335; wyrok
TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 19, ECLLEU:C:2017:573; postanowienie
TSUE z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 17, ECLI:EU:C:2017:809; wyrok
TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova, pkt 41, ECLI:EU:C:2018:808;
wyrok TSUE z 10 wrzes$nia 2020 r., C-363/19, pkt 57, Mezina; wyrok TSUE z 2 wrzesnia
2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 38, ECLI:EU:C:2021:674.

14  Wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, pkt 22, Vanderborght, pkt 22; wyrok TSUE
z 20 lipca 2017 1., C-357/16, Gelvora, pkt 25; postanowienie TSUE z 26 pazdziernika
2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 16; wyrok TSUE z 25 lipca 2018 1., C-632/16, Dyson, pkt
29; wyrok TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova, pkt 42; wyrok TSUE
z 4 lipca 2019 r., C-393/17, Kirschstein, pkt 39 1 41, ECLI:EU:C:2019:563; wyrok TSUE
z 7 wrzesnia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28, ECLLEU:C:2016:633; wyrok
TSUE z 2 wrze$nia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 31.

15 Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 21, 23, 25; postanowienie TSUE
z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 17, 18; wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r.,
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ponadto rozréznienie pojec¢ ,,praktyka handlowa” i ,,produkt’, wskazujac, ze cho¢
praktyki handlowe sg $cisle zwigzane z transakcja dotyczacg produktu, to jednak
nie pokrywajg si¢ one z pojeciem produktu bedacego przedmiotem transakeji'e.
Doniostos¢ prawidlowej interpretacji wskazanych wyzej poje¢ zaakcen-
towano w wyroku Kirschstein'’, w ktéorym Trybunal Sprawiedliwosci orzekt,
ze uregulowanie krajowe moze wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy
2005/29 jedynie wtedy, gdy zachowania, o ktérych mowa w tym uregulowaniu
krajowym, stanowig praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy, zas ustugi
lub towary, ktérych praktyki te dotycza - produkt w znaczeniu przyjetym
w dyrektywie. Z tego wzgledu, w kontekscie mozliwosci nadawania przez
uczelnie studentom stopnia magistra bez posiadania ku temu uprawnien,
Trybunal stwierdzil, ze przepis krajowy, ktéry ma na celu ustalenie podmiotu
gospodarczego uprawnionego do $wiadczenia ustugi bedacej przedmiotem
transakcji handlowej, nieregulujacy bezposrednio praktyk, ktére ten podmiot
moze nastepnie wprowadzi¢ w celu promowania lub zwiekszenia sprzedazy
tej ustugi, nie odnosi si¢ do praktyki handlowej pozostajacej w bezposrednim
zwigzku ze $wiadczeniem tej ustugi w rozumieniu dyrektywy 2005/29'%. Takie
uregulowanie krajowe nie dotyczy bowiem sposob6éw promowania lub sprze-
dazy ustug w dziedzinie szkolnictwa wyzszego, lecz odnosi si¢ do uprawnienia
danego podmiotu do $wiadczenia ustug obejmujacych nadanie stopnia akade-
mickiego. W konsekwencji nie mozna uznac, ze jest objete zakresem przepisoéw
dotyczacych praktyk handlowych w rozumieniu dyrektywy 2005/29".
Podkreslajac zatem szeroka definicje praktyki handlowej, TSUE uznat
jednak, ze nie kazde uregulowanie krajowe ograniczajace $wiadczenie ustug
powinno by¢ analizowane na podstawie postanowien dyrektywy 2005/29.

C-632/16, Dyson, pkt 30; wyrok TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova,
pkt 42-44; wyrok TSUE z 4 lipca 2019 1., C-393/17, Kirschstein, pkt 39 i 41; wyrok TSUE
z'7 wrzeénia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28; wyrok TSUE z 2 wrzeénia 2021 r.,
C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 31.

16  Wyrok TSUE z4lipca 2019 ., C-393/17, Kirschstein, pkt 42, 44; wyrok TSUE z 13 wrze$nia
2018 r. w sprawach pofaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind Tre i Vodafone Italia,
pkt 39, ECLL:EU:C:2018:710; wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, Vanderborght,
pkt 24; wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 23; postanowienie TSUE
z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 18.

17 Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 r., C-393/17, Kirschstein, pkt 38 i przytoczone tam
orzecznictwo: wyrok TSUE z 14 stycznia 2010 r., C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft,
pkt 35, ECLI:EU:C:2010:12; wyrok TSUE z 17 pazdziernika 2013 r., C-391/12, RLVS,
pkt 35, ECLI:EU:C:2013:669.

18  Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 r.,C-393/17, Kirschtein, pkt 45.

19  Tamze, pkt 46, 48.
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TSUE powiazal bowiem mozliwos¢ zastosowania dyrektywy 2005/29 do przepisu
krajowego z koniecznoscig ustalenia, Ze czyny objete tym przepisem stanowia
praktyki handlowe bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa
produktu do konsumentdéw. Z uwagi na brak takiej zaleznosci TSUE wykluczyt
zastosowanie dyrektywy 2005/29 do stanu faktycznego w sprawie Kirschstein.

Wyrok Kirschstein stanowi istotny wklad w wyjasnianie przez TSUE zakre-
su stosowania dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych - nie tylko
z uwagi na czytelne wytyczne dotyczace przeprowadzenia oceny konsekwencji
dyrektywy 2005/29 dla uregulowania wewnetrznego i skorelowanym z tym
obowigzkiem badania, czy zachowania objete przepisem krajowym stanowig
jednoczesnie praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy. Réwnie wazne
jest przy tym stanowisko TSUE, ze ustugi objete sektorem szkolnictwa wyz-
szego $wiadczone przez placowki prywatne, ktére nie korzystaja z funduszy
publicznych i ktérych dzialalno$¢ nastawiona jest w duzej mierze na zysk, nie
s3 — co do zasady — wylaczone z zakresu stosowania dyrektywy 2005/29%. Try-
bunat zauwazyt bowiem, Ze z zadnego jej postanowienia nie wynika, aby ustugi
w przedmiocie szkolnictwa wyzszego nie byty objete zakresem stosowania dyrek-
tywy?!, za$ zastrzezenie (na podstawie art. 6 i art. 165 ust. 1 TFUE), Ze panistwa
czlonkowskie zachowuja kompetencje w zakresie organizacji ich systemow
edukacyjnych, nie skutkuje zasadniczo wytaczeniem uregulowania krajowego
w przedmiocie szkolnictwa wyzszego z zakresu zastosowania dyrektywy?. Try-
bunat potwierdzil zatem szerokie spektrum jej dziatania, z uwzglednieniem - co
oczywiste — zakresu jej stosowania wynikajacego z art. 3.

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest wyrok Stichting Waternet*, wydany na
tle sporu pomiedzy przedsigbiorstwem dostarczajacym wode pitng do lokalu
mieszkalnego a konsumentem zajmujacym tenze lokal, w ktérym TSUE stwier-
dzil, ze ustawodawstwo krajowe jest objete zakresem stosowania dyrektywy
2005/29 tylko wtedy, gdy realizuje cele zwigzane z ochrong konsumentéw?*.
Whiosek taki wywiddl z art. 1 dyrektywy oraz jej motywu 23, w ktérym wska-
zano w szczegolnosci, ze celem dyrektywy jest przyczynienie sie do wlasciwego

20  A. Jablonowska, Fine Lines Between National Rules on ,Products” and ,,Commercial
Practices” Judicial Déja-vu in Case C-393/17 Kirschstein, ,Journal of European Consumer
and Market Law” 2019, t. 8, nr 6, s. 247.

21 Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 1., C-393/17, Kirschstein, pkt 21.

22 Tamzeiprzytoczony tam wyrok TSUE z 18 grudnia 2007 r., C-281/06, Jundt, pkt 86-87,
ECLILEU:C:2007:816.

23 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet, ECLI:EU:C:2021:91.

24  Tamze, pkt 51.
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funkcjonowania rynku wewnetrznego i osiagniecie wysokiego poziomu ochro-
ny konsumentéw poprzez zblizenie przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw cztonkowskich odnoszacych sie do nieuczciwych
praktyk handlowych szkodzacych interesom gospodarczym konsumentow?.
Trybunat orzekl, ze praktyka handlowa polegajaca na zaopatrywaniu konsu-
mentéw w wode pitng co do zasady jest objeta zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, pod warunkiem jednak, ze stosunek prawny miedzy przedsiebiorstwem
dostarczajagcym wodg a konsumentem nie jest w pelni regulowany przez przepisy
krajowe, zar6wno w odniesieniu do dostarczania wody przez przedsiebiorce,
jak i ponoszonych przez konsumenta kosztéw zwigzanych z tg dostawa®. Za-
tem aby dyrektywa 2005/29 mogla zosta¢ zastosowana, konieczny jest pewien
margines swobody kontraktowej w zakresie ustalenia praw i obowigzkéw stron
umowy i w konsekwencji tresci stosunku cywilnoprawnego aczacego strony.
W tym wyroku TSUE pozostawit sagdowi krajowemu zbadanie, czy praktyka
przedsigbiorstwa dostarczajacego wode pitng wynika z zastosowania przepiséw
krajowych, ktore realizujg cele zwigzane z ochrong intereséw gospodarczych
konsumentow, i jest w zwigzku z tym objeta zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, czy tez przeciwnie, ma ona na celu ochron¢ wytacznie innych intereséw
publicznych, takich jak zdrowie publiczne®.

Z kolei w wyroku Gelvora® Trybunal przesadzil, ze dziatalnos¢ przedsie-
biorcy (polegajaca na windykacji wierzytelnosci wynikajacych z uméw kredytu
konsumenckiego), ktory nabyl wierzytelnos¢ wzgledem konsumenta w wyniku
cesji przez pierwotnego wierzyciela — bank, moze by¢ uznana za produkt w ro-
zumieniu art. 2 lit. ¢ dyrektywy 2005/29. W konsekwencji prowadzona przez
ten podmiot dzialalno$¢ w postaci odzyskiwania dlugéw objetych przedmiotem
cesji stanowi praktyke handlowy i jako taka podlega ocenie na gruncie przepi-
séw dyrektywy 2005/29%. W tym kontekscie TSUE przypomnial, ze zgodnie
zart. 3 dyrektywy w zw. z jej motywem 13 ma ona zastosowanie do nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorce takze w stosunkach
pozaumownych, zaréwno przed zawarciem umowy, jak i po jej zawarciu, tak
w nastepstwie zawarcia umowy, jak i w trakcie jej wykonywania®. Wobec powyz-
szego bezposredni zwiazek ze sprzedaza produktu obejmuje wszelkie dziatania

25 Tamze, pkt 50.

26  Tamze, pkt 48, 49.

27  Tamze, pkt 52.

28  Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 23.
29  Tamze, pkt 25.

30 Tamze, pkt 20.
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zwigzane nie tylko z zawarciem umowy, ale tez jej wykonaniem, a w szczegdl-
nosci dziatania zmierzajace do uzyskania zaptaty za produkt®.

W powyzszy kontekst wpisuje sie stanowisko Komisji Europejskiej®, ze
dziatania windykacyjne powinny by¢ traktowane jako posprzedazowe praktyki
handlowe, poniewaz windykacja jest bezposrednio zwigzana ze sprzedaza lub
dostawg produktéw; i to niezaleznie od tego, czy przedsiebiorca zleca na ze-
wnatrz realizacje czynnos$ci windykacyjnych wyspecjalizowanym podmiotom
czy tez wykonuje je we wlasnym zakresie. Posrednio na mozliwos¢ kwalifikacji
czynnos$ci windykacyjnych jako praktyki handlowej wskazuje pkt 25 zalacznika
I do dyrektywy 2005/29%.

Wyrok Gelvora ma istotne znaczenie dla konsumentéw, w stosunku do
ktorych prowadzone sg czynnosci windykacyjne przez przedsigbiorcéw zajmu-
jacych sie — wylacznie lub ubocznie — dochodzeniem zwrotu wierzytelnosci*.
Objecie bowiem windykacji wierzytelno$ci zakresem dyrektywy 2005/29 ozna-
cza, ze konsument jest chroniony przed nieuczciwymi praktykami handlowymi
stosowanymi przez przedsiebiorcéw windykacyjnych*. Bardzo wazne jest przy
tym stwierdzenie przez Trybunal, ze rdwniez w przypadku réwnoleglego prowa-
dzenia czynnosci windykacyjnych (przez organ egzekucyjny oraz przedsigbiorce
windykacyjnego) moze dojs¢ do stosowania nieuczciwych praktyk handlowych.
TSUE przyjal, ze w takiej sytuacji niewykluczone jest wprowadzenie dluznika
w blad co do charakteru postgpowania, ktore jest wzgledem niego prowadzone
i tym samym wywolania u niego konfuzji w zakresie podmiotéw windykuja-

31 Tamze, pkt 21.

32 Dokument roboczy stuzb Komisji: Wytyczne dotyczace wykonania/stosowania dyrektywy
2005/29 w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych, towarzyszacy dokumentowi:
Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw: Kompleksowe podejscie na rzecz
ozywienia transgranicznego handlu elektronicznego z korzyscig dla europejskich
obywateli i przedsiebiorstw, Bruksela, 25.05.2016, SWD(2016)163 final, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016SC0163&from=PL
[dostep: 16.09.2022].

33 Agresywna praktyka handlowa: skfadanie wizyt osobiscie w domu konsumenta w celu
wyegzekwowania zobowiazania umownego, ignorujac jego prosbe o opuszczenie domu
lub zaprzestanie takich wizyt, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobowiazan
umownych, w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe.

34  Szerzejnaten temat zob. C.G. Stanescu, Is the Unfair Commercial Practices Directive Fit
to Effectively Tackle Abusive Debt Collection? A Critical Evaluation, ,,Journal of European
Consumer and Market Law” 2020, nr 6, s. 235-247.

35 M. Sieradzka, Czynnosci windykacyjne jako produkt bedgcy przedmiotem nieuczciwych
praktyk rynkowych. Glosa do wyroku TS z dnia 20 lipca 2017 r., C-357/16, LEX/el. 2017.
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cych naleznos$¢. Nie mozna zatem wylaczy¢ dziatan podejmowanych wobec
dtuznika-konsumenta spod zakresu dyrektywy 2005/29, gdyz przedsiebiorcy
mogliby dazy¢ do oddzielenia etapu odzyskiwania naleznosci, aby unikna¢
stosowania wzgledem nich ochronnych przepiséw dyrektywy. Okolicznos¢, ze
wierzytelno$¢ zostala stwierdzona orzeczeniem sadowym, a podmiot zajmujacy
sie windykacja wierzytelnosci podejmuje réwnolegle z takim postepowaniem
egzekucyjnym inne niezalezne czynnosci windykacyjne, nie wplywa przy tym
w zaden sposdb na mozliwo$¢ zastosowania dyrektywy 2005/29.

Pojecie praktyki handlowej w kontekscie oferty wiazanej, czyli powia-
zania w ofercie co najmniej dwdch réznych towaréw lub ustug?, stanowito
z kolei przedmiot rozwazan Trybunalu w wyroku Deroo-Blanquart. W stanie
faktycznym sprawy powod nabyt we Francji komputer przenosny marki Sony
wyposazony w preinstalowane oprogramowanie obejmujgce zaréwno system
operacyjny, jak i programy uzytkowe, przy czym przy pierwszym urucho-
mieniu komputera odmoéwil przystapienia do systemu operacyjnego (EULA,
ang. end-user license agreement) i zazadal od spotki Sony zwrotu czedci ceny
zakupu komputera odpowiadajacej kosztowi preinstalowanego oprogramo-
wania. Trybunat potwierdzit w zgodzie z dotychczasowg linig orzecznicza®,
ze oferty wigzane, a z taka mamy do czynienia w tej sprawie, s3 dzialaniami
handlowymi wpisujacymi si¢ w strategie handlowa podmiotéw gospodarczych,
a ich bezposrednim celem jest promocja i zwigkszenie sprzedazy prowadzo-
nej przez te podmioty, zatem sg one praktykami handlowymi w rozumieniu
art. 2 lit. d dyrektywy 2005/29, czyli sg objete zakresem jej stosowania™.

W sprawach Vanderborght* i Van Mol"' Trybunal przesadzit natomiast, ze
reklamy ustug leczenia ust i zgbow oraz reklamy zabiegdéw z zakresu chirurgii
plastycznej i medycyny estetycznej stanowia ,,praktyki handlowe”, za$ takie
uslugi stanowig ,,produkt” w rozumieniu dyrektywy 2005/29, niezaleznie od

36 Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 28.

37  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28.

38  Wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach pofaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB i Galatea, pkt 50, ECLLEU:C:2009:244; wyrok TSUE z 14 stycznia 2010 .,
C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft, pkt 37; wyrok TSUE z 9 listopada 2010 r.,
C-540/08, Mediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag, pkt 18, ECLLI:EU:C:2010:660.

39  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach potaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB i Galatea, pkt 50.

40  Wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, Vanderborght, pkt 25.

41  Postanowienie TSUE z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 19.
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tego, czy sa prowadzone poprzez publikacje w prasie z ogloszeniami, ulotki
reklamowe, przez Internet czy tez poprzez szyldy.

W wyroku Peek & Cloppenburg KG*? TSUE stwierdzil jednoznacznie, ze
publikacja dwustronicowego artykutu w poswieconym modzie czasopismie
o zasiggu ogdlnokrajowym dotyczacego ogloszenia akeji promocyjnej spotki
odziezowej P&CDiisseldorf, stanowi,,praktykehandlowa” wrozumieniuart. 2lit.d
dyrektywy 2005/29*. Co wigcej, fakt, ze publikacja ta odnosita sie do akcji
promocyjnej zorganizowanej we wspdtpracy z partnerskim przedsigbiorstwem
wydawniczym z sektora medialnego, ktére réwniez mialo na celu promocje
sprzedazy swoich produktéw, nie moze podwazy¢ charakteru tej akcji jako
praktyki handlowej*. TSUE podkreslit w tym kontekscie okolicznosé, ze
upowszechniony przekaz medialny wpisywal si¢ w ramy strategii sprzedazy
odziezy oraz zdobywania lojalnosci klientéow P&C Diisseldorf.

2.2. Struktura dyrektywy

Struktura dyrektywy 2005/29 zostala oparta na tréjstopniowym tescie maja-
cym na celu rozpoznanie i zakwalifikowanie nieuczciwej praktyki handlowe;.
Jej budowa opiera si¢ na przepisach o rdznej specyfice: 1) klauzuli generalnej
zakazujacej nieuczciwych praktyk handlowych (art. 5) — tzw. duzej klauzuli
generalnej, 2) dwoch klauzulach generalnych zakazujacych wprowadzajacych
w blad praktyk handlowych (art. 6i7) i agresywnych praktyk handlowych (art.
819) - tzw. malych klauzulach generalnych oraz 3) postanowieniach objetych
zalgcznikiem I do dyrektywy, ktore w kazdych okoliczno$ciach zostang uznane
za niedozwolone* - tzw. czarnej liscie klauzul (ang. black list). Konstrukcja
dyrektywy ma zatem ksztalt ,,piramidy”*, na ktorej szczycie znajduje si¢ zalacz-
nik I obejmujacy liste enumeratywnie wymienionych 35 zakazéw, nastepnie
poziom tzw. matych klauzul generalnych, za$ na jej spodzie tzw. duza klauzula
generalna. Dyrektywa 2019/2161 rozszerzono tzw. czarng list¢ nieuczciwych
praktyk handlowych, dodajac do zalacznika I cztery nowe praktyki handlowe
wprowadzajace w blad, ktdre s3 niedozwolone w kazdych okolicznosciach. Po
nowelizacji katalog praktyk handlowych uznawanych za nieuczciwe w kazdych

42 Wyrok TSUE z 2 wrzeénia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG.

43 Tamze, pkt 32.

44  Tamze.

45  A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania prawa ochrony konsumenta w dyrektywie
o nieuczciwych praktykach handlowych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 8, s. 31.

46 M. Namystowska, Dziesig¢ lat dyrektywy..., s. 5.
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okolicznosciach obejmuje zatem az 27 praktyk wprowadzajacych w btad oraz
wylacznie 8 praktyk agresywnych.

Juz z powyzszego wynika, ze dyrektywa 2005/29 z jednej strony bazuje
na klauzulach generalnych, z drugiej za$ niektdre jej obszary charakteryzuja
sie niespotykang wrecz kazuistyka (zalacznik I)¥. Zaréwno jedno, jak i drugie
rozwigzanie znamionujg wady i zalety. W odniesieniu do klauzul generalnych
w doktrynie akcentuje si¢ w szczeg6lnosci utrudnienia w implementacji, nie-
bezpieczenstwo niespojnosci rozstrzygniec oraz brak korelacji decyzji sagdow
krajowych na skutek przeniesienia na nie catego cig¢zaru wykladni przepisoéw
i subsumpcji stanow faktycznych*. Nieostros¢ poje¢ klauzul generalnych moze
réwniez doprowadzi¢ do zdezawuowania lub przynajmniej umniejszenia wagi
celu dyrektywy wynikajacego z przyjetej metody harmonizacji zupeinej®.
Z drugiej strony przyznanie sedziom krajowym tak szerokiej dyskrecjonalne;
wladzy w zakresie interpretacji klauzul generalnych umozliwia im wyjscie
poza literalne brzmienie przepiséw i ich automatyczne stosowanie, dajac
jednocze$nie szanse stac si¢ aktywnymi poszukiwaczami najlepszych roz-
wigzan w celu urzeczywistnienia ochrony konsumentow. Klauzule generalne
pozwalajg nadto — bez koniecznosci wtornej legislacji - na dostosowanie norm
prawnych do postepujacych zmian technologicznych, gléwnie na jednolitym
rynku cyfrowym. Kazdorazowa nowelizacja jest wszakze skomplikowana
i dlugotrwata, niejednokrotnie stanowigca wynik kompromisu politycznego,
co nie przyczynia si¢ do szybkiego i skutecznego zwalczania nieuczciwych
praktyk handlowych. Z kolei nadmierna kazuistyka bywa niekiedy z jednej
strony przeszkoda w dazeniu do zapewnienia mozliwie wysokiego poziomu
ochrony konsumentdéw, z drugiej zas - hamulcem rozwoju technologicznego
w szerokim tego stowa znaczeniu. Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢,
ze postanowienia, ktore szczegdtowo reguluja dang kwestie, daja sie tatwo
obejsc.

Specyficzny uklad dyrektywy 2005/29 budzi coraz mniej watpliwosci sg-
dow krajowych, co nie znaczy, Ze nie wymaga odnosnych klaryfikacji z uwagi

47 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych -
pierwszy etap wspélnotowego prawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2007, nr 1, s. 26.

48  Szerzej.zob. A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 31 i przywolana tam literatura.

49  Zgodnie z art. 1, dzigki zblizeniu przepiséw poszczegdlnych panstw cztonkowskich
w zakresie nieuczciwych praktyk handlowych szkodzacych interesom gospodarczym
konsumentéw, dyrektywa 2005/29 ma przyczynié sie do wlasciwego funkcjonowania
rynku wewnetrznego i osiggniecia wysokiego poziomu ochrony konsumentow.
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na nieustanny rozwdj ustug i towaréw na rynku wewnetrznym i zwigzane
z tym pojawianie si¢ nowych nieuczciwych praktyk handlowych. Zaréwno
z wytycznych Komisji z 2009 r.%°, jak i z tych przywotanych powyzejz 2016 r.*,
wynika, ze przepisy dyrektywy nalezy stosowac ,,od gory” tj. w pierwszej
kolejnosci nalezy zbada¢, czy dane dzialanie lub zaniechanie objete jest za-
facznikiem I. Jezeli nie — czy wyczerpuje przestanki tzw. ,,matych” klauzul
generalnych zakazujacych wprowadzenia w biad przez praktyke handlowg lub
zakazujacych agresywnych praktyk handlowych. W sytuacji braku mozliwosci
zastosowania i tych przepiséw, dany stan faktyczny wymaga zbadania przez
pryzmat tzw. duzej klauzuli generalnej. Art. 5 ust. 2 stanowi zatem niejako
»siatke bezpieczenstwa” dla zagwarantowania, ze kazda nieuczciwa praktyka,
ktora nie wchodzi w zakres przepisow na wyzszych szczeblach konstrukcji
dyrektywy, moze zosta¢ zidentyfikowana.

Taka interpretacje potwierdzit TSUE, podkreslajac w wyroku Deroo-
-Blanquart, ze jedynie praktyki handlowe wymienione w wyczerpujacym
wykazie zawartym w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29 uznaje si¢ za nie-
uczciwe w kazdych okoliczno$ciach, bez poddawania ich ocenie w ramach
konkretnego przypadku na podstawie art. 5-9 tej dyrektywy*:. Powotujac
sie na wczesniejsze orzecznictwo, Trybunal przypomnial, ze oferty wigzane
nie nalezg do praktyk wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29,
ponadto dyrektywa ta sprzeciwia si¢ ogélnemu i prewencyjnemu zakazowi
sktadania ofert wigzanych niezaleznemu od jakiejkolwiek weryfikacji ich
nieuczciwego charakteru na podstawie kryteriéw okreslonych w art. 5-9
dyrektywy. Z powyzszego wynika, ze brak ujecia danej praktyki w zalaczniku
I implikuje koniecznos¢ przeanalizowania ewentualnego nieuczciwego cha-
rakteru tej praktyki w §wietle tresci i ogdlnej systematyki art. 5-9 dyrektywy
2005/29%.

50 Commission Staft working document: Guidance on the implementation / aplication of
Directive 2005/29/EC on unfair commercial practices, SEC(2009)1666, https://ec.europa.
eu/transparency/documents-register/detail?ref=SEC(2009)1666&lang=eng [dostep:
16.09.2022].

51 SWD(2016)163 final.

52 Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 29 i przytoczony tam
wyrok z 19 wrzes$nia 2013 1., C-435/11, CHS Tour Services, pkt 38, ECLI:EU:C:2013:574.

53  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 1., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 30, 31 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach potaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB Galatea, pkt 57, 58, 62.
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Analogicznie Trybunal orzekat w sprawach Europamur Alimentacion™,
Orange Polska*, Wind Tre i Vodafone Italia*, Peek & Cloppenburg KG” czy
eprimo’®. Najnowsze orzecznictwo TSUE nie odbiega zatem od dotychczasowej
linii orzeczniczej, zgodnie z ktorg umieszczenie praktyki na ,czarnej liscie”
znosi koniecznos$¢ stwierdzania nieuczciwosci takiego dziatania — praktyki
te uznane sg a priori za sprzeczne ze starannoscig zawodowga i za wywolujace
istotny wplyw na przecietnego konsumenta®. Natomiast brak ujecia dane;j
praktyki w zalaczniku I do dyrektywy implikuje wymog przeprowadzenia
oceny jej charakteru pod katem nieuczciwosci w $wietle kryteriéw okreslonych
w art. 5-9 dyrektywy.

