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Otrzymywanie dotacji celowych przez fundacje
i stowarzyszenia a status podmiotu prawa
publicznego w rozumieniu ustawy
Prawo zaméwien publicznych

Wprowadzenie

Zagadnienie obowigzku udzielania zamoéwien publicznych przez fundacje
lub stowarzyszenia, ktore realizuja zadania publiczne, korzystajac z systemu
dotacji celowych, posiada bardzo duze znaczenie dla praktyki funkcjonowania
takich podmiotéw. Z uwagi na umiejscowienie fundacji 1 stowarzyszen na ptasz-
czyznie spoteczno-gospodarczej, takie jednostki czesto korzystaja z tej formy
finansowania swojej dzialalno§ci, wykorzystujac zbieznoéé celéw dzialania
1 zakresu wykonywanych zadan z zakresem funkcjonowania podmiotéw pu-
blicznych, w szczegblnosci jednostek samorzadu terytorialnego. Wynik anali-
zy takich stanéw faktycznych przez pryzmat obowigzku udzielania zamoéwien
publicznych jako podmiot prawa publicznego wykazuje niewatpliwie istotne
znaczenie dla licznej grupy fundacji i stowarzyszen.

Przepisy okreslajace zakres podmiotowy obowiazku przestrzegania pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych skonstruowane sa w sposéb, ktéry ma
na celu zapewnié¢ szczelno§é systemu zamoéwien publicznych. Zakupy, ktére
posiadaja status publicznych, w szczegdlnosci z uwagi na dokonywanie ich
z wykorzystaniem $rodkéw publicznych, powinny by¢ oceniane w kategoriach
zaméwien publicznych 1 wiazaé sie z obowiazkiem przeprowadzenia okre§lonej
przepisami procedury wyboru wykonawcy. Takie ratio legis jest szczegblnie
widoczne w przypadku art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych!, ktéry zawiera definicje podmiotu prawa publicznego.
Wskazane w przepisie przestanki uzyskania statusu takiego podmiotu,

1Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 1129, dalej jako u.p.z.p.
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w szczegoOlnosci co do charakteru wykonywanej dziatalno$ci, znajduja zasto-
sowanie do fundacji 1 stowarzyszen. Przepis wymaga przy tym, aby takie
jednostki wykazywaty odpowiedni stopien zalezno$ci od sektora publicznego,
w szczegdlnoéci o charakterze finansowym, przejawiajacym sie finansowaniem
w ponad 50%.

Celem artykutu jest analiza dotacji celowej jako Zrédia finansowania dzia-
talno$ci fundacji 1 stowarzyszen z perspektywy przestanek uzyskania statusu
podmiotu prawa publicznego. Czy otrzymywane dotacje celowe, w sytuacji gdy
stanowia one ponad 50% budzetu beneficjenta, nalezy oceniaé¢ w kategoriach
finansowania dziatalnoéci podmiotu, ktére implikuje stosunek zaleznoéci od
sektora publicznego? Wysoka problematyczno$é zagadnienia kumuluja wyra-
zone w tym zakresie poglady przedstawicieli Urzedu Zaméwierr Publicznych?.
Pojawiajace sie w opiniach UZP tezy odnoénie takich stanéw faktycznych wraz
popierajaca je argumentacja, nie posiadaja charakteru wykluczajacego moz-
liwo$¢ podjecia polemiki oraz przedstawienia tez przeciwnych.

Dotacje celowe jako forma wsparcia fundacji
i stowarzyszen

Mechanizm przekazywania dotacji celowych na realizacje zadania publicz-
nego stanowi jedna z podstawowych form wspétpracy pomiedzy sektorem pu-
blicznym a organizacjami pozarzadowymi, w szczegélnosci fundacjami 1 sto-
warzyszeniami®. Zgodnie z art. 221 ustawy dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych?, podmioty niezaliczane do sektora finanséw publicznych i nie-
dzialajace w celu osiggniecia zysku moga otrzymywac z budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego dotacje celowe na cele publiczne, zwigzane z reali-
zacja zadan tej jednostki, a takze na dofinansowanie inwestycji zwiazanych
z realizacja tych zadan. Zlecenie zadania i udzielenie dotacji nastepuje zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnoéci pozytku pu-
blicznego i o wolontariacie®, a jezeli dotyczy ono innych zadan niz okreslone
W tej ustawie — na podstawie umowy jednostki samorzadu terytorialnego
z beneficjentem dotacji®.

