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Pierwszy z tegorocznych numeréw poélrocznika ,,Studiéw Prawniczych”
zawiera artykuly poruszajace szereg zagadnien prawa publicznego. Znalazty
sie w nim opracowania z zakresu prawa penalnego materialnego (M. Stawarz,
K. Lakomy), procesowego (M. Szeroczynska), a takze miedzynarodowego
prawa podatkowego (K. Lipka), prawa rolnego (P. Szalkowski) i prawa wtasnosci
intelektualnej (F. Radziwill). Numer zamyka przektad artykulu dotyczacego
waznego zagadnienia z zakresu prawa konstytucyjnego (B. Szentgali-Toth).
Maja one istotne znaczenie dla stanowienia prawa w praktyce legislacyjnej
i stosowania w administracji i sadownictwie. Publikujemy artykuly oséb
bedacych we weczesnym etapie pracy naukowej, posiadajacych stopien doktora
lub przygotowujacych rozprawe doktorska. Z tym wiekszg satysfakcja
prezentujemy wyniki przeprowadzonych badan ufajac, ze Czytelniczki
i Czytelnicy docenig poziom naukowy, walory teoretyczne oraz praktyczne
artykutow publikowanych w czasopismie.

Dziekujemy Recenzentkom i Recenzentom za ich wklad w przygotowanie
kolejnego numeru czasopisma.

Monika Domanska, Monika Szwarc

The articles in the latest issue of “Studia Prawnicze / Legal Studies” present
different aspects of public law which are of considerable importance to leg-
islative processes and the administrative and judicial application of law. In
this issue of Studia Prawnicze readers will find articles on selected issues
material penal law (M. Stawarz and K. Lakomy) and criminal procedure
(M. Szeroczynska), as well as international tax law (K. Lipka), agricultural
law (P. Szalkowski) and intellectual property law (F. Radziwill). This issue
also contains translation of the article on important questions of consti-
tutional law (B. Szentgali-Toth). The authors are researchers early in their
scholarly careers, holding PhDs or preparing their doctoral theses. For that
reason the satisfaction of the Editorial Board is even greater: we present this
research with the hope that the readers will appreciate the scientific quality
as well as theoretical and practical aspects of these articles.

As always, the Editorial Board would like to thank the reviewers for
their contribution.

Monika Domanska, Monika Szwarc
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Standard Arm’s Length - w niewoli dogmatu

Arm’s length principle: In bondage to dogma

Abstract: It will be soon one hundred years since the arm’s length principle
(ALP) was introduced. During the past century, the standard has become
one of the foundations of the international tax order. Furthermore, the whole
transfer pricing system is built around it.

This article discusses the ALP’s key features and explains why it gained the
dominant position in transfer pricing regulations despite its serious weakness-
es. An alternative exists, called formulary apportionment, whose mechanism is
based on profit allocation. The article’s thesis is that, due to changes resulting
from globalisation and digitalisation of the economy, the arm’s length principle
is no longer adequate to the challenges of the modern global economy and
the new meaning of tax justice. It is suggested that the new global tax rules,
considered in response to phenomena such as e-commerce and postulates
to introduce global taxes should be based on alternative income allocation
mechanisms such as formulary apportionment. This new development may
initiate a process of taxes drifting away from the arm’s length standard. Al-
though we owe it a lot, excessive loyalty can slow down necessary changes.
These changes will be very difficult, but nevertheless they seem irreversible.

Keywords: transfer pricing, global taxes, international taxation, arm’s length
principle, formulary apportionment mechanisms
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Abstrakt: Wlasnie mija sto lat od stworzenia standardu armi’s length (arm’s

length principle — ALP). Przez ten czas zasada ta stala si¢ jednym z funda-
mentéw miedzynarodowego prawa podatkowego. Na niej zbudowany jest

w calosci system cen transferowych. Artykut omawia podstawowe wady i zalety
zasady arm’s length oraz wyjasnia powody, dla ktorych uzyskala i utrzymuje na-
dal pozycje dominujgcg w rozwigzaniach dotyczacych cen transferowych, cho¢

coraz wyrazniej dostrzega si¢ jej stabosci. Alternatywa jest standard wykorzystujacy
mechanizmy alokacji przychoddw (tzw. formulary apportionment — FA). W arty-
kule przedstawiono teze, ze ze wzgledu na zmiany wynikajace ze zjawiska

globalizacji i cyfryzacji ekonomiki, po dekadach wykorzystywania zasady arni’s

length, obecnie nie wydaje si¢ ona w pelni adekwatna do wyzwan wspolczesnej

gospodarki swiatowej i nowego rozumienia sprawiedliwosci fiskalnej. W kon-
sekwencji nowe globalne zasady podatkowe wprowadzane jako odpowiedz na

zjawiska takie jak: prowadzenie dziatalnosci gospodarczej z uzyciem narzedzi

elektronicznych e-commerce, a takze pojawiajace sie postulaty inkorporacji

podatkow o zasiegu §wiatowym moga by¢ oparte na alternatywnych rozwia-
zaniach, np. zasadzie formulary apportionment. Zastosowanie tej metody jako

rozwigzania konkretnych probleméw moze skutkowa¢ powolnym odcho-
dzeniem od zasady arm’s length. Cho¢ wiele jej zawdzieczamy, to nadmierne

przywiazanie moze spowalnia¢ konieczne i wazne zmiany. Zmiany te beda
bardzo trudne, moga si¢ jednak okaza¢ nieodwracalne.

Stowa kluczowe: ceny transferowe, podatki §wiatowe, podatki migedzynarodowe,
zasada arm’s length, mechanizm alokacji przychodow

1. Wprowadzenie

W miedzynarodowym prawie podatkowym trudno wskaza¢ standard waz-
niejszy niz zasada arm’s length'. Zdominowala ona calkowicie rozwigzania
cen transferowych, a jej wybdr skutkowal stworzeniem skomplikowanego
systemu norm regulujacych transakcje miedzy podmiotami powigzanymi.
Wybor tego wlasnie podejscia byt wynikiem analiz waskiej grupy naukowcow
i wysokiej rangi urzednikéw z kilku panstw. Sto lat temu decyzja o przyjeciu

! Polskie ttumaczenia, takie jak: zasada wyciaggnietej reki, zasada dystansu lub zasada wyciagniete-
go ramienia nie s3 powszechnie stosowane w literaturze, zatem autor zdecydowat si¢ na uzycie
zwrotu oryginalnego.
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zalozenia, ze podmioty powigzane moga by¢ dla celéw analizy podatkowej
traktowane jako niezalezne, wydawala si¢ stuszna. Realia biznesowe byly
prostsze, skala problemu mniejsza a alternatywne rozwigzania niedosko-
nale. Jednak wszystkie te czynniki ulegly zmianie. Powstaly nowe formy
dzialalnosci, takie jak e-commerce, skala umoéw zawieranych miedzy pod-
miotami powigzanymi wzrosla i dzi$ ich liczba przekracza potowe wszystkich
transakcji miedzynarodowych. Ponadto rozwoj technologii umozliwit ko-
ordynacje $wiatowych dziatan fiskalnych, przetwarzanie olbrzymiej liczby
danych i w konsekwencji efektywne uzycie metod alternatywnych wzgledem
zasady arm’s length.

Obecnie, zaréwno w dyskursie naukowym, jak i wsrod praktykoéw, do-
strzega sie wady i ograniczenia rozwigzan opartych na omawianej zasadzie.
Dlatego coraz odwazniej postuluje sie szersze wykorzystanie mechanizméw
bazujacych na alokacji czesci przychodéw do poszczegoélnych podmiotow
przy uzyciu odpowiednich formul, tzw. formulary apportionment. Wprowa-
dzenie tego rodzaju narzedzi mogloby doprowadzi¢ do przelomu w sposobie
postrzegania zasad ustalania podstawy opodatkowania w transakcjach miedzy-
narodowych podmiotéw powigzanych, a w dalszej perspektywie zachwiania
podstawami obecnego systemu cen transferowych. Jezeli metoda alokacji
dochoddéw zastapi w przysztosci zasade arm’s length, to zniknie konieczno$¢
skomplikowanego, obciazajacego podatnikow i administracje fiskalne wymogu
ustalania cen rynkowych dla celéw podatkowych. Jestesmy tak przywigzani
do istniejacych rozwigzan, ze z trudem mozemy wyobrazic¢ sobie alternatywe.
Jednak globalne zmiany powoli toruja droge do wprowadzenia globalnych
rozwigzan, w tym podatkowych. Jednym z wyzwan, z ktérymi spolecznos¢ mie-
dzynarodowa bedzie musiala si¢ zmierzy¢, jest kwestia podatkow swiatowych,
mechanizmoéw ich poboru i dystrybucji. W tej sferze narzedzia oparte na
alokacji nie moga zosta¢ pominiete.

W artykule przedstawiono podstawowe cechy zasady arm’s length, wyja-
$niono przyczyny uzyskania przez nig pozycji dominujacej w regulacjach cen
transferowych, omdéwiono jej podstawowe wady i zalety. Nastepnie przedsta-
wiono zasade formulary apportionment oraz jej zalety i wady. Przy poréwnaniu
obydwu zasad uwzgledniono wplyw wspodtczesnych globalnych wyzwan go-
spodarczych i zjawisk zwigzanych z ewolucja $wiatowego tadu podatkowego.
W szczegdlno$ci zwrdcono uwage na rosngce trudnosci z uzyciem zasady arm’s
length w coraz bardziej ztozonych transakcjach miedzynarodowych, np. wyko-
rzystujacych wartodci niematerialne i prawne lub mechanizmy alokacji kosztow
ustug wspdlnych. Zasada formulary apportionment, cho¢ nie wolna od stabosci,
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wydaje si¢ by¢ bardziej adekwatnym narzedziem do analizy tego typu skompli-
kowanych transakeji pomiedzy podmiotami powigzanymi.

W badaniach wykorzystano przede wszystkim metode teoretyczno-prawna
stuzacg do analizy pogladéw doktryny oraz przedstawienia i skonfrontowania
pogladéw najwazniejszych przedstawicieli gléownych nurtéw polemicznych
dotyczacych badanego zagadnienia. Pomocniczo stosowano metode dogma-
tyczno-prawng oraz metode logiczno-jezykows.

2. Zasada arm’s length a $wiatowy porzadek podatkowy

Zasada arm’s length to podstawowa regula cen transferowych. Stanowi ona,
ze w transakcjach zawieranych miedzy soba podmioty powigzane powinny
ustala¢ ceny tak, jakby robily to w analogicznej sytuacji podmioty niepowia-
zane’. Przyjmuje sig, Ze jest ona oparta na trzech zatozeniach:

1) podmioty powigzane traktujemy tak, jakby byty niezalezne,

2) warunki kontraktowe migdzy tymi podmiotami moga podlegac analizie,

3) istnieja transakcje poréwnywalne z analizowanymi, zawarte miedzy

podmiotami niezaleznymi®.

Zasada arm’s length przez lata byta powszechnie uznawana za jedyna
wlasciwa. Rzadkie proby jej krytyki podejmowane przez nielicznych badaczy
nie przekladaly si¢ na konkretne propozycje tworzenia modelu alternatyw-
nego. Przez sto lat dominacji w dyskursie cen transferowych wyparta ona
inne mozliwe podejscia, narzucita ortodoksyjne spojrzenie na problematyke
i doprowadzila do uformowania wspdlczesnego ksztaltu systemu rozliczen
podatkowych podmiotéw powigzanych*. Znaczenie zasady arm’s length dla
cen transferowych jest tak silne, ze praktycznie nie pamieta sie juz o istnie-
niu alternatywnych do niej metod - metod alokacji dochodéw, a sam wybdr
zasady arm’s length jako wlasciwego narzedzia zostat przesadzony w wyniku
arbitralnej decyzji’.

8. Sojak, D. Ba¢kowski, Ceny transferowe. Aspekt podatkowy, Wolters Kluwer, Warszawa 2003, s. 39 i n.

* L. Ballivet, International Use of Non-Arm’s Length Approaches within the Arm’s Length Principle:
Heading towards a New Standard?, ,,International Transfer Pricing Journal” 2020, nr 2, s. 130.
Sile dogmatu wykazuje analiza: M. Pankiv, Contemporary Application of the Arm’s Length Principle
in Transfer Pricing, IBFD, Amsterdam 2017, https://www.academia.edu/34230951/Contemporary_
application_of_the_arms_lengths_principle_in_transfer_pricing [dostep: 15.11.2022].

Kulisy decyzji o przyjeciu rozwigzan bazujacych na ALP omdéwiono w: P. Hewitt, A. Lymer, L. Oats,
History of International Business Taxation, [w:] A. Lymer, J. Hasseldine (red.), The International
Taxation System, Springer, Nowy Jork 2002, s. 53, https://doi.org/10.1007/978-1-4615-1071-0_3.
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Podejscie zakladajace, ze transakcje miedzy podmiotami pozostajacymi
w stosunku zaleznosci nalezy rozpatrywac z zalozeniem, iz podmioty takie moga
by¢ poréwnywane z podmiotami niezaleznymi i istnieja analogiczne, niezalezne,
obiektywnie weryfikowalne transakcje dajace wyobrazenie o wlasciwym po-
ziomie dochodowosci nie jest specyficzne dla cen transferowych. Analogiczne
rozwigzanie zostalo przyjete w modelach konwencji dotyczacych unikania
podwojnego opodatkowania (zaréwno Organizacja Wspdtpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD), jak i Organizacja Narodéw Zjednoczonych (ONZ))s.

Zgodnie z artykulem 9 ust. 1 Konwencji OECD: ,jezeli [...] miedzy dwoma
przedsiebiorstwami w zakresie ich stosunkéw handlowych lub finansowych,
zostang ustalone lub narzucone warunki réznigce si¢ od warunkéw, jakie
ustalityby miedzy soba niezalezne przedsigbiorstwa, wowczas zyski, ktdre
osiggneloby jedno z przedsigbiorstw bez tych warunkéw, ale z powodu tych
warunkow ich nie osiggneto, moga by¢ uznane za zyski tego przedsigbiorstwa
i odpowiednio opodatkowane™. Rozwinigcie tego zagadnienia znajdujemy
w wytycznych OECD, z ktérych wynika, ze konsekwencja zastosowania zasady
arm’s length jest zasada separate entity*. Oznacza ona, ze kazdy z podmiotow
powiazanych nalezy traktowac jak niezaleznego podatnika. W konsekwencji,
dla celow podatkowych, kazdy taki podmiot powinien by¢ traktowany jak
oddzielna niezalezna od innych jednostka. Dodatkowo przyjecie w omawia-
nych modelach metody oddzielnej rachunkowosci dla zakladu (permanent
establishment) istniejacego na terenie drugiego panstwa determinuje koniecz-
nosc¢ uzycia zasady arm’s length do oszacowania poziomu cen w transakcjach
miedzy podmiotem macierzystym a placowka w kraju obcym?.

Obecnie zawartych jest okofo 3000 migdzynarodowych uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania opartych w znacznym stopniu na tych wzorcach.
W ten sposob zasady arm’s length i separate entity staly si¢ gtéwnymi funda-
mentami i przyczynily sie do petryfikacji globalnego systemu podatkowego®.

¢ D.Koren, Charakter konwencji modelowej OECD o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ,Monitor
Podatkowy” 2013, nr 8, s. 20-24.

7 Model Tax Convention on Income and on Capital, https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-mod-
el-tax-convention-2017.pdf [dostep: 15.11.2022].

8 K. Lasinski-Sulecki, Ceny transferowe w prawie podatkowym i celnym, Wolters Kluwer, Warszawa
2014, s. 219.

° C. Makunike, The Nexus between Tax Treaties, Transfer Pricing and BEPS. Lessons for African
Tax Policy Makers and Administrators, ATRN Working Paper 2016, nr 5, https://www.academia.
edu/27959647/The_Nexus_between_Tax_Treaties_Transfer_Pricing_and_BEPS_Lessons_for_
African_Tax_Policy_Makers_and_Administrators [dostep: 15.05.2023].

10 K. Bany, Znaczenie komentarza do modelowej konwencji OECD o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, ,Przeglad Podatkowy” 2000, nr 12, s. 27.
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3. Ekspansja zasady arm’s length

Transakcje miedzynarodowe s Zrédlem zaréwno problematyki cen transfero-
wych, jak i podwdjnego opodatkowania''. Podatnik prowadzacy sprzedaz do
innego panstwa narazony byt (i jest) na dwukrotne opodatkowanie - w pan-
stwie sprzedazy i w panstwie siedziby. Historycznie tego rodzaju niepozadane
sytuacje mogly by¢ rozwigzywane poprzez zawarcie dwustronnej umowy
ustalajacej zasady podzialu praw do opodatkowania miedzy dwoma zain-
teresowanymi krajami. Rozwoj takich umoéw byt skutkiem pojawienia sie
nowych uwarunkowan gospodarczych i umiedzynarodowienia dziatalnosci
firm a nastgpil w XX wieku, poczatkowo pod wptywem Ligi Narodéw, a na-
stepnie OECD".

W drugiej potowie XIX wieku rozpoczela sie transgraniczna ekspansja
gospodarcza firm amerykanskich i brytyjskich. Wtedy tez wtadze skarbowe
tych panstw dostrzegly istnienie zjawiska polegajacego na uchylaniu sie od
placenia lokalnych podatkéw poprzez deklarowanie dochodu w kraju z niz-
sz stawka podatkowg'*. W reakcji na narastajacy problem w 1917 roku USA
wprowadzily pierwsze regulacje pozwalajace wtadzom na dokonywanie alo-
kacji dochodéw do tego podmiotu, do ktdrego sie one faktycznie odnosza*.
Rok pézniej podobne przepisy wprowadzita Wielka Brytania®. Kolejny pakiet
regulacji to uznawany za poczatek nowoczesnych cen transferowych przyjety
w 1928 roku amerykanski Internal Revenue Act'. Zawieral on przelomowsa
regulacje stanowigca, ze wladze podatkowe moga dokonac rozdzielenia lub
alokacji dochodu brutto oraz kosztéw pomigdzy dwoma podatnikami powia-
zanymi (i to zardwno krajowymi, jak i zagranicznymi).

! N.Barbuta-Misu, F. Tudor, The International Double Taxation-Causes and Avoidance, ,,Acta Universitatis

Danubius: Oeconomica” 2009, nr 1, s. 147-160, https://www.researchgate.net/publication/228837395_

The_International_Double_Taxation-causes_and_avoidance [dostep: 15.11.2022].

L. Friedlander, S. Wilkie, Policy Forum: The History of Tax Treaties Provisions and Why It is Important

To Know About It, ,Canadian Tax Journal” 2006, nr 4, s. 907-921, https://ctf.ca/ctfweb/Documents/

PDF/2006c¢tj/06¢tj4_friedlander.pdf [dostep: 15.11.2022].

M. Schroger, Next Steps in International Debate, [w:] K. Spies, R. Petruzzi, L. Verlag (red.), Tax

Policy Challenges in the 21st Century, IBFD, Wieden 2014, s. 301.

Statistics of Income. Compiled from the returns for 1917 under the direction of the Commissioner

of internal revenue, Waszyngton 1919, https://www.irs.gov/pub/irs-soi/17soirepar.pdf [dostep:

15.11.2022].

15 Zasada Generalna nr 7, US Income Tax Act 1918.

16 United States Code. Title 26: Revenue Act of 1928, 26 U.S.C. §$ 2001-2716, https://www.law.
cornell.edu/uscode/text/26 [dostep: 23.05.2023].



Standard Arm’s Length — w niewoli dogmatu 13

W latach 20.130. XX wieku trwal spor miedzy zwolennikami zasady arm’s
length i zwolennikami alternatywnego podejscia polegajacego na przypisaniu
dochodéw do poszczegélnych podmiotdw przy uzyciu réznego rodzaju formut
alokacji. Do wyboru tego pierwszego rozwigzania przyczynily sie wyniki prac
teoretycznych profesora M. B. Carrolla opublikowanych w tzw. Carroll Report”.
Przeciwko uzyciu alokacji przemawiala obawa, ze wypracowanie powszechnie
akceptowalnej formuly moze by¢ niemozliwe.

Pojecie arm’s length principle pojawilo sie po raz pierwszy w 1932 roku w ra-
porcie przygotowanym przez USA dla Ligi Narodéw, a dotyczacym problemu
konsolidacji dochodéw'. W tym samym roku wystapilo ono w pierwszym akcie
prawnym - umowie podatkowej miedzy USA i Francjg®. W latach 1934-1935
wprowadzono je do przepiséw wewnetrznych w USA>. Jak sie okazalo, byly to
rozwigzania przefomowe.

W 1936 r., pod wpltywem amerykanskich sugestii, zasada arm’s length
pojawila si¢ takze w projekcie miedzynarodowego traktatu Ligi Narodow (LN)
Convention on Allocation of Profits and Property of International Enterprises
(wart. 6)*. Kolejne proby wprowadzenia tej zasady do modelowych konwencji
miedzynarodowych podejmowane byly w tzw. Mexico Draft oraz London Draft
odpowiednio w latach 1943 i 1946*. Artykul 6 traktatu LN stal si¢ pierwowzo-
rem pdzniejszego artykutu 9 projektu konwencji OECD z 1963 .

W drugiej polowie XX wieku na bazie zasady arm’s length powstaly wspolcze-
sne rozwigzania cen transferowych. Zasada byta coraz czgsciej wykorzystywana
w praktyce przez amerykanska administracje skarbowsa, w konsekwencji po-
jawila sie w regulacjach kolejnych panstw, a takze stala sie osig rekomendacji
opracowywanych przez OECD>.

17 P. Hewitt, A. Lymer, L. Oats, History..., s. 53.

18 7. Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, Wolters
Kluwer, Alphen aan den Rijn 2010, s. 32.

19 Tamze, s. 33.

20" Avi-YonahR.S., The Rise and Fall of Arm’s Length Principle: A Study in the Evolution of US International
Taxation, ,,Law and Economics Working Papers Archive: 2003-2009 - Year 2007, https://repository.
law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1074&context=law_econ_archive [23.05.2023].

21 M. Schroger, Next..., s. 302.

22 1. A Burke, Re-Thinking First Principles of Transfer Pricing Rules, ,Virginia Tax Review” 2011, t. 30,
s. 613-629.

# Zasada arm’s length zostata wykorzystana po raz pierwszy w sprawie Hall p. Skarbowi Patistwa.
Hallv. United States, (1942), 43 F. Supp. 130, (Fed. Cl. 1942) (,,No. 44924.”). Inng przetomowg sprawg
z uzyciem ALP byta National Securities Corp. p. Skarbowi Pafistwa. National Securities Corp.
v. Commissioner, 137 F.2d 600 (3rd Cir. 1943); cert. denied 320 U.S. 794 (1943).
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W 1968 roku w USA wprowadzono sekcje 482 Kodeksu Podatkowego, ktéra
juz wprost nadala role wiodacg arm’s length principle*. Lata 70. XX w. w USA
charakteryzowalo dalsze krzepnigcie tej zasady, czego przyklady widoczne sa
w licznych postepowaniach administracyjnych i sadowych (np. U.S. Gypsum
przeciw Skarbowi Patistwa, Eli Lilly przeciw Skarbowi Paristwa)®.

W drugiej potowie XX wieku zagadnienie cen transferowych bylo juz
bardzo silnie umigdzynarodowione. Poza USA problematyka ta stosunkowo
wezesnie doczekala si¢ regulacji w prawie Wielkiej Brytanii, Francji, Australii,
Wrtoch i kilku innych krajéw. Dopiero jednak OECD w latach 60. XX wieku
przeniosta dyskusje z poziomu pojedynczych panstw na arene miedzynarodo-
wa. Badania potwierdzaja, ze przyjecie przez USA i OECD zasady arm’s length
stanowilo wzorzec dla innych panstw, a takze na wczesnym etapie rozwoju
zdeterminowalo kierunek i sposoby myslenia o regulacjach cen transferowych.
W koncu XX i na poczatku XXI wieku na bazie tych modeli nastgpita szybka
recepcja tej zasady do prawodawstwa krajowego w ponad 100 panstwach. Dzis
jest to niekwestionowany swiatowy standard podatkowy”. Jego range podkresla
si¢, nazywajac ,,zlotg zasadg” lub ,,najlepszym wyborem™.

4. Ocena zasady arm’s length

Zalozeniom zasad arm’s length i separate entity stawiane s3 powazne zarzuty?>.
Podnosi sie, ze sg one fikcja prawng przyjmujaca, ze relacje ekonomiczne mie-
dzy dwoma podmiotami powigzanymi mogg by¢ poréwnywane do stosunkéw
biznesowych dwoch podmiotéw bedacych wzajemnie niezaleznymi*. Zwraca

% R. Azam, Ruling the World: Generating International Tax Norms in the Era of Globalization and
BEPS, ,Suffolk University Law Review” 2017, nr 4, s. 536.

# U.S. Gypsum Co. v. United States, 452 F.2d 445, 449 (7th Cir. 1971); Eli Lilly & Co. v. Commissioner,
856 F.2d 855 (7th Cir. 1988).

26 R. Petruzzi, The Arm’s Length Principle: Between Legal Fictiona And Economic Reality, [w:] M. Lang,
A. Storck, R. Petruzzi (red.), Transfer Pricing in a post-BEPS World, Wolters Kluwer, Alphen aan den
Rijn 2016, s. 2-32.

7" A.Readhead, Preventing Tax Base Erosion in Africa: a Regional Study on Transfer Pricing Challenges
in the Mining Sector, https://resourcegovernance.org/analysis-tools/publications/preventing-tax-base

-erosion-africa-regional-study-transfer-pricing [dostep: 15.11.2022].

28 A. Cazacu, The Role of Transfer Pricing in Economic Globalization, ,,International Journal of Business
and Social Science” 2017, nr 3, s. 131-135, https://ijbssnet.com/journals/Vol_8_No_3_March_
2017/12.pdf [dostep: 15.11.2022].

¥ V-P. Sorsa, Not Against the Windmills: Fighting Tax Avoidance, [w:] J. Penttinen, V-P. Sorsa, M. Yl6nen
(red.), More Taxes! Promoting Strategies for Global Taxation, Attac, Helsinki 2005, s. 100.

0 R. Petruzzi, The Arm’s Length..., s. 2-32.
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sie przy tym uwage, ze ,,proby tworzenia iluzji braku powigzan pomiedzy
podmiotami wchodzacymi w sklad grupy sa dla nich krzywdzace, poniewaz
nie uwzgledniaja, w wystarczajacym stopniu, oszczednosci wynikajacych ze
skali operacji oraz $cislej kooperacji takich podmiotéw™'. Dla praktykéow
oczywiste jest, Ze przedsigbiorstwa powiazane cz¢sto uczestniczg w transak-
cjach, ktérych nie podjelyby si¢ firmy wzajemne niezalezne®.

Zasada arm’s length wydaje si¢ szczegolnie nieodpowiednia dla bardziej
zlozonych transakcji, w ktérych niemozliwe jest uzyskanie obiektywnie
poréwnywalnych danych®. Poréwnywalnos¢ danych jest szczegdlnie trud-
na w przypadku koniecznosci oceny transakcji uwzgledniajacych wartosci
niematerialne i prawne (WNiP). Specyfika WNiP i zlozonos¢ ich cech charak-
terystycznych powoduje, ze proby takich poréwnan w wielu przypadkach stajg
sie fikcja**. Odmiennym problemem jest ograniczenie dostepu do odpowiednich
danych i stopien trudnosci zwigzany z ich selekcja*. To zagadnienie dotyka
w szczegdlnosci kraje rozwijajace si¢, w ktorych zasoby kadrowe, narzedzia
informatyczne oraz know-how s3 na niewystarczajacym poziomie*.

Niedoskonalo$¢ podejscia opartego na zasadzie arm’s length sugeruja row-
niez wyniki niektdrych analiz ekonomicznych dotyczacych podziatu dochodéw
miedzy podmiotami powiazanymi¥. W tym zakresie brak jednak jednoznacz-
nych konkluzji i nalezaloby kontynuowa¢ badania poréwnawcze, szczegdlnie
w krajach rozwijajacych sie.

Zastosowanie zasady arm’s length wigze si¢ z koniecznoscia uzycia spe-
cjalnych metod do okre$lenia poziomu cen. Wymagane jest tez tworzenie
odpowiedniej, skomplikowanej dokumentacji, co jest kosztowne i czasochtonne.

! K. Lasinski-Sulecki, Ceny..., s. 219.

> Tamze, s. 220.

33 C. Challoumis, The Arm’s Length Principle and the Fixed Length Principle Economic Analysis, ,World
Scientific News” 2019, nr 115, s. 207-217, https://ssrn.com/abstract=3296616 [dostep: 15.11.2022]; K.
Lasinski-Sulecki, Ceny...,s. 221.

** J. C. Fleming Jr., Some Cautions Regarding Tax Simplification, [w:] Ch. Evans, R. Krever, P. Mellor
(red.), Tax Simplification, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn 2015, s. 227-235, https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2709529 [dostep: 15.11.2022].

> A.de Waegenaere, R. C. Sansing, J. L. Wielhouwer, Who Benefits From Inconsistent Multinational
Tax Transfer Pricing Rules?, ,,Contemporary Accounting Research” 2006, nr 1, s. 103-131, https://
doi.org/10.1506/C5NJ-3D6X-WKBJ-V2H8.

% S. Rocha, The Other Side of BEPS: ,Imperial Taxation” and ,,International Tax Imperialism”, [w:]
S. Rocha, A. Christians (red.), Tax Sovereignty in the BEPS Era, Wolters Kluwer, Alphen aan den
Rijn 2017, s. 190, https://ssrn.com/abstract=3048852 [dostep: 15.11.2022].

7 G.Menet, Zasada ,wyciggnietej reki” przy ustalaniu cen transferowych, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego we Wroctawiu. Nauka o Finansach” 2010, nr 4, s. 314-324, https://wir.ue.wroc.
pl/info/phd/WUT40b958abc60f4€299f32a580c74f0936/ [dostep: 15.11.2022].
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Dla mniejszych firm koszt ten (rozkladajac si¢ na mniejszg liczbe transakeji)
stanowi niewspdtmiernie wieksze obcigzenie niz dla duzych korporacji. Wielkie
globalne firmy (MNE) prowadzace dziatalno$¢ w duzej liczbie panstw tworza
specjalistyczne departamenty zajmujgce si¢ opracowywaniem rozwigzan cen
transferowych na wlasne potrzeby, przygotowywaniem zbioréw dokumenta-
cji i selekcja transakeji poréwnywalnych. Powstajace w ten sposob w centrali
podmiotu modele s3 nastgpnie wzorcem stosowanym we wszystkich krajach,
w ktorych znajduja si¢ oddzialy firmy. Skutkuje to bardzo wysoka jakoscig roz-
wigzan, minimalizacja lokalnych kosztow, a takze daje oczywistg przewage
w potencjalnym sporze z lokalnym urzedem skarbowym. W efekcie MNE uzy-
skuja przewage konkurencyjna nad mniejszymi podmiotami, w tym firmami
lokalnymi w krajach rozwijajacych sie. Skomplikowane techniki wymagane do
prawidlowego zastosowania zasady arm’s length doprowadzily tez do powstania
i rozrostu sieci firm konsultingowych zajmujacych si¢ doradztwem w zakresie
cen transferowych. Ustugi takich firm sg drogie, a to réwniez promuje wielkie
korporacje, ktore moga sobie pozwoli¢ na korzystanie z ich wsparcia.

Stabosci zasady arm’s length dostrzegano juz przy tworzeniu pierwot-
nych rozwigzan w latach 20. i 30. XX wieku. Wraz z ich §wiatowg ekspansja
krytyka malata, cho¢ nie ustala (przykladowo w latach 80. ubiegtego wieku
opracowano w USA tzw. Bialg Ksiege krytykujaca dotychczasowe regulacje,
w tym omawiang zasade)*.

Zmieniajace si¢ warunki gospodarcze uwypuklaja wady obowigzujacych
rozwigzan ze wzgledu na ich niedostosowanie do nowych, coraz bardziej ztozo-
nych form prowadzenia dzialalnosci*. W koncu XX wieku pojawit sie czynnik,
ktéry wymusza catkowitg zmiane spojrzenia na omawiang problematyke. Jest to
rozwdj zjawiska e-commerce, czyli sprzedazy z uzyciem narzedzi internetowych®.
W takiej formule dzialalno$ci mozliwe jest uzyskiwanie dochodéw bez tworzenia
zakladu (permanent establishment — PE) na terenie drugiego panstwa*. Jezeli

% Treasury, U.S.A Study of Intercompany Pricing. Discussion draft (The White Paper). Washington
DC: Treasury Department and Internal Revenue Service, 1988.

¥ V. K. Singh, Interaction of Transfer Pricing ¢ Profit Attribution: Conceptual and Policy Issues for

Developing Countries, ,Tax Cooperation Policy Brief” 2018, nr 3, s. 1-11, https://www.southcentre.

int/wp-content/uploads/2018/08/TCPB3_Interaction-of-Transfer-Pricing-Profit-Attribution_

EN.pdf [dostep: 15.11.2022]: R. Azam, Ruling..., s. 560.

Wedlug definicji European Court of Auditors: ,,e-commerce to $wiadczenie ustug i sprzedaz towa-

réw za posrednictwem internetu lub innych sieci komunikacji online”. Raport E-commerce: many

of the challenges of collecting VAT and customs duties remain to be resolved 12/2009, s. 4, https://

www.eca.europa.eu/Lists/ ECADocuments/SR19_12/SR_E-COMMERCE_VULNERABILITY_

TO_TAX_FRAUD_EN.pdf [dostep: 15.11.2022].

A. A. Skaar, Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic Commerce, ,,Intertax”

2000, nr 5, s. 188-194, https://doi.org/10.54648/265805.

40
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za$ nie ma PE, to nie mozna stosowa¢ podejécia separate entity, czyli brakuje

narzedzia do opodatkowania przez drugie panstwo dochodéw, co prowadzi do

unikania podatku®. Od kilku dekad podejmowane sg prace majace na celu stwo-
rzenie uniwersalnego, globalnego mechanizmu opodatkowania e-commerce®. Jak
si¢ okazuje, zasady arm’s length i separate entity nie s w tym pomocne. Poniewaz
rozwigzania powinny mie¢ zasieg globalny, wydaje sie, ze bardziej adekwatne

bylyby mechanizmy oparte na alokacji dochodéw*. Taki §wiatowy podatek
wymagalby dystrybucji pomiedzy zainteresowane (uprawnione) panstwa, stad

proponowana nazwa — global unitary taxation®. Postep tych prac, trwajacych juz
wiele lat, jest jednak powolny, a wyniki niezadawalajace*s. Osiggnieciu sukcesu

nie pomagaja tez dziatania takie jak amerykanska inicjatywa GLoBE".

Z drugiej strony, historycznie zagorzatym obronca zasady arm’s length
byla OECD*. Wszystkie proby zastgpienia ,,ztotej zasady” innym rozwia-
zaniem wywolywaly jej opdr. Organizacja ta nigdy nie ukrywata, ze w jej
tonie ,.idea porzucenia zasady arm’s length nie jest popularna™. Jednak nawet
w OECD istnieje $wiadomos¢, ze dla wyzwan, przed ktérymi stoi §wiatowa

2 1. Krzeminiska, Propozycje opodatkowania znaczgcej obecnosci cyfrowej w Unii Europejskiej, ,Krytyka
Prawa” 2019, nr 2, s. 87-102, https://doi.org/10.7206/kp.2080-1084.298.
J. Gatuszka, How to Tax E-Commerce — Global or National Problem?, ,,Studia Ekonomiczne” 2013,
or 213, s. 193-202, https://www.ue katowice.pl/fileadmin/_migrated/content_uploads/16_J.Galuszka_
How_to_tax_e-commerce....pdf [dostep: 15.11.2022].
** J. Roin, Can the Income Tax Be Saved? The Promise and Pitfalls of Adopting Worldwide Formulary
Apportionment, ,,Tax Law Review” 2008, nr 61, s. 169-199.
Sadiq K., Unitary Taxation: The Case for Global Formulary Apportionment, ,Bulletin for International
Taxation” 2001, nr 55, s. 275-286, https://ssrn.com/abstract=3430063 [dostep: 15.11.2022].
%6 1. Verlinden, The Value of a Principle... the Arm’s Length Principle, ,,Intertax” 2021, nr 3, s. 206-209,
https://kluwerlawonline.com/api/Product/CitationPDFURL?file=Journals\TAXI\TAX12021019.pdf
[dostep: 15.11.2022].
W odpowiedzi na przeciagajace si¢ proby wypracowania mechanizmu opodatkowania dochodéw
z dziatalnosci e-commerce, a w szczegolnosci opodatkowania dochodéw wielkich globalnych
korporacji okreslanych jako GAFA (Google, Amazon, Facebook, Apple i inne firmy big-tech
osiagajace wysokie dochody i ptacacych bardzo niskie podatki) w roku 2022 USA przedstawily
projekt wprowadzenia $wiatowej minimalnej stawki podatkowej — GloBE. Jednak zaproponowa-
ny mechanizm jest tak odmienny od dotychczas rozwazanych, ze rodzg si¢ powazne watpliwosci,
czy propozycja przyczyni sie do rzeczywistego rozwigzania problemu, czy tez tylko opdzni
wdrozenie skutecznych mechanizméw opodatkowania tego rodzaju firm.

8 J. Neighbour, Transfer Pricing: Keeping it at Arm’s Length, ,OECD Observer” 2002, nr 230, s. 29,
https://www.oecd-ilibrary.org/oecd-observer-volume-2002-issue-1_5lmqcr2ké6zxn.pdf?itemId=%
2Fcontent%2Fpublication%2Fobserver-v2002-1-en&mimeType=pdf [dostep: 15.11.2022].

*]. Martin, OECD’s Proposed ,,Unified Approach” Would Give Market Countries Greater Taxing
Rights Over Large Multinationals that Sell to Consumers, https://mnetax.com/oecds-proposed-
unified-approach-would-allow-market-countries-to-tax-large-multinationals-that-sell-to-con-
sumers-36121 [dostep: 15.11.2022].
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gospodarka, zasada ta moze by¢ obcigzeniem®. Porzadek fiskalny jest obecnie
zupelnie inny niz 100 lat temu. Pojawiaja sie wyzwania globalne. Stusznie zakfa-
da sie, ze tylko dzialania globalne mogg by¢ na nie odpowiedzig. Trzeba zatem
poszukiwac rozwigzan uniwersalnych, jakie mozna stosowac zaréwno w krajach
rozwinietych, jak i rozwijajacych sie, ktore nie preferujg poszczegdlnych grup
panstw lub form biznesu. Co wiecej, coraz czeéciej za zadanie globalne uznaje
si¢ koniecznos$¢ finansowania ze wspdlnych swiatowych srodkéw: walki ze
zmianami klimatycznymi, przeciwdzialania pandemiom, koordynacji proble-
mow takich jak migracje, gldd itp.”. Podatki nakladane i pobierane globalnie
moga by¢ podstawowym zrodlem wspolnego budzetu pokrywajacego tego typu
wydatki. Podkresla sie przy tym, ze w odréznieniu od realiéw technologicznych
poczatkow XX wieku dzis istniejg juz narzedzia informatyczne umozliwiajace
przetwarzanie danych podatkowych na wielkg skale, co mogloby umozliwi¢ glo-
balng koordynacje dzialan i rozliczen podatkowych®.

Zwolennicy zasady arm’s length podkreslaja, ze swoja popularnos$¢ mie-
dzynarodowg zdobyta ona réwniez z powodoéw politycznych®. Stoi za nig
bowiem metodologia gwarantujaca ,nominalng suwerennos¢ dla kazdej admi-
nistracji krajowej [...] przy jednoczesnym unikaniu jawnej debaty publiczne;
na temat kryteriéw podziatu zyskow, ktore specjalisci techniczni zawsze
uwazali za zbyt kontrowersyjne, aby politycy mogli je rozwiazac™*. Sila takiej
argumentacji wydaje si¢ jednak stabna¢. W praktyce wiekszo$¢ rozwigzan
cen transferowych i tak powstaje w gabinetach OECD, a poszczegélne kraje
inkorporuja je wprost do prawa wewnetrznego.

%% Stad zgoda na uzycie mechanizmow alokacyjnych w propozycji OECD Filaru I (Pillar I). Poréwnaj
takze przypis 73. Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, [Paris 2021], https://www.
oecd.org/tax/beps/brochure-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-

-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf [dostep: 15.11.2022].

' World Economic and Social Survey: In Search of New Development Finance 2012, https://www.
un.org/en/development/desa/publications/wess2012.html [dostep: 15.11.2022].

> G. Heij, Anybody out there? The Future of Tax, ,Journal of Futures Studies” 2016, nr 2, s. 43, https://
doi.org/10.6531/JFS.2016.21(2).A35.

> Historia ,wojen” w obronie ALP w: S.I. Langbein, Cognitive Capture, Parliamentary Parentheses,
and the Rise of Fractional Apportionment, ,Tax Management International Journal” 2010, nr 39,
s. 567-605, https://core.ac.uk/download/pdf/225569512.pdf [dostep: 15.11.2022].

> S. Picciotto, Problems of Transfer Pricing and Possibilities for Simplification, ,JCTD Working Paper” 2018,
nr 86, s. 2-46, https://opendocs.ids.ac.uk/opendocs/handle/20.500.12413/14117 [dostep: 15.11.2022].



Standard Arm’s Length — w niewoli dogmatu 19

5. Czy istnieje realna alternatywa?

Mimo pojawiajacej sie krytyki istniejacego status quo ciagle pokutuje przeko-
nanie, ze obecnie nie ma dlan alternatywy®. O ile odejscie od wykorzystania
zasady arm’s length w transakcjach, w ktdrych jest juz stosowana (cho¢ teoretycz-
nie jest to mozliwe), byloby zwigzane ze znacznym wysitkiem, to niewatpliwie
coraz cze$ciej dostrzega si¢ koniecznos¢ wykorzystania innych mechanizméw
przy opracowywaniu rozwigzan nowych problemaéw.

Alternatywa moze by¢ zasada formulary apportionment®. Polega ona na
przypisaniu odpowiedniej cz¢sci sumy dochodéw korporacji do jej podmiotéow
zaleznych z uzyciem klucza alokacji. W efekcie catkowity dochdd jest dzielony
pomiedzy kraje, z ktérych terytoridw generowane sg dochody. Coraz czgsciej
dopuszcza sig, ze zasada ta moglaby zastapi¢ zasade arm’s length™.

Narzedzia alokacji dochodow sa wykorzystywane we wspdlczesnych
systemach podatkowych. Sprawdzaja si¢ przede wszystkim w panstwach federa-
cyjnych (Szwajcaria). Zasady oparte na mechanizmach alokacji wykorzystywane
sa w USA do podziatu dochodéw podatnikéw prowadzacych dziatalnos¢ w kilku
stanach miedzy poszczegdlne budzety stanowe.

Co wigcej, zainteresowanie metodami alokacji rosnie®. Do ich wykorzystania
przy opracowywaniu rozwigzan podatkowych skfaniaja sie organizacje migdzyna-
rodowe. Unia Europejska rozwaza uzycie zasady formulary apportionment w celach
wewnetrznego podzialu dochodéw w przypadku ewentualnego wprowadzenia
opodatkowania firm na poziomie unijnym¢®. IMF opowiada si¢ za uzyciem formut

> J. Neighbour, Transfer..., s. 29.

¢ R.S. Avi-Yonah, K.A. Clausing, M.C. Durst Allocating Business Profits for Tax Purposes: A Proposal to
Adopt a Formulary Profit Split, ,,Florida Tax Review” 2009, nr 9, s. 497-498, https://doi.org/10.5744/
ftr.2009.1052.

7 Y. Brauner, Formula Based Transfer Pricing, ,,Intertax” 2014, nr 10, s. 615.

% J. M. Weiner, Formulary Apportionment and Group Taxation in the European Union - Insights from

the United States and Canada, Working Paper, 8 March 2005, European Commission. Taxation and

Customs Union, s. 11, https://www.researchgate.net/publication/24134294_Formulary_Apportio

nment_and_Group_Taxation_in_the_European_Union_Insights_from_the_United_States_

and_Canada [dostep: 15.11.2022].

A. Rosanne, H. Grubert. Formula Apportionment? Is it Better Than the Current System and are

There Better Alternatives, ,,National Tax Journal” 2009, nr 1, s. 1145-1184, https://doi.org/10.2139/

ssrn.1844926.

Communication from the Commission to the Council, the European Parliament and the Economic

and Social Committee — Towards an Internal Market without Tax Obstacles. A Strategy for

Providing Companies with a Consolidated Corporate Tx Base for their EU-wide Activities, https://

eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52001DC0582 [dostep: 23.05.2023].
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alokacyjnych w pracach nad sformufowaniem zasad podatkéw globalnych¢'. Orga-
nizacja ta zlecita nawet przygotowanie wstepnych symulacji zastosowania takiego
rozwigzania®. Opracowanie ogolnoswiatowego mechanizmu alokacji dochodow
zaproponowala takze grupa ICRIC w swoim raporcie poswieconym rekomenda-
cjom podatkowym®. Nawet OECD zdecydowalo si¢ wykorzysta¢ mechanizm FA.
W projekcie Filaru I reformy globalnych rozwigzan podatkowych proponuje sie
przypisywanie do kazdego panstwa (na zasadzie market jurisdiction, opartej na
nowej definicji wiezi podatkowej — nexus) odpowiedniej kwoty dochodu®.

Podejscie formulary apportionment, co przyznaja nawet jego zwolennicy,
nie jest wolne od wad®. Podstawowym wyzwaniem jest stworzenie akcepto-
walnego dla wszystkich interesariuszy klucza alokacji. Jest wiele mozliwosci
podziatu dochodéw, jednak uzycie kazdego z nich wigza¢ si¢ musi z korzy-
$ciami lub stratami dla poszczegdélnych podmiotéw (panstw, podatnikow
itd.). Wynegocjowanie mechanizmu akceptowalnego dla wszystkich zainte-
resowanych moze by¢ bardzo skomplikowane®. Jednak trudno negowac, ze
jezeli spolecznosci $wiatowej udatoby sie porozumie¢ w sprawie stworzenia
szeroko akceptowalnej formuly, to koszty obslugi takiej formy rozliczen po-
winny by¢ stosunkowo niskie.

Nalezaloby tez zdecydowa¢, czy stosowac jeden uniwersalny mechanizm
do wszystkich przedsiewzig¢ globalnych, czy tez tworzy¢ ad hoc klucze dla
poszczegolnych projektow (np. inne dla podatkéw ekologicznych i inne dla
opodatkowania e-commerce). Przeciwnicy zasady formulary apportionment
podnoszg zarzuty zwigzane z kosztami obstugi fizycznego podziatu dochoddw,
a w szczegdlnosci pozyskiwania danych niezbednych do ustalenia wasciwej
formuly i jej koniecznych modyfikacji uzaleznionych od zmiany czynnikéw

1 'W wywiadzie z 20 marca 2019 roku dla International Tax Review, R. de Mooij, szef Tax Policy
Division w IMF, potwierdzil, ze IMF prowadzi prace ukierunkowane na stworzenie praktycznego
modelu global unitary taxation, https://www.internationaltaxreview.com/article/blfydbvvd-
90klp/the-imf-seeks-an-alternative-to-the-arms-length-principle [dostep: 15.11.2022].

6 R. de Mooij, L. Liu, D. Prihardini, An Assessment of Global Formula Apportionment, IMF Working

Paper 2019, nr 213, s. 23, https://www.imf.org/en/Publications/ WP/Issues/2019/10/11/An-Assessment-

of-Global-Formula-Apportionment-48718 [dostep: 15.11.2022].

A Roadmap to Improbe Rules for Taxing Multinationals, https://www.icrict.com/icrict-docu-

ments-a-fairer-future-for-global-taxation [dostep: 15.11.2022].
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% A. Vega, International Governance through Soft Law: The Case of the OECD Transfer Pricing
Guidelines, ,TranState Working Papers” 2012, nr 163, s. 3, https://www.econstor.eu/bitstream/
10419/59530/1/717832643.pdf [dostep: 15.11.2022].
L. Seabrooke, D. Wigan, Powering Ideas Through Expertise: Professionals in Global Tax Battles, ,,Journal
of European Public Policy” 2016, nr 3, s. 357-374, https://doi.org/10.1080/13501763.2015.1115536.
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majacych na nig wptyw?. Sila tego zarzutu slabnie jednak, jezeli uwzglednic¢
koszty zwalczania zjawiska transfer mispricing spowodowanego manipulacjami,
na ktére pozwala stosowanie zasady arm’s length.

Przeciwnicy alokacji zarzucaja zasadzie formulary apportionment, ze jest
malo odporna na planowanie podatkowe, a jej wprowadzenie negatywnie wpty-
nie na stosunki gospodarcze migdzy pafistwami, nadmiernie obcigzy fiskalnie
korporacje ponadnarodowe i podwazy obecne zasady sprawiedliwosci podatko-
wej (oparte na podziale zyskow wedlug naktadow kosztéw i podziale ryzyka)es.

Z kolei zwolennicy uzycia tej zasady podnosza, ze alokacja dochodéw
moze by¢ waznym instrumentem wspierania proceséw rozwoju spoltecznego
i gospodarczego poprzez stymulowanie odpowiednich przeplywoéw srodkow
finansowych®. Jest to perspektywa bardzo kuszaca dla wszystkich uwazajacych,
ze liczne problemy globalne moga by¢ rozwiazane przy uzyskaniu odpowied-
niego finansowania. Takie przeptywy mogtyby by¢ realizowane tylko kosztem
dochoddéw krajow rozwinietych. By¢ moze dlatego wlasnie zaczely sie pojawiaé
opracowania sugerujace, ze wprowadzenie zasady formulary apportionment
moze wcale nie skutkowac¢ zwigkszeniem sumy dochodéw podatkowych, a na-
wet wprost przeciwnie, mozliwy jest ich spadek™. Kwestia ta wymaga bardziej
poglebionych badan.

6. Mglista przyszlos¢ zasady arm’s length

Dlaczego dopuszcza si¢ catkowite odejscie od ,,zlotej zasady”? Poniewaz jej
wady, o ktérych doskonale wiadomo od lat, staja si¢ coraz wiekszym proble-
mem. Przede wszystkim mechanizm ten jest kosztowny, a faktyczny rozktad
kosztéw nie jest uwazany za sprawiedliwy”. Co wigcej, nadmierne koszty
ponosza zaréwno podatnicy, jak i aparat skarbowy. To obcigza w szczegdl-

7 E.Hadzhieva, Impact of Digitalisation on International Tax Matters, s. 7578, https://www.europarl.
europa.eu/cmsdata/161104/ST%20Impact%200f%20Digitalisation%20publication.pdf [dostep:
15.11.2022]. Dokument zostal opracowany na zlecenie Departamentu Tematycznego ds. Polityki
Gospodarczej, Naukowej i Jakosci Zycia Dyrekcji Generalnej ds. Polityki Wewnetrznej Unii Europejskiej.

 R.S. Avi-Yonah, I. Benshalom, Formulary Apportionment: Myths and Prospects — Promoting Better
International Policy and Utilizing the Misunderstood and Under-Theorized Formulary Alternative,

»World Tax Journal” 2011, s. 372-398, https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=2180&context=articles [dostep: 23.05.2023].

% A.N.Bharat, S. Richard, The Weighting Game: Formula Apportionment as an Instrument of Public
Policy, ,National Tax Journal” 2000, nr 1, s. 183-199.

70 R.de Mooij, L. Liu, D. Prihardini, An Assessment..., s. 23.

71 M. Laskowska, Nowe..., s. 29-42.
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nosci firmy i aparat skarbowy w krajach rozwijajacych sie. W czasie, gdy
zasada arm’s length coraz mocniej zakorzeniata sie w systemie podatkowym,
pozwalajac na rozrost jej stabosci, wady jej konkurentki - zasady formulary
apportionment zanikaly. Obecnie nowoczesna technologia pozwala na bardzo
efektywne stosowanie mechanizmu alokacji, co nie byto mozliwe sto lat temu.
Ewolucja rozumienia sprawiedliwosci spolecznej i przekonanie o koniecznosci
wykorzystania §rodkéw publicznych (i to nie tylko krajowych, ale i globalnych)
do niwelowania nieréwnosci spotecznych i walki ze §wiatowymi kryzysami
(pandemie, zmiany klimatyczne, terroryzm) beda skutkowaly domaganiem
sie odpowiednich narzedzi do realizowania tych postulatéw. Do osiggniecia
tego rodzaju celow zasada formulary apportionment wydaje si¢ wlasciwsza
niz zasada arm’s length.

Koniec dominacji zasady arm’s length w $wiatowym tadzie podatkowym nie
jest jeszcze bliski. O ile wydaje sie prawdopodobne, ze dla wprowadzenia poten-
cjalnych podatkow globalnych uzyta moze by¢ zasada formulary apportionment,
to ciagle jeszcze brak odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest ,,dopasowanie
standardu arm’s length do zmieniajacych si¢ uwarunkowan rynkowych”, czy
tez nalezy z niego po prostu zrezygnowac”. Dzi$ radykalna zmiana wydaje si¢
herezja. Koszty musialyby by¢ olbrzymie. Jezeli jednak uzycie zasady formulary
apportionment w proponowanych daninach swiatowych okaze sie sukcesem,
jej rozszerzenie na inne obszary moze by¢ naturalng i logiczng konsekwencja.

7. Wnioski

Zasada arm’s length powstata w konkretnych uwarunkowaniach ekonomicz-
nych. Rywalizowala z zasada formulary apportionment i z rywalizacji tej
wyszta zwycigsko. Przez prawie sto lat zdominowala podejscie do §wiatowego
porzadku podatkowego i na pewno wiele jej zawdzigczamy. Jednak od samego
poczatku nie byla wolna od wad, a w globalnej gospodarce jej stabosci uwi-
docznily si¢ jeszcze bardziej.

Podatkowe problemy globalizacji skutkuja koniecznoscig poszukiwania
bardziej adekwatnych rozwigzan. Wydaje sie, ze nalezy znéw zwrdcic si¢ ku
mechanizmom alokacji. Cho¢ nie s3 one wolne od wad, to wydaja si¢ bardziej
odpowiednie wzgledem nowych wyzwan, a takze oferuja mozliwosci wspierania

72 M. Jamrozy, Podatkowa polityka cen transferowych w zakresie débr niematerialnych w kontekscie
BEPS, ,,Annales Universatis Mariae Curie-Sklodowska Lublin — Polonia” 2016, nr 1, s. 487-496,
https://doi.org/10.17951/h.2016.50.1.487.
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przemian spolecznych. Niezbedne s3 dalsze badania dotyczace praktycznych
rozwigzan takich narzedzi.

Rozpoczecie procesu zmian zwigzanych z projektami GLoBE i Filar I, II
moze skutkowa¢ powolnym odwracaniem si¢ od obowigzujacej od stulecia
zasady”. Prawdopodobnie jej dalsza ekspansja zostala juz powstrzymana. Nie
jest jednak jeszcze pewne, czy juz mozemy mowic o poczatku ,,odchodzenia’
od zasady arm’s length™. Pamigtac trzeba, ze jezeli dojdzie do rezygnacji z niej,
bedzie to zwigzane ze znacznym wysitkiem organizacyjnym i duzymi kosztami.
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The question of price regulation in the inter-vivos disposal
of agricultural properties: comparative legal study

Abstract: The article presents the principal rules of agricultural properties’
price regulation as implemented in Poland, in the comparative legal aspect.
The fair price formation is a very important issue, because agricultural prop-
erties are not only considered scarce resources, but also a primary source of
the food supply. Considerating the above facts, properties with an agricultural
purpose should be acquired by subjects who hold proper qualifications for
their effective, agricultural utilisation, i.e, primarily by farmers. Indeed, they
should be the ones to acquire agricultural properties (that are for sale) in the
first place. On the other hand, the acquisition of agricultural properties by
non-farmers can lead to those properties being removed from agricultural
production, which is highly disadvantageous (mainly from the point of view of
maintaining proper agricultural systems). This type of acquisition is also con-
sidered unfavourable as it since could enable speculators operations. However,
the maintenance and further development of farms, as well as new agricul-
tural holdings established by young farmers, could only be made possible by
adjusting the market value of agricultural properties, to the profitability, that
can be achieved by food production and supply. This fact highlights the strong
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need tolerate agricultural properties’ prices to their profitability. Initiating such
a process won't be possible without the interference of the state, implementing
legal instruments to suppress speculation, limiting access to the market of ag-
ricultural properties to certain subjects and directly regulating the peak prices
of agricultural properties. The study introduces three principal models used in
Western European legal systems. Moreover, the legal regulations for price con-
trol implemented by states such as Switzerland, Germany, Austria, France and
England have been subject to analysis. Polish regulations in the respective field.

Keywords: Poland, Switzerland, Germany, Austria, France, prices, market,
agricultural properties, control, indirect interference, direct interference, ad-
ministrative decision.

Abstrakt: W artykule przedstawione zostaty podstawowe zasady regulacji cen
nieruchomosci rolnych stosowanych w Polsce na tle prawnoporéwnawczym.
Whasciwe uksztaltowanie cen to zagadnienie niezmiernie istotne, gdyz nieru-
chomosci rolne s dobrem deficytowym, a ponadto niezbednym czynnikiem
stuzacym do produkcji zywnosci. Z tego tez powodu grunty o przeznaczeniu
rolniczym powinny by¢ nabywane przez podmioty posiadajace odpowiednie
kwalifikacje do ich rolniczego, efektywnego wykorzystania, a zatem przede
wszystkim przez rolnikéw lub gospodarzy rolnych. W pierwszej kolejnosci
to wlasnie oni powinni obejmowac grunty rolne bedace przedmiotem obrotu.
Nabywanie nieruchomosci rolnych przez nierolnikéw moze natomiast prowa-
dzi¢ do wylaczenia gruntéw z produkcji rolnej, co jest zjawiskiem wyjatkowo
niekorzystnym z punktu widzenia ksztattowania wlasciwych ustrojow rolnych,
a nadto umozliwia dokonywanie operacji o charakterze spekulacyjnym.
Utrzymanie gospodarstw rolnych, ich rozwoj, a takze zakladanie nowych
przez miodych rolnikéw bedzie mozliwe tylko wtedy, gdy warto$¢ rynkowa
nieruchomosci rolnych zostanie dostosowana do ich rentownosci osiggane;
z produkcji zywnosci. Oznacza to koniecznos¢ powigzania cen gruntéw rolnych
z osiagang dochodowoscia w obszarze rolnictwa. Nie bedzie to mozliwe bez
ingerencji panstwa, ktdre przy wykorzystaniu instrumentéw prawnych moze
tlumi¢ dzialania spekulacyjne, ograniczajac dostep do obrotu tylko dla okre-
slonych podmiotéw oraz bezposrednio regulujac maksymalne ceny gruntéw.
W artykule przedstawione zostaly podstawowe trzy modele stosowane
w ustawodawstwach krajow zachodnioeuropejskich. Analizie poddano regula-
cje prawne w obszarze kontroli cen stosowane na terenie Szwajcarii, Niemiec,
Austrii, Francji i Anglii. Na ich tle przedstawione zostaly polskie uregulowania.
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Stowa kluczowe: Polska, Szwajcaria, Niemcy, Austria, Francja, Anglia, ceny,
obroét, nieruchomosci rolne, kontrola, ingerencja posrednia, ingerencja
bezposrednia, decyzja administracyjna.