2.3. Tzw. duza klauzula generalna

Fundamentem dyrektywy 2005/29 jest niewatpliwie tzw. duza klauzula gene-
ralna ustanawiajgca ogdlny zakaz nieuczciwych praktyk handlowych, zgodnie
z ktorg praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z wymogami
starannosci zawodowej i w sposob istotny znieksztalca lub moze w sposéb
istotny znieksztalci¢ zachowanie gospodarcze wzgledem produktu prze-
cietnego konsumenta — przy czym obie przestanki muszg zosta¢ spelnione
kumulatywnie®.

W kontekscie nieuczciwos$ci praktyki handlowej w wyroku Deroo-
-Blanquart Trybunal podkreslit podwojny taczny warunek danej praktyki:
sprzecznos$¢ z wymogami staranno$ci zawodowej oraz istotne znieksztalcenie
lub mozliwo$¢ znieksztalcenia zachowania gospodarczego wzgledem produktu
przecigtnego konsumenta®. Nie bez znaczenia przy ocenie uczciwosci danej

54  Wyrok TSUE z 19 pazdziernika 2017 r., C-295/16, Europamur Alimentacion, pkt 41-42,
ECLLEU:C:2017:782.

55  Wyrok TSUEz 12 czerwca 2019r., C-628/17, Orange Polska, pkt 25131, ECLLEU:C:2019:480.

56  Wyrok TSUE z 13 wrzesnia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 40, 55.

57  Wyrok TSUE z 2 wrzesnia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 34.

58  Wyrok TSUE z 25 listopada 2021 r., C-102/20, StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz
GmbH v eprimo GmbH, pkt 67, ECLI:EU:C:2021:954.

59 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy
2005/29/WE, cz. 11, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 3, s. 34.

60  Art. 5 ust. 112 dyrektywy 2005/29.

61  Wyrok TSUE z 7 wrzesnia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 32 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 19 grudnia 2013 r., C-281/12, Trento Sviluppo i Centrale Adriatica,
pkt 28, ECLI:EU:C:2013:859.
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praktyki sg réwniez uzasadnione oczekiwania przecietnego konsumenta.
W wyroku Europamur Alimentacion Trybunal podkreslit z kolei, ze ocena
charakteru danej praktyki handlowej nie moze opiera¢ si¢ na domniemaniu
nieuczciwosci, ktérego ciezar obalenia spoczywaltby na przedsiebiorcy®.

Obu przestankom uznania praktyki handlowej za nieuczciwg tj. naruszeniu
wymogow starannos$ci zawodowej oraz wystgpieniu, co najmniej potencjalnego,
istotnego znieksztalcenia zachowania gospodarczego przecietnego konsumenta
wzgledem produktu, poswiecono dwa kolejne punkty rozwazan.

2.3.1. Staranno$¢ zawodowa

Pojecie starannos$ci zawodowej na potrzeby stosowania dyrektywy 2005/29
oznacza standard dotyczacy szczegdlnej wiedzy i starannosci, ktérych mozna
w racjonalny sposob oczekiwac od przedsigbiorcy w jego relacjach z konsu-
mentami, zgodnie z uczciwymi praktykami rynkowymi i / lub ogélng zasada
dobrej wiary w zakresie jego dzialalnosci®.

Komisja Europejska przyjmuje®, ze pojecie starannosci zawodowej
obejmuje zasady, ktore zostaly ugruntowane w ustawodawstwie panstw czlon-
kowskich przed przyjeciem dyrektywy 2005/29, takie jak uczciwa praktyka
rynkowa, dobra wiara i dobra praktyka rynkowa. Zasady te wyrazaja nor-
matywne wartosci, ktére majg zastosowanie w danej dziedzinie dziatalnosci
gospodarczej. W literaturze z kolei wskazuje sig, ze koncepcja starannosci
zawodowej zaprezentowana w dyrektywie 2005/29 jest pojeciem bardzo sze-
rokim (szerszym od pojecia dobrej wiary, poniewaz dodatkowo angazuje
wiedze i kompetencje przedsiebiorcy), a takze nieostrym, wymagajacym do-
precyzowania w konkretnych sprawach przez sedzidw stosujacych przepisy
transponujace dyrektywe®. Tres¢ nakazow starannos$ci zawodowej okreslaja
przy tym zaréwno krajowe regulacje prawne, jak i miedzynarodowe oraz
krajowe zwyczaje handlowe, a takze przyjmowane w ramach samoregulacji
postanowienia kodekséw postepowania®.

62  Wyrok TSUE z 19 pazdziernika 2017 r., C-295/16, Europamur Alimentacion, pkt 42
i przytoczony tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach pofaczonych C-261/07
i C-299/07, VI'B-VAB i Galatea, pkt 65.

63 Art. 2lit. h dyrektywy 2005/29.

64 SWD(2016)163 final.

65 A.Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 31.

66  Szerzej zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych praktykach
handlowych - pierwszy etap wspdlnotowego prawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 1, s. 23 i przytoczona tam literatura.
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Dlatego tez stwierdzenie, czy dane zachowanie przedsiebiorcy jest
sprzeczne ze staranno$cig zawodowa moze by¢ w praktyce zadaniem niefa-
twym. Punktem odniesienia maja by¢ relacje przedsiebiorcy z konsumentami,
oparte na wymaganej w danym zawodzie wiedzy i starannosci postepowania,
przy czym dla kazdego rodzaju dzialalnosci reguly starannosci zawodowej
ustalane s3 z uwzglednieniem jego specyfiki®. Ponadto, zgodnie z motywem
20 dyrektywy 2005/29, w sektorach w ktdrych istniejg szczegdlne obligatoryj-
ne wymogi regulujace postepowanie przedsiebiorcéw, powinny one réwniez
stanowi¢ podstawe oceny starannosci zawodowe;.

W zakresie okolicznosci, ktdre nalezy wzig¢ pod uwage w ramach oceny
poszanowania wymogow starannosci zawodowej, Trybunat wypowiedzial si¢
w wyroku Deroo-Blanquart, przyjmujac na podstawie ,,analizy rozpatrywanego
rynku’, ze sprzedaz komputeréw wyposazonych w preinstalowane oprogramo-
wanie odpowiada oczekiwaniom znacznej cze¢sci konsumentdw, ktorzy wola
naby¢ tak wyposazony komputer nadajacy si¢ do natychmiastowego uzycia, niz
naby¢ oddzielnie komputer i oprogramowanie. TSUE zwrdcil tez uwage na fakt
nalezytego poinformowania V. Deroo-Blanquarta jako konsumenta o preinsta-
lacji oprogramowania oraz o cechach kazdego z preinstalowanych programéw,
a takze na mozliwos¢ wyboru podczas pierwszego uruchomienia komputera
miedzy przystgpieniem do systemu operacyjnego a odstgpieniem od umowy®.

W ocenie Trybunatu przedsiebiorca wykazuje staranno$¢ wzgledem kon-
sumenta poprzez okreslone zachowania, ktérych ocena ad casu nalezy do sadu
krajowego. Polozono przy tym nacisk na nalezyta informacj¢ przekazywang
konsumentowi jako przejaw starannos$ci zawodowej przedsiebiorcy wobec
konsumenta. W konkluzji prawidlowe poinformowanie konsumenta, zgod-
nos¢ oferty wigzanej z oczekiwaniami znacznej czgsci konsumentoéw, a takze
umozliwienie konsumentowi zaakceptowania wszystkich elementdw tej ofer-
ty badz odstgpienia od umowy sprzedazy, moga w danych okolicznosciach
spelnia¢ przestanki uczciwosci praktyki handlowej lub ogélnej zasady dobrej
wiary w dziedzinie produkcji sprzetu informatycznego przeznaczonego dla
szerokiego kregu nabywcow, jako ze przedsiebiorca dochowuje w ten sposob
staranno$ci wzgledem konsumenta®.

67 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy
2005/29 /WE, cz. 1, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 2, s. 38, odnoénie do pojecia
»dobrych obyczajéw” na gruncie polskiej ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym zob. takze M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 75-81.

68  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 35.

69  Tamze, pkt 37.
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Pomimo, ze kwestie poruszone przez TSUE dotyczace sposobu oceny
starannosci zawodowej przedsiebiorcy wobec konsumenta odnoszg si¢ do
przedsigbiorstw dzialajacych w zakresie produkcji i sprzedazy sprzetu in-
formatycznego, maja one charakter na tyle ogdlny, Ze mozna je stosowac do
zroznicowanych standw faktycznych”. Zatem z tego punktu widzenia wyrok
Deroo-Blanquart stanowi dla sadoéw krajowych przydatny katalog przestanek
spelnienia przez przedsigbiorce wymogdow w zakresie starannosci zawodowej.

Istotng role w ustalaniu standardéw starannosci zawodowej przedsiebior-
cy wzgledem konsumenta petnia ,,kodeksy postepowania” oznaczajace umowe
lub zbidr zasad, ktére nie s3 wymagane na mocy przepiséw ustawowych,
wykonawczych lub administracyjnych panstwa czlonkowskiego i ktore defi-
niuja postepowanie przedsigbiorcow, ktérzy zobowiazali sie do przestrzegania
kodeksu w odniesieniu do jednej lub wiekszej liczby okreslonych praktyk
handlowych lub sektoréw dziatalnosci gospodarczej”.

Istota samoregulacji polega na dobrowolnym ograniczeniu przez podmioty
dziatajace na rynku zakresu swobody wlasnego dzialania wskutek przyjecia ustalen
przez zrzeszajgce je organizacje, zwiazki zawodowe lub branzowe. W praktyce taka
samodyscyplina polega na dobrowolnym przyjeciu okreslonych zasad postepo-
wania (samoregulacja) oraz na stworzeniu sprawnego systemu ich egzekwowania
(samokontrola)”. W pismiennictwie podkresla sie zalety samoregulacji w postaci
stosunkowej fatwosci i niskich kosztéw przygotowania oraz gwarancji szybkiego
przystosowania do zmian pojawiajacych si¢ na rynku”. Nie bez znaczenia sg takze
szybkos¢ i profesjonalizm rozwiazywania sporéw przez instytucje powolane na
podstawie tych kodeksow. Kodeksy postepowania stanowig zatem wazne narze-
dzie walki z nieuczciwymi praktykami handlowymi. W art. 10 dyrektywy 2005/29
podkreslono jednakze, ze postegpowanie kontrolne prowadzone przez tworcow
kodeksow postepowania ma charakter dodatkowy w stosunku do postepowan
sadowych i administracyjnych, za$ odwolanie sie do tych organéw kontroli w zad-
nym razie nie oznacza rezygnacji z mozliwosci wniesienia odwotania do sadu lub
organu administracji zgodnie z art. 11 dyrektywy. Zaletq jest takze to, ze kodeksy

70 M. Namystowska, Oferta wigzana w swietle dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych - glosa do wyroku TS z dnia 07.09.2016 r., C-310/15 Deroo-
Blanquart, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2017, nr 1 s. 31.

71  Art. 2 lit. f dyrektywy 2005/29.

72 Szerzej zob. A. Mokrysz-Olszynska, Rola kodekséw dobrych praktyk w ochronie
konsumenta [w:] C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce
i UE (studia prawno-ekonomiczne), UOKiK, Warszawa 2005, s. 263-282.

73 A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 34.
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dobrych praktyk przyjmowane sa dobrowolnie przez przedsiebiorcéw;, co niewat-
pliwie wplywa korzystnie na poziom ich przestrzegania. Z drugiej strony, znajduja
one zastosowanie tylko wobec tych przedsiebiorcow, ktérzy do ich stosowania sie
zobowigzali. Z kolei niezgodne z prawda podawanie si¢ przez przedsigbiorce za
sygnatariusza kodeksu postepowania stanowi nieuczciwg praktyke handlowa per
se, objeta pkt. 1 zalacznika I do dyrektywy.

W odniesieniu do mocy wiazacej kodekséw postepowania Trybunat
w wyroku Bankia zauwazyt, ze z motywu 20 dyrektywy 2005/29 wynika rola,
jaka przypisuje sie¢ kodeksom postepowania, a polega ona na umozliwianiu
przedsiebiorcom skutecznego stosowania zasad tej dyrektywy w poszczegdl-
nych dziedzinach gospodarki, stanowieniu podstawy spelniania wymogdow
starannosci zawodowej i unikaniu odwolywania si¢ do procedur administra-
cyjnych lub sagdowych™. Zgodnie z trescig art. 6 ust. 2 lit. b dyrektywy 2005/29
nieprzestrzeganie przez przedsigbiorce kodeksu postepowania moze stanowic¢
nieuczciwg praktyke handlows, jednakze dyrektywa ta nie naklada na panstwa
cztonkowskie obowigzku przewidzenia bezposrednich konsekwencji wzgledem
przedsiebiorcow, ktorzy, zobowigzawszy si¢ do jego przestrzegania, narusza-
ja jego postanowienia’. Konkludujac, Trybunal stusznie zanegowat prawnie
wiazacy charakter kodeksow postepowania’, podkreslil jednakze koniecznos¢
badania konkretnej praktyki handlowej pod katem uwzglednienia jej w kodek-
sie postepowania danego przedsiebiorcy (jezeli w akcie samoregulacji takowy
przyjal) w kontekscie art. 6 ust. 2 lit. b dyrektywy 2005/29 oraz jej motywu 20.

2.3.2. Istotne znieksztalcenie zachowania ekonomicznego (gospodarczego)
konsumenta

Druga przestanka nieuczciwosci praktyki handlowej, w rozumieniu art. 5 ust. 2
dyrektywy 2005/29, czyli ,istotne znieksztalcenie zachowania gospodarczego
konsumenta” oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu znacznego
ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji i sklonie-
nia go tym samym do podjecia decyzji dotyczacej transakgji, ktorej inaczej by
nie podjal”. Dla zastosowania zakazu wystarczajaca jest przy tym jedynie moz-
liwo$¢ istotnego wptywu praktyki na zachowanie gospodarcze konsumenta.

74 Wyrok TSUE z 19 wrze$nia 2018 r., C-109/17, Bankia, pkt 57, ECLI:EU:C:2018:735.
75  Tamze, pkt 58.

76  Tamze, pkt 59.

77 Art. 2 lit. e dyrektywy 2005/29.
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Przestanka ,istotnego znieksztalcenia lub mozliwosci istotnego znie-
ksztalcenia zachowania gospodarczego konsumenta” przesadza, ze uczciwos$é
konkurencji nie jest chroniona sama w sobie”®. Praktyka handlowa nie bedzie
zatem uznana za nieuczciwg, jezeli nie bedzie miata wptywu na zachowanie
konsumenta, przy czym wplyw ten musi by¢ istotny. Nalezy jednakze zwrdci¢
uwage na stopien ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia swiadomej
decyzji - jest to znaczne ograniczenie. Stad wszelkie zachowania przedsiebior-
cow, ktdre nie zostang ocenione jako znaczne, nie bedg kwalifikowane jako
nieuczciwe. W literaturze podkresla sie”, ze istotne znieksztalcenie zachowania
gospodarczego konsumenta to pojgcie wybitnie niedookreslone, odnoszace
sie do sytuacji, ktore moga by¢ réznie rozumiane w réznych okolicznos$ciach,
przy czym ciezar oceny powyzszych okolicznosci (test charakteru znieksztal-
cenia) spoczywa na barkach sedziow krajowych, przy uwzglednieniu reakcji
typowego konsumenta w konkretnym przypadku.

Z kolei decyzja dotyczaca transakcji, na potrzeby stosowania dyrektywy,
jest kazda podejmowana przez konsumenta decyzja co do tego, czy, jak i na ja-
kich warunkach dokona zakupu, czy zaptaci za produkt w calosci lub w czesci,
zatrzyma produkt, rozporzadzi nim lub wykona uprawnienie umowne zwigzane
z produktem, bez wzgledu na to, czy konsument postanowi dokonac czynnosci,
czy tez powstrzymac si¢ od jej dokonania®. Brzmienie art. 2 lit. k wskazuje, ze
definicja ta powinna by¢ interpretowana w sposob szeroki, zatem pojecie decyzji
dotyczacej transakcji powinno obejmowac szeroki katalog decyzji podejmowa-
nych przez konsumenta w odniesieniu do produktu. Takie ujecie pozwala za$ na
zastosowanie dyrektywy 2005/29 do szeregu przypadkoéw, w ktérych nieuczciwe
zachowanie przedsigbiorcy nie tylko skutkuje przystagpieniem przez konsumenta
do transakcji, ale tez powstrzymuje konsumenta od podjecia czynnosci zmie-
rzajacych do zawarcia umowy.

W wyroku Deroo-Blanquart Trybunal stwierdzil, ze w ramach badania
przestanki istotnego znieksztalcenia lub mozliwosci istotnego znieksztalcenia
zachowania gospodarczego konsumenta sad krajowy powinien ustali¢, czy przed
zawarciem umowy konsumentowi udzielono jasnych i pelnych informacji o wa-
runkach umownych i skutkach zawarcia umowy, bowiem informacje te maja

78 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk ..., cz. L., s. 38.

79  A. Kunkiel-Kryniska, Nowe rozwigzania..., s. 32, odnosnie do pojecia istotnego
znieksztalcenia przez praktyke rynkowa zachowania rynkowego konsumenta na gruncie
polskiej ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym zob. takze
M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu ..., s. 81-83.

80  Art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29.
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dla konsumenta fundamentalne znaczenie. To w szczegdlnosci na podstawie
tych informacji przecigtny konsument podejmuje decyzje, czy zamierza zwigzaé
si¢ warunkami umownymi sformutowanymi uprzednio przez przedsiebiorce®'.
W przedmiotowej sprawie okolicznosci takie, jak nalezyte poinformowanie
konsumenta przed dokonaniem zakupu, ze model komputera bedacego przed-
miotem sprzedazy nie zostal wprowadzony na rynek bez preinstalowanego
oprogramowania oraz pozostawienie konsumentowi swobody wyboru innego
modelu komputera, innej marki, o poréwnywalnych parametrach technicznych,
sprzedawanego bez oprogramowania albo z innym oprogramowaniem, moze
skutkowa¢ uznaniem, ze zdolnos¢ tego konsumenta do podjecia §wiadomej
decyzji dotyczacej transakeji nie zostata znacznie ograniczona®.

Zakladajac pewne uproszczenie, TSUE przyjmuje zatem, ze zachowanie
ekonomiczne konsumenta to nic innego jak jego moznos¢ podejmowania
swiadomych decyzji - swiadomych w wyniku dostarczenia mu przez przed-
siebiorce wystarczajacych i prawdziwych informacji handlowych, a zatem
dotyczacych warunkéw umownych i skutkdéw zawarcia transakeji.

2.4. Tzw. male klauzule generalne

W strukturze dyrektywy przewidziano doprecyzowanie w postaci szcze-
golowego uregulowania dwoch najczestszych typdw praktyk handlowych,
mianowicie praktyk handlowych wprowadzajacych w blad (sekcja 1 - art. 6
i 7) oraz agresywnych praktyk handlowych (sekcja 2 - art. 81 9). Tzw. male
klauzule generalne, w przeciwienstwie do tzw. duzej klauzuli generalnej, nie
zawierajg nawigzania do starannosci zawodowej. Z drugiej strony wymagaja
jednak, aby dana praktyka powodowala lub mogta spowodowa¢ podjecie
przez konsumenta decyzji dotyczacej transakeji, ktorej inaczej by nie podjat.
Zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, ze uregulowanie takie ma taki sam cel, jak
stwierdzenie w tzw. duzej klauzuli generalnej, iz dana praktyka w sposob
istotny znieksztalca zachowanie gospodarcze konsumenta®.

2.4.1. Praktyki handlowe wprowadzajace w blad

Ochrona konsumentéw przed praktykami handlowymi wprowadzajacymi
w blad jest kwintesencja ,,europejskiego modelu informacyjnego” (ang. Eu-

81  Wyrok TSUE z 7 wrzeénia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 40.
82  Tamze, pkt 41.
83  A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 32.
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ropean information model) i stanowi wazna, jesli nie najwazniejsza, cze$¢
dyrektywy 2005/29. Sednem modelu informacyjnego jest zakaz udzielania
konsumentom informacji wprowadzajacych w blad oraz korelujacy z nim
nakaz dostarczania informacji jasnych i adekwatnych®. Stosujac pewien skrot
myslowy, mozna stwierdzi¢, ze informacja wprowadza w blad, jesli niekorzyst-
nie wplywa na decyzje rynkowa konsumenta.

Dyrektywa dzieli praktyki wprowadzajace w blad na dziatania wprowa-
dzajace w blad (art. 6) i zaniechania wprowadzajace w blad (art. 7). Przyjete
w art. 6 dyrektywy 2005/29 ujecie dzialania wprowadzajacego w blad jest dos¢
szerokie, co pozwala sprawdza¢ praktycznie kazda praktyke pod katem rzeczy-
wistego lub potencjalnego wprowadzenia konsumenta w blad. Jednoczesnie
w tej definicji uwzglednia sie dwie podstawowe przestanki nieuczciwej prak-
tyki gospodarczej — wprowadzenie w blad odpowiada kryterium naruszenia
wymogow staranno$ci zawodowej, a wptyw na podjecie decyzji, ktdrej inaczej
konsument by nie podjal, odpowiada kryterium znieksztalcenia w istotny spo-
sob gospodarczego zachowania konsumentéw®>. Ponadto art. 6 ust. 1 zawiera
liste elementdw, ktore w konkretnej sytuacji moga konsumenta wprowadzi¢
w blad, nawet jezeli sa zgodne z rzeczywisto$cig. Konsument moze zatem
zosta¢ oszukany rowniez przez informacje prawdziwe, na przykfad na skutek
szczegdlnego sposobu prezentacji rzeczywistych cech produktu®. Sporne
jest, czy informacje objete art. 6 ust. 1 lit. a—g stanowig katalog zamkniety.
W literaturze przyjmuje si¢¥’, Ze jezeli zgodnie z wyktadnig literalng uznamy
katalog informacji z art. 6 ust. 1 za enumeratywny, w sytuacji, gdy praktyka
bedzie wprowadza¢ w blad innymi informacjami, nalezy dokona¢ jej oceny
na podstawie art. 5 dyrektywy 2005/29.

Z kolei w art. 6 ust. 2 osobno uregulowano szczegdlne formy wprowa-
dzenia w blad: praktyki dotyczace marketingu produktu, rozumianego jako
kazdy rodzaj wprowadzenia produktu na rynek, w tym reklame poréwnawcza,
ktéry powoduje mylenie produktéw, znakéw towarowych, nazw handlowych
lub innych znakéw rozpoznawczych przedsigbiorcy i jego konkurenta oraz
zwigzane z naruszaniem przez przedsi¢biorce postanowien kodekséw poste-
powania, do ktérych przestrzegania si¢ zobowigzal. Istotng zmiang dokonana

84  G. Straetmans, Misleading Practices, the Consumer Information Model and Consumer
Protection, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2016, t. 5, nr 5, s. 199.

85  J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych..., s. 24.

86 M. Namyslowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk..., cz. 11..., s. 33, zob. takze
M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdzialaniu..., s. 92-93.

87  Tamze.
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dyrektywa 2019/2161 jest dodanie art. 6 ust. 2 lit. ¢ dotyczacego produktow
podwdjnej jakosci, na podstawie ktérego wprowadzono mozliwo$¢ uznania za
praktyke handlowa wprowadzajacg w btad kazdy rodzaj wprowadzenia towaru
na rynek w jednym panstwie cztonkowskim jako identycznego z towarem
wprowadzonym na rynki w innych panstwach czlonkowskich, w sytuacji gdy
towar ten w sposdb istotny rozni si¢ skladem lub wlasciwosciami, chyba ze
przemawiaja za tym uzasadnione i obiektywne czynniki.

Wreszcie w art. 7 okres$lono zaniechania wprowadzajace w btad. Na pod-
stawie postanowien art. 7 nalozono na przedsigbiorce obowiagzek udzielania
konsumentowi informacji, ktére s3 w danym przypadku istotne dla podjecia
przez niego decyzji gospodarczej. Pomocny w ustalaniu istotnos$ci informacji
ma by¢art. 7 ust. 5, zgodnie z ktdrym za istotne uznane beda wymogi informa-
cyjne ustanowione w prawie unijnym dotyczace komunikacji handlowej, w tym
reklamy i marketingu®. Przykladowy wykaz aktow prawnych zawierajacych
takie wymogi zamieszczony zostat w zalaczniku II do dyrektywy 2005/29.

Dodatkowy nakaz naklada na przedsiebiorcow art. 7 ust. 4 dyrektywy
2005/29, poprzez sprecyzowanie szczegdtowej listy istotnych dla konsumenta
informacji, jakie muszg by¢ podane w tzw. zaproszeniu do dokonania zaku-
pu, czyli komunikacie handlowym, ktory okresla cechy produktu i jego cene
w sposob wlasciwy dla uzytego srodka komunikacji handlowej i umozliwia
w ten sposdb konsumentowi dokonanie zakupu®. Do wymogéw informacyj-
nych okreslonych w art. 7 ust. 4 dyrektywy wprowadzono szereg zmian na
podstawie dyrektywy 2019/2161. Po pierwsze, wyeliminowano konieczno$¢
udzielenia konsumentowi informacji o stosowanej przez przedsigbiorce pro-
cedurze rozpatrywania reklamacji®*® w zaproszeniach do dokonania zakupu,
jako ze informacja ta jest bardziej istotna na etapie przed zawarciem umo-
wy, ktory reguluje dyrektywa 2011/83 o prawach konsumenta. Po drugie,
wymogi informacyjne objete art. 7 dyrektywy 2005/29 uzupelniono o trzy
istotne informacje w odniesieniu do produktéw oferowanych na interneto-
wych platformach handlowych, majace w zalozeniu doprowadzi¢ do wigkszej
przejrzystosci ich dziatalnosci®: 1) o tym, czy osoba trzecia oferujaca produkty

88 Tamze,s. 34.

89  Art. 2lit. i dyrektywy 2005/29.

90  Art. 7 ust. 4lit. d.

91  Szerzejzob. B. Duivenvoorde, The Upcoming Changes in the Unfair Commercial Practices
Directive: A Better Deal for Consumers?, ,,Journal of European Consumer and Market
Law” 2019, t. 8, nr 6, s. 219-228.
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na internetowych platformach handlowych jest przedsiebiorca™, 2) o gtow-
nych parametrach decydujacych o plasowaniu produktéw przedstawianych
konsumentowi w wyniku wyszukiwania, a takze — wzglednym znaczeniu
tych parametréw w poréwnaniu z innymi parametrami® oraz 3) informacje
o tym, czy i w jaki sposob przedsigbiorca zapewnia, aby publikowane opinie
pochodzity od konsumentéw, ktdrzy rzeczywiscie uzywali danego produktu
lub go kupili®.