2 Dalej jako UZP.

3 Szerzej zob. A. Olejniczak, [w:] R. Baranski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia.
Wspétpraca organizacji pozarzadowych z administracjg publiczng, Warszawa 2012, s. 183 i nast.

4Tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 305.

5Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 1057.

6 A. Zalcewicz, [w:] H. Dzwonkowski, G. Golebiewski (red.), Ustawa o finansach publicznych.
Komentarz prawno-finansowy, Warszawa 2014, s. 580-581. Zob réwniez K. Sawicka, [w:]
M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 577 i nast.; A. Ostrowska, Samorzqdowe prawo dotacyjne. Dotacje jako wydat-
ki jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2018, s. 263 1 nast.
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Niezaleznie od systemu dotacji realizowanego na podstawie ustawy o dzia-
talnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, fundacje 1 stowarzyszenia moga,
otrzymywacé dotacje celowe na podstawie innych przepisow, w szczegdlnoéci:
ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie’, ustawy o finansowaniu zadan
oéwiatowych®, a takze, stosowanych samodzielnie, przepiséw ustawy o finan-
sach publicznych?.

Przedmiotem finansowania poprzez dotacje celowa moga by¢ cele publicz-
ne, ktore pozostaja w zwiazku z zadaniami danej jednostki samorzadu tery-
torialnegol®. Moga, to by¢ zaréwno zadania przypisane danej j.s.t. na mocy
przepiséw prawa, jak réwniez zadania okre§lone w programach przyjetych
przez wlasciwy organ stanowiacy!!. Z punktu widzenia fundacji i stowarzyszen
realizacja powierzonego zadania publicznego pozostaje w immanentnym zwigz-
ku z realizacja celu statutowego danej organizacji pozarzadowej. Tym samym
mozna przyjacé, ze w sytuacji gdy realizowany cel publiczny pokrywa sie
z celem statutowym fundacji lub stowarzyszenia, otrzymywana dotacja celowa
w sposOb poéredni stanowi zrddlo finansowania dziatalnoéci danego podmio-
tu, umozliwiajac jego funkcjonowanie oraz realizacje zadan, dla ktérych zostat
on utworzony. Zdaniem Marcina Miemca, dotacje celowe stanowia pomoc m.in.
dla jednostek spoza sektora finanséw publicznych, ktéra przeznaczona jest na
sfinansowanie lub dofinansowanie realizacji okreélonego celu publicznego!2.

Zasadne wydaje sie wskazanie w tym miejscu, ze zgodnie z badaniami
statystycznymi przeprowadzonymi przez Stowarzyszenie Klon/Jawor, w ciggu
ostatnich lat widoczny jest trend wzrostowy w zakresie wykorzystywania przez
organizacje pozarzadowe samorzadowych zréddel finansowania ich dziatalno-
$ci. W roku 2011 korzystanie ze zrddel samorzadowych zadeklarowato 49%
organizacji pozarzadowych, w roku 2014 — 55%, natomiast w roku 2017 az 61%
organizacjil®.

7Tj. Dz.U. z 2020 1., poz. 1133. Zgodnie z art. 28 ustawy, klub sportowy, dzialajacy na ob-
szarze danej jednostki samorzadu terytorialnego, niedzialajacy w celu osiggniecia zysku, moze
otrzymywac dotacje celowg z budzetu tej jednostki.

8Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 2029.

9 W szczegdlnoéci art. 151 ustawy o finansach publicznych, w my$l ktérego dysponent czesci
budzetowej moze zlecié¢ organizacji pozarzadowe]j realizacje swoich zadan na podstawie zawartej
z ta organizacja umowy, przyznajac jednoczeénie dotacje celowa na realizacje tych zadan.