1. Uwagi wstepne

Nie ulega watpliwosci, ze nieruchomosci rolne stanowig dobro deficytowe,
bez ktérego nie jest mozliwe prowadzenie efektywnej produkeji Zywnosci,
a w zwiazku z tym ich znaczenie w zapewnieniu bezpieczenstwa zywnoscio-
wego kazdego ze spoleczenstw jest nie do przecenienia. Z tego tez wzgledu
obserwowane od dluzszego juz czasu stopniowe wylaczenia gruntéw rol-
nych w celu ich wykorzystania w inny sposéb anizeli rolniczy, na przykiad
z zamiarem zabudowy lub w celach inwestycyjnych, jest zjawiskiem wysoce
niekorzystnym. Prowadzi ono z jednej strony do kurczenia si¢ ograniczo-
nych zasobow, z drugiej zas strony zwigzane jest z przejmowaniem gruntéw
w posiadanie przez podmioty nieposiadajace odpowiednich kwalifikacji do
dzialalnosci rolniczej, a co gorsza niezainteresowane kontynuacja produkeji
rolnej w dluzszej perspektywie. Zaréwno polska polityka rolna, jak i wigk-
szosci innych krajow europejskich, nie wylaczajac polityki unijnej, oparta
jest na zalozeniu, ze podstawa ustroju rolnego powinny by¢ gospodarstwa
rodzinne, prowadzone przez kompetentnych gospodarzy, ktérych duza liczba
gwarantuje nieprzerwany tancuch dostaw zywnosci, a zarazem dywersyfi-
kacje produkgji. Z tego tez powodu dostrzegalne jest dazenie europejskich
ustawodawcow do takiego uksztaltowania przepiséw prawa regulujacych
W sposob autonomiczny obrdt nieruchomos$ciami rolnymi, aby umozliwi¢
ich nabywanie, najlepiej w formie prawa wtasnosci, bedacym najsilniejszym
prawem rzeczowym, przede wszystkim przez aktywnych zawodowo rolnikéw.

W celu realizacji opisanych wyzej zamierzen w krajowych aktach prawnych
przyjmuje si¢ rézne mechanizmy, zaréwno o charakterze administracyjnopraw-
nym, jak i prywatnoprawnym. Wskaza¢ tu mozna przyktadowo na szeroko
stosowany tryb autoryzacji administracyjnej przez kompetentne organy w for-
mie decyzji, ktére sg niezbedne do dokonania skutecznego prawnie zbycia,
instrument prawa pierwokupu, nabycia, czy tez ograniczenie dostepu do rynku
obrotu nieruchomosciami rolnymi jedynie dla podmiotéw dajacych rekojmie
utrzymania dlugotrwalej i efektywnej produkciji rolnej. Innym szeroko stoso-
wanym mechanizmem prawnym jest kontrola lub, szerzej ujmujac, regulacja
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cen ziemi rolniczej w taki sposéb, aby byta ona osiagalna dla podmiotéw profe-
sjonalnych utrzymujacych sie z pracy w gospodarstwach rolnych. Temu celowi
stuzy z jednej strony utrudnienie dostepu do nieruchomosci rolnych okreslonym
podmiotom niewskazanym z punktu widzenia prowadzonej przez panstwo dlu-
gofalowej polityki rolnej, w szczegdlnosci inwestorom kapitalowym poddajacym
rynek nieruchomosci rolnych presji cenowej. Z drugiej strony przyjmowane sa
przepisy o charakterze administracyjnym, ktére w zakresie mozliwej maksymal-
nej ceny transakcyjnej w sposob bezposredni ingerujg w dokonywane czynnosci
rozporzadzajgce. Srodki te zmierzaja do utrzymywania cen nieruchomosci rol-
nych w $cisle okreslonych ramach, odrywajac je od wartosci rynkowych, dzieki
czemu nabywanie gruntéw rolnych staje sie osiggalne z punktu widzenia ekono-
micznego dla aktywnych zawodowo rolnikéw. Nalezy bowiem wyjs¢ z zalozenia,
ze dzialalnos¢ zarobkowa w obszarze rolnictwa nie nalezy do szczegdlnie ren-
townej, co potwierdzaja stosowane na szeroka skale réznego rodzaju programy
pomocowe w sektorze rolnictwa, doptaty, dotacje czy subwencje.

Ztego tez powodu, w celu zapewnienia dostepnosci gruntéw dla gospodarzy
rolnych, przyjmowanie instrumentéw prawnych ksztattujacych ceng nierucho-
mosci rolnych na wlasciwym poziomie wydaje si¢ by¢ jak najbardziej zasadne.
Pozostawienie bowiem tego obszaru swobodnej grze rynkowej popytu i podazy
moze spowodowac nagly wzrost wartosci gruntéw, co dodatkowo w potaczeniu
z dopuszczeniem do obrotu podmiotéw spoza rolnictwa, bedzie prowadzi¢
do systematycznego przechodzenia nieruchomosci rolnych na wlasnos¢ pod-
miotéw niezainteresowanych prowadzeniem produkgji rolnej, wspomnianego
wylaczania gruntéw rolnych z produkgji oraz wypieranie rolnikéw z obszaréw
wiejskich. W tych warunkach prowadzenie zréwnowazonej, roznorodnej pro-
dukcji, stanowigcej podstawe europejskiego rolnictwa, stanie si¢ niemozliwe.

Opisane wyzej mechanizmy ksztaltujace ceny nieruchomosci rolnych
realizowane s3 przez ustawodawcow poszczegdlnych krajow europejskich w r6z-
norodny sposdb. Celem niniejszego artykutu, opracowanego z wykorzystaniem
metody prawno-poréwnawczej, jest przyblizenie mozliwych i stosowanych roz-
wigzan w tym obszarze oraz udzielenie odpowiedzi, czy model przyjety przez
polskiego ustawodawce w ustawie o ksztaltowaniu ustroju rolnego (dalej réwniez
jako u.k.u.r)! w przedmiotowym zakresie mozna uznac za stuszny i skuteczny.
Analiza prawno-poréwnawcza zostanie przeprowadzona na podstawie regulacji
stosowanych w Szwajcarii, Austrii, Niemczech, Francji oraz Anglii i Walii. Za
wyborem wiasnie tych krajow przemawia przede wszystkim fakt, ze ich usta-

' Ustawa z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego, t.j. Dz.U. 2021, poz. 234.
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wodawcy zagadnieniu ksztaltowania cen nieruchomosci rolnych przypisuja
r6zng doniosto$¢, a zatem na tych przykladach bedzie mozliwe wyodrebnienie
i blizsze przedstawienie odmiennych modeli systemowych w obszarze ceny.

2. Modele ksztaltowania cen nieruchomosci rolnych
w porzadkach prawnych wybranych krajow
zachodnioeuropejskich

Analize przepiséw prawa w innych panstwach europejskich nalezy poprze-
dzi¢ spostrzezeniem, ze kwestii ksztaltowania cen nieruchomosci rolnych
ustawodawcy krajowi przypisuja rézng wage, poczawszy od Scislej reglamen-
tacji i bezposredniej regulacji aparatu administracyjnego, poprzez rozwigzania
umiarkowane, na pelnym otwarciu rynku i poddaniu obrotu zwyklym mechani-
zmom rynkowym ze wszelkimi tego konsekwencjami, skoniczywszy. W zwiagzku
z tym daja si¢ wyrdznic trzy zasadnicze modele, tj. model kontroli posredniej
i bezposredniej, model kontroli posredniej oraz model rynku otwartego.

Pierwszy z przywotanych modeli Iaczy w sobie dwa zasadnicze elementy,
a mianowicie dopuszczenie do obrotu nieruchomosciami po stronie kupuja-
cego wylacznie okreslonych podmiotéw prawa, ktorego cechy daja rekojmie
trwalego i efektywnego wykorzystania nabywanych nieruchomosci rolnych,
a zatem gospodarzy rolnych, jak réwniez ograniczenie za pomoca bezpo-
$redniej ingerencji administracyjnej cen poprzez wladcze rozstrzygniecia co
do mozliwych maksymalnych cen nieruchomosci rolnych. Otwarcie rynku
obrotu tego typu nieruchomosciami wylacznie dla aktywnych zawodowo
rolnikéw ma bardzo istotne znaczenie, gdyz w rezultacie nastepuje znaczace
ograniczenie strony popytowej, co powoduje, ze rynek ten zostaje $wiadomie
uksztaltowany przez ustawodawce jako rynek kupujacego. Warto bowiem
zauwazy¢, ze sam fakt umozliwienia zbycia praw do ziemi rolnej wylacznie
na rzecz podmiotéow aktywnych zawodowo w obszarze rolnictwa skutkuje
powiazaniem ceny tych aktywéw z ekonomicznymi mozliwo$ciami takich
nabywcow. Ponadto beda oni z zasady sklonni zaplaci¢ za grunt kwote ra-
cjonalnie uzasadniong jego rolniczymi walorami produkcyjnymi, a zatem
powierzchnig, klasg bonitacyjna, topografia, potozeniem, dostepnoscia ko-
munikacyjng, odlegloscig od gléwnej siedziby gospodarstwa itp.

W tym kontekscie istotne staje si¢ zatem zdefiniowanie owych cech pod-
miotowych nabywecy, ktdre powoduja, Ze okreslony kupujacy bedzie preferowany
przez ustawodawce. Z zasady przestanki te okreslone s3 w ustawach reguluja-
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cych obrét ziemig rolng i stanowia elementy konstrukcyjne gospodarzy rolnych.
Taka regula obowigzuje przykladowo w systemach prawa szwajcarskiego i au-
striackiego, gdzie ustawodawcy postuguja si¢ definicja legalng gospodarza lub
rolnika zawodowego. Definicyjne elementy konstrukcyjne takich nabywcow
s3 jednak odmienne, na co wskazuje fakt, ze w niektdrych krajach definicja ta
moga by¢ obejmowane co do zasady osoby fizyczne, w innych natomiast takze
osoby prawne, co prowadzi do poszerzenia kregu potencjalnych nabywcéw.
Nalezy réwniez doda¢, ze ograniczenie podmiotowe kupujacych moze nastgpic
takze bez uzycia definicji legalnej, zas uksztaltowanie uprzywilejowanej pozycji
rolnika w obrocie nastepuje w drodze orzecznictwa. Taka sytuacja wystepuje
przykfadowo na gruncie prawa niemieckiego. Jak wskazano powyzej, obok
stosowanego ograniczenia podmiotowego nabywcéw, co juz samo w sobie
prowadzi do zachwiania réwnowagi stron sprzedajacego i kupujacego, a zara-
zem uksztaltowania ceny na korzysc¢ tego ostatniego, w pierwszym z modeli
stosowane s3 progi cenowe, ktorych przekroczenie powoduje zablokowanie
transakcji przy uzyciu instrumentéw administracyjnych panstwa.

2.1. Regulacje w Szwajcarii

Wydaje sie, ze szczegolnie silnej regulacji cen poddaje rynek nieruchomosci
rolnych ustawodawca szwajcarski. Z jednej strony wprowadza on bowiem na
podstawie art. 63 ustawy o rolniczym prawie gruntowym (niem. Bundesgesetz
iiber das biuerliche Bodengesetz — dalej rowniez jako BGBB)* zasadg, ze — z za-
strzezeniem nielicznych wyjatkéw — nabywcg nieruchomosci rolnych moze
by¢ wylacznie samodzielny gospodarz (niem. Selbstbewirtschafter). Jest nim
natomiast osoba, ktora pracuje osobiscie na gruncie (art. 9 BGBB).

Jednakze obok ograniczenia podmiotowego nabywcdéw, ustawodawca za-
stosowal we wspomnianej ustawie bardzo rozbudowane, a zarazem oryginalne
instrumenty prawne, wplywajace na warto$¢ czynnosci prawnych zwigzanych
z nieruchomosciami rolnymi. Mozna je rozpatrywac¢ w trzech podstawowych
obszarach. Po pierwsze, BGBB ustanawia generalng zasad¢ administracyj-
nej kontroli cen przy nabyciu nieruchomosci w drodze czynnosci prawne;j
inter vivos, sprawowane] przez kompetentny organ administracyjny. Po drugie,
wprowadza z zasady teoretyczng, matematycznie ustalong wartos¢ Ertragswert,
tj. skapitalizowang warto$¢ czystego dochodu, stosowang przede wszystkim
w obrocie rodzinnym i stuzacg do dokonywania wewnatrzrodzinnych roz-

? Bundesgesetz tiber das biuerliche Bodengesetz vom 4. Oktober 1991 [Ustawa z dnia 4 pazdziernika
1991 r. o rolniczym prawie gruntowym], Amtliche Sammlung 1993 poz. 1410.
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liczen, np. w postgpowaniu dotyczacym przyznania gospodarstwa rolnego,
a takze przy wykonaniu rodzinnego prawa pierwokupu lub prawa nabycia.
Wartos¢ ta uzywana jest rowniez w obrocie pozarodzinnym, jak i przy zniesie-
niu wspétwlasnosci. Po trzecie, ustawodawca definiuje dopuszczalng wysokosé
maksymalnego obcigzenia hipotecznego nieruchomosci i w tym celu postuguje
si¢ takze wartoscig Ertragswert.

W kontekscie omawianej problematyki na szczeg6lng uwage zastuguje
pierwszy ze wskazanych instrumentéw prawnych, polegajacy na wladczej in-
terwencji administracyjnej w uzgodniong inter vivos warto$¢ rozporzadzenia.
W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze szwajcarska ustawa o rolniczym prawie
gruntowym ustanawia w art. 61 ust. 1 BGBB zasade, ze przeniesienie wlasno-
$ci nieruchomosci rolnej lub gospodarstwa rolnego moze nastapi¢ wyltacznie
na podstawie zezwolenia Bewilliguing wlasciwego organu administracyjnego
na szczeblu kantonu. Uzyskanie zezwolenia bedzie natomiast mozliwe tylko
wowczas, gdy spetnione zostang przestanki okreslone w art. 63 ust. 1 tej usta-
wy, a zatem obok przywolanego juz wymogu posiadania po stronie nabywcy
statusu samodzielnego gospodarza, nabywana nieruchomos$¢ bedzie potozona
w zwyklym obszarze dziatania gospodarstwa nabywcy, a ponadto uzgodniona
cena nabywanego prawa nie bedzie zawyzona. Przyjecie przez strony umowy
zawyzonej ceny stanowi bezwzgledng przestanke zobowigzujacg organ admi-
nistracyjny do odmowy wydania zezwolenia, ktére jak wspomniano powyzej
stanowi element niezbedny do dokonania skutecznego prawnie przeniesienia
prawa. Nalezy podkredli¢, ze ustawa BGBB zasadniczo przewiduje tylko jeden
wyjatek, gdy zastosowanie ceny wyzszej ponad przyjete pulapy jest dopuszczal-
ne, a mianowicie gdy nabycie nieruchomosci rolnych lub gospodarstw rolnych
nastepuje w wyniku przeprowadzonej egzekucji‘. Jak wielkie znaczenie dla
szwajcarskiego ustawodawcy ma utrzymanie cen gruntéw rolnych w okre-
slonych ramach $wiadczy fakt, ze wskutek podjetych nowelizacji uchylony
zostal inny z wyjatkéw dopuszczajacych nabycie nieruchomosci rolnych po
wyzszych cenach. Zniesiono tego rodzaju uprawnienie przystugujace gmi-
nom szwajcarskim nabywajacym nieruchomosci w zwigzku z realizacja zadan

* M. Wirsch, R. Streit, M. Goldenberger, Ertragswert, ein zentrales Element im Bodenrecht
[Skapitalizowana warto$¢ czystego dochodu, centralne zagadnienie w prawie gruntowym. Wartos¢
dochodowa, kluczowy element prawa gruntowego], ,,Schweizer Bauer Dossier” 2018, s. 17-20.

F. Wolf, Der Erwerb von landwirtschaftlichen Grundstiicken oder Gewerben durch das Gemeinwesen oder
dessen Anstalten. Voraussetzungen im biuerlichen Bodenrecht (BGBB) [Nabywanie gruntéw rolnych lub
gospodarstw rolnych przez gminy oraz ich jednostki organizacyjne. Uwarunkowania wynikajace
z ustawy o rolniczym prawie gruntowym), https://www.studer-law.com/files/studer-law/publikationen/
agrarrecht/der-erwerb-von-landwirtschaftlichen-grundstuecken-oder-gewerben-durch-das-gemeinwe-
sen-oder-dessen-anstalten.pdf [dostep: 07.11.2021], s. 5.
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publicznych. Regulacje ograniczajace maksymalng wysokos$¢ ceny znajduja
w pelni zastosowanie réwniez wéwczas, gdy charakter dokonywanej czynnosci
rozporzadzajacej nie wskazuje na zasadno$¢ ochrony interesu nabywcy, jak ma
to miejsce w przypadku nabycia nieruchomosci rolnych przez przedsigbiorstwo
pozyskujace surowce naturalne, przez podmioty tworzace strefy ochronne czy
tez kupujacych w przetargach publicznych w przypadkach braku zaintereso-
wania ze strony samodzielnych gospodarzy.

Kluczowe dla omawianego pojecia nadmiernej ceny pozostaje zatem usta-
lenie, kiedy moze by¢ mowa o jej zawyzeniu. Odpowiedzi na to pytanie udziela
art. 66 BGBB, zgodnie z ktérym cena bedzie uznana za zawyzong, o ile prze-
kroczy o wiecej niz 5% warto$¢ poréwnywalnych nieruchomosci rolnych lub
gospodarstw rolnych, ustalong dla rynku lokalnego. Dodac¢ nalezy, Ze z racji
konfederacyjnego charakteru panstwa, ustawodawcom poszczegdlnych kanto-
néw przyznano kompetencje do podwyzszenia wskazanego progu, nie wiecej
jednak niz do 15%. W celu wlasciwej wyktadni wskazanego przepisu konieczne
jest blizsze zdefiniowanie dwoch uzytych w nim poje¢, a mianowicie poréw-
nywalnych nieruchomosci oraz rynku lokalnego. Temu celowi stuzg réznego
rodzaju statystyki zestawiajace ceny transakcyjne oddzielnie dla nieruchomosci
rolnych oraz gospodarstw rolnych, ktére uwzgledniajg takie cechy indywidualne,
jak rzezba terenu, powierzchnia, zabudowania, polozenie, klasa bonitacyjna
gruntu, wyposazenie w urzadzenia infrastruktury technicznej itp. Statystyki te
opracowywane s3 przez organy administracyjne wydajace zezwolenia, a zatem
w sposob zdecentralizowany®.

Warto wspomnie¢, ze obowigzek kontroli cen nie spoczywa na notariu-
szu, gdyz nie jest on ani uprawniony, ani zobowigzany na podstawie ustawy
do jej analizy. W kontekscie jego roli w systemie prawa szwajcarskiego nalezy
zauwazy¢, ze do przeniesienia wlasno$ci zachowanie formy aktu notarialne-
go jest warunkiem niezbednym, jednakze niewystarczajagcym. Przeniesienie
prawa nastepuje bowiem dopiero na podstawie konstytutywnego wpisu do
ksiegi wieczystej po przeprowadzeniu wlasciwego postepowania, w ktérym
sad zobligowany jest do ustalenia, czy do wniosku o wpis zalgczono niezbed-
ne zezwolenie administracyjne lub tez zas§wiadczenie kompetentnego organu
potwierdzajace, ze zezwolenie nie jest wymagane w zwiazku z zaistnieniem

> F.R. Hotz, Ch. Bandli, J.-M. Henny, E. Hofer, H.R. Hotz, M. Miiller, H. Spati, B. Stalder, B. Studer, Das
biuerliche Bodengesetz. Kommentar zum Bundesgesetz iiber das béuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober
1991 [Rolnicze prawo gruntowe. Komentarz do ustawy federalnej o rolniczym prawie gruntowym
z dnia 4 pazdziernika 1991 r.], Herausgeber und Verlag, Brugg 1995, s. 619.

¢ Tamze, s. 620.
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jednego z ustawowych wyjatkéw. W przypadku ustalenia, ze do wniosku nie
zostal zalaczony jeden z dwdch wymienionych dokumentéw, sad zawiesza
postepowanie i zobowigzuje wnioskodawce w zawitym terminie 30 dni do
uzupelnienia wniosku. Brak uzupelnienia w tym terminie skutkuje oddaleniem
wniosku. W tych warunkach przeniesienie wlasnosci nie nastepuje, zas czynnos¢
prawna jest niewazna ze skutkiem ex tunc’.

Drugim ze wskazanych wyzej obszaréw, w ktérym ujawnia si¢ regula-
cyjna funkcja organéw administracyjnych w zakresie cen, jest obrdt rodzinny
oparty na wspomnianej skapitalizowanej wartosci czystego dochodu Ertra-
gswert, z zasady bedacej wartoscia znacznie nizsza anizeli warto$¢ rynkowa
osiggana za nieruchomosci w obrocie inter vivos. Jej przyjecie do szwajcarskie-
go systemu prawnego podyktowane zostalo wolg ustawodawcy, by powiazaé
warto$¢ nieruchomosci rolnych z potencjalnym dochodem, jaki mozna z nich
osiggnac przy wykorzystaniu do produkeji rolniczej i z dodatkowym uwzgled-
nieniem relacji rodzinnych. Definicje legalna tego pojecia zawart ustawodawca
w art. 10 BGBB, zgodnie z ktdérg warto$¢ Ertragswert okresla zwykty dochod
osiggany z gospodarstwa rolnego lub nieruchomosci rolnej, skapitalizowany
w okreslonym czasie wynoszacym od kilku do kilkunastu lat przy uzyciu $red-
niej stopy procentowejt. Okreslenie szczegélowych parametréw obliczeniowych,
takich jak okres kapitalizacji czy wspomniana $rednia stopa procentowa, po-
zostawiono w kompetencji Szwajcarskiej Rady Zwiagzkowej. Oznacza to zatem,
ze wladcza ingerencja administracyjna panstwa przejawia sie tu na dwdch
plaszczyznach: w ustawowym okresleniu zdarzen prawnych, dla ktérych
znajduje zastosowanie Ertragswert oraz ew. uszczegdtowieniu poszczegdlnych
parametrow istotnych dla obliczenia tej wartosci.

Z punktu widzenia metodyki obliczeniowej bez znaczenia pozostaje, czy
warto$¢ ustalana jest dla nieruchomosci rolnej czy tez dla gospodarstwa rol-
nego, gdyz w kazdym z tych przypadkéw szacuje sie ja dla 1 ha powierzchni
nieruchomosci. Jednakze nalezy zauwazy¢, Ze nie jest bez znaczenia, czy
przedmiotem okreslonej czynnosci prawnej lub zdarzenia prawnego pozo-
staje nieruchomos¢ czy tez gospodarstwo, albowiem ustawa BGBB nakazuje
zastosowanie pojedynczej lub podwdjnej skapitalizowanej wartosci czystego
dochodu w zaleznosci od tego, ktdre z praw jest przedmiotem obrotu’. Przykia-

Na temat postepowania wieczystoksiegowego zob. F.R. Hotz, Ch. Bandli, J.-M. Henny, E. Hofer, H.R.
Hotz, M. Miiller, H. Spiti, B. Stalder, B. Studer, Das biuerliche Bodengesetz..., s. 703-709.

8 F.R.Hotz, Ch. Bandli, ].-M. Henny, E. Hofer, H.R. Hotz, M. Miiller, H. Spati, B. Stalder, B. Studer, Das
biuerliche Bodengesetz. Kommentar..., s. 220-221.

Tamze, s. 221.
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dowo wykonanie rodzinnego prawa pierwokupu pojedynczej nieruchomosci
niestanowigcej zwartego gospodarstwa rolnego nastepuje za cene wynoszaca
podwojng wartos¢ Ertragswert.

Ratio legis instrumentu wartosci skapitalizowanej jest zachowanie rodzin-
nego charakteru gospodarstw rolnych poprzez ulatwienie ich obejmowania
badz to w obrocie mortis causa, badz to inter vivos, migedzy czlonkami najbliz-
szej rodziny. Poniewaz warto$¢ ta nie oddaje rzeczywistej wartosci zbywczej
nieruchomosci lub gospodarstwa rolnego, rozliczenia wewnatrzrodzinne na-
stepujace w wyniku przyktadowo spadkobrania nie prowadza do nadmiernego
obcigzenia sptatami ich nabywcy, za$ splaty zostaja dostosowane do mozliwosci
dochodowych gospodarstwa.

Inne praktyczne zastosowanie tego instrumentu mozna zobrazowac na
przykladzie rodzinnego prawa pierwokupu, o ktéorym mowa w art. 42 BGBB.
Zgodnie z ta regulacja, w przypadku sprzedazy nieruchomosci rolnych lub
gospodarstw rolnych osobom spoza najblizszego kregu rodziny, zstepnym
sprzedajacego, a jesli pierwotne nabycie nastgpito z majatku rodzicéw i sprzedaz
dokonywana jest przed uptywem 25 lat od dnia nabycia, rdwniez rodzenstwu
i dzieciom rodzenstwa, przystuguje prawo pierwokupu, ktére kazdy z upraw-
nionych moze wykonac przy zastosowaniu wartosci skapitalizowanego dochodu.
W tych warunkach uzgodniona cena z pierwotnym kupujacym nie jest wigzaca
dla uprawnionych”. Podobny mechanizm znajduje zastosowanie w przypadku
wykonania rodzinnego prawa nabycia. Zgodnie bowiem z regulacjg art. 25 BGBB
kazdemu zstepnemu niebedacemu spadkobiercg oraz rodzenstwu i dzieciom
rodzenstwa niebedacymi spadkobiercami, ktérzy jednak byliby uprawnieni do
wykonania pierwokupu na warunkach przedstawionych powyzej, przystuguje
w ustawowo przewidzianych przypadkach prawo nabycia gospodarstwa rolnego
za cen¢ wynoszaca rownowarto$¢ skapitalizowanej wartosci Ertragswert!.

Warto réwniez nadmienic, ze wartos$c¢ te okresla organ administracyjny
wlasciwy do wydawania zezwolen na przeniesienie prawa. Obliczenia rachun-
kowe przeprowadzane s badz to z urzedu, badz na wniosek uprawnionego
podmiotu przez rzeczoznawcéw, za$ oszacowane wartosci nabieraja mocy urze-
dowej z chwilg ich zatwierdzenia przez organ administracyjny'2. Uprawnienie do

19 M. Dieterle, T. Berndt, M. Moog, Der landwirtschaftliche Ertragswert im biuerlichen Bodenrecht:
Entwicklung seit 1979 und Wiirdigung aus der Sicht der Unternehmensbewertung [Skapitalizowana
warto$¢ czystego dochodu w rolniczym prawie gruntowym: rozwéj pojecia od 1979 roku i zasady jego
stosowania przy okreslaniu wartoéci przedsiebiorstw], Difo-Druck GmbH, St. Gallen 2019, s. 31-61.

"' Powyzsze wynika z brzmienia art. 27 BGBB w zw. z art. 44 BGBB.

12 ER. Hotz, Ch. Bandli, J.-M. Henny, E. Hofer, H.R. Hotz, M. Miiller, H. Spiti, B. Stalder, B. Studer, Das
bauerliche Bodengesetz. Kommentar..., s. 742-743.
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zadania ustalenia wartosci skapitalizowanej przystuguje w pierwszym rzedzie
wlascicielom nieruchomosci, ale takze spadkobiercom od chwili otwarcia spad-
ku, osobom uprawnionym do wykonania prawa nabycia badz prawa pierwokupu,
a nadto pozyczkodawcom lub wierzycielom hipotecznym.

Ostatnim z istotnych obszaréw wladczej ingerencji administracyjnej
w warto$ci dokonywanych czynnosci prawnych majacych za przedmiot nieru-
chomosci rolne jest ustalanie granicznej wartosci obcigzenia. Temu zagadnieniu
szwajcarski ustawodawca poswigcil caly tytut 4. omawianej tu ustawy, w kto-
rym uregulowano $rodki stuzace zapobieganiu nadmiernemu zadluzaniu si¢
gospodarstw. Bez watpienia $wiadczy to o doniostos$ci omawianego zagadnie-
nia dla ksztaltowania wlasciwego ustroju rolnego. Jest to swoisty szwajcarski
instrument prawny, regulujacy przy wykorzystaniu aparatu administracyjnego
ustanawianie maksymalnych obcigzen rzeczowych na nieruchomosciach rol-
nych. Wiasciwy organ administracyjny nie jest bowiem kompetentny wytacznie
w sprawach wydawania zezwolen na zbycie nieruchomosci, ale takze udzielania
zgody na ich obcigzenie hipotekami, ktére podobnie jak w przypadku przenie-
sienia prawa powstaja dopiero po konstytutywnym wpisie do ksiegi wieczystej.
Whpis ten moze natomiast nastgpi¢ nie wczesniej anizeli po przedlozeniu we
wlasciwym sadzie wieczystoksiegowym decyzji administracyjnej stwierdzajacej,
ze ustanowienie omawianego ograniczonego prawa rzeczowego zabezpiecza-
jacego pozyczke lub kredyt nie spowoduje przekroczenia granicznej wartosci
obcigzenia nieruchomosci rolnej. Wlasciwg regulacje omawianego mechani-
zmu zawarto w art. 73 BGBB, zgodnie z ktérym graniczna warto$¢ obcigzenia
zostaje odniesiona do skapitalizowanej warto$ci czystego dochodu i wynosi jej
réwnowartos$¢ powiekszong o 35%".

Na zakonczenie nalezy doda¢, ze wpis hipoteki w kwocie przekraczajacej
graniczng warto$¢ obcigzenia jest wzruszalny, a jego skuteczne zaskarzenie
powoduje jego niewazno$¢ ze skutkiem ex tunc.

2.2. Regulacje w Austrii

Na podobnych zasadach jak w Szwajcarii, z wytaczeniem instrumentu Ertra-
gswert, oparte s3 mechanizmy regulacji cen nieruchomosci w austriackich

" Janggen A., Der Bankier als Landwirt. Liquidation von landwirtschaftlichen Gewerben: Das béuer-
liche Bodenrecht spielt mit [Bankier jako gospodarz rolny. Likwidacja gospodarstw rolnych w §wietle
rolniczego prawa gruntowegol, ,Insolvenz- und Wirtschaftsrecht” [Prawo upadlosciowe i gospo-
darcze] 1998, nr 1, s. 18, https://docplayer.org/11933837-Erwerb-landwirtschaftlicher-gewerbe-dur-
ch-juristische-personen.html [dostep: 26.05.2023].
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krajach zwigzkowych. Nalezy jednakze nadmieni¢, Ze z racji federacyjne-
go ustroju Austrii i rozdzielenia kompetencji ustawodawczych pomiedzy
parlament krajowy i parlamenty lokalne, na terenie tego panstwa stosuje
sie dziewig¢ odrebnych ustaw o obrocie nieruchomos$ciami, po jednej dla
kazdego kraju zwigzkowego. Niemniej regulacje zawarte w nich s3 z natury
rzeczy zblizone, albowiem zakres kompetencji przyznany parlamentom lo-
kalnym do przyjmowania autonomicznych rozwigzan zostat ograniczony na
podstawie odrebnego porozumienia zawartego miedzy krajami zwigzkowymi
i wladzami centralnymi®.

Z zasady austriackie ustawy o obrocie nieruchomosciami, obejmujace swo-
im zakresem obrot nieruchomosciami rolnymi i le§nymi, nieruchomosciami
o przeznaczeniu budowlanym oraz z udzialem cudzoziemcéw, wprowadzaja de-
finicje legalng pojecia gospodarza rolnego (niem. Landwirt), do ktorego odwotuja
si¢ przepisy okreslajagce miedzy innymi przestanki wydania zgody na nabycie
gruntéw rolnych. Oznacza to zatem, Ze rowniez w systemie prawa austriackiego
na poziomie ustawowym ksztaltowana jest uprzywilejowana pozycja czynnego
zawodowo rolnika. Co do zasady za gospodarza rolnego uznaje sie osobe, ktdra
gospodaruje osobiscie, przy udziale czlonkéw swojej rodziny lub pracownikow
najemnych w gospodarstwie rolnym bedacym samodzielng jednostka gospo-
darcza. Podobng pozycje maja rowniez osoby jeszcze nie gospodarujace z racji
braku gospodarstwa rolnego, ale ktére podjely juz starania zmierzajace do jego
utworzenia i posiadaja ku temu odpowiednie przygotowanie zawodowe.

Wprawdzie ustawy austriackie nie wigza z posiadaniem statusu rolnika za-
wodowego bezposredniego uprawnienia do nabywania nieruchomosci rolnych,
niemniej mozliwo$¢ wykazania wskazanych cech podmiotowych w znaczacy
sposob umozliwia uzyskanie niezbednego zezwolenia kompetentnych wiadz
administracyjnych. System austriacki przyjmuje réwniez jako zasadg, zZe nabycie
nieruchomosci rolnych, takze w obrocie profesjonalnym, wymaga uprzedniego
uzyskania decyzji administracyjnej wyrazajacej zgode na przeniesienie prawa.
Zezwolenie to wydawane jest po ustaleniu przez organ, ze zostaly spelnione
ustawowe przestanki pozytywne, wyrazone za pomoca klauzul generalnych,
takich jak: utrzymanie, tworzenie i wzmacnianie gospodarstw rolnych, umac-
nianie spolecznosci wiejskiej czy tez rozwijanie produkgji rolniczej, a ponadto
nie zachodzg przestanki negatywne, jak na przyktad nabycie nieruchomosci
przez podmiot niebedacy rolnikiem, jesli nieruchomoscia jest zainteresowany

" Vereinbarung vom 20. April 1993 zwischen dem Bund und den Lindern gemaf3 Art. 15a B-VG iiber
zivilrechtliche Bestimmungen betreffend den Verkehr mit Baugrundstiicken [Uzgodnienie z dnia
20 kwietnia 1993 r. zasad obrotu nieruchomosciamil, BGBI. 1993, Nr 260.
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rolnik zawodowy*. Powyzsze oznacza, Ze réwniez system prawa austriackiego
postuguje sie mechanizmem zawezania kregu nabywcow.

Inna przestanka o bezwzglednym charakterze (oprécz nieposiadania
przez kupujacego statusu uprzywilejowanego), definiowang od strony nega-
tywnej, jest rowniez zawyzona cena lub warto$¢ §wiadczenia wzajemnego
ustalona miedzy stronami umowy. Powyzsze rozréznienie jest typowe dla
ustaw austriackich zmierzajacych do objecia swoimi mechanizmami regula-
cyjnymi nie tylko uméw sprzedazy, lecz wszelkich uméw wzajemnych, takich
jak na przyklad zamiany czy zwolnienie z dlugu. Wystepuje zatem zasada, ze
zezwolenie na przeniesienie prawa zosta¢ wydane, o ile wykazano ekwiwalent-
nos$¢ $wiadczenia wzajemnego. Przy tym maksymalna, akceptowalna warto$¢
powiazana jest zazwyczaj z ceng zwykla, ogdlnie przyjeta na lokalnym rynku,
z uwzglednieniem okreslonych granic tolerancji®.

Jak wspomniano wyzej, kraje zwigzkowe posiadaja wlasne akty prawne,
ktdre w pewnych dopuszczalnych ramach wykazujg autonomie. Ujawnia si¢ ona
miedzy innymi w zakresie regulacji okreslajacej wartosci $wiadczen wzajem-
nych. Dla przykiadu mozna wskaza¢ na ustawy Gornej Austrii, Dolnej Austrii,
Salzburga, Voralberg i Burgenland,zgodnie z ktérymi bezwzgledna przestanka
negatywng wydania zezwolenia jest przekroczenie wartosci nieruchomosci rol-
nej w sposob znaczacy. Podobne uregulowanie posiada réwniez ustawa Styrii,
z t3 jednakze roznicg, ze przekroczenie przez swiadczenie wzajemne w sposob
znaczacy wartosci ogolnie przyjetej jest wprawdzie dopuszczalne, ale tylko przy
zaistnieniu okreslonych, racjonalnych podstaw. W tym miejscu nalezy zauwa-
zy¢, ze ustawodawcy lokalni powszechnie postuguja sie klauzulami otwartymi,
niedookreslonymi, dajagcymi organom administracyjnym rozstrzygajacym
zawiste sprawy do$¢ duzy luz decyzyjny, co jest dzialaniem dos¢ typowym
i zapewne zamierzonym. Nie oznacza to jednak, ze luz decyzyjny pozostaje
poza kontrolg. Zaistnialg luke wypelnia orzecznictwo. Warto dla przykladu
przywolac orzeczenie wydane przez Niezalezny Senat Administracyjny w po-
stepowaniu odwotawczym na obszarze kraju zwigzkowego Voralberg, zgodnie
z ktérym o przekroczeniu w sposob znaczacy ceny na lokalnym rynku nie ma
mowy, gdy jest ona wyzsza o 10% od ogdlnie przyjetej”. RdOwnoczesnie jednak

5 G. Holzer, Grundverkehrsrecht [Prawo o ruchu drogowym)], [w:] R. Norer (red.), Handbuch des
Agrarrechts, Verlag Osterreich, Wieden 2012, s. 686-687.

16 Ch. F. Schneider, [w:] Handbuch ésterreichisches Grundverkehrsrecht [Prawo obrotu nieruchomo-
$ciami w Austrii. Podrecznik], Verlag Osterreich, Wieden 1996, s. 181.

17 Das Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) [Federalny system informacji prawnej], https:/www.
ris.bka.gv.at/Dokumente/Uvs/JUT_VO_19980717_03119_98_00/JUT_VO_19980717_03119_98_00.html
[dostep: 7.11.2021].
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zawyzenie jej o 18% przemawia za zaistnieniem przestanki negatywnej wydania
zezwolenia na zbycie prawa'.

Niektore jednak ustawy definiujg graniczne wartosci tolerancji w sposob
bardziej precyzyjny. Czyni tak ustawa obowigzujaca na obszarze Tyrolu, zgodnie
z ktérag odmowa wydania zezwolenia spowoduje przekroczenie wartosci §wiad-
czenia wzajemnego o 30%*. Niemniej sztywne okreslenie mozliwych odchylen
cenowych jest rzadkoscia.

Okolicznosci zwigzane z przyjeta cena, podobnie jak w przypadku Szwajca-
rii, badane s3 w ramach postgpowania administracyjnego. Rdwniez i na terenie
Austrii szerokie zastosowanie znajduje ustawa o szacowaniu nieruchomosci,
ktora w celu okreslenia wlasciwej wartosci swiadczenia wzajemnego umozliwia
skorzystanie ze wszystkich ogdlnie stosowanych metod szacowania, tj. zaréwno
metody pordwnawczej, jak i dochodowej czy tez odtworzeniowej. Majac jed-
nak na uwadze charakter przedmiotowych nieruchomosci, nalezy zalozy¢, ze
W przewazajacym stopniu stosowana jest metoda pordwnawcza, w mniejszym
za$ stopniu metoda dochodowa.

W systemie prawa austriackiego niewatpliwym elementem wspotksztaltu-
jacym system regulujacy ceny nieruchomosci rolnych jest wspomniany powyzej
instrument prawny okreslany mianem klauzuli podmiotu zainteresowanego
(niem. Interessentenregelung). Rozwigzanie to polega na przyznaniu rolnikom
zawodowym uprawnienia do zlozenia oferty sprzedajacemu nieruchomo$é
rolng, o ile jej nabywca mialby sta¢ si¢ nierolnik. W tym wypadku cena lub
warto$¢ $wiadczenia wzajemnego uzgodniona przez strony zamierzonej, pier-
wotnej czynnosci prawnej nie jest dla rolnika wiazaca, lecz ustalana zostaje
w zwyczajowej wysokosci przyjetej na lokalnym rynku, na podstawie ustawy
o0 szacowaniu wartosci nieruchomosci®. W przypadku, gdy taka oferta zostanie
zfozona przez podmiot profesjonalny, urzad wlasciwy do wydawania zezwolen
administracyjnych zobligowany jest do wydania odmowy na rozporzadzenie
prawem na rzecz pierwotnego kupujacego. Wprawdzie zbywajacy nie ma obo-
wiazku przeniesienia prawa do nieruchomosci na rzecz skladajacego oferte
rolnika, za$ oferta zainteresowanego nabyciem wigze tylko przez okreslony czas,
niemniej jednak pierwotna transakcja zostaje skutecznie zablokowana. Mecha-

18 Zob. Unabhingige Verwaltungssenate vom 18. Januar 2007 [Orzeczenie Niezaleznego Senatu
Administracyjngo], 301-024/04.

1 Gesetzvom 3. Juli 1996 iiber den Verkehr mit Grundstiicken in Tirol. Tiroler Grundverkehrsgesetz
1996 [Ustawa z dnia 3 lipca 1996 r. o obrocie nieruchomosciami w Tyrolu], LGBL 1996, Nr 61 -
Landtagsmaterialien: 222/96 - dalej jako GVG-T, § 7 ust.1 lit. c.

20 Zob. przyktadowo 7a ust.1 GVG-T wzw. z § 7a ust. 6 GVG-T.
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nizm ten niewatpliwie thumi dzialania o charakterze spekulacyjnym, utrudnia
przechodzenie gruntéw w posiadanie podmiotéw nieaktywnych zawodowo
w obszarze rolnictwa, a zarazem wywiera skutek stabilizujacy w obszarze cen
gruntéw rolnych.

Na zakonczenie warto réwniez wspomnie¢, ze niektore ustawy austriackie
przewiduja przepisy o stricte antyspekulacyjnym charakterze, w mysl ktérych
organ administracyjny odméwi wydania zezwolenia, jesli juz z samych okolicz-
nosci sprawy wynika, Ze zamierzona czynno$¢ prawna nosi znamiona inwestycji
kapitalowej. Regulacje takie zawarte sg przykladowo w ustawach Salzburga,
Burgenland oraz Karyntii.

2.3. Regulacje w Niemczech

Do omawianego tu modelu zblizone pozostaja réwniez rozwigzania przyjete
w prawie niemieckim. Stosowana na obszarze Niemiec ustawa o obrocie nie-
ruchomosciami Grundstiicksverkehrsgesetz (GrdstVG), przewiduje niezbedne
przestanki, od spelnienia ktérych uzaleznione jest uzyskanie obowigzkowego
zezwolenia administracyjnego na nabycie prawa do nieruchomosci rolnych.
Istotna réznica polega na tym, ze wspomniany akt prawny nie uzaleznia w spo-
sob bezposredni wydania zezwolenia od posiadania przez nabywce statusu
rolnika czy tez gospodarza rolnego. Co wigcej, ustawa ta nie zawiera rowniez
definicji legalnej tego pojecia, za$ tylko pomocniczo stosowana jest definicja
zamieszczona w ustawie o ubezpieczeniu emerytalnym rolnikéw Gesetz tiber
die Altershilfe fiir Landwirte. Nie oznacza to jednak, Ze ustawa o obrocie nie-
ruchomosciami nie wprowadza mechanizmdéw ograniczajacych od strony
podmiotowej nabywania nieruchomosci rolnych. Wlasciwg regulacje zawie-
ra art. 9 GrdstVG. Przepis ten stanowi zamkniety katalog bezwzglednych
przestanek o charakterze negatywnym, zaistnienie ktérych, podobnie jak
w przypadku ustaw austriackich, nakiada na organ administracyjny obowia-
zek wydania odmowy na przeniesienie prawa.

Podstawowg przestanka negatywna jest tzw. niezdrowy podzial gruntéw
ungesunde Verteilung des Grund und Bodens, do ktérego moze doprowadzi¢
okreslona czynno$¢ prawna?. O Pojecie to stanowi klauzule generalng, wykladni
ktdrej wobec braku precyzyjnej definicji legalnej zawartej w aktach prawnych

*! J. Martinez, Gesetz iiber MafSnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur und Sicherung land- und
forstwirtschaftlicher Betriebe (Grundstiickverkehrsgesetz — GrdstVG) vom 28.071961 [Ustawa w spra-
wie ustanowienia $rodkow stuzacych poprawie struktur rolnych oraz zabezpieczajacych gospodar-
stwa rolne i lesne z dnia 28 lipca 1961 r.], [w:] Diising M., Martinez J. (red.), Agrarrecht [Prawo rolne],
C.H. Beck, Miinchen 2016, s. 500.
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dokonalo orzecznictwo, w szczegolnosci Federalny Trybunal Sprawiedliwosci.
Nie wdajac sie tu w szeroka analize zapadtych wyrokéw, mozna w duzym
uproszczeniu stwierdzi¢, ze o niezdrowym podziale gruntéw moze by¢ mowa
miedzy innymi wéwczas, gdy nieruchomosci rolne nabywane sa przez podmio-
ty nieprofesjonalne, nieposiadajace odpowiedniej wiedzy na temat sposobdw
rolniczego ich wykorzystania, ani tez niewykazujace zamiaru podjecia na nich
produkcji rolnej, podczas gdy nieruchomosci te s3 niezbedne rolnikom zawo-
dowych do powigkszenia gospodarstw rolnych.>

Powyzsze oznacza, ze niemiecka ustawa przyjmuje w pewnych okolicz-
no$ciach ograniczenia podmiotowe w dostepie do nieruchomosci rolnych
o charakterze posrednim, przy czym zakres przyjetych srodkéw restrykcyjnych
jest jednak znacznie zawezony w poréwnaniu do ustawy szwajcarskiej, czy
tez ustaw austriackich. Wydaje sie, ze wobec braku definicji legalnej rolnika
zawodowego, a ponadto oparcia przestanki negatywnej niezdrowego podziatu
gruntéw na orzecznictwie sadow, doszlo w praktyce codziennego obrotu do
bardzo istotnego poszerzenia kregu potencjalnych nabywcéw, a zatem strony
popytowej, co znajduje swoje odzwierciedlenie w bardzo wysokich cenach
gruntéw rolnych na rynku niemieckim w odniesieniu do przecigtnych wartosci
w innych krajach europejskich.

Komentowany przepis art. 9 GrdstVG zawiera rowniez inng przeslan-
ke negatywng wydania zezwolenia administracyjnego, jaka jest uzgodnienie
w umowie sprzedazy nieruchomosci rolnej ceny w sposob razaco odbiegajacy
od jej wartosci rynkowej. Nalezy zauwazy¢, ze przez dlugi okres obowigzywania
i stosowania ustawy, zardwno w orzecznictwie jak i judykaturze, ta przestanka
nie byla traktowana jako samoistna, lecz jako uzupelniajgca podstawowg przy-
czyne odmowy wydania zezwolenia, a zatem przestanke niezdrowego podziatu
gruntéw. Ta przyjeta przez organy administracyjne praktyka zostala stusznie
zakwestionowana w orzeczeniu Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia
25 kwietnia 2014 roku?®, w ktérym to Trybunal jednoznacznie orzekl, ze razaco
wygdérowana cena stanowi autonomiczng podstawe rozstrzygnie¢ organow,
niezalezng od innych przyczyn.

W mysl uksztattowanej obecnie linii orzeczniczej, o niewtasciwej dysproporcji
ceny sprzedazy z ceng rynkowa nalezy méwi¢ wowczas, gdy wynosi ona wiecej
anizeli 50%, przyjmujac jako warto$¢ referencyjng cene sprzedazy nieruchomosci

> Szerzej na temat definicji legalnej rolnika zawodowego oraz pojecia niezdrowego podziatu grun-
téw, zob. P. Szalkowski, Pozycja prawna oséb prawnych..., s. 64-66.

2 Zob. Beschluss Bundesgerichtshof (BGH) vom 25. April 2014 [Decyzja Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 25 kwietnia 2014 r.] - BLw 5/13, BeckRS 2014, 12775 Rn. 26 ff.
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poréwnywalnej pod wzgledem powierzchni i polozenia**. Pomimo bogatego juz
orzecznictwa sadéw niemieckich nalezy jednak zauwazyg¢, ze praktyczny wymiar
omawianej tu przestanki negatywnej wyrazonej w art. 9 GrdstVG jest niewielki.
Wynika to z faktu, ze wobec braku precyzyjnego okreslenia ceny maksymalnej
organy administracyjne napotykaja na trudno$¢ w ustaleniu aktualnej sredniej
warto$ci nieruchomosci na lokalnym rynku. Jest to spowodowane réwniez tym,
ze zawyzone ceny zostaja zaakceptowane przez podmioty aktywne zawodowo
w obszarze rolnictwa, nabywajace grunty z zamiarem ich wykorzystania do pro-
wadzenia produkciji rolnej. Z tego tez powodu odmowy wydania zezwolenia na
podstawie kryterium zawyzonej ceny naleza w Niemczech do rzadkosci.

2.4. Regulacje we Frangji

Drugi wymieniony wyzej model, tj. kontroli posredniej, wyodrebniony pod
wzgledem kryterium ceny wystepuje w systemach prawnych, w ktérych co
do zasady brak jest przepisow szczegdlnych uprawniajacych organy admi-
nistracyjne do wladczego okreslania wartosci rozporzadzen w przypadku
przeniesienia praw na rzecz okreslonych nabywcéw, ktérym dostep do nie-
ruchomosci rolnych nie zostal ustawowo ograniczony. W modelu tym zasada
jest to, ze ustawodawcy ograniczaja strone popytowa na rzecz preferowanych
nabywcow, nie podlegajacych odrebnej autoryzacji administracyjnej w formie
zezwolenia lub decyzji. Zwolnienie z autoryzacji obejmuje réwniez ceny trans-
akcyjne, co oznacza, zZe moga by¢ one okreslane zgodnie z zasada swobody
kontraktowania. Natomiast przeniesienie praw do nieruchomosci rolnych na
rzecz pozostatych kupujacych, niekorzystajacych z uprzywilejowanej pozycji,
wymaga zgody odpowiedniego organu. Taki wtasnie model kontroli struktur
przyjety zostal na gruncie prawa francuskiego, ale takze w pewnym sensie
prawa polskiego, o ktérym bedzie blizej mowa w kolejnym rozdziale.

Z duzym uproszczeniem mozna stwierdzi¢, ze ustawodawca francuski
przyjal jako generalng zasade nieingerencji administracyjnej w obrét prawami
do nieruchomoéci rolnych oraz tzw. warsztatow produkeyjnych (fr. ateliers de
production) majacych przeznaczenie rolnicze i stanowigcych czes¢ gospodarstwa
rolnego, za$ odrebnej autoryzacji poddaje jedynie okreslone czynnosci praw-
ne, ktore z punktu widzenia polityki struktur rolnych moga zosta¢ uznane za

>t Zob. Beschluss Bundesgerichtshof vom 27. April 2001 [Decyzja Federalnego Trybunatu Konsty-
tucyjnego Niemiec z 27 kwietnia 2001 r.], BLw 14/00, NJW-RR 2001, 1021 (1022); Beschluss
Bundesgerichtshof vom 25. Aril 2014 [Decyzja Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego Niemiec
z 25 kwietnia 2014 r], BLw 5/13, BeckRS 2014, 12775 Rn. 26 ff.
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niewskazane. Kontrola administracyjna nie obejmuje zatem wszelkich rozpo-
rzadzen, co jest typowe dla systemoéw prawnych krajow niemieckojezycznych,
ale tylko niektore z nich, wyodrebnione na podstawie kryterium podmiotowego
lub przedmiotowego, w rdwnym stopniu wptywajace na redukcje popytu i presji
cenowej na rynku.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, Ze uzyskanie zezwolenia admini-
stracyjnego wydawanego przez prefekta okreslonego departamentu wymaga
zalozenia, powiekszenia lub polaczenia gospodarstw rolnych lub wspomnia-
nych warsztatéw produkcyjnych przez osobe nieposiadajaca wyksztalcenia
rolniczego na wymaganym poziomie okreslonym przez odrebne przepisy
Code rural (Kodeksu rolnego)> lub doswiadczenia zawodowego w obszarze
rolnictwa. Obowigzek uzyskania zezwolenia powstanie takze, gdy nabywca
mialby sta¢ si¢ rolnik podejmujacy dodatkowe zatrudnienie w pozarolniczych
sektorach gospodarski i osiggajacy z tego tytulu dochody w wysokosci prze-
kraczajgcej stawke stanowigca rownowartos¢ minimalnego wynagrodzenia za
3120 godzin pracy*. Ponadto od strony przedmiotowej, w mysl art. L 331-2 Ko-
deksu rolnego, zezwolenie administracyjne bedzie wymagane, jesli w wyniku
utworzenia, powigkszenia lub polaczenia gospodarstw rolnych miatoby dojs¢
do powstania gospodarstwa o obszarze przekraczajacym prog powierzchnio-
wy okreslony w tzw. regionalnym planie ogélnym (fr. S.D.R.E.A - le schéma
directeur régional des exploitations agricoles), przyjmowanym odrebnie dla
kazdego z departamentow?”. Przyjecie takiego srodka ograniczajacego stuzy¢
ma przeciwdzialaniu nadmiernej koncentracji gospodarstw, przy czym warto
odnotowad, ze francuski ustawodawca nie uniemozliwia w sposdb automa-
tyczny tworzenia duzych jednostek produkcyjnych, lecz proces ten uzaleznia
od uzyskania zezwolenia wydawanego w postepowaniu administracyjnym.

Z powyzszych uwag wynika, ze autoryzacji administracyjnej nie wymaga
rozporzadzenie prawem na rzecz podmiotéw profesjonalnych, zaréwno osob
fizycznych jak i os6b prawnych dzialajacych zawodowo w obszarze rolni-
czym, o ile powstajagce w wyniku nabycia gospodarstwo rolne lub warsztat
produkcyjny nie przekrocza okreslonego progu obszarowego. Zapewne tego

%> Code rural et de la péche maritime. Modifié par LOI n°2021-1104 du 22 aotit 2021 - art. 265 (V)
[Kodeks rybotowstwa wiejskiego i morskiego z dnia 22 sierpnia 2021r.].

% A. Lichorowicz, Uwagi w kwestii usytuowania przepiséw o obrocie gruntami rolnymi w systemie
prawa polskiego (na tle prawnoporéwnawczym), ,Przeglad Prawa Rolnego” 2008, nr 2(4), s. 38.

*7 Structures’ Policy in France, Controlling the Rght to Access Farmland [Polityka strukturalna we Francji,
zasady kontrolowania dostepu do gruntdéw rolnych], https://www.accesstoland.eu/Structures-Policy-
in-France [dostep: 7.11.2021].
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rodzaju czynnosci prawne prowadzace do zbycia nieruchomosci rolnych beda
w praktyce przewazac.

Do przyjetej generalnej zasady otwartosci rynku w obrocie profesjonalnym
doda¢ nalezy fakt, ze przepisy francuskiego prawa rolnego nie wprowadzaja
sztywnej kontroli cen, albowiem brak jest odpowiednich regulacji w tym
obszarze. Ustawodawca nie ingeruje bezposrednio przy uzyciu instrumenta-
rium administracyjnego w wartoéci transakcyjne zawieranych umoéw, a zatem
cena lub $wiadczenie wzajemne poddawane s3 ogoélnej zasadzie swobody
kontraktowania. W szczegdlnosci prefekt nie ma kompetencji do wydania
rozstrzygniecia negatywnego w przypadkach stwierdzenia razaco zawyzonej
ceny, za$ odmowa wydania zezwolenia moze nastapi¢ przy zaistnieniu oko-
licznosci opisanych powyzej.

Jedyny wyjatek od ogolnej zasady nieingerencji w wartosci czynnosci
prawnych stanowi sprzedaz praw do nieruchomosci rolnych, gospodarstw
rolnych, zabudowan stanowigcych ich czes¢, a takze zbywanych w catosci
udzialéw lub akeji w osobach prawnych, ktérych gléwnym przedmiotem
dzialalnosci jest produkcja rolnicza, w przypadkach, gdy Spétkom Urzadzen
i Osadnictwa Rolnego SAFER przysluguje ustawowe prawo pierwokupu?.
Nalezy zauwazy¢, ze w mysl przepisow francuskich do aktualizacji tego
uprawnienia dochodzi do$¢ czesto, bowiem stosownie do art. L. 143-4 Ko-
deksu rolnego prawo pierwokupu nie powstanie jedynie przy zawarciu umowy
sprzedazy nieruchomosci rolnych przez krewnych, gdy strong kupujaca sa pra-
cownicy rolni i tzw. pomocny rodzinni, pelnoletni wspélnicy spétek rolniczych,
a takze rolnicy pozbawieni nieruchomosci rolnych wskutek wywlaszczen na
cele publiczne lub rolnicy pozbawieni praw do nieruchomosci w wyniku wy-
konania przez wlasciciela tzw. prawa odebrania. W przypadkach, gdy organy
spolki SAFER, wiasciwej ze wzgledu na polozenie zbywanej nieruchomosci
stwierdza, Ze cena sprzedazy nieruchomosci, co do ktorej chcg wykonac prawo
pierwokupu, jest zawyzona, spdlce przystuguje uprawnienie do zaproponowa-
nia zbywcy nizszej ceny, ustalonej na podstawie opinii biegtego oraz danych
statystycznych sporzadzanych corocznie dla kazdego z departamentéw przez
ministra rolnictwa. Zlozenie oferty przez SAFER nie wigze si¢ z powstaniem
po stronie sprzedajacego obowigzku do przeniesienia prawa na rzecz spoiki.
Wiasciciel moze wycofaé nieruchomos¢ z obrotu, w wyniku czego zapla-
nowana transakcja z pierwotnym nabywca zostanie trwale zablokowana.

28 E. Labelle-Pichevin, Status rolnika francuskiego w odniesieniu do nieruchomosci rolnych, [w:]
P. Ksiazek, J. Mikotajczyk, (red.), Nieruchomosci rolne w praktyce notarialnej, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 32.
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Przystuguje mu réwniez uprawnienie do poddania zaproponowanej ceny
kontroli w postepowaniu sagdowym, za$ rozstrzygniecie sgdu w przedmiocie
ceny jest dla obu stron wigzace?.

Oceniajgc mechanizmy regulacyjne w zakresie wartosci dokonywanych
czynnosci prawnych w przedstawionym modelu francuskim, nalezy stwierdzi¢, ze
ingerencja aparatu panstwowego ma co do zasady charakter posredni. Ogranicza
si¢ ona gltéwnie do zawezenia kregu nabywcéw, co moze nastapi¢ w przypadku
odmowy wydania zezwolenia na zbycie, gdy taka autoryzacja administracyjna
w ogdle okaze si¢ niezbedna. Jako istotny instrument regulacji cen moze by¢ po-
strzegane rowniez prawo pierwokupu spofek SAFER. Brak natomiast w przepisach
francuskich regulacji umozliwiajacych bezposrednie ograniczanie przez aparat
administracyjny cen lub wartosci swiadczen wzajemnych. Wydaje sie, ze przyjete
mechanizmy nie s3 wystarczajace, majac w szczegolnosci na uwadze, iz nabycie
praw do nieruchomosci bez zgody prefekta nie powoduje niewaznosci czynnosci
prawnej, a jedynie mozliwo$¢ wymierzenia grzywny administracyjnej*, natomiast
prawo pierwokupu SAFER ograniczone jest wylacznie do umoéw sprzedazy. Poza
kontrolg pozostajg zatem liczne inne rodzaje uméw zawieranych inter vivos, co
umozliwia fatwe obejscie przepiséw o pierwokupie.