Dzialania wprowadzajace w blad w rozumieniu art. 6 dyrektywy 2005/29
oraz zaniechania wprowadzajace w blad w rozumieniu jej art. 7 stanowity
przedmiot rozwazan Trybunalu w wyroku Canal Digital Danmark®. Canal
Digital jako przedsigbiorstwo z siedzibag w Danii dostarczalo konsumentom
programy telewizyjne, w szczegdlnosci w formie pakietow telewizyjnych.
Jesienig 2009 r. Canal Digital prowadzilo kampanie¢ za pomocg spotéw re-
klamowych nadawanych w telewizji i w Internecie, jak réwniez baneréw
reklamowych w Internecie, w szczeg6lnosci na gléwnej stronie internetowej
Canal Digital. W spotach reklamowych nadawanych w telewizji i Internecie
miesigczna cena abonamentu byta podawana na $ciezce dzwigkowej reklamy
i wyswietlana w kole oraz w tekscie pojawiajacym si¢ na dole ekranu. W tej
$ciezce dzwigkowej nie wspominano natomiast nic na temat oplaty pétroczne;
za ustuge zwigzang z kartg. Cena za te pdlroczng ustuge byla podawana w tek-
$cie wyswietlanym na dole ekranu, podobnie jak faczna cena, jakg konsument
musialby zaptaci¢ za pierwszy rok obowigzywania umowy. Laczna cena byla
réwniez wskazana w kole pokazywanym na ekranie, lecz czcionkg mniejsza
niz ta, ktéra byla podana miesieczna cena abonamentu.

W zakresie dziatan wprowadzajacych w blad Trybunal wskazat, ze elemen-
ty skladajace sie na praktyke handlowa wprowadzajacg w blad sg zasadniczo
skonstruowane z punktu widzenia konsumenta jako adresata nieuczciwych
praktyk handlowych, przy czym art. 6 ust. 1 dyrektywy (w odrdznieniu od
jej art. 7 ust. 1 i 2) nie zawiera zadnego odniesienia do ograniczen prze-
strzennych lub czasowych zwigzanych ze stosowanym $rodkiem przekazu.
Dlatego tez ograniczenia czasowe, ktérym moga podlega¢ niektore srodki
przekazu, takie jak telewizyjne spoty reklamowe, nie moga zosta¢ uwzgled-
nione przy ocenie, czy praktyka handlowa wprowadza w blad w swietle art.

92 Art. 7 ust. 4 lit. f dyrektywy 2005/29 w nowym brzmieniu.

93  Art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29.

94  Art. 7 ust. 6 dyrektywy 2005/29.

95  Wyrok TSUE z 26 pazdziernika 2016 r., C-611/14, Canal Digital Danmark, pkt 24 i 36,
ECLI:EU:C:2016:800.
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6 ust. 1 dyrektywy®. W ocenie Trybunatu, z punktu widzenia przeci¢tnego
konsumenta cena jest w zasadzie elementem rozstrzygajacym co do podjecia
decyzji dotyczacej transakcji”’. Gdy cena produktu (w rozumieniu art. 2 lit. ¢
dyrektywy 2005/29) sklada si¢ z kilku elementéw, przy czym jeden z nich
zostaje szczegdlnie podkreslony w dzialaniach marketingowych, za$ drugi,
ktéry stanowi jednak nieunikniony i przewidywalny element ceny, zostaje
catkowicie pominiety lub przedstawiony w mniej widoczny sposéb, nalezy
oceni¢ w szczegdlnosci, czy taka prezentacja moze prowadzi¢ do blednego
postrzegania oferty w calo$ci®®. Ma to miejsce w szczegolnosci wowczas, gdy
przecietny konsument moze odnies$¢ btedne wrazenie, ze zaproponowana mu
cena jest szczegdlnie korzystna z uwagi na fakt, iz mégt on niestusznie uznac,
ze powinien uisci¢ jedynie sam skfadnik ceny, ktory zostal podkreslony®. Gdy
cena sktada sie z kilku elementéw, przy ocenie, czy odnosna praktyka handlowa
moze spowodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej
transakcji, ktorej inaczej by nie podjal, szczegdlne znaczenie ma okolicznos¢,
ze pominiety lub przedstawiony w mniej widoczny sposdb sktadnik stanowi
znaczacy element ceny calkowitej'®. Konkludujac, Trybunat orzekl, ze prak-
tyke handlowg polegajaca na dzieleniu ceny produktu na szereg elementéw
i na podkreslaniu jednego z nich nalezy uznac za wprowadzajaca w blad, jesli
praktyka ta moze, po pierwsze, doprowadzi¢ do powstania po stronie prze-
cietnego konsumenta blednego wrazenia, ze zaproponowana mu cena jest
korzystna, a po drugie, sktoni¢ go do podjecia decyzji dotyczacej transakcji,
ktorej inaczej by nie podjal. Jednakze ograniczenia czasowe, ktérym moga
podlega¢ niektdre srodki przekazu, takie jak telewizyjne spoty reklamowe, nie
moga zosta¢ uwzglednione przy ocenie, czy praktyka handlowa wprowadza
w blad w $wietle art. 6 ust. 1 dyrektywy'?".

Nastepnie Trybunal rozwazal przestanki zaniechan wprowadzajacych
w blad. TSUE wskazal, ze w celu ustalenia, czy praktyka handlowa powinna
zosta¢ uznana za zaniechanie wprowadzajace w blad, nalezy wzia¢ pod uwa-
ge kontekst, w jaki owa praktyka sie wpisuje, a w szczeg6lnosdci ograniczenia
wiasciwe dla srodka przekazu stosowanego dla danej praktyki handlowej, ograni-
czenia przestrzenne lub czasowe, jakie dw §rodek przekazu naktada, jak rowniez

96  Tamze, pkt 42.
97  Tamze, pkt 46.
98 Tamze, pkt 43.
99  Tamze, pkt 44.
100 Tamze, pkt 47.
101 Tamze, pkt 49.
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wszelkie $rodki podjete przez przedsiebiorce w celu udostepnienia informacji
konsumentom w inny sposob'®. Trybunat podkreslil nadto, ze w art. 7 dyrek-
tywy 2005/29 odrdzniono zaproszenie do dokonania zakupu (zdefiniowane
w art. 2 lit. i) od innych praktyk handlowych. O ile bowiem wszystkie prakty-
ki handlowe, w tym zaproszenie do dokonania zakupu, podlegaja przepisom
art. 7 ust. 1-3 i 5 dyrektywy, o tyle jedynie praktyki handlowe uznane za zapro-
szenie do dokonania zakupu s3 objete art. 7 ust. 4 dyrektywy'®. Z tresci tego
przepisu wynika, ze praktyka handlowa uznana za zaproszenie do dokonania
zakupu powinna obejmowac szereg kluczowych informacji wymienionych
w tym przepisie i uznawanych za istotne, ktdre s3 potrzebne konsumentowi do
podjecia swiadomej decyzji dotyczacej transakcji'®. W braku takich informacji,
do ktérych niewatpliwie zalicza si¢ cena, zaproszenie do dokonania zakupu
uwaza sie za wprowadzajace w blad'®.

Zatem w kazdym konkretnym przypadku sad krajowy powinien ocenic,
czy pominiecie istotnej informacji, takiej jak cena, powoduje lub moze spowo-
dowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej transakcji,
przy czym nalezy uwzgledni¢ kontekst faktyczny danej praktyki handlowej,
stosowany $rodek przekazu, w szczegolnosci wlasciwe dla niego ograniczenia,
jak réwniez charakter i ceny odnosnego produktu'®. W tej sprawie nalezalo za-
tem sprawdzi¢, czy wskazana w komunikacie handlowym informacja dotyczaca
tacznej ceny abonamentu za okres zwigzania umows nie zostala zatajona lub
przekazana w sposéb niejasny, niezrozumialy, dwuznaczny lub z opdznieniem,
uniemozliwiajac tym samym przecietnemu konsumentowi zrozumienie, ze
podpisanie umowy abonamentowej implikowato koszty inne niz te zwigzane
z oplata miesigczng, i w konsekwencji podjecie swiadomej decyzji dotyczacej
transakcji'”. Trybunal podkreslil, Ze zgodnie z art. 2 lit. i dyrektywy dotycza-
cym zaproszenia do dokonania zakupu, cechy produktu powinny by¢ okreslone
w sposOb wiasciwy dla uzytego srodka. Nie mozna wiec wymagac tego samego
stopnia szczegélowosci przy opisywaniu produktu niezaleznie od formy ko-
munikatu handlowego - radiowej, telewizyjnej, elektronicznej, czy tez wreszcie

102 Tamze, pkt 58.

103 Tamze, pkt 511 przytoczony tam wyrok TSUE z 12 maja 2011 r., C-122/10, Ving Sverige,
pkt 24, ECLI:EU:C:2011:299.

104 Zob. art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29.

105 Wyrok TSUE z 26 pazdziernika 2016 r,. w sprawie C-611/14, Canal Digital Danmark,
pkt 56.

106 Tamze, pkt 57-58.

107 Tamze, pkt 59.
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drukowanej. Ograniczony jest rowniez czas, jakim dysponuje konsument, aby
oceni¢ informacje, ktdre zostaja mu przekazane w drodze spotu reklamowego
nadawanego w telewizji'®.

Co szczegdlnie istotne, art. 7 ust. 1 i 2 dyrektywy nalezy rozpatrywac w §wie-
tle celu dyrektywy tzn. dazenia do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony
konsumentéw. Zatem ograniczenia przestrzenne lub czasowe, jakie naklada
stosowany $rodek przekazu, powinny zosta¢ wywazone z charakterem i cechami
danego produktu celem okreslenia, czy dany przedsigbiorca faktycznie nie mogt
poda¢ omawianych informacji lub przekaza¢ ich w sposéb jasny, zrozumiaty
i jednoznaczny w pierwotnym komunikacie'”. Wynika stad, ze jesli z uwagi
na nieodlgczne cechy danego produktu i ograniczenia dotyczace stosowanego
srodka przekazu nie bylo mozliwe podanie wszystkich istotnych informacji
dotyczacych tego produktu, praktyka handlowa moze wspomina¢ tylko o nie-
ktorych z nich, o ile przedsiebiorca odsyta w pozostalym zakresie do swojej
strony internetowej, pod warunkiem, Ze strona ta zawiera istotne informacje
dotyczace gtéwnych cech tego produktu, ceny oraz innych warunkéw zgodnie
z wymogami okres§lonymi w art. 7 dyrektywy 2005/29'"°. Trybunat przesadzit
réwniez, ze art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29 zawiera wyczerpujace wyliczenie
istotnych informacji, ktére powinny znalez¢ si¢ w zaproszeniu do dokonania
zakupu. Jednakze fakt, ze przedsigbiorca dostarczyl w zaproszeniu do dokonania
zakupu wszystkie informacje wymienione w art. 7 ust. 4 nie wyklucza mozli-
wosci uznania tego zaproszenia za wprowadzajaca w blad praktyke handlowa
w rozumieniu art. 6 ust. 1 lub art. 7 ust. 2 dyrektywy'"".

Wyrok Canal Digital Danmark zastuguje na uwage przede wszystkim z tego
wzgledu, ze w sposob usystematyzowany dostarcza sgdom krajowym konkretnych
wskazowek dotyczacych prawidlowej wyktadni dzialan i zaniechan wprowadzaja-
cych w blad, w szczegdélnosci w zakresie istotnych réznic miedzy tymi rodzajami
nieuczciwych praktyk handlowych na gruncie dyrektywy 2005/29 oraz ich trafnego
rozpoznawania. Trybunat bowiem, powolujac si¢ na dotychczasowe swoje orzecz-
nictwo, dokonal wyczerpujacej analizy skutkéw nieprecyzyjnego (w szerokim
ujeciu) podania przez przedsigbiorce ceny danego produktu, zaréwno w kontek-
$cie art. 6, jak i 7 dyrektywy. TSUE podkresla metodycznie, Ze cena zasadniczo
determinuje decyzje przecietnego konsumenta co do zawarcia transakcji, zatem
powinna by¢ przedstawiona w taki sposéb, by jego wybdr byt swiadomy:.

108 Tamze, pkt 60.
109 Tamze, pkt 62.
110 Tamze, pkt 63.
111 Tamze, pkt 72.
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W kontekscie ceny oferowanego produktu jako istotnej informacji udzie-
lanej przez przedsiebiorce konsumentowi Trybunal wypowiadal si¢ takze
w przywolanym powyzej wyroku Deroo-Blanquart, podnoszac, ze na pod-
stawie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2005/29 przedsiebiorca
jest zobowigzany do wskazania ceny catkowitej danego produktu, nie zas
ceny kazdego z jego elementow'%. Zgodnie z motywem 14 dyrektywy istotna
informacja to taka, ktdra jest potrzebna konsumentowi do podjecia Swiadomej
decyzji, przy czym istotny charakter informacji nalezy ocenia¢ w swietle kon-
tekstu, w jaki wpisuje si¢ praktyka handlowa, oraz biorac pod uwage wszystkie
jej cechy'. W sprawie gtéwnej V. Deroo-Blanquart zostal poinformowany
o calkowitej cenie produktu ztozonego z komputera wyposazonego w prein-
stalowane oprogramowanie, lecz nie o cenie elementéw sktadajacych si¢ na
calo$¢ bedaca przedmiotem oferty wigzanej. Stad, uwzgledniajac kontekst
danej praktyki handlowej oraz bioragc pod uwage wszystkie jej cechy zgodnie
z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2005/29, brak wskazania ceny kazdego z preinsta-
lowanych programéw nie moze ani przeszkodzi¢ konsumentowi w podjeciu
swiadomej decyzji dotyczacej transakcji, ani spowodowac podjecia przez kon-
sumenta decyzji dotyczacej transakeji, ktorej inaczej by nie podjal. Zwazywszy
zatem na konstrukcje oferty wigzanej polegajacej na mozliwosci sprzedazy
komputera wylacznie wyposazonego w preinstalowane oprogramowanie, cena
kazdego z preinstalowanych programéw nie stanowi, w ocenie TSUE, istotnej
informacji w rozumieniu art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29".

Dokonana w wyroku Deroo-Blanquart wykltadnia art. 7 ust. 4 dyrektywy
2005/29 stanowi istotne uzupelnienie argumentacji TSUE zawartej w wyroku
Canal Digital Danmark. Na podstawie tych orzeczen mozna wyprowadzi¢ nas-
tepujace wnioski w zakresie obowigzku podawania cen przez przedsigbiorcow:
1) co do zasady art. 7 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2005/29 naklada na przedsie-

biorcéw obowigzek wskazania w zaproszeniu do dokonania zakupu ceny

catkowitej (koncowej) danego produktu, nie za$ ceny kazdego z jego
elementéw sktadowych;

2) brak informacji odnosnie do ceny réznych elementéw sktadajacych sie
na produkt nalezy ocenia¢ pod katem istotnosci charakteru tej informacji

w $wietle kontekstu, w jaki wpisuje sie praktyka handlowa, oraz biorac

pod uwage wszystkie jej cechy, a zatem w konkretnym przypadku brak

112 Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 46.
113 Tamze, pkt 48-49.
114 Tamze, pkt 51.
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wskazania ceny elementéw skladowych produktu moze stanowi¢ nie-

uczciwg praktyke handlowa;

3) gdy cena sklada si¢ z kilku element6w, nalezy zbadac, czy ich prezentacja
moze prowadzi¢ do blednego postrzegania oferty w calosci na podstawie
art. 6 ust. 1 dyrektywy 2005/29, w szczegdlnosci gdy jeden element jest
wyjatkowo wyeksponowany kosztem innego;

4) ograniczenia czasowe, ktdrym moga podlegac niektére srodki przekazu
nie s uwzgledniane na podstawie art. 6 ust. 1 tej dyrektywy, a jedynie
na podstawie jej art. 7 ust. 1;

5) art.7 ust. 4 dyrektywy 2005/29 zawiera enumeratywny katalog istotnych
informacji, ktére powinny znalez¢ sie w zaproszeniu do dokonania zaku-
pu, przy czym ujawnienie w zaproszeniu do dokonania zakupu wszystkich
informacji wymienionych wart. 7 ust. 4 nie wyklucza mozliwo$ci uznania
tego zaproszenia za wprowadzajaca w blad praktyke handlowa w rozu-
mieniu jej art. 6 ust. 1 lub art. 7 ust. 2;

6) dosadukrajowego nalezy ocena, czy dany przedsigbiorca spelnit cigzacy
na nim obowigzek udzielenia informacji dotyczacych ceny, uwzgledniajac
charakter i cechy produktu, a takze srodek przekazu, jaki zostal wykorzy-
stany w celu zlozenia zaproszenia do dokonania zakupu, oraz informacje
uzupelniajace, ktdre przedsigbiorca ewentualnie dostarczyt.

Kwestia ceny oferowanego przez przedsigbiorce konsumentowi produktu
stanowila takze przedmiot rozwazan Trybunatu w wyroku Citroén Com-
merce', wydanego na tle sporu miedzy Citroén Commerce a Centralnym
Zrzeszeniem Przemystu Samochodowego ds. Zachowania Uczciwej Konku-
rencji (ZLW), ktdre zakwestionowalo reklame pojazdéw samochodowych na
tej podstawie, ze nie zawierala ceny konicowej produktu z uwzglednieniem
kosztow transportu pojazdu od producenta do sprzedawcy, pomimo ze obliga-
toryjnie obcigzaly one konsumenta. Trybunat orzekl, ze aspekt dotyczacy ceny
sprzedazy wymienionej w reklamie zamieszczonej przez Citroén Commerce
jest regulowany dyrektywa 98/6 w sprawie ochrony konsumenta przez poda-
wanie cen produktéw oferowanych konsumentom's, za$ dyrektywa 2005/29
nie znajduje do niego zastosowania'”. W konsekwencji TSUE, powolujac si¢
na art. 3 ust. 4 dyrektywy 2005/29, odmowil interpretacji art. 7 ust. 4 lit. c tej

115 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, ECLI:EU:C:2016:527.

116 Dyrektywa 98/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. w sprawie
ochrony konsumenta przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom,
Dz.Urz. UEL 80z 18.03.1998 r.

117 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, pkt 45.
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dyrektywy"s. TSUE przyjat bowiem, ze wymag jasnego podania ceny sprzedazy
i ceny jednostkowej nalozony dyrektywa 98/6 dotyczy wszystkich produktow
oferowanych do sprzedazy przez podmioty gospodarcze, odrzucajgc stano-
wisko rzecznika generalnego Mengozziego w tej sprawie, ze dyrektywa 98/6
ma zastosowanie wylacznie do produktéw, dla ktérych istotne sg jednostki
miary (np. maslo orzechowe, pomidory itp.), nie za§ do produktéw takich
jak samochéd'. Zdaniem TSUE, jezeli reklama moze by¢ uwazana przez
przecietnego konsumenta za oferte sprzedazy danego produktu z uwagi na
oznaczenie szczegolnych jego cech oraz ceny, cena ta powinna stanowic cene
sprzedazy, czyli jego cene koricowa w rozumieniu art. 2 lit. a dyrektywy 98/6'.

Szersze omdwienie postanowien dyrektywy cenowej wykracza oczywiscie
poza ramy niniejszego opracowania, niemniej jednak uprawniona jest teza, ze
zaproponowana przez TSUE w wyroku Citroén Commerce interpretacja art.
3 dyrektywy 98/6 w zwiazku z jej art. 1 i art. 2 lit. a moze przyczynic si¢ do
znacznego uproszczenia procedur dotyczacych egzekwowania obowigzkow
cigzacych na przedsiebiorcach w zakresie podawania cen produktéw. Przyto-
czone powyzej wnioski wyplywajace z wyrokéw Deroo-Blanquart oraz Canal
Digital Danmark wskazuja, ze regulacja dotyczaca ceny na gruncie dyrekty-
wy o nieuczciwych praktykach handlowych wymaga w kazdym przypadku
badania przez sady i inne organy danej praktyki handlowej pod katem jej
nieuczciwosci, wedlug tréjstopniowego testu immanentnie zwigzanego ze
specyficzng konstrukejg dyrektywy 2005/29, co w praktyce moze nie by¢
tatwe. Tymczasem dyrektywa 98/6 /WE nie pozwala na takg analiz¢ zachowa-
nia przedsi¢biorcy w kontekscie podawania cen: jezeli przedsigbiorca podaje
w ofercie cen¢ produktu, powinna to by¢ cena koncowa, bez wzgledu na to,
czy i w jakim zakresie brak tych informacji moze potencjalnie wprowadzac
przecietnego konsumenta w btad'?!. Niewatpliwie jednak kwestia relacji prze-
pisow dyrektywy 2005/29 do dyrektywy 98/6/WE w kontekscie podawania
ceny sprzedazy produktu w ofercie wymaga poglebionej refleksji doktryny
i klaryfikacji w przyszlych orzeczeniach TSUE.

118 Stanowisko TSUE spotkato si¢ z krytyka — szerzej zob. B. Duivenvoorde, The CJEU
Decision in Citroén/ZLW: Ready for REFIT?, ,Journal of European Consumer and Market
Law” 2017, t. 6, nr 2, s. 77-80.

119 Opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego przedstawiona w dniu 16 grudnia 2015 r.
w sprawie C-476/14, pkt 42, ECLI:EU:C:2015:814.

120 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, pkt 30.

121 Szerzej: M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 128-148.
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Podobnie Trybunat orzekl w wyroku Wind Tre i Vodafone Italia’ na
gruncie sporu w postepowaniu gtéwnym, w ktérym wloski Urzad Ochrony
Konkurencji i Rynku zakwestionowat dziatalno$¢ operatoréw telekomunikacyj-
nych, polegajaca na sprzedazy kart SIM, na ktérych uprzednio zainstalowano
i aktywowano ustugi dostepu do Internetu i poczty glosowej, za ktore uzyt-
kownik pfacil, jezeli nie zazadal ich dezaktywacji, a jednoczesnie nie zostat
o tym uprzednio poinformowany. Trybunat podkreslil, ze cena stanowi, co
do zasady, decydujacy element z punktu widzenia konsumenta przy podej-
mowaniu przez niego decyzji handlowej, zatem powinna ona zosta¢ uznana
za informacje konieczna dla umozliwienia konsumentowi podjecia takiej
swiadomej decyzji'®. Jezeli zatem konsument nie zostal poinformowany ani
o kosztach wymienionych ustug ani nawet o ich uprzednim zainstalowaniu
i aktywowaniu na zakupionej przez niego karcie SIM - nie mozna uznac, ze
dobrowolnie wybratl on dostawe takich ustug'*.

Z kolei w przedmiocie adresu i tozsamosci przedsigbiorcy jako istotnej
informacji zaproszenia do dokonania zakupu (w rozumieniu art. 7 ust. 4 lit. b
dyrektywy 2005/29) Trybunal wypowiadat si¢ w wyroku DHL Paket'>. DHL
Paket prowadzil internetowa platforme sprzedazowg, na ktérej zawodowi
sprzedawcy oferowali towary, przy czym DHL Paket nie zawieral z kupujacy-
mi zadnych uméw sprzedazy. DHL Paket opublikowat ogloszenie reklamowe
w tygodniku Bild am Sonntag zawierajace rézne produkty, ktére mozna byto
naby¢ za posrednictwem platformy sprzedazowej tej spotki. Informacje doty-
czgce tozsamosci zawodowego sprzedawcy mozliwe byly do uzyskania dopiero
po wejsciu na platforme internetowa i podaniu wskazanego w reklamie kodu
produktu. W pierwszej kolejnosci Trybunal przesadzil, ze przedmiotowe
ogloszenie reklamowe stanowi zaproszenie do dokonania zakupu w rozu-
mieniu art. 2 lit. i dyrektywy 2005/29, poniewaz zawarte w nim informacje
o produktach bedacych przedmiotem tego ogloszenia i o ich cenie sg wystar-
czajace do tego, by konsument mogl podjac¢ decyzje dotyczaca transakeji'?.
Nastepnie zauwazyl, ze przepis art. 7 ust. 4 lit. b dyrektywy 2005/29 nalezy
interpretowaé w zwiazku z art. 7 ust. 1, zgodnie z ktérym dang praktyke
handlowa nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem miedzy innymi jej kontekstu

122 Wyrok TSUE z 13 wrze$nia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia.

123 Tamze, pkt 47.

124 Tamze, pkt 48.

125 Wyrok TSUE z 30 marca 2017 r., C-146/16, DHL Paket, pkt 24, ECLI:EU:C:2017:243.

126 Tamze, pkt 25.
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faktycznego, jak i ograniczen wlasciwych (przestrzennych i czasowych) wyko-
rzystanemu srodkowi przekazu'”. Stad zakres informacji dotyczacych adresu
i tozsamosci przedsiebiorcy w tresci zaproszenia do dokonania zakupu nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem kontekstu takiego zaproszenia, wlasciwosci i cech
charakterystycznych produktu, a takze wykorzystanego srodka przekazu'?.
Konkludujac, Trybunat stwierdzil, Ze wprawdzie informacje o adresie i tozsa-
mosci przedsigbiorcy wskazane w art. 7 ust. 4 lit. b dyrektywy 2005/29 powinny
zasadniczo znalez¢ si¢ w zaproszeniu do dokonania zakupu, jednak niekoniecz-
nie musi to mie¢ miejsce w przypadku, gdy srodek przekazu wykorzystany
na potrzeby praktyki handlowej implikuje ograniczenia przestrzenne. Jest to
mozliwe pod warunkiem, ze konsumenci beda sklonni zakupi¢ widniejace
w reklamie produkty za posrednictwem wskazanej w ogloszeniu reklamowa-
nym stronie internetowej przedsi¢biorstwa reklamujacego te produkty oraz
moga w prosty sposob otrzymac owe informacje na tej stronie internetowe;j
lub za jej posrednictwem. Jednoczesnie TSUE pozostawil sadowi krajowemu
ocen¢ w kazdym konkretnym przypadku, czy warunek ten jest spetniony,
uwzgledniajac kontekst zaproszenia do dokonania zakupu i wykorzystany
srodek przekazu'®.

W wyroku Dyson Trybunal przesadzit z kolei, Ze niedostarczenie konsu-
mentowi informacji dotyczacych okolicznosci przeprowadzenia testow, ktore
doprowadzily do klasyfikacji energetycznej wskazanej na etykiecie energe-
tycznej, nie stanowi ,zaniechania wprowadzajacego w blad” w rozumieniu
art. 7 dyrektywy 2005/29"°, poniewaz warunkdéw, w jakich mierzona byta
efektywno$¢ energetyczna danego modelu odkurzacza, nie mozna uzna¢ za
stanowiace ,istotng informacj¢” dla przecigetnego konsumenta na podstawie
art. 7 ust. 1 dyrektywy"'. Stanowisko to nalezy uzna¢ za stuszne, albowiem
dla przecigtnego konsumenta zamierzajgcego naby¢ odkurzacz najistotniej-
sza wydaje si¢ cena oraz takie cechy urzadzenia, jak: poziom wytwarzanego
halasu, waga urzadzenia, dtugos¢ kabla zasilajacego, dodatkowe naktadki,
rabaty itp."* Tym bardziej, Ze rézZnica w rocznych kosztach zuzycia energii

127 Tamze, pkt 26.

128 Tamze, pkt 28.

129 Tamze, pkt 30.

130 Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r., C-632/16, Dyson, pkt 46.