10 Dalej jako j.s.t.

11 Zob. M. Paczocha, Glosa do wyroku WSA z dnia 19 czerwca 2006 r. (I SA/Rz 400/06),
,Finanse Komunalne” 2007, nr 1-2.

12 W. Miemiec, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo finanséw publicznych sek-
tora samorzqdowego, Warszawa 2013, s. 142-143.

13 B. Charycka, M. Gumkowska, 2018. Kondycja organizacji pozarzqdowych, Warszawa 2019,
s. 38.
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Pojecie podmiotu prawa publicznego w systemie
zamoOwien publicznych

Przestanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego okres§la art. 4
pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych!?. Zgod-
nie z tym przepisem obowiazek przestrzegania procedur udzielania zamoéwien
publicznych spoczywa na osobach prawnych, niezaliczanych do jednostek sek-
tora finanséw publicznych, ktore zostaty utworzone w szczegbélnym celu za-
spokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru
przemyslowego ani handlowego. Uzyskanie statusu podmiotu prawa publicz-
nego uzaleznione jest jednak od wystapienia okreslonego stosunku zaleznosci
takich podmiotéw od jednostek sektora finanséw publicznych, innych pan-
stwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub
innych podmiotéw prawa publicznego, ktére pojedynczo lub wspdlnie, bezpo-
$rednio lub poérednio przez inny podmiot:

— finansuja je w ponad 50% lub

— posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji, lub

— sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

— maja prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego.

Wprowadzenie pojecia podmiotu prawa publicznego, jako kategorii jedno-
stek zobowiagzanych do dokonywania zakupéw zgodnie z przepisami o zamo-
wieniach publicznych, nastapito w ramach implementacji do krajowego po-
rzadku prawnego postanowien dyrektyw Unii Europejskiej dotyczacych
zaméwien publicznych!®. Uzasadniona wydaje sie zatem teza, ze interpretacja
znaczenia tego pojecia oraz analiza poszczegdlnych przestanek uznania za
podmiot prawa publicznego powinna zostaé¢ dokonana w oparciu o dorobek
orzeczniczy Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiejl® w tym zakresie.

14 Analogiczna regulacje zawieral art. 3 ust. 1 pkt 3 wezeéniej obowiazujacej ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 288). Szerzej zob.
7. Czarnik, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczytiski, Prawo zamdéwier publicznych.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 70-72.

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L Nr 94, s. 65
ze zm.) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i uslug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. UE L Nr 94,
s. 243 ze zm.). Szerzej nt. europejskich zZrédet prawa zaméwien publicznych zob: C.H. Bovis, EU
Public Procurement Law, Cheltenham 2012, s. 59 i nast.; por. réwniez: J. Verdeaux, Public pro-
curement in the European Union and in the United States: a comparative study, ,Public Contract
Law Journal” 2003, nr 4, s. 721 i nast.; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2015.

16 Dalej jako TSUE.
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Mimo potencjalnej analogii pomiedzy art. 4 pkt 3 u.p.z.p. a obowigzujacym
na gruncie ustawy o zaméwieniach publicznychl? przepisem art. 4 ust. 1
pkt 6, ktéry zobowiazywal do stosowania jej przepisow panstwowe i komunal-
ne jednostki organizacyjne oraz jednostki zalezne, ktére wykonywaty zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej, prowadzona analiza powinna nastepo-
wacé¢ w oderwaniu od pogladéw doktryny wypracowanych na podstawie ustawy
o zamoéwieniach publicznych. Wydaje sie bowiem, ze ustawodawca w sposéb
zamierzony zrezygnowal z wykorzystanego w poprzedniej ustawie pojecia ,,za-
dan o charakterze uzytecznosci publicznej”, wprowadzajac w jego miejsce za-
implementowane z dyrektyw pojecie ,,zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym”, nakierowujac tym samym na wyktadnie pojecia podmiotu prawa
publicznego wystepujaca w ramach linii orzeczniczej TSUELS, Istotne przy tym
jest, ze sformutowane na podstawie orzecznictwa TSUE rozumienie podmiotu
prawa publicznego pozostaje aktualne niezaleznie od nowelizacji przepiséw
krajowych czy zmian w zrédlach europejskiego prawa zaméwien publicznych!.
Zdaniem TSUE pojecie podmiotu prawa publicznego stanowi autonomiczne
pojecie europejskiego porzadku prawnego. W toku ustalania, czy konkretny
podmiot wypelnia warunki objecia obowigzkiem przestrzegania dyrektyw
zamowieniowych, TSUE bierze co prawda pod uwage krajowe normy prawa,
jednak wylacznie w celu stwierdzenia, czy spelnione sa przestanki przewi-
dziane w dyrektywachZ20.