2.5. Regulacje w Anglii i Walii

Ostatni z trzech wymienionych modeli, jaki warto w tym miejscu przywotac, to
model angielski. Charakteryzuje si¢ on co do zasady pelng otwartoscig rynku,
ktdra przejawia si¢ zaréwno na plaszczyznie przedmiotowej jak i podmioto-
wej. W systemie prawa angielskiego, ale rowniez walijskiego, brak bowiem
jakichkolwiek ograniczen w obrocie prawami do nieruchomosci. Moga by¢
one nabywane przez wszelkiego rodzaju podmioty prawa bez wzgledu na
forme prawna, a takze kraj pochodzenia nabywcy, co oznacza, ze wskazany
rynek nieruchomosci pozostaje w pelni otwarty rowniez dla obcokrajowcow.
Ponadto brak w angielskim systemie prawnym ograniczen o charakterze
przedmiotowym, czego efektem jest to, ze interwencja administracyjna
w przypadku rozporzadzen prawami do nieruchomosci rolnych zostaje w tym
samym stopniu wylaczona, jak ma to miejsce w odniesieniu do nieruchomosci

2 M. Sanglier, T. Martin, V. Rioufol, The SAFER, French Land Agencies. Policies and Instruments of
Land Market Regulations [SAFER, francuskie spotki urzadzeniowe. Polityki i instrumenty prawne
w obrocie nieruchomosciami], https://www.accesstoland.eu/IMG/pdf/policy_instruments_safer_
a2l_final_en.pdf [dostep: 7.11.2021], s. 6.

30 Zob. pigty akapit przepisu L 331-7 C.R.
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o innym przeznaczeniu®. Jako konsekwencje takiego stanu prawnego wskazuje
sie niezwykle silny stopien koncentracji praw do nieruchomosci na terenie
Anglii, niespotykany w innych krajach europejskich, jak réwniez aktualny
poziom cen gruntéw rolnych nalezacy do jednych z najwyzszych w Europie.
Okolicznosci te stusznie wywoluja kontrowersje i staja si¢ w ostatnich latach
przedmiotem publicznej debaty.

3. Regulacja cen nieruchomosci rolnych w polskim porzadku
prawnym

Zagadnienie kontroli administracyjnej cen nieruchomosci rolnych w polskim

systemie prawnym nalezy rozpatrywac przez pryzmat naczelnej zasady ogra-
niczajacej obrot, wprowadzonej nowelizacja ustawy o ksztalttowaniu ustroju

rolnego w 2016 roku. Zgodnie z przyjeta regula wyrazong w art. 2 a ust. 1
u.k.u.r,, nabywcg nieruchomosci rolnej, z zastrzezeniem wyjatkéw przewi-
dzianych w tej ustawie, moze by¢ wylacznie rolnik indywidualny. Natomiast
w mysl art. 6 ust. 1 uk.u.r. moze nim by¢ tylko osoba fizyczna, bedaca wlasci-
cielem, uzytkownikiem wieczystym, posiadaczem samoistnym lub dzierzawca
gruntéw rolnych o powierzchni nieprzekraczajacej 300 ha uzytkéw rolnych,
posiadajgca wymagane zawodowe kwalifikacje rolnicze, prowadzaca gospodar-
stwo rolne od przynajmniej pigciu lat i w takim samym minimalnym okresie

zamieszkala na terenie gminy polozenia jednej z nieruchomosci wchodzacej

w sklad gospodarstwa rolnego. Definicja legalna zamieszczona w przywolanym

przypisie wymienia zatem elementy konstrukcyjne rolnika, ktérych posiadanie

umozliwia uzyskanie uprzywilejowanego statusu nabywcy nieruchomosci rol-
nych®. Z uzyskaniem tego statusu zwigzane jest natomiast niezwykle istotne

uprawnienie sprowadzajgce sie miedzy innymi do tego, ze na osobe spelniajaca
kryteria ustawowe polski system prawny nie naktada obowigzku uzyskania de-
cyzji administracyjnej wyrazajacej zgode organu Krajowego Osrodka Wsparcia

Rolnictwa (KOWR) na nabycie nieruchomosci rolne;j.

3l Ch.H. Kailin, International Real Estate Handbook. Acquisition, Ownership and Sale of Real Estate
Residence, Tax and Inheritance Law [Miedzynarodowy podrecznik prawa nieruchomosci.
Nabywanie, wykonywanie prawa wlasnosci oraz sprzedaz nieruchomosci. Rezydencja, prawo
podatkowe i spadkowe], John Wiley & Sons, West Sussex-Hoboken 2005, s. 631.

> Na temat elementéw konstrukeyjnych definicji rolnika indywidualnego, zob. P.A. Blajer, [w:]
Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego. Komentarz, Warszawa 2020, s. 369-394.
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Warto réwniez wspomnie¢, ze podobna zasada znajduje zastosowanie do
szeregu innych podmiotéw uprzywilejowanych, kazuistycznie wymienionych
wart. 2a ust. 3 uk.u.r, sposréd ktorych mozna wskaza¢ na osoby bliskie zbywcy,
jednostki samorzadu terytorialnego, Skarb Panstwa, osoby prawne kosciotow
i zwigzkéw wyznaniowych, parki narodowe, okreslone spdtki i inne. Ponadto
celem ztagodzenia obecnie obowigzujacego rygoryzmu, ustawodawca przewi-
dzial szereg wylaczen o charakterze przedmiotowym lub uzaleznionych od
sposoby nabycia, w przypadku ktérych nabywcami nieruchomosci rolnych
moga by¢ réwniez osoby nieposiadajace statusu rolnika indywidualnego.
Wskaza¢ tu mozna przykladowo na mozliwo$¢ nabycia przez kazdy podmiot
prawa nieruchomosci rolnych w postgpowaniu upadlosciowym lub egzeku-
cyjnym, w toku postepowania restrukturyzacyjnego w ramach postepowania
sanacyjnego, w wyniku zniesienia wspoiwlasnosci, dziatu spadku lub podziatu
majatku wspolnego po ustaniu malzenstwa, a nadto w ramach procesu faczenia,
podzialu i przeksztalcenia si¢ spotek. Mniejsze znaczenie praktyczne ma mozli-
wo$¢ nabycia w trybie art. 17 ust. 1 ustawy o ochronie gruntéw rolnych i lesnych®,
w przypadku przeniesienia wlasnosci lub prawa uzytkowania wieczystego nie-
ruchomosci rolnej w wyniku realizacji roszczenia wynikajacego z ograniczenia
mozliwosci korzystania z nieruchomosci rolnej niezbednej do poszukiwania,
rozpoznawania lub wydobywania kopalin czy nabycie wlasnosci wkiadu grun-
towego przez spdldzielnie w wykonaniu przystugujacego jej prawa pierwokupu*.

Niezmiernie istotne jest natomiast wylacznie z obowiazujacej zasady naby-
wania nieruchomosdci rolnych przez rolnikéw indywidualnych gruntéw rolnych
o powierzchni ponizej 1 ha. Nabiera ono tym bardziej znaczenia, Ze wskazane
zwolnienie nie ma charakteru jednorazowego, zas dowolny podmiot prawa nie-
posiadajacy uprzywilejowanego statusu rolnika indywidualnego jest uprawniony
do wielokrotnego nabywania tego typu nieruchomosci rolnych na podstawie
réznych czynnosci prawnych. W efekcie moze sta¢ sie on sumarycznie wlasci-
cielem lub uzytkownikiem wieczystym wielu hektaréw gruntéw rolnych. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze w odniesieniu do tej kategorii nieruchomosci, ustawodawca
nie pozbawil KOWR prawa pierwokupu ani prawa nabycia, zachowujac w ten
sposob skuteczne narzedzie do przeciwdzialania naduzywaniu przyznanych

¥ Ustawa z dnia 13 lutego 2020 r. 0 zmianie ustawy - Prawo budowlane oraz niekt6rych innych ustaw
t,j. Dz.U. 2020, poz. 471.

' Zob. szczegdtowe omdwienie wszystkich wylaczen przewidzianych wart. 2a u.k.u.r., [w:] D. Lobos-
Kotowska, M. Stafiko, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s. 87-111.
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uprawnien®. Co do zasady z powyzszych uprawnien KOWR moze skorzystaé
réwniez w przypadku licznych innych wyltaczen przewidzianych w art. 2a u.k.u.r.
W mysl obwigzujacych przepisow u.k.u.r., w przypadku nabycia prawa wlasnosci,
wspotwlasnosci, uzytkowania wieczystego lub wspétuzytkowania wieczystego

nieruchomosci rolnych, obowigzuje generalna zasada, ze zgoda KOWR w formie

decyzji administracyjnej na przeniesienie prawa nie jest wymagana, za$ obrot
wskazanymi prawami rzeczowymi moze nastepowac swobodnie na zasadzie

konsensusu stron, o ile nabywcami sa podmioty uprzywilejowane w mysl ustawy.
Wobec powyzszego mozna przyjac zalozenie, ze obrot z udzialem po stronie

nabywcy zwlaszcza rolnikéw indywidualnych jest w pewnym sensie poddany
zwyklym zasadom rynkowym, w szczegélnosci swobodzie kontraktowania,
znajdujacej swoj wyraz réwniez na plaszczyznie ceny. W tych warunkach nie-
ruchomo$¢ bedzie warta dla nabywecy tyle, ile bedzie on skfonny za nig zaplaci¢,
za$ wladcza interwencja administracyjna poprzez bezposrednig modyfikacje
uzgodnionej ceny lub wartosci $wiadczenia wzajemnego zostanie wylaczona.
Nie oznacza to jednak, ze przyjeta i uzgodniona przez strony transakcji cena

bedzie w pelni odpowiada¢ wartosci rynkowej. Poglad ten wydaje si¢ by¢ uza-
sadniony przede wszystkim z tego powodu, Ze w obecnym ksztalcie rynek obrotu

nieruchomos$ciami rolnymi zostal celowo uksztaltowany przez ustawodawce
jako rynek kupujacego, ktéorym co do zasady powinien by¢ rolnik indywidu-
alny. Rynek ten nie jest bowiem dostepny na réwnych zasadach dla wszelkich

podmiotéw prawa, gdyz od strony nabywcy zostat skutecznie zawezony do

Scisle okreslonych, ustawowo zdefiniowanych podmiotéw uprzywilejowanych.
Skutkiem przyjetych w 2016 roku regulacji nastapifo wyeliminowanie z udziatu

w obrocie jako kupujacych znacznej ilosci podmiotéw, w szczeg6lnosci osdb

prawnych oraz jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
ktérym ustawy przyznaja zdolno$¢ prawna*. Opisane dzialania legislacyjne byty
oczywiscie zamierzone i mialy stuzy¢ m.in. realizacji konstytucyjnej zasady,
ze podstawg ustroju rolnego panstwa sg gospodarstwa rodzinne. W efekcie

przyjetej nowelizacji nastgpito ograniczenie strony popytowej i — co si¢ z tym

wiaze — stlumienie presji cenowej na rynku.

Niewatpliwie zawezenie wolnego obrotu do uprzywilejowanych nabyw-
cow, okazalo sie dla nich korzystne, gdyz grunt rolny zostal w swoisty sposob
zarezerwowany wlasnie dla tych podmiotéw, w szczegdlnosci dla rolnikow
indywidualnych, prowadzacych aktywna produkcje rolng. Wniosek taki moz-

* D. Lobos-Kotowska, M. Stafiko, Ustawa o ksztattowaniu..., s. 99-100.
%% J. Bieluk, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego. Komentarz, C.H. Beck., Warszawa 2019, s. 95.
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na wysnu¢ na podstawie analizy danych statystycznych publikowanych przez

Gloéwny Urzad Statystyczny (dalej powolywany réwniez jako GUS), z ktdrej

wynika, ze w wyniku wprowadzenia do ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego

glebokich zmian legislacyjnych ilo$¢ zawieranych transakeji majacych za przed-
miot niezabudowane nieruchomosci rolne spadta w latach 2016-2017 o blisko

potowe w stosunku do 2015 roku. Dane udostepnione przez GUS wskazuja bo-
wiem, ze liczba sprzedanych dzialek uzytkow rolnych w roku poprzedzajacym

wspomniang nowelizacj¢ wyniosta blisko dwiescie tysiecy, podczas gdy za caly
rok 2017 liczba ta nieznacznie przekroczyta sto tysigcy. Majac na uwadze wyzej

wspomniang zasade ustawows, ze w obecnym stanie prawnym nabywca nie-
ruchomosci rolnych moze zosta¢ co do zasady wytacznie rolnik indywidualny,
mozna uznac za uzasadniony poglad, iz do 2016 roku wsréd kupujacych bylo

niemal 50% innych nabywcéw anizeli zawodowych rolnikéw rozumianych jako

osoby fizyczne”. W chwili obecnej rynek obrotu nieruchomosciami zostat zatem

zdominowany przez podmioty uprzywilejowane ustawowo w sposob szczegdlny,
przede wszystkim jednak przez rolnikéw indywidualnych.

Wskazani rolnicy zaplacg natomiast za nieruchomosci rolne tylko taka cene,
ktora bedzie uzasadniona racjonalnymi wzgledami ekonomicznymi. Wydaje sie
bowiem, Ze gérna wartos¢,za jaka rolnicy indywidualni bedg gotowi nabywac
ziemie rolng, zostanie ograniczona jej potencjatem produkcyjnym. Wartos¢ ta
bedzie ponadto uzalezniona od mozliwosci finansowych gospodarstwa rolnego,
ktdre zgodnie z uwagami poczynionymi powyzej z zasady nie bedzie przekra-
cza¢ 300 hektaréw uzytkow rolnych. Jesli bowiem dojdzie do przekroczenia tej
powierzchni, rolnik indywidualny utraci swoj uprzywilejowany status, a poprzez
to bedzie zobowiazany do uzyskania zgody na nabycie nieruchomosci wydane;j
w formie decyzji administracyjnej przez Dyrektora Generalnego KOWR po
przeprowadzeniu postepowania administracyjnego i przy spelnieniu szeregu
innych ustawowych przestanek.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze uksztaltowany obecnie w Polsce system
obrotu nieruchomosciami rolnymi ma charakter mieszany, albowiem w przy-
padkach, gdy po stronie nabywcy nie wystepuja podmioty uprzywilejowane,
kazde zbycie prawa do nieruchomosci rolnych poddane jest kontroli admini-
stracyjnej polegajacej badz to na obowigzku uzyskania wspomnianej decyzji
administracyjnej, badz to aktualizacji po stronie KOWR prawa pierwokupu albo
prawa nabycia. W obu wskazanych przypadkach, tj. w przypadkach wykonania

7 Zob. GUS - ,,0brét nieruchomo$ciami w 2020 roku” oraz dane archiwalne, https://stat.gov.pl/
obszary-tematyczne/infrastruktura-komunalna-nieruchomosci/nieruchomosci-budynki-infra-
struktura-komunalna/obrot-nieruchomosciami-w-2020-roku,4,18.html [dostep: 13.04.2022].
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prawa pierwokupu albo prawa nabycia, przewidziany zostal mechanizm kon-
troli cen, sprowadzajacy sie do mozliwosci ich wigzacego ustalenia w drodze
postepowania sagdowo-administracyjnego.

W pierwszej kolejnosci warto przyjrzec¢ si¢ mechanizmom regulujagcym
sytuacje, gdy w celu nabycia nieruchomosci rolnej konieczne jest uzyskanie
uprzedniej zgody Dyrektora Generalnego KOWR. Ustawa o ksztaltowaniu
ustroju rolnego przewiduje w art. 2a ust. 4 pie¢ sytuacji prawnych, gdy moz-
liwym pozostaje nabycie nieruchomosci rolnych przez inne podmioty anizeli
rolnik indywidualny, w drodze uzyskania decyzji administracyjnej, réznicujac
je w zaleznosci od tego, czy przedmiotowa zgoda wydawana jest na wniosek
zbywcy czy tez nabywcy. Z praktycznego punktu widzenia wydaje sig, ze o wiele
bardziej istotny dla obrotu jest przypadek, gdy zgoda moze zosta¢ wydana na
wniosek zbywcy, gdyz adresatem wlasciwej regulacji nie jest konkretny krag
nabywcéw wyodrebnionych pod wzgledem cech podmiotowych, lecz ma cha-
rakter generalny, a zatem w tym trybie nabywca moze sta¢ si¢ kazdy podmiot
prawa. Omawiany przepis zawarty jest w art. 2a ust. 4 pkt. 1 uwku.r, ktéry
stanowi, ze nabywca nieruchomosci rolnej moze by¢ réwniez podmiot inny niz
rolnik indywidualny, o ile zbywca wykaze w postepowaniu administracyjnym
prowadzonym przed Dyrektorem Generalnym KOWR, ze nie mial mozliwosci
sprzedazy nieruchomosci rolnej na rzecz takiego rolnika, nabywca zobowiaze si¢
do prowadzenia na nabytych nieruchomosciach produkcji rolnej, a nadto w wy-
niku rozporzadzenia nie dojdzie do nadmiernej koncentracji gruntéw rolnych.

Z punktu widzenia omawianej tu problematyki kontroli cen kluczowe
znaczenie ma wykazanie przez zbywce braku mozliwosci sprzedazy nalezacych
do niego gruntéw rolnych na rzecz rolnika indywidualnego Powyzej wspo-
mniano, ze w mysl obecnie obowiazujacych przepiséw rynek nieruchomosci
oparty jest na zasadzie swobody kontraktowania, o ile nabywcg jest wlasnie
rolnik indywidualny lub ktdrys z pozostatych podmiotéw uprzywilejowanych.
W tej sytuacji kontrola administracyjna KOWR jest wylaczona, natomiast tres¢
stosunku prawnego miedzy zbywcg i nabywca moze by¢ ksztaltowana co do
zasady w sposéb swobodny. Wspomniano jednak réwniez, ze rolnik indywi-
dualny, decydujac si¢ na nabycie nieruchomosci rolnych, bedzie kierowat sie
przede wszystkim przydatnoscig gruntéw do prowadzonej produkcji rolnej.
Okolicznos¢ ta, polaczona z silnym ograniczeniem podmiotéw kupujacych,
spowodowuje, ze czgste stang si¢ przypadki, gdy sprzedajacy nie bedzie mogt
znalez¢ chetnego nabywcy wéréd rolnikéw indywidualnych, zwlaszcza takich,
ktorzy byliby sklonni zaoferowac oczekiwang przez zbywce ceng. W tej sytuacii,
jesli nie byloby mozliwosci rozporzadzenia gruntem rolnym na rzecz innych
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nabywcow, wlasciciel zostalby pozbawiony jednego z podstawowych uprawnien,
jakim jest prawo do rozporzadzenia rzeczg. Omawiana tu regulacja niejako wy-
chodzi naprzeciw prawom wlasciciela, otwierajac droge do zbycia nieruchomosci
na rzecz innych nabywcéw anizeli rolnicy indywidualni, przy czym moze to
nastapic przy zachowaniu odpowiedniej procedury, z przyznaniem rolnikom
indywidualnym zasady pierwszenstwa zakupu nieruchomosci za okreslona,
maksymalng kwote oraz pod $cista kontrolg administracyjna.

Zgodnie z przyjetym ustawowym rozwigzaniem, omawiana tu przestan-
ka wykazania braku mozliwosci zbycia nieruchomosci zostanie spetniona,
o ile zaden rolnik indywidualny nie ztozy oferty nabycia tej nieruchomosci
w odpowiedzi na obligatoryjne ogloszenie zbywcy zamieszczone w systemie
teleinformatycznym prowadzonym przez KOWR. Ogloszenie to musi jednak
odpowiadac okres§lonym kryteriom, w tym réwniez w zakresie zadanej ceny. Co
do zasady nie moze by¢ ona bowiem wyzsza o wiecej, anizeli 50% srednich cen
gruntéw o okreslonej klasie bonitacyjnej ustalonej dla danego wojewddztwa za
ostatni kwartal poprzedzajacy dzien podania przez Gléwny Urzad Statystyczny
$redniej ceny gruntdw rolnych. Zwigkszenie ceny powyzej wskazany prog jest
dopuszczalne tylko wowczas, gdy zbywca bedzie mogl uzasadni¢ swoje wyzsze
oczekiwania cenowe za pomocg operatu szacunkowego sporzadzonego przez
bieglego rzeczoznawce.

Ewentualnie udzielone odpowiedzi rolnikéw indywidualnych na ogloszenie
nalezy traktowac jako oferty zawarcia umowy wigzace do czasu wyboru jednego
z oferentéw. Warto zastanowic¢ si¢ w tym kontekscie, jakie kryteria beda decy-
dowa¢ o wyborze nabywcy przez zbywce, a takze czy kryterium tym powinna
by¢ najwyzsza cena. Wydaje sie, ze kwestia ta pozostaje do dyskrecjonalnej de-
cyzji wlasciciela. Nalezy bowiem zgodzi¢ si¢ z pogladem P. Wojciechowskiego, ze
w przypadku rozporzadzenia rzeczg wybdr kontrahenta jest jednym z elementow
ksztaltujacych tres¢ prawa wlasnosci**. Z pewnoscig na decyzje racjonalnie dzia-
tajacego whasciciela najwyzsza zaoferowana cena nie pozostanie bez znaczenia,
jednakze nie jest to wymog ustawowy wynikajacy z tresci regulacji u.k.u.r. Co
wigcej, wobec brzmienia art. 2a ust. 4f i 4g zaréwno zbywcy, jak i wylonionemu
w wyniku zamieszczonego ogloszenia nabywcy, nie bedzie przystugiwac rosz-
czenie o zawarcie umowy sprzedazy, o ktérym mowa w art. 72*§ 3 Kodeksu
cywilnego, gdyz wymienione przepisy ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego na-
lezy rozumiec jako lex specialis w stosunku do regulacji kodeksowych*. Natomiast

8 P. Wojciechowski, [w:] P. Popardowski (red.), Prawo rolne. Obrét nieruchomosciami rolnymi. Komentarz,
t. 9, C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 319.
¥ P. Wojciechowski, [w:] P. Popardowski (red.), Prawo rolne...., s. 319-320.
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podmiotowi, ktéry liczyl na zawarcie umowy, bedzie przystugiwac jedynie rosz-
czenie odszkodowawcze w wysokosci szkody rzeczywistej (damnum emergens).

Tylko w przypadku, gdy zamieszczone ogloszenie spelnia opisane wyzej
wymagania, a nadto zaden z rolnikéw indywidualnych nie udzielit na nie odpo-
wiedzi w terminie w nim wskazanym, nie krétszym niz 30 dni, bedzie mozliwe
uzyskanie zgody Dyrektora Generalnego KOWR na zbycie nieruchomosci na
rzecz innych podmiotow.

Nalezy zastanowic sie, czy réwniez w tym przypadku, gdy nieruchomos¢
nie zostanie sprzedana rolnikowi indywidualnemu w wyniku obowigzkowej
publikacji ogloszenia, mozliwe jest uzyskanie zgody Dyrektora Generalnego
KOWR na nabycie nieruchomosci rolnej za cene wyzsza niz wskazany prog
cenowy, przyjety dla obligatoryjnego ogloszenia, to jest przekraczajaca 50%
$rednich cen gruntéw rolnych publikowanych przez GUS. Sytuacja ta wcale
nie wydaje si¢ wylacznie zagadnieniem teoretycznym. Brak odpowiedzi na
ogloszenie przez rolnikéw indywidualnych otwiera bowiem droge do zbycia
nieruchomosci rolnych na rzecz wszelkich innych zainteresowanych podmiotow
prawa, deklarujacych gotowos¢ prowadzenia dziatalnosci rolniczej na nabytym
gruncie, ktérych moze by¢ wiele. W tej sytuacji realne staje si¢ podnoszenie ceny
powyzej oferty zlozonej przez konkurenta, co moze przybierac forme swoistego
konkursu ofert. Ustawa wprost nie wylacza takiej mozliwosci rowniez w sto-
sunku do podmiotéw o nieuprzywilejowanym statusie. Poniewaz tego typu
ograniczenia cenowe nie obowiazuja w przypadku zbywania nieruchomosci
na rzecz rolnika indywidualnego, ta sama swoboda kontraktowania powinna
by¢ stosowana w stosunku do innych nabywcéw wybranych przez zbywce po
bezskutecznym uptywie terminu wyznaczonego na odpowiedz na zamieszczo-
ne ogloszenie. W ten sposéb ustalona cena wyzsza anizeli maksymalny prog
okreslony w ogloszeniu nie powinna sta¢ na przeszkodzie wydaniu zgody przez
KOWR na nabycie nieruchomosci.

Na marginesie powyzszych wywodow, w celu zachowania jednak kom-
pletnosci wywodu, warto wymieni¢ pozostate cztery przypadki zdefiniowane
ustawowo, gdy staje si¢ mozliwe nabycie nieruchomosci rolnych na podstawie
decyzji administracyjnej przez podmioty inne anizeli uprzywilejowane. Maja
one jednak znacznie mniejsze znaczenie praktyczne, albowiem adresatami
regulacji sg konkretne podmioty prawa. Takimi nabywcami mogg zostac
osoby fizyczne zamierzajace utworzy¢ gospodarstwo rolne, osoby fizyczne
planujace powiekszenie takiego gospodarstwa, uczelnie wyzsze nabywajace
nieruchomosci rolne w zwigzku z prowadzong dziatalnodcig dydaktyczna,
a takze nabywcy takich nieruchomosci potozonych w strefach rozmieszczenia
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inwestycji celu publicznego®. Co ciekawe, we wszystkich czterech przypadkach
nie jest stosowany opisany wyzej system ogloszeniowy wraz ze wskazaniem
ceny maksymalnej, natomiast zgoda moze zosta¢ wydana wylacznie na wnio-
sek zlozony przez nabywce.

We wszystkich omdéwionych pieciu przypadkach Dyrektorowi Generalne-
mu KOWR przystuguje uprawnienie do odmowy wydania decyzji zezwalajacej
na nabycie nieruchomosci rolnej, co uniemozliwi wlascicielowi wykonanie
jednego z najistotniejszych jego uprawnien, jakim jest mozliwos¢ sprzedazy
rzeczy. Z tego tez powodu ustawodawca przewidzial dla zbywcy roszczenie do
KOWR o zawarcie umowy sprzedazy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze po ostatniej
nowelizacji ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego z 2019 roku roszczenie to
aktualizuje sie wylacznie w przypadku, gdy o zgode ubiegat sie zbywca i nie
udzielono jej ze wzgledu na niespelnienie przestanki z art. 2a ust. ust. 4 pkt
1 lit. b uk.u.r, tj. nabywca nie zobowiazal si¢ do prowadzenia dziatalnosci
rolniczej na nabywanej nieruchomoéci rolnej*, co moze wywola¢ skutki prawne
w postaci obowigzku nabycia nieruchomosci rolnej przez agencje w przypadku
zgloszenia takiego zZadania przez wiasciciela. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze,
ze w przypadku zgloszenia powyzszego roszczenia ceng wiazacg KOWR bedzie
warto$¢ rynkowa nieruchomosci, oszacowana na podstawie wlasciwych przepisow
ustawy o gospodarce nieruchomosciami (dalej powolywanej réwniez jako u.g.n.).
Jesli z tak ustalong i zaoferowang ceng nie zgadza si¢ wlasciciel, przystuguja mu
zasadniczo dwa uprawnienia. O ile bedzie dalej podtrzymywat zadanie przenie-
sienia nieruchomosci na rzecz KOWR, jednak za cen¢ wyzsza niz zaoferowana,
moze wystapi¢ do sadu z wnioskiem o ustalenie ceny wlasciwej, przy czym nalezy
pamietac, ze sad rowniez okredli ja przy wykorzystaniu odpowiednich regulacji
u.g.n. Zbywca moze takze cofna¢ zadania nabycia nieruchomosci, czego efek-
tem bedzie zablokowanie pierwotnie zaplanowanej czynnosci rozporzadzajacej
z podmiotem niebedacym rolnikiem indywidualnym. Nalezy takze dodag, ze

40 Zob. art. 2a ust. 4 pkt. 2-5 u.k.u.r.

W doktrynie zwraca sie uwage, ze tak sformutowany przepis moze by¢ latwo wykorzystywany przez
zbywce dzialajgcego w porozumieniu z nabywcg do zmuszenia KOWR do nabycia szczegdlnie mato
warto$ciowych nieruchomosci rolnych, skoro spelnienie wskazanej przestanki zalezne jest wytacz-
nie od zlozenia o$wiadczenia przez nabywece, zob. J. Bieluk, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolne-
go..., C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 172. Ponadto wskazuje sie, ze regulacja ta stala sie catkowicie
iluzoryczna i powinna zosta¢ uchylona jako martwa litera prawa, zob. P.A. Blajer, Umowa sprzedazy
nieruchomosci rolnej po wejsciu w zycie ustawy z dnia 26.04.2019 roku o zmianie ustawy o ksztat-
towaniu ustroju rolnego oraz niektérych innych ustaw, ,Rejent” 2019, nr 12, s. 110-111, https://doi.
org/10.14746/ppr.2021.28.1.2.

42 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami, t.j. Dz.U. 2021, poz. 11, 234, 815.
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wskutek ostatniej nowelizacji ustawy praktyczne sytuacje, gdy KOWR moze zo-
sta¢ zmuszony do nabycia nieruchomoéci rolnej, zostaty znaczaco ograniczone
i obecnie mozliwo$¢ taka ma raczej wymiar iluzoryczny*.

Odrebnymi mechanizmami ksztaltujgcymi system kontroli cen s3: usta-
wowe prawo pierwokupu nieruchomosci rolnych przystugujace w pierwszej
kolejnosci dzierzawcy, a nastepnie Krajowemu Osrodkowi Wsparcia Rolnictwa
KOWR, aktualizujace si¢ w przypadkach okreslonych w ustawie o ksztaltowa-
niu ustroju rolnego przy zawarciu umow sprzedazy, jak réwniez prawo nabycia
przy innych formach przeniesienia prawa, przy czym skorzysta¢ z drugiego
z wymienionych uprawnien moze wylacznie KOWR agencja.

W kontekscie omawianej tu tematyki istotne znaczenie ma art. 3a ust.
8 wk.u.r,, wmysl ktérego okreslenie w umowie ceny sprzedazy w sposdb razaco
odbiegajacy od ceny rynkowej, wskazanym wyzej uprawnionym, o ile ztozyli
o$wiadczenie o wykonaniu pierwokupu, przystuguje prawo do wystapienia do
sadu z wnioskiem o ustalenie ceny wlasciwej. W doktrynie prawa cywilnego
niejednoznacznie postrzegane pozostaje zagadnienie, czy zawyzona cena ob-
jeta jest dyspozycja przepisu art. 600 § 1 zd. 2 Kodeksu cywilnego. Przepis ten
stanowi, ze postanowienia umowy majace na celu udaremnienie prawa pier-
wokupu, s3 wzgledem uprawnionego bezskuteczne, przy czym ci¢zar dowodu
obcigza uprawnionego. Za stuszny nalezy uzna¢ poglad, ze przyjecie przez
strony umowy sprzedazy ceny w sposob istotny przewyzszajacej ceny rynkowe
nie jest postanowieniem umownym, ktére mozna by uzna¢ za bezskuteczne
dla uprawnionego, chyba ze uprawniony bedzie mdgl udowodni¢ pozornosé
takiego postanowienia*. Na gruncie ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego
przeprowadzenie przez uprawnionego powyzszego dowodu nie bedzie jednak
wymagane. Na podstawie art. 3 ust. 8 u.k.u.r. uprawniony, tj. dzierzawca lub
Dyrektor Generalny KOWR, sktadajac o$wiadczenie o wykonaniu prawa
pierwokupu, moze w terminie 14 dni od zlozenia tego oswiadczenia wystapic
do sadu z wnioskiem o ustalenie ceny wigzacej zbywce. W tym wypadku to
na sadzie spocznie obowigzek oszacowania warto$ci rynkowej nieruchomosci,
co nastapi z wykorzystaniem wlasciwych przepiséw dotyczacych sposobow
okreslania wartosci nieruchomoséci szacowania wartosci rynkowych nieru-
chomosci, zawartych w ustawie o gospodarce nieruchomosciami, a zatem na
podstawie dowodu z opinii bieglego rzeczoznawcy*. Dzigki tak uksztattowa-

# Na temat przypadkéw aktualizacji obowigzku nabycia nieruchomosci przez KOWR zob. J. Bieluk,
Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego..., s. 171-172.

* K. Haladyj, [w:] K. Osajda (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. T.2. Zobowigzania, C.H. Beck, Warszawa
2017, s. 1145.

5 T. Czech, Ksztaltowanie ustroju rolnego. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 237-238.
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nym regulacjom uniemozliwiono potencjalne obchodzenie przepiséw o prawie
pierwokupu i zawieranie uméw pozornych, ale co wazniejsze uproszczono
mechanizm weryfikacji ceny zawartej w warunkowej umowie sprzedazy,
a nadto zablokowano transakcje o czysto spekulacyjnym charakterze, czemu
stuza z reszta réwniez inne, liczne instrumenty prawne przewidziane w u.k.u.r.

W praktyce codziennego obrotu zastosowanie przywolanego przepisu art.
3 ust. 8 u.k.u.r. okazalo si¢ o tyle problematyczne, Ze ustawodawca nie spre-
cyzowal blizej, kiedy mozna méwic o cenie razgco wygorowanej. W zwigzku
z zaistnialym problemem interpretacyjnym prezes Agencji Nieruchomosci
Rolnych (ANR), bedacej poprzednikiem prawnym KOWR, wydat w dniu
13 maja 2016 roku zarzadzenie nr 20/16 w sprawie realizacji przez oddzialy
terenowe ANR prawa pierwokupu i prawa nabycia‘*. W przywotanym doku-
mencie wewnetrznym ustalono, ze przestanke zawyzenia ceny przez strony
umowy sprzedazy w sposob razacy nalezy uzna¢ za spelniong, gdy przekracza
ona o ponad 20% $rednie wartosci transakcji majacych za przedmiot nieru-
chomosci podobne?.

O ile uprawniony podmiot, tj. dzierzawca lub Dyrektor Generalny KOWR,
skorzystaja z mechanizmu ustalenia ceny rynkowej w postepowaniu sgdowym,
zostanie ona okreslona z wykorzystaniem wlasciwych przepiséw dotycza-
cych szacowania wartos$ci rynkowych nieruchomosci, zawartych w ustawie
o gospodarce nieruchomosciami. Dzigki tak uksztalttowanym regulacjom
uniemozliwiono potencjalne obchodzenie przepiséw o prawie pierwokupu, ale -
co wazniejsze — zablokowano transakcje o czysto spekulacyjnym charakterze,
czemu stuzg z resztg rowniez inne, liczne instrumenty prawne przewidziane
wukur.

Do opisanego wyzej mechanizmu kontroli cen bardzo zblizone jest prawo
nabycia, ktére jak wspomniano powyzej aktualizuje si¢ przy innych niz zawar-
cie umowy sprzedazy zdarzeniach prawnych, skutkujacych jednak przejsciem
prawa do nieruchomosci rolnych na podmioty niewskazane z punktu widze-
nia realizacji celéw u.k.u.r., niewymienione w art. 4 ust. 4 tej ustawy. W gre
wchodzg wowcza rozliczne czynnosci rozporzadzajace inter vivos, jak umowy
darowizny, zamiany, dzialy spadku czy zwolnienia z dtugu, ale takze orzeczenia
sadowe, decyzje organéw administracyjnych lub egzekucyjnych. O ile spetnione
zostang przestanki o charakterze podmiotowym lub przedmiotowym, od kté-

46 Zarzadzenie nr 20/16 Prezesa Agencji Nieruchomosci Rolnych z dnia 13 maja 2016 roku w sprawie re-
alizacji przez oddzialy terenowe ANR prawa pierwokupu i prawa nabycia okreslonych w ustawie z dnia
11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego.

47 Zarzadzenie nr 20/16 Prezesa ANR..., pkt IV.
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rych zalezy aktualizacja wskazanego uprawnienia, za$ cena nie wynika z tresci
czynnosci prawnej, orzeczenia sadu, decyzji organu administracyjnego lub
innego organu panstwowego, KOWR, wykonujac prawo nabycia, okresla cene
rynkows, stosujac w tym celu wlasciwe przepisy u.g.n. W poréwnaniu do prawa
pierwokupu dostrzegalna jest tu jednak pewna rdéznica, polegajaca na tym, ze
to Krajowemu Osrodkowi Wsparcia Rolnictwa agencji, wykonujacemu prawo
nabycia, przystuguje uprawnienie do pierwszego okreslenia wartosci rynkowej
nieruchomosci rolnej. Natomiast zbywcy, kwestionujacemu sporzadzone przez
KOWR oszacowanie, przystuguje prawo do zadania ustalenia ceny odpowia-
dajacej wartosci rynkowej w postepowaniu sadowym, przy czym wniesienie
wniosku do sagdu ograniczone jest terminem zawitym jednego miesigca od dnia
otrzymania o$§wiadczenia KOWR o nabyciu nieruchomosci. O ile jednak wartos¢
nieruchomodci wynika z tresci czynnosci prawnych, a w opinii KOWR jest ona
zawyzona, znajdzie zastosowanie wylacznie mechanizm sagdowego okreslania
cen przyjety dla wykonania prawa pierwokupu. Warto réwniez dodac, ze przed-
stawiony system kontroli cen rynkowych w zakresie prawa nabycia znajduje
zastosowania rowniez w przypadku zmiany wspdlnika w spdtce osobowej lub
przystapienia do niej nowego wspdlnika.

4. Podsumowanie i wnioski

Z przedstawionej analizy wynika jednoznacznie, ze problematyka kontro-
li cen nieruchomosci rolnych pozostaje istotnym zagadnieniem w polityce
ksztaltowania struktur rolnych niemal we wszystkich wymienionych kra-
jach zachodnioeuropejskich. Przyjmowane regulacje majg stuzy¢ takiemu
ksztaltowaniu cen nieruchomosci rolnych, aby nie byty one oderwane od
realiow rynkowych i odzwierciedlaly ich warto$¢ dochodowa w rolnictwie.
Ma to skutkowa¢ zwigkszeniem dostepnosci takich gruntéw dla rolnikow,
utrzymujacych siebie i swoje rodziny, z prowadzonej przez nich dziatalnosci
produkcyjnej w rolnictwie, co z kolei umozliwia zakladanie i rozwdj gospo-
darstw rolnych. Dostrzegalna jest Swiadomo$¢ ustawodawcow, ze pominigcie
przepisow regulujacych stwarza ryzyko poddania obrotu nieruchomosciami
rolnymi zwyklym mechanizmom popytu i podazy, co powoduje wzrost ich cen
powyzej mozliwosci finansowych rolnikéw, przechodzenie gruntéw rolnych
na wlasno$¢ podmiotéw nieprowadzacych produkcji rolnej i w dluzszej per-
spektywie moze stwarzac zagrozenie bezpieczenstwa zywnosciowego krajow.
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Analizujac blizej rozwiazania przyjete na gruncie prawa zachodnioeu-
ropejskiego z punktu widzenia systemu kontroli cen, mozna wyrdznic trzy
podstawowe modele obrotu, a mianowicie system kontroli bezposredniej i po-
$redniej, system kontroli pos$redniej oraz model wolnego obrotu.

Posrednia kontrola cen polega na tym, ze do rynku nieruchomosci rolnych
dopuszczone zostaja wylacznie okreslone podmioty gwarantujace zachowanie
rolniczego przeznaczenia gruntéw i prowadzenia na nich efektywnej produk-
cji Zywnodci, przy czym kryteria wyodrebnienia takich podmiotéw s3 rdézne,
niemniej zawsze przy definiowaniu wlasciwych przestanek podmiotowych na-
cisk kladzie si¢ na zawodowe wykonywanie dziatalnosci rolniczej. Pozostalym
zainteresowanym dostep do nieruchomosci rolnych ogranicza si¢ za pomoca
instrumentéw prawno-administracyjnych. W wyniku tej kontroli posredniej
ustawodawcy ograniczajg strone popytowa, czego efektem jest uksztaltowanie
rynku nieruchomosdci rolnych jako rynku nabywcy.

Kontrola cen o charakterze bezposrednim polega natomiast na ingerencji
odpowiednich organéw panstwowych w wartosci dokonywanych rozporzadzen,
przyjmujacej zazwyczaj forme decyzji administracyjnych. Dostrzegalne jest, ze
niektdrzy ustawodawcy nie stosuja przy tym rozbudowanych regulacji praw-
nych, ograniczajac sie do jednego przepisu ksztaltujacego w sposob generalny
uprawnienie wlasciwych organéw do interwencji majacej na celu uniemozli-
wienie zawyzania cen gruntéw rolnych. Przyktadem mogg by¢ tu Niemcy, jak
réwniez wiekszo$¢ austriackich krajow zwigzkowych. Niekiedy jednak stoso-
wane rozwigzania s3 znacznie bardziej rozbudowane, czego dowodem moga by¢
wlasciwe przepisy szwajcarskiego rolniczego prawa gruntowego BGBB, gdzie
obok regulacji ograniczajacych w sposob bezposredni wartosci rozporzadzen,
stworzone zostaly m.in. ustawowe zasady wewnatrzrodzinnych rozliczen finan-
sowych w przypadku obrotu tzw. rodzinnego lub spadkobrania, ktére oparto
o skapitalizowang wartos¢ czystego dochodu Ertragswert.

Wydaje si¢, ze w zaprezentowanych systemach prawnych krajéw zachodnio-
europejskich dominuje model posredniej i bezposredniej kontroli cen. Z zasady
bowiem do obrotu nieruchomosciami rolnymi dopuszczone zostaja tylko
okreslone podmioty prawa, a nadto kazde rozporzadzenie poddawane jest au-
toryzacji administracyjnej, wyrazajacej sie konieczno$cig uzyskania zezwolenia
wlasciwego organu w formie decyzji niezbednej do dokonania konstytutyw-
nego wpisu w ksiedze wieczystej. Ta za§ moze zosta¢ wydana przy zaistnieniu
okreslonych przestanek o charakterze negatywnym lub pozytywnym, wéréd
ktdérych zazwyczaj uwzgledniany zostaje zakaz stosowania zawyzonych cen.
Przestanka ta ma z reguty charakter bezwzgledny, a zatem wlasciwy organ jest
nie tyle uprawniony, co zobowigzany do odmowy autoryzacji rozporzadze-
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nia w przypadku jej niespelnienia. Doda¢ nalezy réwniez, ze cz¢sto pojecie
zawyzenia ceny jest okreslone w sposob nieostry, co ksztaltuje duza swobode
uznania organéw administracyjnych, a zarazem ryzyko arbitralnodci orzeczen.
Z tego tez wzgledu zadanie dookreslenia maksymalnych wartosci rozporzadzen
spoczywa na orzecznictwie sgdowym. Rzadkoscig jest sztywne okreslenie cen
maksymalnych z okresleniem pewnych granic tolerancji. Przedstawiony model,
zakladajacy zaréwno posredni, jak i $cisty, i skoncentrowany panstwowy nadzor
w obszarze cen gruntéw rolnych, jest charakterystyczny dla Szwajcarii, Niemiec
i austriackich krajéw zwigzkowych.

Od powyzszych rozwigzan rézni sie model kontroli posredniej zakladaja-
cy, ze rozporzadzanie prawami do nieruchomosci rolnych jest dla podmiotow
trudnigcych si¢ zawodowo rolnictwem w pewnych granicach zwolnione z auto-
ryzacji administracyjnej, a zatem tre$¢ stosunku prawnego, w tym réwniez cena,
s3 ksztaltowane z zachowaniem zasady swobody kontraktowania. Ingerencja
panstwowa objawia si¢ natomiast w przypadku rozporzadzen niekorzystnych
z punktu widzenia celéw przyjetej polityki rolnej, gdy obok koniecznosci uzy-
skania autoryzacji administracyjnej uruchamiane pozostajg inne instrumenty
prawne zawierajace elementy kontroli cen, jak na przyklad prawo pierwokupu
lub prawo nabycia. Opisany model stosowany jest we Francji i Polsce. Model
wolnego obrotu, zakladajacy samoregulacje rynku na podstawie wzajemnego
oddzialywania popytu i podazy, przyjety jest natomiast w Anglii.

Oceniajac polskie przepisy na tle zachodnioeuropejskich, nalezy zauwazy¢,
ze regulacje w obszarze kontroli cen sprowadzaja si¢ przede wszystkim do bar-
dzo istotnego ograniczenia strony popytowe;j i uksztaltowania rynku nabywcy;,
ktérym co do zasady moze by¢ wylacznie rolnik indywidualny spelniajacy nie-
zbedne przestanki podmiotowo-przedmiotowe, w tym przestanke kwalifikacji
rolniczych czy zamieszkania w okolicy miejsca polozenia zbywanej nierucho-
mosci. Zasadg polskiego modelu jest wolny obrét prawami do nieruchomosci
rolnych, o ile rolnik indywidualny staje si¢ ich nabywca. W tych warunkach
rozporzadzenia sg z zasady wylaczone spod kontroli administracyjnej, ktora nie
wkracza réwniez w obszar ceny. Rolnicy ci s3 bowiem zwolnieni z obowigzku
uzyskania zezwolenia administracyjnego, za$ tre$¢ stosunku prawnego jest
ksztaltowana w sposéb swobodny. Ma to zaréwno dobre, jak i zle strony.

Bez watpienia nalezy aprobowac stworzenie, nawet dla ograniczonej grupy
podmiotéw, mozliwosci konsensualnego ksztaltowania tresci umowy, cze-
go wyrazem jest rowniez swobodne okreslenie ceny nalezacej do essentialia
negotti umowy sprzedazy. Niemniej przyjete rozwigzanie tylko w pewnym
sensie zachowuje zasade¢ swobodnego ksztaltowania tresci stosunku prawnego,
gdyz ogranicza obroét do waskiego kregu podmiotéw. Takie skonstruowanie



62 Przemystaw Szalkowski

podstawowych zasad obrotu prowadzi do tworzenia wewnetrznie zwartej,
uprzywilejowanej grupy zawodowej, wyposazonej w nadzwyczajne upraw-
nienia z wykluczeniem pozostalych podmiotdw, co kldci sie z konstytucyjna
zasadg rownosci. Ponadto uksztaltowanie rynku obrotu nieruchomos$ciami
rolnymi jako rynku nabywcy narusza interesy wtascicieli, gdyz mozliwa do
osiggniecia cena za nalezgce do nich nieruchomosci nie bedzie odzwierciedla¢
rzeczywistej ich wartosci.

Mozna si¢ zastanawia¢ nad zasadnoscig takiego rozwigzania. Regulacje
przyjete w innych krajach europejskich wskazuja, Ze ograniczenie dostepu do
nieruchomodci rolnych jest reguly, za§ wolny obrét wyjatkiem. Uzasadnione
jest nawet stwierdzenie, Ze przepisy stosowane w niektorych innych krajach
zachodnioeuropejskich w obszarze ceny s3 dalece bardziej restrykcyjne ani-
zeli w Polsce. Nierzadko wymagaja one bowiem kazdorazowej autoryzacji
administracyjnej rozporzadzen majacych za przedmiot nieruchomosci rolne,
bez wzgledu na osobe nabywcy, obejmujac swym zakresem réwniez obrot
profesjonalny, a takze cene¢ lub warto$¢ swiadczenia wzajemnego. W tych
systemach prawnych dopuszcza si¢ wprawdzie pewne progi tolerancji, sa
one jednak nieznaczne, bo wynoszace z reguly kilka procent cen $rednich.
Z tego punktu widzenia polski model uzna¢ mozna za dos¢ liberalny, gdyz
administracyjna kontrola ceny z zasady nie dotyczy zbycia na rzecz rolnika
indywidualnego. Ponadto w przypadku zamiaru zbycia na rzecz nierolnika,
konieczne jest zachowanie procedury ogloszenia publicznego, kierowanego
do rolnikéw indywidualnych, w ktérej wartos¢ przedmiotu sprzedazy okre-
slona przez wlasciciela moze przekraczaé srednie wartosci praw na rynku
lokalnym nawet do 50%. Wydaje si¢, ze w przypadku braku zainteresowania
nabyciem przez podmiot uprzywilejowany, sprzedaz na rzecz nierolnika moze
nastapi¢ po cenie swobodnie ustalonej przez strony, nawet przekraczajacej
wskazang warto$¢ o 50%, albowiem Dyrektor Generalny KOWR, jako organ
administracyjny dzialajacy na podstawie i w granicach prawa, nie bedzie miat
podstaw do odmowy wydania zezwolenia ze wzgledu na przekroczenie tego
progu. W ten sposob moga zosta¢ uwzglednione zaréwno interesy publiczne,
poprzez uksztaltowanie zasady pierwszenstwa przystugujacego rolnikom in-
dywidualnym, ktérym stworzono mozliwo$¢ nabywania gruntéw rolnych po
cenach dostosowanych do rolniczego potencjatu produkcyjnego gruntéw, jak
réwniez interesy wlascicieli. Jesli bowiem po stronie rolnikéw indywidualnych
nie ma zainteresowanego nabywcy, wlasciciel nie zostanie pozbawiony swojego
podstawowego uprawnienia, jakim jest prawo do sprzedazy rozporzadzania
nieruchomosci (rzecza).
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Podsumowujac, mozna zatem stwierdzi¢, ze polskie rozwigzania w obsza-
rze ceny to dominujacy model kontroli posredniej, zawierajacy jednak pewne
elementy kontroli bezposredniej, co przejawia sie przykladowo w prawie do
sadowego okreslenia ceny przy wykonaniu pierwokupu przez dzierzawce lub
KOWR. Mozna sklonic si¢ do stwierdzenia, ze model ten jest racjonalny, gdyz
stuzy stabilizacji cen rynku nieruchomosci rolnych, co jest zjawiskiem jak
najbardziej korzystnym. Na potwierdzenie powyzszego stwierdzenia mozna
ponownie przywola¢ dane statystyczne publikowane przez GUS. Wynika
z nich jednoznacznie, ze w latach 2010-2015, a zatem w okresie bezpos$red-
nio poprzedzajacym gleboka nowelizacje ustawy o ksztaltowaniu ustroju
rolnego, wzrost cen niezabudowanych uzytkéw rolnych wynidst 119%. W ana-
logicznym szescioletnim okresie obowigzywania znowelizowanych regulacji,
tj. w latach 2016-2021, wzrost ten wyniost zaledwie 18%, przy czym nalezy
dodatkowo zauwazy¢, ze wskazana korekta cenowa mogta zosta¢ spowodo-
wana pojawiajacym sie szczegdlnie w ostatnich latach zjawiskiem inflacji
siegajacej w 2021 roku wartosci 5,1%, a nadto ograniczeniem podazy poprzez
wstrzymanie sprzedazy nieruchomosci rolnych z Zasobu Wlasnosci Rolnej
Skarbu Panstwa. Doda¢ wypada, iz bardzo wysoki, wskazany wyzej, wzrost
cen w okresie poprzedzajacym nowelizacje z 2016 roku nastapil w warunkach
stosunkowo niskiej inflacji, a nawet deflacji w 2015 roku wynoszacej 0,9%.

Z cala pewnoscia odrzuci¢ nalezy bowiem model otwarty, umozliwiajacy
nieograniczony wzrost wartosci gruntéw przeznaczonych do produkc;ji rolnej,
co potwierdzaja odnotowywane ceny gruntéw nalezace do najwyzszych w Eu-
ropie (np. w Wielkiej Brytanii cena 1 ha uzytkéw rolnych wynosi ok. 26.000
euro w poréownaniu do ceny w Polsce wynoszacej w 2021 roku 10711 euro
czy Francji wynoszacej 6080 euro). Ograniczenie obrotu do okreslonego kre-
gu nabywcéw eliminuje presje cenowa, wykluczajac dzialania spekulacyjne.
W ramach grupy uprzywilejowanych rolnikéw obrét wylaczony zostaje spod
bezposredniej kontroli administracyjnej, poprzez co mozliwe jest swobodne
ksztaltowanie tresci stosunku prawnego, co nie stanowi reguly w systemach
prawnych rozwinietych krajow zachodnioeuropejskich opartych o model kon-
troli zaréwno posredniej, jak i bezposredniej. W tych warunkach ksztattuja sie
ceny odpowiadajace mozliwosciom dochodowym w rolnictwie. Ponadto przy
braku zainteresowania ze strony rolnikéw indywidualnych stworzony zostat
mechanizm umozliwiajacy nabywanie nieruchomosci rolnych przez inne pod-
mioty niespelniajace wymagan podmiotowych, przy czym taki obrét poddano
Scislej kontroli administracyjnej KOWR majacej na celu ograniczenie nadmier-
nej koncentracji gruntéw rolnych oraz zachowanie na nich produkcji rolnej.
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Abstrakt: Tekst prezentuje regulacje dotyczace kwestii, czy i kiedy podejrzany
jest zobligowany do uczestniczenia w postepowaniach w przedmiocie zastoso-
wania i przedtuzania $rodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie

psychiatrycznym. Jesli chodzi o postepowanie w przedmiocie zastosowania
tego srodka, to w szczegoélnosci rozwazane jest zagadnienie, czy obecno$¢
podejrzanego pozostaje zawsze faktycznie obowigzkowa, jesli biegli psychia-
trzy stwierdzili w opinii, iz nie moze on bra¢ udzialu w czynnosciach lub, ze

jego udzial w czynnosciach jest niewskazany. Odnosnie zas do postgpowania

wykonawczego, to postawione zostalo pytanie, czy obecnos¢ osoby, wobec ktorej

stosowany jest taki srodek, winna by¢ obligatoryjna czy zaleze¢ wyltacznie od

jej woli.

Stowa klucze: niepoczytalnos¢, srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu
w zakladzie psychiatrycznym, udzial w posiedzeniu, obecno$¢ na rozprawie,
niezdolno$¢ do udziatu w czynnosciach.

1. Wprowadzenie

Jesli na etapie postepowania przygotowawczego zostanie ustalone, iz podejrza-
ny byt niepoczytalny w momencie zarzucanych mu czynéw i nadal istnieje
zagrozenie z powodu jego choroby psychicznej lub niepetnosprawnosci inte-
lektualnej, ze ponownie si¢ takiego czynu dopusci, prokurator kieruje do sadu
wniosek o umorzenie wobec niego postepowania i zastosowanie sugerowanych
przez biegtych $rodkéw zabezpieczajacych (art. 324 § 1 k.p.k.!). Jednocze-
$nie pobyt w zakladzie psychiatrycznym moze by¢ orzeczony wylacznie, aby
zapobiec ponownemu popelnieniu przez t¢ osobe w zwigzku z jej chorobg
psychiczng lub niepetnosprawnoscig intelektualng czynu o znacznej szkodli-
wosci spotecznej (art. 93b § 1 k.k.?, art. 93g § 1 k.k.).

Wszystkie srodki zabezpieczajace orzekane sg przez sad karny wlasciwy
dla rozpoznania sprawy o czyn popelniony przez niepoczytalnego sprawce.
Postepowanie to jednak zawiera pewne odrebnosci w poréwnaniu z postepo-
waniem toczgcym si¢ wobec oskarzonego, ktéry dopuscil si¢ zarzucanego mu
czynu, bedac poczytalnym (np. sad orzeka zawsze w skladzie jednoosobowym?®

! Ustawa - Kodeks postepowania karnego z 6 czerwca 1997 r., t.j. Dz.U. 2022, poz. 1375 ze zm.

2 Ustawa - Kodeks karny z 6 czerwca 1997 r., t,j. Dz.U. 2022, poz. 1138 ze zm.

3 K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w szpitalu psychiatrycznym, watpliwosci
zwigzane z orzekaniem, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 12, s. 86.
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i wydaje decyzje konczaca w formie postanowienia, nawet jesli przeprowadzit
rozprawe zgodnie z art. 324 § 3 k.p.k,, a postepowanie toczy si¢ zawsze z wyla-
czeniem jawno$ci zgodnie z art. 359 pkt. 2 k.p.k.).

Zdarzaja sie rowniez sytuacje, ze niepoczytalno$¢ oskarzonego i przestanki
do zastosowania wobec niego srodkéw zabezpieczajacych zostang stwierdzone
dopiero na etapie postgpowania sgdowego toczacego si¢ w wyniku skierowa-
nia przez prokuratora aktu oskarzenia. Wtedy sad kontynuuje postepowanie
w dotychczasowym trybie i skladzie, nastepnie jednak postepowanie umarza
i decyduje o zastosowaniu odpowiednich srodkéw zabezpieczajacych.

Czasu stosowania $rodka zabezpieczajacego, w tym dlugosci pobytu w za-
kladzie psychiatrycznym, nie okresla sie z gory (art. 93d § 1 k.k.). Nie oznacza to
absolutnie, ze $rodki zabezpieczajace stosowane s3 z zasady dozywotnio. Stoso-
wane sg one jedynie tak dlugo, jak diugo istnieje taka koniecznos$¢ zwigzana ze
stanem zdrowia niepoczytalnego sprawcy, gdyz jak stanowi art. 93b § 2 k.k., sad
uchyla srodek zabezpieczajacy, gdy dalsze jego stosowanie nie jest juz konieczne?.
Jesli chodzi o $rodek zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycz-
nym, wprowadzono obowigzek weryfikacji istnienia tej koniecznosci nie rzadziej
niz co sze$¢ miesiecy (art. 204 § 1 k.k.w.?). Natomiast w odniesieniu do pozostatych
$rodkéw zasadnos¢ ich dalszego stosowania podlega ocenie nie rzadziej niz co
dwanascie miesigcy (art. 204 § 4 k. k.w.), chyba ze do sadu wplynie opinia bieglych
wskazujgca na brak dalszej koniecznosci stosowania danego $rodka, wtedy sad
ma te sprawe rozpoznac bezzwlocznie (art. 204 § 1 kkw.).

Ponizej omdwione zostana najpierw specyficzne regulacje odnoszace si¢
do udziatu podejrzanego/oskarzonego w postepowaniu o zastosowanie srodka
zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym w zaleznosci
od tego, czy postepowanie sgdowe zostalo zainicjowane wniesieniem aktu oskar-
zenia, czy wnioskiem o umorzenie i zastosowanie srodka zabezpieczajacego,
a w tym drugim przypadku - czy sprawa rozpatrywana jest na rozprawie czy
na posiedzeniu, tym bardziej, ze ostatnie liczne nowelizacje k.p.k. wprowadzity
w tym zakresie istotne, cho¢ czesto niespdjne zmiany, ktdre stara si¢ ujednoli-
ci¢ w orzecznictwie TK. Nastepnie zostanie zaprezentowana kwestia udzialu
osoby, wobec ktdrej taki $rodek jest stosowany, w posiedzeniach w przedmiocie
jego przedluzenia. To zagadnienie réwniez niedawno stalo si¢ przedmiotem
rozstrzygniecia TK.