131 Tamze, pkt 43.

132 C. Koolen, Vacuum Cleaner Energy Labels and Misleading Commercial Practices: EU
Consumers Left in the Dust? A Case Annotation of C-632/16 Dyson Ltd v BSH Home
Appliances NV, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2019, t. 8, nr 2, s. 87.
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elektrycznej przez odkurzacz z pustym workiem oraz z pelnym workiem jawi
sie jako znikoma'*.

2.4.2. Agresywne praktyki handlowe

Drugi najczestszy typ praktyk handlowych, obok tych wprowadzajacych w blad,
to agresywne praktyki handlowe objete art. 8 dyrektywy 2005/29, czyli takie,
ktore poprzez negkanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej, lub bezprawny
nacisk, w znaczny sposob ograniczajg lub mogg ograniczy¢ swobode wyboru
przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym sa-
mym powodujg lub moga spowodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej
transakcji, ktorej inaczej by nie podjal. Wyrdznia si¢ dwa podstawowe kryteria,
tj. ograniczenie swobody wyboru przecigtnego konsumenta poprzez neka-
nie, przymus lub bezprawny nacisk, ktére same w sobie stanowig naruszenie
wymogo6w starannosci zawodowej'** oraz wplyw tych zachowan na podjecie
decyzji przez konsumenta. Generalnie rzecz ujmujac, zakaz agresywnych praktyk
handlowych stanowi prébe ochrony niezaleznosci konsumentéw przy podejmo-
waniu przez nich decyzji rynkowych. Ich modus operandi nie bazuje zatem, jak
w przypadku praktyk wprowadzajacych w blad, na przekazywaniu informacji,
ktore mogg doprowadzi¢ do wywotania bledu w zakresie cech danego produktu,
ale raczej na modyfikowaniu samego procesu ksztaltowania woli przy uzyciu
technik, ktore podwazaja wolnos¢ decyzji konsumentow!.

W dyrektywie brak definicji legalnych nekania i przymusu, zdefiniowa-
no za$ wylacznie pojecie bezprawnego nacisku jako wykorzystanie przewagi
wzgledem konsumenta w celu wywarcia na niego presji, takze bez uzycia sity
fizycznej lub grozby jej uzycia, w sposéb znacznie ograniczajacy zdolnos¢
konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji (art. 2 lit. j). Z kolei w przepisie
art. 9 doprecyzowano przestanki, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenie,
czy w ramach praktyki handlowej zastosowano nekanie, przymus lub bez-
prawny nacisk'*°.

Przepisy dyrektywy 2005/29 odnoszace si¢ do agresywnych praktyk han-
dlowych byty przedmiotem wyktadni Trybunatu w wyroku Orange Polska'* na

133 Tamze.

134 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych..., s. 25.

135 P. Fernandez Carballo-Calero, Aggressive Commercial Practices in the Case Law of EU
Member States, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2016, t. 5, nr 6, s. 255.

136 Zob. art. 9 dyrektywy 2005/29.

137 Wyrok TSUE z 12 czerwca 2019 r., C-628/17, Orange Polska, pkt 19.
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tle sprawy przed sagdem polskim dotyczacej sporu migdzy Orange Polska S.A.
a Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw. Na gruncie tej sprawy
przedsiebiorstwo, w ktdrego prawa wstapit Orange Polska, poprzez sklep interne-
towy badz telesprzedaz zawieralo z konsumentami umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych badz aneksem dokonywato zmiany warunkéw umowy.
Zawarcie umowy lub aneksu i ewentualnie wydanie towaru w chwili podpisa-
nia umowy lub aneksu nastepowato w obecnosci kuriera, przez co konsument
o$wiadczal, ze zapoznal sie z przekazanymi dokumentami i przyjal ich tres¢ do
wiadomosci. Sad Najwyzszy, rozpoznajgc skarge kasacyjng Prezesa UOKIK,
skierowat do TSUE pytanie prejudycjalne, zmierzajac w istocie do ustalenia,
czy dzialanie operatora bedace przedmiotem sporu miedzy stronami stanowi
agresywna praktyke handlowg poprzez wywieranie bezprawnego nacisku, jesli
przedsiebiorca lub jego kurier podejmuja nieuczciwe dzialania ograniczajace
wybor konsumenta.

W pierwszej kolejnosci Trybunal przesadzil, Ze zawieranie umoéw
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w obecnosci kuriera doreczajacego
wzorce umowy, bez mozliwosci swobodnego zapoznania si¢ z trescig wzorca
w obecnosci tego kuriera, nie stanowi praktyki, ktéra moze by¢ uznana za
agresywna praktyke handlowa w kazdych okolicznosciach, albowiem taka
praktyka handlowa nie zostala ujeta w pelnym i wyczerpujacym wykazie
objetym zalgcznikiem I do dyrektywy 2005/29'**. W konsekwencji przedmio-
towa praktyka handlowa moze zosta¢ uznana za agresywna w rozumieniu
dyrektywy 2005/29 dopiero po dokonaniu konkretnej i szczegdtowej oceny
jej elementdw, poprzez przeprowadzenie badania w $wietle kryteriéw okre-
$lonych w art. 8 i 9 dyrektywy'®. Poniewaz pytanie prejudycjalne oscylowalo
wokot pojecia bezprawnego nacisku, Trybunal wskazal, ze nie musi by¢ to
nacisk niezgodny z prawem, lecz jest naciskiem, ktéry - bez wzgledu na to, czy
jest zgodny z prawem - powoduje w sposdb aktywny, poprzez pewng presje,
wymuszone uwarunkowanie woli konsumenta'*’. Trybunat podkreslit nadto
wage i doniostos¢ informacji udzielonych przez przedsiebiorce konsumentowi
przed zawarciem umowy i w tym kontekscie podniost, Ze skoro konsument
mial mozliwo$¢, przed wizytg kuriera, zapoznania si¢ z trescig wzorcow umow
dostepnych na stronie internetowej przedsigbiorcy, to umozliwiono mu do-
konanie swobodnego wyboru dotyczacego umowy'*'. Stad sposoéb zawarcia

138 Tamze, pkt 26-27.
139 Tamze, pkt 31.

140 Tamze, pkt 33.

141 Tamze, pkt 34-36, 40.
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lub zmiany uméw podczas wizyty kuriera nie stanowi agresywnej praktyki
handlowej ze wzgledu na samo niewyslanie konsumentowi, z wyprzedzeniem
i w zindywidualizowany sposob, w szczegdlnosci poczta elektroniczng lub
na adres domowy, kompletu wzorcéw umow'**. Sama okolicznos¢, ze kurier
zwraca si¢ do konsumenta o podjecie ostatecznej decyzji dotyczacej transakeji,
nie dajac mu czasu potrzebnego wedlug jego uznania na zbadanie dokumen-
tow dostarczonych mu przez kuriera, nie moze stanowi¢ agresywnej praktyki
handlowej'*. Jednakze pewne dodatkowe praktyki podjete przez przedsie-
biorce lub kuriera w ramach procesu zawierania lub zmiany przedmiotowych
umow, majace na celu ograniczenie wyboru konsumenta, np. naleganie przez
kuriera na konieczno$¢ podpisania umowy lub aneksu, moga prowadzi¢ do
uznania praktyki handlowej za agresywna, gdy skutkuja wywarciem presji
na konsumenta. Mogg to by¢ np. zachowania ucigzliwe dla konsumenta lub
zakldcajace jego namyst nad podejmowang decyzja dotyczaca transakeji'*.
Z powyzszego zatem jednoznacznie wynika, ze TSUE przywiazuje
szczegbdlng wage do przedkontraktowych obowigzkéw informacyjnych po
stronie przedsigbiorcy, ktérych prawidlowa realizacja ma kluczowy wplyw
na $wiadome podjecie decyzji konsumenta co do zwigzania si¢ dang umowa
i w konsekwencji decyduje o mozliwosci zakwalifikowania danej praktyki jako
nieuczciwej. W tym kontekscie TSUE powigzal mozliwos¢ podjecia $wiado-
mej decyzji przez konsumenta z udostepnieniem mu na stronie internetowe;j
przedsigbiorcy — badz w inny sposéb - réznych wzorcéw umownych przed
wizytg kuriera. Trybunat jednoczes$nie podkreslit szczegélne cechy wlasciwe
kazdemu z kanaldéw sprzedazy przedsigbiorcy, tj. przez telefon oraz przez
Internet. W przypadku bowiem sprzedazy przez telefon nie jest pewne, czy
jako$¢ informacji uzyskanych przez danego konsumenta w trakcie rozmowy
telefonicznej mozna poréwnac z jakoscig informacji dostgpnych przez Inter-
net'®. Rzeczg sadoéw krajowych jest zatem zweryfikowanie, czy informacje,
do ktérych mogt uzyskac dostep konsument zawierajacy umowe przez telefon
byly w stanie zapewni¢ swobodny wybor z jego strony. Rozrdznienie obu
metod sprzedazy na odleglos¢ i nalozenie w zwigzku z tym wigkszych obo-
wigzkow na sady krajowe w zakresie telesprzedazy ma zasadnicze znaczenie
w przypadku osoéb starszych, dla ktorych zamawianie ustug przez telefon i na-
stepnie podpisanie umowy w obecnosci kuriera jest ciggle bardziej dostepnym

142 Tamze, pkt 44.
143 Tamze, pkt 45.
144 Tamze, pkt 46-48.
145 Tamze, pkt 42.
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sposobem zawierania uméw niz przez Internet. Niewatpliwie bowiem ten
srodek porozumiewania si¢ na odlegtos¢, co do zasady, daje konsumentowi
wieksze mozliwosci podjecia $wiadomej decyzji co do zawarcia umowy niz
w przypadku umdw zawieranych przez telefon'*. Co istotne, brak nalezytego
wywiazania si¢ przez przedsiebiorce z obowigzkéw informacyjnych wzgledem
konsumenta - czy to przez telefon, czy Internet — nie prowadzi jeszcze do
mozliwosci uznania takiego sposobu zawierania umowy za agresywng praktyke
handlowg stanowigcg kwalifikowang posta¢ praktyki nieuczciwej. Niezbedne
jest bowiem przypisanie zachowaniu przedsiebiorcy (lub jego kurierowi) cech
nekania, przymusu lub bezprawnego nacisku. Trybunal dostarczyl w tym
zakresie narzedzia sgdom krajowym i wskazal, jakimi przestankami powinny
kierowac si¢ przy dokonywaniu oceny zachowania przedsigbiorcy lub kuriera
w ramach procesu zawierania umowy oraz jego wplywu na ograniczenie wy-
boru konsumenta. TSUE postuzyt sie przy tym przykladami takich zachowan,
ktore moga by¢ dla konsumenta ucigzliwe i tym samym zakldécac jego namyst
nad podejmowang decyzja dotyczacg transakcji.

Wyrok Orange Polska dotyczy co prawda przedsigbiorstwa zawierajacego
z konsumentami umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, jednakze
stosunkowo ogdlny charakter rozwazan TS pozwala na odniesienie ich réwniez
do innych przedsigbiorcéw oferujacych ustugi lub towary przez Internet lub
telesprzedaz, a nastgpnie zawierajacych umowy w obecnosci kuriera. Dostar-
cza nadto sadom krajowym nie tylko wskazowek, ale i przykladéw zachowan
wyczerpujacych przestanki agresywnych praktyk handlowych towarzyszacych

zawieraniu umowy w obecnosci kuriera.
2.5. Tzw. czarna lista nieuczciwych praktyk handlowych

Ujeta w zalgczniku I tzw. czarna lista praktyk handlowych uznawanych za
nieuczciwe w kazdych okolicznosciach znajduje si¢ na szczycie specyficznej
systematyki dyrektywy. Po zmianach wprowadzonych dyrektywa 2019/2161
zawiera aktualnie zbiér 35 praktyk handlowych, z czego 27 praktyk wprowa-
dzajacych w blad, takich jak np. reklama przyneta, kryptoreklama, fatszywe
twierdzenie, ze przedsigbiorca wkrotce zakonczy dzialalnos¢ handlows, czy

146 K. Lis-Zarrias, Ochrona konsumenta przed agresywnymi praktykami rynkowymi
w Swietle pytan prejudycjalnych SN w sprawie C-628/17 Orange Polska S.A., ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018, nr 6, s. 147, https://ikar.wz.uw.edu.
pl/images/numery/53/141.pdf [dostep: 16.09.2022].
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falszywe twierdzenie, ze produkt bedzie dostepny jedynie przez ograniczony
czas oraz 8 praktyk agresywnych, takich jak np. wywieranie w reklamie presji
na dzieciach czy niezamdwiona dostawa. Sg to jedyne praktyki handlowe,
ktdre nalezy uznac za nieuczciwe bez oceny konkretnego przypadku w swietle
przepisow art. 5-9 dyrektywy 2005/29'". Oznacza to, ze praktyka wymieniona
w zalaczniku I jest a priori nieuczciwa w mysl art. 5 ust. 2 dyrektywy, czyli jest
sprzeczna z wymogami staranno$ci zawodowej i w sposéb istotny znieksztalca
lub moze znieksztalci¢ decyzj¢ konsumenta wzgledem produktu. Co wigcej,
czarna lista powoduje, ze praktyki handlowe nig objete musza by¢ zakazane
w kazdym panstwie czlonkowskim, nawet jesli w konkretnym przypadku sad
krajowy uznalby je za uczciwe'. Silg czarnej listy jest z kolei jasny sygnat do
przedsigbiorcow, ze okreslone nig praktyki sa niedopuszczalne bez wzgledu
na jakiekolwiek okolicznosci, co niewatpliwie wptywa pozytywnie na wpisany
w dyrektywe efekt odstraszajacy.

Wyjatkowa kazuistyka praktyk handlowych objetych zatacznikiem I w po-
wigzaniu z nieprecyzyjnoscia niektorych jego postanowien powoduje, Ze czarna
lista nieuczciwych praktyk handlowych nasuwa watpliwos$ci sadow krajowych
o réznym charakterze, o czym $wiadcza kolejne orzeczenia TSUE w tej materii
wydane w trybie prejudycjalnym. W wytycznych Komisji z 2016 r.'** przy-
blizono zaledwie siedem z 31 (przed zmiang dyrektywa 2019/2161) praktyk
handlowych objetych czarng list3"® (w poprzednich wytycznych z 2009 r.*!
opisano cztery praktyki).

W najnowszym orzecznictwie Trybunat zinterpretowal praktyke nieza-
mowionej dostawy (w rozumieniu pkt. 29 zatacznika I do dyrektywy 2005/29)
w trzech wyrokach: Wind Tre i Vodafone Italia'*?, EVN Bulgarija Toplofikatsia

147 Szerzej zob. M. Namyslowska, Znaczenie czarnej listy nieuczciwych praktyk handlowych
- uwagi na tle orzecznictwa TS, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 8, s. 29.

148 M. Namystowska, Kiedy przyznanie nagrody jest nieuczciwg praktykg handlowg? Glosa
do wyroku TS z dnia 18 pazdziernika 2012 r., C-428/11, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2013, nr 1, s. 47.

149 SWD(2016)163 final.

150 Sa to: produkty, ktérych nie mozna zgodnie z prawem sprzedawac — nr 9, systemy typu
piramida — nr 14, produkty, ktdre leczg choroby, zaburzenia i wady rozwojowe — nr 17,
uzycie stowa ,,bezptatny” — nr 20, nachalny marketing poprzez zdalne narzedzia — nr 26,
bezposrednie wezwanie skierowane do dzieci - nr 28, nagrody - nr 31.

151 SEC(2009)1666.

152 Wyrok TSUE z 13 wrzeénia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 74.
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i Toplofikatsia Sofia'> oraz Stichting Waternet'**. Ma ona miejsce wowczas,
gdy przedsigbiorca zada natychmiastowej lub odroczonej zaplaty za produkty
badz zwrotu lub przechowania produktéw, ktore zostaly dostarczone przez
przedsiebiorce, ale nie zostaly zamdwione przez konsumenta.

W wyroku Wind Tre i Vodafone Italia Trybunal przesadzit, ze sprzedaz
przez operatoréw telekomunikacji kart SIM, na ktérych uprzednio zainsta-
lowano i aktywowano pewne ustugi, takie jak dostep do Internetu i poczta
glosowa bez uprzedniego i adekwatnego poinformowania o tym konsumenta
ani tez o wysokosci kosztow z tego tytulu, moze wyczerpywa¢ znamiona
niezamoéwionej dostawy w rozumieniu pkt. 29 zalacznika I do dyrektywy
2005/29'". Brak jasnej i adekwatnej informacji w tym zakresie przesadza bo-
wiem o niemozliwo$ci uznania, ze konsument dobrowolnie wybral dostawe
takich ustug, przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, Ze konsument mogt
dezaktywowac te ustugi po nabyciu produktu'>°.

W kontekscie ,,niezaméwionej dostawy” TSUE przylozyl zatem szczegol-
ng wage do jasnych i adekwatnych informacji udzielonych przez przedsigbiorce
konsumentowi przed zawarciem umowy, dotyczacych warunkéw umowy
oraz skutkow jej zawarcia. W razie braku udzielenia takich informacji, trud-
no méwic o swobodzie wyboru konsumenta i $wiadomym podjeciu decyzji
wzgledem produktu.

Z kolei w wyroku w sprawach potaczonych EVN Bulgarija Toplofikatsia
i Toplofikatsia Sofia Trybunal przesadzil, Zze w przypadku zaopatrzenia w ener-
gie cieplng instalacji wewnetrznej lokalu oraz czesci wspolnych budynku,
w ktérym funkcjonuje wspélnota mieszkaniowa, dokonywanego w nastepstwie
podjetej przez wspolnote mieszkaniowa uchwaly o przylaczeniu do ogrze-
wania sieciowego, nie mozna uzna¢ za niezamdwiong dostawe ogrzewania
sieciowego'”’. W konsekwencji wlasciciele mieszkan w budynku, w ktérym
jest wspolnota mieszkaniowa, przytaczonym do sieci cieptowniczej sg zobo-
wigzani do uczestniczenia w kosztach zuzycia energii cieplnej w czesciach
wspolnych i w instalacji wewnetrznej budynku, chociazby indywidualnie nie
zamawiali dostarczenia ogrzewania i nie uzywali go w swoich mieszkaniach.

153 Wyrok TSUE z 5 grudnia 2019 r. w sprawach pofaczonych C-708/17 i C-725/17, EVN
Bulgarija Toplofikatsia i Toplofikatsia Sofia, pkt 93, ECLI:EU:C:2019:1049.

154 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet.

155 Wyrok TSUE z 13 wrzeénia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 53.

156 Tamze, pkt 48-50.

157 Tamze, pkt 70.
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Wynika to z faktu, ze stajac si¢ wspotwlascicielem budynku i pozostajac nim,
kazdy ze wspodtwlascicieli budynku zgadza sie podporzadkowaé wszystkim
przepisom aktu prawnego regulujacego dang wspdtwlasnos¢ oraz uchwalom
podjetym przez zgromadzenie ogdlne wspotwlascicieli, chociazby nie uczest-
niczyt w podjeciu tej uchwaly lub sie jej sprzeciwit'*®.

Postepowanie gtéwne w sprawie Stichting Waternet dotyczylo natomiast
sporu pomiedzy Stichting Waternet, przedsi¢biorstwem dostarczajacym na
zasadzie wylgcznosci wode w Amsterdamie, a MG, konsumentem zamieszku-
jacym lokal tamze polozony, w przedmiocie powddztwa o zaplate naleznosci
za zuzycie wody pitnej dostarczonej do tego lokalu przez to przedsiebiorstwo
- bez wyraznej zgody konsumenta. Sad odsytajacy zastanawial sie mianowicie,
czy pojecie ,,dostawy niezaméwionej” w rozumieniu pkt. 29 zatacznika I do
dyrektywy 2005/29 obejmuje praktyke handlowg polegajaca na utrzymywaniu
przylaczenia do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej w sytuacji, gdy kon-
sument wprowadzil si¢ do uprzednio zamieszkanego mieszkania, jednakze nie
wystapil z wnioskiem o dostarczanie wody. W tej sprawie kluczowe znaczenie
mialy okolicznosci faktyczne przywotane przez sad odsylajacy w pytaniu
prejudycjalnym, albowiem zdeterminowaly one w istocie odpowiedz TSUE.
Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynikalo mia-
nowicie, ze przedsiebiorstwo dostarczajace wode pitng jest zobowiazane do
$wiadczenia ustugi dostawy wody, ktérej nie mozna przerwac z powodu braku
platnosci ze strony konsumenta przed wystaniem mu pisemnego wezwania
do zaplaty i dolozenia wszelkich staran, by nawigzac z konsumentem osobi-
sty kontakt. Sad odsylajacy wyjasnil nadto, ze dla naliczenia oplat za wode
konieczne jest sSwiadome dzialanie konsumenta przejawiajace si¢ w zuzyciu
wody, przy czym kazde przedsiebiorstwo dostarczajace wode pitng powinno
stosowac¢, pod kontrola wiadz publicznych, taryfy majace pokry¢ poniesione
koszty, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne do zuzycia wody.
Zdaniem sadu krajowego, przecietny konsument w Niderlandach, ktory
wprowadza si¢ do uprzednio zajmowanego mieszkania, ma §wiadomos¢, ze
mieszkanie to przylaczone jest do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej i ze
dostawa wody jest odptatna.

Powyzej ustalony stan faktyczny sprawy Stichting Waternet doprowadzit
TSUE do stusznej konkluzji, Ze pojecie dostawy niezamdéwionej w rozumieniu
pkt. 29 zafgcznika I do dyrektywy 2005/29 nie obejmuje praktyki handlowe;j

158 Tamze, pkt 69 i przytoczony tam wyrok TSUE z 8 maja 2019 r., C-25/18, Kerr, pkt 29,
ECLLEU:C:2019:376.
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przedsigbiorstwa dostarczajacego wode pitng, polegajacej na utrzymywaniu
przylaczenia do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej na etapie, gdy konsu-
ment wprowadza si¢ do uprzednio zamieszkanego mieszkania. W sytuacji, gdy
konsument ten nie ma mozliwo$ci dokonania wyboru dostawcy owej ustugi,
dostawca ustugi fakturuje optaty majace pokry¢ poniesione koszty, przejrzyste,
niedyskryminacyjne i proporcjonalne do zuzycia wody, a 6w konsument wie,
ze mieszkanie jest przylaczone do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej

i ze dostawa wody jest odplatna'*. Trybunal odwotal sie przy tym do pojecia

przecietnego konsumenta, podkreslajac, ze zgodnie z motywem 18 dyrektywy

2005/29 to do sadu odsylajacego nalezy ustalenie typowej reakeji przecietnego

konsumenta w okolicznos$ciach danego przypadku.

W wyroku Nationale Loterij'® Trybunat mial okazje uscisli¢ definicje
zakazanej praktyki handlowej polegajacej na zakladaniu, prowadzeniu lub
propagowaniu systemow promocyjnych typu ,,piramida’, w ramach ktérych
konsument wykonuje $wiadczenie w zamian za mozliwo$¢ otrzymania wyna-
grodzenia, ktdre jest uzaleznione przede wszystkim od wprowadzenia innych
konsumentéw do systemu, a nie od sprzedazy lub konsumpcji produktéow
(pkt 14 zalgcznika I do dyrektywy 2005/29). Uprzednio w sprawie 4finance
TSUE stwierdzil, ze zakaz obejmujacy systemy promocyjne typu ,,piramida”
w rozumieniu pkt. 14 zalgcznika I opiera si¢ na trzech kumulatywnych prze-
stankach:

1) obietnicy, ze konsument bedzie mial mozliwo$¢ osiggna¢ korzys¢ eko-
nomiczng;

2) uzaleznienie tej obietnicy od przystapienia do takiego systemu innych
konsumentow;

3) wigkszo$¢ dochodéw pozwalajacych sfinansowaé obiecane konsumen-
tom wynagrodzenie nie moze by¢ wynikiem rzeczywistej dzialalnosci
gospodarczej'.

Pomimo objecia tejze praktyki wykladnig wyroku 4finance oraz ko-
mentarzem wytycznych z 2016 r., pojecie to nadal powoduje trudnosci
interpretacyjne. Granica mi¢dzy legalnym systemem wielopoziomowym
(ang. multi-level model) a zakazang ,,piramidg” jest bowiem bardzo cienka.
W sprawie Nationale Loterij Sad Apelacyjny w Antwerpii wystosowal pytanie
prejudycjalne dotyczace interpretacji przestanki trzeciej, a mianowicie, czy

159 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet, pkt 62.

160 Wyrok TSUEz 15 grudnia 2016 1, C-667/15, Nationale Loterij, pkt 35, ECLLEU:C:2016:958.

161 Tamze, pkt 19 i przytoczony tam wyrok TSUE z 3 kwietnia 2014 r., C-515/12, 4finance,
pkt 20, ECLLEU:C:2014:211.
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pkt 14 zalgcznika I pozwala uzna¢ praktyke handlowg za system promocyjny
typu ,,piramida” nawet w wypadku, gdy istnieje jedynie posredni zwigzek
miedzy $wiadczeniami wplacanymi przez nowych czlonkéw takiego syste-
mu a wynagrodzeniem pobieranym przez dotychczasowych czlonkow'®.
Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat podkresdlit, ze tego typu system musi
mie¢ strukture piramidy w tym znaczeniu, ze jego trwalo$¢ wymaga przyste-
powania coraz to wiekszej liczby nowych uczestnikéw celem sfinansowania
wynagrodzen wyplacanych dotychczasowym czlonkom, zatem uznanie danej
praktyki za system promocyjny typu ,piramida” wymaga, by przystepujacy
do takiego systemu wplacali swiadczenie finansowe, przy czym finansowanie
wynagrodzenia, jakie konsument moze otrzymac, jest uzaleznione ,,przede
wszystkim” (ang. primarily) lub ,,gtéwnie” (ang. mostly) od swiadczen wpta-
conych nastepnie przez nowych uczestnikow systemu'®’. Stosujac wykladnie
literalng, TSUE wywiodl, ze wymagany zwigzek finansowy nie musi by¢ jednak
bezposredni, albowiem przeciwna interpretacja tego przepisu mogtaby pozba-
wic go skutecznosci, jako ze wymog bezposredniego zwigzku pozwalalby tatwo
obejs¢ bezwzgledny zakaz obejmujacy systemy promocyjne typu ,,piramida”**.
Trybunal powigzal réwniez mozliwos$¢ uznania danej praktyki handlowej za
taki system promocyjny od ustalenia jego celu w postaci osiggania zysku dla
samego systemu, czyli dla podmiotéw go promujacych, a nie tylko dla graczy'®.