Dotacje celowe jako zré6dlo finansowania fundacji
i stowarzyszen w opiniach UZP

Zagadnienie zrodet finansowania organizacji pozarzadowych, w tym
w formie dotacji celowych, w kontekécie obowiazku stosowania przepis6w o
zamoéwieniach publicznych, byto przedmiotem szeregu opinii UZP. Zajmowane
w tym zakresie stanowisko UZP z jednej strony nalezy uznaé spéjne, z drugiej
jednak wydaje sie powielaé wczeéniej postawione tezy, odnoszac sie w poszcze-
gblnych dokumentach do uprzednio przedstawionych analiz 1 argumentacji.
Wspélnym mianownikiem dla wszystkich opinii w tym temacie jest orzeczenie
TSUE w sprawie Cambridge?!, ktére UZP poddal analizie, a nastepnie jej
wynik przyjmowal za wytyczna interpretacyjna przy wyktadni zagadnien bar-

17 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz.U. z 1994 r., Nr 76,
poz. 344 ze zm.).

18 M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 54.

19 J. Pierég, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 38.

20 Orzeczenie TSUE z 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00.

21 Orzeczenie TSUE z 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98.
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dziej szczegbétowych lub jedynie posrednio zwiazanych z przedmiotem rozstrzy-
gniecia w sprawie TSUE.

Odwotanie sie do tez przedstawionych w danym wyroku wystepuje w sze-
regu opinii zamieszczonych na portalu UZP?2, jednak wykorzystanie stano-
wiska TSUE bezposrednio przy ocenie sytuacji prawnej fundacji i stowarzyszen
nastepuje w opinii Obowiqzek stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych
przez fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamdéwien pu-
blicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 323 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5. W danej
opinii UZP wskazuje, ze pod pojeciem finansowania w ponad 50% nalezy ro-
zumieé przypadki przekazywania érodkéw finansowych danej instytucji na
jej ogdélne funkcjonowanie, co wiaze sie z powstaniem stosunku bliskiej zalez-
noéci lub podporzadkowania pomiedzy beneficjentem érodkéw a podmiotem
publicznym. Finansowanie, o ktorym mowa w ustawowe]j definicji podmiotu
prawa publicznego, nie moze by¢ przy tym utozsamiane z przekazywaniem
$§rodkéw w zamian za okreslone $§wiadczenie, do ktérego zobowigzuje sie be-
neficjent, w szczegdlnoéci na podstawie umowy o wykonanie zadania publicz-
nego. W opinii wprost stwierdzono, ze ,nie kazdy przypadek przekazywania
$§rodkéw publicznych danej instytucji przez panstwo (jednostki samorzadu
terytorialnego) mozna zatem uznacé za finansowanie podmiotu w rozumieniu
tego przepisu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem danego podmiotu
(fundacji, stowarzyszenia), gdy $rodki publiczne przekazywane sa temu pod-
miotowi na sfinansowanie lub wspétfinansowanie konkretnych projektéw czy
wlasnych zamierzen inwestycyjnych, ale pozostajacych w sferze zainteresowan
podmiotéw publicznych. Jezeli zatem $rodki finansowe przekazywane przez
instytucje publiczne przekraczaja nawet 50% wszystkich dochodéw podmiotu,
ale sa one przekazywane w zamian za konkretne §wiadczenia, ktérych reali-
zacja jest zainteresowany podmiot publiczny (panstwo), w takich okoliczno$ciach
nie zostaje spelniona przestanka, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a24
ustawy Pzp”25.