4 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, LEX.
° Ustawa - Kodeks karny wykonawczy z dnia 6 czerwca 1997 r., t.j. Dz.U. 2021, poz. 53 ze zm.
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2. Postepowanie w przedmiocie zastosowania srodka
w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym

Postepowanie przygotowawcze wobec sprawcy niepoczytalnego moze zakon-
czy¢ sie umorzeniem przez prokuratora, jesli biegli:

1. Stwierdza, iz co prawda podejrzany wymaga leczenia, ale nie istnieje
wysokie prawdopodobienstwo, ze dopusci si¢ on w przysziosci czynu
zabronionego w zwigzku ze swojga chorobg psychiczng lub niepetnospraw-
noscig intelektualna;

2. Uznaja, ze na obecnym etapie podejrzany nie wymaga stosowania srod-
kow zabezpieczajacych, gdyz np. sam dobrowolnie poddat si¢ leczeniu,
nawet jesli jego choroba psychiczna lub niepetnosprawnos¢ intelektualna
moga stwarzac realne zagrozenie popelnienia przez niego podobnego
czynu w przyszlosci, o ile terapia nie bedzie przez niego kontynuowana;

3. Orzeknay, ze takie niebezpieczenstwo istnieje obecnie, a jedyng wskazang
forma srodka zabezpieczajacego jest pobyt w zakladzie psychiatrycznym,
natomiast prokurator oceni, ze czyn zabroniony, ktérego si¢ niepoczy-
talny sprawca dopuscit i co do ktorego istnieje niebezpieczenstwo, ze
moze si¢ go dopusci¢ w przyszlosci ze wzgledu na swoje zaburzenie,
nie jest szkodliwy spofecznie w stopniu znacznym (np. niepoczytal-
ny sprawca notorycznych kradziezy sklepowych jest kleptomanem).
W takich sytuacjach proces karny konczy si¢ na etapie postepowania
przygotowawczego (oczywiscie jesli postanowienie o umorzeniu nie
zostanie skutecznie zaskarzone przez strony, czyli pokrzywdzonego lub
niepoczytalnego sprawce czy jego obronce albo inne uprawnione pod-
mioty). W pozostatych przypadkach prokurator kieruje do sadu wniosek
w trybie art. 324 § 1 k.p.k. o umorzenie postepowania i zastosowanie
srodkéw zabezpieczajacych. We wniosku tym prokurator powinien
takze wskaza¢, czy domaga si¢ rozpoznania sprawy na rozprawie czy
na posiedzeniu®.

Zasadg jest rozpatrzenie wniosku prokuratora o umorzenie postepowa-
nia i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych na rozprawie. Rozpatrzenie
takiego wniosku moze si¢ odby¢ na posiedzeniu jedynie, jesli popelnienie
czynu zabronionego przez podejrzanego, jak réwniez jego niepoczytalno$é
w momencie czynu, w $wietle zebranego w postepowaniu przygotowawczym
materiatu nie budza watpliwosci, a prezes skieruje sprawe na posiedzenie (art.

¢ K. Postulski, Kodeks karny..., s. 82.
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354 pkt 2 k.p.k.), przy czym rozwiazanie to powinno by¢ stosowane wyjat-
kowo i regulacja ta nie moze podlega¢ wykladni rozszerzajacej’. Posiedzenie

takie, jesli dotyczy $rodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie

psychiatrycznym, odbywa sie obligatoryjnie w obecno$ci prokuratora, obroncy
(art. 339 § 5 k.p.k.)* i podejrzanego (art. 354 pkt 2 k.p.k.), przy czym chodzi

tu o obecnos¢ faktyczna, a nie jedynie powiadomienie o terminie®. Tak wigc

nieobecno$¢ prokuratora, obroncy lub podejrzanego, niezaleznie do przyczyny,
czyli takze nieusprawiedliwiona, powoduje konieczno$¢ odroczenia posie-
dzenia. Wedlug SN kategoryczne brzmienie art. 354 pkt 2 k.p.k., w ktérym

wskazuje sie na rozpoznanie sprawy ,,na posiedzeniu z udzialem prokuratora,
obroncy i podejrzanego” wyklucza mozliwos¢ jej rozpoznania w tym trybie

pod nieobecno$¢ ktéregokolwiek z wymienionych podmiotéw. Rozpoznanie

sprawy pod nieobecnos¢ podejrzanego stanowi wrecz bezwzgledng przyczyne
odwotawcza z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k."". SN jednoznacznie uznaje, zZe orzeka-
nie na posiedzeniu o pozbawieniu wolnosci danej osoby przez umieszczenie

jej w zaktadzie psychiatrycznym wymaga zapewnienia jej mozliwosci realnej

obrony, w tym przez mozno$¢ wypowiedzenia si¢ przed sagdem rozstrzyga-
jacym w tej kwestii'?. W przypadku podejrzanego pozbawionego wolnosci

niezbedne jest jego doprowadzenie na posiedzenie®.

Obecnos¢ podejrzanego na posiedzeniu w przedmiocie wniosku w trybie
art. 324 § 1 k.p.k. nie jest obowiazkowa jedynie, jesli z opinii biegtych wynika, ze

7 C. Kulesza [w:] K. Dudka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Wolters Kluwer,

Warszawa 2020, LEX; R. Stefanski, S. Zablocki, (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,

Wolters Kluwer, Warszawa 2021, LEX; K. Eichstaedt [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania

karnego. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, LEX.

Na marginesie warto wskaza¢ na niesp6jno$¢ przepiséw z art. 354 pkt 2 k.p.k. i art. 339 § 5 k.p.k.

Pierwszy z nich wymaga bowiem obecnosci obronicy i prokuratora na kazdym posiedzeniu w przed-

miocie orzeczenia $rodkéw zabezpieczajacych, podczas gdy ten drugi — tylko w przypadku orzekania

o pobycie w zakladzie psychiatrycznym. Niesp6jnos¢ ta wynikla z faktu, ze ustawodawca wprowadza-

jac przepisy o ambulatoryjnych srodkach zabezpieczajacych znowelizowal tylko art. 339 § 5k.p.k.,

a juz nie art. 354 pkt. 2 k.p.k. Szerzej: M. Szeroczyniska, Racjonalnos¢ ustawodawcy a wyrywkowe

zmiany przepiséw karnych - wybrane przyktady, ,e-Palestra” 2020, s. 257-261.

° Postanowienie SN z 25 maja 2005 r., IIT KK 90/05, LEX 151688; postanowienie SN z 5 pazdziernika

2005 r., I KK 139/05, LEX 157553; postanowienie SN z 3 lutego 2021 r., IV K 582/19, LEX 3183273;

R. Stefaniski, S. Zablocki (red.), Kodeks postepowania..., LEX.

K. Eichstaedt, Komentarz..., LEX; J. Konecki, Niepoczytalny sprawca czynu zabronionego w poste-

powaniu karnym, Difin, Warszawa 2015, s. 187.

11 Postanowienie SN z 5 pazdziernika 2005 r., II KK 139/05, LEX 157553; postanowienie SN z 3 lutego
2021 r., IV K 582/19.

12 Postanowienie SN z 3 lutego 2021 r., IV KK 582/19.

13 Postanowienie SN z 5 kwietnia 2001 r., IV KKN 652/00, LEX 51426.
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jego udzial w posiedzeniu jest niewskazany, chyba Ze sad uzna go za konieczny
(art. 354 pkt 2 k.p.k.)". Sformulowanie kodeksowe jest w tym zakresie odmienne
niz najczesciej stosowane przez biegtych pojecie niezdolnosci do udziatu w czyn-
nosciach, a tak naprawde szersze. Oczywiscie, zeby obecnos¢ podejrzanego na
posiedzeniu nie zostala uznana za obowigzkows, konieczne jest stwierdzenie
przez bieglych, ze jego choroba psychiczna lub niepelnosprawnos¢ intelektu-
alna uniemozliwia mu udzial w postepowaniu, w tym skladanie racjonalnych
wyjasnien czy tez wykonywanie prawa do obrony, tj. np. nie pozwala mu na
zrozumienie znaczenia czynnosci procesowych, ustosunkowanie sie do prze-
prowadzonych dowodéw, skfadanie swiadomych o$wiadczen woli®. To jednak
nie wystarcza. Nawet jesli biegli stwierdza, ze podejrzany nie jest zdolny do
swiadomego udzialu w czynnosciach procesowych, nie musi to réwnoczesnie
oznaczad, ze udzial w posiedzeniu sgdowym bedzie dla niego niewskazany. Nie
chodzi tu bowiem stricte o brak kompetencji merytorycznych do rozsadnego
udziatu w posiedzeniu, ale o niebezpieczenstwo pogorszenia si¢ stanu zdrowia
podejrzanego w wyniku uczestnictwa w takim posiedzeniu®.

Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze jesli biegli wskaza, ze podejrzany
nie jest zdolny do $wiadomego uczestnictwa w czynnosciach, ale nie stwier-
dza wprost, iz jego udzial w posiedzeniu sgdowym jest niewskazany, sad ma
obowigzek zapewnic jego obecnos¢ na posiedzeniu, nawet jesli faktycznie nie
rozumie on jego znaczenia i nie bedzie w stanie podja¢ realnej obrony. Sad moze
ewentualnie zazada¢ od biegtych uzupelnienia opinii w przedmiocie, czy udziat
w posiedzeniu jest dla podejrzanego wskazany czy nie, majac na uwadze jego
stan zdrowia i mozliwe jego pogorszenie pod wplywem uczestnictwa w przed-
miotowym posiedzeniu”. Z drugiej strony mozna ponadto argumentowac, ze
jesli podejrzany jest wedlug bieglych zdolny do udziatu w czynnosciach, sktada-
nia wyjasnien i oéwiadczen woli, ale jego udzial w posiedzeniu jest w ich opinii
niewskazany, bo niesie ze sobg wysokie ryzyko nawet znacznego pogorszenia
jego stanu zdrowia psychicznego, nie stanowi to przestanki do zaniechania
zapewnienia jego obecnosci na posiedzeniu, gdyz w sposéb nieuprawniony
ograniczyloby jego prawo do obrony. Takze w sytuacji, gdy reagujac na po-
wiadomienie o terminie, ktére sad ma zawsze — niezaleznie od oceny przez

4 Postanowienie SN z 15 stycznia 2021 r., IT K 317/20, LEX 3112863; postanowienie SN z 3 lutego 2021 r.,
IV K 582/19; K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajgcy..., s. 84; . Konecki, Niepoczytalny sprawca. .., s. 187.

1> J. Kosonoga, Zawieszenie postgpowania karnego zagadnienia wezlowe, [w:] K. Slebzak (red.),
Studia i analizy Sgdu Najwyzszego, t. 7, Wolters Kluwer, Warszawa, 2013, s. 199-234; S. Lados,
Pozycja prawna oskarzonego z zaburzeniami psychicznymi, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, LEX.

16 J. Konecki, Niepoczytalny sprawca..., s. 187.

17 R. Stefaniski, S., Zabtocki (red.), Kodeks postgpowania..., LEX.
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biegtych zdolnosci podejrzanego do udzialu w posiedzeniu - obowigzek wy-
sta¢®®, podejrzany stawi si¢ na posiedzenie albo zazada doprowadzenia na nie,
nalezy mu zapewnic¢ na nim obecno$¢, nawet jesli biegli wskazali, ze jest do tego

niezdolny, a jego uczestnictwo niewskazane. Nie mozna bowiem Zadng miara
uznad, bez wzgledu na tres¢ opinii biegtych, ze udzial w posiedzeniu bytby dla

niego niewskazany, jesli pragnie on na nim by¢ obecny, a wiec przynajmniej

ma $wiadomo$¢ jego zaistnienia, a najczesciej i wagi. Ryzyko pogorszenia si¢
stanu zdrowia nie moze przewazac tutaj nad wola podejrzanego i jego prawem

do samodzielnej obrony.

Z punktu widzenia uprawnien procesowych podejrzanego istotne jest to, ze
nawet przy stwierdzeniu przez biegtych niezasadnosci jego udziatu w posiedze-
niu, ostatecznie o jego obecnosci decyduje sad, ktéry mimo takiego brzmienia
opinii moze zawsze zazada¢ obecnosci podejrzanego, a w przypadku podejrza-
nego pozbawionego wolnosci - doprowadzi¢ go na to posiedzenie. Tym samym
moze zrekompensowac¢ podejrzanemu brak udzialu w czynnosci ogloszenia albo
zmiany zarzutu, jesli nie mogta by¢ dokonana przez prokuratora, gdyz zgodnie
z opinig bieglych uzyskang przed ta czynnoscig podejrzany nie byt zdolny do
udzialu w czynnosciach procesowych na etapie postegpowania przygotowaw-
czego”. W sytuacjach, gdy faktycznie nie doszlo do ogloszenia podejrzanemu
zarzutow, zapewnienie przez sad jego obecnosci na posiedzeniu w przedmiocie
umorzenia postepowania i zastosowania wobec niego $rodkéw zabezpiecza-
jacych, nawet jesli biegli uznaja ja za niewskazang, wydaje si¢ obowigzkowe
wlasnie z powodoéw gwarancyjnych. Sad bowiem, majac, w przeciwienstwie do
prokuratora, kodeksowe uprawnienie do wykonywania czynnosci procesowych
z podejrzanym niezdolnym do $wiadomego w nich udziatu, powinien uczynic¢
wszystko, by umozliwi¢ niepoczytalnemu podejrzanemu nabycie wiedzy co do
stawianych mu zarzutéw, jego obecnej sytuacji procesowej i orzeczenia, ktdre
moze wobec niego zapas¢. Oczywiscie, jesli przyczyny chorobowe nie pozwo-
la podejrzanemu zrozumie¢ przedmiotu i przebiegu posiedzenia czy tresci
zarzutow, nie bedzie stanowito to przeszkody w orzekaniu, istotne bowiem
z procesowego punktu widzenia jest dopelnienie przez sad formalnych warun-
kéw informacyjnych, ktére w tym wypadku moze wypelni¢ jedynie wlasnie
poprzez zapewnienie obecnosci podejrzanego na posiedzeniu.

Udzial w postepowaniu sadowym podejrzanego, ktéremu prokurator nie
oglosil zarzutéw, SN uznal za wystarczajacy z punktu widzenia jego gwarancji

8 K. Eichstaedt, Komentarz..., LEX.
' Szerzej o przyczynach powstania takiej sytuacji procesowej patrz: M. Szeroczyriska, Udzial niepo-
czytalnego sprawcy w postepowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 9, s. 134in.
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procesowych w postanowieniu z 13 czerwca 2012 r., IT KK 302/11*. Co wigcej,
w orzeczeniu tym SN poszed! nawet dalej, bo obecno$¢ podejrzanego na etapie
sadowym potraktowal jako konwalidacje ewidentnego bledu procesowego pro-
kuratora w postepowaniu przygotowawczym. Przedmiotowa sprawa dotyczyta
bowiem podejrzanego, ktéremu prokurator catkowicie niezasadnie nie oglosit
zarzutéw, mimo iz wedlug opinii biegtych mégl on uczestniczy¢ w czynnosciach
procesowych. Mimo to SN stwierdzil, Ze co prawda w momencie wplyniecia
wniosku o umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajg-
cych sad moégt rozwazy¢ zwrot sprawy prokuratorowi celem wykonania tej
czynnosci, jednakze jesli tego nie uczynil, to obecnie brak przestanek do takiej
decyzji, gdyz gwarancje procesowe w postaci prawa do informacji o zarzutach
i wiedzy o zebranych dowodach zostaly podejrzanemu zapewnione na etapie
postepowania sadowego?..

Jesli w powyzszej sytuacji SN przyjal za wystarczajaca obecno$¢ podejrza-
nego na etapie postepowania sadowego, tym bardziej za akceptowalne nalezy
uzna¢ procedowanie przez sad z udzialem podejrzanego, ktéremu nie oglo-
$Zono w postepowaniu przygotowawczym zarzutéw, gdyz na wykonanie tej
czynnosci nie zezwolili biegli. Formalnie jednak, jesli nawet w odniesieniu do
takiego podejrzanego sad podejmie decyzje zgodna z opinig biegtych, ktorzy
uznaja obecno$¢ podejrzanego na posiedzeniu za niezasadng i nie bedzie go
wzywal, czy tez go nie doprowadzi, postepowanie nie bedzie obarczone btedem
skutkujacym bezwzgledng przyczyna odwolawczg z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k,,
gdyz przepis art. 354 pkt. 2 k.p.k. stanowi wyjatek od gwarancji prawa do
udzialu w posiedzeniu w imi¢ wyzszego dobra — ochrony zdrowia podejrzanego,
a decyzja sadu o jego obecnosci jest decyzja podejmowana w pelni swobodnie.
Decyzje w tym przedmiocie nalezy jednak $cisle zindywidualizowac i stosowac
jedynie w przypadkach ekstremalnych (np. gdy podejrzany jest w katatonii) oraz
weryfikowac jej zasadno$¢ na kazdym terminie posiedzenia.

Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie konieczno$¢ realizacji standardu
miedzynarodowego wynikajacego z art. 5 ust. 2 oraz art. 6 ust. 1 i 3 pktcid
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka?, zgodnie z ktérymi kazdy ma prawo
zosta¢ poinformowanym o przyczynach pozbawienia go wolnosci i kierowanych

20 Postanowienie SN z 13 czerwca 2012 r., I KK 302/11, LEX 1212890.

! Odmiennie: R. Stefaniski, Skutecznos¢ procesowa wydania postanowienia o przedstawieniu zarzu-
téw. Glosa do wyroku SN z dnia 13 czerwca 2012 r., II KK 302/11, ,,Panstwo i Prawo” 2013, nr 1,
s. 116-121.

> Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci Rady Europy z dnia
4 listopada 1950 ., Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284.
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wobec niego zarzutach, prawo dostepu do sadu, przed ktérym ma uprawnienie
by¢ przestuchanym i broni¢ sie osobiscie lub przez obronce. Majac na uwadze
art. 5 ust. 1 pkt e EKPC oraz orzecznictwo ETPC, nie ulega watpliwosci, iz po-
byt w szpitalu psychiatrycznym réwniez jest uznawany za forme pozbawienia
wolnosci, a wigc oczywiste jest, Ze podejrzany niepoczytalny, nawet niezdolny
do udziatlu w czynnosciach procesowych, powinien zostac jak najszybciej poin-
formowany o stawianych mu zarzutach i przyczynach grozacego mu pobawienia
wolnosci oraz wystuchany®. Co prawda takze ETPC uznaje, Ze w nadzwyczaj-
nych przypadkach, gdy osoba jest catkowicie niezdolna do wyrazenia swojego
zdania czy zrozumienia postepowania, ktore jej dotyczy, dopuszczalne jest
odstepstwo od prawa do wystuchania jej, jednakze okoliczno$¢ ta powinna
by¢ $cidle zbadana przez psychiatréw?*. Wynika stad jednoznacznie, ze jesli
podejrzany niepoczytalny nie otrzymal informacji o stawianych mu zarzutach
i nie zostal wystuchany w ich przedmiocie na etapie postepowania przygoto-
wawczego, wobec niemoznosci ogloszenia mu zarzutéw z powodu tresci opinii
psychiatrycznej sporzadzonej przed tg czynnoscia, jego obecnos¢ na posiedzeniu
w przedmiocie srodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychia-
trycznym powinna by¢ obligatoryjna®, przynajmniej na pierwszym terminie.
Paradoksalnie przepisy dotyczace posiedzenia w przedmiocie rozpoznania
wniosku prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie srodkow za-
bezpieczajacych do momentu wydania przez TK orzeczenia w sprawie K 46/15%
dawaly podejrzanemu z niepoczytalnoscig wigksze gwarancje procesowe niz
przepisy dotyczace rozprawy zainicjowanej z tego samego wniosku, mimo
iz skierowanie sprawy na rozprawe jest i zawsze bylo regula, a na posiedze-
nie wyjatkiem (art. 354 pkt 2 k.p.k.)?, co potwierdzit SN w postanowieniu
z 5 stycznia 2001 r., V KKN 490/00%, chociaz orzekajac w odmiennym stanie
prawnym (gdy skierowanie na posiedzenie zalezalo od wniosku obroncy),

» M. Szwed, Przymusowe umieszczenie w zaktadzie psychiatrycznym w swietle wspélczesnych standar-
déw ochrony praw cztowieka, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, LEX; analogicznie art. 22 ust. 112
Rekomendacji REC(2004)10 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie ochrony praw czlowie-
ka i godnoéci 0séb z zaburzeniami psychicznymi z 22 wrzeénia 2004 r., https://www.coe.int/t/
dg3/healthbioethic/Activities/08_Psychiatry_and_human_rights_en/Rec(2004)10%20EM%20E.
pdf [dostep: 26.10.2021].

2 Wyrok ETPC z 14 lutego 2021 r., 13469/06, D.D. p. Litwie, HUDOC.

2 M. Szwed, Przymusowe umieszczenie..., LEX.

26 Wyrok TK z 19 sierpnia 2020 r., K 46/15, Dz.U. 2020, poz. 1458.

77 K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajgcy..., s. 83.

8 Postanowienie SN z 5 stycznia 2001 r., V KKN 490/00, LEX 51951.
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a takze w postanowieniach z 17 marca 2008 r. (V KK 30/08* i V KK 31/08*)
juz w obecnym stanie prawnym. Na posiedzeniu bowiem obecnos$¢ podej-
rzanego moze zosta¢ wyltaczona tylko wyjatkowo, podczas gdy na rozprawie
w wiekszosci wypadkdw w ogdle nie byta ona — do momentu wydania orze-
czenia przez TK - wymagana - z wyjatkiem zarzucenia mu zbrodni i to tylko
na pierwszym terminie®.

Rozbieznos¢ ta wynikla z licznych nowelizacji przepiséw k.p.k. dotycza-
cych obecnosci oskarzonego na rozprawie, ktére mialy bezposredni wplyw
takze na przebieg rozprawy z wniosku prokuratora o umorzenie postepowa-
nia i zastosowanie srodkow zabezpieczajacych, gdyz zgodnie z art. 380 k.p.k.
przepisy dotyczace oskarzonego, a wigc takze jego obecnosci na rozprawie
i mozliwosci jej prowadzenia pod jego nieobecnos¢, stosuje si¢ odpowiednio
do osoby, ktdrej prokurator zarzucil popelnienie czynu zabronionego w stanie
niepoczytalnosci i wnidst o umorzenie postepowania oraz o zastosowanie
wobec niej sSrodkow zabezpieczajacych.

Zgodnie z art. 374 § 1 k.p.k. w brzmieniu pierwotnym obecnos¢ oskar-
zonego na rozprawie byla obowigzkowa, chyba ze ustawa stanowila inaczej.
Jednoczesnie art. 479 § 1 k.p.k. stanowil, Ze nieobecno$¢ oskarzonego nie
tamowatla przebiegu rozprawy w postepowaniu uproszczonym. Nie mialo
to jednak znaczenia dla rozpraw z wniosku prokuratora o umorzenie po-
stepowania i zastosowanie srodkow zabezpieczajacych, gdyz zgodnie z art.
470 pkt 2 k.p.k. postepowania uproszczonego nie stosowalo sie, m.in. wlasnie,
jesli zachodzily watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego. Czyli wedtug
wowczas obowiazujacych przepisdw obecnos¢ niepoczytalnego podejrzanego
na kazdej rozprawie byla obligatoryjna, bez koniecznosci powielania zapisu
o tym obowigzku w art. 354 pkt 2 k.p.k.

Tryb uproszczony zostal zlikwidowany z dniem 1 lipca 2015 r.*2. T3 sama
ustawa znowelizowany zostat art. 374 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym od tego mo-
mentu do chwili obecnej obecnos¢ na rozprawie oskarzonego, a tym samym
takze niepoczytalnego podejrzanego, stala si¢ jego prawem a nie obowigzkiem.
Réwnoczesnie wprowadzony zostal art. 374 § 1a k.p.k. wskazujacy na obligato-
ryjna obecnos¢ oskarzonego o zbrodnie na rozprawie, na ktérej otwierany jest

¥ Postanowienie SN z 17 marca 2008 r., V KK 30/08, LEX 544709.

* Postanowienie SN z 17 marca 2008 r., V KK 31/08, LEX 406937.

3! P. Zakrzewski, M. Pyrcak, A. Barczak-Opustil, Procedura orzekania srodkéw zabezpieczajgcych wobec
sprawcow niepoczytalnych, [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz,
Wolters Kluwer, Warszawa 2015, LEX.

32 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego i niekt6rych
innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247.
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przewod sadowy, przedstawiane zarzuty i przestuchiwany oskarzony (art. 385
i 386 k.p.k.). Jednoczesnie nie zostal zmodyfikowany art. 354 pkt 2 k.p.k., co
doprowadzilo do sytuacji, ze obecnos¢ niepoczytalnego podejrzanego na
rozprawie z wniosku prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie
srodkéw zabezpieczajacych stala si¢ obowigzkowa wylacznie w przypadkach,
gdy zarzucono mu zbrodnig i to jedynie na rozprawie, na ktorej otwierany jest
przewod, podczas gdy pozostala obligatoryjna na wszystkich posiedzeniach
w tym przedmiocie i to niezaleznie od zarzuconego podejrzanemu czynu®.
Te absurdalng z punktu widzenia prawa do obrony i do wystuchania sytuacje
procesowa zmienil dopiero wyrok TK z 19 sierpnia 2020 r., K 46/15.

TK w przedmiotowym wyroku stwierdzil, ze art. 374 § 1 k.p.k. zdanie
pierwsze w zwigzku z art. 380 k.p.k. w zwigzku z art. 354 pkt 2 k.p.k. w zakresie,
w jakim nie przewiduje obowiazkowej obecnosci niepoczytalnego podejrzanego
na rozprawie w sprawie z wniosku prokuratora o umorzenie postepowania i za-
stosowanie srodkow zabezpieczajacych, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku
z art. 41 ust. 1 Konstytucji RP*, czyli z prawem do sadu w sytuacji, w ktorej
moze by¢ orzeczone pozbawienie czlowieka wolnosci.

TK doszedl do wniosku, ze samo skuteczne poinformowanie o prawie
do udziatu w rozprawie osoby niepoczytalnej nie jest wystarczajace, gdy?z jej
dysfunkcje psychiczne rodzg duze prawdopodobienstwo, ze nie zrozumie ona
faktu zawiadomienia oraz znaczenia swojej obecnosci na rozprawie, jak row-
niez mozliwosci, jaka ona daje, do bycia wystuchang i z tego tylko powodu na
rozprawie si¢ nie stawi. Stad nalezy zapewnic jej faktyczne w niej uczestnictwo.
Za niewystarczajacy dla respektowania prawa do sadu osoby niepoczytalnej
TK uznal obowigzkowy udzial obroncy w rozprawie. Podkreslit, iz zasada
dostepu do sprawiedliwej i jawnej procedury, obejmujaca prawo do udziatu
w posiedzeniu i do bycia wystuchang, odnosi si¢ bezposrednio do osoby, o kté-
rej prawach lub obowigzkach sad rozstrzyga (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP),
a wiec sad, orzekajac o srodkach zabezpieczajacych, w tym o przymusowym
pobycie podejrzanego w zaktadzie psychiatrycznym, powinien wystuchac go
osobiscie, a nie tworzy¢ sobie jego obrazu na podstawie opinii bieglych czy
stanowiska obroncy.

Sformutowanie uzasadnienia tego wyroku nie pozwala jednak kategorycz-
nie rozstrzygna¢, czy TK stoi na stanowisku, ze w przypadku opinii biegtych
o niezasadnosci udzialu podejrzanego w rozprawie moze sie ona odbywac bez
jego obecnosci na wzor art. 354 pkt 2 k.p.k. Z jednej strony bowiem TK stwierdzit,

* J. Konecki, Niepoczytalny sprawca..., s. 198.
** Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483 ze zm.
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iz: ,stan zdrowia psychicznego moze czyni¢ bezcelowym realizacje obowigzku

wystuchania na rozprawie, ale o tym powinni zdecydowac sad albo biegli, jak
w wypadku udzialu podejrzanego w posiedzeniu™. Z drugiej natomiast wska-
zal na mozliwo$¢ odstapienia od obecnosci podejrzanego, jedynie odnoszac sie
do posiedzenia, (,chyba ze z uwagi na stan zdrowia tej osoby udzial w posie-
dzeniu bylby bezcelowy lub niewskazany albo osoba ta odmoéwitaby udziatu

w posiedzeniu lub uchylala sie od niego, a sad nie uznatby jej sprowadzenia za

konieczne.”) i zauwazyl brak takiej regulacji odnosnie do rozprawy (,,Ustawo-
dawca nie zdecydowat si¢ jednak na takie rozwigzanie”) oraz niemoznosc¢ jej

rozszerzajacej interpretacji (,, Irybunal wskazywal juz w swoim orzecznictwie,
ze zadanie ustawodawcy powinno polegac na tworzeniu mechanizméw zapo-
biegajacych blokowaniu postepowania sadowego wowczas, gdy osoba, ktdrej

postepowanie dotyczy, podejmuje celowe dziatania zmierzajace do nieuzasad-
nionego wydluzania postepowania albo nie moze w tym postepowaniu wzigé

udzialu z przyczyn obiektywnych, nie za$ na ograniczaniu katalogu uprawnien

proceduralnych w celu maksymalnego przyspieszenia procedur.”).

Wydaje sig, Ze ten ostatni fragment uzasadnienia nalezy odczytywac jako
uznanie, ze poniewaz wedlug TK rozstrzygniecie sprawy dotyczacej zasto-
sowania $rodka wylaczajacego mozliwos¢ korzystania z wolnosci osobistej
wymaga obecnosci oraz wystuchania osoby niepoczytalnej, o ktorej sytuacji sad
decyduje, udziat niepoczytalnego podejrzanego w rozprawie z wniosku o umo-
rzenie postgpowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych zawsze musi
by¢ obligatoryjny. Natomiast w przypadku, gdyby biegli uznali uczestniczenie
w niej podejrzanego za niewskazane albo gdyby uchylal sie on od stawiennictwa
czy tez w inny sposob zakliocal przebieg rozprawy, sad powinien zastosowaé
odpowiednio ustawowe procedury przewidziane dla sytuaciji, gdy nieobecnos¢
danej osoby jest usprawiedliwiona albo gdy umyslnie utrudnia ona prowadzenie
postepowania, np. przez nieusprawiedliwiong nieobecnos¢. Wynika stad - cho¢
tego tez w uzasadnieniu przedmiotowego wyroku nie precyzuje si¢ — ze TK
dopuszcza zardwno odroczenie rozprawy przy nieobecnos$ci usprawiedliwionej,
jak i doprowadzenie na rozprawe podejrzanego niepoczytalnego w przypadku
jego nieusprawiedliwionego niestawiennictwa albo odmowy stawiennictwa
(art. 377 § 3 kp.k.). TK dopuszcza nawet wyjatkowo prowadzenie rozprawy

* Analogicznie twierdzi K. Eichstaedt, wedlug ktérego zasady obecnosci podejrzanego na rozpra-
wie zainicjowanej z wniosku prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie §rodkow
zabezpieczajacych sa takie same jak na posiedzeniu w tym przedmiocie, czyli jesli wedlug bie-
gtych udzial podejrzanego w rozprawie jest niewskazany, sad nie powinien dazy¢ do zapewnienia
jego obecnosci, ale poprzestaé na odczytaniu jego wyjasnien ztozonych w postepowaniu przygo-
towawczym, K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajgcy..., s. 85-86.
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pod nieobecno$¢ niepoczytalnego podejrzanego, przynajmniej w sytuacjach,
gdy ten:
- zawiadomiony o terminie rozprawy os$wiadcza, ze nie wezmie w niej
udzialu albo uniemozliwia doprowadzenie (art. 377 § 3 k.p.k.);
- pomimo upomnienia przez przewodniczacego zachowuje si¢ nadal
w sposob zakldcajacy porzadek rozprawy lub godzacy w powage sadu
(art. 375§ 1 k.p.k.);
- oddali si¢ bez zgody sadu z rozprawy (art. 376 § 1 k.p.k.);
— wprawil si¢ ze swej winy w stan powodujacy niezdolno$¢ do udziatu
w rozprawie (art. 377 § 1 k.p.k.);
- bez usprawiedliwienia nie stawil si¢ na kolejnym terminie rozprawy (art.
376 § 2k.p.k.), o ile oczywiscie sad nie uznat jego obecnosci za niezbedna.

Jednakze sam fakt wydania przez biegtych opinii o niezasadnosci udziatu
podejrzanego w rozprawie wydaje si¢ stanowi¢ dla TK - jako przeszkoda obiek-
tywna i niezawiniona - jedynie podstawe do odroczenia rozprawy, ale nie do
jej kontynuowania pod nieobecno$¢ podejrzanego.

Bardziej czytelne stanowisko w tym przedmiocie zajal SN w wyroku
z 17 marca 2015 r., V KK 337/14%. Wskazal on wyraznie, ze regulacja art. 354
pkt 2 k.p.k. stosuje sie wytacznie do posiedzenia i nie moze by¢ rozszerzana na
sytuacje rozprawy. Co prawda w przedmiotowej sprawie umorzenie z powodu
niepoczytalnosci i zastosowanie srodka zabezpieczajacego nastapilo w wyniku
uzyskania przez sad opinii biegltych w tym przedmiocie na etapie postepowania
sadowego, a wigc sad rozpatrywal sprawe wobec skierowania aktu oskarzenia
ito w dodatku w stanie prawnym wymagajacym obligatoryjnego udziatu oskar-
zonego w rozprawie, jednakze nie ma to wigkszego znaczenia dla poprawnosci
analizy SN, iz art. 354 pkt 2 k.p.k. w zakresie, w jakim moéwi o posiedzeniu, jako
wyjatek w prawie do obrony, w tym w prawie do wystuchania, nie moze by¢
rozszerzajaco wykorzystywany dla usprawiedliwienia nieobecnosci podejrza-
nego, takze jesli rozprawa toczy sie w wyniku zlozenia wniosku o umorzenie
postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych.

Z interpretacja, iz wyjatku z art. 354 pkt 2 k.p.k. nie mozna rozszerzac na
sytuacje rozprawy nalezy sie zgodzi¢, tym bardziej ze na rozprawie w przeci-
wienstwie do posiedzenia prowadzone jest calo§ciowe postepowanie dowodowe,
informacj¢ co do ktérego podejrzany ma prawo mie¢ przekazang. Tak wiec
przyjecie obowigzkowej obecnosci podejrzanego na rozprawie z wniosku
o umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych, nawet

* Wyrok SN z 17 marca 2015 r., V KK 337/14, LEX 1663426.
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w przypadku, gdy biegli uznali go za niezdolnego do udziatu w czynnosciach
a jego obecnos¢ na rozprawie za niezasadna, jest w pelni zgodne z art. 5 ust. 2
EKPC, nie tylko w zakresie prawa do informacji o zarzutach, w szczegélnosci
jesli nie mogly by¢ one ogloszone w postepowaniu przygotowawczym, czy pra-
wa do bycia wystuchanym, ale takze prawa do obecnosci i aktywnego udzialu
w postepowaniu dowodowym. Oczywiscie nalezy si¢ zgodzi¢, ze obowigzek
sadu do zapewnienia obecnosci na rozprawie niepoczytalnego podejrzanego,
ktory w opinii bieglych jest niezdolny do udzialu w czynnosciach procesowych,
nie wylacza mozliwosci korzystania przez sad z przepiséw pozwalajacych
na reakcje na obstrukcje przebiegu rozprawy przez takiego podejrzanego.
Faktycznie wigc rozprawa moze si¢ odby¢ pod nieobecno$¢ niepoczytalnego
podejrzanego, ale jedynie, gdy przyczyni si¢ on — niekoniecznie umyslnie, ale
wlasnie ze wzgledu na swoj stan chorobowy - do uniemozliwienia jej prze-
biegu (w znaczeniu art. 375 § 1 k.p.k. lub art. 377 § 1 k.p.k.) albo wyraznie
odmoéwi udzialu w niej (w znaczeniu art. 377 § 3 k.p.k. lub art. 376 § 1 k.p.k.).
We wszystkich pozostalych przypadkach udziat podejrzanego powinien by¢
zapewniony, a w razie jego nieusprawiedliwionej nieobecnosci wrecz wymu-
szony przez przymusowe doprowadzenie, w odniesieniu do osoby pobawionej
wolnosci - bez wniosku podejrzanego o doprowadzenie. W szczego6lnosci nie
mozna podejrzanemu odmawia¢ prawa do udzialu w rozprawie — niezaleznie
od brzmienia opinii biegtych psychiatréw — jesli chce w niej wzig¢ udzial.
Ten ostatni przypadek byl przedmiotem orzekania SN w przytoczonej juz
wczesniej sprawie V KK 337/14. W postepowaniu tym biegli w opinii wprost
stwierdzili, ze oskarzony ze wzgledu na stan zdrowia nie moze bra¢ udziatu
w rozprawach. Sad procedowat dalej, powiadamiajac oskarzonego o terminach
rozpraw, a jednoczesnie nie dopuszczajac go do udziatu w nich, o czym go
pisemnie uprzedzal przy doreczeniu mu zawiadomien o terminach rozpraw.
Stwierdzajac bezwzgledng przyczyne odwotawcza w postaci nieobecnosci
oskarzonego na rozprawie mimo jej obligatoryjnosci (wynikajacej z 6wcze-
$nie obowigzujacych przepisow), SN zasugerowal, ze sad I instancji mogt
w $wietle takiej opinii bieglych zawiesi¢ postepowanie. Wskazal réwniez, ze
sad nie byt zwigzany w tym zakresie opinig bieglych i jesli zdecydowatl si¢
kontynuowac¢ rozprawe, powinien byt dopusci¢ obecno$¢ oskarzonego. Istotne
dla wywodu SN bylo, Ze przyczyng stwierdzenia przez biegtych niemoznosci
uczestniczenia przez oskarzonego w rozprawie stala sie nie tyle jego niezdol-
nos$¢ do rozumienia jej przebiegu i ryzyko pogorszenia si¢ jego stanu zdrowia,
co obawa przed jego ewentualnym nagannym zachowaniem na sali rozpraw.
SN podkreglil, Ze obawa ta okazatla si¢ niezasadna, bo oskarzony uczestniczyt
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trzykrotnie w rozprawach przed sagdem rejonowym oraz sgdem okregowym
iz protokotéw tych rozpraw nie wynikato, aby tego rodzaju zachowania miaty
rzeczywiscie miejsce, natomiast gdyby mialy — sady dysponowaly innymi
narzedziami prawnymi, by na takie negatywne zachowania oskarzonego
zareagowac, w tym nawet usunac go z sali rozpraw.

W obecnym stanie prawnym sytuacja rozprawy zainicjowanej aktem
oskarzenia, w toku ktdrej dopiero na etapie sadowym dochodzi do wywotania
opinii bieglych psychiatréw i na jej podstawie stwierdzenia niepoczytalnosci
oskarzonego i zasadnosci zastosowania wobec niego srodkéw zabezpieczaja-
cych rozni sie od stanu prawnego obowigzujacego w momencie wydawania
przez SN powyzszego wyroku. Jak wspomniano bowiem wczesniej, zgodnie
zart. 374 § 1 k.p.k., udzial w rozprawie jest prawem a nie obowigzkiem oskarzo-
nego, z wyjatkiem oskarzenia o zbrodni¢. Tym samym obecnie, rozstrzygajac
w analogicznym stanie faktycznym, podkresli¢ nalezaloby, iz niedopuszczenie
na rozprawe oskarzonego, ktéry chce w niej uczestniczy¢, przede wszystkim
wlasnie narusza jego prawo do udziatu w rozprawie, a tym samym prawo do
obrony. Oczywiscie ocena wiarygodnosci sktadanych przez niego wyjasnien
powinna by¢ przez sad prowadzona przez pryzmat opinii na temat jego sta-
nu zdrowia psychicznego. Podobnie powinien podchodzi¢ sagd do wnioskéw
i stanowisk takiego oskarzonego, ktory po to ma obligatoryjnie obronce, by
go reprezentowal, gdy on sam nie jest do tego faktycznie zdolny. Nie zmienia
to natomiast faktu, ze zadna opinia bieglego nie moze przewazy¢ nad wolg
oskarzonego uczestniczenia w rozprawie (czy to zainicjowanej na podstawie
aktu oskarzenia czy tez wniosku o umorzenie postgpowania i zastosowanie
srodkow zabezpieczajacych) i odebra¢ mu uprawnienia do osobistego wysta-
pienia przed sadem oraz samodzielnej, nawet nieudolnej, obrony.

W $wietle wyroku TK z 19 sierpnia 2020 r. wydaje sie, ze kwestia obecno-
$ci na rozprawie oskarzonego, ktoérego niepoczytalnos¢ stwierdzono na etapie
postepowania sagdowego, powinna by¢ obecnie oceniana w zblizony sposéb
jak podejrzanego na rozprawie z wniosku o umorzenie postepowania i za-
stosowanie srodkéw zabezpieczajacych. Co prawda najczesciej stwierdzenie
niepoczytalnosci na etapie postepowania sgdowego jest skutkiem osobistego
pojawienia sie oskarzonego przed sagdem i podania po raz pierwszy w danym
postepowaniu informacji wskazujacych na konieczno$¢ poddania go badaniu
przez bieglych psychiatrow. Jednakze, poniewaz takie dane oskarzony podaje
przed rozpoczeciem przewodu sagdowego, sad otrzyma opinie o jego niepoczy-
talnosci i ewentualnej niezdolnosci do udziatu w czynnosciach i niezasadnosci
udzialu w postepowaniu przed poinformowaniem go o tresci oskarzenia. Majac
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wiec od poczatku przewodu sagdowego wiedze, z jakiego rodzaju oskarzonym
ma do czynienia i do jakiego orzeczenia moze doj$¢ w wyniku danego pro-
cesu, sad powinien go traktowa¢ w sposob wskazany przez TK i wlasnie ze
wzgledu na stan jego zdrowia psychicznego zapewni¢ mu faktyczny udzial
w rozprawie, przynajmniej podczas prezentowania zarzutéw (oczywiscie
zawsze obligatoryjnie przy zarzucie zbrodni) - dla zapewnienia mu prawa
do informacji o przedmiocie oskarzenia oraz prawa do zlozenia wyjasnien —
a takze zawsze, gdy wyraza on takg wole. Brak natomiast podstaw prawnych,
by zmusza¢ go do udzialu w kolejnych rozprawach, jesli takiej woli nie wyraza,
cho¢by przez nieusprawiedliwione niestawiennictwo (art. 376 § 2 k.p.k.), gdyz
jego uprawnienia dostepu do sadu zostaly juz zrealizowane, a jego prawo do
obrony wykonuje obronca, ktérego obecnos¢ jest obligatoryjna.

Warto sie¢ natomiast zastanowic, czy sad nie powinien by¢ zobowigzany
do prowadzenia rozprawy od poczatku i powtdrzenia wszystkich czynnosci
dowodowych przeprowadzonych na terminach rozprawach, na ktérych oskar-
zony sie nie stawil bez usprawiedliwienia albo jesli czynnosci dowodowe byly
prowadzone pod jego usprawiedliwiong nieobecno$¢ na podstawie art. 378a §
1 k.p.k., w szczegdlnosci jesli nie zostal ztozony wniosek o uzupelniajace prze-
prowadzenie tych dowodéw w trybie art. 378a § 3 k.p.k., jesli oskarzony pojawit
si¢ na kolejnej rozprawie i dopiero wtedy doszlo do stwierdzenia jego niepoczy-
talnosci, albo jesli sad juz po rozpoczeciu przewodu i przeprowadzeniu czesci
dowodoéw nabyt wiedze z innego zrédla (np. uzyskat informacje, ze oskarzony
przebywa w szpitalu psychiatrycznym), ktéra skutkowata powotaniem bie-
glych psychiatréow i uzyskaniem opinii o niepoczytalnosci oskarzonego, w tym
takze opini¢ zawierajacg tez¢ o niezasadnosci jego udzialu w rozprawie. Takie
rozwigzanie wydaje si¢ konieczne (zgodnie z art. 402 § 2 k.p.k. w przypadku
przerwy albo art. 404 § 2 zd. 1 k.p.k. w przypadku odroczenia) po to wlasnie,
by zapewni¢ oskarzonemu realng obrong¢ - powinno si¢ wtedy zapewnic
jego obecnos¢ przynajmniej na etapie ponownego otwarcia przewodu i jego
wyjasnien, a wszystkie czynno$ci dowodowe powtoérzy¢ przy obligatoryjnej
obecnosci obroncy.

Nalezy réowniez podkresli¢, wbrew sugestii SN w sprawie V KK 337/14,
ze stwierdzenie przez bieglych psychiatréw po wniesieniu aktu oskarzenia,
ze oskarzony byl niepoczytalny w momencie czynu i ze istniejg przestanki
zastosowania wobec niego $rodkéw zabezpieczajacych, a jednoczesnie, Ze nie
moze on bra¢ udzialu w postepowaniu sagdowym ze wzgledu na obecny stan
zdrowia, nie stanowi przestanki do zawieszenia postepowania przed sagdem.
Jesli sad moze zgodnie z art. 354 pkt 2 k.p.k. prowadzi¢ posiedzenie z wniosku
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0 umorzenie postepowania i orzeczenia srodkdw zabezpieczajacych z podej-
rzanym niezdolnym do udzialu w czynno$ciach, to moze réwniez rozpoznac
taki wniosek na rozprawie, jak réwniez prowadzi¢ rozprawe wszczeta wobec
skierowania aktu oskarzenia, gdyz od momentu wplyniecia tak brzmigcej
opinii bieglych postepowanie sadowe staje si¢ faktycznie postepowaniem
zmierzajacym nie do stwierdzenia winy i ukarania, ale wlasnie postepowa-
niem zmierzajagcym w kierunku zastosowania $rodkéw zabezpieczajacych,
a wiec powinno sie toczy¢ nawet z naruszeniem prawa do obrony w ujeciu
materialnym?. Stanowisko takie znajduje uznanie w doktrynie. Powszech-
nie przyjmuje si¢ bowiem, ze choroba psychiczna moze stanowi¢ podstawe
zawieszenia postepowania karnego jedynie, jesli wystapila po popelnieniu
przestepstwa, a jesli istniata w chwili czynu, to jej ekspresja na etapie poste-
powania sagdowego powinna przynajmniej uniemozliwia¢ dokonanie przez
biegltych oceny, czy w chwili czynu wylaczata ona catkowicie poczytalnos¢ czy
jedynie ograniczala ja w znaczeniu art. 31 § 2 k.k.*. Natomiast w przypadku
jednoznacznego stwierdzenia przez biegtych niepoczytalnosci w chwili czynu
oraz niezdolnosci oskarzonego do brania udzialu w czynnosciach proceso-
wych, zaréwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i sgdowego,
brak przeszkdd w kontynuowaniu postepowania w kierunku zastosowania
srodkow zabezpieczajacych® i to niezaleznie, czy rozprawa odbywa sie wobec
skierowania wniosku o umorzenie sprawy i zastosowanie $srodkéw zabezpie-
czajacych czy aktu oskarzenia. Gwarantem prawa do obrony podejrzanego
pozostaje wtedy obrofica. Odmienna interpretacja prowadzitaby do catkowitej
obstrukcji postepowan w przedmiocie srodkow zabezpieczajacych wobec
podejrzanych/oskarzonych niezdolnych do udzialu w czynnosciach sado-
wych. Koniecznos¢ oczekiwania z zakonczeniem sprawy do ich wyzdrowienia
z reguly prowadzitaby bowiem do zanikniecia przestanek do stosowania tych
srodkow™.

7' S. Lado$, Pozycja prawna oskarzonego..., LEX.

8 J. Kurdelek, Choroba psychiczna jako przyczyna zawieszenia postepowania karnego, ,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 11-12, s. 169 i n; S. Lados, Pozycja prawna oskarzonego..., LEX.

3°S. Lados, S., Pozycja prawna oskarz"onego..., LEX; J. Kosonoga, Zawieszenie postepowania..., LEX;
K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogdlne, Volumen, Katowice 2013, s. 509.

0 S. Lado$, Pozycja prawna oskarzonego..., LEX.



86 Malgorzata Szeroczyniska

3. Postepowanie wykonawcze w przedmiocie przedluzenia
albo uchylenia stosowania srodka zabezpieczajacego
w postaci pobytu z zakladzie psychiatrycznym

Przed posiedzeniem w przedmiocie dalszego stosowania srodka zabezpieczaja-
cego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym sagdowi przedktadana jest
opinia o stanie zdrowia sprawcy umieszczonego w tym zakladzie oraz o po-
stepach w jego leczeniu lub terapii. Opinig takg kierownik zaktadu, w ktérym
wykonuje sie ten srodek, obowigzany jest z urzedu przesta¢ sadowi nie rzadziej
niz co sze$¢ miesiecy, a jesli w zwigzku ze zmiang stanu zdrowia sprawcy uzna,
ze jego dalsze pozostawanie w zakladzie nie jest konieczne — bezzwlocznie (art.
203 § 1 k.kw.). Niezaleznie od tego obowiazku kierownika zakladu sad moze
z3da¢ w kazdym momencie wydania opinii w tym przedmiocie (art. 203 § 2
k.kw.). Obie przedmiotowe opinie powinny wskazywac, czy istnieja przestanki
do dalszego stosowania tego srodka, a jesli nie - to czy zasadne jest zastoso-
wanie srodkéw zabezpieczajacych wolnosciowych i jakich. Ponadto z opinii
tych powinno wynika¢, czy ze wzgledu na stan zdrowia sprawcy jego udziat
w posiedzeniu w przedmiocie dalszego stosowania $rodka bylby niewskaza-
ny (art. 203 § 2a k.k.w.)*. Posiedzenie w przedmiocie dalszego stosowania
srodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym
nie moze by¢ jednak traktowane jedynie jako formalny sposob akceptaciji
przez sad brzmienia opinii psychiatrycznych®, ale powinno by¢ po$wiecone
zebraniu cato$ciowego materialu dowodowego pozwalajacego sadowi ade-
kwatnie oceni¢ istnienie albo brak przestanek do dalszego stosowania tego
srodka w odniesieniu do konkretnego sprawcy oraz poprawnej weryfikacji
tez przedlozonych mu opinii*. Majac na uwadze, ze chodzi o orzeczenie do-
tyczace wolnosci danej osoby, ma ona prawa do wiedzy o nim* i do brania
aktywnego udzialu w postepowaniu dowodowym, w tym przede wszystkim

41 K. Postulski, Kodeks karny..., LEX.

42 Odmiennie postanowienie SA w Krakowie z 15 listopada 2012 r., Il AKzw 1193/12, LEX 1284942,
zgodnie z ktérym czynnosci sadu sprowadzaja si¢ do oceny opinii o stanie zdrowia internowanego.

43 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, LEX;
K. Postulski, Kodeks karny..., LEX; postanowienie SA w Katowicach z 18 kwietnia 2001 r., IT AKz
180/01, LEX 49064; wyrok ETPC z 19 pazdziernika 2017 r., 77850/12, Nawrot p. Polsce, HUDOC.

* Uprawnienie to wynika wprost cho¢by z art. 22 ust. 2 Rekomendacji REC(2004)10 Komitetu
Ministréow Rady Europy w sprawie ochrony praw czlowieka i godnosci osob z zaburzeniami
psychicznymi z 22 wrze$nia 2004 r., zgodnie z ktérym osoba z zaburzeniami psychicznymi leczo-
na przymusowo ma prawo do regularnej i adekwatnej informacji o przyczynach przedluzenia jej
internacji, https://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/08_Psychiatry_and_human_rights_en/
Rec(2004)10%20EMY%20E. pdf [dostep: 26.10.2021].
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do bycia wystuchang. Trzeba bowiem pamigta¢, ze do sprawcéw, ktdrzy do-
puscili si¢ czyndw zabronionych w stanie niepoczytalnosci i wobec ktérych
z tego powodu wykonywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu
w zakladzie psychiatrycznym, stosuje si¢ takze na etapie postepowania wy-
konawczego art. 5 ust. 4 oraz art. 6 ust. 2 pkt c i d EKPC, zgodnie z ktérymi
maja oni prawo odwotlania si¢ do sadu w celu ustalenia legalnosci dalszego
pozbawienia ich wolnosci i zarzadzenia zwolnienia, jezeli pozbawienie wol-
nosci stalo sie niezgodne z prawem, oraz do osobistego wystepowania przed
sadem i wystuchania®. Podstawowym warunkiem niezbednym do realizacji
tych wszystkich uprawnien jest zapewnienie obecnosci sprawcy, wobec kto-
rego wykonywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakladzie
psychiatrycznym, na posiedzeniu w przedmiocie dalszego stosowania tego
srodka. Analizujgc zmieniajace sie przepisy k.k.w., mozna si¢ jednak przekonac,
ze warunek ten dla ustawodawcy wcale nie byl, ani wbrew pozorom réwniez
obecnie, nie jest, taki oczywisty.

Poczatkowo posiedzenie w przedmiocie dalszego stosowania srodka zabez-
pieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym wymagato jedynie
obecnosci obroncy osoby, wobec ktdrej $rodek ten byt wykonywany. O terminie
i przedmiocie posiedzenia zawiadamialo si¢ takze prokuratora oraz osobe wy-
konujaca srodek zabezpieczajacy, jednakze ich nieobecnos¢ nie wstrzymywata
przebiegu posiedzenia (art. 22 § 1 k.kw. w brzmieniu pierwotnym)®.

1 stycznia 2012 . tre$¢ art. 22 § 1 k.kw. ulegla zmianie. Zgodnie z jego
nowym brzmieniem, obowiazujacym w tej samej formie do tej pory, proku-
rator, skazany oraz jego obronca, sadowy kurator zawodowy i pokrzywdzony
maja prawo wzia¢ udzial w posiedzeniu wykonawczym jedynie, jesli ustawa
tak stanowi. Poniewaz posiedzenie w przedmiocie dalszego stosowania srodka
zabezpieczajacego nie przewidywalo obecnosci tych oséb, odbywalo si¢ ono
niejawnie, formalnie nawet bez koniecznos$ci informowania kogokolwiek o jego
terminie®.

45 M. Szwed, Przymusowe umieszczenie..., LEX.

6 Co prawda, art. 22 § 1 k.k.w. méwit od zawsze o obowigzku poinformowania o posiedzeniu ska-
zanego i jego obroncy, a art. 242 § 1 k.k.w. definiowal w tamtym okresie pod pojeciem skazanego
jedynie dodatkowo osobe, wobec ktdrej stosowane byto tymczasowe aresztowanie, jednakze ko-
mentatorzy juz wtedy przyjmowali, ze art. 22 § 1 k.k.w. odnosil si¢ takze do sprawcy, wobec kto-
rego stosowane byly srodki zabezpieczajace, por. Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, LEX.

7 Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. 2011 Nr 240, poz. 1431.

48 Postanowienie SA w Krakowie z 15 listopada 2012 r., IT AKzw 1193/12, LEX 1284942.
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Co prawda w postanowieniu z 27 lutego 2013 r., I KZP 27/12* SN wskazal,
ze odestanie ujete w art. 22 § 1 kkw. (,,gdy ustawa tak stanowi”) nalezy rozu-
mie¢ szerzej niz tylko odwotanie do przepiséw k.k.w. i na tej podstawie uznal,
ze w zakresie orzekania w postepowaniu wykonawczym o dalszym stosowaniu
srodka zabezpieczajacego odpowiednie zastosowanie powinien miec art. 339 § 5
k.p.k., zgodnie z ktérym udzial w posiedzeniu w przedmiocie srodka zabezpie-
czajacego w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym prokuratora i obroncy
jest obligatoryjny. Wedlug SN tylko takie rozumienie przepiséw pozwalato
bowiem na zachowanie tozsamych funkcji gwarancyjnych w zakresie orzekania
co do okreslonej wart. 94 § 1 k.k. internacji na kolejnych stadiach postepowania
karnego. Stanowisko to SN podtrzymat w postanowieniu z 8 maja 2013 r., V KO
26/13%, w ktorym wskazal dodatkowo, ze zawiadomienie stron (a wigc takze
podejrzanego) o posiedzeniu w przedmiocie zastosowania srodka zabezpiecza-
jacego w postaci zakladu psychiatrycznego obowigzuje takze w postepowaniu
wykonawczym prowadzonym w trybie okreslonym w art. 204 § 1 k.kw.*,
a wiec odnosi si¢ rowniez do osoby, wobec ktorej srodek zabezpieczajacy jest
wykonywany. Jednakze taka interpretacja powyzszych przepisow k.k.w. nie
zmienila oceny co do braku koniecznosci zapewnienia faktycznego udziatu
w tym posiedzeniu tej osoby. SN zadowalal si¢ bowiem wypelnieniem samego
obowigzku powiadomienia jej o terminie posiedzenia.

Powyzsze orzecznictwo zostalto cz¢sciowo zaaprobowane — cho¢ nie
w odniesieniu do osoby, wobec ktdrej stosowany jest srodek zabezpieczajacy
w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym - przez ustawodawce nowe-
lizacjg, ktora weszta w zycie 1 lipca 2015 r.*2. Zgodnie z nowym brzmieniem
§ 2 art. 204 k.k.w. wprowadzono bowiem wprost obligatoryjna obecnos¢ na
posiedzeniu w przedmiocie dalszego stosowania §rodka zabezpieczajacego
w postaci zakladu psychiatrycznego prokuratora i obroncy, chyba ze sad orzeka
zgodnie z wnioskiem skazanego lub na jego korzys¢. Jednoczesnie tg sama
ustawg rozszerzono zawartg w art. 242 § 1 k.k.w. definicje skazanego na osobe,
wobec ktorej zastosowano srodki zabezpieczajace. W zwigzku z powyzszym,
poniewaz w art. 204 § 2 k.k.w. osoba ta nadal nie zostala wymieniona jako

4 Postanowienie SN z 27 lutego 2013 r., 1 KZP 27/12, LEX 1282440.

*% Postanowienie SN z 8 maja 2013 r., V KO 26/13, LEX 1313143.

! Postanowienie SA w Biatymstoku z 5 pazdziernika 2012 r., II AKo 128/12, LEX 1220425;
Postanowienie SA w Rzeszowie z 27 marca 2013 r., IT AKzw 124/13, LEX 1293921; oraz postano-
wienie SA w Rzeszowie z 27 marca 2013 r IT AKzw 131/13, LEX 1293922; J. Konecki, Niepoczytalny
sprawca..., s. 247.

> Ustawa z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U.
2015, poz. 396.
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uczestnik posiedzenia, uznano zgodnie z art. 22 § 1 k.kw.,, iz odbywa si¢ ono
bez jej obecnosci, a wrecz Ze nie istnieje wymog informowania jej o terminie
i celu tego posiedzenia®, gdyz jak wynika z art. 22 § 1a k.k.w. skazanego (a wigc
obecnie juz ustawowo tez wykonujacego srodek zabezpieczajacy) i inne pod-
mioty wymienione w art. 22 § 1 k.k.w., powiadamia si¢ jedynie o terminach
posiedzen, w ktdrych maja prawo wzig¢ udzial.