Wyrok w sprawie Nationale Loterij stanowi istotne doprecyzowanie
wyinterpretowanych w wyroku 4finance z pkt. 14 zalacznika I do dyrektywy
2005/29 trzech kumulatywnych przestanek zakazu systemu promocyjnego
typu ,,piramida”. Dla TSUE bezsprzeczne bowiem pozostaje, ze objety trzecia
przestanka zwigzek finansowy pomiedzy swiadczeniami wplacanymi przez
nowych czlonkéw systemu a wynagrodzeniem pobieranym przez dotych-
czasowych cztonkéw nie musi by¢ bezposredni, musi by¢ jednak niewatpliwy
- istotne jest uznanie $wiadczen wplacanych przez nowych uczestnikéw za
znaczace lub gléwne. Ta szeroka interpretacja systemoéw piramidalnych jest,
zdaniem TSUE, konieczna w $wietle zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospo-
darczej oraz niezbedna dla prawidlowej realizacji ochrony konsumenckiej.
Zasadnicza roznica pomiedzy systemem ,,piramida” a legalnym modelem
multi-level jest zatem taka, Ze ,piramida” opiera si¢ gtéwnie na rekrutowa-
niu nowych cztonkéw, ktérzy wplacaja swiadczenie finansowe, w mniejszym

162 Tamze, pkt 23-24.
163 Tamze, pkt 26-27, 29.
164 Tamze, pkt 30-31.
165 Tamze, pkt 33.
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zakresie za$ na rzeczywistej dziatalnosdci gospodarczej'®®. Niemniej jednak,
ztozono$¢ i nieprzejrzysto$¢ struktur niektdrych systemow multi-level czyni
te odrebnos¢ wyjatkowo trudng do uchwycenia.

W sprawie Peek & Cloppenburg KG'” Trybunal dokonal natomiast inter-
pretacji praktyki handlowej objetej pkt. 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29,
zwanej powszechnie kryptoreklama. Zgodnie z trescig tego przepisu, jest to
dziatanie przedsigbiorcy obejmujace wykorzystywanie tresci publicystycznej
w $rodkach masowego przekazu w celu promocji produktu, w sytuacji gdy
przedsiebiorca zaplacil za t¢ promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci lub
z obrazow, lub z dzwigkéw fatwo rozpoznawalnych przez konsumenta. Spor
w postepowaniu gtéwnym toczyl sie¢ miedzy dwiema niezaleznymi spotkami
P&C Diisseldorf i P&C Hambourg w kontekscie publikacji w czasopismie
Grazia artykulu stanowigcego ogloszenie rozpoczecia akeji promocyjnej przez
P&C Diisseldorf, przy czym wskazana tres¢ publicystyczna nie zostata wyraz-
nie okreslona jako reklama, cho¢ w istocie jg stanowila.

Sad odsylajacy miat watpliwosci co do uznania tego rodzaju akeji pro-
mocyjnej za kryptoreklame, albowiem P&C Diisseldorf nie zaptacita na rzecz
przedsigbiorstwa wydawniczego z sektora medialnego kwoty pienieznej jako
wynagrodzenie za wspomniang publikacje, natomiast nieodplfatnie udostepnita
mu zdjecia objete prawem autorskim stanowigce ujecia lokali i produktow
oferowanych do sprzedazy przez P&C Diisseldorf w ramach tej akeji pro-
mocyjnej. Trybunal mial zatem okazje¢, by jednoznacznie przesadzi¢, czy
przestanka zaplaty przewidziana w pkt. 11 zd. 1 zalacznika I do dyrektywy
2005/29 obejmuje kazda forme ustugi $wiadczenia spelnianego przez danego
przedsiebiorce i kazda przyznang przez niego korzys¢ gospodarcza w celu
opublikowania artykulu, a jesli tak, to czy tego rodzaju $wiadczenie powinno
by¢ spetnione tytutem bezposredniego wynagrodzenia za te publikacje.

Trybunal wskazal w pierwszej kolejnosci, ze ochrona ujeta w tresci tego
przepisu konkretyzuje si¢ w dziedzinie Srodkéw masowego przekazu, w tym
medidéw drukowanych, poniewaz naklada na przedsigbiorstwa bedace re-
klamodawcami obowigzek wyraznego wskazania, ze zaplacily one za tres¢
publicystyczng, jezeli tres¢ ta ma w zalozeniu promowa¢ produkt lub ustuge
tych przedsiebiorcéw'®®. A zatem kazda publikacja, na ktérg dany przedsie-

166 J. Vandenbulcke, Lucky4all? Pyramid Schemes under UCPD. Observations on CJEU
15 December 2016, C-677/15 - Nationale Loterij, ,,Journal of European Consumer and
Marker Law” 2018, t. 7, nr 2, s. 77-78.

167 Wyrok TSUE z 2 wrze$nia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG.

168 Tamze, pkt 40.
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biorca wywiera wplyw w swoim interesie handlowym, powinna by¢ wyraznie
zasygnalizowana konsumentowi. W tym kontekscie konkretna forma zaplaty,
czy to w postaci kwoty pieni¢znej, czy kazdego innego rodzaju wynagrodzenia
o charakterze majatkowym, nie ma znaczenia z punktu widzenia ochrony kon-
sumenta i zaufania czytelnikdw do neutralnosci prasy'®. Trybunatl przywotat
nastepnie stanowisko rzecznika generalnego M. Szpunara wyrazone w opinii,
zgodnie z ktérym dokonywanie wyktadni pojecia zaplaty w rozumieniu tego
przepisu w ten sposéb, ze miatoby ono wymaga¢ zaptaty kwoty pienig¢znej,
nie odpowiadaloby realiom praktyki dziennikarskiej i reklamowej oraz po-
zbawialoby w znacznej mierze wspomniany przepis jego skutecznosci (fr. effet
utile)'”°. Konkludujac, TSUE stusznie orzekl, ze pkt 11 zd. 1 zalacznika I do dy-
rektywy 2005/29 nalezy interpretowac w ten sposob, ze przedsigbiorca zaplacit
w rozumieniu tego przepisu za promocje produktu w tresci publicystycznej,
w przypadku gdy przyznal wynagrodzenie o warto$ci majatkowej w zwigzku
z tg publikacja, czy to w formie zaplaty kwoty pieni¢znej, czy to w kazde;j
innej formie, jezeli istnieje niewatpliwy zwigzek miedzy przyznang w ten
sposdb zaplatg przez przedsigbiorce a owg publikacja'”'. Trybunal zatem jed-
noznacznie podkreslil, Ze pojecie zaplaty na potrzeby ustalenia przestanek tzw.
kryptoreklamy obejmuje nie tylko uiszczenie przez reklamodawce konkretnej
kwoty pienieznej na rzecz wydawnictwa z tytulu publikacji tresci zawierajacej
promocje¢ produktéow lub ustug tego przedsiebiorcy, ale przyznanie kazde;j
korzysci majatkowej bez wzgledu na jej forme, np. poprzez dostawe towaru,
ustug itp. Co szczegdlnie istotne, TSUE uznaje za konieczne, by przedsiebior-
ca zaplacil za t¢ publikacje ,,przynajmniej w czgéci’, a zatem nie wymaga, by
cena rynkowa zamieszczenia tre$ci reklamowej zostala uiszczona w catosci.
Trybunal wylaczyl tym samym obowiazek ustalenia ekwiwalentno$ci obu
$wiadczen jako warunek niezbedny do uznania wyczerpania przestanki zapfaty.
Nie wskazal przy tym zadnej proporcji tejze zaptaty do warto$ci ustugi przed-
siebiorstwa wydawniczego, co moze powodowac w tym zakresie watpliwos$ci
interpretacyjne sagdow krajowych na gruncie konkretnych stanéw faktycznych.
Wydaje si¢ jednak, Ze wpisane w tres¢ tego przepisu ochrona konsumentéw
i zaufanie do neutralno$ci prasy w powigzaniu ze zdrowym rozsadkiem wska-
zuja na mozliwo$¢ uznania za zaplatg przyznanie przez reklamodawce nawet
stosunkowo niewielkiej korzysci majatkowej na rzecz wydawcy, co oczywi-
$cie bedzie podlega¢ weryfikacji w odniesieniu do konkretnych okolicznosci

169 Tamze, pkt 41.
170 Tamze, pkt 42.
171 Tamze, pkt 50.
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faktycznych danej sprawy. Trybunal przylozyl jednoczesnie wage do istnienia
niewatpliwego zwigzku miedzy korzyscia majatkowa po stronie wydawnictwa
a trescig publicystyczng dotyczaca promocji produktéow lub ustug reklamo-
dawcy. Zwiazek ten przejawia sie zasadniczo w tym, Ze w zamian za uiszczenie
przez przedsigbiorce zaplaty, ma on realny wplyw na tres¢ publikacji oraz inne
okolicznosci dotyczace jej upowszechnienia za pomocg $rodkéw masowego
przekazu. Dotyczy to w szczeg6lnosci bezptatnego udostepnienia przez tego
przedsigbiorce zdje¢ objetych prawem autorskim, na ktérych widoczne sg lo-
kale handlowe przedsigbiorcy i produkty oferowane przez niego do sprzedazy,
albowiem takie udostepnienie ma wartos¢ majatkows i ukierunkowane jest
na promocje sprzedazy jego produktéw'”2.

Sprawa St WL Stddtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH v eprimo GmbH'"
stanowila asumpt do interpretacji przez TSUE kolejnej nieuczciwej praktyki
handlowej z tzw. czarnej listy, a mianowicie pkt. 26 zalacznika I do dyrektywy
2005/29, zgodnie z ktérym agresywna praktyka handlowa uznawang za nie-
uczciwg w kazdych okolicznos$ciach jest uporczywe i niechciane namawianie
do zakupu produktéw przez telefon, faks, poczte elektroniczng lub inne $rodki
komunikacji na odleglos¢, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobowig-
zan umownych, w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe. Z pytaniem
prejudycjalnym wystapit Federalny Trybunat Sprawiedliwosci w Niemczech na
tle sporu toczacego si¢ miedzy dwiema spdtkami dostarczajacymi energie elek-
tryczng odbiorcom koncowym, StWL GmbH i eprimo GmbH, w przedmiocie
praktyki reklamowej stosowanej przez eprimo GmbH, polegajacej na wyswie-
tlaniu w skrzynce odbiorczej uzytkownikéw ustugi prowadzenia bezptatnego
konta poczty elektronicznej wiadomosci reklamowych w formie zblizonej do
prawdziwych wiadomosci przesylanych pocztg elektroniczng i w tym samym
umiejscowieniu co one. Sad odsylajacy zastanawial si¢ w szczegolnosci, czy
dzialanie to stanowi uporczywe i niechciane namawianie do zakupu produktow
uzytkownikéw ustugi prowadzenia konta poczty elektronicznej w rozumieniu
pkt 26 zalacznika I do dyrektywy 2005/29.

W powyzszym kontekscie Trybunal przesadzit, ze taka wiadomos¢
reklamowg nalezy uznac za kierowang do danego uzytkownika poczty elek-
tronicznej bezposrednio i indywidualnie, poniewaz pojawia si¢ ona w skrzynce
odbiorczej prywatnego konta danego uzytkownika tej poczty, w prywatnym
obszarze, do ktérego dostep jest chroniony zastrzezonym przezen hastem

172 Tamze, pkt 46.
173  Wyrok TSUE z 25 listopada 2021 r., C-102/20, StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz
GmbH v eprimo GmbH.
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i w ktdrej spodziewa si¢ on jedynie otrzymywa¢ wiadomosci zaadresowa-
ne don indywidualnie'”. Nie ma przy tym znaczenia, czy reklamodawca,
przygotowujac technicznie przedmiotowa wiadomos¢, zindywidualizowat
tego konkretnego odbiorce, czy tez reklama jest automatycznie wyswietlana
przez serwery reklamowe w okreslonych wyznaczonych do tego obszarach
w skrzynce odbiorczej poczty elektronicznej losowo wybranego uzytkownika,
albowiem efekty takiej wiadomosci s3 podobne do efektéw zindywidualizo-
wanego marketingu bezposredniego'”. Taka wiadomos¢ reklamowa stanowi
zatem namawianie uzytkownikow ustugi poczty elektronicznej w rozumieniu
pkt. 26 zafacznika I do dyrektywy 2005/29'7°. Nieistotne s w tym wzgledzie
takie wlasciwosci tej wiadomosci, jak ilo§¢ zajmowanej pamigci czy posiadane
funkcje zwigzane z jej przetwarzaniem np. brak mozliwosci jej archiwizacji,
zmiany, przekazania jej dalej czy tez odpowiedzi na nig'”’.

W odniesieniu do przestanki ,,uporczywosci” namawiania do zakupu
produktéw TSUE wskazal, ze w tym zakresie nalezy zbada¢ czestotliwos¢
i regularnos¢ zachowan przedsigbiorcy w ograniczonym przedziale czaso-
wym. Wysyltanie wiadomosci reklamowych do skrzynek odbiorczych danych
uzytkownikow trzykrotnie w ciggu miesigca nalezy uzna¢, w ocenie TSUE,
za uporczywe w rozumieniu pkt. 26 zafacznika I do dyrektywy 2005/29'7.
Z kolei oceniajac ,niechciany” charakter takiego dzialania reklamowego nalezy
uwzgledni¢, czy uzytkownik ten udzielit uprzednio zgody na wyswietlanie
wiadomosci czy tez wyrazil ewentualnie sprzeciw wobec takiego zabiegu
reklamowego'”.

Z powyzszego wynika, ze TSUE laczy pojecie ,namawiania” z bez-
posrednim i indywidualnym kierowaniem wiadomosci reklamowych do
uzytkownikow ustugi prowadzenia konta poczty elektronicznej bez wzgledu
na aspekty techniczne wysylania tych wiadomosci - do zindywidualizowanego
kregu odbiorcow, czy tez losowo wybranych uzytkownikow, jezeli wyswietlanie
tych wiadomosci nastepuje w formie zblizonej do ,,zwyklych” wiadomo-
$ci przesylanych pocztg elektroniczng i znajduje si¢ w tym samym miejscu
co te ostatnie. Ponadto wyswietlanie tych wiadomosci reklamowych musi
mie¢ charakter wystarczajaco czesty i regularny, by oceni¢ je jako uporczy-

174 Tamze, pkt 69.
175 Tamze, pkt 70.
176 Tamze, pkt 71.
177 Tamze, pkt 23, pkt 70.
178 Tamze, pkt 73.
179 Tamze, pkt 74.
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we namawianie oraz wystepowaé w okolicznosciach braku wyrazenia przez
uzytkownika zgody na wyswietlanie tej reklamy, by mogto zosta¢ uznane za
niechciane.

Wyrok eprimo stanowi zatem swoistg instrukcje udzielong sagdom kra-
jowym w zakresie przestanek wykladni elementéw skltadowych nieuczciwej
praktyki handlowej polegajacej na uporczywym i niechcianym namawianiu do
zakupu produktow. O ile pojecia ,,niechciane” (ang. unwanted) i ,,namawianie”
(ang. solicitations) poddaja si¢ — co do zasady - jasnym kryteriom interpreta-
cyjnym, o tyle okreslenie ,,uporczywe” (ang. persistent) jako klauzula generalna
moze powodowac w tym zakresie nieuniknione niejasnosci. Wszak juz samo
~namawianie” zaklada pewien rodzaj zachecania czy przekonywania do czegos,
a zatem nie odnosi si¢ jedynie do czynnosci jednorazowej. Wskazywa¢ moze
na to dodatkowo fakt, ze w angielskiej wersji jezykowej uzyto liczby mnogiej -
solicitations. Z kolei w ,uporczywo$¢” wpisuje si¢ powtarzalnos¢ lub ciaglos¢,
z ktorg jednak wigze sie pewna ucigzliwos¢. Zatem uporczywe namawianie to
kwalifikowana posta¢ namawiania, noszaca z jednej strony cechy dlugotrwa-
tosci lub powtarzalnosci, z drugiej za$ dokuczliwosci i niedogodnosci. Stad
istota klauzuli generalnej w powigzaniu z dynamicznym rozwojem gospodarki
cyfrowej wymaga od orzecznikéw krajowych do pewnego stopnia znajomosci
nowych technologii oraz dokonywania oceny relacji konsumentéw z biznesem
z uwzglednieniem do$wiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania.

3. Podsumowanie

Podobnie jak w odniesieniu do analizowanego uprzednio zakresu podmio-
towego zastosowania dyrektywy 2005/29, orzecznictwo TSUE z ostatnich
pieciu lat dotyczace jej zakresu przedmiotowego objasnia w pewnej mierze
kluczowe pojecia dyrektywy, wyznaczajac tym samym kierunki ich interpre-
tacji i w konsekwencji prowadzac do ujednolicania regul.

Wyktadni Trybunalu w badanym okresie podlegaly zaréwno definicje
z art. 2 dyrektywy 2005/29, jej przepisy szczegolowe, jak i zakazy z zalaczni-
ka I. W czesci pytan prejudycjalnych powtarzata si¢ kwestia wzajemnej relacji
postanowien dyrektywy w aspekcie ich struktury piramidalnej i stopniowal-
nosci potencjalnej nieuczciwos$ci danej praktyki, a takze zakresu unormowan
dyrektywy 2005/29 w stosunku do aktéw prawnych o charakterze sektorowym
w sposob szczegolowy regulujacych kwestie materialnoprawne ochrony kon-
sumenta.
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Na podstawie przedstawionego w tej czesci orzecznictwa TSUE mozna
sformulowa¢ nastepujace wnioski. Po pierwsze, TSUE przylozyl szczegdlna
wage do centralnych poje¢ dyrektywy ,,praktyka handlowa” i ,,produkt”, ak-
centujac konieczno$¢ ich rozrézniania pomimo pozornie tozsamego zakresu.
TSUE systematycznie zaznacza przy tym szeroki zakres ,,praktyki handlowe;j”,
implikujacy szeroki zakres stosowania dyrektywy. Zastrzega jednak, ze ure-
gulowanie krajowe moze wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy 2005/29
jedynie wtedy, gdy zachowania, o ktérych mowa w tym uregulowaniu krajo-
wym, stanowig praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy, za$ ustugi lub
towary, ktérych praktyki te dotyczg — produkt w znaczeniu objetym dyrektywa.
Nie kazde zatem naruszenie krajowego przepisu ograniczajacego $wiadczenie
ustug bedzie przedmiotem badania pod katem obrazy postanowien dyrek-
tywy 2005/29. Po drugie, TSUE podkresla specyficzng strukture dyrektywy
2005/29 wynikajaca z przepisow o roznym charakterze, wymuszajaca sto-
sowanie w okreslonej kolejnosci krajowych przepiséw implementujacych
dyrektywe. Wedlug TSUE, w konkretnym stanie faktycznym nalezy najpierw
przeanalizowac¢ tzw. czarng liste objeta zalgcznikiem I, nastepnie przepisy
szczegolowe — tzw. mate klauzule generalne, a dopiero na koncu tzw. duza
klauzule generalng. Po trzecie, orzecznictwo TSUE potwierdza, ze praktyki
handlowe wskazane w tzw. czarnej liscie musza by¢ uznane w panstwach
cztonkowskich za nieuczciwe w kazdych okoliczno$ciach, z drugiej strony
tylko te praktyki mogg by¢ uznane za nieuczciwe bez przeprowadzania oceny
na podstawie art. 5-9 dyrektywy 2005/29. Wprowadzone na podstawie dyrek-
tywy 2019/2161, zmiany dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych
nie doprowadzily zasadniczo do zdezaktualizowania tez objetych najnowszym
orzecznictwem TSUE w odniesieniu do zakresu przedmiotowego jej zastoso-
wania, nie wyeliminowaly tez wielu watpliwosci interpretacyjnych.

Gdy przygotowywano niniejszy artykul, na rozstrzygniecie Trybunalu
oczekiwalo pie¢ wnioskdw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Pytania dotyczyty klauzuli generalnej i zaniechania wprowadzajacego w btad
w rozumieniu art. 7 dyrektywy 2005/29 wobec braku udzielenia konsumen-
towi przez ubezpieczyciela lub ubezpieczajacego oferujacego ubezpieczenie
na zycie wymaganych informacji'®’; definicji ,,przedsiebiorcy” w rozumieniu
art. 2 lit. b dyrektywy 2005/29 w odniesieniu do osoby dzialajacej w charak-

180 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-143/20,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=226521&pagelndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2792924 [dostep: 16.09.2022].
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terze posrednika w zwigzku z zakupem biletu przez konsumenta'®'; zakresu

stosowania dyrektywy 2005/29 w odniesieniu do wprowadzajacego w blad
wzorca umownego, ktory stanowi podstawe oferty sprzedazowej przygoto-
wywanej przez innego przedsigbiorce, a wigc nie jest bezposrednio zwigzany
z wprowadzeniem produktu do obrotu oraz relacji tej dyrektywy do dyrektywy
93/13'%; zbadania warunku umownego, na podstawie ktorego ustalane jest wy-
nagrodzenie adwokata przez odestanie do tabeli oplat izby adwokackiej, ktéra
w zaleznosci od przypadku przewiduje rozne zasady ustalenia wynagrodze-
nia, o czym nie wspomniano ani w ofercie handlowej, ani we wczes$niejszych
informacjach, pod katem mozliwo$ci uznania tego warunku za nieuczciwg
praktyke handlowa w rozumieniu dyrektywy 2005/29'%; oraz oceny zachowa-
nia kredytodawcy udzielajacego wielokrotnie kredytow konsumentowi, ktéry
nie jest w stanie sptaca¢ kredytdw, tak iz powstaje w wyniku tego tancuch
kredytow, ktorych kredytodawca konsumentowi faktycznie nie wyplaca'®.
Analiza orzecznictwa Trybunalu w przedmiocie interpretacji dyrektywy
o nieuczciwych praktykach handlowych z ostatnich pigciu lat jednoznacznie
wskazuje, ze wykladnia dyrektywy nie jest ani wyczerpujaca, ani kompleksowa,
zas te jej obszary, ktére dotychczas uchodzity za wszechstronnie zbadane, nie-
jednokrotnie wymagaja adaptacji do dynamicznie rozwijajacej sie gospodarki
cyfrowej. Niewatpliwie w wyniku pandemii COVID-19 znaczgcej zmianie ule-
gly spoleczne wzorce konsumpcji i mobilnosci. Wprowadzane $rodki izolacji
wywolaly wzrost zapotrzebowania na ustugi dostepu do technologii cyfrowych,
sklaniajgc konsumentéw do dokonywania za posrednictwem internetu czyn-
nosci wykonywanych dotychczas w $wiecie rzeczywistym, np. zwiekszyla sie
popularno$¢ zakupéw online oraz zainteresowanie udzialem w wydarzeniach
sportowych lub kulturalnych za posrednictwem systemoéw streamingowych'®.

181 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-536/20,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=235043 &pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2794663 [dostep: 16.10.2022].

182 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie T-208/21, https://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=242844&pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2796726 [dostep: 16.09.2022].

183 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-335/21,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=244801&pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2797879 [dostep: 16.09.2022].

184 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-598/21,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=249462&pagelndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2798485 [dostep: 16.09.2022].

185 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady: Nowy program na rzecz



164 Magdalena El-Hagin

To powoduje z kolei eskalacje praktyk rynkowych naruszajacych interesy konsu-
mentéw. Abstrahujac od dyskusyjnosci niektorych argumentéw TS, omawiane
orzeczenia s niezwykle istotne z punktu widzenia praktykéw interpretujacych
prawo krajowe w $wietle postanowien dyrektywy 2005/29, albowiem oprdcz
oczywistej warto$ci w postaci wigzacej wykladni niejednoznacznych jej posta-
nowien, eksponujg aktualne problemy sadéw krajowych w procesie stosowania
przepisow implementujacych dyrektywe. Przyczyniajg si¢ takze do rozwoju
doktryny, ostatecznie poprzez formulowanie argumentéw a contrario.
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Usuniecie policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego
z uwagi na popelnienie przez niego czynu o znamionach
wykroczenia albo przewinienia dyscyplinarnego,
jezeli popelnienie czynu jest oczywiste i uniemozliwia
jego udzial w szkoleniu

Removal of the police officer from vocational basic training course
due to committing by him deed displaying the characteristics specified
under offence or disciplinary offence if commitment this deed is obvious
and makes it impossible for the police officer to remain in vocational
basic training course

Abstract: This paper is entirely devoted to the issue of removal the police of-
ficer from vocational basic training course based on the paragraph 43 (3) (1)
Regulation of the Minister of Internal Affairs and Administration of 19 June
2007 on the detailed conditions of vocational training and professional deve-
lopment in the Police. Attention was focused on premises which determine the
application of this legal institution and discussed of its elements individually.
There were also indicated the necessity to resolve service relationship with the
police officer who was removed from vocational basic training course. Removal
the police officer from vocational basic training course prevents re-referral his
or her on this training course. On the other hand, the further employment the
police officer who does not have vocational basic qualifications, and therefore
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is unable to perform the service effectively, obviously violates the important
service interest and determines to dismiss him or her based on Art. 41 (2) (5)
Act on the Police.

Keywords: Police, police officer, student, service relationship, vocational basic
training course, order to exclude a police officer from the group of students

Abstrakt: Artykut zostal w calosci poswigcony problematyce usuniecia poli-
cjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego na podstawie § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
19 czerwca 2007 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw odbywania szko-
len zawodowych oraz doskonalenia zawodowego w Policji. Skoncentrowano
uwage na przestance warunkujacej zastosowanie tej instytucji oraz oméwiono
poszczegolne jej elementy. Wskazano réwniez na koniecznos¢ rozwiazania
stosunku stuzbowego z policjantem usunigtym ze szkolenia zawodowego
podstawowego. Usuniecie funkcjonariusza ze szkolenia zawodowego pod-
stawowego uniemozliwia ponowne skierowanie go na to szkolenie. Z kolei
dalsze zatrudnienie policjanta, ktéry nie posiada kwalifikacji zawodowych
podstawowych, a zatem niezdolnego do efektywnego pelnienia stuzby, w spo-
sOb oczywisty narusza wazny interes stuzby i determinuje zwolnienie go na
podstawie art. 41 ust. 2 pkt 5 ustawy o Policji.