22 Por. w szczegblnoéci opinie prawne UZP: Podmioty prawa publicznego w swietle prawa
UE, Stosowanie ustawy Prawo zaméwieri publicznych przez stowarzyszenia wydatkujqce srodki
pochodzqce z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych oraz Stosowanie ustawy Prawo zamdwieri
publicznych przez organizacje pozarzaqdowe uzyskujqce dotacje z budzetu panstwa na realizacje
zadan publicznych. Opinie prawne dostepne na stronie internetowej UZP: https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne (data dostepu: 28.06.2021).

23 Obecnie: art. 4 pkt 3 u.p.z.p.

24 Obecnie w art. 4 pkt 3 lit. a u.p.z.p.

25 Obowiqzek stosowania ustawy Prawo zamdwier publicznych przez fundacje oraz stowa-
rzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamowieri publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 3ust. 1 pkt 5 — opinia prawna dostepne na stronie internetowej UZP: https://www.uzp.gov.pl/
baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne (data dostepu: 28.06.2021).
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Analiza orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej

Orzeczenie ,,Cambridge”

Tak jak to zostalo wskazane, przedstawione poglady UZP oparte sa
na tezach wyrazonych w orzecznictwie TSUE, w szczegdlnosci w wyroku
z 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/9826 tzw. sprawa Cambridge. Przed-
miotem rozstrzygniecia TSUE byla kwestia obowigzku udzielania zaméwien
publicznych przez brytyjskie uniwersytety, a konkretnie zagadnienia wypel-
nienia przez takie jednostki przestanek uzyskania statusu podmiotu prawa
publicznego. Przedstawiciele uczelni sprzeciwiali sie bezwzglednemu trakto-
waniu uniwersytetéw jako podmioty prawa publicznego i zobowiazaniu do
przestrzegania procedur udzielania zamoéwien publicznych okre§lonych w dy-
rektywach?”.

W sprawie jako bezsporne uznano spetlnianie przez uniwersytety dwéch
pierwszych przestanek uznania za podmiot prawa publicznego, a mianowicie
posiadanie przez jednostke osobowos$ci prawnej oraz ustanowienie w celu za-
spokajania potrzeb w ogélnym interesie, ktore nie wykazuja charakteru han-
dlowego ani przemysltowego. Za réwnie oczywisty uznano brak spelnienia dwéch
ostatnich warunkéw, dotyczacych nadzoru nad zarzadem oraz wyznaczenia
przez podmioty publiczne wiekszo$ci czlonkéw organéw administrujacych,
zarzadzajacych lub nadzorczych. Sporng kwestie, o ktérej wyjaénienie zwro-
cono sie do TSUE, stanowita natomiast przestanka odnoszaca sie do Zrédet
finansowania dziatalnos$ci danego podmiotu. Pierwsze z pytan, z ktérymi
zwrocono sie do TSUE, dotyczyto uzytego w dyrektywach zwrotu ,,finansowa-
ne w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego”. Watpliwos$ci dotyczyly tego, czy pojecie
to obejmuje takie zZrodta finansowania dziatalnosci uniwersytetéw, jak:

a) granty przeznaczone na finansowanie projektéw naukowo-badawczych,

b) érodki uzyskane w ramach zaplaty za realizacje zamdéwien publicznych
w przedmiocie uslug w postaci prac naukowo-badawczych, wykonywanych na
rzecz konkretnych podmiotéw publicznych,

¢) $rodki wyptacane za realizacje innych zamoéwien, w przedmiocie takich
ustug jak organizacja konferencji lub doradztwo,

d) przekazywane przez wladze lokalne stypendia, z ktorych pokrywano
koszty czesnego okreslonych studentéw?2S.

26 W cytowanej opinii brak jest bezpoéredniego wskazania na to orzeczenie jako zrédlo sta-
wianych tez, jednak w teks$cie znajduje sie odestanie do opinii Podmioty prawa publicznego
w Swietle prawa UE, w ktérej autor bezpoérednio powotuje sie na dany wyrok TSUE.