Pominigcie przez ustawodawce w tamtej nowelizacji obecnosci osoby
internowanej na posiedzeniu w przedmiocie dalszego stosowania srodka zabez-
pieczajacego bylo catkowicie niezrozumiale, majac na uwadze fakt, ze zgodnie
z wprowadzonym tg sama ustawg art. 199b § 3 k.k.w. otrzymala ona prawo do
wziecia udzialu w posiedzeniu w przedmiocie orzeczenia, zmiany albo uchylenia
srodka zabezpieczajacego.

Sytuacja ta zostala zmieniona wyrokiem TK z 22 marca 2017 r., SK 13/14%.
Co prawda Trybunal w przedmiotowej sprawie orzekal odnosnie do stanu
prawnego sprzed 1 lipca 2015 r., jednakze w uzasadnieniu odniost si¢ do zmie-
nionych przepisow, wskazujac, iz nie wptynely one w zaskarzonym zakresie na
sytuacje osoby, wobec ktorej stosowany jest srodek zabezpieczajacy w postaci
pobytu w zakladzie psychiatrycznym.

Wyrokiem tym TK uznal, ze art. 204 § 11 2 k.k.w. w zakresie, w jakim nie
przewiduje prawa do osobistego udzialu sprawcy, wobec ktdrego stosowany jest
srodek zabezpieczajacy polegajacy na pobycie w zakltadzie psychiatrycznym,
na posiedzeniu sagdu w przedmiocie dalszego stosowania tego srodka, jest nie-
zgodny z art. 45 ust. 1 wzw. zart. 41 ust. 1 iart. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a wiec
ogranicza prawa osoby, wobec ktorej stosowany jest ten srodek, do korzystania
z rzetelnej procedury sadowej, w tym prawa do udziatu w czynnosciach i bycia
wystuchanym przez sad, jak réwniez bezzasadnie narusza zasade jawnosci
wewnetrznej postepowania. TK wskazal takze, ze doszlo do nieuzasadnionego
i dysproporcjonalnego ograniczenia prawa do wolnosci osobistej skarzacego.

W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku TK przypomnial swoje wcze-
$niejsze orzecznictwo, zgodnie z ktérym do najistotniejszych wymogow rzetelnej
i sprawiedliwie uksztaltowanej procedury sagdowej naleza:

a) nakaz wystuchania stron;

b) jawnos¢ jako zasada;

¢) konieczno$¢ ujawnienia w czytelny sposéb motywow rozstrzygniecia
w stopniu umozliwiajagcym weryfikacje sposobu myslenia sadu, a tym
samym unikanie dowolno$ci czy wrecz arbitralnosci sadu;

* K. Postulski, Kodeks karny..., LEX.
> Wyrok TK z 22 marca 2017 r., SK 13/14, Dz.U. 2017, poz. 666.
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d) zapewnienie przewidywalnosci uczestnikom postepowania przez od-
powiednig spdjnos¢ i wewnetrzng logike mechanizmdéw, ktérym sa
poddani®.

Przy czym jawnos¢ postepowania TK definiuje jako dopuszczenie stron
do udziatu w czynnosciach procesowych (tzw. jawnos¢ wewnetrzna)*. Wediug
Trybunalu owa jawno$¢ wewnetrzna postepowania sagdowego (czyli jawnosé
wobec stron), rozumiana m.in. jako prawo jednostki do wziecia udzialu w po-
stepowaniu, jest wpisana immanentnie w pojecie fair trial”. Co wiecej, zasada
jawnosci wewnetrznej postepowania sadowego polega takze na umozliwieniu
stronom uczestnictwa we wszystkich posiedzeniach sadu, takze niebedacych
rozprawg lub odbywajacych sie przy drzwiach zamknietych. Obowigzkiem
sadu w takiej sytuaciji jest w opinii TK zawiadomienie uczestnikéw o tych po-
siedzeniach i umozliwienie im wstepu na nie*. Dodatkowo Trybunal wyraznie
podkreslit, ze w kazdym wypadku ustawodawca powinien zapewnic jednostce
prawo do wystuchania przez sad. Musi ona uzyska¢ w szczegdlnosci mozliwos¢
przedstawienia swoich racji oraz zglaszania wnioskéw dowodowych, stad pra-
wo strony do osobistego udzialu w czynnosciach procesowych stanowi istotny
element sprawiedliwej procedury sagdowe;j*. TK nie miat watpliwosci, ze ustawa
musi zapewnia¢ warunki podjecia realnej obrony kazdemu, przeciw komu pro-
wadzone jest postepowanie karne — na kazdym etapie tego postepowania, czyli
takze w postepowaniu wykonawczym, a realng obron¢ moze podjac jedynie
osoba fizycznie obecna podczas orzekania w sprawie, ktéra jej dotyczy. Sama
obecnos¢ obroncy nie moze zosta¢ uznana za wystarczajaca dla zagwaranto-
wania realizacji prawa do obrony.

Majac na uwadze powyzsze standardy kazdego postepowania sagdowego, TK
stwierdzil jednoznacznie, Ze sprawiedliwe i jawne rozstrzygniecie w przedmiocie
dalszego stosowania $rodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zaktadzie
psychiatrycznym wymaga obecnosci oraz wystuchania osoby, o ktorej wolnosci
sad decyduje. Trybunat podkreslil nie tylko gwarancyjne walory obecnosci
sprawcy, wobec ktdrego wykonywany jest srodek zabezpieczajacy, na posiedze-
niu w przedmiocie jego dalszego stosowania, ale wskazal réwniez na wartos§¢
dowodowg stuzaca wszechstronnemu ustaleniu okoliczno$ci majacych znacze-
nie dla rozstrzygnigcia sprawy jego wystuchania przez sad. Powtorzyt wrecz

> Wyrok TK z 25 pazdziernika 2016 r., SK 71/13, LEX 2139269.
¢ Wyrok TK z 11 czerwca 2002 r., SK 5/02, LEX 54901.

7 Wyrok TK z 6 grudnia 2004 r., SK 29/04, LEX 140349.

% Wyrok TK z 27 pazdziernika 2015 r., K 5/14, LEX 1821106.

* Wyrok TK z 11 czerwca 2002 r., SK 5/02.
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za K. Postulskim, ze zapewnienie ,,skazanemu mozliwosci wzigcia udziatu

w posiedzeniu sadu i zlozenia wyjasnien to nie tylko wyraz petnego upodmio-
towienia jego pozycji w postepowaniu wykonawczym, ale tez jeden z warunkow
dokonania przez sad prawidtowych ustalen faktycznych, a w efekcie — trafnego

rozstrzygniecia™.

Uznajac za niekonstytucyjna regulacje stanowigca jako zasade brak obecno-
$ci sprawcy, wobec ktdrego wykonywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci
pobytu w zaktadzie psychiatrycznym, na posiedzeniu w przedmiocie jego dal-
szego stosowania TK wskazal, ze ustawodawca jest co prawda uprawniony do
wprowadzenia ograniczenia tego prawa na wzor art. 354 pkt 2 k.p.k. poprzez
wyjatkowe zezwolenie na prowadzenie tego posiedzenia bez udzialu osoby pod-
danej internacji, jezeli jej stan zdrowia wskazywalby na to, Ze jej uczestnictwo
w przedmiotowym posiedzeniu byloby nieuzasadnione z perspektywy obowiaz-
ku ustalenia przez sad wszelkich okolicznosci sprawy lub szkodliwe ze wzgledu
na ryzyko pogorszenia si¢ stanu zdrowia tej osoby, wywotane podjeciem wobec
niej czynnosci o stresogennym charakterze albo jesli osoba ta odmawialaby
lub uchylata si¢ od udzialu w tym posiedzeniu. Jednakze wprowadzenie takich
ograniczen wymagaloby wprost ingerencji ustawodawcy. TK przypomnial
bowiem swoje wczesniejsze stanowisko, zgodnie z ktérym ustawodawca moze
ograniczy¢ udzial stron w okreslonych czynnosciach procesowych, przy czym
ograniczenia prawa do jawnego (w sensie jawnosci wewnetrznej) rozpoznania
sprawy moga by¢ uznane za dopuszczalne jedynie, o ile s spelnione warunki
okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a wiec musza by¢ zawarte wprost
w ustawie w odniesieniu do danej instytucji i pozostajg uzasadnione tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia czy moralnosci
publicznej albo wolnosci lub praw innych osob, co wiecej nie moga naruszac
istoty wolnosci i prawe..

Trybunal podkreslit przede wszystkim, Ze nie jest dopuszczalne przyjecie
przez ustawodawce jako zasady, ze wszystkie osoby z niepelnosprawnoscia
intelektualng lub psychiczng sa niezdolne do wziecia udzialu w postepowaniu
je dotyczacym — wszelkie $rodki ograniczajace prawo do wystuchania ze wzgle-
dow zdrowotnych powinny mie¢ charakter zindywidualizowany i pozwalacé
sadom na uwzglednienie sytuacji konkretnej osoby® oraz muszg stuzy¢ dobru

60 K. Postulski, Kodeks karny..., LEX.
" Wyrok TK z 2 pazdziernika 2006 r., SK 34/06, LEX 210785.
2 M. Szwed, Przymusowe umieszczenie..., LEX.
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wazniejszemu a przynajmniej nie mniejszej wartosci niz prawo do obrony, czyli
np. zdrowiu osoby internowanej, ale na pewno nie wygodzie sadu.

Po wydaniu przedmiotowego orzeczenia brak wigc byto podstaw do za-
stosowania przez sady bez uprzedniej ingerencji ustawodawcy jakiegokolwiek
odstepstwa od wymogu obecnosci osoby, wobec ktorej stosowany byt srodek
zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakltadzie psychiatrycznym, na posiedze-
niu w przedmiocie dalszego stosowania tego srodka, np. poprzez zastosowanie
per analogiam art. 354 pkt 2 k.p.k. w zakresie, w jakim dopuszcza on nieobec-
nos¢ tej osoby na posiedzeniu w przedmiocie orzeczenia tego $rodka, jesli
biegli orzekli o niezasadnosci jej udzialu w tym posiedzeniu. Stanowiloby to
bowiem niedopuszczalne rozszerzenie wyjatkowej regulacji ograniczajacej
prawa konstytucyjne na instytucje, ktorej wprost nie dotyczyta. Tym samym,
w wyniku przedmiotowego orzeczenia TK, niepoczytalny sprawca w kazdej
sytuacji powinien byl zosta¢ doprowadzony na posiedzenie w przedmiocie
dalszego stosowania wobec niego srodka zabezpieczajacego w postaci pobytu
w zakladzie zamknietym, niezaleznie od opinii bieglych odnoszacej si¢ do
jego zdolnosci i zasadno$ci udziatu w tej czynnosci. Kwestie te — nie do konca
zgodnie z opinig TK - zmienita nowelizacja k.k.w. z 21 lutego 2019 r.®* wcho-
dzaca w zycie 26 kwietnia 2019 r., w ktorej do art. 204 k.k.w. dodano § 2a-d.

Zgodnie z nowym art. 204 § 2a k.k.w. osoba przebywajaca w zakladzie
psychiatrycznym w ramach $rodka zabezpieczajacego ma prawo wzig¢ udziat
w posiedzeniu sagdu w sprawie dalszego stosowania tego $rodka, chyba ze biegli
w swej opinii uznali to za niewskazane. Nawet jednak i w tym ostatnim przy-
padku bierze ona udziat w tym posiedzeniu, jesli sad uzna to za konieczne. Takie
rozwigzanie na pierwszy rzut oka odpowiada standardowi wypracowanemu
przez TK, gdyz jako zasade ustanawia obecnos¢ sprawcy na przedmiotowym
posiedzeniu, dopuszczajac ustawowo uregulowany wyjatek, analogiczny do art.
354 pkt 2 k.p.k., celem ochrony zdrowia internowanego. Co wigcej, zgodnie z wy-
mogiem TK wyjatek ten ma by¢ stosowany w sposéb zindywidualizowany, tzn.:
kazdorazowo ma wynika¢ wprost z orzeczenia psychiatréw, czemu sad moze
sie sprzeciwi¢, przedkladajac prawo do obrony internowanego nad ochrone
jego zdrowia i zarzadzajac jego doprowadzenie (wbrew stanowisku ekspertow
wyrazonym w orzeczeniu). Nie ulega wiec watpliwosci, ze przedmiotowa re-
gulacja ograniczajaca konstytucyjne prawo dostepu do sadu i bycia przez niego
wystuchanym spelnia wymogi art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, cho¢ wydaje sie, ze
wskazane byloby okreslenie w ustawie, przynajmniej ogélnikowo, jakie kryteria

% Ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny wykonawczy oraz ustawy - Kodeks
postepowania karnego, Dz.U. 2019, poz. 679.
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powinni uwzgledni¢ biegli, wydajac opini¢ co do niezasadnosci wziecia udziatu
w posiedzeniu przez osobe, wobec ktdrej stosuje sie srodek zabezpieczajacy*.

Jednakze z analizy dalszych przepiséw wprowadzonych nowelizacjg
z 2019 r. wynika, Ze ustawodawca przeszed! do porzadku dziennego nad sfor-
mulowanym przez TK wymogiem (tzn. zapewnienia faktycznej obecnosci
sprawcy, wobec ktérego stosowany jest srodek zabezpieczajacy w postaci po-
bytu w zakladzie psychiatrycznym, na posiedzeniu w przedmiocie dalszego
stosowania tego $rodka) i poprzestal wylacznie na wprowadzeniu obowigzku
powiadomienia sprawcy, wobec ktdrego stosowany jest przedmiotowy $rodek
zabezpieczajacy, o terminie tego posiedzenia, pozostawiajac kwesti¢ zapewnienia
w nim udzialu aktywnemu dzialaniu tej osoby. Wynika to zart. 204 § 2b k.kw.,
zgodnie z ktérym, doreczajac sprawcy zawiadomienie o terminie posiedzenia
w przedmiocie dalszego stosowania srodka zabezpieczajacego, nalezy go pouczy¢
o prawie do zlozenia wniosku o doprowadzenie go na to posiedzenie, przy czym
wniosek ten powinien by¢ zfozony w terminie 7 dni od dnia dore¢czenia zawia-
domienia o terminie posiedzenia, a wniosek zlozony po tym terminie podlega
rozpoznaniu jedynie, jezeli nie powoduje to koniecznosci zmiany terminu tego
posiedzenia (art. 204 § 2¢ k.kw.).

Majac na uwadze zaburzenia psychiczne, na jakie cierpig sprawcy niepo-
czytalni, wobec ktorych stosowany jest srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu
w zaktladzie psychiatrycznym, i czesto towarzyszaca im nieporadnos¢ zyciowa
oraz niezrozumienie dla formalnych wymagan prawnych, przyjecie takiego
rozwigzania stanowi jednoznaczne pozbawienie wigkszosci z nich realnych
mozliwo$ci obecnosci na posiedzeniu, ktéra dotyczy wszakze wprost ich wol-
nosci. Oceny takiej nie zmienia wprowadzenie mozliwosci ztozenia wniosku
o doprowadzenie na posiedzenie u kierownika zaktadu psychiatrycznego, gdzie
sprawca jest umieszczony, ktory to kierownik ma obowiazek niezwlocznie
przekaza¢ taki wniosek do wlasciwego sadu (art. 204 § 2d k.kw.). Nalezy mie¢
bowiem $wiadomos¢, ze zlozenie wniosku o doprowadzenie wymaga wykonania
szeregu czynnosci poznawczych, jakich osoby, wobec ktérych wykonywany jest
srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym, moga
po prostu nie by¢ w stanie wykona¢ - czy to z powodu swojej choroby lub nie-
pelnosprawnosci, czy jako skutek uboczny stosowanego leczenia (np. podawania
lekéw psychotropowych majgcych wptyw na funkcje poznawcze, motywacje,
czy wrecz zdolnosci lokomocyjne lub komunikacyjne). Realnym problemem
poznawczym moze by¢ dla nich nawet uswiadomienie sobie, Ze otrzymali zawia-

¢ M. Szwed, Przymusowe umieszczenie..., LEX.
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domienie o terminie posiedzenia sagdowego, zrozumienie jego tresci oraz tresci
pouczenia, a takze skutkéw niepodjecia zadnych dzialan, czy nawet banalnie -
ustalenie aktualnej daty. Wywotana chorobg lub lekami apatia moze przyczyni¢
si¢ do unikania przez nich wysitku, jakiego wymaga sporzadzenie wniosku o do-
prowadzenie, czy demotywowac ich do podejmowania jakichkolwiek dziatan.
Zdawac sobie nalezy réwniez sprawe, ze wsrod internowanych moga by¢ osoby
z roznymi niepetnosprawnosciami sprz¢zonymi, utrudniajgce im wchodzenie
w relacje z otoczeniem (np. ze spektrum autyzmu), porozumiewanie si¢ ze $wia-
tem (np. korzystajace ze specjalnych systemow komunikacji, jakimi dany zaktad
nie musi przeciez dysponowac), czy po prostu reagujace panicznym lekiem na
zmiane sytuacji lub miejsca pobytu, kontakt z osobg trzecia, czy podejmowa-
nie dziatan ocenianych przez nich jako wywolujace niezadowolenie otoczenia
(a zadanie doprowadzenia na posiedzenie mogg uznac za odbierane niechetnie
tak przez sad, jak i przede wszystkim przez pracownikéw zaktadu, w ktérym
przebywaja). Co wiecej, bardzo czesto osoby z niepetnosprawnoscia psychiczng
lub intelektualna pozostaja niezwykle podatne na sugestie, istnieje wiec zawsze
ryzyko, ze nie zfozg przedmiotowego wniosku pod wptywem nawet niewielkiej
podpowiedzi ze strony pracownikéw zakladu, by tego nie robilty albo wrecz
zinterpretuja w ten sposob nawet obiektywnie przekazang im informacje czy
neutralne zachowanie osoby trzeciej. Nigdy wigc sad nie bedzie miat gwarancji,
ze brak wniosku o doprowadzenie na posiedzenie stanowil przejaw swiadomej
i wolnej woli osoby, ktdrej posiedzenie ma dotyczy¢. Wrecz przeciwnie, nalezy
raczej domniemywac braku jej zdolnosci do ztozenia swiadomego o$wiadczenia
woli w tym przedmiocie.

Konwencja Praw Osob Niepelnosprawnych ONZ z 13 grudnia 2006 r.
w art. 13 ust. 1 wymaga, by wszystkie osoby z niepelnosprawnosciami, takze
z niepetnosprawnoscia psychiczng lub intelektualng, miaty zapewniony skutecz-
ny dostep do sadu, w tym poprzez wprowadzenie dostosowan proceduralnych
w celu ulatwienia im skutecznego udziatu, bezposrednio lub posrednio, we
wszelkich postepowaniach prawnych na kazdym etapie postepowania. Majac to
na uwadze, wskazane powinno by¢ obligatoryjne zapewnienie udzialu spraw-
cy, wobec ktorego wykonywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu
w zakladzie psychiatrycznym, w kazdym terminie posiedzenia w przedmio-
cie dalszego stosowania tego $rodka, bez koniecznosci skladania przez niego
wniosku o doprowadzenie, przynajmniej w odniesieniu do oséb, co do ktorych
biegli nie stwierdza przeciwwskazan. Tylko wtedy bowiem spelnione zostang

65 Konwencja o prawach os6b niepelnosprawnych, sporzadzona w Nowym Jorku z dnia 13 grudnia 2006 r.,
Dz.U. 2012, poz. 1169.
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wymagania TK - zapewnione beda gwarancje procesowe tej osoby, w tym pra-
wa dostepu do sadu i do bycia wystuchang, jak réwniez wykorzystane w petni

przez sad mozliwosci dowodowe poprzez zapewnienie mu kontaktu z tg osobg.
Tylko bowiem mozliwo$¢ takiego faktycznego kontaktu sagdu ze sprawca, wobec

ktérego wykonywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakladzie

psychiatrycznym, wystuchanie go i mozliwo$¢ obserwowania jego zachowania

pozwoli sadowi na rzetelng oceng opinii psychiatréw co do zasadnosci dalszego

stosowania tego srodka albo jego uchylenia.

Obecnie tak naprawde zadne argumenty nie moga przemawiac za nie-
zapewnieniem obecnosci sprawcy, wobec ktdrego stosowany jest srodek
zabezpieczajacy w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym, na posiedze-
niu w przedmiocie dalszego stosowania tego srodka, gdyz jego udzial moze
by¢ zapewniony w sposob zdalny (art. 374 § 3 kp.k. wzw. z art. 1 § 2 k.kw.),
bez koniecznosci jego transportowania poza zaklad psychiatryczny. Ta forma
komunikacji na odlegto$¢ pozwala na szybkie zorganizowanie posiedzenia, z jak
najmniejszg ingerencja w codzienno$¢ tej osoby, a jednoczesnie umozliwia jej
wyrazenie swojego stanowiska bezposrednio sadowi, a sadowi daje mozno$¢
jej wystuchania oraz wizualnego ogladu jej sposobu zachowywania si¢, nawet
w sytuacji, gdy nie jest ona zdolna do aktywnego udzialu w czynnosciach i ra-
cjonalnego wypowiedzenia si¢ w przedmiocie posiedzenia.

4. Whnioski koncowe

Ostatnie lata przyniosty, glownie dzigki orzeczeniom SN i TK, zasadnicze
zwigkszenie gwarancji prawa niepoczytalnego sprawcy do bycia wystucha-
nym przez sad. Trend ten nalezy oceni¢ pozytywnie. Regula powinna stac si¢
realizacja tego uprawnienia takze wobec sprawcy, co do ktdérego biegli orzekli
o jego braku zdolnosci do uczestniczenia w czynnosciach, oczywiscie pod wa-
runkiem, ze nie zakl6ca on z przyczyn chorobowych przebiegu rozprawy albo
posiedzenia. Fizyczny kontakt z niepoczytalnym sprawca z pewnoscia pomaga
sadowi prawidlowo ocenia¢ tak opinie bieglych, jak i prawdopodobienstwo
popelnienia przez t¢ osobe kolejnego czynu zabronionego o znacznej szkodli-
wosci spofecznej, a tym samym podja¢ prawidlowa decyzje o zastosowaniu
srodka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym albo
odstapienia od jego stosowania na rzecz $srodkéw wolnosciowych, a takze
o jego dalszym stosowaniu lub uchyleniu. Réwnocze$nie obecnos¢ ta w petni
zrekompensuje ewentualny brak czynnosci z tym podejrzanym na etapie po-
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stepowania przygotowawczego, jesli nie mogly one — wobec brzmienia opinii
biegtych - by¢ wykonane przez prokuratora albo policje.

Jesli chodzi o postepowanie wykonawcze trudno jednak oprze¢ si¢ wraze-
niu, ze to bardziej SN i TK niz ustawodawca dbaja o poszanowanie gwarancji
procesowych sprawcow, wobec ktorych wykonywany jest srodek zabezpieczajacy
w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym. Mimo iz cigzace na Polsce zo-
bowigzania miedzynarodowe wynikajace z art. 5iart. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka oraz art. 13 Konwencji o Prawach Oséb Niepetnosprawnych
ONZ wymagaja jednoznacznie zapewnienia faktycznego udziatu tych oséb
w posiedzeniach, ktérych przedmiotem jest orzekanie o ich wolnosci, polski
ustawodawca wyraznie niechetnie przyznaje im to uprawnienie, posuwajac si¢
wrecz do manipulacji forma przepisu — gloszac jako zasade wolng wole decydo-
wania w tym przedmiocie przez osoby, ktére z przyczyn chorobowych ta wolng
wolg z reguly nie dysponuja. Stad nalezy stang¢ jednoznacznie na stanowisku,
ze k.k.w. nie wypelnia ani standardu miedzynarodowego, ani standardu wyma-
ganego przez TK. Nieobecnos¢ internowanego na posiedzeniu w przedmiocie
dalszego stosowania wykonywanego wobec niego $rodka zabezpieczajacego
powinna by¢ dopuszczalna jedynie w sytuacjach, gdy jednoznacznie i $wiadomie
oznajmi on, Ze nie chce wzig¢ w nim udziatu oraz gdy swoim zachowaniem (np.
agresja fizyczng lub werbalng) uniemozliwia jego przeprowadzenie. We wszyst-
kich pozostatych przypadkach sady powinny w praktyce zapewnia¢ realng
obecnos¢ tych osob na takich posiedzeniach, nawet bez ich wniosku o dopro-
wadzenie, wbrew literalnemu brzmieniu art. 204 § 2b i 2c k.k.w., z ewentualnym
wylaczeniem 0séb, co do ktorych psychiatrzy uznali, ze ich udzial w takim
posiedzeniu bylby niezasadny. Nawet jednak w tym ostatnim przypadku sady
powinny oceniac opini¢ psychiatréw indywidualnie i w przypadku posiadania
jakichkolwiek watpliwosci co do stanu zdrowia internowanego zapewniac jego
obecno$¢ na rozprawie cho¢by w sposéb zdalny. Na pewno nie zaszkodzi to ani
szybkosci, ani sprawnosci posiedzenia, zagwarantuje natomiast pelne posza-
nowanie praw procesowych takiej osoby i da sadowi szersze spektrum wiedzy
niezbedne do prawidtowego orzekania.
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Podstawy odpowiedzialnosci za przestepczos¢
zorganizowang na przyktadzie wybranych instrumentéow
czesci ogolnej kodeksu karnego

Basis of responsibility for organized crime on the example of selected
instruments of the general part of the Criminal Code

Abstract: The legislator criminalizes activities closely related to organized
crime only in one article of the detailed part of the Criminal Code. Accord-
ing to Article 258 of the Criminal Code, three basic and apparently most
essential activities related to being a member of a group or an association are
criminalised: participation in an organized group or association, founding
of an organized group or association and leading an organized group or as-
sociation. Nevertheless, the general part of the Criminal Code also contains
significant instruments that can play an important role in the fight against
organized crime. The article presents those regulations of the general part of
the Criminal Code that can be applied in relation to crimes committed by
persons acting in organized criminal structures. This is particularly impor-
tant in a situation where it is difficult to prove the existence of an organized
criminal structure and the causal activities of taking part in an organized
group or association and, consequently, it is impossible to punish the offender
under Article 258 of the Criminal Code. This article analyzes the construction
of preparation (Article 16 of the Criminal Code), co-perpetration, directing
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perpetration, referral perpetration, incitement, aiding and abetting (Article 18
of the Criminal Code) in the context of their role, usefulness and applicability
to combat organized crime.

Keywords: organized crime, organized criminal group, criminal association,
preparation, co-perpetration, directing perpetration, referral perpetration,
incitement, aiding and abetting, criminal code

Abstrakt: Ustawodawca kryminalizuje dzialania $cisle zwigzane z przestep-
czo$cig zorganizowang w jednym przepisie czesci szczegolnej kodeksu karnego.
Zgodnie zart. 258 k k. za przestepstwa uznane zostaly trzy podstawowe, i jak si¢

wydaje, najistotniejsze czynnosci dla wystepowania tego typu przestepczosci:

branie udzialu, zakladanie oraz kierowanie zorganizowang grupa lub zwigzkiem

przestepczym. Niemniej jednak czes¢ ogélna kodeksu karnego réwniez zawiera

instrumenty mogace odegrac istotng role w zwalczaniu przestepczosci zorga-
nizowanej. Celem artykutu jest przedstawienie i analiza tych regulacji czesci

ogdlnej kodeksu karnego, ktdre moga miec zastosowanie w odniesieniu do prze-
stepstw popetnianych przez osoby dzialajace w zorganizowanych strukturach

przestepczych. Jest to szczegolnie wazne w sytuacji, gdy utrudnione jest udowod-
nienie istnienia zorganizowanej grupy i zwiazku przestepczego i uczestniczenia

w nich, czego kryminalizacje zapewnia¢ ma art. 258 k.k., i w konsekwencji

niemozliwe jest ukaranie sprawcy na podstawie tego przepisu. Niniejszy artykut

analizuje forme stadialng przygotowania (art. 16 k.k.), a takze formy zjawiskowe

wspOlsprawstwa, sprawstwa kierowniczego, sprawstwa polecajacego, podzegania

i pomocnictwa (art. 18 k.k.) w kontekscie ich roli, przydatnosci i mozliwosci

zastosowania w celu zwalczania przestepczo$ci zorganizowanej.

Stowa kluczowe: przestepczos¢ zorganizowana, zorganizowana grupa prze-
stepcza, zwigzek przestepczy, przygotowanie, wspdlsprawstwo, sprawstwo
kierownicze, sprawstwo polecajace, podzeganie, pomocnictwo, kodeks karny
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1. Wstep

Centralne miejsce wérod regulacji prawa karnego materialnego odnosza-
cych sie do przestepczosci zorganizowanej zajmuje, penalizujacy juz sam

udzial w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popelnienie

przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, art. 258 k.k.!. Sposéb okreslenia
znamion czynéw zabronionych stypizowanych we wspomnianym przepisie

jest tego rodzaju, Ze pozwala na jego stosowanie do wszelkich przejawéw zor-
ganizowanej aktywnosci przestepczej, zapewniajac mozliwos$¢ prawidlowej

reakcji na zachowania wyczerpujace znamiona wymienionych w nim czynéw
zabronionych. W przepisie tym penalizuje si¢ bowiem branie udzialu w zorga-
nizowanej grupie albo zwigzku przestepczym, zakladanie ich lub kierowanie

nimi. Jednak sam sposéb zdefiniowania znamion tego przestepstwa oraz

specyfika tego rodzaju przestepczosci moga w praktyce powodowa¢ bardzo

duze problemy dowodowe. Samo udowodnienie, ze dany zbiér ludzi stanowi

zabroniong prawem strukture, jak zorganizowana grupa czy zwigzek prze-
stepczy, moze nie by¢ fatwe, tym bardziej utrudnione wydaje si¢ w praktyce

udowodnienie przynaleznosci do nich, przez sprawce czynu popelnionego

w ramach czlonkostwa w tego typu przestepczej zbiorowosci. Wyzwania sta-
wiane przez zorganizowang przestepczos¢ przed wymiarem sprawiedliwosci

sa bardzo duze. Specyfika tego rodzaju przestepczosci powoduje, ze szczegdl-
nie wazne jest, aby prawo karne przewidywato skuteczne $rodki reagowania

na tego typu zachowania przestepcze. Dlatego w kodeksie karnym nie tylko

w czesci szczegolnej, ale tez w czesci ogdlnej, znalazty si¢ rozwigzania, ktdre

wprost z woli ustawodawcy sprzyjac¢ majg skutecznemu zwalczaniu zorgani-
zowanych przejawow przestepczej aktywnosci ludzkiej?.

Prowadzac rozwazania dotyczace prawnokarnych instrumentéw stuzacych
przeciwdziataniu przestepczosci zorganizowanej, nie sposob jednak pominaé
pewnych instytucji czgsci ogdlnej kodeksu karnego, nieskierowanych wprost
na zwalczanie przestepczosci tego typu, ktorych konstrukcja powoduje, ze moga

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. 2022, poz. 1138, ze. zm.

2 Mowa tu przede wszystkim o art. 65 k.k., ktéry wprost reguluje kwestie odpowiedzialnoéci za zor-
ganizowane formy przestepczosci. Art. 65 § 1 k.k. stanowi, iz przepisy dotyczace wymiaru kary,
$rodkéw karnych oraz $rodkéw zwigzanych z poddaniem sprawcy probie, przewidziane wobec
multirecydywisty okreslonego w art. 64 § 2 k.k., stosuje si¢ takze do sprawcy, ktdéry z popelnienia
przestepstwa uczynit sobie state Zrodto dochodu lub popetnia przestepstwo, dziatajac w zorgani-
zowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa oraz wobec sprawcy
przestepstwa o charakterze terrorystycznym. Przepis ten w § 2 stanowi, ze do sprawcy przestep-
stwa z art. 258 majg odpowiednie zastosowanie przepisy dotyczace sprawcy okreslonego w art. 64 § 2,
z wyjatkiem przewidzianego w tym przepisie zaostrzenia kary.
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by¢ szczegdlnie przydatne w reagowaniu na czyny zabronione popelniane w ra-
mach zorganizowanych struktur przestepczych. Mowa tu o formie stadialnej
przygotowania zastugujacej na uwage ze wzgledu na poruszang problematyke,
szczegblnie w jednej ze swych postaci polegajacej na wejsciu przez sprawce
W porozumienie z inng osobg w celu popelnienia czynu zabronionego, a takze
zawartych w art. 18 k.k. formach zjawiskowych, ktére zwigzane sg z sytuacja
wspoldzialania wielu 0sé6b w popelnieniu przestepstwa. W tym kontekscie
nalezy mie¢ na uwadze polegajaca na popelnieniu przestepstwa wspdlnie i w po-
rozumieniu z inng osobg konstrukcje wspotsprawstwa, a takze bardzo istotne
z punktu widzenia zwalczania o$rodkéw kierowniczych zorganizowanych
struktur przestepczych, konstrukcje sprawstwa kierowniczego i sprawstwa po-
lecajacego. Ponadto waznymi instrumentami reagowania na czyny zabronione
popelniane w ramach zorganizowanych ugrupowan przestepczych moga okazac
si¢ konstrukcje podzegania i pomocnictwa.

2. Przygotowanie (art. 16 k.k.)

Przygotowanie (uregulowane w art. 16 k.k.) jest obok usitowania (art. 13 k.k.)
formga stadialng popelnienia czynu zabronionego wypelniajaca obszar mie-
dzy zawsze bezkarnym powzieciem decyzji dokonania czynu zabronionego
a zawsze karalnym na gruncie polskiego kodeksu karnego usitowaniem. Wy-
réznienie tej formy przy okazji rozwazan nad prawnokarnymi instrumentami
zwalczania przestepczosci zorganizowanej jest o tyle wazne, ze w przypadku
wielu przejawdéw typowej dziatalnosci zorganizowanej charakterystyczne
dla niej jest wlasnie dokladne planowanie i przygotowywanie akcji przestep-
czych®. Nalezy podkresli¢, ze o ile czyny typizowane w art. 258 k.k. wykazuja
wiele wspolnego z przygotowaniem, to jednak s3 to opisy typdw czynow
zabronionych sui generis, czerpigcych swoje bezprawie z realizacji zawartych
w art. 258 k.k. znamion, a nie z okreslonego czynu zabronionego, ktérego
przygotowanie maja stanowic. Nie sg to zatem formy stadialne popelnienia
przestepstwa.

Zgodnie z art. 16 § 2 k.k. przygotowanie jest karalne tylko w wypadkach
wskazanych w ustawie. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze karalnych juz na etapie

* Por. A. Michalska-Warias, Przestgpczos¢ zorganizowana i prawnokarne formy jej przeciwdziata-
nia, Verba, Lublin 2006, s. 187.

* Por. A. Zoll [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, t. 1. Komentarz
do art. 1-116 k.k., Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 230.
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przygotowania jest wiele z przestepstw uwazanych za typowe przejawy funk-
cjonowania zorganizowanych ugrupowan przestepczych. W tych przypadkach
istotne jest wykrycie i udaremnienie dzialalnosci przestgpczej juz w jej wezesnej
fazie, gdy nie doszlo jeszcze do powaznego naruszenia porzadku prawnego’.
W literaturze wymienia si¢ dwie zasadnicze postacie przygotowania, okre-
Slone w art. 16 § 1 k.k,, realizujace znamiona jego strony przedmiotowe;j. Sa to:
wej$cie w porozumienie z inng osobg (tzw. konfiguracja wieloosobowa przygo-
towania) oraz uzyskanie lub przysposabianie srodkow, zbieranie informacji lub
sporzadzanie planu dzialania (tzw. konfiguracja jednoosobowa przygotowania)’.
W przypadku konfiguracji wieloosobowej pojeciem kluczowym dla wlasciwego
rozumienia tej formy przygotowania jest ,,porozumienie”, ktére musi faczy¢
sprawcow. Charakteryzujac porozumienie jako forme czynnosci przygotowaw-
czej, w doktrynie wskazuje sie, iz ,,wejscie w porozumienie” polega na wzajemnym
ujawnieniu i uzgodnieniu zamiaru przestepczego oraz na powzieciu decyzji
w przedmiocie popelnienia przysztego przestepstwa przez dwie lub wigcej osob’.
Problemem wylaniajacym sie w zwigzku z przygotowaniem jest stosu-
nek, w jakim pozostaje przygotowanie w postaci konfiguracji wieloosobowej,
polegajace na wejsciu w porozumienie z inng osoba do przestepstwa udziatu
w zorganizowanej grupie albo zwigzku przestepczym z art. 258 § 1 k.k. Nie
kazde porozumienie si¢ sprawcéw pomiedzy soba przed popelnieniem prze-
stepstwa przybierze forme zorganizowanej grupy lub zwiazku, cho¢ mozliwos¢
taka oczywiscie istnieje, to jednak w zasadzie kazda zorganizowana grupa
lub zwigzek przestepczy dla swego bytu wymagac beda istnienia porozumie-
nia pomiedzy ich czlonkami, ktérego trescig bedzie wspolne prowadzenie
dzialalnosci przestepczej. Nietrudno dostrzec, ze miedzy przygotowaniem

Por. A. Michalska-Warias, Przestepczosc...,. s. 187. Potencjalng uzytecznos$¢ karalnego przygoto-
wania w zwalczaniu przestepczoséci zorganizowanej mozna dostrzec, analizujac przestepstwa,
do ktérych przygotowanie nie pozostaje obojetne w $wietle prawa karnego, np. art. 126¢, art.
127 § 2 k.k,, art. 128 § 2 k.k., art. 140 § 3 k.k,, art. 168 k.k.; art. 175 k.k., art. 189a § 2 k.k., art. 252
§ 3k.k., art. 270 § 3 k.k., art. 299 § 6a k.k., art. 310 § 4 k.k.

S Por. A. Zoll [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 230.

Por. E. Kunze, Przygotowanie przestepstwa w ujeciu polskiego prawa karnego, Wydawnictwo UAM,
Poznan 1991, s. 56.

Por. A. Michalska-Warias, Przestepczosé..., s. 188. Warto doda¢, ze w literaturze zwracano uwage
na konieczno$¢ rozgraniczenia pojecia ,zorganizowanej grupy przestepczej” od ,porozumienia
z inng osoba” w celu popelnienia przestepstwa (art. 16 § 1 k.k.), wskazujac, ze taka grupa z pewno-
$cig musi by¢ czyms$ wiecej niz tylko ,,porozumieniem z inng osoba” w celu popelnienia przestep-
stwa, a zatem nie jest stworzeniem takiej grupy zwykle przygotowanie przestepstwa. Por. L. Gardocki,
Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 296-297, por. rowniez: L. Gardocki, Najnowsze zmiany
w Kodeksie karnym, ,Monitor Prawniczy” 1995, nr 12, s. 355-356.
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polegajacym na wejsciu w porozumienie z inng osobg a udzialem w zorgani-
zowanej grupie lub zwigzku przestepczym zachodzg zaréwno podobienstwa,
jak i réznice. Jako wspdlne elementy przygotowania bedacego forma stadial-
ng popelnienia przestgpstwa i przestepstwa stypizowanego w art. 258 k.k.
wymieni¢ nalezy bez watpienia: porozumienie, cel w postaci popelnienia
przestepstwa oraz niebezpieczenstwo przyszlego zamachu na dobro chronione
prawem. Z kolei méwigc o réznicach, wskaza¢ przede wszystkim nalezy fakt,
ze przygotowanie jest formga stadialng popelnienia przestepstwa, podczas
gdy udzial w zorganizowanej grupie albo zwigzku jest przestepstwem samo-
istnym. Przygotowanie odnosi si¢ do popelnienia konkretnie okreslonego
przestepstwa lub przestepstw, podczas gdy w przypadku zorganizowanej
grupy albo zwiazku jego celem moze by¢ popelnianie wigkszej liczby blizej
niesprecyzowanych z géry przestepstw. Do przyjecia wystgpienia przygotowa-
nia wystarczy zawarcie porozumienia przez co najmniej dwie osoby, podczas
gdy do bytu zorganizowanej grupy lub zwigzku przestepczego niezbedne jest
porozumienie co najmniej trzech jego cztonkow’. Wreszcie, porozumienie jako

° Poglad, ze grupe z art. 258 k.k. muszg tworzy¢ co najmniej trzy osoby, wyraza w zasadzie wiekszo§¢
komentatoréw art. 258 k.k. — zob. np.: M. Bojarski, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne.
Czeéé ogblna i szczegdina, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 506; Z. Cwiagkalski, [w:] W. Wrébel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, t. 1. Komentarz do art. 212-277d, Wolters Kluwer, Warszawa
2017,s.541; L. Gardocki, Prawo..., s.296; R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Wydawnictwo
Zrzeszenia Prawnikow Polskich, Warszawa 2007, s. 144; M. Kalitowski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 1448; J. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 766; R. Zawlocki, Przestepczos¢
zorganizowana w ujeciu materialnoprawnym, [w:] P. Wilinski (red.), Prawo wobec wyzwan wspotcze-
snosci, t. 2, Wydawnictwo UAM, Poznan 2005, s. 23. Warto wspomnie¢, ze odmienny poglad prezen-
tuje J. Wojciechowska, ktérej zdaniem, zorganizowana grupa przestepcza powinna skladac sie co
najmniej z dwoch 0sob - zob. J. Wojciechowska, [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 983. Ponadto, jak wynika z analizy problematyki wlasciwe-
go rozumienia w doktrynie desygnatow pojecia ,,zwigzek” okreslonego w art. 258 k.k., w zasadzie
panuje zgoda co do tego, Ze minimalna liczba jego uczestnikéw to rowniez trzy osoby - zob. np.:
W. Filipkowski, Przestgpczos¢ zorganizowana — ujecie prawne i kryminologiczne, ,,Prokuratura i Prawo”
2006, nr 12, s. 72; L. Gardocki, Prawo..., s. 296; R. Géral, Kodeks..., s. 144; A. Marek, Prawo karne, C.H.
Beck, Warszawa 2009, s. 652; I. Nowicka, M. Enerlich, Zwigzek przestepczy lub grupa zorganizowana,

SJurysta” 1996, nr 4, s. 22-23; J. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks...., s. 766; R. Zawlocki,
Przestgpczosé..., s. 24. Na wymog posiadania przez zorganizowana grupe przestepcza co najmniej
trzech os6b zwracano tez wielokrotnie uwage w orzecznictwie, np.: SA w Poznaniu w wyroku z 25
marca 1999 r., IT AKa 45/99, Legalis 46559; SA w Krakowie w wyroku z 19 grudnia 2003 r., IT AKa
257/03, Legalis 69896; SA w Bialymstoku w wyroku z 4 lutego 2013 r., IT AKa 246/12, Legalis 998829;
SA w Lodzi w wyroku z 12 czerwca 2013 r., IT AKa 87/13, Legalis 924792; SA w Rzeszowie w wyroku
z 16 lipca 2013 r., IT AKa 58/13, Legalis 1080103; SA w Bialymstoku w wyroku z 30 wrzeénia 2013 r., II
AKa 95/13, Legalis 998820; SA w Warszawie w wyroku z 18 pazdziernika 2013 r., IT AKa 305/13,
Legalis 1049087; SA we Wroclawiu w wyroku z 26 listopada 2013 r., IT AKa 362/13, Legalis 776109; SA
we Wroclawiu w wyroku z 5 lutego 2015 r., IT AKa 2/15, Legalis 1213462.



Podstawy odpowiedzialnosci za przestgpczo$¢ zorganizowang... 107

forma przygotowania przestepstwa nie musi przybra¢ postaci zorganizowanej,
o okreslonej strukturze organizacyjnej, natomiast porozumienie, stanowiace
podstawe istnienia grupy przestepczej lub zwiazku przestepczego, musi cha-
rakteryzowac si¢ okreslonym organizacyjnym porzadkiem wewnetrznym®.

Ze wskazanych powyzej réznic pomiedzy przygotowaniem polegajacym
na wejsciu w porozumienie z inng osobg, a udzialem w zorganizowanej grupie
albo zwigzku przestepczym wynika, ze w przypadku porozumienia jako postaci
przygotowania, elementy charakterystyczne dla ugrupowania przestepczego
nie wystepuja z tak duza intensywnoscig. Tym samym nie mozna wykluczy¢
mozliwosci przeksztalcenia si¢ porozumienia majacego na celu popelnienie
przestepstwa w pewna calo$¢ organizacyjna, np. jesli planowane przestepstwo
okaze si¢ technicznie trudne do wykonania. Jesli za§ w takim porozumieniu
beda braly udziat wiecej niz dwie osoby, to wlasciwie nic nie stoi na przeszkodzie
uznaniu ich co najmniej za zorganizowang grupe przestepcza'.

W takiej sytuacji pojawia sie wazny, takze z punktu widzenia praktyki
wymiaru sprawiedliwosci, problem ustalenia wlasciwego stosunku miedzy
porozumieniem bedacym podstawa formy stadialnej przygotowania a prze-
stepstwem udzialu w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym i tym
samym wskazania wlasciwej kwalifikacji prawnej dla tych standw faktycznych,
w ktdrych zbiorowos¢ przestepcéw podpadajaca pod dyspozycje art. 258 § 1 k.k.
porozumiewa si¢ co do popelnienia jednego z przestepstw, w przypadku ktérych
karalne jest juz samo przygotowanie®.

W przypadku zbiegu udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku prze-
stepczym z dokonaniem przez takie ugrupowanie jakiegokolwiek przestepstwa,
dochodzi do realnego zbiegu przestepstw pociagajacego za sobg koniecznosé
wymierzenia oddzielnej kary za udzial w zorganizowanej grupie albo zwiazku
przestepczym oraz za dokonanie danego przestepstwa. Poglad o realnym zbiegu
przestepstw wyrazil SN, stwierdzajac, ze ,,zakwalifikowanie zachowania spraw-
cy z art. 258 § 1 k.k. nie powoduje pochloniecia przestepstw — popelnionych
w ramach grupy - jako przejawu realizacji jej celu. Przeciwnie, przestepstwa
popelniane w ramach grupy powinny by¢ kwalifikowane wedlug przepisow,
ktdérych znamiona wyczerpuje zachowanie sprawcy i, mimo ze podjete w ra-
mach grupy jako przejaw realizacji jej celu, bez kwalifikacji kumulatywnej z art.
258 § 1 k.k. To ostatnie przestepstwo jest bowiem przestepstwem bezskutko-
wym (formalnym), a popelnienie przestepstwa bedacego forma realizacji celu

1 Por. E. Kunze, Przygotowanie..., s. 60-61.
" Por. A. Michalska-Warias, Przestepczosé..., s. 188-189.
12 Por. tamze.
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grupy nie jest jego skutkiem. Jest to tez przestepstwo o charakterze trwalym,
gdyz stan bezprawny utrzymuje si¢ tak diugo, jak dlugo trwa przynalezno$¢
do grupy i nie wymaga dokonywania innych dziatan przestepczych. Jest
wiec to przestepstwo, ktére pozostaje w zbiegu realnym z innymi przestep-
stwami popelnionymi w czasie przynaleznosci do grupy, w tym réwniez
z przestepstwami popelnionymi w ramach realizacji celu grupy”. Trudno
wskazac jakikolwiek powdd, dla ktorego inne rozwigzanie miatoby by¢ przyje-
te w przypadku, gdy dzialanie sprawcow zmierzajace do popelnienia w ramach
zorganizowanej grupy lub zwigzku jakiego$ przestepstwa nie osiaggnie etapu
dokonania, przyjmujac posta¢ wczesniejszej formy stadialnej popetnienia
przestepstwa, jaka jest karalne przygotowanie.

Przepis art. 258 § 1 k.k. penalizuje odpowiednio juz sam udzial w zorga-
nizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popelnienie przestepstwa,
nawet bez zrealizowania przez ich czlonkoéw jakiegokolwiek przestepstwa.
Jezeli natomiast w ramach takiej grupy lub zwigzku dokonano przestepstwa,
wowczas sprawca odpowiada za udzial w takiej strukturze przestepczej i osob-
no za to, co w ramach tej struktury zostalo dokonane. Taka sama sytuacja
bedzie miala miejsce, gdy sprawca w ramach przestepczej struktury wypetnit
znamiona karalnego przygotowania do konkretnego przestepstwa. Wowczas
udzial w zorganizowanej grupie lub zwiazku stanowi odrebne przestepstwo
od przestepstwa polegajacego na przygotowaniu czynu zabronionego okre-
$lonego w kodeksie karnym®.

Podsumowujac, konstrukcja przygotowania i przewidziane w kodeksie
karnym przypadki jego penalizacji, pozwalaja na pociggniecie do odpowiedzial-
nosci karnej sprawcow dzialajacych w ramach zorganizowanej przestepczosci
jeszcze przed popelnieniem powaznego przestepstwa. Nawet w sytuacji, gdy
utrudnione jest udowodnienie istnienia przestepczej zbiorowosci wskazanej
w art. 258 k.k., przypadki karalnego przygotowania stwarzaja mozliwos¢
ukarania jej cztonkow przynajmniej za wejscie w porozumienie co do podjecia
dzialalno$ci zmierzajacej bezposrednio do dokonania przestepstwa.

'3 Zob. wyrok SN z 22 maja 2007 r., WA 15/07, Legalis 139933.

' Nalezy jednak wskaza¢, ze w literaturze spotykane jest stanowisko, ze miedzy przepisem o przy-
gotowaniu i przepisem o udziale w zorganizowanej grupie albo zwiazku przestepczym zachodzi
stosunek krzyzowania sie, a zatem ma miejsce zbieg przepisow ustawy skutkujacy stosowaniem
kumulatywnej kwalifikacji prawnej. Zob. E. Kunze, Przygotowanie..., s. 61-62; A. Wasek, Kodeks
karny. Komentarz, (art. 1-31), t. 1, C.H. Beck, Gdansk 1999, s. 223. Taki poglad nie jest trafny,
gdyz jak wskazano powyzej, udzial w ugrupowaniu przestepczym i karalne przygotowanie
przestepstwa w ramach dziatalno$ci w tym ugrupowaniu to dwa odrebne czyny, ktére powinny
skutkowac¢ zastosowaniem odrebnej kwalifikacji prawnej w stosunku do kazdego z nich.
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3. Wspolsprawstwo (art. 18 § 1 k.k.)

Pierwsza odmiang sprawczego wspoldziatania wystepujaca w polskim kodek-
sie karnym jest konstrukcja wspolsprawstwa, ktéra posiada swoje ustawowe
uregulowanie wart. 18 § 1 zdanie drugie k.k., polegajaca na tym, ze odpowiada
za sprawstwo, kto wykonuje czyn zabroniony wspdlnie i w porozumieniu
z inng osoba. Przyjmowane powszechnie w doktrynie oraz orzecznictwie
sadowym sposoby rozumienia tej konstrukcji w zasadzie pokrywaja si¢ z usta-
wowym ujeciem wspdlsprawstwa, akcentujac dwa elementy normatywne,
konstytuujace te posta¢ popelnienia przestepstwa. Tymi konstytutywnymi
elementami wspdlsprawstwa s3, poza znamionami wyrazonymi w przepisie
czesci szczegolnej lub przepisie pozakodeksowym, element strony przed-
miotowej — wspolne wykonanie czynu zabronionego oraz element strony
podmiotowej — porozumienie dotyczace wspdlnego wykonania tego czynu.
W najogdlniejszym ujeciu wspdlsprawstwem jest oparte na porozumieniu
wspolne wykonanie czynu zabronionego przez co najmniej dwie osoby, z ktd-
rych kazda odgrywa istotng role w procesie realizacji ustawowych znamion
czynu zabronionego®.

Charakteryzujace stron¢ podmiotowa porozumienie stanowi konstytutywny
element wspotsprawstwa wyznaczajacy subiektywne granice odpowiedzialno$ci
karnej*. Nie ma ono jednak charakteru czysto podmiotowego, bowiem wyrdzni¢
trzeba: proces zawarcia porozumienia, ktéry wymaga w wiekszym lub mniej-
szym stopniu odpowiedniego zachowania si¢ sprawcow; tre$¢ porozumienia,
ktdra jest wspolne wykonanie przestepstwa oraz swiadomos¢ i wole realizacji
tresci porozumienia. Porozumienie jest bardzo istotnym komponentem oma-
wianej konstrukeji, gdyz spaja ono poszczegélne zachowania sie sprawcow
w jednos¢, stanowigc tym samym podstawe wspolsprawstwaV.

Porozumienie charakteryzuje si¢ akceptacja wspolnej realizacji znamion
typu czynu zabronionego polaczona cz¢sto z podziatem rdl i uzgodnieniem
istotnych elementéw wykonywanego czynu. Moze ono by¢ sformalizowane
w sposob ustny lub pisemny, ale moze mie¢ tez charakter konkludentny, wyma-
gajacy jedynie $wiadomosci wspolnego dzialania wystepujacej u wspolsprawcow.
Porozumienie moze poprzedza¢ popelnienie czynu zabronionego, ale moze

15 Zob. P. Kardas, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. 1, Komentarz do art.
1-52, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 383-385.
16 Por. tamze, s. 385-386.

7 Por. A. Wasek, Wspétsprawstwo w polskim prawie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1977, s. 52.
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takze wystepowac juz w trakcie realizacji jego znamion, co bedzie mialo miej-
sce w sytuacji, gdy do sprawcy realizujacego juz znamiona okreslonego typu
czynu zabronionego dolaczy inna osoba. Porozumienie zaklada wzajemna
akceptacje podejmowanych zachowan, dlatego dopiero z momentem przysta-
pienia do porozumienia lub zawarcia porozumienia zachowania 0oséb w nim
uczestniczgcych mozna potraktowac jako wspdtsprawstwo. Porozumienie ma
istotne znaczenie w perspektywie zasad odpowiedzialnosci za wspotsprawstwo.
Mianowicie wyznacza ono granice odpowiedzialnosci za wspdlne wykonanie
czynu zabronionego, bowiem poszczegdlni wspolsprawcy moga odpowiadac
takze za to, co zrobili pozostali wspotsprawcy, o ile miescilo si¢ to w granicach
porozumienia. Wspolsprawca nie odpowiada natomiast za eksces innego wspdt-
sprawcy, czyli zachowanie wykraczajace poza zakres porozumienia'.

Wspotsprawstwo jako jedna z podstawowych form zjawiskowych po-
pelnienia przestepstwa jest konstrukcjg bardzo wazng z punktu widzenia
mozliwosci reagowania na zbiorowe przejawy ludzkiej aktywnosci przestep-
czej w ogole, a na przestepczos¢ zorganizowang w szczegolnosci, bowiem jest
rzeczg oczywista, ze cztonkowie zorganizowanych ugrupowan przestepczych
bardzo czgsto popelniaja poszczegolne przestepstwa wspolnie i w porozumie-
niu. Samo uczestnictwo w zorganizowanej grupie albo zwigzku przestepczym
jest typowym przyktadem czynu zabronionego, przy ktérym dochodzi do tzw.
wspolsprawstwa koniecznego, bowiem aby przestepstwo z art. 258 § 1 k.k.
moglo w ogole zosta¢ popelnione, potrzebne jest wspdtdziatanie co najmniej
trzech sprawcow, gdyz taka jest minimalna liczba 0séb, ktére majg utworzy¢
zabroniong zbiorowo$¢ okreslong w tym przepisie”. Niemozliwe jest zatem
dokonanie przestepstwa brania udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku
przestepczym w postaci sprawstwa pojedynczego. Przy czym nalezy podkreslic,
iz wystepujaca w tym przypadku konstrukcja wspotsprawstwa koniecznego
rézni sie od wspolsprawstwa jako formy zjawiskowej, gdyz wspoétdziatanie osob
nalezy tu do znamion przestepstwa.

Z praktycznego, a takze teoretycznego punktu widzenia, jednym z nie-
watpliwie waznych zagadnien jest problem odréznienia wspolsprawstwa jako
formy zjawiskowej popetnienia przestepstwa od sytuacji, w ktorych do wspdl-
nego popelnienia przestepstwa dochodzi w ramach przestepczej aktywnosci
zorganizowanej grupy badz zwigzku przestepczego. Nie zawsze proste bedzie

'8 Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czegs¢ 0gélna, Znak, Krakéw 2010, s. 256-257. Szerzej
na ten temat - zob. A. Wasek, Wspéisprawstwo..., s. 52-70.

' Por. A. Michalska-Warias, Przestgpczosé..., s. 294.

20 Por. A. Marek, Prawo..., s. 211.
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ustalenie, czy wspdtsprawcy czynu zabronionego byli ,,tylko” wspdtsprawcami,
a zatem nalezy postawi¢ im zarzut popelnienia danego przestepstwa wspdlnie

i w porozumieniu, czy tez dokonywali wspdlnie tego przestepstwa jako cztonko-
wie jednego z ugrupowan wymienionych wart. 258 § 1 k.k., a zatem powinien

im by¢ dodatkowo postawiony zarzut przynalezno$ci do zorganizowanej grupy
badz zwigzku przestepczego, a kara za przestepstwo wspoélnie dokonane powin-
na by¢ obligatoryjnie obostrzona na podstawie art. 65 § 1 k.k.». W doktrynie

czesto mozna spotkac si¢ z pogladem, zgodnie z ktérym zorganizowana grupa

przestepcza stanowi posta¢ posrednig miedzy wspolsprawstwem a zwigzkiem

przestepczym, co sugerowaloby wystepowanie pewnego zakresu podobienstw
pomiedzy omawianymi formami popelniania przestepstw®. Na problem roz-
graniczenia zorganizowanej grupy od wspotsprawstwa wielokrotnie zwracano

tez uwage w orzecznictwie?.

Nalezy w tym miejscu zastanowic si¢ nad réznicami w omawianych po-
jeciach, bowiem ich blizsza analiza pozwoli ukaza¢, iz brak jest tak naprawde
podstaw do dokonywania wykladni zblizajacej do siebie pojecia wspolspraw-
stwa i zorganizowanej grupy przestepczej.

Z cala pewnodcig zorganizowana grupa przestepcza nie jest synonimem
wspolsprawstwa, mimo ze udzial w niej jest zawsze przejawem jakiegos

1 Por. A. Michalska-Warias, Przestepczosc..., s. 294.

> Zob. np. M. Bryla, Porozumienie, zorganizowana grupa, zwigzek przestepczy jako formy organiza-
cyjne przestepczosci zorganizowanej, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3, s. 31; A. Gaberle, Przestepczos¢
grupowa w Polsce jako zjawisko kryminologiczne i prawnokarne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 1998, nr 1-2, s. 77-82; M. Klepner, Pojecie ,,zorganizowanej grupy” i ,zwigzku przestep-
czego” w Swietle polskiego prawa i orzecznictwa, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2000, nr 2, s. 62-63.W tym kontekscie nalezy tez wspomnie¢, iz w literaturze wskazuje sie, ze
zwiazek przestepczy charakteryzuje si¢ wyraznie wyzszym stopniem zorganizowania niz grupa
przestgpcza. Zob. np.: T. Bojarski, Odpowiedzialnos¢ karna za niektdre formy przestepczosci zorga-
nizowanej, [w:] A. Jakubecki, A. Korybski, J. Kostrubiec, M. Kurylowicz, J. Mojak, R. Mojak,
1. Nowikowski, M. Stefaniuk (red.), ,,Studia Iuridica Lublinensia” Lublin 2003, t. 1,s. 19; Z. Cwiqkalski
[w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 547; 1. Nowicka, M. Enerlich, Zwigzek..., s. 22-23;
J. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks..., s. 766. Ponadto o istnieniu zwigzku mozna
mowi¢ tylko wéwczas, gdy mozliwe jest ustalenie wyraznej struktury grupy ludzi polaczonych
porozumieniem co do popetnienia przestepstwa. Zob. np.: E. Plywaczewski, A. Sakowicz [w:]
A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do artykutow 222-316,
t. 2, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 501; J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo,
C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 488.