Stowa kluczowe: Policja, policjant, stuchacz, stosunek stuzbowy, szkolenie
zawodowe podstawowe, rozkaz o wylgczeniu policjanta ze stanu stuchaczy

1. Zagadnienia wstepne

Policja, zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji', zo-
bligowana jest do ochrony bezpieczenstwa ludzi oraz do utrzymywania
bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Szczegétowy katalog zadan Policji
zostal natomiast zamieszczony w art. 1 ust. 2 ustawy o Policji*. Zadania Policji,
polegajace na zapewnieniu i utrzymaniu bezpieczenstwa i porzadku publicz-
nego, a zatem majace kluczowe znaczenie dla spoteczenstwa, wymagaja jednak
zapewnienia rzeczywistych ich wykonawcéw. Sg nimi funkcjonariusze Policji
- policjanci, bedacy czlonkami tej organizacji. Zadan tych nie moze bowiem

1 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, t.j. Dz.U. 2021, poz. 1882 ze zm.
2 Dodac tylko nalezy, ze stanowi on wylacznie swego rodzaju przykladows egzemplifikacje
tych zadan, z czego wynika, Ze nie zawiera on wyczerpujacego ich wyliczenia.
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realizowa¢ osoba nieposiadajgca statusu funkcjonariusza Policji (funkcjona-
riusza publicznego). Konieczne jest zatem zapewnienie wlasciwego doboru
kandydatow do stuzby - przyszlych funkcjonariuszy, ktérzy byliby zdolni do
pelnienia tej stuzby w sposob wlasciwy. Przydzielone funkcjonariuszowi zadania
stanowiag bowiem pewng cze¢$¢ zadan komorki organizacyjnej, w ktdrej pelni on
stuzbe. Z kolei suma zadan wykonywanych przez wszystkich funkcjonariuszy
danej komorki jest swiadectwem realizacji powierzonych jej zadan, natomiast
suma zadan wszystkich komoérek danej jednostki Policji swiadczy o realizacji
przez nig zadan. Czynnosci stuzbowe realizowane przez poszczegdlnych funk-
cjonariuszy na zajmowanych przez nich stanowiskach stuzbowych, tj. zadania
czastkowe, w szerszym aspekcie §wiadczg zatem o prawidlowym, wlasciwym,
sprawnym i efektywnym wypelnieniu zadan wymienionych w art. 1 ustawy
o Policji. W konsekwencji, w szerszym ujeciu, zadania realizowane przez po-
szczegdlnych policjantéw sa $wiadectwem wypelniania misji Policji.

Stuzba w Policji jest natomiast rodzajem stuzby publicznej. Funk-
cjonariusze tej formacji nie wykonuja zwyklej pracy najemnej, jak to ma
miejsce u wigkszosci grup zawodowych, ktorych podstawa zatrudnienia jest
stosunek pracy. Funkcjonariusze stuzb zmilitaryzowanych, w tym réwniez
tunkcjonariusze Policji, dzialaja bowiem nie tyle w interesie pracodawcy,
ile wykonuja powierzone im czynnosci w celu zapewnienia tadu, porzadku
i bezpieczenstwa publicznego. Niewlasciwe byloby wobec tego wskazanie,
ze wykonujg prace (pracujg), petnig bowiem stuzbe (stuza)’. Niewatpliwie
nie sg tez pracownikami®. Stosunek zatrudnienia funkcjonariusza Policji jest
stricte administracyjnoprawny”. Jest wiec stosunkiem typu niepracowniczego.
Charakterystycznymi cechami tego rodzaju stosunku s natomiast zwigkszona

3 P. Korus [w:] A. Sobczyk (red.), Kodeks pracy. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2020,
Legalis, - komentarz do art. 2, teza 5 i tam powotany wyrok SN z 1 pazdziernika 1977 r.,
I CR 530/77, niepubl.

4 Szerzejnatemat podmiotéw w stosunkach zatrudnienia w stuzbach zmilitaryzowanych
- zob. M. Grzeskéw, Nawigzanie stosunkow zatrudnienia w stuzbach zmilitaryzowanych,
C.H. Beck, Warszawa 2020, s. 59 i n.

5  Szerzej na temat stosunku stuzbowego - zob. T. Kuczynski, E. Mazurczak-Jasinska,
J. Stelina, Stosunek stuzbowy, System Prawa Administracyjnego, t. 11, C.H. Beck, Warszawa
2011; P. Szustakiewicz, Stosunki stuzbowe funkcjonariuszy stuzb mundurowych i Zotnierzy
zawodowych jako sprawa administracyjna, Diffin, Warszawa 2012; W. Kotowski, Ustawa
o Policji. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 380 i n.; M. Wieczorek, Charakter
prawny stosunkow stuzbowych funkcjonariuszy stuzb mundurowych, Wydawnictwo Adam
Marszatek, Torun 2017; P. Gacek, Nawigzanie stosunku stuzbowego z funkcjonariuszem
Policji, ,, Administracja. Teoria — Dydaktyka — Praktyka” 2011, nr 2(23),s. 76 i n.
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dyspozycyjnos¢ (co do czasu, miejsca oraz rodzaju wykonywanych czynnosci)®,
zwiekszony stopienn podporzadkowania wobec przelozonych (przetozone-
go wlasciwego w sprawach osobowych, bezposredniego przelozonego, etc.),
a takze zaostrzona odpowiedzialno$¢ o charakterze dyscyplinarnym i po-
rzagdkowym. Specyfika zatrudnienia w stuzbie publicznej, w tym w Policji,
zobowiazuje zatem osobe - z ktoéra nawigzywany jest stosunek stuzbowy
i ktora wskutek tego nabywa przymiot funkcjonariusza publicznego (funkcjo-
nariusza Policji) - do rezygnacji z niektérych praw i wolnosci, jakie posiadaja
inni cztonkowie spoleczenstwa. Nie budzi jednak watpliwosci, ze przedmio-
towa rezygnacja ma zrodfo w dobrowolnym zgtoszeniu si¢ do stuzby, a zatem
w dobrowolnie ztozonym przez osobe fizyczng o§wiadczeniu, w ktérym zobo-
wigzuje sie do poddania szczeg6lnemu rezimowi panujacemu w tego rodzaju
organizacji’. Warto réwniez podkresli¢, ze zobowigzanie to rozciaga si¢ na
caly okres trwania stosunku stuzbowego, a zatem obliguje osobe fizyczng tak
dtugo, jak dtugo trwa to zatrudnienie (w Policji).

Co réwniez istotne, powszechny dostep do stuzby publicznej, w tym do
stuzby w formacji, jaka jest Policja, nie oznacza istnienia mechanizmu umoz-
liwiajacego pelnienie tej stuzby przez kazda osobe, ktéra zglosi gotowos¢ do
wstapienia do odpowiedniej organizacji zmilitaryzowanej. Powszechny dostep
do stuzby publicznej sprowadza si¢ jedynie do stworzenia odpowiednich wa-
runkow ustanawiajacych wylacznie rowne szanse w ubieganiu si¢ o przyjecie
do tej stuzby®. Ponadto nawet przyjecie do takiej stuzby nie gwarantuje jeszcze
nieograniczonego w czasie zatrudnienia w odpowiedniej formacji, niezalez-
nego od okolicznosci zaistnialych w trakcie trwania stosunku stuzbowego’.
Moga one bowiem, w sytuacji ich zaistnienia, determinowac¢, a w niektérych

6  ,Istotg stuzby w Policji jest m.in. dyspozycyjno$¢ jej funkcjonariuszy, a granice
dyspozycyjnosci zakreslone sa przepisami ustawy oraz aktow wykonawczych” (wyrok
NSA z28 lutego 2019 1., IOSK 950/17, Legalis 1940424). W tym samym tonie wyrok WSA
w Warszawie z 26 stycznia 2017 1., I SA/Wa 1457/16, Legalis 1722135. ,,Podstawowym
elementem stuzby w Policji umozliwiajagcym wykonywanie zadan tej formacji jest
zdyscyplinowanie i dyspozycyjnos¢ policjanta” (wyrok WSA w Warszawie z 7 listopada
2012 r., II SA/Wa 1353/12, Legalis 830125). ,,Stuzba w Policji jest szczegdlnym rodzajem
stuzby publicznej podlegajacej okreslonym rygorom i ograniczeniom, a warunkiem jej
pelnienia jest dyspozycyjnos$¢, ktdra polega na poddaniu sie szczegdlnej dyscyplinie
stuzbowej” (wyrok WSA w Krakowie z 23 sierpnia 2012 r., III SA/Kr 1483/11, Legalis
866455).

7 B.Opalinski, P. Szustakiewicz, Policja. Studium administracyjnoprawne, Elipsa, Warszawa
2013, . 133.

8 Wyrok TK z 10 maja 2000 r., K 21/99, Legalis 47842.

9 Wyrok NSA z 9 lipca 2009 r., I OSK 1219/08, Legalis 225503.
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przypadkach - obligowa¢ do zwolnienia funkcjonariusza ze stuzby'. Stuzba
publiczna ma niewatpliwie charakter selekcyjny. Zobowiazuje do spetniania
okreslonych warunkoéw nie tylko kandydatow zglaszajacych gotowosc¢ do jej
pelnienia, okre§lonych wart. 25 ust. 1 ustawy o Policji, ale rowniez do perma-
nentnego legitymowania sie tymi przymiotami przez funkcjonariuszy w trakcie
trwania stosunku stuzbowego, a wigec w trakcie calego okresu zatrudnienia
w Policji. Utrata ktoregokolwiek z nich moze natomiast skutkowac, a w nie-
ktérych przypadkach obligatoryjnie skutkuje, koniecznoscia rozwiazania
z funkcjonariuszem stosunku stuzbowego.

Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie nowo przyjetych funkcjonariuszy,
ktdrzy zobowigzani sg do odbycia stuzby przygotowawczej. W jej trakcie poli-
cjanci nie tylko zobowigzani sa do nabycia stosownych umiejetnosci i uzyskania
odpowiednich kwalifikacji zawodowych, ktére umozliwig im wlasciwe i efek-
tywne wykonywanie czynnosci stuzbowych, a tym samym petnienie stuzby,
ale przede wszystkim - do potwierdzenia, ze posiadaja wymagane pragma-
tyka sluzbowa przymioty niezbedne do stuzby w formacji zmilitaryzowane;j
i zhierarchizowanej. Niektdre z wymogéw zamieszczonych w art. 25 ust. 1
ustawy o Policji maja bowiem charakter ocenny. Uznanie, Ze kandydat do
stuzby posiada nieposzlakowang opini¢ lub zdolnos¢ do stuzby w formacjach
uzbrojonych, podleglych szczegélnej dyscyplinie stuzbowej, ktorej gotow jest
sie podporzadkowa¢, nie swiadczy wobec tego o braku koniecznosci nastep-
czej weryfikacji tych przymiotow, tj. po przyjeciu do stuzby, w szczegélnosci
w trakcie trwania stuzby przygotowawczej. Stuzba ta stanowi niejako okres
proby dla policjanta, w ktérym zostanie potwierdzone, iz jest on niezbednym
elementem tej formacji, za pomocg ktdrego organizacja ta bedzie wlasciwie
wykonywac swoje ustawowe zadania. Celem stuzby przygotowawczej jest bo-
wiem przygotowanie policjanta do jej pelnienia, wyszkolenie go oraz zbadanie
jego przydatnosci do dalszego jej petnienia na podstawie nie tylko nabytych
w trakcie pelnionej stuzby kwalifikacji zawodowych, ale takze oceny jego po-
stawy etyczno-moralnej. Wyjatkowo istotnym, o ile nie najwazniejszym, jej
elementem s3 bowiem predyspozycje policjanta i jego charakter. Ma on wszak
reprezentowac¢ organy wladzy publicznej wobec czlonkéw spoteczenstwa.
Weryfikacja ta ma réwniez zminimalizowa¢ prawdopodobienstwo ewentu-

10  Ustawa o Policji przewiduje bowiem podstawy do obligatoryjnego i fakultatywnego
zwolnienia ze stuzby. Zostaly one zamieszczone w art. 41 ust. 1-3 oraz w art. 38 ust. 4. Jest
to katalog zamkniety (numerus clausus). Wynika z tego, ze zwolnienie funkcjonariusza
ze stuzby w Policji moze nastapi¢ wylacznie na jednej z podstaw zamieszczonych
w pragmatyce stuzbowej.
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alnego blednego zalozenia lub niewtasciwej weryfikacji dokonanej w zwiazku
z przyjeciem kandydata do stuzby w Policji, w odniesieniu do posiadanych
przez niego przymiotow jako przysztego funkcjonariusza.

Z uwagi na powyzsze, kazdy nowo przyjety do stuzby policjant kierowany
jest do wlasciwej jednostki szkoleniowej celem odbycia szkolenia zawodowego
podstawowego. Zgodnie z § 2 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie szczegélowych warunkéw
odbywania szkolen zawodowych oraz doskonalenia zawodowego w Policji'' ma
ono przygotowac policjanta do wykonywania podstawowych zadan stuzbowych
na stanowiskach, na ktorych s3 wymagane kwalifikacje zawodowe podstawowe.
Podkresli¢ rowniez nalezy, ze skierowanie nowoprzyjetego funkcjonariusza do
stuzby ma, co do zasady, charakter obligatoryjny i nastepuje po przyjeciu do
stuzby w Policji'?>. Ukonczenie szkolenia zawodowego podstawowego z wyni-
kiem pozytywnym potwierdza nie tylko posiadanie przez niego kwalifikacji
zawodowych podstawowych, a tym samym umozliwia przyjecie, ze jest zdolny
do pelnienia stuzby i wykonywania w jej trakcie czynnosci stuzbowych, ale
przede wszystkim umozliwia mianowanie go na inne stanowiska stuzbowe®.

11 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 19 czerwca 2007 r.
w sprawie szczegotowych warunkow odbywania szkolen zawodowych oraz doskonalenia
zawodowego w Policji, Dz.U. 2007 Nr 126, poz. 877 ze zm.

12§ 10 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. Pierwotnie policjant byl
kierowany na szkolenie podstawowe bezposrednio po przyjeciu do stuzby. § 1 pkt 3
lit. a rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 6 kwietnia
2021 r. zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie szczegdtowych warunkéw odbywania
szkolen zawodowych oraz doskonalenia zawodowego w Policji (Dz.U. 2021, poz. 647)
dokonano jednak zmiany § 10 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r.,
skreslajac stowo ,,bezposrednio”. Jak sie wydaje, ma to zwigzek z koniecznosécig wyboru
odpowiedniego szkolenia, o ktérym mowa w § 3 ust. 1-3 rozporzadzenia, na ktére maja
by¢ skierowani nowo przyjeci policjanci, w zalezno$ci od nabytych juz uprzednio przez
nich kwalifikacji lub wyksztalcenia.

13 Zgodnie z § 1 pkt 5 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. kwalifikacjami
zawodowymi podstawowymi lub wyzszymi sa odpowiednio: kwalifikacje zawodowe
podstawowe lub wyzsze, w rozumieniu przepiséw w sprawie wymagan w zakresie
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych i stazu stuzby, jakim powinni odpowiada¢
policjanci na stanowiskach komendantéw Policji i innych stanowiskach stuzbowych,
oraz warunkow ich mianowania na wyzsze stanowiska stuzbowe. Kwestie te reguluje
rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 19 czerwca
2007 r. w sprawie wymagan w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych
i stazu stuzby, jakim powinni odpowiada¢ policjanci na stanowiskach komendantéw
Policji i innych stanowiskach stuzbowych oraz warunkéw ich mianowania na wyzsze
stanowiska stuzbowe, Dz.U. 2007 Nr 123, poz. 857 ze zm. W tabeli nr 2 ,Wymagania
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Potwierdzeniem ukonczenia szkolenia zawodowego podstawowego przez po-
licjanta jest $wiadectwo ukonczenia tego szkolenia'.

Istnieja jednak takie przypadki, ktore skutkujg nieukonczeniem szkole-
nia zawodowego podstawowego przez policjanta. Prawodawca przewidzial
bowiem, w rozporzadzeniu MSWiA z 19 czerwca 2007 r., zwolnienie poli-
cjanta-stuchacza® ze szkolenia (§ 43 ust. 1), usuniecie stuchacza ze szkolenia
(§ 43 ust. 2 i 3), a takze skreslenie stuchacza ze szkolenia (§ 43 ust. 4). Kazdy
zwymienionych instrument6w jest niezalezny i niekonkurencyjny w stosunku
do pozostatych. Kazdy z nich moze tez zosta¢ zastosowany wytacznie po zma-
terializowaniu si¢ przestanek objetych wskazanymi przepisami wymienionego
wyzej aktu wykonawczego do ustawy o Policji. Kazdy z nich wywoluje takze
odmienne konsekwencje. O ile bowiem zwolnienie policjanta ze szkolenia
moze powodowac wznowienie szkolenia, w celu dokonczenia przerwanego
szkolenia'® albo ponowne skierowanie celem odbycia pelnego szkolenia',
o tyle w sytuacji usuniecia albo skreslenia powrét taki nie jest mozliwy. W tym
ostatnim przypadku skreslenie stuchacza nastepuje w przypadku jego zgonu,
wobec czego oczywistym jest, ze okoliczno$¢ ta stanowi podstawe do ustania
stosunku stuzbowego, a co za tym idzie, do ustania wszelkich obowiazkow wy-
nikajacych z jego tresci, z uwagi na brak jednej z jego stron — funkcjonariusza
Policji. W przypadku natomiast usuniecia stuchacza ze szkolenia, wznowienie
albo ponowne skierowanie na takie szkolenie nie jest dopuszczalne z uwagi na
wyrazne brzmienie § 46 ust. 2 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r.

w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych i stazu stuzby, jakim powinni
odpowiada¢ policjanci na innych stanowiskach stuzbowych’, stanowiacej zalacznik
do tego rozporzadzenia, w poz. 90 — zamieszczono stanowisko stuzbowe kursanta. Jest
to jedyne stanowisko stuzbowe w Policji, na ktére mianowanie policjanta nie wymaga
posiadania kwalifikacji zawodowych (podstawowych lub wyzszych). Mianowanie
policjanta na stanowisko wyzsze niz kursanta wymaga co najmniej posiadania przez
niego kwalifikacji zawodowych podstawowych.

14 Zawiera ono ogdlny wynik nauki oraz ocene¢ z egzaminu koncowego ($ 42 ust. 1
rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r.). Absolwent szkolenia podstawowego
otrzymuje $wiadectwo z wyrdznieniem, jezeli uzyskal ocene co najmniej bardzo dobra
z egzaminu koncowego i ogélnego wyniku nauki (§ 42 ust. 4). Wzory $wiadectw,
o ktérych mowa wyzej, okreslaja zatgczniki do tego rozporzadzenia.

15  Stuchaczem jest policjant odbywajacy szkolenie zawodowe lub doskonalenie centralne
(§ 1 pkt 2 rozporzadzenia MSWIA z 19 czerwca 2007 r.).

16  Jezeli oczywiscie zostang spetnione przestanki wskazane w § 45 ust. 1 rozporzadzenia
MSWiA z 19 czerwca 2007 r.

17 Jezeli przerwa w szkoleniu trwa dluzej niz 12 miesiecy (§ 45 ust. 3 rozporzadzenia
MSWIiA z 19 czerwca 2007 r.).
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Zgodnie z tym przepisem policjanta usunigtego ze szkolenia podstawowego
nie kieruje si¢ ponownie na to szkolenie. Jak wynika z powyzszego, usuniecie
policjanta—stuchacza ze szkolenia zawodowego podstawowego uniemozliwia
odbycie mu tego szkolenia, a tym samym uniemozliwia mu takze uzyskanie
kwalifikacji zawodowych podstawowych. Wskutek tego, policjant taki nie jest
uprawniony do wykonywania podstawowych zadan stuzbowych na stanowi-
skach, na ktérych s3 wymagane kwalifikacje zawodowe podstawowe. Oznacza
to, ze nie moze rowniez w sposob wlasciwy i efektywny pelnic¢ stuzby. Usuniecie
policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego wplywa zatem na status
stuzbowy takiego policjanta.

Kwestie z tym zwigzane nie byly jak dotad przedmiotem analizy w dok-
trynie, a s3 one istotne dla obu stron stosunku stuzbowego, poniewaz ich
konsekwencje moga doprowadzi¢ do rozwigzania tego stosunku prawnego.
Trudno jednak w ramach jednego tylko opracowania odnies¢ si¢ do wszystkich
aspektow zwigzanych z tym zagadnieniem. Wobec powyzszego dalsza jego
cze$¢ zostanie ograniczona do oméwienia przestanki zawartej w § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r., wskazania okolicznosci warun-
kujacej jej zmaterializowanie sig, a takze skutkow, jakie w sferze stuzbowej
policjanta wywoluje rozkaz o wylaczeniu go ze stanu stuchaczy szkolenia
zawodowego podstawowego.

Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, ze w praktyce wskazana przestanka ma
czeste zastosowanie. Stad tez, z uwagi na daleko idace konsekwencje, jakie
w sferze stuzbowej policjanta wywoluje jego usuniecie ze szkolenia zawodo-
wego podstawowego, konieczne jest wykazanie, ze w danych okolicznos$ciach
wlagnie ta przestanka ma zastosowanie. Kazde dzialanie uprawnionego pod-
miotu winno bowiem odbywac si¢ w granicach wytyczonych przez wlasciwe
przepisy pragmatyki stuzbowej. Celem tego opracowania jest zatem precyzyjne
wskazanie granic sfery, w jakiej uprawniony podmiot zyskuje kompetencje do
podjecia tego rodzaju dzialania. Jak juz wczesniej zaznaczono, uprawnienie do
usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego na podstawie
§ 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWIiA z 19 czerwca 2007 r. materializuje
sie wylacznie po zaistnieniu przestanki objetej tym przepisem. Rozporza-
dzenie, o ktérym mowa, nie definiuje jednak poje¢ wypelniajacych tres¢ tej
przestanki. Tym samym konieczna jest szczegétowa analiza poszczegolnych
elementéw wymienionego przepisu na podstawie innych przepiséw pragma-
tyki stuzbowej, ktére pozwolg na zrekonstruowanie normy prawnej zawartej
w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r.
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2. Mozliwo$¢ usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego
podstawowego na podstawie § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia z 19 czerwca 2007 r.

Jak juz wczesniej zaznaczono, w tresci rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca
2007 r. zostal przewidziany szczegdlny instrument, ktéry umozliwia usunie-
cie policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego. Co réwniez istotne,
prawodawca przewidzial zaréwno przypadki, gdy takie usunigcie jest obliga-
toryjne (§ 43 ust. 2 pkt 1-4 ), a takze takie, ktére uprawniaja do skorzystania
z tego instrumentu (§ 43 ust. 3 pkt 1-2). Niezaleznie od tego, czy usuniecie jest
obligatoryjne czy fakultatywne, wymaga uprzedniego spelnienia okres§lonych
przestanek. Przestanki te zostaly enumeratywnie wyliczone w § 43 ust. 2 oraz
3 rozporzadzenia MSWIiA i z 19 czerwca 2007 r. Katalog ten ma charakter
zamkniety (numerus clausus). Stanowisko przeciwne nie wytrzymuje krytyki.
Gdyby intencja prawodawcy bylo jedynie wyszczegélnienie najbardziej ty-
powych przyczyn obligujacych albo uprawniajacych do usuniecia policjanta
ze szkolenia zawodowego podstawowego, a wiec gdyby mialo na celu stwo-
rzenie jedynie katalogu otwartego tych przestanek, wowczas tres¢ przepisow
§ 43 ust. 2 oraz 3 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. bylaby zgota
odmienna. Zasadne wydaje si¢, ze pewna egzemplifikacja przestanek majaca
charakter otwarty (przykladowe ich wyliczenie) musiataby zosta¢ poprzedzo-
na sformulowaniem ,,w szczegdlnosci” przed tym wyliczeniem. Niecelowym
byloby réwniez tworzenie odrebnego katalogu przestanek obligatoryjnego
i fakultatywnego usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego,
skoro i tak mozna by usuna¢ policjanta ze szkolenia w sytuacji niewymienionej
w przepisie okreslajagcym przestanki do zastosowania instytucji obligatoryjnego
albo fakultatywnego usunigcia. Z treci § 43 ust. 2 oraz 3 rozporzadzenia bez-
sprzecznie wynika natomiast, ze stuchacza usuwa si¢ (badz mozna usung¢) ze
szkolenia, jezeli wystapila co najmniej jedna przestanka wymieniona w § 43 ust.
2 pkt. 1-4 lub ust. 3 pkt 1-2 wymienionego rozporzadzenia. Zatem obligato-
ryjne usunigcie ze szkolenia moze nastapi¢ wyltgcznie po spetnieniu przestanek
enumeratywnie wymienionych § 43 ust. 2 rozporzadzenia, a fakultatywne po
spelnieniu przestanek wymienionych w § 43 ust. 3. Zasadne réwniez wydaje sie
stwierdzenie, Ze w sytuacji zmaterializowania si¢ zaréwno obligatoryjnej, jak
i fakultatywnej podstawy uzasadniajacej to usuniecie, prymat nalezy przyzna¢
tej pierwszej, bowiem ona zobowiazuje do usunigcia policjanta ze szkolenia
zawodowego podstawowego. Ma zatem charakter zwigzany i nie pozostawia
wyboru co do mozliwosci zastosowania tego instrumentu. W przypadku na-
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tomiast facznego wystapienia co najmniej dwdch przestanek obligatoryjnych,
mogtyby one zosta¢ kumulatywnie wskazane jako podstawy do takiego usu-
niecia. Analogicznie w sytuacji jednoczesnego wystapienia co najmniej dwdch
podstaw fakultatywnego usuniecia ze szkolenia zawodowego podstawowego.

Nie budzi jednak watpliwosci, ze niezaleznie od tego, czy usuniecie w da-
nych okoliczno$ciach nastgpuje obligatoryjnie czy fakultatywnie, konieczne
jest uprzednie potwierdzenie, ze zmaterializowala si¢ konkretna przestanka
warunkujgca to usunigcie. Jedna z nich zostala zamieszczona w § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. Zgodnie z tym przepisem stucha-
cza mozna usunac ze szkolenia, jezeli popelnit czyn o znamionach wykroczenia
lub przewinienia dyscyplinarnego, jezeli popelnienie czynu jest oczywiste
i uniemozliwia jego udzial w szkoleniu. Warto réwniez zaznaczy¢, ze kursant
moze nie zosta¢ usuniety ze szkolenia zawodowego podstawowego mimo wy-
stapienia przestanki objetej tym przepisem. Skorzystanie z tego uprawnienia
warunkuje natomiast kumulatywne spelnienie wymienionych tym przepisem
warunkow.