27T M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczqceego zamowien publicznych w okresie od 1999 do 2005 r., Warszawa 2006, s. 75—80.

28 Ihidem, s. 75—80.
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Ustosunkowujac sie do spornej kwestii, TSUE wskazat, ze wszystkie kry-
teria okreslone w trzecim warunku definicji podmiotu prawa publicznego za-
warte] w dyrektywach maja na celu odzwierciedlaé stosunek bliskiej zalezno-
$ci danej jednostki od panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych
podmiotéw prawa publicznego. Podkreslit jednak, ze nie wszystkie przypadki
przekazywania §rodkéw przez wskazane kategorie podmiotéw wywotuja taki
skutek; nie wszystkie stanowia tym samym finansowanie ze Srodkéw publicz-
nych w rozumieniu przyjetym w dyrektywach. TSUE wyraznie stwierdzil, ze
pod pojeciem finansowania ze Srodkéw publicznych nie nalezy rozumieé
w szczegblnoSci platnoSci, ktore stanowia zaptate za wykonane ustugi. Wnio-
skujac a contrario, nalezaloby uznac, ze wszystkie podmioty prywatne, ktére
wystepuja w roli wykonawcow zaméwien publicznych na rzecz publicznych
zamawiajacych, sa finansowane przez podmioty publiczne 1 spetniaja kryterium
zalezno$ci od panstwa. Jednakze, zdaniem TSUE, w takich przypadkach nie
dochodzi do powstania pomiedzy podmiotami wymaganego stosunku bliskiej
zaleznosci, podlegtoséci. W sytuacji bowiem wykonywania ustug w oparciu
o umowe dotyczaca konkretnych Swiadeczen mamy do czynienia ze $wiadczeniem
cywilnoprawnym, ktérego istote stanowi wiez pomiedzy $wiadczeniami obu
stron stosunku prawnego, oparta na zasadzie wzajemnosci (do ut es). Wyko-
rzystujac opisane kryterium rozrézniajace, Trybunal uznal, ze $rodki otrzy-
mywane przez brytyjskie uniwersytety od podmiotéw publicznych na zasadzie
komercyjnej, w szczegdlnoéci w ramach wynagrodzenia za ustugi doradcze,
organizacje konferencji czy tez prace naukowo-badawcze na rzecz publicznych
zamawiajacych, nie stanowia finansowania ze $rodkow publicznych w znaczeniu
przyjetym w dyrektywach zaméwieniowych. Argumentujac te teze, wskazano,
ze podmiot publiczny, przekazujac srodki w takich stanach faktycznych, finan-
sujac wykonanie konkretnych ustug, podejmuje dziatania we wlasnym interesie,
na zasadach dziatalnoéci komercyjnej. Do odmiennych wnioskéw nalezy jednak
doj$é, analizujac formy finansowania uniwersytetow, okreslone w punktach
a) oraz d) pytania skierowanego do TSUE. Mianowicie: zdaniem TSUE granty
na sfinansowanie realizacji projektéw naukowo-badawczych oraz stypendia
przeznaczone na sfinansowanie czesnego okreslonych studentéw posiadaja cha-
rakter ptatnosci, ktérych celem jest wsparcie jednostki jako catoéci. Przy takich
przejawach przekazywania érodkéw, w katalogu motywéw dokonania ptatnoSci,
nie jesteSmy bowiem w stanie zamiesci¢ interesu ekonomicznego podmiotu fi-
nansujacego. Takie formy wspierania podmiotéw prywatnych posiadaja, w opi-
nii TSUE, cechy ,finansowania przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub inne podmioty prawa publicznego”, moga tym samym stanowic
podstawe do uznania beneficjenta Srodkéw za podmiot prawa publicznego
w rozumieniu dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych?29.