#* Np. SA w Poznaniu w wyroku z 20 stycznia 2011 r., II KK 330/10, Legalis 509913; SN w wyroku
z 13 listopada 2013 r., II KK 170/13, Legalis 740125; SA w Gdansku w wyroku z 4 pazdzierni-
ka2012r., 11 AKa 134/12, Legalis 746853; SA w Gdansku w wyroku z 21 lutego 2013 r., I AKa 18/13,
Legalis 1241730; SA w Bialymstoku w wyroku z 30 wrze$nia 2013 r., II AKa 95/13; SA we
Wroctawiu w wyroku z 12 czerwca 2014 r., II AKa 48/14, Legalis 1049718; SA we Wroctawiu
w wyroku z 5 lutego 2015 r., II AKa 2/15.
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wspoldziatania kilku oséb, ich porozumienia co do czynu i podzialu rdl,
a jednoczes$nie przy kazdym wspodlsprawstwie mozna dostrzec pierwiastek
pewnego zorganizowania*. Nalezy jednak podkresli¢, ze wspdtsprawstwo
nie wymaga dziatania w grupie, bowiem moze ono dojs¢ do skutku juz przy
wspoétdziataniu dwdch osoéb, a ponadto moze pojawi¢ sie w wyniku podziatu
zadan miedzy przelotnie wspoétdzialajacymi przestepcami, ktérych jednoczy
tylko wspdlnie wykonany czyn®.

Zakres pojecia zorganizowanej grupy przestepczej moze zblizac sie
do wspdlsprawstwa, ale tylko pod dwoma warunkami: musi w ogéle dojs¢
do popetnienia przestepstwa oraz musza w nim bra¢ udzial tylko wspoélspraw-
cy. Tymczasem w sklad grupy moga wchodzi¢ réwniez osoby, ktorych rola
w konkretnym czynie sprowadzac si¢ bedzie do podzegania lub pomocnictwa,
a takze osoby, ktdre mimo powigzania z grupg w istocie dzialajg ,,na zewnatrz”
jej struktury, na przyklad paserzy.

Ponadto wykladnia jezykowa art. 258 k.k. prowadzi do wniosku, ze
karalno$¢ za udzial w grupie przestepczej nie zalezy wcale od popelnienia
przez nig jakiegokolwiek przestepstwa. Ustawodawca bowiem zdecydowal,
ze wystarczajace jest istnienie nielegalnego celu, czyli zamiaru naruszania
dobr prawnie chronionych?.

Samo wspolsprawstwo trzech lub wigcej 0séb, ktérych dziatania sg ze
sobg skoordynowane, nie moze by¢ uznawane za wystarczajace do przyjecia
istnienia zorganizowanej grupy przestepczej, o czym $wiadczy uzycie przez
ustawodawce przymiotnika ,,zorganizowana” w odniesieniu do grupy, a nie
w odniesieniu do popetnianych przez jej cztonkéw poszczegolnych przestepstw.
Podzial rél i skoordynowanie dzialan w czasie dokonywania przestepstwa naj-
czesciej $wiadczy¢ beda tylko o wspotsprawstwie, a nie o istnieniu w jakim$
stopniu sformalizowanej struktury przestepczej. Dlatego mozliwo$¢ posta-
wienia dodatkowego zarzutu z art. 258 § 1 k.k. oraz koniecznos¢ stosowania
wszystkich rygoréw przewidzianych w art. 65 § 1 k.k. zarezerwowane zostaty
dla tych przypadkéw, w jakich co najmniej trzech sprawcow laczy cos wiecej
niz tylko dzialanie wspdlnie i w porozumieniu, a mianowicie przynalezno$¢
do grupy przestepczej, ktdra musi posiadac przynajmniej pewien stopien trwa-
tosci i chocby stabo zarysowang strukture?.

24 Por. M. Klepner, Pojecie..., s. 62-63.

> Por. A. Gaberle, Przestgpczosé..., s. 81.

26 Por. M. Klepner, Pojecie..., s. 63.

*7 Por. tamze.

% Por. A. Michalska-Warias, Przestgpczosé..., s. 298.
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Ostatni istotny argument przemawiajacy przeciwko utozsamianiu ze soba
poje¢ wspolsprawstwa i zorganizowanej grupy majacej na celu popelnienie
przestepstwa opiera si¢ na systemowej wyktadni art. 258 k.k. i zalozeniu, ze
racjonalny ustawodawca, postugujac si¢ réznymi terminami, czyni to $wia-
domie, aby nada¢ im odmienny sens?.

Podsumowujgc powyzsze, nalezy stwierdzi¢, Ze popelnienie przestepstwa
w ramach dziatalnosci w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym jest
czyms jako$ciowo réznym od popelnienia czynu we wspolsprawstwie, mimo
iz te dwie formy aktywnosci moga si¢ w konkretnym przypadku na siebie
nalozy¢. Udzial w zorganizowanej grupie przestepczej, a takze analogicz-
nie w zwigzku przestepczym, chociaz opiera si¢ na czynniku porozumienia
uczestnikow, jest czyms$ innym niz wspotsprawstwo. Wspolsprawstwo nie
sprowadza si¢ bowiem do samego porozumienia, lecz wymaga odpowiedniego
zaangazowania sie wspoldziatajacych w realizacje znamion czynu zabronio-
nego, a ten warunek nie jest spetniony przez same zalozenia organizacyjne
niezbedne dla zorganizowanej grupy i zwiazku przestepczego. Prowadzi to
do wniosku, iz stanowisko wskazujace, ze grupa przestepcza jest czyms wiecej
od wspdlsprawstwa, nie jest prawidtowe, gdyz nie ma w ogdle przestanek do ze-
stawiania ze sobg tych poje¢, bowiem wspolne jest tutaj tylko porozumienie®.

Pojecie grupy przestepczej nie jest zatem ani tozsame ze wspotsprawstwem, ani
tez nie jest forma posrednia miedzy zwigzkiem przestepczym i wspdlsprawstwem.
Okreslenia, takie jak wspolsprawstwo z jednej strony, a zorganizowana grupa prze-
stepcza izwigzek przestepczy z drugiej strony, nie nalezg do tej samej kategorii pojec.
Wprawdzie wszystkie s3 terminami ustawowymi, ale inna jest ich funkcja, stuza
bowiem do opisu odmiennych zjawisk*'. Wspotsprawstwo jest wprawdzie charakte-
rystyczne dla przestepczosci zorganizowanej w roznych jej formach, ale stanowi tez
odrebna kategorie pojeciowq od ,,udziatu” w karalnych ksztaltach tej przestepczosci,
czyli w zorganizowanej grupie i zwigzku przestepczym. Wspdlsprawstwo samo
nie jest natomiast jedng z normatywnych form przestepczosci zorganizowanej®.
Konstrukcja wspolsprawstwa z uwagi na jej ustawowa charakterystyke jedynie
w waskim obszarze moze stanowi¢ podstawe do kryminalizacji przejawow
przestepczosci zorganizowanej, odnosi si¢ ona bowiem wylacznie do 0séb
bezposrednio uczestniczacych w popelnieniu przestepstwa®.

¥ Por. M. Klepner, Pojgcie..., s. 63.

Por. T. Bojarski, Odpowiedzialnosc..., s. 21.

Por. M. Klepner, Pojecie..., s. 62.

Por. T. Bojarski, Odpowiedzialnosc..., s. 21.

Por. P. Kardas, Regulacja wspétdziatania przestepnego jako podstawa zwalczania przestepczosci
zorganizowanej, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 10, s. 73.
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Niemniej jednak, w tych wszystkich przypadkach, w ktérych udowodnienie
istnienia zorganizowanej grupy badz zwiazku przestepczego jest utrudnione,
wlasnie kodeksowa regulacja wspdlsprawstwa moze by¢ przydatnym narze-
dziem w pociaganiu do odpowiedzialnoéci karnej tych czlonkéw organizacji
przestepczej, ktorzy bezposrednio wspoldziatali przy dokonaniu konkretnego
czynu zabronionego®*.

4. Sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajace
(art. 18§ 1 k.k.)

Skuteczno$¢ prawnokarnej reakeji na przestepczo$¢ zorganizowang zalezy w du-
zym stopniu od istnienia mechanizméw umozliwiajacych karanie oséb stojacych
na czele zorganizowanych ugrupowan przestepczych®. Z punktu widzenia
problematyki zwalczania przestepczosci zorganizowanej na szczegdlng uwage
zastuguja dwie z wymienionych wart. 18 § 1 k.k., obok wspdtsprawstwa, form
sprawczego wspoldzialania, tj. sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajace.
Formy te stanowig podmiotowe rozszerzenie karalnosci w stosunku do oséb,
ktére swoim zachowaniem nie realizujg wszystkich znamion skfadajacych sie
na opis czynu zabronionego okreslonego w czesci szczegolnej kodeksu karne-
go*. Z uwagi na koniecznos$¢ penalizacji dziatan polegajacych na kierowaniu
wykonaniem czynu zabronionego badZ wydaniu polecenia popetnienia takiego
czynu w ramach organizacji przestepczych, instytucja sprawstwa kierowniczego
i polecajacego na gruncie ustawodawstwa karnego wydaje sie w petni zasadna.
Jakkolwiek art. 258 k.k. poddaje penalizacji zaréwno udzial w zorganizowanej
grupie albo zwigzku przestepczym, jak i zakladanie oraz kierowanie taki-
mi organizacjami przestepczymi, to w praktyce zastosowanie tego przepisu
moze przysparza¢ organom $cigania probleméw z uwagi na trudnosci dowo-
dowe w ustaleniu istnienia, struktury organizacyjnej i kierownictwa grupy lub
zwigzku. Zatem ukaranie kierownika ugrupowania przestepczego nie zawsze
jest mozliwe ze wzgledu na sam fakt kierowania przez niego taka strukturg
kryminalng. Konieczne jest wigc istnienie w kodeksie karnym pewnych insty-
tucji ogélnych umozliwiajacych $ciganie czlonkéw zorganizowanych struktur
przestepczych bedacych nie tylko wykonawcami czynéw zabronionych, ale

* Por. A. Michalska-Warias, Przestgpczosé..., s. 298.

> Por. J. Skata, Normatywne mechanizmy zwalczania przestgpczosci zorganizowanej w swietle przepiséw
kodeksu karnego, cz. 2, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 9, s. 35.

*¢ Por. tamze, s. 37.
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tez ich kierownikami badz poleceniodawcami”. Takie funkcje spetniajg kon-
strukcje sprawstwa kierowniczego i sprawstwa polecajacego, ktdre pozwalaja
na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej osob kierujacych lub zlecajacych
popelnienie w ramach organizacji przestgpczej konkretnego czynu zabronio-
nego, w sytuacji, gdy osobiscie nie biorg udziatu w ich popelnieniu.

Konstrukcja sprawstwa kierowniczego uregulowana jest wart. 18 § 1 zdanie
trzecie k.k., zgodnie z ktérym odpowiada za sprawstwo takze ten, kto kieruje
wykonaniem czynu zabronionego przez inng osobe. Znamiona czynu zabro-
nionego w postaci sprawstwa kierowniczego wyrazone s3 zawsze w dwdch
przepisach, tj. art. 18 § 1 zdanie trzecie k.k. oraz w odpowiednim przepisie czesci
szczegllnej lub w przepisie pozakodeksowym?. Polaczenie definicji sprawstwa
kierowniczego z opisem czynu zabronionego zawartym w przepisie czgsci szcze-
gblnej lub przepisie pozakodeksowym prowadzi do modyfikacji znamion typu
w ten sposob, iz w miejsce okreslenia czynnosci wykonawczej nastawionego
na zachowanie jednej osoby pojawia si¢ opis dwoch czynnosci wykonawczych
realizowanych przez dwa rézne podmioty, ktérych wypetnienie prowadzi do re-
alizacji znamion tej postaci sprawstwa®.

Zatem w przypadku sprawstwa kierowniczego zarysowany model wyktad-
ni prowadzi do odczytania znamion typu, w ktorych okreslone sg zachowania
kierujacego oraz kierowanego (bezposredniego wykonawcy). Zachowanie
kierujacego sprowadza sie do faktycznego panowania nad przebiegiem akcji
przestepczej w czasie, gdy jest ona podejmowana i polega na czynno$ciach
sterowania zachowaniem innej osoby (kierowanego), ktora bezposrednio
i osobiscie wypelnia znamiona konkretnego typu czynu zabronionego. Z istoty
czynnosci wykonawczej kierujacego wynika, ze musi on posiada¢ wladztwo
nad osobg kierowang i jej zachowaniem, siegajace az po mozliwos¢ odwotania
akcji przestepczej w wybranym przez kierujacego momencie.

Zachowanie kierowanego obejmuje natomiast czynnosci przedmiotowo
zgodne z opisem zachowania zawartym w przepisie czesci szczegolnej lub

¥ Por. M. Czyzak, Sprawstwo polecajgce w zorganizowanej strukturze przestgpczej, ,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 6, s. 33.

38 Por. P. Kardas, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 409-410.

¥ Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 74.

0 Zgodnie z pogladem SN istotg sprawstwa kierowniczego jest to, ze ,osoba kierujaca realizacjg przez
inng osobe czynu zabronionego znajduje si¢ w takiej sytuacji, w ktérej ma rzeczywista mozliwo$é
faktycznego panowania nad rozwojem i przebiegiem bezprawnej akgji. Istotnym elementem tego
panowania jest to, Ze od decyzji osoby kierujacej popetnieniem przez inng osobe czynu zabronionego
zalezy rozpoczecie i prowadzenie, a ewentualnie takze zmiana lub nawet przerwanie calej bezpraw-
nej akeji”. Zob. wyrok SN z 30 maja 1975 r., Rw 204/75, Legalis 18799.
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przepisie pozakodeksowym. Jedynym elementem prawnokarnie relewantnym
w zachowaniu kierowanego jest obiektywne wypelnienie znamion czynu za-
bronionego objetego zamiarem kierujgcego. Klasyczna posta¢ dokonanego
sprawstwa kierowniczego sprowadza si¢ zatem do wypelnienia czynnosci kie-
rowania przez kierujacego oraz wypelnienia co najmniej przedmiotowych
znamion czynu zabronionego przez kierowanego®.

W obecnych realiach konstrukcja sprawstwa kierowniczego moze mie¢
zastosowanie w przypadku zorganizowanej przestepczosci, gdzie szef grupy
lub zwigzku nie uczestniczy z reguly w samym wykonaniu czynu zabronio-
nego, lecz sprawuje kontrole nad jego przebiegiem*.

Przygladajac si¢ jednak konstrukcyjnym elementom sprawstwa kierow-
niczego z perspektywy zorganizowanych form popelniania przestepstw,
stwierdzi¢ mozna, iz konstrukcja ta stwarza wprawdzie podstawy do kry-
minalizacji pewnych zachowan popelnianych w formie zorganizowanej, to
jednak ze wzgledu na powinnosci dowodowe, czyli konieczno$¢ wykazania, ze
kierujacy faktycznie panowal nad zachowaniem kierowanego, konstrukcja ta
w zasadzie nie stanowi dobrego i uzytecznego instrumentu w zwalczaniu tej
formy przestepczosci®. Nie obejmuje ona bowiem samego organizatora prze-
stepstwa, ktory np. opracowal plan, wyznaczyl role, okreslit miejsce i sposéb
przeprowadzenia akcji przestepczej, zaopatrzyl wykonawcow w bron, narze-
dzia, falszywe dokumenty, $rodki transportu, zapewnil bezpieczny przebieg
i zakonczenie akcji przestepczej, pozyskal paseréw i poplecznikow itp., ale
nie kierowal juz potem samym przebiegiem akcji przestepczej, np. z obawy
przed zdemaskowaniem lub tez w celu zapewnienia sobie alibi*‘.

Wskazane powyzej elementy konstrukeji sprawstwa kierowniczego, a w szcze-
golnosci wymadg panowania nad zachowaniem kierowanego az po mozliwos¢
zmiany lub odwolania akcji przestepczej do chwili jej zakonczenia i zwigzane
z tym problemy dowodowe powoduja, ze znacznie bardziej przydatna z oma-
wianego punktu widzenia moze by¢ dodatkowa konstrukcja rozszerzajaca
zakres sprawstwa w ujeciu polskiego kodeksu karnego — sprawstwo polecajace.
Sprawstwo kierownicze nie obejmuje bowiem sytuacji popelniania przestepstw

! Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 75.

42 Por. J. Skata, Normatywne..., cz. 2, s. 39.

3 Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 77.

4 Wydaje sie jednak, iz art. 258 § 3 k.k. stwarza mozliwos§¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci
karnej organizatora akcji przestepczej, bowiem przepis ten przewiduje zaostrzona odpowiedzial-
noé¢ za udzial w zorganizowanej grupie badz zwiazku przestepczym tego, kto zaktada taka grupe
badz zwigzek, a zatem niejednokrotnie bedzie tez organizatorem aktywnoéci kryminalnej zato-
zonego przez siebie ugrupowania przestepczego.
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w konfiguracji wieloosobowej, gdy jeden z podmiotéw, znajdujac si¢ na wy-
sokim miejscu w strukturze zarzadzania nieprzestepczej lub przestepczej
organizacji, wykorzystuje swoja pozycje dla wydania innej osobie polecenia
lub stanowczego sklonienia jej w inny sposéb do popelnienia czynu zabronio-
nego, nie kierujac jednoczesnie jego realizacja®. Tego typu sytuacje w praktyce
funkcjonowania ugrupowan przestepczych o wielopoziomowej strukturze
sg bardzo czeste. Zwykle bowiem gleboko zakonspirowane kierownictwo
zorganizowanych grup i zwigzkéw przestepczych nie tylko nie uczestniczy
w realizacji czynnosci wykonawczych poszczegolnych przestepstw, lecz nawet
nie decyduje o przebiegu akeji przestepczej w sposdb, ktory umozliwialby przy-
pisanie im sprawstwa kierowniczego popetnionego czynu. Nie ma natomiast
watpliwosci co do tego, ze to wlasnie o$rodki decyzyjne zorganizowanych
struktur przestepczych wydaja polecenia uruchomienia dziatalnosci przestep-
czej*. Z uwagi na to, ze w tych wypadkach nie wystepuje element kierowania
wykonaniem czynu zabronionego przez osobe wydajaca polecenie jego po-
pelnienia, podstawg odpowiedzialno$ci nie moze by¢ konstrukcja sprawstwa
kierowniczego®.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznos$ci, posta¢ sprawstwa polecajacego
zdaje sie posiadac¢ znacznie bardziej uzyteczne wlasciwosci w sferze zwalcza-
nia przestepczos$ci zorganizowanej. Zgodnie z art. 18 § 1 zdanie czwarte k.k.,
odpowiada za sprawstwo takze ten, kto wykorzystujac uzaleznienie innej
osoby od siebie, poleca jej wykonanie czynu zabronionego.

Podobnie jak w przypadku sprawstwa kierowniczego kwalifikacja prawna
oparta o konstrukcje sprawstwa polecajacego uwzglednia¢ musi wszystkie
przepisy wyrazajace elementy znamion typu czynu zabronionego w formie
sprawstwa polecajacego, tj. art. 18 § 1 zdanie czwarte k.k. oraz odpowied-
ni przepis czesci szczegolnej lub przepis pozakodeksowy*. Zatem réwniez
w przypadku sprawstwa polecajacego znamiona typu czynu zabronionego
okreslone sg przez dwie czynno$ci wykonawcze dwdch réznych podmiotdéw,
powiazane ze sobg w ten sposob, ze od dokonania czynu zabronionego przez
osobe, ktorej wydano polecenie jego wykonania, uzaleznione jest dokonanie
czynu zabronionego przez wydajacego polecenie. Konstytutywnymi znamio-
nami sprawstwa polecajacego s3 dwa znamiona przedmiotowe, tj. znamie
okreslajace wlasciwg czynnos$¢ polecajacego, ujeta jako ,wydanie polecenia

* Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 77.

%6 Por. J. Skata, Normatywne...(cz. 2), s. 41-42.

¥ Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 77.

8 Por. P. Kardas [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 421-422.
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wykonania czynu zabronionego”, a takze znamie w postaci warunku istnienia
zaleznosci pomiedzy wydajacym polecenie a bezposrednim wykonawca®.

Przy sprawstwie polecajagcym brak jest wymogu panowania nad zachowa-
niem osoby, ktérej wydano polecenie przez caly czas jej przestepczej aktywnosci,
natomiast ten element znamion zastgpiony zostat stanowczg formg zainicjo-
wania akcji przestepczej ujetej przez kodeks jako wydanie polecenia®. Przepis
nie przewiduje zadnej szczegélnej formy polecenia, co przesadza, ze moze
ono zosta¢ wydane w dowolnej formie — ustnie lub pisemnie. Warunkiem
polecenia jest jednoznaczne zamanifestowanie przez polecajacego woli wyko-
nania czynu zabronionego przez adresata tego polecenia, przy czym konieczne
jest, aby adresat zrozumial tre$¢ polecenia wlasnie w ten sposéb, czyli jako
wyrazong przez wydajacego polecenie wole wykonania czynu zabronionego®'.

Ponadto ustawa wprowadza dodatkowy element znamion o charakterze
przedmiotowym, wymagajac, aby polecenie wykonania czynu zabronionego
wydane zostato w takich okolicznosciach, jakie mozna opisa¢ jako uzaleznie-
nie osoby, do ktorej kierowane jest polecenie od osoby wydajacej to polecenie.
Ustawodawca w ten sposdb wskazuje na konieczno$¢ istnienia szczegdlnie
bliskiej wiezi miedzy polecajacym a odbiorca polecenia, przesadzajacej, ze
ten, ktéoremu polecenie zostaje wydane, jest faktycznie przymuszony do jego
wykonania lub co najmniej ma bardzo ograniczone mozliwosci odmowy jego
wykonania. Istota sprawstwa w przypadku sprawstwa polecajacego sprowadza
sie do wladztwa wydajacego polecenie nad poczatkiem inicjowanej przez
niego akgeji przestepczej oraz wladztwa nad osobg, do ktorej skierowane jest
polecenie (bezposredniego wykonawcy) w sytuacji istnienia uzaleznienia
tej osoby od autora polecenia. Uzaleznienie rozumiane jest bardzo szeroko,
zaréwno jako zaleznos$¢ o charakterze formalnym, jak i czysto faktycznym,
gdy jedna z osob zdaje sobie sprawe, ze z jakiego$ powodu jest zmuszona
do wykonywania polecen drugiej osoby®.

W przypadku sprawstwa polecajacego mozliwa jest pelna odpowie-
dzialno$¢ obu wspdtdziatajacych, przy czym wykonawca polecenia bedzie
odpowiadat jako sprawca pojedynczy (sprawca bezposredni), a wydajacy
polecenie jako sprawca polecajacy. Materialne przestanki przesadzajace, iz
wydajacy polecenie jest traktowany jak sprawca, okreslone sg poprzez pola-
czenie ze sobg w znamionach sprawstwa polecajacego elementu zainicjowania

4 Por. P. Kardas [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 422.
*% Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 78.

51 Por. P. Kardas [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 424.
> Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 78-79.
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akcji przestepczej przez wydajacego polecenie oraz bardzo stanowczg forme
polecenia i praktyczny brak mozliwosci odmowy jego wykonania przez osobe,
do ktdrej polecenie zostalo skierowane®.

Konstrukcja sprawstwa polecajacego jest jednym z wazniejszych mozliwych
prawnokarnych §rodkéw zwalczania zorganizowanych form przestepczosci,
pozwalajacych na przypisanie sprawstwa szefom szczegdlnie tych organizacji
przestepczych, ktdre cechuje do§¢ wyrazna hierarchia, dyscyplina wewnetrzna
i stosowanie wlasnych ,,sankcji” za niewypelnianie polecen oséb kieruja-
cych przestepczymi strukturamis’. Ta konstrukcja sprawstwa, polegajaca
przede wszystkim na istnieniu szczegdlnych zwigzkéw miedzy wydajacym
polecenie a jego wykonawca, stwarza duze mozliwosci $cigania przestepstw
popelnianych w ramach przestepczosci zorganizowanej. Powinnosci dowo-
dowe s3 bowiem w tym przypadku znacznie mniej rygorystycznie okreslone
niz w przypadku sprawstwa kierowniczego, przede wszystkim dlatego, ze nie
jest wymagany zwigzek zachowania wydajacego polecenie z wypelnieniem
przez poleceniobiorce znamion czynu zabronionego, w tym sensie, ze pole-
ceniobiorca nie pozostaje pod wladztwem wydajacego polecenie w trakcie
realizacji znamion. Konstrukcja sprawstwa polecajacego dos¢ dobrze pasuje
do przypadkéw, w ktorych inicjatywa popelnienia przestepstwa pochodzi od

»szefa” organizacji, za$ wykonanie czynu zabronionego dokonuje sie rekami
»podwladnych”, czyli uzaleznionych od szefa oséb. Przestanki odpowiedzial-
nosci za sprawstwo polecajace wyraznie koresponduja wiec z najczestszymi
wypadkami popelniania przestepstw przez tzw. zolnierzy ze zorganizowanych
ugrupowan przestepczych®. Zatem za obszar, w jakim konstrukcja sprawstwa
polecajacego moze mie¢ w chwili obecnej najwigksze zastosowanie, uznac
nalezy wlasnie sfere przestepczosci zorganizowanej, gdzie powazna czes$é
przestepstw dokonywana jest przeciez na polecenie ,,bossow” §wiata przestep-
czego, ktdrzy stojac na czele przestepczej organizacji, decyduja o dokonaniu
okreslonych czynéw zabronionych, nie uczestniczac przy tym bezposrednio

w akcji przestepczej, a nawet nig nie kierujac*.

Podsumowujac rozwazania dotyczace postaci sprawczego wspéltdziatania,
nalezy stwierdzi¢, iz normatywne ujecie sprawstwa z art. 18 § 1 k.k. w postaci
sprawstwa kierowniczego, a nastepnie polecajacego, powoduje, ze praktyczne
wykorzystanie obu tych konstrukeji w zwalczaniu przestepczosci zorganizo-

> Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 78-79.

>* Por. A. Michalska-Warias, Przestepczosé..., s. 208.
> Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 79.

%% Por. M. Czyzak, Sprawstwo..., s. 39-44.
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wanej znacznie si¢ rézni. W przypadku sprawstwa kierowniczego mozliwosci
przypisania realizacji znamion tej formy wspdltdziatania s3 w duzym stop-
niu ograniczone z uwagi na konieczno$¢ wykazania faktu panowania przez
sprawce kierowniczego nad osobg i zachowaniem sprawcy kierowanego przez
caly czas trwania akgji przestepczej, co powoduje, ze do rzadkosci naleze¢
bedzie w praktyce stosowanie tej konstrukeji do kryminalizowania zachowan
zwigzanych z dzialalno$cig zorganizowanych grup i zwigzkéw przestepczych.
Mniejsze problemy w tym zakresie stawia konstrukcja sprawstwa polecajace-
go, bowiem dla przypisania tej formy sprawczego wspoldziatania niezbedne
jest jedynie udowodnienie istnienia stosunku zalezno$ci pomiedzy sprawca
polecajacym a wykonawcg czynu oraz samego faktu wydania polecenia doko-
nania czynu zabronionego. Ustalenie takiej konfiguracji przestanek powoduje,
ze konstrukcja sprawstwa polecajacego posiada o wiele wigkszg doniostos¢
praktyczng w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej.

5. Podzeganie i pomocnictwo (art. 18 § 2i 3 k.k.)

Kodeks karny w art. 18 wérdd zjawiskowych form popelnienia przestepstwa,
oprocz form sprawczych, reguluje dwie postacie niesprawczego wspoldziata-
nia w popelnieniu przestepstwa — podzeganie i pomocnictwo. Ustawodawca
w czesci ogolnej kodeksu karnego wart. 18 § 2 i 3 okreslil podstawowy zespot
znamion tych przestepstw, ktéry musi by¢ uzupelniony przez odwolanie
do okreslonego typu czynu zabronionego z czesci szczegolnej badz z przepisu
pozakodeksowego.

Regulujac podstawy odpowiedzialnosci za podzeganie art. 18 § 2 k.k.
stanowi, ze odpowiada za podzeganie, kto chcac, aby inna osoba popelnita
czyn zabroniony, naklania ja do tego. Przepis art. 18 § 2 k.k. nie ma samo-
dzielnego charakteru i wymaga w kazdym przypadku uzupetnienia zawartego
w nim opisu przez tres¢ odpowiedniego przepisu czgsci szczegdlnej lub prze-
pisu pozakodeksowego, okreslajacego zestaw znamion czynu zabronionego,
do popetnienia ktérego podzegacz naklania inng osobg®*. Znamiona podze-
gania charakteryzujg si¢ specyficzng dla tej postaci popetnienia przestepstwa
czynnoscig wykonawcza, tj. naklanianiem, a takze przedmiotem naktaniania,
jakim jest konkretny typ czynu zabronionego, do popelnienia ktérego pod-

%7 Por. J. Skala, Normatywne... (cz. 2), s. 43-44.
58 Por. P. Kardas, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 434.
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zegacz chce nakloni¢ inng osobg oraz strong podmiotowa w postaci zamiaru
bezposredniego naklaniajacego, nakierowanego na wywotanie u innej osoby
decyzji podjecia okreslonego zachowania®.

Znamig czynnos$ciowe podzegania ujete zostalo jako ,,naktanianie” innej
osoby do popelnienia czynu zabronionego, zatem sprowadza si¢ do oddzia-
tywania naklaniajacego na psychike osoby naklanianej (bezposredniego
wykonawcy) w celu sklonienia jej do okreslonego dzialania lub zaniechania.
Okreslony w przepisie czesci szczegolnej czyn zabroniony musi by¢ uswia-
domiony przez podzegacza, nie musi zosta¢ jednak w zadnym zakresie
urzeczywistniony, bowiem dokonanie tego czynu przez naktanianego pozosta-
je poza konstrukcjg znamion podzegania. Podzeganie wymaga jedynie, oprécz
samej czynnosci naklaniania, wywolania okreslonego rezultatu w postaci
naklonienia innej osoby do popelnienia czynu zabronionego, bez wzgledu
na to, czy dojdzie do realizacji tego czynu przez naklanianego. Tym samym
podzeganie zrealizowane zostanie, gdy doszlo do wywotania u innej osoby
zjawiska psychicznego w postaci decyzji popelnienia czynu zabronionego.
Moze to obejmowac zaréwno te wypadki, w ktérych decyzja naklanianego
(bezposredniego wykonawcy) tozsama jest zzamiarem popelnienia czynu za-
bronionego w rozumieniu art. 9 § 1 k.k., jak i te wypadki, gdy decyzja obejmuje
popelnienie zachowania, ktérego normatywng charakterystyke naklaniany
jedynie przewiduje lub nawet jej nie przewiduje, lecz mogt ja przewidzie¢
(art. 9 § 2 k.k.). Oznacza to, ze podzeganie mozliwe jest zaréwno w odniesie-
niu do przestepstw umyslnych, jak i przestepstw nieumyslnych*. Dokonane
podzeganie na gruncie polskiego kodeksu karnego wyczerpuje si¢ w samej
czynnosci naklaniania i jest calkowicie uniezaleznione od zachowania osoby
naklanianej, ktéra nie musi podejmowac zadnych czynnosci zmierzajacych
do wypelnienia czynu objetego zamiarem naklaniajacego®’.

Przedstawione zasady odpowiedzialnosci za podzeganie wskazuja, ze
zakres tej postaci czynu zabronionego jest na gruncie polskiego kodeksu
karnego bardzo szeroki. W klasycznych sytuacjach, pozostajacych poza sferg
przestepczosci zorganizowanej, bardzo szerokie ramy znamion podzegania
powoduja, ze wiele z zachowan spelniajacych formalnie znamiona dokonanego
podzegania, niepolaczonego jednak nawet z usifowaniem czynu zabronionego
przez osobe naklaniang, nie bedzie scigane ze wzgledu na znikomy stopien
spolecznej szkodliwos$ci czynu podzegacza. Jednoczesnie w przypadku prze-

% Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 82.
0 Por. P. Kardas, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 436-439.
o1 Zob. wigcej: P. Kardas, Regulacja..., s. 84.
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stepczosci zorganizowanej ocena takich zachowan moze by¢ diametralnie
inna, bowiem w tym obszarze bardzo szeroka konstrukcja podzegania sta-
nowi¢ moze podstawe odpowiedzialnosci karnej, szczegdlnie w sytuacji, gdy
przypisanie innego przestepstwa ze wzgledu na braki dowodowe nie jest
mozliwe. Uniezaleznienie odpowiedzialnosci za podzeganie, z jednej strony
od odpowiedzialnosci naklanianego, a z drugiej strony od stadium, jakie
osiggnetlo jego zachowanie oraz mozliwos¢ taczenia podzegania z nieumysl-
nym zachowaniem osoby naklanianej powoduje, ze konstrukcja ta moze
stanowi¢ wyjatkowo uzyteczny instrument w zwalczaniu przestepczosci zor-
ganizowanej. Podzeganie stanowi¢ moze podstawe odpowiedzialnoéci karnej
w tych przypadkach, w ktérych ,,szef” przestepczej struktury, poza samym
niestanowczym sktanianiem ,zotnierza” do popetnienia czynu zabronionego
lub konkretnego zachowania, ktére jest obejmowane zamiarem naklaniaja-
cego szefa, nie jest jednak obejmowane zamiarem naklanianego, nie czyni
samodzielnie nic, co mogloby stanowi¢ podstawe jego odpowiedzialnosci
karnej®. Trudnosci w zdobywaniu materialu dowodowego obcigzajacego sze-
fow organizacji przestepczych czesto ograniczacé beda pole dzialania organu
procesowego do przypisania wylacznie podzegania w konfiguracji z réznymi
przepisami czesci szczegdlnej kodeksu karnego®.

Drugg postacig niesprawczego wspoldziatania w popelnieniu czynu zabro-
nionego jest pomocnictwo uregulowane wart. 18 § 3 k.k., za ktére odpowiada
ten, kto w zamiarze, aby inna osoba dokonata czynu zabronionego, swoim
zachowaniem ulatwia jego popelnienie, w szczegélnosci dostarczajac narze-
dzie, srodek przewozu, udzielajac rady lub informacji, a takze ten, kto wbrew
prawnemu, szczegdlnemu obowigzkowi niedopuszczenia do popetnienia czy-
nu zabronionego swoim zaniechaniem ufatwia innej osobie jego popelnienie.
Pomocnictwo stanowi na gruncie kodeksu karnego odrebng forme czynu
zabronionego, ktdrej znamiona okreslone zostaly w dwdch przepisach, mia-
nowicie w art. 18 § 3 k.k. oraz w odpowiednim przepisie czgsci szczegolnej
lub przepisie pozakodeksowym przewidujagcym czyn zabroniony, ktérego
popelnienie przez inng osobe¢ ulatwia zachowanie pomocnika®.

Znamig czynnos$ciowe pomocnictwa ujete zostalo jako ,,ulatwienie” innej
osobie popelnienia czynu zabronionego, uzupelnione przykltadowym wylicze-
niem czynnosci pomocniczych, przy czym za realizacje znamion pomocnictwa

% Por. P. Kardas, Regulacja..., s. 85-86.

% Por. . Skata, Normatywne mechanizmy zwalczania przestgpczosci zorganizowanej w swietle przepiséw
kodeksu karnego, cz. 1, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 7-8, s. 72.

4 Por. P. Kardas [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 454.
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mozna uznac tez czynnosci niewymienione w art. 18 § 3 k k., ktore stanowia
ulatwienie innej osobie popelnienia czynu zabronionego. Okreslajacy zna-
miona pomocnictwa art. 18 § 3 k.k. wyodrebnia dwie jego formy: pomocnictwo
z dzialania i pomocnictwo przez zaniechanie®.

Charakter wymienionych przyktadowo czynnosci utatwiania w przypadku
pomocnictwa z dzialania pozwala wyrdzni¢ dwie jego odmiany: pomocnictwo
fizyczne oraz pomocnictwo psychiczne. Pomocnictwo fizyczne scharaktery-
zowane zostalo jako dostarczenie narzedzia lub $rodka przewozu, przy czym
w przypadku tego rodzaju pomocnictwa nie jest konieczny bezposredni kontakt
ulatwiajacego z bezposrednim wykonawcg czynu badz istnienie miedzy nimi
porozumienia. Mozliwe jest ulatwienie poprzez dostarczenie narzedzia lub
$rodka przewozu bez swiadomosci bezposredniego wykonawcy, ze przedmioty
te dostarczone zostaly przez pomocnika. Dostarczenie oznacza wszelka forme
przekazania, udost¢pnienia narzedzia lub srodka przewozu. Z kolei pomoc-
nictwo psychiczne okreslone zostalo jako udzielanie informacji lub rady, przy
czym, w przeciwienstwie do pomocnictwa fizycznego, pomoc psychiczna nie
jest mozliwa przy braku $wiadomosci bezposredniego wykonawcy*.

Pomocnictwo przez zaniechanie w zakresie ustawowych przestanek od-
powiedzialnosci istotnie rdzni si¢ od konstrukcji pomocnictwa z dzialania.
Podstawe odpowiedzialnosci stanowi tutaj nieprzeszkodzenie popetnieniu
przez inng osobe czynu zabronionego, pomimo cigzacego na niepodejmujacym
okreslonych dzialan prawnego, szczegdlnego obowigzku niedopuszczenia do po-
pelnienia tego czynu. Miedzy zaniechaniem osoby, na ktdrej ciazyl szczegolny
obowigzek niedopuszczenia do popelnienia czynu zabronionego, a zachowa-
niem bezposredniego wykonawcy musi istnie¢ szczegolna wiez przesadzajaca, ze
zaniechanie stanowilo obiektywne ulatwienie popelnienia czynu zabronionego®”.

Zachowanie bezposredniego wykonawcy w przypadku obu form po-
mocnictwa nie stanowi elementu jego znamion. Pomocnictwo opisuje jedynie
czynno$¢ lub zaniechanie obejmujace zachowanie polegajace na ulatwieniu
innej osobie popelnienia czynu zabronionego. Natomiast dla realizacji znamion
pomocnictwa, podobnie jak w przypadku podzegania, nie jest konieczne po-
pelnienie czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawce. O dokonaniu
pomocnictwa decyduje jedynie wypelnienie przez pomocnika wlasciwych dla tej
postaci znamion czynno$ciowych, czyli ulatwienie innej osobie przez dzialanie
lub zaniechanie popelnienia czynu zabronionego. Zarazem dla odpowiedzial-

% Por. tamze..., s. 456.
6 Por. tamze..., s. 457-458.
7 Por. tamze..., s. 459-460.
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nosci za pomocnictwo konieczne jest wywolanie przez zachowanie pomocnika
rezultatu w postaci zmiany sytuacyjnej, przejawiajacej sie stworzeniem wa-
runkéw, w jakich popelnienie czynu zabronionego przez inng osobe¢ bedzie
tatwiejsze niz w sytuacji, gdyby pomocnik nie zrealizowal swojego zachowania.
Zatem ma to by¢ takie zachowanie pomocnika, ktére obiektywnie ufatwia
popelnienie czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawces.

Strona podmiotowa pomocnictwa charakteryzuje sie zamiarem, aby inna
osoba popetnita czyn zabroniony, przy czym moze to by¢ zaréwno zamiar
bezposredni, jak i zamiar ewentualny. Udzielajacy pomocy musi obejmowac
swoja $wiadomoscig to, ze podejmujac okreslone czynnosci lub nie wyko-
nujac cigzacego na nim obowiazku niedopuszczenia do popelnienia czynu
zabronionego, ulatwia w ten sposob innej osobie jego popelnienie oraz musi
obejmowac $§wiadomoscia, ze czyni to w odniesieniu do konkretnego, scha-
rakteryzowanego w odpowiednim przepisie czesci szczegolnej lub przepisie
pozakodeksowym czynu zabronionego oraz w odniesieniu do indywidualnie
oznaczonej osoby bezposredniego wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze strona
podmiotowa pomocnictwa odniesiona jest wytacznie do przedmiotowych
elementéw znamion czynu zabronionego, natomiast w Zadnym zakresie
umyslnos¢ nie dotyczy swiadomosci i woli osoby, ktorej pomocnik utatwia
popelnienie czynu zabronionego, czyli bezposredniego wykonawcy®.

Pomocnictwo, jako posta¢ zjawiskowa popetniania przestepstw, moze
wystepowac na gruncie kazdego z typow czynéw zabronionych wystepujacych
w czesci szczegolnej kodeksu karnego. Rozwazajac problem pomocnictwa
w odniesieniu do przestepczosci zorganizowanej, nalezy podkresli¢, ze w prak-
tyce nie zawsze moze by¢ tatwe odrdznienie pomocnika do konkretnego
przestepstwa od uczestnika zorganizowanej struktury przestepczej. Pewne
zachowania mogg wywolywac trudnosci w ocenie i ustaleniu, czy czynnosci
podejmowane przez sprawce stanowily przestepstwo z art. 258 § 1 k.k., byly
wiec tez samym udzialem w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestep-
czym, czy tez byly one jedynie pomocnictwem do konkretnego przestepstwa
popelnianego przez czlonkéw grupy lub zwigzku. Innymi stowy, w niekto-
rych sytuacjach trudne moze okazac¢ si¢ odrdznienie od siebie aktywnosci
przestepczej $wiadczacej o popelnieniu czynu z art. 258 § 1 k.k. w formie
sprawstwa od zachowan stanowigcych przejaw utatwiania czlonkom przestep-
czych struktur popelniania w ich ramach przestepstwa, zwlaszcza gdy chodzi

% Por. tamze..., s. 461-462.
% Por. tamze..., s. 465-467.
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o zorganizowang grupe lub zwiazek przestepczy majacych na celu popetnienie
tylko jednego przestepstwa, a takie grupy i zwiazki w obowigzujacym stanie
prawnym mogg istnie¢”. Ta sama czynno$¢, przykladowo dostarczenie srodka
transportu dla czlonkéw zorganizowanej grupy lub zwigzku, wlasnie w zalez-
nosci od okolicznosci konkretnego stanu faktycznego i zamiaru sprawcy, moze
$wiadczy¢ o przestepstwie zart. 258 § 1 k.k. lub pomocnictwie do przestepstwa
popelnionego w ramach zorganizowanej grupy lub zwigzku przestepczego,
o ktérych mowa w tym przepisie. Mozliwa jest bowiem sytuacja, ze dana osoba
ulatwia popelnienie przestepstwa okreslonego celami zorganizowanej grupy
badz zwiazku przestepczego oraz ma §wiadomosc albo przewiduje mozliwo$¢
i sie z tym godzi, ze pomaga tym samym tej grupie lub zwigzkowi.

Wydaje sig, iz w takiej sytuacji dana osoba popelnia dwa pozostajace
w zbiegu realnym przestepstwa, a mianowicie przestepstwo brania udziatu
w grupie lub zwigzku, czyli przestepstwo z art. 258 § 1 k.k. oraz przestepstwo
pomocnictwa do przestepstwa bedacego celem tej grupy lub zwiagzku. Wyni-
ka to z szerokiego rozumienia znamienia czasownikowego ,,brania udziatu”,
bowiem biorgcym udzial jest nie tylko czlonek sensu stricto takiej grupy badz
zwigzku, ktory popelnia bedace ich celem przestepstwa. ,,Branie udziatu” to
pojecie szersze, obejmujace sytuacje, jakie na gruncie innych przepiséw czesci
szczegolnej kodeksu karnego uznane bylyby za pomocnictwo. Zarzut z art. 258
§ 1 k.k. mozna postawi¢ osobom, ktére niekoniecznie uwazaja siebie za uczest-
nikéw grupy badz zwiazku, a ich rola sprowadza si¢ jedynie do pomagania
w popetnianiu konkretnych przestepstw przez czlonkéw grupy czy tez zwigzku,
co jednak jest wyrazem ,,brania udzialu” w takiej przestepczej strukturze”.

Podsumowujac powyzsze, wydaje sig, iz konstrukcja pomocnictwa moze
by¢ uzytecznym narzedziem w zwalczaniu przestepczosci zorganizowane;j.
Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy osoby nalezace do przestepczych ugrupo-
wan nie uczestniczg bezposrednio w popetnieniu przestepstwa lub przestepstw
bedacych ich celem, a jedynie np. dostarczajg narzedzia, $rodki przewozu,
udzielajg rady lub informacji, co utatwia popetnienie zamierzonych przez gru-
pe badz zwigzek przestepstw. Wowczas obok zarzutu sprawstwa przestepstwa
z art. 258 § 1 k.k. bedzie mozna im postawi¢ zarzut pomocnictwa do kon-
kretnego przestepstwa popelnionego przez grupe lub zwigzek, w ktérego

7 Art. 258 § 1 k.k. postuguje sie pojeciem ,,zorganizowanej grupy albo zwiazku majacych na celu
popelnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego”, obejmuje wiec karalno$cia takze zorga-
nizowane grupy oraz zwiazki majace na celu popelnienie tylko jednego przestepstwa.

7! Por. B. Gadecki, Branie udzialu w zorganizowanej grupie przestepczej (art. 258 k.k.), ,Prokuratura
i Prawo” 2008, nr 3, s. 77-80.



126 Magdalena Stawarz

dokonaniu osoby te bezposrednio nie braty udziatu. Dzigki konstrukeji po-
mocnictwa cztonkowie zorganizowanych grup i zwigzkow przestepczych nie
pozostang bezkarni za czyny, ktérych wprawdzie wlasnorecznie nie dokonali,
ale ktore popelnione zostaty przez zorganizowang zbiorowos¢, do ktérej przy-
nalezg, i ktorych popelnienie w jakis sposob osoby te utatwity. Moze to mie¢
jeszcze wigksze znaczenie w sytuacji, gdy udowodnienie realizacji znamion
przestepstwa z art. 258 § 1 k.k. jest utrudnione, a mozliwe jest przypisanie
przynajmniej odpowiedzialnosci karnej za pomocnictwo do konkretnego
przestepstwa popelnionego przez zorganizowang zbiorowos¢ ludzi.

6. Wnioski

W czeéci ogolnej kodeksu karnego znalez¢ mozna caly szereg rozwiazan, ktére
nie tyle wprost z woli ustawodawcy, co ze wzgledu na swojg nature moga by¢
szczegdlnie przydatne w reagowaniu na przestepczos$¢ zorganizowana.

Przewidziane przez ustawodawce przypadki karalnego przygotowania,
szczegblnie w tej jego formie, ktora polega na wejsciu przez sprawcéw w poro-
zumienie co do podjecia dziatalno$ci zmierzajacej bezposrednio ku dokonaniu
czynu zabronionego, stwarzaja szans¢ na zatrzymanie i ukaranie zbiorowej
aktywnosci przestepczej zanim sprawcy swoim zachowaniem zdotajg spowo-
dowac powazne naruszenie dobr chronionych prawem.

Niezwykle istotne w procesie reagowania przez wymiar sprawiedliwosci
na ujawnione juz przypadki istnienia zorganizowanych struktur przestepczych
moga by¢ tez przewidziane w art. 18 k.k. formy zaréwno sprawczego jak i nie-
sprawczego wspoltdziatania w popelnieniu czynu zabronionego. Szczegdlna role
pelnig przede wszystkim konstrukcje sprawstwa kierowniczego i polecajace-
go, ktorych zasadnicza funkcja z punktu widzenia omawianej w niniejszym
artykule problematyki jest stwarzana przez nie mozliwo$¢ pociagniecia do od-
powiedzialnosci karnej i nazwania sprawcami oséb kierujacych wykonaniem
czynow zabronionych lub wydajacych w przestepczych strukturach wigza-
ce polecenia dokonania takich czynéw. O ile jednak konstrukcja sprawstwa
kierowniczego moze stwarza¢ w praktyce dos¢ istotne problemy dowodowe
z uwagi na fakt, iz wymagane jest wykazanie faktycznego panowania przez
sprawce kierowniczego nad osobg i zachowaniem sprawcy kierowanego przez
caly przebieg akcji przestepczej, o tyle mozliwos¢ skutecznego stosowania
w praktyce do ,,szeféw” zorganizowanych struktur przestepczych konstrukeji
sprawstwa polecajacego pozostaje wlasciwie niekwestionowana.
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Abstract: The aim of the article is to analyse the theoretical basis for resolving
the concurrence of criminal and disciplinary liability of an academic teacher
for a single act. In the absence of an explicit resolution of this issue by the
legislature, the research problem is whether imposing criminal liability on an
academic teacher for a given act excludes disciplinary liability. The analysis
was carried out based on the systemic justification for introducing disciplinary
liability and the theoretical legal concepts of resolving concurrent penal lia-
bility for a single act. The conclusions indicate that criminal and disciplinary
responsibility pursue qualitatively different goals; thus, it is reasonable to
assume that they are independent in this area.

Keywords: criminal liability, disciplinary liability, concurrence of liability,
university teacher, higher education



132 Kamil Lakomy

Abstrakt: Przedmiotem artykulu jest analiza teoretycznych podstaw roz-
strzygania zbiegu odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej nauczyciela
akademickiego za ten sam czyn. Wobec braku jednoznacznego rozstrzygnie-
cia tej kwestii przez ustawodawce problemem badawczym jest pytanie o to,
czy wymierzenie odpowiedzialnosci karnej nauczycielowi akademickiemu za
dany czyn wylacza odpowiedzialnos¢ zawodowa. Rozwazania przeprowadzone
zostaly w oparciu o systemowe uzasadnienie wprowadzenia odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej oraz teoretyczno-prawne koncepcje rozstrzygania jednoczy-
nowego zbiegu odpowiedzialnosci penalnej. Wnioski analizy wskazuja, ze
odpowiedzialno$¢ karna i dyscyplinarna realizujg jakosciowo inne cele, wobec
czego zasadne jest przyjecie tezy o ich niezaleznosci w analizowanym obszarze.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ karna, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna,
zbieg odpowiedzialnosci, nauczyciel akademicki, szkolnictwo wyzsze

1. Wprowadzenie

Popelnienie przez nauczyciela akademickiego' czynu, ktéry wypelnia znamiona
typu czynu zabronionego moze wigzac si¢ z przypisaniem odpowiedzialnosci
karnej na zasadach okreslonych w Kodeksie karnym?. Nietrudno wyobrazi¢
sobie jednak sytuacje, w ktdrej to samo zachowanie nauczyciela akademic-
kiego moze podlega¢ ujemnej ocenie nie tylko z perspektywy prawa karnego
sensu stricto, lecz takze innego rodzaju rezimu odpowiedzialnosci penalnej?,

! Zgodnie zart. 112 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (dalej jako:

PSWiN), t,j. Dz.U. 2022, poz. 574, ze zm. nauczyciel akademicki jest pracownikiem uczelni. Z kolei
art. 113 PSWiN stanowi, ze nauczycielem akademickim moze by¢ osoba, ktéra posiada kwalifikacje
okreslone w ustawie i statucie uczelni, nie zostala ukarana karg dyscyplinarng, o ktorej mowa wart.
276 ust. 1 pkt 7 i 8 PSWiN i spetnia wymagania okreslone w ustawie (m.in. w art. 20 PSWiN).
> Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. 2021, poz. 2345, ze zm.
Na potrzeby niniejszej pracy przez prawo penalne nalezy rozumie¢ nie tylko normy prawnokarne
przewidujace odpowiedzialnos§¢ za czyny zabronione pod grozba kary, bezprawne, zawinione oraz
spolecznie szkodliwe (wystepujace np. w kodeksie karnym, czy tez w kodeksie wykroczen), wymie-
rzang w postepowaniu sagdowym, ale takze normy prawne, ktérych celem gtéwnym lub ubocznym
jest wymierzenie dolegliwo$ci (represji) w postepowaniu pozasagdowym przez umocowany do tego
organ. W odniesieniu do odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej wypada wskaza¢, ze jej przypisanie
nastepuje w zwiazku z przekroczeniem zasad deontologii zawodowej, za$ celem - oprécz funkeji
represyjnej — jest zapewnienie prawidtowego wykonywania zasad publicznych przez wlasciwe orga-
nizacje. Zob.L. Dziewie;cka-Bokun, Sankcja prawnaw prawie administmcyjnym, »Acta Universitatis
Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji. Prawo” 1972, nr 169, s. 46; R. Gietkowski,
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prowadzacej do wymierzenia okreslonej prawem dolegliwosci, jaka jest od-
powiedzialnos$¢ dyscyplinarna. Zgodnie bowiem z art. 275 ust. 1 PSWiN
nauczyciel akademicki podlega odpowiedzialnosci za przewinienie dyscypli-
narne stanowigce czyn uchybiajacy obowigzkom nauczyciela akademickiego
lub godnosci zawodu nauczyciela akademickiego. Przykladem zachowania,
ktére wypelnia jednoczesnie znamiona przewinienia dyscyplinarnego, jak
iznamiona czynu zabronionego, jest przestepstwo okreslane mianem plagiatu.
Czyn ten, polegajacy na przywlaszczeniu sobie autorstwa albo wprowadzeniu
w blad co do autorstwa calosci lub czesci cudzego utworu albo artystycznego
wykonania, stanowi bowiem przestepstwo z art. 115 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych?, jak i przewinienie dyscyplinarne nauczy-
ciela akademickiego, o ktérym mowa w art. 287 ust. 2 pkt 1 PSWiN.

W zwiazku z powyzszym postawic¢ nalezy pytanie, w jaki sposob ksztaltuje
si¢ problematyka zbiegu podstaw odpowiedzialnosci penalnej (represyjnej) wo-
bec nauczyciela akademickiego, ktérego czyn wypelnia jednoczesnie znamiona
przestepstwa i deliktu zawodowego. Innymi stowy, celem niniejszego opraco-
wania bedzie proba uzasadnienia tego, ze przypisanie odpowiedzialnosci karnej
nauczycielowi akademickiemu w wyzej opisanych warunkach nie wylacza
mozliwosci pociggniecia tegoz do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Pozytywna
weryfikacja tak postawionej tezy wymaga jednak blizszego przeanalizowania
podstaw systemowych oraz teoretyczno-prawnych w zakresie problematyki
zbiegu analizowanych reziméw odpowiedzialno$ci prawnej. W szczegoélnosci
istotne bedzie wskazanie, Ze jednoczesne poniesienie konsekwencji prawnych
na gruncie prawa karnego, jak i odpowiedzialno$ci zawodowej, uzasadnione
jest odmiennymi celami, jakie realizuja oba rezimy odpowiedzialnosci penalnej.
Rozwazania przeprowadzone w relewantnym zakresie beda oparte na wykladni
przepisow regulujacych zasady ponoszenia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
przez nauczycieli akademickich oraz teoretyczno-prawne rozwazania dotyczace
wielodci ocen prawnych w przypadku naruszenia jednym czynem wielu norm

Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, edu-Libri, Gdansk 2013, s. 61; I. Grochowalska,
Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna i porzgdkowa, [w:] J. Borkowska (red.), Odpowie-dzialnos¢ urzednika
administracji publicznej. Odpowiedzialnos¢ majgtkowa, stuzbowa, cywilnoprawna i karna, C.H. Beck,
Warszawa 2012, s. 77; W. Kozielewicz, Stosowanie prawa karnego materialnego i procesowego w po-
stepowaniu dyscyplinarnymw sprawach sedziéw (zarys problematyki), [w:] L. Leszczyniski, E. Skretowicz,
7. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswiecona pamieci profesora
Andrzeja Wgska, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2005, s. 456.

Zgodnie z ta norma sankcjonowang ten, kto przywlaszcza sobie autorstwo albo wprowadza
w blad co do autorstwa caloéci lub czesci cudzego utworu, albo artystycznego wykonania, podle-
ga grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3. Zob. Ustawa z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, t.j. Dz.U. 2021, poz. 1062, ze zm.
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sankcjonowanych prawa penalnego. Jednoczesnie zasygnalizowac nalezy, ze
istotnym odniesieniem do przeprowadzonej analizy z metodologicznego punktu
widzenia bedzie uzasadnienie systemowe obowigzywania odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej w polskim porzadku prawnym.

2. Zbieg odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej
nauczyciela akademickiego na gruncie przepiséw ustawy —
Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce

Szczegbdlowe rozstrzygniecie problemu badawczego zasygnalizowanego we
wprowadzeniu rozpocza¢ nalezy od analizy przepiséw statuujacych odpo-
wiedzialnos$¢ dyscyplinarng nauczycieli akademickich majacych znaczenie
dla kwestii jednoczynowego zbiegu naruszonych norm sankcjonowanych.
Art. 275 ust. 2 PSWiN wskazuje w tym zakresie jedynie, ze odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna nauczycieli akademickich nie wylacza mozliwosci wymierze-
nia negatywnych konsekwencji prawnych na gruncie dyscyplinarnym lub
zawodowym, jezeli przewiduja to odrebne przepisy’. Norma dekodowana
z tego przepisu odnosi si¢ zatem wyltacznie do podstaw rozstrzygniecia zbie-
gu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej lub dyscyplinarnej i zawodowej za ten
sam czyn nauczyciela akademickiego. Tym samym nie rozstrzyga ona kwestii
zbiegu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej z odpowiedzialnoscig karng lub
odpowiedzialnoscig za wykroczenia.

Brak jednoznacznego uregulowania przedmiotowej kwestii na gruncie
ustawy PSWiN nie ma charakteru kompleksowego. Mianowicie w odniesieniu
do studentéw w art. 314 ust. 2 PSWiN ustawodawca wprost przewidzial, ze
wymierzenie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo lub za wykroczenie
nie stanowi przeszkody do wszczecia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za
ten sam czyn®. Tym samym mozna przyjac, ze w stosunku do studentéw od-
powiedzialnos$¢ karna oraz dyscyplinarna maja charakter niezalezny’. Majac
to na wzgledzie, stwierdzi¢ wypada, iZ ustawodawca nie rozstrzyga jednolicie

°> Podobnie kwestia ta zostala uregulowana na gruncie uprzednio obowigzujacej ustawy z dnia

27 lipca 2005 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym, Dz.U. 2005 Nr 164, poz. 1365, w art. 139 ust. 2.
Zatem z punktu widzenia wykladni historycznej nie sposob jednoznacznie przesadzic, ze w tym
zakresie nastapila stosowna zmiana normatywna.

R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna studentow. Omowienie, przepisy, wzory pism, edu-
-Libri, Krakéw-Legionowo 2021, s. 18-19.

Tamze. Zob. takze P. Wojciechowski, Komentarz do art. 314, [w:] ]. Woznicki (red.), Prawo o szkol-
nictwie wyzszym i nauce. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2019.
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problematyki zbiegu odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej na gruncie
przywolanej ustawy. Prima facie wydawac sie moze, ze przywolane rozbieznosci
w regulacji odpowiedzialnosci nauczycieli akademickich oraz studentéw moga
prowadzi¢ do wniosku o innych rozwigzaniach przyjetych w tym obszarze
przez ustawodawce.