Podmiotem uprawnionym do usunigcia (zwolnienia lub skreslenia) po-
licjanta stuchacza ze szkolenia jest Komendant-Rektor Wyzszej Szkoly Policji
w Szczytnie, komendant szkoly policyjnej albo komendant wojewddzki (Sto-
teczny) Policji wlasciwy dla osrodka szkolenia Policji. Usuniecie (zwolnienie lub
skreslenie) nastepuje w formie rozkazu o wylaczeniu ze stanu stuchaczy szkolenia
(S 44 ust. 1 rozporzadzenia). Istotne jest takze to, ze rozkaz ten musi wskazywac
podstawe prawng oraz dat¢ i powdd usunigcia ze szkolenia (§ 44 ust. 2 pkt 31 7).
Rozkaz ten nie stanowi jednak kwalifikowanego aktu administracyjnego, jakim
jest decyzja administracyjna. Nie podlega wobec tego weryfikacji w admini-
stracyjnym toku instancji ani na drodze sadowoadministracyjne;j'®. Kwestia
usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego nie stanowi zatem
sprawy administracyjnej w rozumieniu art. 1 k.p.a."” Nalezy réwniez zaznaczy¢,
ze w tresci § 44 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. prawo-
dawca celowo uzyl pojecia ,,rozkaz” na okreslenie formy rozstrzygniecia w tej

18  ,Sprawy zwigzane z podlegtoécia stuzbowa pomiedzy przelozonym a podwladnym
wylaczone sg z zakresu przedmiotowego i podmiotowego k.p.a., co powoduje, ze nie jest
mozliwe stwierdzenie niewazno$ci rozkazu personalnego komendanta wojewddzkiego
Policji w sprawie usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego oraz wylaczenia go
ze stanu stuchaczy o$rodka szkolenia Policji i korzystanie ze §rodkéw zaskarzenia
w administracyjnym toku instancji” (wyrok WSA w Warszawie z 18 maja 2017 r.,
II SA/Wa 201/17, Legalis 1631116).

19 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego,
t.j. Dz.U. 2021, poz. 735 ze zm.
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sprawie®. Jest on szczegdlnego rodzaju poleceniem (rozkazem w rozumieniu
art. 115 § 18 k.k.?, art. 141a ustawy o Policji**) wydawanym stuzbowo przez
uprawnionego przetozonego. Uprawnienie to jest wyrazem silnej podlegto-
$ci stuzbowej, cechujacej formacje mundurowe, zorganizowane na zasadach
hierarchiczno$ci”. Korzystanie przez podmiot, o ktorym mowa w § 44 ust. 1
rozporzadzenia MSWiA z dnia 19 czerwca 2007 1., z przyznanego mu uprawnienia,
tj. kompetencji zwigzanej z okreslonym aspektem sfery wewnatrzstuzbowej poli-
cjanta, wynikajacej ze stosunku nadrzednosci (tego przetozonego wobec policjanta
bedacego jego podwladnym) i podlegtosci stuzbowej (tego podwtadnego wobec
przelozonego), wynikajacej z przyjetej w Policji hierarchicznej struktury organi-
zacyjnej, wymaga wykorzystania ich w przyznanych przez przepisy granicach.
Korzystanie z tych uprawnien nie moze nastepowac w sposob arbitralny i catko-
wicie dowolny, zwlaszcza, ze instrumenty prawne, o ktérych mowa — skutkujace
usunieciem policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego, w konsekwencji
oddziatujg na jego status stuzbowy, w tym w szczegolnosci moga doprowadzi¢ do

20  Nie uzyto w tym przypadku pojecia rozkaz personalny, ktéry jest forma rozstrzygniecia
sprawy, stanowigcej sprawe osobowa policjanta. Zgodnie z § 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 14 maja 2013 r. w sprawie szczegétowych praw
i obowiazkéw oraz przebiegu stuzby policjantdw, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1113 ze zm.
- sprawami osobowymi policjanta s3 sprawy zwigzane z nawigzaniem, zmiang
i rozwigzaniem stosunku stuzbowego oraz wynikajacymi z jego tre$ci prawami
i obowigzkami policjantéw. Te zatatwiane s3 w formie rozkazu personalnego, o ile
przepisy odrebne nie stanowig inaczej (§ 3 ust. 3). Przykladowy katalog spraw osobowych
wskazano w § 3 ust. 1 rozporzadzenia. Sprawy osobowe zwigzane z nawigzaniem, zmiang
lub rozwigzaniem stosunku stuzbowego sg jednocze$nie decyzjami administracyjnymi.
Rozkazy personalne rozstrzygajace sprawy osobowe, ktore nie ksztaltujg stosunku
stuzbowego nie sg, co do zasady, kwalifikowanymi aktami administracyjnymi (szerzej
na ten temat zob. W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie w sprawach osobowych
w Policji, Gaskor, Wroctaw 2010, s. 46 i n.). Rozkaz o wylaczeniu ze stanu stuchaczy
nie ksztaltuje stosunku stuzbowego — nie modyfikuje go w zaden sposéb. Odnosi on
skutek wylacznie w sferze wewnatrzstuzbowej funkcjonariusza - wplywa na jego status
stuzbowy.

21  Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, t.j. Dz.U. 2021, poz. 2345 ze zm.

22 Szerzejna temat rozkazu i polecenia stuzbowego - zob. P. Gacek, Niewykonanie rozkazu
lub polecenia jako podstawa odpowiedzialnosci dyscyplinarnej funkcjonariusza Policji,
»Policja. Kwartalnik Kadry Kierowniczej Policji” 2018, nr 4, s. 32-47; P. Gacek, Polecenie
prokuratora wydane Policji na podstawie art. 15 § 1 k.p.k. (wybrane zagadnienia),
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018, nr 4, s. 81-105.

23 Policja jest formacja zmilitaryzowana i zhierarchizowana, wzorowang na formacjach
wojskowych. Model hierarchicznej struktury Policji zostal uregulowany w zarzadzeniu
nr 30 Komendanta Gléwnego Policji z dnia 16 grudnia 2013 r. w sprawie funkcjonowania
organizacji hierarchicznej w Policji, t.j. Dz.Urz. KGP 2018, poz. 89 ze zm.
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rozwigzania z nim stosunku stuzbowego. Podkresli¢ wobec tego nalezy, ze pod-
miot, o ktéorym mowa w § 44 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 .
zyskuje wladztwo nad policjantem, ale nie ma ono charakteru nieograniczonego.
Zobowigzany jest on wobec tego do wykazania, ze podejmuje dzialanie polegajace
na korzystaniu z odpowiedniego instrumentu prawnego w granicach wytyczonych
przez stosowny przepis prawa. Arbitralne i nieuzasadnione wykonywanie tego
wiadztwa, a wigc z przekroczeniem przyznanych kompetencji, stanowi w istocie
dzialanie wykraczajace poza granice przyznanych uprawnien, a tym samym jest
ich przekroczeniem. Nie budzi réwniez watpliwosci, Ze uprawniony podmiot sa-
modzielnie dokonuje kwalifikacji okolicznosci, ktore w jego ocenie materializuja
przestanke, o ktorej mowa w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca
2007 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw odbywania szkolen zawodowych oraz
doskonalenia zawodowego w Policji. Obliguje go to tym samym do wykazania, ze
spelniaja one kryteria umozliwiajace odpowiednie zakwalifikowanie zdarzenia,
w ktérym uczestniczyt dany funkcjonariusz jako wypelniajacego dyspozycje nor-
my prawnej wynikajacej z § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca
2007 r.

Podstawa do wydania rozkazu o wylgczeniu policjanta-stuchacza ze stanu
stuchaczy szkolenia zawodowego podstawowego z powolaniem na § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. jest popelnienie przez policjanta—
stuchacza czynu o znamionach wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego,
jezeli jego popelnienie jest oczywiste i uniemozliwia udzial funkcjonariusza
w szkoleniu. Nie budzi watpliwosci, ze o tym, czy dany czyn wypelnia znamio-
na wykroczenia albo przewinienia dyscyplinarnego zawsze decyduje przepis
prawa. Wykroczeniem, zgodnie z art. 1 § 1 i 2 k.w.** jest czyn spolecznie
szkodliwy i zabroniony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popelnienia
(bezprawny) pod grozba karyaresztu, ograniczenia wolnosci, grzywny do 5 000 zt
lub nagany (karalny) oraz zawiniony®. Istotne jest jednak to, ze § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia nie odwoluje si¢ do popelnionego wykroczenia jako jedne-
go z warunkow, ktdre materializuja przestanke uprawniajaca do usuniecia
policjanta-stuchacza ze szkolenia, ale do czynu, ktory wypelnia znamiona wy-
kroczenia, czyli do czynu stanowigcego zachowanie o znamionach okreslonych
w ustawie karnej jako wykroczenie (art. 47 § 1 k.w.). NaleZy réwniez zaznaczy¢,

24  Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen, t.j. Dz.U. 2021, poz. 2008 ze zm.

25  ,Okreslone wart. 1§ 112 k.w. podstawy odpowiedzialnosci za wykroczenie pozwalajg
ustali¢ elementy struktury, a w konsekwencji definicje tej kategorii czynu zabronionego”
(P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykrocze#. Komentarz, Warszawa 2019, Legalis,
teza 5).
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ze musi by¢ to przepis rangi ustawowe;j*. Nie ma natomiast znaczenia, czy opis
czynu wypelniajacego znamiona wykroczenia zamieszczony jest w k.w. albo
w innym akcie prawnym rangi ustawy. Istotne jest, aby wypetnial on znamiona
wykroczenia. Czyn wypelniajacy znamiona wykroczenia moze by¢ zaréwno
wykroczeniem umyslnym, jak i nieumy$lnym, moze polega¢ na dokonaniu,
usitowaniu, podzeganiu albo pomocnictwie w jego dokonaniu. Czyn ten moze
by¢ popelniony samodzielnie lub wspoélnie z innymi osobami, w tym w szcze-
golnosci z innymi policjantami. Przestanka zamieszczona § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia MSWIiA z 19 czerwca 2007 r. moze zosta¢ spetniona zardw-
no w przypadku, gdy czyn wyczerpuje znamiona jednego wykroczenia, jak
réwniez wyczerpuje znamiona wielu wykroczen okreslonych w dwoch lub
wiecej przepisach ustawy. W sytuacji natomiast zbiegu czynu o znamionach
wykroczenia z czynem o znamionach przestgpstwa umyslnego $ciganego
z oskarzenia publicznego materializuje si¢ przestanka z § 43 ust. 2 pkt 4.
Przestanka obligatoryjnego usunigcia ze szkolenia ma bowiem prymat przed
fakultatywna. Z kolei przewinieniem dyscyplinarnym, zgodnie z art. 132 ust. 1
ustawy o Policji, moze by¢ zaréwno naruszenie dyscypliny stuzbowej, jak tez
nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej. Naruszenie dyscypliny stuzbowe;j
stanowi czyn policjanta polegajacy na zawinionym przekroczeniu uprawnien
lub niewykonaniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa lub rozka-
z6w i polecen wydanych przez przetozonych uprawnionych na podstawie
tych przepiséw (art. 132 ust. 2). W art. 132 ust. 3 zamieszczono katalog czy-
néw polegajacych na naruszeniu dyscypliny stuzbowej. Stanowi on jedynie
pewnego rodzaju egzemplifikacje, a zatem nie zawiera wyczerpujacego wyli-
czenia czynéw bedacych przewinieniami dyscyplinarnymi, ktére polegaja na
naruszeniu dyscypliny stuzbowej. Nieprzestrzeganiem etyki zawodowej jest
z kolei czyn naruszajacy normy zawarte w zarzadzeniu nr 805 Komendanta
Gléwnego Policji z dnia 31 grudnia 2003 r. w sprawie ,,Zasad etyki zawodowej
policjanta™. Co réwniez istotne, zasady etyki zawodowej policjanta wynikaja
z ogolnych wartosci i norm moralnych uwzgledniajacych specyfike zawodu
policjanta. Obowiazkiem policjanta jest natomiast przestrzeganie tych zasad
(§ 1 ust. 112 zalgcznika do zarzadzenia nr 805 KGP). W sytuacjach nieuregulo-

26  Wyrok SN z 20 pazdziernika 2009 r., IIT KK 247/09, Legalis 288300; wyrok SN
z 5 listopada 2009 r., ITI KK 269/09, Legalis 309940; wyrok SN z 20 pazdziernika 2009 r.,
III KK 267/09, Legalis 453411; wyrok SN z 20 pazdziernika 2009 r., ITI KK 283/09,
Legalis 453418.

27  Zarzadzenie nr 805 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 31 grudnia 2003 r. w sprawie
»Zasad etyki zawodowej policjanta’, Dz.Urz. KGP 2004 Nr 1, poz. 3.
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wanych przepisami prawa lub nieujetych w zasadach etyki zawodowej policjant
powinien kierowac¢ sie zasadami wspotzycia spotecznego i postepowac tak,
aby jego dzialania mogly by¢ przyktadem praworzadnosci i prowadzity do
poglebiania spotecznego zaufania do Policji (§ 2 zalacznika). Analogicznie
jak w poprzednim przypadku - tj. wykroczenia — warunek, o ktérym mowa
w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWIiA z 19 czerwca 2007 r. zostaje spel-
niony, jesli czyn wypelni znamiona przewinienia dyscyplinarnego.

Skoro warunki stanowiace przestanke z § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
zostaja spelnione w sytuacji, gdy czyn wypelnia znamiona wykroczenia lub
przewinienia dyscyplinarnego, to nalezy przyjac, ze nie chodzi o ustalenie, czy
policjant-stuchacz popelnit dane wykroczenie lub przewinienie dyscyplinar-
ne”®. Ustalenie natomiast, czy dany czyn wypelnia znamiona wykroczenia lub
przewinienia dyscyplinarnego, sprowadza si¢ do potwierdzenia, ze miesci sie
on w dyspozycji okreslonej normy prawnej statuujacej okreslonego rodzaju
wykroczenie lub przewinienie dyscyplinarne. Zobowiazuje to do sigegniecia
do odpowiednich przepisow pragmatyki stuzbowej lub k.w. (badz innych
ustaw, w ktorych zamieszczono przepisy przewidujace wykroczenia), celem
ustalenia czy zaistnialy stan faktyczny moze zosta¢ podciaggniety do danej
normy prawnej statuujacej konkretne wykroczenie lub przewinienie dys-
cyplinarne. Tym samym badajac, czy zaistniala przestanka, o ktérej mowa
w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia nie bada sie w szczegoélnosci aspektu za-
winienia funkcjonariusza®.

28  Ustalenie bowiem tych okolicznosci zastrzezone jest dla innych podmiotéw, tj. sadu w przy-
padku wykroczenia, a takze przelozonego dyscyplinarnego, o ktérym mowa w art. 133
ustawy o Policji. Rolg uprawnionego podmiotu jest natomiast, jak stusznie zauwaza
A. Korcz-Maciejko, przyréwnanie stanu faktycznego do przepisu prawa opisujacego
znamiona czynu zabronionego oraz sformulowanie konkluzji, czy odpowiada on
ustawowym znamionom, tj. wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego. Por.
W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie..., s. 320.

29  Por. z wyrokiem NSA z 16 stycznia 2020 r., I OSK 3076/18, Legalis 2287521, a takze
z wyrokiem NSA z 16 stycznia 2020 r., I OSK 3430/18, Legalis 2287525, w ktdrych sad
wskazal, ze w przepisie art. 41 ust. 2 pkt 8 ustawy o Policji sformutowanie ,,0 znamionach
przestepstwa’ oznacza konieczno$¢ siegniecia do przepiséw k.k. celem odkodowania
dyspozycji danej normy karnej. Organ administracyjny, jak rowniez sagd administracyjny
nie sg natomiast uprawnieni do badania winy funkcjonariusza i oceny, czy popelnit
on przestepstwo. Rozwazania te nalezy odnie$¢ per analogiam do uzytego w przepisie
§ 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. sformutowania
»0 znamionach wykroczenia albo przewinienia dyscyplinarnego”. Brak jest wobec
tego, w kontekscie tego przepisu, podstaw do badania winy funkcjonariusza i oceny
czy popetnit on wykroczenie lub przewinienie dyscyplinarne.
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Ustalenie, ze czyn popelniony przez funkcjonariusza wypetnia znamiona
wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego, jest warunkiem koniecznym,
lecz jeszcze niewystarczajacym do usuniecia go ze szkolenia zawodowego
podstawowego. § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia wymaga ponadto, by popel-
nienie tego czynu bylo oczywiste i uniemozliwialo dalszy udzial policjanta
w tym szkoleniu. Konieczne jest zatem wykazanie kumulatywnego spetnienia
pozostalych warunkow zamieszczonych w § 43 ust. 3 pkt 1. Tymi warunkami
s3: oczywisto$¢ winy popelnionego przez policjanta czynu o znamionach
wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego oraz wskazanie, ze wskutek
jego popelnienia nie jest mozliwe kontynuowanie przez niego szkolenia. Zaak-
centowania takze wymaga, Ze wykazanie jedynie uzasadnionego podejrzenia
lub tez wysokiego prawdopodobienstwa popelnienia przez funkcjonariusza
(stuchacza) czynu o znamionach wykroczenia lub przewinienia dyscyplinar-
nego nie jest tozsame z oczywistoscig jego popelnienia®, a tym samym nie
stanowi jeszcze dostatecznej podstawy do podjecia wobec niego decyzji, ktora
skutkowalaby usunigciem go z tego szkolenia.

Odnoszac si¢ do kryterium oczywistosci, nalezy wskaza¢, ze nie zostalo ono
zdefiniowane przez prawodawce w rozporzadzeniu. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
wart. 41 ust. 2 pkt 8 ustawy o Policji zamieszczono - jako jedna z podstaw fakul-
tatywnego zwolnienia policjanta ze stuzby w Policji - przestanke, ktora odwoluje
si¢ do tego samego pojecia, jakim jest ,,oczywisto$¢”. Zgodnie z powotanym wyzej
przepisem, policjant moze by¢ zwolniony ze stuzby w przypadku popelnienia
przez niego czynu o znamionach przestgpstwa albo przestepstwa skarbowego,
jezeli popelnienie czynu jest oczywiste i uniemozliwia jego pozostanie w stuzbie.
Z uwagi na podobienstwo uzytych w art. 41 ust. 2 pkt 8 ustawy o Policji oraz
w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. poje¢ i sfor-
mulowan, zasadne jest siegniecie do wymienionej podstawy umozliwiajacej
takultatywne zwolnienie funkcjonariusza ze stuzby w Policji, w celu ustalenia de-
sygnatow pojecia ,,oczywisto$¢, a nastepnie odniesienie per analogiam twierdzen
wypracowanych w kontekscie tej podstawy zwolnienia do omawianej problematyki
zwigzanej z przestanka fakultatywnego usuniecia kursanta ze szkolenia zawodo-
wego podstawowego. Na marginesie zaakcentowania wymaga réwniez to, iz na
gruncie ustawy o Policji takze nie zdefiniowano expressis verbis tego pojecia, tj.
w konkretnym przepisie. Jego znaczenie zostalo natomiast wypracowane przez
judykature®.

30  'W. Maciejko, A. Korcz-Maciejko, Postgpowanie..., s. 321; P. Szustakiewicz, Stosunki...,
s. 290.
31  Wyrok NSA z 2 sierpnia 2016 r., I OSK 488/15, Legalis 1511831.
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Popelnienie czynu o znamionach wykroczenia lub przewinienia dyscyplinar-
nego jest oczywiste, jesli nie budzi watpliwosci** ani to, ze czyn spetnia znamiona
wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego, ani to, ktéra osoba popelnita ten
czyn, tj. policjant-stuchacz. Oczywisty to inaczej niewatpliwy, jaskrawy, bezsporny,
bezsprzeczny, ewidentny, bezdyskusyjny, pewny, niebudzacy watpliwosci®. Tym
samym oczywisto$¢ moze by¢ przyjeta wytacznie w sytuacji, gdy wynika ona z usta-
lonych okolicznosci faktycznych, a te s bezdyskusyjne, jaskrawe, widoczne od razu
»ha pierwszy rzut oka’, niewymagajace dalszych dociekan lub tez poglebionych
analiz danego przypadku, w kontekscie wypelnienia przez dany czyn znamion
wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego®. Ocena zdarzenia musi by¢ zatem
przekonujaca. Mozliwa jest ona w szczegdlnosci w tych sytuacjach, gdy sprawca czy-
nu zostal zlapany na goragcym uczynku lub przyznat sie do jego popelnienia®, a takze
w sytuacjach gdy z innych okolicznosci zdarzenia mozna w sposdéb niesprzeczny
iniebudzacy watpliwosci ustali¢, ze dany czyn wypelniajacy znamiona wykroczenia
lub przewinienia dyscyplinarnego zostal popelniony przez indywidualnie wskazana
osobe®. Oczywisto$¢ nie bedzie miata natomiast miejsca, jesli ocena bedzie wyni-
kiem nastepczej analizy zebranego materiatu dowodowego w sprawie”.

Warto takze podkresli¢, ze ,,oczywistosci” nie mozna w zadnym przypad-
ku odnosi¢ do ustalen lub decyzji procesowych zaistniatych w postepowaniu
w sprawie o wykroczenie lub w postepowaniu dyscyplinarnym*. Postepowania

32 B. Opalinski, P. Szustakiewicz, Policja..., s. 182.

33 Oczywisty [hasto], [w:] Stownik Jezyka Polskiego, https://sjp.pwn.pl/szukaj/oczywisty.
html [dostep: 11.11.2021].

34  Por. wyrok NSA z 29 stycznia 2020 r., I OSK 3707/18, Legalis 2286767; wyrok NSA
z 27 marca 2019 r.,, 1 OSK 3151/18, Legalis 1901818; M. Nowikowska [w:] K. Chalbiniska-
-Jentkiewicz, J. Kurek (red.), Ustawa o Policji. Komentarz, C.H. Beck Warszawa 2021, s. 434.

35  Przestanka oczywistosci nie moze jednak by¢ utozsamiana wylacznie z przyznaniem
sie do popelnienia danego czynu przez policjanta-stuchacza. Ponadto moze zaistnie¢
nawet wowczas, gdy nie przyznal si¢ on do popelnienia danego czynu, ale oczywisto$¢
wynika z innych okoliczno$ci zdarzenia. Por. wyrok NSA z 13 grudnia 2012 r,,
I OSK 735/12, Legalis 817456.

36  Por. wyrok NSA z 28 marca 2017 r., I OSK 624/16, Legalis 1637733; wyrok NSA
z 28 listopada 2008 r., I OSK 1800/07, Legalis 182052; wyrok NSA z 24 pazdziernika
2008 r., 1 OSK 1626/07, Legalis 207896.

37  ,Mozliwosci przyjecia oczywistoéci popelnienia czynu o znamionach przestepstwa nie
mozna uzaleznia¢ od konieczno$ci przeprowadzenia przez organ quasi-postepowania
przygotowawczego” (L. Czebotar, Z. Gadzik, A. Lyzwa, A. Michatek, A. Swierczewska-
Gasiorowska, M. Tokarski, Ustawa o Policji. Komentarz, Wolters Kluwer Warszawa 2015,
s.428). Przedmiotowa mysl mozna odnie$¢ per analogiam do omawianej problematyki.

38 L. Czebotar, Z. Gadzik, A. Lyzwa, A. Michalek, A. Swierczewska-Ggsiorowska,
M. Tokarski, Ustawa..., s. 428; M. Lew, Policja, [w:] W. Maciejko, P. Szustakiewicz
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te rzadzg si¢ innymi regutami, a decyzje w nich zapadtle nie sg relewantne
z punktu widzenia przestanki uzasadniajacej usunigcie policjanta - stuchacza
z kursu zawodowego podstawowego. Uznanie zatem czynu jako oczywistego
z punktu widzenia przestanki zawartej w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
MSWIiA z 19 czerwca 2007 r. w zaden sposob nie oddziatuje takze na po-
stepowanie dyscyplinarne lub postepowanie w sprawie o wykroczenie, ani
nie determinuje decyzji tam podjetych. Uznanie danego zdarzenia jako
oczywiscie wypelniajacego znamiona wykroczenia lub przewinienia dyscy-
plinarnego, w kontekscie jednego z warunkéw materializujacych przestanke
uzasadniajgcg usunigcie policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowe-
go, nie wymaga bowiem szczegétowego odtworzenia przebiegu sekwencji
zdarzen na podstawie caloksztaltu zgromadzonych w sprawie dowoddw, jak
to ma miejsce w wymienionych postepowaniach®. Jest ono catkowicie po-
zostawione uznaniu wlasciwego podmiotu, o ktérym mowa w § 44 ust. 1
rozporzadzenia®. Muszg jednak one wynika¢ z konkretnych okolicznosci da-
nego zdarzenia, ktdre prima facie mozna uznac jako oczywiste*'. Okolicznosci
te zatem muszg potwierdzac istniejace dowody, ktére w sposdb jednoznacz-
ny wskazujg na zmaterializowanie si¢ przestanki objetej § 43 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r.*?

Kolejnym warunkiem (niezbednym do zmaterializowania si¢ podstawy
usuniecia policjanta stuchacza ze szkolenia zawodowego podstawowego)
stanowigcym jeden z elementéw przestanki zawartej w § 43 ust. 3 pkt 1, wy-
magajacym kumulatywnego zaistnienia z poprzednio wymienionymi, jest
koniecznos¢ wykazania, ze popelniony przez policjanta-sluchacza czyn
uniemozliwia jego dalszy udzial w tym szkoleniu. W tym réwniez przy-
padku prawodawca nie sprecyzowal ani tez nie wskazal okolicznosci, ktore
umozliwialyby ustalenie, ze stanowig przeszkode dla dalszego uczestnictwa
policjanta w szkoleniu. Przestanka ta ma charakter klauzuli generalnej, czy-
li sformutowania o nieostrych granicach znaczeniowych. Niemniej jednak

(red.), Stosunek stuzbowy w formacjach mundurowych, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 44
- rozwazania te odnoszg si¢ do podstawy zwolnienia, o ktorej mowa w art. 41 ust. 2 pkt 8
ustawy o Policji, ale mozna je odnie$¢ per analogiam do omawianej problematyki.

39  Por. wyrok NSA z 8 stycznia 2016 r., I OSK 2035/14, Legalis 140997.

40  Por. wyrok NSA z 28 sierpnia 2008 r., I OSK 1246/07, Legalis 139651.

41  Por. wyrok NSA z 29 stycznia 2020 r., I OSK 3524/18, Legalis 2357238; wyrok NSA
z 17 lipca 2018 1.,  OSK 1371/17, Legalis 1823446.

42 Por. wyrok NSA z 7 sierpnia 2018 r., I OSK 2224/16, Legalis 1814484; a takze
M. Nowikowska [w:] Ustawa..., s. 434; K. Chalbinska-Jentkiewicz, J. Kurek (red.),
P. Szustakiewicz, Stosunki..., s. 290.
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nie moze zosta¢ pomini¢ta w procesie podejmowania decyzji w stosunku
do policjanta-stuchacza, ktéry popelnit czyn o znamionach wykroczenia
lub przewinienia dyscyplinarnego. Jest ona tak samo istotna jak wykazanie
oczywistosci popetnionego przez policjanta czynu, bowiem tylko spelnienie
wszystkich warunkéw objetych przestanka z § 43 ust. 3 pkt 1 r stanowi podsta-
we (pozwala) podjecia rozstrzygniecia wobec sprawcy, ktore na nowo okresli
jego status stuzbowy, tj. usunie go ze szkolenia zawodowego podstawowego,
a tym samym wylaczy go z grona stuchaczy tego szkolenia. Nie budzi jednak
watpliwosci, Ze moga to by¢ zaréwno okolicznosci o charakterze podmioto-
wym, a wiec dotyczace stricte policjanta i posiadanych przez niego przymiotéw
(albo ich braku), jak rowniez przedmiotowym, majacym zwiazek z charakte-
rem czynu, ktdry zaistnial oraz jego zwigzku z osobg kursanta, a takze wpltywu
wymienionych okolicznosci (elementdéw) na pozostalych stuchaczy, nie tylko
uczestniczacych w tym samym szkoleniu co policjant, ktdry popetnit czyn,
ale i innych odbywajacych inne szkolenia w szkole policyjnej lub o$rodku
szkolenia Policji.