Niemniej jednak analizowane zagadnienie jest o wiele bardziej ztozone.
Nie sposob uzna¢, ze odwotanie do jednoznacznego uregulowania w art. 314 ust.
2 PSWiN, wsparte wnioskowaniem a contrario, stanowi¢ powinno podstawe
do przyjecia okreslonych zasad jednoczynowego zbiegu przestepstwa z prze-
winieniem dyscyplinarnym nauczyciela akademickiego. W szczegdlnosci
nie sposob przyja¢, iz brak precyzyjnego uregulowania stanowi podstawe do
uznania, Ze ustawodawca unormowal analizowane zagadnienie w sposéb od-
mienny niz w przypadku odpowiedzialnosci prawnej studentéw. Problematyka
ta wymaga bowiem szerszej analizy zaréwno teoretycznych podstaw koncepcji
jednosci lub wielosci ocen tozsamego zachowania z punktu widzenia wielu
norm sankcjonowanych, prowadzacych do wymierzenia odpowiedzialnosci
o charakterze penalnym, jak réwniez zarysowania celow, jakie w systemie
prawnym pelni odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna nauczycieli akademickich
w odroznieniu do odpowiedzialnosci karne;j.

Twierdzenie to jest tym bardziej zasadne, jezeli wezmie si¢ pod uwage
fakt réznorodnych rozwigzan normatywnych w tym zakresie, ktore zostaty
wprowadzone przez ustawodawce do zasad wymierzenia odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej réznych grup zawodowych. Na marginesie wypada zasygnalizowac,
ze na niezalezno$¢ oraz réwnoleglos¢ odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej
wzgledem siebie wskazuje analiza wielu aktéw prawnych®. I cho¢ z reguly usta-
wodawca przesadza o nieakcesoryjnosci i autonomicznosci tych rezimow, to
jednak w systemie prawnym obowigzujg takze rozwigzania odmienne. Jest tak
miedzy innymi na gruncie art. 8 ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze’, ktory
stanowi, ze w przypadku, gdy czyn adwokata popelniony w ramach wykonywa-
nia obowigzkéw stuzbowych, wypelnia znamiona przestepstwa zniestawienia
lub zniewagi, to odpowiada on wylacznie za przewinienie dyscyplinarne. Tym
samym dostrzec mozna niejednolity sposdb rozstrzygania omawianej kwestii,

8 D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w systemie polskiego prawa
represyjnego, Poltext, Warszawa 2019, s. 299-305.

9 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze, t.j. Dz.U. 2022, poz. 1184, ze zm.

12 D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch, Odpowiedzialnosé..., tamze.
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co wobec milczenia ustawodawcy w przedmiotowym zakresie uzasadnia prze-
prowadzenie szczegdtowej analizy'.

3. Problematyka jednoczynowego zbiegu odpowiedzialnosci
karnej i dyscyplinarnej nauczyciela akademickiego
jako kwestia zbiegu podstaw do wymierzenia
odpowiedzialnos$ci penalnej

Chociaz bardziej szczegotowe rozwazania na temat charakteru odpowiedzialno-
$ci dyscyplinarnej nie s niezbedne dla ponizszej analizy, konieczne wydaje
sie zasygnalizowanie, ze jednym z celéw postepowania dyscyplinarnego jest
wymierzenie okreslonej prawem dolegliwosci?. Konsekwencje ponoszone
przez przedstawiciela grupy zawodowej, wobec ktérego wymierzana jest
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, winny by¢ odczuwalne w szczegolnosci
w obszarze funkcjonowania w ramach danej grupy zawodowej. Niemniej
jednak stwierdzi¢ wypada, ze odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna prowadzi do
wymierzenia okreslonej represji. Niewatpliwie jest to odpowiedzialno$¢, ktdra
ma charakter niezalezny i samoistny. W istocie jej wymierzenie odbywa sie
co do zasady na drodze pozasagdowej, niekiedy z mozliwoscig pewnej kontroli
sadowej. Jednoczesnie, pomimo ztozonego charakteru, jest ona zblizona do

' Warto w tym miejscu odnotowad, ze art. 278 ust. 7 PSWiN wskazuje, ze komisje dyscyplinarne sa
zwigzane wylacznie skazujacym wyrokiem sadu oraz opinig do spraw etyki w nauce PAN. Niemniej
jednak, przywolany brak samodzielno$ci w kontekscie wyroku skazujacego odnosi sie wytacznie
do faktu stwierdzenia popelnienia przestepstwa, nie przesadzajac przy tym jednoznacznie kwestii
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej nauczyciela akademickiego. W doktrynie podnosi sie wpraw-
dzie, ze nauczycielem akademickim moze by¢ osoba, ktora nie byla skazana prawomocnym wyro-
kiem karnym za umyslne przestepstwo lub umyslne przestepstwo skarbowe (art. 113 pkt 3 w zw.
zart. 20 ust. 1 pkt 3 PSWiN), co kazdorazowo w takiej sytuacji prowadzi do koniecznoséci wylaczenia
sprawcy takiego przestepstwa z mozliwoéci wykonywania zawodu. Wydaje sie, ze przywolana regu-
lacja nie rozwiazuje omawianej kwestii w sposob jednoznaczny, albowiem poza zakresem jej nor-
mowania pozostaje kwestia wymierzenia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w przypadku jej
jednoczynowego zbiegu z przestepstwem nieumyslnym. Por. D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch,
Odpowiedzialnosé..., s. 303.

Zob. P.Jozwiak, Wstep do rozwaza na temat aksjomatycznej podstawy zbiegu przestepstw i deliktéw
dyscyplinarnych w stuzbach mundurowych, [w:] P. J6zwiak, K. Opalinski (red.), Zbieg odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej z innego rodzaju odpowiedzialnoscig o charakterze represyjnym w stuzbach
mundurowych, Pita 2014, s. 97 i n; tenze, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w sporcie, Wydawnictwo
Szkoty Policji w Pile, Poznan 2014, s. 252-260; T. Sroka, Przestepstwo jako przewinienie dyscyplinar-
ne w perspektywie celow postepowania dyscyplinarnego wobec studentéw, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2011, nr 1, s. 138-140; por. R. Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna...,s.89in.
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odpowiedzialno$ci penalnej”. Twierdzenie to wspiera miedzy innymi fakt, ze
w odniesieniu do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej wielu grup zawodowych
ustawodawca nakazuje odpowiednie stosowanie przepiséw kodeksu karnego
czy tez kodeksu postepowania karnego.

Jednakze rozstrzygniecie kwestii relacji, w jakiej pozostaja miedzy sobg
przestepstwo oraz przewinienie dyscyplinarne, nie jest oczywiste, w szczeg6l-
nosci wobec braku jednoznacznego uregulowania przedmiotowej kwestii na
gruncie odpowiedzialno$ci nauczyciela akademickiego. W kazdym razie analiza
tego zagadnienia z uwagi na systemowg bliskos¢ odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej i karnej wymaga odwolania si¢ do podstaw rozstrzygania jednoczynowego
zbiegu norm sankcjonowanych, obowigzujacych na tle systemu prawa karnego.

Niewatpliwie jako stuszne jawi si¢ stwierdzenie, Ze polski system prawny
nie przewiduje jednolitych zasad rozstrzygania zbiegu r6znego rodzaju rezimow
odpowiedzialnosci polegajacej na wymierzeniu dolegliwosci. Wobec tego roz-
wazania dotyczace teoretyczno-prawnych ram analizowanego zagadnienia
sprowadzi¢ nalezy do problematyki okreslanej w prawie karnym mianem teorii
jednosci lub wielosci przestepstw. Zgodnie z teorig jednosci, wystowiong w art.
11 § 2 k.k,, ten sam czyn moze stanowic tylko jedno przestepstwo. Oznacza to,
ze na gruncie odpowiedzialnosci karnej sensu stricto wielo$¢ wartosciowan
tego samego zachowania sprawcy nie moze doprowadzi¢ do przypisania mu
wielosci odpowiedzialnosci prawnej na plaszczyznie prawa karnego, a zatem
wielosci przestepstw. Innymi stowy, jezeli ten sam czyn odzwierciedla wzorce
normatywne czynéw zabronionych, wyrazone w wigkszej niz jedna liczbie
norm sankcjonowanych, to z uwagi na tres¢ art. 11 § 2 k.k. nie dojdzie do przy-
pisania sprawcy takiej liczby przestepstw, ile tych wzorcéw zostalo oddanych
w ocenianym czynie'. Wobec tego przestepstwo ma charakter bytu, zachowania
uzewnetrznionego, ktore nastepnie zostaje poddane prawnokarnemu warto-
$ciowaniu. Okolicznos¢, ze byt ten moze by¢ wartosciowany z perspektywy
kilku norm sankcjonowanych prawa karnego nie powoduje, Ze na plaszczyznie
normatywnej dojdzie do rozmnozenia tego bytu do wielosci przestgpstw.

Rozwiazanie przyjete na gruncie kodeksu karnego nie ma natomiast cha-
rakteru reprezentatywnego w obszarze odpowiedzialnosci penalnej w polskim

1 Por. R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 89 in.; P. Wojciechowski, Komentarz do
art. 275, [w:] J. Woznicki (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2019.

4 P.Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s. 246 i n,; . Majewski, Zbieg przepisow ustawy. Zagadnienia weztowe, [w:] R. Debski (red.),
System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, C.H. Beck, 2013,s. 1021 in.

15 'W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, PWN, Warszawa 1960, s. 25.



138 Kamil Lakomy

systemie prawnym. Warto bowiem zaznaczy¢, ze cho¢by w przypadku zbiegu
odpowiedzialnosci za przestepstwo i za przestepstwo skarbowe, ustawodawca
opowiedzial si¢ za tzw. teorig wielosci, przyjmujac koncepcje idealnego zbiegu
przepisow. Dla klarownosci, jak przewiduje art. 8 § 1 k.k.s.*, jezeli ten sam czyn
bedacy przestepstwem skarbowym lub wykroczeniem skarbowym wyczerpuje
zarazem znamiona przestepstwa lub wykroczenia okreslonego w przepisach
karnych innej ustawy, stosuje sie kazdy z tych przepiséw. Oznacza to, Ze o licz-
bie przestepstw lub przestepstw skarbowych, pozostajacych w jednoczynowym
zbiegu, decyduje liczba plaszczyzn oceny normatywnej z perspektywy normy
sankcjonowanej, pod ktére kwalifikowane moze by¢ dane zachowanie”. Inny-
mi sfowy, w takim wypadku sprawcy zostanie przypisana odpowiedzialnos¢
za tyle przestepstw lub przestepstw skarbowych, znamiona ilu typéw czynow
zabronionych sprawca zrealizowal tym samym zachowaniem. Swoista redukcja
odpowiedzialnosci nastapi za$ dopiero na etapie wykonania kary. Podobnie
zagadnienie to zostalo uregulowane na plaszczyznie jednoczynowego zbiegu
przepisu typizujacego przestepstwo i wykroczenie, o czym stanowi art. 10 kw.'

Przyjac zatem nalezy, ze polski system prawny w obrebie zbiegu podstaw
prawnych przewidujacych wymierzenie odpowiedzialnosci penalnej, realizu-
jacej funkcje represyjna, nie jest jednolity co do zasad rozstrzygania zbiegu
naruszonych jednoczynowo norm sankcjonowanych. Pomimo przyjecia teorii
jednosci przestepstwa w ramach odpowiedzialnosci karnej sensu stricto, nie
sposob ekstrapolowac tego rozwigzania na caly rezim postepowan represyjnych,
na co wskazuja przytoczone powyzej zasady rozstrzygania zbiegu. Przeciwnie,
wydaje si¢, ze w przypadku braku jednoznacznego uregulowania przedmiotowej
kwestii przez ustawodawce, odwotac nalezy sie do celu i charakteru danego ro-
dzaju postepowania, prowadzacego do przypisania odpowiedzialnosci o funkcji
represyjnej. Moze bowiem zdarzy¢ sie tak, ze inkryminowane zachowanie moze
by¢ réznie oceniane z perspektywy zasad i celu przypisania odpowiedzialnosci
penalnej danego rodzaju, co uzasadnia przyjecie teorii wieloci ocen. Na takim
stanowisku zdaje si¢ sta¢ P. Jozwiak, ktory stwierdza, ze ,,w polskim porzadku
prawnym trudno bowiem znalez¢ jedna, ogdélna zasade wprowadzajacy zakaz
multiplikacji czynéw zabronionych poprzez multiplikacje ocen. Dlatego tez za
obowigzujagce nalezy uznac rozwiazanie oparte na modelu tzw. ,,idealnego zbie-

16 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy, t.j. Dz.U. 2022, poz. 859, 1301.

'7 L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogdlnej, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 216-218; tenze, Komentarz
doart. 11 KK, [w:] R. Stefaniski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Legalis, Warszawa 2021; M. Tarnawski,
Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Wydawnictwo UAM, Poznan 1977, s. 124 in.

'8 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen, t.j. Dz.U. 2021, poz. 2008, ze zm.
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gu”. Wprawdzie autor ten zdaje si¢ nie uzasadnia¢ bardziej szczegétowo swojego
pogladu, ograniczajac si¢ do stwierdzenia, ze istnienie zakazu multiplikacji ocen
prawnych wynika¢ moze albo z konkretnego uregulowania przedmiotowej ma-
terii przez ustawodawce®, albo okreslonej ,,dyrektywy interpretacyjnej”, ktéra
wynika z rozwigzan ustawowych?. Poprzez to nie do konca trafne stwierdzenie
przywotlany autor ma na mysli (jak sie wydaje) regule kolizyjng przewidujaca
eliminacyjny zbieg przepiséw ustawy, na podstawie ktdrej w przypadku, gdy
ten sam czyn wypelnia znamiona wigcej niz jednego typu czynu zabronionego,
stosuje si¢ przepis przewidujacy najsurowsza kare?. W kazdym razie P. Jozwiak
zdaje sie konkludowac, ze wszedzie tam, gdzie ustawodawca nie przewiduje
wyraznej reguly nakazujacej przyjecie kumulatywnego lub eliminacyjnego
zbiegu norm sankcjonowanych w ramach rezimu odpowiedzialnosci penalnej
konieczne jest odwolanie sie do teorii wielo$ci i przyjecie zbiegu idealnego.

Za podobnym rozwigzaniem optuje P. Kardas, ktdry zastrzega, ze roz-
strzygniecie kwestii zbiegu odpowiedzialnos$ci karnej i pozakodeksowej
odpowiedzialnosci represyjnej, nazywane zbiegiem zewnetrznym przepisow,
jawi si¢ jako zagadnienie nastreczajace najwigcej probleméw natury systemowej>.
Niemniej jednak autor ten stwierdza, ze w przypadku ,wypelnienia przez ten
sam czyn znamion przestepstwa lub wykroczenia przewidzianych w dwéch lub
wiecej przepisach ustawy, dochodzi do przypisania sprawcy tylu przestepstw lub
wykroczen, ile znamion typdw czynu zabronionego zrealizowal przez (spraw-
ce - K.L.) ten sam czyn™. Nastepuje to jednak z zastrzezeniem dwoch sytuacji.
Pierwsza z nich dotyczy rozstrzygniecia zagadnienia zbiegu przepiséw przez
ustawodawece, jak cho¢by wart. 11 § 2 k.k. Druga natomiast odnosi si¢ do moz-
liwosci korekty konsekwencji prawnokarnych przypisanych sprawcy w wyniku
zastosowanych regul wyktadni, w szczegolnosci regul kolizyjnych i walida-
cyjnych. Nalezy mie¢ tu na mysli dyrektywy interpretacyjne umozliwiajace
aplikacje prawnokarnych regul wytaczania wielosci ocen poprzez odwotanie do
regul egzegezy tekstu prawnego na podstawie zasady lex specialis derogat legi
generali (regula specjalno$ci prowadzaca do przyjecia tzw. pozornego zbiegu
przepiséw ustawy) lub regut kolizyjnych, ktdre ze wzgledéw celowosciowych
umozliwiajg redukcje warto$ciowania na poziomie wykladni normy prawne;.

¥ P. Jozwiak, Wstgp..., s. 102, przypis 23.

20 Jak np. wart. 11 § 2k.k. lubart. 6 § 1 k.k.s.
21 P. J6zwiak, Wstgp..., s. 102-103.

22 Zob.art. 9§ 1 kw.

2 P. Kardas, Zbieg..., s. 177-178.

24 Tamze, s. 166-168.
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Chodzi tu o reguty subsydiarnosci oraz konsumpcji prowadzace do pomijal-
nego zbiegu przepiséw ustawy. W kazdym z tych przypadkéw nie dochodzi
w ogole do rzeczywistego zbiegu przepiséw czy tez zbiegu przekroczonych
norm sankcjonowanych. Jest tak, albowiem zastosowane reguty, o ktérych
pisze przywotany autor, prowadzg do wniosku, ze w istocie sprawca naruszyt
jedna norme sankcjonowanag, za$ intuicyjnie przyjmowany zbieg ma charakter
niewlasciwy (nieuwzgledniany, pomijalny badz pozorny).

Jednoczesnie w ocenie P. Kardasa rzeczone reguly wylaczania wielo$ci
ocen znajduja zastosowanie kazdorazowo w przypadku jednoczynowego zbiegu
przepisdw?. Oznacza to mozliwo$¢ zastosowania wskazanych powyzej regut
niezaleznie od tego, czy ustawodawca opowiedzial si¢ za rozstrzygnieciem
kwestii zbiegu norm sankcjonowanych zgodnie z teorig jednosci czy tez teorig
wieloci, a zatem idealnego zbiegu przepiséw?. Wynika to z faktu, ze ustalenie
zasad rozstrzygniecia zbiegu przepiséw czy tez zbiegu norm sankcjonowanych
na podstawie jednej z przywotanych teorii, wymaga wpierw ustalenia, ze do
rzeczonego zbiegu w ogole doszlo. Wniosek taki bedzie natomiast zasadny
dopiero po przeprowadzeniu wyktadni z uwzglednieniem wszelkich zasad
i dyrektyw interpretacyjnych, w tym regul walidacyjnych odnoszacych si¢ do
wylaczania wielosci ocen. Ostatecznie wiec mozliwos¢ zastosowania mecha-
nizméw redukcyjnych przy zastosowaniu regul wykladni tekstu prawnego
poprzedza w procesie przypisania odpowiedzialnosci karnej zastosowanie okre-
$lonych zasad rozstrzygania zbiegu norm sankcjonowanych danego rezimu
odpowiedzialnodci penalnej. A zatem, teoretycznie rzecz ujmujac, przyjecie
pogladu P. Kardasa za zasadny moze prowadzi¢ do wniosku, ze kwestia zbiegu
odpowiedzialnosci karnej z odpowiedzialnoscig dyscyplinarna nauczyciela
akademickiego moze zosta¢ rozstrzygnieta juz na etapie zastosowania regut
wylaczania wielosci ocen. Dopiero przesadzenie braku mozliwosci zastosowa-
nia tych mechanizmdw redukcyjnych uzasadnia koniecznos¢ odwotania si¢ do

> P. Kardas, ]. Majewski, Kilka uwag o kwestii tzw. rzeczywistego zbiegu przepiséw ustawy w prawie
karnym i sposobach jej rozstrzygania, [w:] A. Zoll, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, S. Walto$ (red.),
Problemy odpowiedzialnosci karnej: ksiega ku czci profesora Kazimierza Buchaty, Wydawnictwo UW,
Krakow 1994, s. 178-179 oraz 187-188; P. Kardas, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 kwietnia 2009 .,
IV KK 407/08, Palestra 2010, nr 1-2, s. 277 i n.; tenze, Problem ,idealnego zbiegu przestepstw” na tle
aktualnego stanu doktryny i orzecznictwa, [w:] V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wojcikiewicz
(red.), Weztowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa
ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 143 i n.

26 Odmienne wnioski wynikaja natomiast z uchwaty SN z 24 stycznia 2013 r., I KZP 19/12, LEX 1252697,
por. P. Kardas, Glosa..., s. 277 i n.; P. Kardas, Problem..., s. 143 i n.
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teorii jednosci lub wielosci z uwzglednieniem rozwigzan przewidzianych w tym
zakresie przez ustawodawce.

Niemniej jednak, nie wykluczajac jednoznacznie stusznosci obszernie przy-
toczonego powyzej pogladu, wskazac nalezy na pewne trudnosci w jego aplikacji
na gruncie zbiegu odpowiedzialnosci karnej i odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
nauczyciela akademickiego. Po pierwsze, co nad wyraz istotne, niezbedne jest
dostrzezenie braku precyzyjnej typizacji deliktow dyscyplinarnych w PSWiN,
w sposob zblizony do czynéw zabronionych w k.k. Co do zasady ustawodawca
postanowit bowiem o pozostawieniu otwartej definicji przewinienia dyscy-
plinarnego w art. 275 ust. 1 PSWiN, wskazujac, Ze jest nim czyn uchybiajacy
obowigzkom lub godnosci zawodu nauczyciela akademickiego. Wprawdzie
niekiedy wskazano w ustawie, jakie zachowania wypelniajg znamiona przewi-
nienia dyscyplinarnego, jak chocby w przypadku art. 287 ust. 2 pkt 1-8 PSWiN,
jednakze ,otwarta” typizacja, poprzez postuzenie sie klauzulami generalnymi,
utrudnia zastosowanie regut wylaczania wielosci ocen w omawianym zakresie.

Po drugie, cho¢ odwolanie si¢ do wzgledow celowosciowych mo-
globy prowadzi¢ do zastosowania regut konsumpcji lub subsydiarnosci,
a w ostatecznosci do wniosku o wylaczeniu zbiegu rzeczonych reziméw
odpowiedzialnosci juz na etapie wykladni, to jednak analiza instytucji
ksztaltujacych rezim odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczyciela akade-
mickiego zdaje sie prowadzi¢ do wnioskow odmiennych. Teze o wzglednej
niezaleznosci postepowania karnego i postepowania w przedmiocie prze-
winienia dyscyplinarnego nauczyciela akademickiego wspieraja przepisy
PSWiN odnoszace si¢ m.in. do przedawnienia karalnosci deliktu. Zgodnie
z art. 288 ust. 2 PSWiN w przypadku, w ktérym czyn zawiera znamiona
przestepstwa, postepowanie w przedmiocie przewinienia dyscyplinarnego
moze by¢ wszczete do uptywu okresu przedawnienia karalnosci tego prze-
stepstwa. Z kolei z art. 298 ust. 2 PSWiN wynika, Ze jezeli czyn zawiera
znamiona przestepstwa, przedawnienie karalnosci nastepuje w terminach
okreslonych w przepisach odrebnych. Wyktadnia tych przepiséw prowadzi do
dwojakich wnioskéw. Z jednej strony bowiem postepowanie w przedmiocie
popelnienia przez nauczyciela akademickiego przewinienia dyscyplinarnego
jest zalezne od stwierdzenia, ze jego czyn wypelnia jednoczesnie znamio-
na przestepstwa?, jednak jedynie w ten sposob, ze powoduje wydtuzenie

7 Przez sformulowanie znamiona przestepstwa nalezy rozumieé raczej znamiona typu czynu zabronio-
nego. W orzecznictwie przyjmuje sie bowiem, ze sady dyscyplinarne sa uprawnione do samodzielnego
stwierdzenia, Ze przewinienie dyscyplinarne jednoczesnie wypelnia znamiona stanowigce wzorzec
typu czynu zabronionego przez ustawe karng. W istocie nie dochodzi w ten sposob do stwierdzenia
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okresu przedawnienia karalnosci deliktu do terminéw obowigzujacych dla
tego przestepstwa*. Z drugiej strony, holistyczne spojrzenie na przywolane
unormowanie uzasadnia twierdzenie o dopuszczalnosci takiego przyjecia
jednoczynowego zbiegu przestepstwa z przewinieniem dyscyplinarnym,
ktére skutkuje wymierzeniem zaréwno odpowiedzialnosci karnej, jak i dys-
cyplinarnej. Skoro bowiem w zakresie normowania przywotanych regulacji
jest mowa o tym samym czynie, ktéry odzwierciedla zaréwno znamiona
deliktu korporacyjnego, jak i przestepstwa, zas nastepnie stwierdza sie, ze
fakt ten wptywa na wydtuzenie okresu przedawnienia karalnosci deliktu, to
implikuje to twierdzenie o prawnej mozliwosci pociggniecia sprawcy zaréwno
do odpowiedzialnosci karnej, jak i dyscyplinarnej za ten sam czyn poddany
wartosciowaniu z réznych perspektyw. Norma ta nie przesadza jednak, ze
kazdorazowo dojdzie do podwojnego ukarania takiego sprawcy, albowiem
nie rozstrzyga ona jeszcze kwestii przypisania odpowiedzialnosci in genere.
Stanowi ona jednak normatywna podstawe do zakreslenia granic czasowych
$cigania za czyn, ktory moze stanowi¢ przewinienie dyscyplinarne, jezeli jed-
noczes$nie wypelnia on znamiona czynu zabronionego. A contrario, przyjecie
interpretacji, na podstawie ktérej omawiany zbieg norm sankcjonowanych

przez sad dyscyplinarny, ze sprawca przewinienia dyscyplinarnego popelnit przestepstwo, albo-
wiem sad ten nie ustala kwestii winy, bezprawnosci czy karygodnosci czynu w rozumieniu prawa
karnego materialnego sensu stricto. Sad ten poprzestaje jedynie na ustaleniu tego, ze zrekonstru-
owane w zarzucie dyscyplinarnym zdarzenie historyczne poprzez opis czynu odpowiada jedno-
cze$nie znamionom okreslonego typu czynu zabronionego. Zob. szerzej na ten temat W. Kozielewicz,
Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna policjanta za przewinienia dyscyplinarne wypetniajgce znamio-
na przestepstw pozostajgcych w zbiegu, [w:] P. Jozwiak, K. Opalinski (red.), Zbieg odpowiedzialno-
Sci dyscyplinarnej z innego rodzaju odpowiedzialnoscig o charakterze represyjnym w stuzbach
mundurowych, Wydawnictwo Szkoly Policji, Pila 2014, s. 17-26; B. Janusz-Pohl, W kwestii przedaw-
nienia karalnosci deliktu dyscyplinarnego popelnionego przez studenta, ,Ius Novum” 2013, nr 4,
s. 32-47; A. Bojaniczyk, T. Razowski, Konsekwencje procesowe popetnienia przewinienia dyscyplinar-
nego bedgcego przestgpstwem, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 11-12, s. 42 i n. Por. jednak interesu-
jace wywody wynikajace z uchwaty SN z 28 wrzeénia 2006 r.,  KZP 8/06, LEX 193136 wyrazone na
tle odpowiedzialnosci dyscyplinarnej wymierzanej na podstawie przepisow ustawy — Prawo o ustroju
sadéw powszechnych, z ktérych wynika, ze w przypadku jednoczesnoéci i przedmiotowo-podmio-
towej tozsamosci postepowania karnego i dyscyplinarnego, to drugie nalezy zawiesi¢ do czasu ukon-
czenia postepowania karnego i przesadzenia kwestii popelnienia przestepstwa przez obwinionego
o popelnienie deliktu. Jest tak, poniewaz w ocenie SN organy prowadzace postepowanie w przed-
miocie wymierzenia odpowiedzialnosci o charakterze penalnym, niebedacej odpowiedzialnoécia
karna, nie sa uprawnione do samodzielnego ustalenia faktu popelnienia przestepstwa. Zob. takze
P. Wojciechowski, Komentarz do art. 298, [w:] . Woznicki (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym

i nauce. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2019.

8 Zgodnie z art. 288 ust. 1 PSWiN postepowania dyscyplinarnego nie wszczyna sie po uptywie 5 lat

od popetlnienia czynu. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze ustawodawca w ust. 3 wprowadza zastrzeze-
nie, ze art. 288 ust. 1 i 2 PSWiN nie stosuje sie do postepowania wyjasniajacego wobec nauczyciela
akademickiego, ktéremu zarzuca si¢ popelnienie czynu, o ktérym mowa w art. 287 ust. 2 pkt 1-5.
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prawa karnego i dyscyplinarnego uregulowany bylby zgodnie z teorig jed-
nosci, prowadziloby do stwierdzenia zbednosci wskazanych powyzej norm
odnoszacych sie do przedawnienia karalnosci przewinienia dyscyplinarnego.

Po trzecie, niniejsze rozwazania nalezy poszerzy¢ o odwotanie do art.
294 ust. 4 PSWIN, ktory stanowi, ze postepowanie dyscyplinarne moze by¢
umorzone, jezeli orzeczenie kary dyscyplinarnej byloby oczywiscie niecelo-
we ze wzgledu na rodzaj i wysokos$¢ kary lub innego $rodka prawomocnie
orzeczonych za ten sam czyn w innym postepowaniu, a interes pokrzyw-
dzonego temu si¢ nie sprzeciwia. Wydaje si¢, ze przywolana norma stanowi
szczegolnego rodzaju dyrektywe interpretacyjna, ktéra wskazuje na celowo-
$ciowe podstawy zaniechania pociagniecia nauczyciela akademickiego do
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej. Instytucja ta, zblizona w swej tresci do
umorzenia absorpcyjnego uregulowanego na gruncie k.p.k.*, odnosi si¢ do
braku zasadno$ci prowadzenia postepowania dyscyplinarnego ze wzgledow
teleologicznych, a mianowicie z uwagi na wymierzenie sprawcy dostatecznej
dolegliwosci w innym postepowaniu, w szczegolno$ci w postepowaniu kar-
nym. Wprawdzie instytucja ta ma charakter scisle procesowy, wobec czego
nie sposdb rozciggac jej rezultatdw na obszar prawa materialnego. Jednakze
jej uwzglednienie w rekonstrukcji modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
nauczyciela akademickiego moze mie¢ znaczenie z punktu widzenia regul funk-
cjonalnych w procesie stosowania tego rezimu odpowiedzialnosci. Mianowicie
odkodowanie tego, zZe dany czyn nauczyciela akademickiego wypelnia zna-
miona przewinienia dyscyplinarnego w sposéb odpowiadajacy jego definicji
z art. 275 ust. 1 PSWiN, uzasadnia celowos$¢ wszczecia postepowania, nieza-
leznie od mozliwosci ujemnego zakwalifikowania tego samego zachowania
przez pryzmat innych norm systemu prawnego. Niemniej jednak przypisanie
odpowiedzialnosci za ten czyn na gruncie innego rezimu prawa penalnego
i wymierzenie okreslonej dolegliwo$ci moze pozbawia¢ zasadnosci dalsze
prowadzenie postgpowania dyscyplinarnego wzgledem nauczyciela akade-
mickiego. W $wietle niezaleznosci odpowiedzialnosci dyscyplinarnej z innego
rodzaju odpowiedzialnoscia o zblizonym charakterze, wyrazonej w art. 275
ust. 2 PSWIN, uzasadniona jest konstatacja, ze odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna nauczyciela akademickiego ma charakter samoistny.

» Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, t.j. Dz.U. 2022, poz. 1375, ze zm.
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4. Koncepcja idealnego zbiegu przestepstwa i przewinienia
dyscyplinarnego z perspektywy celéw wymierzania
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej

Wypada jednak poczynic zastrzezenie, ze przytoczone argumenty nie rozwiewaja
w sposob catkowicie jednoznaczny watpliwosci co do podstaw rozstrzygania jed-
noczynowego zbiegu norm sankcjonowanych w omawianym zakresie. Szczegolnie
rozwazania natury procesowej, cho¢ bezsprzecznie pomocne w holistycznym
odzwierciedleniu modelu postepowania dyscyplinarnego nauczycieli akademic-
kich wprowadzonego przez ustawodawce, nie moga mie¢ pierwszorzednego
znaczenia w kontekscie dopuszczalnosci zastosowania regul wylaczania wielosci
ocen w procesie wykladni. Jest tak, poniewaz nie sposob z pelnym przekonaniem
stwierdzi¢, ze okreslony ksztalt instytucji procesowej przekiada si¢ na reguty wa-
lidacyjne i kolizyjne procesu wykfadni norm sankcjonowanych prawa karnego.
Wryktladnia przepiséw normujacych instytucje procesowe prowadzi raczej do
wnioskow w zakresie potencjalnych prawno-penalnych konsekwencji zwigzanych
z jednoczynowym popelnieniem przestepstwa i przewinienia dyscyplinarnego
niz do rozstrzygniecia problematyki zwigzanej z kwalifikacja prawng czynu oraz
podstawami przypisania odpowiedzialnosci. Powyzsze sprawia, ze zasygnali-
zowane kontrowersje trudno jest rozstrzygnac na podstawie jednoznacznych
rezultatow wykladni jezykowej i funkcjonalnej przepisoéw ksztaltujacych rezim
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich.

Wydaje sie zatem, Ze przyjecie koncepcji wieloéci ocen, a zatem idealnego
zbiegu przestepstwa z przewinieniem dyscyplinarnym nauczyciela akademic-
kiego ma charakter aksjomatyczny. Twierdzenie to zdaje si¢ by¢ wspierane
poprzez odniesienie do celéw wymierzania odpowiedzialnosci o charakterze
zawodowym, ktdre s jakosciowo inne od tej wymierzanej w postepowaniu
karnym?®. Stanowisko o niezaleznosci odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej oraz
karnej w przypadku jednoczynowego zbiegu podstaw do ich wymierzenia zdaje
si¢ by¢ aprobowane takze w doktrynie i orzecznictwie. W. Kozielewicz podkresla,
ze pomiedzy podstawami do przypisania odpowiedzialnosci obu typéw nie
zachodzi stosunek wykluczania, albowiem ,,53 to pojecia jakosciowo inne™.

% Zob. m.in. Z. Leoniski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna stuchaczy paristwowych szkét wyzszych
w prawie polskim, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza. Prawo” 1955, nr 1,
s. 133; H. Poplawski, Zasada ,ne bis in idem” we wzajemnych stosunkach prawa karnego, karnoad-
ministracyjnego i dyscyplinarnego, ,Nowe Prawo” 1964, nr 5, s. 473 i n.; D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-
Wieloch, Odpowiedzialnosé..., s. 299 i n.; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziéw,
prokuratorow, adwokatow, radcow prawnych i notariuszy, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 15.

' 'W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 15.
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W odniesieniu do tego watku zasadne jest stwierdzenie, ze nie kazde za-
chowanie wypelniajace znamiona typu czynu zabronionego, a w konsekwencji
uznane za zachowanie przestepne, bedzie jednoczesnie stanowilo przewinienie
dyscyplinarne nauczyciela akademickiego, o ktorym mowa w art. 275 ust. 2
PSWiN. Jest zapewne tak, ze w wielu przypadkach - w szczegdélnosci w odnie-
sieniu do przestepstw umyslnych, a tym bardziej tych stanowigcych zbrodnie

- to samo zachowanie moze prowadzi¢ zaréwno do odpowiedzialnosci karnej,
jak i dyscyplinarnej. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze wobec otwartej defini-
cji przewinienia dyscyplinarnego, za czyn tego rodzaju moze zosta¢ uznane
zachowanie polegajace na uchybieniu godnosci zawodu nauczyciela akade-
mickiego. Jak wskazuje P. Wojciechowski, za takie przewinienie nalezy uznac¢
zachowanie naruszajace reguly deontologii zawodowej uwzgledniajace zasady
moralne i etyczne zwigzane z funkcjonowaniem w srodowisku akademickim®.
Podkresla si¢ przy tym, ze rzeczone reguly etyczne odnoszg si¢ nie tylko do
funkcjonowania nauczyciela akademickiego w zyciu zawodowym, lecz takze
w zyciu prywatnym. Wobec tego z reguly bedzie tak, ze popetnienie zbrodni
przez nauczyciela akademickiego, cho¢by nawet pozostajacej bez zwigzku z jego
rola w spolecznosci akademickiej, prowadzi¢ bedzie do stwierdzenia, iz czyn
ten uchybial godnosci zawodu, a w konsekwencji do wszczecia postepowania
dyscyplinarnego. Z drugiej strony nie kazde przestepstwo bedzie stanowito
przewinienie dyscyplinarne. L. Gardocki wskazuje, ze ,,w sytuacjach popelnienia
typowego przestepstwa nieumyslnego — spowodowania wypadku drogowego,
nie w stanie nietrzezwosci i nie na skutek razacego, a w kazdym razie nie
na skutek umyslnego, naruszenia przez sprawce zasad ostroznosci w ruchu
drogowym - odpowiedz nie jest jednoznaczna™. K. Dudka, odwolujac si¢ do
tego pogladu, zasygnalizowala z kolei, ze ,,[w] ukazanej sytuacji, cho¢ sprawca
popelnia przestepstwo, nie mozna mu jednak przypisa¢ popetnienia deliktu
dyscyplinarnego™:.

Z drugiej strony, z calg pewnoscig jest tak, ze w wielu przypadkach po-
pelnienie przewinienia dyscyplinarnego nie bedzie wigzalo si¢ z popetnieniem
czynu zabronionego. Stanie si¢ tak wylacznie w przypadku, gdy delikt dyscy-
plinarny wypelni znamiona czynu zabronionego przez ustawe karna. Zatem

2 P. Wojciechowski, Komentarz do art. 275..., tamze.

# Zob. L. Gardocki, Prawnokarna problematyka sedziowskiej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, [w:]
J. Giezek (red.), Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania
prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Zakamycze,
Wroctaw 2006, passim.

** K. Dudka, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna oraz zakres stosowania przepiséw k.p.k. w postepowaniu
dyscyplinarnym wobec nauczycieli akademickich, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2007, nr 9, s. 10.
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cele postepowania dyscyplinarnego taczg si¢ przede wszystkim ze szczeg6lnym
charakterem niektérych zawoddw oraz zasadami funkcjonowania konkretnych
korporacji zawodowych?*. Wobec tego realizuje odmienne jakosciowo cele od
odpowiedzialnosci karnej, co uzasadnia jej niezaleznos¢. Jak podkresla R. Giet-
kowski ,,[0] ile gtéwnym celem odpowiedzialnosci karnej jest ochrona porzadku
prawnego w panstwie, o tyle w przypadku odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
chodzi przede wszystkim o ochrong szeroko rozumianego porzagdku prawnego
w danej organizacji wykonujacej zadania publiczne (obejmujacego wszelkiego
rodzaju normy obowiazujace w takiej organizacji, w szczego6lnosci dotyczace
wykonywania zawodu czy pelnienia stuzby/funkgji)...”. Podkresla si¢ bowiem,
ze cho¢ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w istocie petni funkcje ochronna, to
niesie ona za sobg inne znaczenie niz w przypadku odpowiedzialnosci karne;.
Zdaniem TK zapewnia ona czlonkom danej korporacji zawodowej swobode
i niezaleznos¢ przy wykonywaniu zawodu, a takze zabezpieczenie spolecznego
zaufania”. Wymierzenie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za czyn, ktory jed-
nocze$nie realizuje znamiona czynu zabronionego, uzasadnia si¢ prawem do
samokontroli grupy spolecznej, jaka jest srodowisko akademickie*. Rzeczona
samokontrola prowadzi¢ ma wlasnie do zagwarantowania odpowiedniego
poziomu zaufania spolecznego i realizacji funkcji integracyjnej®.

Powyzsze wnioski wspiera jeszcze jeden argument. Mianowicie, twier-
dzenie przeciwne, tj. takie, ze przypisanie odpowiedzialnosci karnej wylacza
mozliwo$¢ orzekania o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, mogloby prowadzi¢

* Wyrok TK z 27 lutego 2001 r., K 22/00, LEX 46860.

¢ R. Gietkowski, Odpowiedzialnosé..., s. 109.

7 Potwierdzit to TK w swoim orzecznictwie odnoszacym sie do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej

innych grup zawodowych, m.in. funkcjonariuszy Policji. W swoim wyroku z 8 pazdziernika 2002 r.,

K 36/00, Dz.U 2002 Nr 176, poz. 1457, TK stanal na stanowisku, Ze wyrazna norma prawna, na

podstawie ktdrej poniesienie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za popelnienie przestepstwa

i wykroczenia przez Policjanta, nastepuje niezaleznie od odpowiedzialnoéci karnej za ten sam

czyn nie jest niezgodna z art. 2 i art. 5 Konstytucji RP. W istocie analiza hipotezy tego przepisu

prowadzita do wniosku, ze kazdorazowo popelnienie przestepstwa lub wykroczenia przez Policjanta,

stanowi przewinienie dyscyplinarne i powoduje konieczno$¢ wszczecia postepowania w przed-

miocie wymierzenia odpowiedzialnosci. TK stwierdzil wyraznie, ze odpowiedzialno$¢ dyscypli-

narna odbywa sie w innej plaszczyznie, niezaleznie od odpowiedzialnosci karnej, zob. m.in. wyrok

TK z 8 grudnia 1998 r., K 41/97, Dz.U. 1998 Nr 158 poz. 1043; wyrok TK z 27 lutego 2001 r.,

K 22/00; wyrok TK z 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00.

W. Kozielewicz, Stosowanie..., s. 455-456.

¥ Zob. D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch, Odpowiedzialnosé..., s. 190 i n.; Szerzej: J. Skuczyriski,
Graniceodpowiedzialnoscidyscyplinarnej, [w:] P. Skuczynski, P. Zawadzki (red.), Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna. Podstawy, procedura i orzecznictwo w sprawach studentéw Uniwersytetu
Warszawskiego 2000-2005, Wydawnictwo UW, Warszawa 2008, s. 11, https://doi.org/10.31338/
uw.9788323526476.
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do nieakceptowalnych konsekwencji w przypadku braku skazania oskarzonego

za zarzucane przestepstwo. Oto6z w takim wypadku mogloby m.in. dojs¢ do

sytuacji, w ktorej sad karny doszedlby do przekonania, ze czyn oskarzonego,
ktéry wypelnial znamiona typu czynu zabronionego, ostatecznie nie spetniat
kwantum spotecznej szkodliwosci w stopniu wyzszym niz znikomy. Wobec
czego nie dojdzie do przypisania sprawcy odpowiedzialnosci karnej. Niemniej

jednak znikomy stopien spofecznej szkodliwosci czynu, oceniony z perspek-
tywy prawa karnego, nie zawsze bedzie odpowiadal stopniowi karygodnosci
relewantnego zachowania sprawcy na gruncie postepowania dyscyplinarnego.
Bez trudu mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej nieszkodliwy spotecz-
nie czyn na gruncie prawa karnego, moze stanowic¢ jednoczesnie uchybienie

godnosci zawodu nauczyciela akademickiego, z uwagi na naruszenie zasad de-
ontologii wykonywanej profesji. Przyjecie koncepcji jednosci w takim wypadku
i rozstrzyganie wylacznie o odpowiedzialnosci karnej, wobec braku wyraznej

normy prawnej umozliwiajacej orzekanie o odpowiedzialnosci dyscyplinarne;

w sytuacji niestwierdzenia popelnienia przestepstwa, doprowadziloby do wy-
eliminowania mozliwosci przypisania negatywnych konsekwencji prawnych in

genere. Niewatpliwie w ten sposob doszloby do zniweczenia celéw, dla ktoérych

wprowadzona zostala do systemu prawnego odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna

i skutkowaloby niepozadang bezkarnoscia sprawcy za zachowanie, ktére moze

uchybia¢ zasadom deontologii, w szczegdlnosci godnosci zawodu.

5. Whioski koncowe

Przeprowadzona analiza prowadzi do konstatacji, ze wyktadnia przepisow
ksztaltujacych model postepowania dyscyplinarnego wobec nauczycieli aka-
demickich, w przypadku jednoczynowego zbiegu deliktu dyscyplinarnego
z przestepstwem, nie umozliwia wyprowadzenia jednoznacznych wnioskéw
co do rozstrzygniecia przedmiotowej problematyki. Wydaje sie, Ze jedynie
odwolanie do systemowego uzasadnienia obowigzywania odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej w systemie prawnym i jej jakosciowej niezalezno$ci wzgledem
innego rodzaju odpowiedzialnosci represyjnej, uzasadnia przyjecie teorii
wielo$ci w tym zakresie. W konsekwencji w sytuacji, gdy ten sam czyn na-
uczyciela akademickiego wypelnia znamiona przestepstwa i przewinienia
dyscyplinarnego, dopuszczalne jest wielokrotne warto$ciowanie tego zacho-
wania z perspektywy obu tych reziméw odpowiedzialnosci penalnej. Co za
tym idzie, w obu tych przypadkach mozliwe jest przypisanie i wymierzenie



148 Kamil Lakomy

negatywnych konsekwencji prawnych za ten sam czyn, zaréwno na podsta-
wie k.k.,, jak i PSWiN. Innymi slowy, ten sam czyn moze by¢ jednoczesnie
oceniony jako przestepstwo i przewinienie dyscyplinarne®.

Inng kwestie stanowi natomiast teleologiczna potrzeba wymierzenia odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycielowi akademickiemu w sytuacji, gdy za
ten sam czyn zostal on juz skazany wyrokiem karnym. Zagadnienie to jest tym
bardziej aktualne, jezeli uwzgledni sie fakt, ze sad w ramach §rodkéw karnych
wymierzonych nauczycielowi akademickiemu za popelnione przestepstwo
moze uksztaltowac reakcje prawnokarng w sposob, ktéry odczuwalny bedzie
takze na gruncie zawodowym. W szczegé6lnosci nalezy mie¢ tu na mysli moz-
liwosci wymierzenia przez sad srodka karnego w postaci zakazu zajmowania
okreslonego stanowiska albo wykonywania okreslonego zawodu zart. 41 § 1 k k.
W takim przypadku w istocie wymierzanie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za
ten sam czyn moze okazac si¢ niecelowe. Niemniej odstapienie od przypisania
dalszych konsekwencji prawnych na gruncie dyscyplinarnym moze nastapi¢
przy zastosowaniu instytucji procesowych, w szczegdlnosci przywolanej juz
wczesniej podstawy umorzenia postepowania z art. 294 ust. 4 PSWiN. W zad-
nym wypadku nie przesadza to jednak o przyjeciu teorii jednosci na gruncie
zasad rozstrzygania zbiegu podstaw odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarne;
za ten sam czyn. Problematyka ta winna by¢ rozpatrywana wylacznie przez
pryzmat zasadno$ci wymierzenia reakcji prawno-penalnej. Nie dotyczy ona
zatem normatywnie uregulowanej dopuszczalnosci redukeji podstaw przypi-
sania odpowiedzialnosci penalnej sprawcy.
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Mediation as an alternative method of resolving disputes
in opposition procedures against trade mark applications

Mediacja jako alternatywna forma rozwigzywania konfliktéw powstatych
w procedurze sprzeciwowej wobec zgtoszenia znaku towarowego

Abstract: Alternative dispute resolution (ADR) is becoming increasingly pop-
ular as a fast, effective, relatively cheap and lightly burdensome way to resolve
conflicts. The aim of this article is to discuss the institution of mediation as
an alternative method for resolving conflicts and the possibility of applying
it in trade mark disputes, using the example of opposition to a trade mark
application before the Polish Patent Office. The article divides the grounds
for opposition into infringement of the personal or economic rights of third
parties and identity with or similarity to an earlier trade mark, reputed trade
mark or well-known trade mark. It analyses the possibility of using mediation
at the stage which the legislature indicates to the parties as the time limit for
amicable settling disputes as well as the legitimacy, possibility and admissibility
of mediation at other stages of opposition proceedings.

Keywords: ADR, mediation, trade marks, opposition, intellectual property,
Polish Patent Office, genuine use of trade mark
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Abstrakt: Alternatywne metody rozwigzywania sporéw (ADR) zyskuja coraz
wiekszg popularno$¢ jako szybkie, skuteczne, relatywnie tanie oraz malo
ucigzliwe sposoby rozstrzygania konfliktow. Celem artykulu jest przyblize-
nie instytucji mediacji jako alternatywnej metody rozwigzywania konfliktow
i mozliwo$¢ zastosowania jej w sporach dotyczacych znakéw towarowych
na przykladzie sprzeciwu wobec zgloszenia znaku towarowego. W artykule
wskazano podstawy sprzeciwu z podzialem na naruszenie praw osobistych lub
majatkowych 0séb trzecich, identycznos¢ lub podobienstwo do wezesniejszego
znaku towarowego, renomowanego znaku towarowego oraz znaku powszech-
nie znanego. Analizie poddano mozliwos¢ zastosowania mediacji na etapie,
ktéry ustawodawca wskazuje stronom jako termin na ugodowe rozwigzane
sporu oraz zasadnos¢, mozliwo$¢ i dopuszczalno$¢ mediacji na innych etapach
postepowania sprzeciwowego.

Stowa kluczowe: alternatywne rozwigzywanie sporéw (ADR), mediacja, znak
towarowy, sprzeciw, wlasno$¢ intelektualna, Urzad Patentowy RP

1. Introduction

The provisions of Directive 2015/2436,' the legal solutions in force in most EU
Member States concerning the system for granting protection rights to trade
marks based on opposition and the procedure before the European Union
Intellectual Property Office (EUIPO)* in Alicante, Spain, resulted in the need
to adapt the provisions of the Industrial Property Law Act (IPL Act)’ to the gen-
erally applicable European procedures. At the same time, due to the possibility
of obtaining protection rights in the EU system, the examination procedure
in the EUIPO has lost its importance because identical or similar trade marks
can be freely registered in the EU. This situation may have generated a risk
of misleading consumers as to the origin of a good or service. Changing the
Polish system for granting protection rights to trade marks from a research

! Namely, Article 43(1) of Directive (EU) 2015/2436 of the European Parliament and of the Council
of 16 December 2015 to approximate the laws of the Member States relating to trade marks
(OJ L 336, 23.12.2015).

? Formerly the Office for the Harmonization of the Internal Market (OHIM).

* Ustawa z dnia 20 stycznia 2021 r. - Prawo wilasnosci przemystowej [Industrial Property Law], Dz.U.
2021, item 324, as amended].



Mediation as an alternative method of resolving disputes... 155

system to an opposition one resulted not only in a significant acceleration of
the registration procedure, but also in a systemic change, thanks to which
it is the participants of economic trade and not an official who decide about
possible conflicts between exclusive rights on the market.

The legal system in force before the amendment imposed an obligation
on the Polish Patent Office (PPO) to conduct ex officio a full examination of
the registration capacity of the sign being applied for. This applied to both
relative and absolute grounds for granting the right of protection for a trade
mark. In its wording before 15 April 2016, the IPL Act allowed for a reasoned
opposition to be filed against a final decision of the Patent Office concerning
the granting of a right of protection for a trade mark, among other things.
Such an opposition had to be lodged within six months of the publication of
the decision in Wiadomosci Urzedu Patentowego (Polish Patent News).* In
order to file an opposition, it was not necessary to have a legal interest — the
actual interest was sufficient — and the legal basis was regulated very broad-
ly as circumstances justifying the right of protection being annulled.’ The
introduction of an opposition system has led to the inclusion of opposition
proceedings in the registration procedure. The consequences of this change
are: economic turnover participants can react more quickly to possible in-
fringements of exclusive rights (even before the trade mark is registered) and
that the obligation to undertake detailed market monitoring and systematic
analysis of PPO publications regarding trade mark applications became the
responsibility of entrepreneurs.

2. Grounds of opposition

Pursuant to Article 152"7(1) IPL Act, an opposition may be filed by a
holder of an earlier trade mark, a holder of an earlier economic or personal
right or a person with rights resulting from a protected designation of origin
or a protected geographical indication® based on the premises set out in Article
129'(4) and Article 132'(1) to (3) IPL Act.

* The PPO publishes protection rights granted for trade marks, among other things, in this journal.

> On the basis of Article 246 IPL Act, Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. - Prawo wlasnosci przemystowej
[Industrial Property Law], Dz.U. 2003, No. 119, item 1117.

6 Article 152'7(1) IPL Act, as amended on 20.02.2019, Ustawa z dnia 20 lutego 2019 . 0 zmianie ustawy

- Prawo wlasnosci przemystowej [Amending the Act - Industrial Property Law] Dz.U. 2019, item 501.
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2.1. Infringement of the rights deriving from the protected designation of
origin or geographical indication (Article 129'(4) IPL Act).

This is a premise introduced by the amendment of the IPL Act of 20 February
2019, the purpose of which was to implement Directive 2015/2436. According
to the wording of the provision, no protection rights shall be granted for a
trade mark excluded from registration under national law, European Union law
or an international agreement providing for the protection of a geographical
indication, a designation of origin, a traditional term for wine or a traditional
speciality guaranteed, to the extent provided for therein. Persons or organisa-
tions entitled to exercise their rights in this respect shall be entitled to lodge
an opposition on this ground.

2.2. Infringement of personal or economic rights of third parties (Art. 132'(1)
point 1 IPL Act)

An application for registration in order to obtain the right of protection for a
trade mark presupposes good faith on the part of the applicant with regard
to the legal title to the trade mark being applied for. The PPO, ex officio, does
not examine whether the applicant is entitled to a subjective (personal or eco-
nomic) right to use the trade mark being applied for in business transactions.
However, such an infringement may be opposed to by the rightsholder if, in
the course of the proceedings, it is proved that the rightsholder has an earlier
right of priority.

The provisions of the IPL Act do not explicitly specify which types of
subjective rights are personal or economic rights and constitute an obstacle
to granting the right of protection for a trade mark, but they may be separated
on the basis of provisions of the Constitution of the Republic of Poland, as
well as provisions of the Civil Code (CC).” These include the right to a first
name, surname and nickname, the right to an image, the right to a company
and personal or economic copyrights. First names, surnames and nicknames,
apart from their individualising function, may also constitute a trade mark
or an element of a trade mark. Due to the variety of surnames, it does not
matter whether the entitled person has any right to use a particular name or
nickname. If a sign being applied for can evoke associations between a par-
ticular person and a trade mark for which a personal right exists, then it is an

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny [Civil Code], Dz.U. 1964 No. 16, item. 93 as
amended.
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infringement of the right to a first name, surname or nickname, particularly
when the applicant deliberately files an application to register a trade mark
containing an element which individualises a particular person so as to take
advantage of a reputation or common knowledge in order to give the recipients
of the goods and services the impression that the person has contributed to
the creation of the goods or the provision of the service.

The right to an image is the right to individualise a particular person with
the use of characteristic external features, e.g. their face or posture. With their
help, without indicating any additional information such as their first name,
surname or nickname, one can undoubtedly identify to whom it belongs. An
image may also be a trade mark. The reasons for infringement are similar to
those of a first name, surname or nickname.

A business name for company is nothing more than a first name and
surname for natural person, but it is used to identify a business entity. It is
a personal interest in accordance with Article 23 CC and is a non-economic
component of the enterprise. The right to the company is subject to protection
in accordance with Article 43 CC. It is a subjective right of absolute and
effective erga omnes.®

Opposition to a trade mark being applied for by the proprietor of the
business name with an earlier priority results in the refusal to grant the right
of protection for the trade mark. This is the case when there is a similarity
that carries the risk of confusion, or conflicts that do not entail the risk of
confusion. Second case is when a business name benefits from reputation or
well-known attribute. If a trade mark is registered in such a case - even for
goods which are not similar - there is a risk that undue advantage is conferred
on the applicant, or that the distinctive character or reputation of the sign
with an earlier priority may be damaged.’

There is no doubt that trade marks may also constitute a piece of work
within the meaning of the Copyright and Related Rights Act.” In addition,
a trade mark application may constitute an infringement of someone else’s
copyrighted work. The rightsholder of a work that constitutes all or part of
a trade mark being applied for has the right to effectively oppose the right

8 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 29 lipca 2005 r. [Judgment of the
Voivodship Administrative Court (WSA) in Warsaw], VI SA/Wa 550/05, LEX 183679.

° Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 4 listopada 2008 r. [Judgment of the
Voivodship Administrative Court (WSA) in Warsaw], VI SA/Wa 1324/08, LEX 520239.

10, Zelechowski, [w:] L. Zelechowski (red.), Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz [Industrial
property Law. Comment], t. 7b, C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 7.
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of protection for the trade mark being granted. It should be emphasised that
it is possible to use someone else’s work as a trade mark; for example, it is
possible to grant a right of protection to a trade mark that is someone else’s
work, provided that the property rightsholder has obtained the consent of the
copyright rightsholder.

2.3. Identity or similarity with an earlier trade mark intended to designate
identical or similar goods — Article 132'(1) point 3

Before the amendment of the IPL Act of 11 September 2015, the premise was
examined by the PPO ex officio. The provisions of the amendment require
the PPO to examine whether the mark being applied for is identical or similar
to a trade mark with an earlier priority, but only in the case of opposition. In
the course of the opposition proceedings based on Art. 132!(1) point 3, the
PPO analyses whether the conditions for similarity are met. The examination
concerns the similarity of the scope of protection of the compared marks (lists
of goods and services) and the similarity of the signs themselves. In addition,
the authority shall examine whether there is a risk of confusion on the part
of the public in a given case, particularly the risk of association between the
mark being applied for and the earlier mark.

2.4. Identity or similarity to a reputed trade mark or a well-known sign —
Article 132'(1) points 4 to 5

The grounds expressed in Article 132'(1) points 4 to 5 constitute relative ob-
stacles to the right of protection being granted for signs which are in conflict
with a reputed trade mark and a well-known trade mark. The right of pro-
tection for such a trade mark may be refused by a decision in the opposition
proceedings if the PPO finds that the trade mark being applied for is identical
or similar to a reputed trade mark for which the right of protection has been
granted with an earlier priority for any goods. Similarly, by way of opposition
proceedings, the PPO will refuse to grant the right of protection for a trade
mark identical or similar to a trade mark which, prior to the date according
to which the priority to obtain the right of protection was commonly known
in the Republic of Poland and used as a trade mark intended to designate
identical or similar goods originating from another business entity if there is
a risk of misleading the public, particularly the risk of associating the trade
mark being applied for with an earlier trade mark.
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2.5. Infringement of the rights resulting from the protection of geographical
indications and protected designations of origin — Article 132'(1) point 6"

In the amendment of 20 February 2019, the legislature introduced a provision
that no protection right shall be granted for a trade mark once a justified
oposition has been filed if, on the basis of national or European Union law
providing for the protection of a geographical indication or a designation of
origin, a person with rights resulting from a previous application may pro-
hibit the use of a later trade mark (assuming that the indication or name has
been registered).

3. Opposition

From the moment a trade mark application is published in Biuletyn Urzedu
Patentowego (Patent Office Bulletin)®, there is a three-month period for filing
an oposition. As mentioned above, those entitled to an earlier trade mark,
those with a previous economic or personal right and those with rights re-
sulting from a protected designation of origin or a protected geographical
indication may oppose an application. It is worth emphasising that the three-
month period is not reinstated. Failure to do so means that the holder of an
earlier right of protection or of an earlier economic or personal right loses the
right to oppose the registration of a conflicting trade mark.

Of course, this is not the final way for a third party to formally express their
dissatisfaction with the decision of the PPO. The entitled person can invalidate
the conflicting right of protection, but only in the course of the inter partes
(litigation) procedure before the PPO.

The opposition proceedings are adversarial in nature. Its parties are the
applicant, i.e. the entity which applied for the protection of the trade mark, and
the opponent,” i.e. a qualified person as defined above. An applicant who has
filed an application with an earlier priority may also be an opponent if the sign
being applied for has a right of protection.