Nie oznacza to, ze policjant musi by¢ w kazdym przypadku nieomylny,
bowiem kazde jego potkniecie moze skutkowac zwolnieniem go z kursu zawo-
dowego podstawowego. Ustanowione przestanki obligujace albo uprawniajace
do takiego zwolnienia sta¢ si¢ majg gwarancja zabezpieczenia interesu stuzby.
Policjant, ktéry nabedzie kwalifikacje zawodowe podstawowe, bedzie rowniez
uprawniony do podejmowania czynnosci stuzbowych wzgledem czlonkéw
spoleczenstwa. Skoro ma kontrolowa¢ innych w zakresie przestrzegania prawa
i norm spotecznych, sam musi by¢ wzorem dla innych*’. Ochrona dobra stuzby
ma zatem zabezpiecza¢ przed ewidentnymi, niebudzacymi watpliwosci i skraj-
nymi incydentami, ktére stanowic¢ beda przykiad naruszenia podstawowych
zasad, do przestrzegania ktorych funkcjonariusz zobowigzat sie sktadajac rote
slubowania*, stanowigcych dobitny przyklad ich naruszenia, lekcewazacego
stosunku do nich, jak réwniez do funkcji, ktdrg petni, a ktére immanentnie
zwigzane s3 z posiadanymi przymiotami niezbednymi do stuzby w Policji. Ma
to oczywiscie, co zostalo juz zaakcentowane, kluczowe znaczenie w odniesieniu

43  Nie mozna takze zapomina¢ o tym, ze przez dzialania funkcjonariuszy publicznych
ksztaltuje si¢ rowniez obraz panstwa i autorytet jego organéw (wyrok TK z 10 kwietnia
2002 r., K 26/00, Legalis 53826).

44  ,Zobowigzanie to nie jest tylko deklaracja, ale oznacza, ze «policjant zobowigzany
jest dochowa¢ obowiazkéw wynikajacych z roty zlozonego §lubowania»” (wyrok NSA
210 lutego 2021 r.,1OSK 1056/11, Legalis 448397). Zob. takze wyrok NSA z 24 stycznia
2007 r., 1 OSK 664/06, Legali 657705.
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do nowoprzyjetych funkcjonariuszy, ktdrzy na samym poczatku swojej stuzby
winni wykazywac si¢ aktywnoscia w zakresie podnoszenia swojej $wiadomosci
prawnej, zwlaszcza, ze stanowi to jeden z podstawowych ich obowigzkow™.
Zatem nawet niedo$wiadczony w stuzbie funkcjonariusz nie moze zastania¢
sie niewiedzg. Nalezy podkresli¢, ze osoba wstepujaca w szeregi Policji sklada
o$wiadczenie o dobrowolnym poddaniu sie szczeg6lnego rodzaju rezimowi,
ktore zobowigzuje ja do postuszenstwa i poddania si¢ regulom obowiazujacym
w tej organizacji, zawartym nie tylko w przepisach powszechnie obowig-
zujacych, ale takze wewnetrznych, jak rowniez w wydawanych rozkazach
i poleceniach, ktdre przelozeni lub policjanci starsi stopniem wydaja wobec
niej stuzbowo. Dotyczy to zatem m.in. takich zachowan, ktére stanowilyby
o oczywistym, a wobec tego niebudzacym watpliwosci zlamaniu zasad obo-
wiazujgcych w formacji majacej charakter hierarchiczny, ktore swiadczylyby
ewidentnie o nieche¢ci lub niemoznosci podporzadkowania sie szczegélnemu
rezimowi, tak charakterystycznemu dla formacji zmilitaryzowanych, w tym
w szczegolnosci polegajacych na naruszeniu przepisow okreslajacych zasady
pobytu w szkole policyjnej lub w o$rodku szkolenia Policji, zaréwno w czasie
odbywania zaj¢¢ dydaktycznych, jak réwniez poza stuzbg (w czasie wolnym
od zajec), wlasciwym uczestnictwie w tych zajeciach, obowigzku podnosze-
nia swoich umiejetnosci, etc. Kierunkowe dzialanie nastawione na famanie
tych regul moze niewatpliwie by¢ §wiadectwem tego, ze istniejg uzasadnione
watpliwosci, czy policjant taki posiada przymioty niezbedne do stuzby w Po-
licji, w tym nieposzlakowang opinig, a takze zdolno$¢ do stuzby w formacji
uzbrojonej podleglej szczegdlnej dyscyplinie stuzbowej, ktorej gotdw jest sie
podporzadkowac (art. 25 ust. 1 ustawy o Policji).

Warto takze zaakcentowacd, co zostalo juz wezesniej powiedziane: usunigcie
policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego skutkuje tym, ze nie moze on
zosta¢ na nie skierowany ponownie (§ 46 ust. 2 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerw-
ca2007r.). Nieukonczenie szkolenia zawodowego podstawowego powoduje, iz nie
posiada on zZadnych kwalifikacji zawodowych (nawet podstawowych). Nie moze
wobec tego zosta¢ mianowany na inne stanowisko stuzbowe niz kursant - tylko to
stanowisko nie wymaga posiadania zadnych kwalifikacji zawodowych (art. 34 ust. 1
ustawy o Policji wzw. § 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r. w sprawie
wymagan w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych i stazu stuzby,
jakim powinni odpowiada¢ policjanci na stanowiskach komendantéw Policji

45 Zgodnie z § 22 zalgcznika do zarzadzenia nr 805 Komendanta Gléwnego Policji
z 31 grudnia 2003 r. - ,,policjant powinien stale doskonali¢ i uzupetnia¢ swoja wiedze
oraz umiejetnosci zawodowe”.



190 Pawet Gacek

i innych stanowiskach stuzbowych oraz warunkéw ich mianowania na wyzsze
stanowiska stuzbowe). Usuniecie policjanta ze szkolenia zawodowego podstawo-
wego przed uzyskaniem przez niego kwalifikacji zawodowych podstawowych,
jak réwniez brak mozliwo$ci ponownego skierowania go na to szkolenie, wobec
braku mozliwosci podejmowania i wykonywania przez niego podstawowych
zadan stuzbowych, uniemozliwia w sposéb oczywisty wlasciwe jego zagospoda-
rowanie. Policjant taki niewatpliwie nie jest przydatny do stuzby, a to w sposob
bezsprzeczny narusza wazny interes stuzby, a zarazem wypelnia przestanke do
rozwigzania z nim stosunku stuzbowego na podstawie art. 41 ust. 2 pkt 5 usta-
wy o Policji. Utrzymanie zatrudnienia takiego przedstawiciela wladzy godzi
W oczywisty sposob w wymienione wyzej dobro prawne, a w szerszym aspekcie
sprzeczne jest takze z interesem spolecznym. Niemoznos¢ efektywnego wyko-
rzystania funkcjonariusza w stuzbie skutkuje koniecznoscig zastgpienia go inng
osobg, ktdra bedzie w stanie ukonczy¢ szkolenie zawodowe podstawowe, a w dal-
szej kolejnosci, w ramach adaptacji zawodowej, bedzie w stanie wykonywac
podstawowe czynnosci stuzbowe w jednostce organizacyjnej Policji, w ktdrej
bedzie pelni¢ stuzbe. Odmienne stanowisko nie wytrzymuje krytyki, bowiem
akcentowaloby wylacznie element socjalny w zatrudnieniu funkcjonariuszy.
W rzeczywistosci zatrudnienie ma stuzy¢ realizacji zadan Policji. Formacja ta
nie zostala bowiem utworzona w celu zatrudnienia policjantéw, ale zatrudnienie
ma umozliwi¢ realizacje zadan Policji przez czlonkow tej organizacji. Uposaze-
nie ma z kolei stanowi¢ ekwiwalent za czas poswigcony na $wiadczenie stuzby
oraz rekompensowac¢ pelna dyspozycyjnos¢ i gotowos¢ do podjecia czynnosci
stuzbowych nawet z narazeniem Zycia lub zdrowia.

W sytuacji natomiast ustalenia nieprzydatnosci funkcjonariusza do
dalszego pelnienia stuzby, majacej trwaly charakter, konieczne jest przy-
znanie prymatu interesowi stuzby (dobru stuzby). Z uwagi na cele i zadania
Policji géruje on nad partykularnym interesem samego policjanta. W in-
teresie stuzby jest bowiem, by stuzbe petnili wylacznie ci policjanci, ktérzy
s3 w pelni zdolni do realizacji zadan i celéw stawianych przed ta formacja.
Warto réwniez zaznaczy¢, ze chociaz podstawa zawarta w art. 41 ust. 2 pkt 5
ustawy o Policji stanowi fakultatywng podstawe zwolnienia ze stuzby, a zatem
umozliwia (a nie zobowiazuje) do zwolnienia funkcjonariusza, gdy wymaga tego
wazny interes stuzby, to jednak wobec podniesionych argumentéw, w sytuacji
usuniecia policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego, decyzja o jego
zwolnieniu jest bezsprzecznie koniecznoscia. Niewatpliwie brakuje podstaw do
kontynuowania zatrudnienia z policjantem, ktéry nie moze i nie bedzie mogt
efektywnie pelni¢ stuzby.
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Warto na marginesie zaznaczy¢, ze rozporzadzenie MSWiA z 19 czerwca
2007 r. nie okresla szczegélowo, w jaki sposéb winny by¢ dokumentowane
okolicznodci, ktére uzasadniatyby sporzadzenie rozkazu o wyltaczeniu poli-
cjanta-stuchacza ze stanu stuchaczy szkolenia zawodowego podstawowego.
Nie moze jednak budzi¢ watpliwosci, ze wydany w tym zakresie rozkaz wi-
nien posiada¢ swoje umocowanie w zgromadzonym materiale dowodowym.
Ponadto, jak wynika wprost z § 44 ust. 2 pkt 3 i 7, powinien on nie tylko
zawiera¢ podstawe prawng usuniecia policjanta—stuchacza ze szkolenia, ale
takze powod tego usuniecia.

Przyczyny te powinny, jak sie wydaje, znalez¢ swoje odzwierciedlenie
w uzasadnieniu rozkazu, ktére nie tylko $wiadczyloby o tym, ze przetozony
wyjasnil podwladnemu powody usunigcia ze szkolenia i wyltaczenia go ze
stanu stuchaczy, ale réwniez to, ze w sposob prawidtowy zostata zastosowana
wlasciwa podstawa prawna uprawniajaca tego przelozonego do skorzystania
z przystugujacego mu odpowiedniego instrumentu prawnego, w sytuacji zma-
terializowania si¢ przestanki, ktéra uprawnia go do podjecia takiego dzialania
wobec podwtadnego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze brak szczegotowych wska-
zan w pragmatyce stuzbowej odnoszacych sie do tego zagadnienia, w zadnej
mierze nie zwalnia uprawnionego podmiotu od dokonania prawidlowych
ustalen, bedacych podstawa do podjecia wyzej opisanego dzialania. Na prze-
tozonym bowiem cigzy szczeg6lny obowiazek dbalosci o dobro stuzby, a wiec
powinien podejmowac wylacznie takie decyzje, ktére zabezpiecza ten interes
we wlasciwy sposob*®. Ma to szczegdlne znaczenie w kontekscie braku moz-
liwosci weryfikacji rozkazu o wylaczeniu podwiadnego ze stanu stuchaczy
szkolenia zawodowego podstawowego w administracyjnym toku instancji, jak
réwniez na drodze sgdowoadministracyjnej. Kazda sytuacja wymaga zatem
analizy w ramach konkretnego studium przypadku i uwzglednienia wszystkich
okolicznosci majacych wplyw na podjeta w stosunku do policjanta—stuchacza
decyzji.

Podmiot, o ktérym mowa w § 44 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerw-
ca 2007 r., zobligowany jest wobec tego do kazdorazowego skontrolowania
(autokontroli), czy podjete przez niego rozstrzygniecie nie tylko miesci si¢
w granicach przyznanego mu uprawnienia, a przede wszystkim, czy dokonat
wlasciwej subsumpcji normy prawnej, tj. czy ustalony przez niego stan faktycz-
ny prawidlowo zostat podciagniety pod odpowiednia norme prawng, badz czy

46  Zob. w szczegoélnoséci § 7 pkt 4 oraz § 11 pkt 1 i 3 zarzadzenia nr 30 Komendanta
Gléwnego Policji w sprawie funkcjonowania organizacji hierarchicznej w Policji, t.j.
Dz.Urz. KGP 2018, poz. 89 ze zm..
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pozostaje w oczywistej opozycji do tej normy. Jest to o tyle istotne, ze rozkaz
ten moze stac si¢ zrddlem kolejnych decyzji personalnych w odniesieniu do
policjanta, ktory zostal usuniety ze szkolenia zawodowego podstawowego,
w tym decyzji o rozwigzaniu z nim stosunku stuzbowego.

W uzupelnieniu nalezy jedynie zaznaczy¢, ze brak podstaw do weryfiko-
wania rozkazu o wylaczeniu policjanta-stuchacza ze stanu stuchaczy szkolenia
zawodowego podstawowego nie oznacza, Ze nie podlega on zadnej kontroli.
Skoro jest szczegdlnego rodzaju poleceniem stuzbowym, niewatpliwie moze
zosta¢ uchylony lub zmieniony przez sam podmiot, ktéry wydat taki rozkaz,
tj. przez Komendanta-Rektora Wyzszej Szkoly Policji w Szczytnie, komen-
danta szkoty policyjnej albo komendanta wojewddzkiego (Stolecznego) Policji
wiasciwego dla osrodka szkolenia Policji, jesli uznaja, ze w danych okoliczno-
$ciach zostal on wydany w sposob nieprawidlowy, a takze zakwestionowany
przez ich przelozonego. Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy o Policji Komendant
Gléwny Policji jest przetozonym wszystkich funkcjonariuszy Policji. Wskazana
norma prawna stanowi wystarczajaca podstawe prawng umozliwiajacg Ko-
mendantowi Gléwnemu weryfikowanie tego rodzaju rozstrzygnie¢, w ramach
hierarchicznej struktury organizacyjnej Policji i hierarchicznego podporzad-
kowania podwladnych wobec ich przelozonego. Komendant Gtéwny jest
wobec tego uprawniony do wydawania w stosunku do swoich podwtadnych
wigzacych rozkazdw i polecen stuzbowych, w szczegolnosci takich, ktére mo-
dyfikuja albo uchylaja wydawanie przez nich rozkazy lub polecenia stuzbowe®".
Na marginesie nalezy rowniez doda¢, ze podjecie dziatania przez uprawnione
podmioty moze nastapi¢ zaréwno z ich wtasnej inicjatywy, jak réwniez na
wniosek funkcjonariusza, ktorego taki rozkaz dotyczy. Pragmatyka stuzbowa
nie przewiduje w tej kwestii zadnych szczegdlnych wymogow*.

Wydanie takiego rozkazu, jesli jest zrodtem uruchomienia z urzedu poste-
powania administracyjnego w sprawie zwolnienia policjanta ze stuzby w Policji
na podstawie art. 41 ust. 2 pkt 5 ustawy o Policji, powinno by¢ niewatpliwie
uwzglednione w ustalonym przez organ administracyjny stanie faktycznym,
jako okoliczno$¢, ktora materializuje przestanke umozliwiajacg zwolnienie
ze stuzby, gdy wymaga tego wazny interes stuzby. Zastrzec jednak nalezy, ze

47  Moze zatem w trybie nadzoru sprawowanego nad swoimi podwladnymi skorygowa¢
wydany przez nich rozkaz, jesli w jego ocenie nie zmaterializowaly sie przestanki
uzasadniajgce danego przetozonego wymienionego w § 44 ust. 1 rozporzadzenia MSWiA
z 19 czerwca 2007 r. do jego wydania.

48  Pozaobowigzkiem zachowania drogi stuzbowej - zgodnie z § 4 zarzadzenia nr 30 KGP
z 16 grudnia 2013 r.



USUNIECIE POLICJANTA ZE SZKOLENIA ZAWODOWEGO PODSTAWOWEGO... 193

organ administracyjny nie moze bezkrytycznie i bezrefleksyjnie przyjmo-
wa¢ faktu usunigcia kursanta ze szkolenia zawodowego podstawowego tylko
na podstawie wydanego rozkazu o usunigciu go ze stanu stuchaczy danego
szkolenia, jako wylacznie tej okolicznosci, ktéra determinuje przyjecie, ze
naruszone zostalo dobro prawne, jakim jest wazny interes stuzby, jesli roz-
kaz ten pozostaje w oczywistej sprzecznosci z ustalonym w sprawie stanem
taktycznym, tj. zostal wydany z przekroczeniem nadanych uprawnionemu
podmiotowi kompetencji.

3. Zakonczenie

Jak zaznaczono na wstepie, stuzba publiczna ma charakter selekcyjny. Oznacza
to, Ze nie kazda osoba zglaszajaca gotowos¢ do jej petnienia musi zosta¢ do
niej dopuszczona. Nie kazda réwniez osoba przyjeta do stuzby ma zagwaran-
towane nieograniczone w czasie prawo zatrudnienia w odpowiedniej formacji,
niezaleznie od okoliczno$ci zaistnialych w trakcie petnionej przez nig stuzby.
Stuzba publiczna nie jest bowiem zwykla praca najemna®, ale, jak sama na-
zwa wskazuje, jest stuzbg dla spoleczenstwa. Kazdy funkcjonariusz publiczny
powinien legitymowac sie okreslonego rodzaju przymiotami niezbednymi do
jej pelnienia. Przymioty te maja $wiadczy¢ o tym, ze dana osoba jest z jednej
strony uprawniona do reprezentowania wobec spoleczenstwa odpowiedniej
formacji, w ktorej pelni stuzbe, z drugiej strony jego osoba musi budzi¢ za-
ufanie i poglebia¢ autorytet organizacji, ktora reprezentuje.

Stad tez koniecznos$¢ permanentnego weryfikowania przymiotow, jaki-
mi musi legitymowac si¢ kazdy funkcjonariusz. Ma to szczegélne znaczenie
w odniesieniu do nowo przyjetych funkcjonariuszy, ktorzy zobowiazani sg do
odbycia stuzby przygotowawczej. W tym okresie kierowani sg na szkolenie
zawodowe podstawowe, celem uzyskania nie tylko kwalifikacji niezbednych
do podjecia podstawowych czynnosci stuzbowych, ale réwniez w trakcie
takiego szkolenia weryfikowana jest ich zdolno$¢ do stuzby w formacji zmili-
taryzowanej podleglej szczegolnego rodzaju rezimowi, ktéremu dobrowolnie
zobowiazali si¢ podda¢. Podlegaja oni ocenie w wielu ptaszczyznach, w tym
m.in. badane sg ich mozliwosci i zdolno$¢ do nabycia kwalifikacji zawodowych.
Niemniej istotna jest takze ocena ich postawy etyczno-moralnej. Podkreslenia
bowiem wymaga, ze funkcjonariusz posiadajacy odpowiednie kwalifikacje,
a zatem zdolny do podejmowania czynnosci stuzbowych uprawniony jest do

49  'W. Kotowski, Ustawa..., s. 380.



194 Pawet Gacek

kontrolowania przestrzegania przepiséw prawa przez cztonkéw spoteczenstwa,
a takze reagowania na wszelkie objawy famania przepiséw prawa lub norm
spolecznych. Niewatpliwie tego rodzaju czynno$ci moga by¢ wykonywane
wylacznie przez osoby posiadajace wysokie kwalifikacje etyczno-moralne.
Osoba egzekwujaca przestrzeganie takich norm sama musi by¢ zatem wzorem
do nasladowania.

Nie budzi zatem watpliwosci, ze wstepna weryfikacja przymiotow, ktérymi
musi legitymowac si¢ policjant, dokonana w zwigzku z przyjeciem do stuzby, nie
konczy tego procesu. Jego kontynuacja odbywa si¢ w toku pelnionej przez poli-
cjanta stuzby. Istotne jest rowniez to, ze szczegdlnie musi by¢ ona zintensyfikowana
jeszcze przed tym jak funkcjonariusz nabedzie kwalifikacje do podjecia czynnosci
stuzbowych, bowiem ich nabycie wigze si¢ z uzyskaniem okreslonych kompetencj,
w tym do uzycia srodkéw przymusu bezposredniego (a w szczegdlnosci do uzycia
broni palnej). Formacja, jaka jest Policja, musi natomiast utwierdzac spoleczenstwo
w przekonaniu, ze uprawnienia, o ktorych mowa, beda przystugiwaé wylacznie
osobom o najwyzszych kwalifikacjach, ktdre nie beda ich naduzywac.

Ustanowienie w pragmatyce stuzbowej mechanizméw zobowiazujacych
albo umozliwiajacych usuniecie policjanta ze szkolenia, w tym ze szkolenia
zawodowego podstawowego, stanowi¢ ma m.in. gwarancje, ze kwalifikacje
uzyskane przez danych funkcjonariuszy zostaly przydzielone osobie w pelni
zdolnej do dalszej efektywnej stuzby. Zdarzenia materializujace przestanki
do obligatoryjnego lub fakultatywnego usunigcia policjanta ze szkolenia albo
$wiadczg o braku zdolnos$ci danego przedstawiciela wladzy do ich uzyskania,
albo sg wynikiem jego niewlasciwego zachowania. W niniejszym opraco-
waniu skoncentrowano si¢ wylacznie na jednej takiej przestance zawartej
w § 43 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia MSWiA z 19 czerwca 2007 r., bowiem jest
ona w praktyce jedng z czesciej stosowanych podstaw uzasadniajgcych usu-
niecie policjanta ze szkolenia zawodowego podstawowego.

Trudno w ramach tylko jednego opracowania odnies¢ si¢ do wszystkich
aspektow tego zagadnienia. Zwrocono wobec tego uwage na warunki, jakie wy-
pelniaja t¢ przestanke. Dopiero ich kompleksowe spelnienie umozliwia bowiem
zastosowanie instytucji usuniecia policjanta ze szkolenia, a tym samym wydanie
przez uprawniony podmiot rozkazu o wylaczeniu policjanta—stuchacza ze stanu
stuchaczy tego szkolenia. Analiza tych warunkow, a tym samym przestanki okreslo-
nej w wyzej wymienionym przepisie jest o tyle istotna, Ze w sytuacji nieukonczenia
szkolenia zawodowego podstawowego policjant nie uzyskuje kwalifikacji zawodo-
wych podstawowych, a co za tym idzie, nie posiada uprawnien do podejmowania
czynnosci stuzbowych. Nie moze wobec tego efektywnie pelni¢ stuzby.
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Z pola widzenia nie moze znikna¢ to, Ze popelnienie przez policjanta—stu-
chacza czynu o znamionach wykroczenia lub przewinienia dyscyplinarnego
moze $wiadczy¢ takze o utracie przez niego nieposzlakowanej opinii lub o braku
zdolnosci do stuzby w formacjach zmilitaryzowanych podleglych szczegdlnej
dyscyplinie. Skutkuje to koniecznoscig podjecia wobec niego decyzji o jego
zwolnieniu ze stuzby. Nieodpowiednie bytoby kontynuowanie z policjantem
zatrudnienia, zwlaszcza Ze nie moze on po usunig¢ciu ponownie zostac skiero-
wany na szkolenie zawodowe podstawowe, a nie majac kwalifikacji zawodowych
podstawowych, nie moze efektywnie petni¢ stuzby. Niezgodne z przepisami
pragmatyki stuzbowej byloby réwniez kontynuowanie stosunku stuzbowego
z osoba niespelniajacg wymogow do jej pelnienia. Nie budzi zatem watpliwosci,
ze usuniecie policjanta-stuchacza ze szkolenia zawodowego podstawowego
pociaga za sobg takze inne daleko idace konsekwencje, niz tylko samo usunie-
cie ze szkolenia. I chociaz podstawa zwolnienia zawarta w art. 41 ust. 2 pkt 5
ustawy o Policji uprawnia a nie zobowigzuje do zwolnienia policjanta, w sy-
tuacji gdy wymaga tego wazny interes stuzby, to bezsprzecznie w sytuacji
usuniecia policjanta-stuchacza ze szkolenia zawodowego podstawowego, jej
zastosowanie jest konieczno$cig. Warto réwniez zwroci¢ uwage, ze to dziala-
nie potwierdza okoliczno$¢, ze policjant zostal usuniety z tego szkolenia i to
on winien by¢ zrédlem podjecia wobec takiego policjanta kolejnych decyzji
kadrowych.

Staboscig rozwigzania przyjetego w pragmatyce stuzbowej jest brak okre-
slonej wprost stosownymi przepisami rozporzadzenia procedury weryfikacji
podjetego rozkazu o wylaczeniu policjanta—stuchacza ze stanu stuchaczy
szkolenia. Niewatpliwie uprawniony podmiot moze dokona¢ autokontroli
i samodzielnie zmodyfikowa¢ uprzednio podjeta przez niego decyzje. Moze
tego dokona¢ réwniez przetozony tego podmiotu. Z uwagi jednak na daleko
idace konsekwencje, jakie moze wywola¢ usunigcie policjanta ze szkolenia
zawodowego podstawowego™’, wydaje sie zasadne ustanowienie w pragmatyce
stuzbowej expressis verbis pewnych instrumentéw umozliwiajacych kontrole
takiego rozkazu. De lege ferenda, nalezaloby zastanowi¢ si¢ nad pewnym

50 Konsekwencje dla policjanta moga oczywiscie zaistnie¢ réwniez w sytuacji usuniecia
z innego rodzaju szkolen, lecz w takich przypadkach istotne znaczenie bedg mialy
przepisy regulujace odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarng — bowiem policjant, popelniajac
wykroczenie lub przewinienie dyscyplinarne, mimo usuniecia z okreslonego rodzaju
szkolenia, moze nadal pelni¢ stuzbe, bo posiada kwalifikacje zawodowe podstawowe.
Reguly odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sa zatem wystarczajacym instrumentem
stanowigcym reakcje na popelniony przez niego czyn.
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mechanizmem dwustopniowej kontroli takiego rozkazu. Umozliwiloby to
organowi administracyjnemu, prowadzacemu postepowanie administracyjne
w sprawie zwolnienia ze stuzby na podstawie art. 41 ust. 2 pkt 5 ustawy o Po-
licji, przyjecie, ze dwukrotnie zweryfikowany rozkaz o wylaczeniu policjanta
ze stanu stuchaczy szkolenia zawodowego podstawowego zostat wydany przez
uprawniony podmiot, a takze na podstawie i w granicach przepiséw prawa.
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