Filing an opposition procedure is subject to a fee, and the formal require-
ments for doing so are set out in Article 152" (2) to (5) IPL Act. The legislature
specified that the elements of an oposition are the designation of the parties,

" Introduced by the amendment of 20 February 2019, Journal of Laws 2019, item 501.
2The PPO publishes trademarks applications in this bulletin at weekly intervals.
13 Article 152'8 (1) IPL Act.
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an indication of the factual and legal grounds for the opposition, the grounds
and scope of the opposition and the signature of the opponent. The indication
of the factual basis consists of a statement of the facts from which the opponent
derives their right. As mentioned above, the legal basis may be the grounds set
out in Article 129' (4) and Article 132' (1) to (3) IPL Act. It is also necessary to
justify the use of a specific legal basis in a given factual situation. The scope of
the opposition consists of the goods and services specified in the trade mark
application being disputed by the opponent. An oposition may concern all or
part of the requested scope of protection.

It should be noted that, unlike in the ordinary registration procedure, all
letters in opposition proceedings are filed together with copies thereof for the
opposing party. Moreover, documents and materials in a foreign language are
submitted along with their Polish translations.

The PPO, by issuing an order, leaves an opposition without examining after
the expiry of the time limit, which does not indicate the trade mark application
or does not indicate rights with an earlier priority.* The formal deficiencies
indicated in the provision are an obstacle blocking the effective initiation of
opposition proceedings. In the course of the procedure, the PPO does not call
for their correction; if they are not remedied within the time limit specified in
Article 152" (1) IPL Act, by way of an order, it leaves the opposition proceedings
unprocessed.’s

In accordance with Article 152" (7) IPL Act, if the opposition does not meet
the formal requirements, the PPO shall grant the opponent a period within
which to remedy the deficiencies preventing the continuance of the proceedings.
In the event of deficiencies other than those referred to in Article 152" (6) IPL
Act, the PPO shall set a time limit for remedying the formal deficiencies. This
includes, for example, failure to pay the fee, failure to appoint a representative
or failure to indicate the legal basis for the opposition. If these deficiencies are
remedied within the prescribed period, the proceedings shall continue. Oth-
erwise, the PPO shall discontinue the opposition proceedings.“As a formal
consequence of an opposition being formally effective, the PPO shall notify
the applicant of the opposition. At the same time, the authority shall inform
the parties of the possibility of settling the dispute amicably (Article 152" (1)
IPL Act). On that occasion, the PPO sets a two-month period, which may be
extended to six months. The time limit for amicable settlement of the dispute

1 Article 152'7 (6) IPL Act.
' Article 152!7 (6) in fine.
!¢ Por. M. Szymariska-Rybak [w:] L. Zelechowski (red.), Prawo wlasnosci przemystowej..., passim.
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may be extended, at the joint request of the parties, only once in the course of the
procedure. As already mentioned, opposition is an expression of dissatisfaction
of one entrepreneur to a situation in which another market participant tries to
infringe an exclusive right by establishing a conflict of laws, wishing to breach
part or all of the existing monopoly. Such a situation creates a dispute. This is
also specified by the legislature in the aforementioned Article 152" IPL Act,
that at the same time informs the parties about the possibility of an amicable
settlement of the dispute.

An amicable settlement is any form of settlement outside the general ad-
ministration of justice but within the framework of law, thanks to which the
parties in dispute may find a settlement; it includes negotiations, mediation
and arbitration.

4. Mediation

One of the paths for the amicable settlement of a dispute is to use mediation.
Its name comes from the Latin verb mediare (to mediate). Mediation is a very
old method of resolving disputes, used in Buddhist, Hindu and Jewish cultures.
Its modern version comes from the USA in the 1970s, where it was spread by
hippie movements who preferred not to resolve their disputes through lengthy,
rigid and complex court trials.

Mediation, as an alternative dispute resolution (ADR) method, is a modern
and very effective way to resolve the conflicts that appear in both economic
transactions and interpersonal relations, within the family or at work. The aim
of the mediation process is to ensure that the parties reach an agreement which
will be satisfactory to both parties (the ‘win-win’ principle), even though they
have to make certain concessions.

The method consists in an independent and impartial professional helping
the parties to resolve their conflict. It is the parties, and not any other body, who
decide on the rules of conduct, form and scope of the agreement. The mediator
is characterised by impartiality, which is achieved by evenness as regards the
rights of both parties. The mediator also does not assess the arguments of the
parties and does not show any prejudices based on origin, education, age, gen-
der or behaviour during the mediation. They are also neutral in relation to the
subject matter of the dispute. They do not impose solutions on the parties, but
actas a spokesperson for a fair procedure to help the parties reach a satisfactory
agreement. The work of a mediator is to streamline or even facilitate a substantive
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discussion of a problem. One basic feature of mediation is its voluntary nature.
The parties must express a willingness to participate in the process. This is
very important in the context of the conciliatory attitude of the participants
and gives a sense of security in that either party can resign from the media-
tion at any stage. Another important feature is confidentiality. This concerns
both the mediator and the parties themselves. Pursuant to Article 183* of the
Code of Civil Procedure,” mediation proceedings are not public. The principle
is that referring to facts and circumstances raised during mediation in court
proceedings is ineffective. Also, the participants of mediation, particularly the
mediator, may not be called as witnesses or experts in a given case, inter alia
due to the confidentiality of mediation. Another advantage of mediation is its
informal nature. This is of great importance because the parties focus on the
content of the dispute and not on the environment in which they settle it. It is
the mediator’s duty to choose a comfortable environment in which the parties
will strive to resolve their dispute.

An important element with an enormous influence on the course of pro-
ceedings, as well as on the parties sense of security, is the possibility to choose
a mediator. It is one of basic principles of the mediation. The awareness that
both parties had an equal influence on the choice of the mediator reinforces the
sense of trust in the mediator, particularly in their impartiality and neutrality.
In addition, the conviction that in the event of a wrong choice, the mediator
can be changed at any stage of the proceedings practically eliminates the risk
of failure for reasons attributable to the mediator. The principles of good faith
and the principle of mutual respect, which apply to all participants, are also
important in the mediation process.*

5. Mediation in opposition proceedings

Mediation concerning the opposition procedure is administrative in nature
(between two parties, neither of which is an administrative authority) because
it takes place in a specific administrative procedure, but there are also elements
of civil (economic) mediation. On the one hand, it concerns exclusive rights

7 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego [Code of Civil Procedure],
Dz.U. 1964, No. 43, item 296, as amended.

18 Por. Wioleta Sejbuk, [w:] C. Rogula (red.), A. Zemke-Goérecka (red.), Mediacja w praktyce mediatora
i pelnomocnika [Mediation in the practice of a mediator and attorney], Wolters Kluwer, Warszawa
2021, s. 86
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which operate or are intended to operate in the market; on the other hand, it
refers to ownership from a civilist point of view.

It is worth pointing out that mediation can be used as a method of dispute
resolution for all grounds of opposition.

5.1. Mediator

It is very important that mediation is carried out by a mediator experienced
in the field of industrial property law. Firstly, the eventual settlement must be
legal in order for its provisions to be put into legal circulation in proceedin-
gs pending before the PPO. Moreover, the settlement agreement should be
adjusted to the nature of the decisions taken in this type of case. However, it
should be remembered that in accordance with the ‘Standards of mediation
and mediator conduct’,” the mediator should not take on the role of another
specialist, even if they have knowledge of the field in question. They may, howe-
ver, offer the parties the benefit of using the assistance of an appropriate expert.
It is for the parties to decide whether or not to make use of this possibility.

The task of an opposition mediator is to determine whether there is an in-
fringement of trade mark protection rights in a specific case. Is that infringement
a matter of law or is it an apparent infringement based solely on the conviction
of the opponent? In both of these situations, mediation is justified, but in each
of them the result may be a different kind of compromise.

5.2 Settlement

An agreement usually results in a settlement, which may include an obligation
for the opposing holder to withdraw their opposition, a limitation of the scope
of protection for both the applicant and the opposing holder, the withdrawal
of the application or a combination of these solutions.

The parties are obliged to inform the PPO about any settlement and its con-
tent before the expiry of the time limit. This is essential in the context of further
opposition proceedings and registration of the trade mark being applied for.

If no amicable agreement is reached within this period of two or six months,
the opposition proceedings will continue. This does not preclude a settlement
at a later stage of the procedure. As mentioned above, the PPO will not set a

¥ Standards of Mediation and Mediator Conduct — document adopted by Spoteczna Rada do Spraw
Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktéw i Sporéw, Warszawa 2006.
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new date for an amicable settlement of the dispute, but the parties may submit
a joint request to suspend the proceedings for the duration of mediation.

6. Continuation of opposition proceedings

If the parties to the opposition proceedings have not reached a settlement
within two or six months, the PPO shall invite the applicant to respond to the
opposition and shall set an appropriate deadline. In accordance with Article
152'% (3) IPL Act, the statement of opposition must contain pleas-in-law as
well as all the facts and supporting evidence. In response to the opposition,
the applicant may also raise a plea of non-genuine use of the opposing mark.
If the non-use of the earlier trade mark has lasted continuously for five years
prior to the filing date of the opposition mark for the goods or services cove-
red by the opposition, the PPO shall reject the opposition. The PPO shall not
consider the plea well founded if there are valid reasons for non-use or if a
period of five years has not elapsed since the registration of the earlier mark
(see Article 152 (4) IPL Act).

The next step in the opposition procedure is for the PPO to provide the op-
ponent with a reply and to set a time limit for taking a position and completing
the evidence. Article 152" (5) IPL Act refers to Article 169 (6) IPL Act, according
to which the burden of proving the use of the trade mark or the existence of
valid reasons justifying non-use of the trade mark lies with the opponent.

6.1 Plea of non-use of an earlier mark

The plea of non-use of an earlier trade mark for goods subject to opposi-
tion is one of the simpler means of defence for the applicant in opposition
proceedings. If this plea is well founded, the applicant wins the opposition
proceedings, regardless of any other arguments. In the absence of grounds
for a plea of non-use of an earlier mark, the PPO shall disregard that plea and
adjudicate on the basis of the other statements and evidence of the parties.
On the other hand, it is possible to uphold a plea of lack of genuine use of
the mark, i.e. for goods or services covered by the registration of the earlier
mark. In such a case, registration of the earlier mark in the remaining part
(for the other goods or services for which genuine use has been established)
may still justify the blocking of the application, even in full. It is also possible
to raise opposition due to a lack of genuine use against two or more earlier
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marks. In such a case, all these claims (in respect of each mark) are subject
to verification by the PPO.>

6.2 Mediation on genuine use

An applicant’s allegation of a lack of genuine use is an excellent moment
in the opposition procedure to use an ADR in the form of mediation. Taking
evidence to prove genuine use of a trade mark is not in itself simple. It can be
very laborious to gather sufficient evidence to determine the actual use. Sub-
mitting all the materials for PPO assessment may also prolong the proceedings.
Taking into account both considerations of procedural economics and the time
and workload required for effective evidence collection, it seems reasonable to
try to mediate at this stage of the proceedings.

6.3 Preclusion of evidence

According to Article 152" (6), an applicant has the right to respond to an oppo-
nent’s arguments, in particular those concerning the genuine use of an earlier
trade mark, within the time limit set by the PPO. In addition, the authority
may request one party to present their position on materials submitted by
the other party or by the PPO within a specified time limit (Article 152" (7)
IPL Act). This is the case when evidence, claims or opinions appear unclear
and need to be clarified. Article 152" (8) IPL Act introduces the institution
of precluding evidence. The PPO shall ignore claims and evidence which are
not presented within the prescribed time limit, unless the party demonstrates
that it was not possible or that the need for it arose later. Further assertions
and evidence in support thereof shall be presented within one month of the
date on which their invocation became possible or the need for them arose.
This regulation introduces a disciplinary function for the parties to provide
all the evidence within the set time limit, as well as a procedural function, as
it prevents attempts to drag out the proceedings.

6.4 Termination of opposition proceedings

Following the termination of evidence proceedings and the collection of the
parties positions and claims, the PPO examines the opposition. Pursuant to

2 A. Szewc, M. Mazurek [w:] R. Skubisz (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo wlasnosci przemystowej
[Private Law System, Industrial Property Law], t. 14b, C.H.Beck, Warszawa 2017.
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Article 152* IPL Act, the PPO is bound by the legal basis indicated by the
opponent and shall examine the claim within this limit. After examining the
opposition, the PPO issues a decision to reject it or to declare it justified in
whole or in part.” The decision shall be subject to a request for reconsideration.

7. Mediation before the PPO

Mediation in opposition proceedings has not been very popular before the
PPO to date. There are many cases of amicable settlement of disputes dur-
ing the period that the PPO sets for amicable settlement, but outside PPO
jurisdiction. The parties present ready-made solutions to the PPO without
indicating how the agreement was reached. The role of the PPO is limited
to introducing them to the legal system. It should be noted, however, that
there have been several mediation cases regarding trade mark distinctiveness.
Some of them ended with a settlement, though settlement during mediation
on trade mark distinctiveness is exceptional. Administrative bodies should
carefully examine the facts in the course of mediation, as they are obliged to
rely on the law, both general and mediation-related, and to adjudicate within
its limits during the entire procedure.

However, it should be noted that in 2018 the PPO and the World Intellectual
Property Organization (WIPO) signed an agreement on cooperation in the field
of mediation. The agreement deals with establishing cooperation to disseminate
information about mediation at the WIPO Arbitration and Mediation Center,
developing a model of mediation proceedings based on the experience of the
WIPO ADR Center in the amicable settlement of disputes, organising work-
shops and training specialised mediators and creating friendly conditions for
mediation conducted by the WIPO ADR Center for small and medium-sized
enterprises and start-ups.

Pursuant to this agreement, the PPO allows the parties to use voluntary
mediation on the basis of the WIPO Mediation Regulations in order to resolve
disputes regarding trade marks. Mediation at the WIPO Arbitration and Me-
diation Center can be of particular benefit to parties wishing to resolve trade
mark disputes in the jurisdictions of different countries.

If an entrepreneur files an oposition to a trade mark application filed with
the PPO (including an international trade mark), the PPO shall inform the

2L Article 1522 IPL Act.
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parties about the possibility of an amicable settlement of the dispute. During
this period, parties wishing to reach an amicable settlement in their dispute
apply to the WIPO Arbitration and Mediation Center for mediation. This
request should contain relevant information about the dispute, including the
names of the parties and their representatives and any other details to aid
communication with them, a copy of the mediation agreement and a brief
description of the dispute. This information is intended to enable the Center to
organise the mediation. This solution is another significant step in promoting
mediation as an effective method of conflict resolution and facilitating quick
settlements of disputes, especially ones that are international in nature and
based on different legal systems.

Another significant step is a proposal to include provisions on concilia-
tion in the draft Industrial Property Law, currently under development. The
conciliation procedure before the PPO is to be based on the basic principles of
mediation, including voluntariness, impartiality, neutrality and confidentiality.
Conciliation would be possible in cases concerning opposition to a trade mark
application, opposition to a final decision of the PPO, as well as in litigation.
The conditions for being listed as a conciliator are to be defined similarly to per-
manent mediators at regional courts. Entries will be made in an administrative
manner, through the decision of the President of the Patent Office for which
the application for reconsideration is to serve.

8. Advantages of mediation in opposition proceedings

Due to the nature of the rights of protection in the event of infringement and
the increasing importance of industrial property in the contemporary markets,
the benefits of mediation in these cases are of particular importance.>

The possibility of using mediation for opposable disputes in trade mark
cases is essential. Above all, this process can contribute to the proceedings
being significantly accelerated. A quick solution not only saves time, but also
money, which in the case of a regular process has to be spent on drafting letters,
possible legal representation and evidence collection. ‘Just to give an example. ..
a mediation case involving two parties with their lawyers and which I settled in
one or two days and which would have had, from the plaintiff’s perspective, a
70% chance of winning in court, generates costs of approximately EUR 10,000 to

22Por. K. Fulko, [w:] C. Rogula (red.), A. Zemke-Goérecka (red.), Mediacja w praktyce mediatora...,
s. 449.
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EUR 15,000 on each side, including the mediator’s fees. This advantage is really
striking and makes perfect business sense, especially for lean management.”
The cost of mediation on the domestic market depends on whether it is referral
or contractual mediation, but in both cases the costs are disproportionate to
the court proceedings. It is worth pointing out that in the case of mediation
from a court referral, the legislature allows the costs of mediation to be included
among the necessary costs of the trial.* Leaving the decision to the PPO and,
as a consequence, to the administrative judiciary introduces uncertainty as to
the outcome until the ruling is issued. Appeals against a decision or judgment
from a dissatisfied party exacerbate this state of affairs. Thanks to mediation,
the result can be achieved within a few hours. Both the result and control over
it are the sole responsibility of the parties. In addition, a settlement process
can take into account different factors and circumstances, preventing it lead-
ing to definitive solutions. Such factors may be the willingness to maintain a
business relationship or start cooperation in the future. Mediation also helps
one to analyse the conflict in a very broad sense and to address all its aspects. It
should also be stressed that mediation entails very low legal and financial risks.
Mediation does not affect the parties’ legal rights and does not involve the risk
of possible claims. Additionally, the cost of mediation is relatively low in relation
to the possible expenses incurred during all stages of opposition proceedings.

9. Conclusion

This study identified two stages in the opposition procedure where the use
of mediation as an alternative method for resolving disputes is justified. It is
undoubtedly worth considering, from the point of view of the parties to the
proceedings and their attorneys, the use of mediation as a means of resolving
an opposable dispute before initiating an opposition procedure, as this is
the moment when all the advantages of ADR described above can be fully
exploited.

Bp, Miiller, [w:] T. Margellos, S. Bonne, G. Humphreys, S Stiirmann, Mediation: Creating Value in
International Intellectual Property Disputes, Kluwer Law International 2018, s. 55.

24Zob. A. Mendrek, [w:] C. Rogula (red.), A. Zemke-Gorecka (red.), Mediacja w praktyce mediatora...,
s. 264.
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the external, mainly Western European examples influenced the constitutional
development of this region, and how the new democratic frameworks inspired
each other within Central and Eastern Europe.

Keywords: qualified majority, legislation, constitutional law, democracy,
parliamentarism

Abstrakt: Celem niniejszego opracowania naukowego jest analiza migracji
idei konstytucyjnej w ostatnich dekadach w Europie Srodkowej i Wschodniej
traktowanej jako swoisty przeszczep prawny. Szczeg6lng uwage zwrdcono
na sposob wdrozenia ustawodawstwa o szczegolnej mocy prawnej w wy-
branych panstwach w okresie transformacji ustrojowej. Pobiezny oglad
regionalnego wymiaru tego instrumentu konstytucyjnego pozwala na po-
glebienie wiedzy dotyczacej roli ustawodawstwa o o szczegdlnej mocy prawnej
podczas przemian ustrojowych, co przeklada si¢ na cenne doswiadczenie
w zakresie migracji idei konstytucyjnych w Europie Srodkowo-Wschodniej.
W artykule przedstawiono réwniez wpltyw zewnetrznych, gléwnie zachod-
nioeuropejskich wzorcéw na rozwoéj konstytucyjny objetych analizg panstw
oraz wzajemne oddzialywanie nowych ram demokratycznych w Europie
Srodkowo-Wschodniej.

Stowa kluczowe: wiekszos¢ kwalifikowana, ustawodawstwo, prawo konstytucyjne,
demokracja, parlamentaryzm

1. Introduction

My study concentrates on a recent legal transplant' in Central and Eastern
Europe:* the implementation of qualified law in several countries during their
democratic transition. A cursory glance at the regional dimension of this con-
stitutional instrument provides new insight into the role of qualified legislation
during political transitions and leads to valuable experience regarding the

' A. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Scottish Academic Press,

Edinburgh 1974.

Instead of legal transplant, other forms are also known, but this is the more well known version
commonly used in the literature, so my study uses this term. See e.g. J. Husa, A New Introduction
to Comparative Law, Oregon Hart Publishing, Oxford and Portland 2015, p. 107.
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migration of constitutional ideas in Central and Eastern Europe.’ I attempt to
demonstrate how the external, mainly Western European examples influenced
the constitutional development of this region, and how the new democratic
frameworks inspired each other within Central and Eastern Europe.

For this purpose, firstly, I describe the Western European models which
were taken into account during the Central and Eastern European constitu-
tional-making wave, as regards the implementation of qualified law; the French,
Spanish and Austrian models are highlighted. In the next subchapter, those
local traditions are conceptualised, which means the historical background
behind the quick spread of qualified law. Then, the diversity of procedural
regimes is analysed to prove that legal transplant does not mean and did
not mean thirty years ago the automatic copying of foreign samples. Apart
from the historical circumstances and the current political configuration, the
margin of movement of the constitution-drafters should be also considered.
Finally, it is also worth contemplating the conclusion that the diverse scope
of qualified majority legislation in the various countries and the exact form
oflegal transplant depend mostly on the functions assigned to this particular
legal instrument. From the countries of the region, the constitutions of Croa-
tia," Georgia,® Hungary,® Moldova,” Montenegro® and Romania® are taken into
consideration, since these include the concept of qualified law.

2. Theoretical background

As a preliminary consideration, a definition of qualified law should be given.
The relevant national legal systems outline the category of qualified law dif-

3

S. Choudry (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge University Press, Cambridge
2006, p. 1-35.

% The Constitution of Croatia [22.12.1990], www.usud.hr/sites/default/files/dokumenti/The_con-
solidated_text_of the_Constitution_of_the_Republic_of Croatia_as_of_15_January_2014.pdf
[access: 13.09.2022].

The Constitution of Georgia [24.08.1995], matsne.gov.ge/en/document/view/30346?publication=36
[access: 13.09.2022].

¢ The Fundamental Law of Hungary [25.04.2011], net.jogtar.hu/jogszabaly?docid=a1100425.atv
[access: 13.09.2022].

The Constitution of Moldova [29.07.1994], www.constituteproject.org/constitution/Moldova_2006.pdf
[access: 13.09.2022].

The Constitution of Montenegro [25.10.2007], www:wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/me/me004en.pdf
[access: 13.09.2022].

The Constitution of Romania [08.12.1991], www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/ro/ro021en.pdf
[access: 13.09.2022].
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ferently; however, certain commonalities may be found between the various
approaches. Qualified law is a constitutionally prescribed subcategory of
statutory norms which covers at least in principle the most important fields
of legislation, and which is subject to stricter procedural requirements than
the ordinary legislative process.!

The different national legal systems apply different expressions for qualified
law. It is beyond doubt that terminology is generally not an important factor of
a substantial analysis, but in this concrete case it might be worth assessing this
aspect at the start, since the terms conceptualise well the different functions of
qualified law: its complex constitutional and political role.

The term ‘organic law’ is used in Europe by the Constitutions of France,"
Spain,” Georgia, Croatia, Moldova and Romania. This terminology focusses
on the constitutional aspect. In Spain, organic laws form part of the extended
constitutional design, the so-called constitutional bloc, and in most of the
relevant constitutional systems, organic laws may be invoked during the
constitutional review of ordinary laws.” The category of law with constitu-
tional force was introduced in Hungary during the democratic transition in
1989; these laws had the same legal force as the constitutional provisions."
The term of law, adopted with a two-thirds majority, was used in Hungary
for over two decades between 1990 and 2011. This approach highlighted the
political significance of this legal instrument: a higher level of parliamentary
consent than a simple majority is required to enact and amend qualified laws.

The Fundamental Law of Hungary established - or even reinstated - a le-
gal concept which did not exist during the previous two decades: the logic of
the modern cardinal laws™ was very close to the former laws adopted with
a two-thirds majority. This symbolic step served to reinforce the historical

10 1. P. Camby, Quarante ans de lois organiques, “Revue de droit publique” 1998, No. 5-6, p. 1686

1698; A. Jakab, E. Szilagyi, Sarkalatos torvények a magyar jogrendszerben [Cardinal laws in the
Hungarian legal system], “Uj Magyar Kézigazgatds” 2014, No. 3, p. 96-110; P. Avril, J. Gicque,
Droit parlamentaire, Dalloz, Paris 2014, p. 267-307.

Art. 46. of the Constitution of France [04.10.1958.], www.constituteproject.org/constitution/
France_2008.pdf?lang=en [access: 13.09.2022].

Art. 81. (1) of the Constitution of Spain [07.12.1978], www.constituteproject.org/constitution/
Spain_2011.pdf?flang=en [access: 13.09.2022].

3 No. 66-28, DC du 08.07.1966, (Rec., 15), [in:] M. Troper, D. D. Chagnollaud (eds), Traité interna-
tional de droit constitutionnel, Dalloz, Paris 2012, Vol. 1, No. 5, p. 346.

G. Kilényi, Az alkotmdnyozdsi folyamat és a kétharmados torvények [The constitution-drafting
process, and the qualified laws], “Jogtudomanyi Szemle” 1994, No. 5, p. 201-209.

5 Art. T) (4) of the Fundamental Law of Hungary.
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rhetoric in the Fundamental Law; however, there might be only very distant
similarities between the current and the historical concept of cardinal law.'*

Finally, it is also noteworthy that Montenegro undoubtedly provides the
legal instrument of qualified law in its constitution, but without a separate
category. Only three different forms of qualified majority and the application
scopes of each are outlined.”

3. The French, Spanish and Austrian examples

Since the introduction of qualified law was motivated considerably by three
points of reference from outside the region, it is worth evaluating briefly what
qualified law means in these constitutional systems. However, qualified laws
concern not only these three countries, but also a huge number of further
constitutional systems from around the world. Although the fact that certain
elements of the English constitutional development were close to the logic of
qualified law,* the history of modern qualified law dates back only to 1958,
when the Constitution of the Fifth French Republic was enacted.” After the
decolonisation of Africa, several countries implemented qualified laws into
their constitutional systems;* currently, more than 20 African constitutions
have qualified law, including Algeria,” Senegal®* and Tunisia** and several
other countries of the continent.”

16 A. Horvéth, A magyar torténeti alkotmdny tradiciéi [The traditions of the historical constitution],

[in:] A. Téglasi (ed.): Torténelmi tradiciék és az 1ij Alkotmdny [Historical traditions and the new
constitution], Orszaggytlés Hivatala, Budapest 2011, p. 120-131.

Art. 91 of the Constitution of Montenegro.

P. Leyland, The constitution of the United Kingdom: a contextual analysis, Hart Publishing,
Oxford-Portland 2012, p. 25-42.

Art. 46 of the Constitution of France.

20 D. René, Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz, Paris 1964, p. 630.
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Algeria_2016.pdf?lang=en [access: 13.09.2022].
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The second wave of qualified law was attached to the fall of the nationalist
dictatorships in Spain and Portugal.* Both post-transition constitutions have in-
troduced qualified law;* moreover, this example was later followed by a number
of Latin American countries, such as Ecuador” or Venezuela,*® among others.”
Finally, the third wave came after the fall of the communist dictatorships, when
some Central and Eastern European countries also introduced qualified law.

After the main directions of the spread of qualified law around the world
are outlined, the circumstances which increased its popularity are analysed.
First of all, the French and Spanish backgrounds are conceptualised, since these
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Equatorial Guinea [1991]; www.constituteproject.org/constitution/Equatorial_Guinea_2012.pd-
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pdf; art. 67 of the Constitution of Mauritania [07.12.1991], www.constituteproject.org/constitution/
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two countries influenced the constitution-drafting process of several other
countries. After this, characteristics of the Austrian constitutional framework
are highlighted, whose logic is close to qualified law and which had a remark-
able impact on the Central and Eastern European development due to the
geographical proximity.

In France, organic law was introduced by de Gaulle, who concentrated on
the institutional aspect and underestimated the importance of qualified law
as a tool for protecting fundamental rights.*> Owing to this approach, French
organic laws cover primarily the most important institutions of the state.” On
the contrary, a certain balance exists between the institutional and the fun-
damental right aspects in Spain.” Nevertheless, a wide range of fundamental
rights are covered by the qualified majority requirement in Spain.” However, the
Spanish Constitutional Court interpreted the scope of organic law to avoid any
unnecessary limitation on the margin of movement of the government.** The
parliament is bicameral in both countries; an absolute majority is required in
both chambers to enact or amend an organic law.* Apart from this, before the
promulgation of organic laws in France, they must be sent to the Constitutional
Council for constitutional review.* In Spain this requirement is only applied
for the status of autonomous communities.”

The Austrian system represents a different approach than the French or the
Spanish model. The Austrian framework does not use the term organic law, while
in practice the Austrian constitutional regime includes several elements of the con-
cept. The Austrian constitutional development has a special historical background
due to the partial legal continuity with the former Austrian Empire. In addition,
despite the proximity of Central and Eastern Europe and the decade-long Soviet
military presence, no communist system was established. Therefore, the country
was not concerned by the Central and Eastern European constitution-making

30 P. Blacher, Le Parlement en France, “Broché” 2012, Vol. 21, p. 11-23.

1 M. Troper, Constitutional Law, [in:] G. A. Bermann, E. Picard (eds), Introduction to French Law,
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wave. As a consequence, the qualified legislative majority did not support the
peaceful political transition in Austria, but completed the historically elaborated,
inherently fragmented constitutional framework. Due to these differences, the
Austrian experience does not constitute a separate model of Central European
qualified law; this was rather a close point of reference for those lawyers and
politicians who argued for the introduction of qualified laws.* Nevertheless, the
Austrian statutory norms with quasi-constitutional force play a crucial role in the
protection of certain fundamental rights, and this inspired the Central and Eastern
European constitution-drafters to consider legislation with qualified majority as
a potential safeguard of fundamental rights and human dignity.

4. The historical context as an actor of legal transplant

Besides the aforementioned foreign examples, it is also noteworthy that some
of those Central and Eastern European countries which introduced qualified
laws during the 1990s could rely on certain elements of their constitutional
history during the implementation. These historical points of reference were
probably not inevitable for the reception, since organic laws have also been
popular in Africa without clear historical reasons.” Nevertheless, the role of
these actors should not be underestimated. Amongst these examples, Hun-
gary might be mentioned firstly, where the historical, uncodified constitution
was based on cardinal laws until 1949.© These laws were enacted with the
same legislative process as ordinary laws; it was public opinion and the most
prestigious legal scholars that conferred constitutional significance on these
laws.* During the democratic transition in 1989-1990, these historical car-
dinal laws served as an important argument for the implementation, though
the French, Spanish and Austrian examples were also referenced during these
discussions. Due to the strong historical link between the two countries,
the Austrian model was probably the most influential for the framers; the
application itself and the broad scope of the two-thirds legislative majority
also come from the Austrian Constitution.*” The Hungarian development is

¥ The personal interview with Istvan Somogyvari, former Hungarian secretary of state, 27.10.2016.

¥ C.M. Fombad (ed.), Separation of Powers in African Constitutionalism. Stellenbosch Handbook

in African Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford 2017, p. 50-65.

H. Kiipper, Cardinal laws in the Hungarian legal system, “MTA Law Working Papers” 2014, Vol. 46,
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1 Kilényi, Az alkotmdnyozdsi..., p. 201-209.

42 G.Kilényi (ed), Az Alkotmdny alapelvei [The fundamental principles of the Constitution], EGSZL,
Budapest 1989, Vol. 1, p. 18-32.
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special from a historical perspective, since four different models of qualified
law have been established there.

The constitutional revision in 1989 created the first version of modern
qualified law in Hungary, which should have been enacted or amended just
with a two-thirds majority of all deputies.* The Constitution stipulated that all
laws concerning the fundamental rights and duties of the citizens should be
covered by laws with constitutional force.* It is interesting to note that at the
moment similar constitutional provisions exist only in Croatia, Montenegro
and Tunisia. The first two models will be detailed later, while Tunisia applies
the absolute majority model with some corrective elements.*

The concept of law with constitutional force meant a strict constraint
on the governmental margin of movement, since almost every act concerns
the fundamental rights and duties of the citizens; therefore, this model was
followed in May 1990 with the laws adopted with a two-thirds majority. With
the exhaustive enumeration of the qualified matters of legislation, the new
approach narrowed the scope of qualified law and prescribed that the two-
thirds consent of the deputies was sufficient to enact and amend qualified
law. The only such statute which was still subject to the two-thirds majority
of all deputies was the act on the national flag and the national coat of arms.

Hungary is the only country in Central Europe to adopt a new consti-
tution during the last decade; as part of this project, the need for and exact
form of qualified law were also discussed.” The Fundamental Law reinstated
the category of cardinal law,* while the scope of the qualified majority re-
quirement was partly extended and partly narrowed.®

From Romanian history, the organic laws of Wallachia and Moldavia from
1832 should be highlighted. They functioned as quasi-constitutional norms,
but officially did not serve as the constitutions of their respective countries.*

# G. Kilényi, Az alaptérvény stabilitdsdt szolgdlé garancidk a kiilfoldi alkotmdnyokban és ndlunk

[The safeguards for the stability of the constitution in Hungary and elsewhere], “Jogtudomanyi
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The other important experience of Romanian society was the revolution of
1989, which required exceptional care from the drafters of the new constitution,
who considered organic law a potential long-term safeguard of the democratic
transition. Moreover, the French constitutional development was traditionally
monitored closely by Romanian scholars and politicians. Especially in the
light of the concrete framework, this was probably also an important source of
the Romanian model of qualified law.>

In Moldova, two special circumstances determined the priorities of the
constitution-drafters. Firstly, Moldova followed the Romanian example in
more respects; this likely meant an important inspiration for the implemen-
tation of qualified law.>> However, it will be detailed later that the organic laws
in Moldova differ remarkably from their Romanian counterparts. Secondly,
society has been divided deeply in Moldova, and the Romanian and Russian
communities have held inherently different visions for the future of the coun-
try. Furthermore, the autonomous status of Gagauzia is special, which must
be provided by an organic law.

As regards Croatia, the main motivation for the implementation came
from outside the Central European region. The main principles of the Croa-
tian Constitution, the catalogue of fundamental rights and the safeguards of
their protection emanate from the German constitutional tradition,” while
the organisational framework is based mainly on the French constitutional
design.* Although the introduction of organic law and the establishment of
a special subcategory of law are obvious examples of French influence, Cro-
atian organic laws exist in a unicameral parliamentary system, while France
applies a semi-presidential framework with bicameral legislation. It should
also be noted that the original Croatian Constitution after independence
stipulated a bicameral parliament, which was abolished in 1998. Apart from
these external sources, historical reasons might also explain why organic
law was considered a potential guarantee of inclusive legislation in Croatia.
Similarly to Romania, the democratic transition was surrounded by violent

5L 1. Deleanu, Institutii si proceduri constitutionale [Constitutional institutions and procedures], Beck

C.H., Bucuresti 2006, p. 220.
%2 T. Carnat, Constitutional law, State University of Chisinau, Chisinau 2005, p. 129-130.
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court_croatia.pdf [access: 13.09.2022].
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incidents and the long war against Serbia, so this experience highlighted the
potential safeguards of a stable constitutional order.

Montenegro reclaimed its full independence in 2006, and its constitution
entered into force in 2007, just over a decade later than the other constitutions
of the region. There are three levels of qualified legislation in Montenegro, but
otherwise the relevant constitutional provisions are very similar to the Croa-
tian concept of organic law. However, the Constitution of Montenegro does not
delineate a separate category of organic law, only those fields of legislation on
which certain forms of heightened parliamentary majority should be applied.

Georgia is the most eastern country of Europe where organic law exists. The
historical background of the Georgian constitution was a bit similar to the Span-
ish example, but when this analogy is used, the important differences between
the two countries should be also taken into account. The other country which
may be comparable to Georgia is Moldova. The most important characteristic
of Georgian society was its fragmentation: the tensions between the different
political interest groups and the movements of the nationalities threatened the
peaceful transition and the territorial integrity of the country. For a short period
in 1992, there were violent incidents and for some months a temporary military
government led the country. Besides this, South Ossetia and Abkhazia targeted
full independence, or at least an extension of their autonomy. Because of these
uncertainties, all relevant stakeholders expressed a willingness to enact the final
constitution of the country and to conclude the transition peacefully. Organic
law was seen as a proper instrument for these aims.”

A cursory glance at the historical background demonstrates how the cir-
cumstances of democratic transition could entail the introduction of qualified
law in these countries. When the local constitutional development includes
such elements, which had a similar logic to the modern concept of qualified
law, this increases the chance of the topic being discussed while drafting
a constitution. Most of these points of reference may be found in recent history,
but in certain cases arguments might be invoked from the Middle Ages, and
these references also strengthen the legitimacy of the current qualified laws.

The concrete political environment of a democratic transition might be
also relevant. When the risk of an armed conflict is considerable, the territorial
integrity of the country is jeopardised or the final outcome of the political
transition is uncertain, qualified law is a popular instrument for reinforcing
the inclusivity of the legislative process. The higher parliamentary majority

> 1. Aladashvili, Guide to Georgian legal research, GlobaLex 2005, https://www.nyulawglobal.org/
globalex/Georgia.html [access: 13.09.2022].
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required may force the interested stakeholders to negotiate regularly with each
other, and as a consequence, the compromises grounded on these discussions
may represent the interests of broader social layers. To set a concrete example:
the transition was inherently peaceful in Hungary, but the final outcome of
the first pluralistic parliamentary election was truly unforeseeable for all
stakeholders, so each political party sought safeguards of oppositional rights.*
In most of the cases, the influential points of reference came from outside the
region; the relevant Western European models had the most obvious impact.
In the meantime, the countries of the region also borrowed constitutional
ideas from each other. The origin of Moldovan organic laws demonstrates
this excellently.

5. Different procedural regimes: the margin of movement of
national decision-makers

During the elaboration of a qualified law concept, one of the key issues is to
identify those procedural safeguards which distinguish these statutes from
the ordinary parliamentary legislative process. This is not only an important
factor from the perspective of qualified law, but also an excellent instrument
to prove that legal transplant should not mean an automatic, literal copy of
foreign solutions in Central and Eastern Europe.

The countries of this region frequently copied foreign constitutional instru-
ments, though they properly adapted them to the local circumstances. Despite
the fact that only three external models guided the constitutional experts and
politicians participating in the constitution-drafting process, different proce-
dural regimes have been elaborated, since the concept of qualified law has been
amended during each implementation. The migration of constitutional ideas and
the harmonisation of the legal systems correlate with the margin of movement
of the national decision-makers; therefore, despite the similar starting points,
different solutions have been reached in each country.

As mentioned above, Hungary has introduced three different procedural
regimes of qualified law during the last three decades; this is probably the

*% L. Kukorelli: Az MDF és az SZDSZ megdllapoddsa utdni alkotmdnymddositds és kovetkezményei
[The constitutional amendment after the compromise of the MDF and the SZDSZ and its consequen-
ces], [in:] I. Kukorelli, K. T6th, A rendszerviltozds dllamszervezeti kompromisszumai, Antoldgia Kiado,
Lakitelek 2016, p. 5-185, https:/library.hungaricana.hu/hu/view/RetorkiKonyvek_013/?pg=4&layout=s
[access: 13.09.2022].
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conclusion of the continuous political instrumentalisation of qualified law.*
The procedural framework was inspired initially mostly by the Austrian ex-
ample, according to which a two-thirds majority is required for a broad range
of crucial legislative decisions. However, in Austria, qualified laws are distin-
guished from ordinary laws on two grounds. Firstly, the quorum for ordinary
laws is one third of the members of the parliament, while for qualified laws it
is half of the representatives.* Secondly, the required majority for legislation
is two thirds of the votes cast instead of a simple majority. By contrast, in
Hungary, the quorum is half of all deputies for both qualified and ordinary
laws;* the difference always comprised the level of consent required. The
subsequent Hungarian models of qualified law have been detailed elsewhere;
here just one more element of the current cardinal law concept is highlighted,
demonstrating well that its implementation goes hand in hand with at least
an attempt at adaptation.

In almost all countries concerned, it is dubious whether the qualified and
ordinary provisions might be incorporated into the same statute, and if this is
permitted, how one should distinguish the two types of legislation? Hungary
provided a new answer to this question: so-called cardinal clauses were added to
each statute which includes at least one cardinal provision, and they are subject
to the two-thirds legislative majority requirement. In practice, this means that the
cardinal clause enumerates those provisions of the act which should be covered
with a qualified parliamentary majority. Nevertheless, this classification may be
reviewed by the Constitutional Court. This concept originates from the law of the
European Union, since national laws should declare explicitly in a clause which
legal instrument of the European Union a particular act serves to comply with.®

Romania operates with an absolute majority system in a bicameral frame-
work: the majority of all deputies and all senators must support a bill for it to be
enacted.® This procedural safeguard comes from the French Constitution, but
the Romanian approach does not include the further safeguards which comple-
ment the absolute majority requirement in France. Amongst these guarantees,
the most important is the mandatory a priori constitutional review of organic

7 K. Toth, A kétharmados térvények [The laws adopted with two-third majority], [in:] I. Kukorelli,
A rendszervdltozds..., p. 187-253.

%8 Art. 31 and 44 (2) of the Federal Constitution of Austria.

¥ Art. 5 (5) of the Fundamental Law of Hungary.

0 E.Bodnér, M. Médos, A jogalkotds normativ kereteinek vdltozdsai az 1ij jogalkotdsi térvény elfoga-
ddsa éta [The new normative framework of legislation since the adoption of the new act on
law-making], “Kodifikdci6” 2012, No. 1, p. 33-34.
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laws, but this element has not been borrowed by any of the Central or Eastern
European countries.® This can be explained by the fact that the primary compe-
tence of the French Constitutional Council is a priori constitutional reviews, but
in most European countries, the German constitutional tradition was considered
more attractive. In Africa, where the French influence was stronger and the
local traditions played a less important role, mandatory a priori constitutional
review has been transplanted by a huge number of countries.®

Moldova relied mostly on the Romanian model when the procedural safe-
guards of organic law were outlined, but the absolute majority requirement
should be interpreted in a unicameral system,* so its weight is remarkably less
than in Romania. However, a special exception should be highlighted, which
was probably inspired by certain elements of the French and Spanish systems.
The organic law about the status of the Autonomous Community of Gagauzia
should be adopted by at least a three-fifths majority in the parliament, instead
of the generally applied absolute majority requirement for organic laws.> The
French Constitutional Council was the first to identify a hierarchy between or-
ganic laws themselves: the organic law on public finances has been vested with
a quasi-constitutional force.® A closer analogy from Spain might be mentioned,
where only the organic laws on the statutes of autonomous communities should
be subject to mandatory a priori constitutional review. This is not valid for the
remaining Spanish organic laws.

Croatia combined the two-thirds and absolute majority models. The Con-
stitution prescribes that the organic law on the rights of the national and ethnic
minorities may be enacted or amended with a two-thirds majority of the par-
liamentarians,” while for other organic laws an absolute majority is sufficient.®
Some similarities might be identified with the Austrian constitutional concept
as well, apart from the fact that after the constitutional amendment in May 1990,
the Hungarian Constitution stipulated a two-thirds majority of the deputies
present for the amendment of qualified laws, apart from the act on the national
flag and the national coat of arms, which was subject to a two-thirds majority of

62 B. Szentgali-T6th, Organic laws and the principle of democracy in France and Spain, “Pro Futuro - A jov6
nemzedékek joga” 2020, Vol. 9, No. 4, p. 62-74.
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all parliamentarians.® Moreover, the aforementioned distinction of the status of
autonomous communities amongst organic laws may have had also an impact
on the Croatian framework.

Montenegro established a procedural regime close to the Croatian approach,
but with even more sophisticated content. Qualified laws have three different
classes: most of them should be adopted by an absolute majority of the mem-
bers of the parliament, while the act on the political rights and the properties
of foreigners should be enacted with a two-thirds majority of the deputies.
Finally, between these two categories, a third one was also established in the
Constitution of Montenegro: the rights of the national minorities and the use
of the Montenegrin armed forces abroad should be supported in the first vote
by at least two thirds of the parliamentarians, while in the second vote, by at
least a majority of all deputies.”

Similarly to Romania, Georgia introduced an absolute majority system
in a bicameral structure, but with additional safeguards.” If the president sub-
mits a veto against an adopted organic law, the parliament may only uphold
the earlier version with a three-fifths majority of the deputies.” It is interesting
that a similar solution exists only in Tunisia.”> Moreover, the Georgian Con-
stitution contains one further element, which might be worth considering in
other countries as well. It is not always obvious how the two-thirds requirement
should be calculated or what exactly should be understood by the phrase ‘all
deputies’. This may be problematic in the case of temporary vacancies due to
the resignation or death of certain parliamentarians. In addition, the counting
of abstentions is also questionable, as we have seen in the recent practice of the
European Parliament.” The Constitution of Georgia expressly provides that
a qualified majority should be calculated on the basis of the deputies on the
current nominal list.”” The calculation is therefore not based on the constitu-
tionally prescribed number of the representatives, but on those seats which are
actually filled at the given moment.

8 Art. 75 (3) of act XX. from 1949 on the Constitution of the Republic of Hungary, https:/net.
jogtar.hu/jogszabaly?docid=94900020.T V&txtreferer=00000001.txt [access: 13.09.2022].

Art. 91 of the Constitution of Montenegro.

71 Art. 66 (2) of the Constitution of Georgia.

72 Art. 68 (4) of the Constitution of Georgia.

73 Art. 81 (5) of the Constitution of Tunisia.
74

70

www.lawoforderblog.com/2018/03/4-things-most-people-get-wrong-about-abstentions/ [access:
13.09.2022].
7> 1. Aladashvili, Guide to Georgian....
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The procedural rules of qualified law show a huge diversity across the
Central and Eastern European region, and lead us to the conclusion that this
legal instrument arrived from outside the region, but was adapted remarkably
to the local demands. Most of the legal transplants in Central and Eastern Eu-
rope should be seen as attempts to elaborate a special form of well-functioning
external constitutional solutions.

6. The scope of qualified law: the functions assigned to
qualified legislation

Qualified legislation may be divided into two main groups: basic institutions
of the state and fundamental rights. Qualified laws often cover a wide range
of fundamental rights, for instance, freedom of assembly, freedom of associ-
ation, freedom of expression and fundamental political rights. The regulatory
framework of the main constitutional actors and the basic institutions of the
state also fall within the circle of qualified law. When a country decides to
implement qualified law, it should be determined which fields of legislation
will be covered by this safeguard; it depends mostly on the function assigned
to qualified laws. Five main theories are identifiable in the practice of the
Hungarian Constitutional Court: qualified laws may prolong the constitution,”
serve the stability of the constitution,” be considered inherently political in-
struments,” be seen as a strong safeguard for the protection of fundamental
rights” and influence the separation of powers.* The scope of qualified law
is determined by those functions which are attached to this concept during
its implementation.

In Hungary in 1989, qualified law was considered such an instrument,
extending the constitutional protection to what were considered the most im-
portant statutes. Following the constitutional revision in 1990, the political
approach of qualified law prevailed. Instead of the overly general description
of the scope of qualified law, similarly to Spain, the Constitution enumerated
those fundamental rights which should be covered by qualified laws.

76 Ruling of the Hungarian Constitutional Court, No. 1/1999, (II. 24), ABH 1999, 25.

7" Ruling of the Hungarian Constitutional Court, No. 43/1992, (VII. 16), ABH 1992, 374.
78 Ruling of the Hungarian Constitutional Court, No. 66/1997, (XIL. 29), ABH 1997, 397.
7 Ruling of the Hungarian Constitutional Court, No. 4/1993, (1I. 12), ABH 1993, 48.

80 Ruling of the Hungarian Constitutional Court, ABH 2001, 31/2001, (VIL. 11) 258.



Legal transplant during democratic transition... 187

The Fundamental Law reconsidered the scope of qualified law: most of
the fundamental rights were removed from the list of cardinal matters, while
the institutional aspect remained dominant.® Currently, the Fundamental Law
classifies around 35 fields of legislation as cardinal, most of which concern the
basic institutions of the state, such as the status, competences and functioning
of the president of the republic,® the parliament and its members,* the Con-
stitutional Court,* the ombudsman and the vice-ombudsmen,* the judicial
system® or the National Bank®” as well as the detailed rules on the parliamen-
tary*® and municipal elections.” The Fundamental Law defines cardinal law
as a general term* and prescribes in several provisions each cardinal field of
legislation. This method for allocating qualified majorities is relatively close to
the Austrian model.

Similarly to the Spanish solution,” Art. 72 (3) of the Constitution of Ro-
mania enumerates most of the organic legislative matters, but several other
constitutional provisions require a qualified majority for the regulation of certain
issues. Each statute declares its character, regardless of whether it is a qualified
or an ordinary law, but according to the Romanian Constitutional Court there
may also be ordinary and organic provisions within the same act.”? The scope
of Romanian organic law, especially in the institutional aspect, is remarkably
broader than its Hungarian counterpart, but the required majority is lower in

81 B. Szentgali-Toth, A sarkalatos térvényalkotds egyes alkotmdnyossdgi dimenziéi: a sarkalatos

torvényekkel kapcsolatos hazai alkotmdnybirdsdgi gyakorlat miiltja, jelene, jovdje [Certain consti-
tutional dimensions of the cardinal legislation: the past, present, and future of the Constitutional
Court case law on qualified legislation], “Alkotmdanybirdsagi Szemle” 2019, No. 1, p. 10-19.
82 Art. 12 (5) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art.2(2),art. 4 (4) and (5) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art. 24 (2) point g) and (3), (7) and (9) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art. 30 (5) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art. 25 (6) and (8), art. 26 (1) and (2) of the Fundamental Law of Hungary.
87 Art. 41 (6) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art. 2 (1) of the Fundamental Law of Hungary.
8 Art. 35 (1) of the Fundamental Law of Hungary.
% Art. T) (4): ,Cardinal Acts shall be Acts, the adoption and amendment of which requires the votes
of two thirds of the Members of the National Assembly present.”
' In this regard, the Romanian approach follows exceptionally the Spanish logic instead of the French
one.
2 From therelevant Romanian practice please see: ruling of the Constitutional Court no. 88/2.06.1998,
Official Gazette 207/3.06.1998; ruling of the Constitutional Court No. 442/10.06.10, Official
Gazette 526/2015.07.15; ruling of the Constitutional Court No. 568/2015.09.15, Official Gazette
844/2015.11.12; ruling of the Constitutional Court of Romania, No. 622/2016.10.13, Official
Gazette 60/20.01.2017.
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Romania so its impact on the whole legal system is less significant. In Romania
and Moldova, partly the civil,” and also the criminal®* Code are considered
organic laws. In Hungary, these acts are not covered by the qualified majority
requirement, since it makes it more difficult to adapt these main codes to the
frequently changing social demands.

As with Moldova, it should be noted that the real circle of organic laws
may not be determined solely from the Constitution itself.”” Similarly to Ro-
mania, Art. 72 (3) provides an extensive list of organic legislative fields, but
other constitutional articles also stipulate qualified majority requirements for
certain issues.” Apart from this, the parliament may also adopt organic laws
on matters which are not classified by the Constitution as an organic legislative
field, but for which the application of the stricter procedural regime may be
justified.”” This margin of movement of the parliament is not only a theoretic
competence: on the ground of this authorisation, the parliament adopted or-
ganic laws on the public prosecutor, the organisation of the armed forces, the
status of the judiciary, lawyers and the security forces, among others.” In reality,
these characteristics of the Moldovan constitutional system mean that besides
the Constitution, the Moldovan constitutional framework is based on organic
laws. Unlike in all other countries, qualified laws are not exceptional; this is the
ordinary way of legislation. Since Moldovan organic laws are applied broadly
due to the aforementioned reasons, ordinary laws are remarkably fewer and less
significant than in the other countries concerned. This background explains why
the necessity of organic law has not been contested in Moldova; the priority of
organic laws over ordinary laws is also beyond doubt. Organic law is considered
only a safeguard; these norms are seen as the prolongation of the Constitution,
while the procedural regime provides sufficient flexibility in case of attempted

% Art. 72 (2) point L) and P) of the Constitution of Romania; art. 72 (3) point H) and I) of the
Constitution of Moldova.

% Art. 72 (3) point F) of the Constitution of Romania; art. 72 (3) point N) of the Constitution of
Moldova.

% Carnat, Constitutional... p. 114-115; 129-130; art. 73 (3) point R) of Constitution of Moldova.

% Art. 72 (3) point P) of the Constitution of Moldova.

%7 Art. 72 (3) point R) of the Constitution of Moldova.

% Interview with Teodor Carnat, the member of the Judicial Council of Moldova and the professor
of the State University of Moldova, Department of Constitutional Law [14.09.2017].
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reforms.” In Moldova, only the substantial constitutionality of organic laws may
be challenged; dogmatic debates on this topic are not typical.'

Croatia and Montenegro represent a different model to Romania and
Moldova; their constitutions do not include a complete list of the organic fields
of legislation, but only some general clauses are provided from the scope of
qualified law. For instance, the Croatian Constitution stipulates that ‘laws (or-
ganic laws) which elaborate the constitutionally defined human rights and
fundamental freedoms, the electoral system, the organisation, authority and
operation of government bodies and the organisation and authority of local
and regional self-government shall be passed by the Croatian Parliament by
a majority vote of all representatives."

The reference to the constitutionally provided fundamental rights and free-
doms and the organisation of governmental bodies make this list open-ended. It
would be the task of the parliament, and on the final instance the Constitutional
Court, to interpret which statutes or statutory provisions fall under organic law.

The Montenegrin Constitution also refers to the fundamental rights and
freedoms provided by the Constitution, but the list of qualified legislative mat-
ters is longer and more detailed.*> This regulatory method is very close to the
Hungarian solution applied during the 1989 constitutional revision: this is
grounded on a very broad reference to fundamental rights and duties and on
the exhaustive enumeration of institutional matters.

Last but not least, the Georgian model is again closer to the French and
the current Hungarian solution: organic law and the subsequent safeguards
are outlined by the Constitution.”® Apart from this, the Constitution provides
expressly, on a case-by-case basis, which acts should be adopted as organic.
A special temporary rule was also drafted, stating that all organic laws should
be passed no later than the end of the second year after the enactment of the
Constitution.

As mentioned above, the two main types of qualified legislation are funda-
mental rights and the institutional aspect.’ In Central and Eastern Europe, the
institutional approach prevails, which is similar to the character of the French

% Interview with Rodica Secrieru, the general secretary of the Constitutional Court of Moldova

[Chisinau, 15.09.2017].
1% For instance, ruling 2013/36. of the Constitutional Court of Moldova [05.12.2013.].
101 Art. 82 (1) of the Constitution of Croatia.
192 Art. 91 of the Constitution of Montenegro.
103 Art. 66 (2) of the Constitution of Georgia.
104 Art. 106 (3) of the Constitution of Georgia.

195 Ruling of the Hungarian Constitutional Court, No. 1/1999, (IL. 24), ABH 1999, 25.
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organic laws. However, it is different from the French model in that qualified
laws protect fundamental rights in two ways, as demonstrated below.

In almost all the constitutional systems concerned, the statutory rules on
the functioning, organisation and relationships of the most important consti-
tutional actors should be covered by the qualified majority requirement. Where
qualified law exists — acts on the president of the republic,"* the parliament,"”
the Constitutional Court,* the ombudsman,' the legislative'* and municipal'
electoral systems and on referenda - it is always subject to a higher level of
legislative majority.

Regarding the protection of fundamental rights, some fundamental rights
may be also found amongst the qualified subject matter, but it is more popular
to confer qualified majority on the statutory framework of those institutions
which are responsible for the protection of fundamental rights. In my view,
this ambiguity may be interpreted as the two levels of qualified law’s function
of safeguarding fundamental rights. The direct level means that certain fun-
damental rights are covered by the qualified majority requirement, while the
indirect aspect suggests that acts on the constitutional court, the ombudsman,
the judicial system and the status of judges should be enacted with a qualified
majority as a safeguard of independence.

The relevant Central and Eastern European constitutional systems operate
only in a very narrow circle with qualified law as a direct instrument for protect-
ing fundamental rights, except for Croatia and Montenegro, where according to
the general clause the statutory rules on fundamental rights should be covered
by organic laws. Nevertheless, freedom of religion'* and the right to citizenship
is classified as a qualified field of legislation in most of the relevant constitutional
frameworks."* The requirement of a qualified majority does not only concern

19 In the foregoing, these qualified legislative fields will be shown on the sample of the Constitution
of Georgia. As regard the president of the republic, art. 70 (1) prescribes the organic legislative
procedure.

107 Art. 50 (5) of the Constitution of Georgia.

108 Art. 83 (1), and art. 89. (1) of the Constitution of Georgia.

109 Art. 43 (3) of the Constitution of Georgia.

10 Art. 4 (4) and art. 50. (5) of the Constitution of Georgia.

"1 Art. 2 (4) of the Constitution of Georgia.

12 Art. 74 (1) and (3) of the Constitution of Georgia.

13 Art. XIX (3) of the Fundamental Law of Hungary; art. 73 (3) point S) of the Constitution of

Romania; art. 72 (3) point K) of the Constitution of Moldova; art. 12 (3) of the Constitution of

Georgia.

Art. G) (4) of the Fundamental Law of Hungary; art. 5 (1) of the Constitution of Romania; art. 17

(1) of the Constitution of Moldova.
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the fundamental rights themselves, but also those institutions which safeguard
the protection of these rights. Most of the relevant constitutions contain three
such institutions amongst the qualified legislative subjects: the constitutional
court, the ombudsman and the judicial system. In reality, the role of qualified
laws is more complex with regard to the indirect protection of fundamental
rights: for instance, the education system is also an organic field of legislation
in Romania and Moldova."s

7. Conclusions

The aim of my study was to consider certain aspects of legal transplants in
Central and Eastern Europe. For this purpose, I analysed a sample of qualified
laws which spread across the region after the fall of the communist regimes,
and which was introduced by numerous countries around 30 years ago. The
popularity of this constitutional instrument in the region shows that the
legal transplant was more than a mere copy of foreign models: they were
adapted to the local circumstances. As a result, the outcome of the reception
is diverse, with the influential models differing from country to country. It is
also noteworthy that the constitutional traditions of the countries concerned
had a remarkable impact on the concrete concept of qualified law, while in
some countries the elements of more foreign models were likely combined.
In certain cases, apart from the obvious impact of the Western European
models, the Central and Eastern European countries also inspired each other:
so legal transplant may also exist within the region, the new constitutional
democracies borrowed constitutional ideas from each other.

If we focus on the alleged perspectives of qualified law in Central and
Eastern Europe, despite the serious concerns regarding the distortive effect of
this constitutional instrument, the advantages are usually considered stronger,
and this concept will likely be used for the long term. However, several aspects
of the ideal procedural regime and the scope of qualified law are still uncertain,
so the current concepts of qualified law might be reconsidered in the near future.
A recent constitutional drafting wave is not expected in the region at the moment,
but in case of any constitutional reforms in the region, the French, Spanish and
Austrian models will probably again be the most influential. As a concluding
remark, it should be highlighted that neither of these implementations are based

15 Art. 73 (3) point N) of the Constitution of Romania; art. 72 (3) point K) of the Constitution of
Moldova.
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on a careful assessment of the existing models, so these solutions have not always
been well-grounded. Therefore, in my view, it would be an important task for
constitutional law research to analyse the safeguards potentially attached to
qualified law, and to rumour what kind of consequences would be entailed by
the introduction or the neglect of each model.
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