29 Tbidem.
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Orzeczenie C-337/06

Analiza omawianego problemu powinna réwniez uwzglednié tezy posta-
wione przez TSUE w wyroku w sprawie C-337/0630. We wskazanym orzecze-
niu kwestia sporna réwniez dotyczyta wykladni pojecia ,,finansowania w ponad
50% przez podmioty publiczne” 1 dokonywanej na tej podstawie kwalifikacji
jednostki jako podmiotu prawa publicznego. Ocena przestanek powstania obo-
wigzku udzielania zaméwien publicznych prowadzona byla w stosunku do
publicznych nadawcéw w sferze radiofonii i telewizji, funkcjonujacych na te-
rytorium Niemiec3!.

Zgodnie z regulacjami niemieckiego porzadku prawnego, wskazani nadaw-
¢y sa instytucjami prawa publicznego, ktérym powierzono realizacje zadan
lezacych w interesie publicznym, przy czym cechuje ich niezaleznoéé od wladz
panstwowych, samodzielnie sprawuja kierownictwo nad swoja administracja
oraz sa zorganizowani w sposob wylaczajacy jakikolwiek wptyw wtadz publicz-
nych. Zgodnie natomiast z orzecznictwem niemieckich sadéw najwyzszych
nadawcy ci nie stanowia czesci organizacji panstwa. Z kolei w zakresie zrodet
finansowania dziatalno$ci takich podmiotéw obowigzuje zasada finansowania
z optat abonamentowych uiszczanych przez obywateli, ktérzy posiadaja odpo-
wiednie odbiorniki (przy czym wplywy z tego zrédta stanowity wiekszo§é zro-
det dochodéw analizowanych jednostek). Sedno sporu dotyczylo ustalenie, czy
taka forma finansowania, przy ktérej érodki nie pochodza bezposrednio od
panstwa, lecz od odbiorcéw ustug, objeta jest zakresem pojecia ,,finansowania
w ponad 50%” przez okreslone podmioty w rozumieniu definicji podmiotu pra-
wa publicznego zawarte] w dyrektywach. Z uwagi na to, ze nie jest to zagad-
nienie bezposrednio zwigzane z omawianym tematem, mozna wprost wskazac,
ze TSUE uznat taka forme finansowania za kwalifikujaca wskazanych nadaw-
cow jako podmioty podlegajace przepisom dyrektyw. Istotne jednak sa tezy
postawione przez TSUE w uzasadnieniu swojego stanowiska. Moga one sta-
nowié¢ warto$ciowe zrédto wiedzy odnoénie analizowanych przypadkéw zleca-
nia realizacji zadan publicznych 1 zwiazanych z tym dotacji celowych. Stan
faktyczny orzeczenia, w szczegdlnosci cechy 1 status prawny niemieckich nadaw-
coéw, wykazuje bowiem na liczne cechy wspdlne z omawianymi formami doto-
wania zadan fundacji i stowarzyszen.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wskazani nadawcy funkcjonuja
jako podmioty wylaczone ze struktur panstwowych w sposéb catkowicie auto-
nomiczny, wylaczajacy panstwowa ingerencje w sposéb wykonywania oraz
kierunki ich dziatalnoéci. Jedynym elementem przyblizajacym ich do sektora
publicznego jest realizacja zadan w sferze publicznej oraz otrzymywanie $rod-

30 Orzeczenie TSUE z 17 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06.
31 1. Skubiszak-Kalinowska, [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamdwier:
publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 66.
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kéw finansowych z publicznego zrdédia na pokrycie kosztéow ich dziatalnoéci.
Zgodnie z pogladem TSUE wyrazonym w pkt. 31 wyroku, mimo ze niemiecki
system finansowania nadawcéw publicznych wyklucza co do zasady wywieranie
na nadawcow jakiegokolwiek wpltywu politycznego ze strony organéw panstwo-
wych, okoliczno$¢ ta nie jest wystarczajaca, aby niniejsza, sprawe rozpatrywac
wylacznie z takiego punktu widzenia, ze z definicji brak jest mozliwos$ci wy-
wierania okre§lonego wplywu przez panstwo. Dla celéw jednolitej wyktadni
1 stosowania prawa unijnego oraz realizacji celéw prawa pierwotnego nalezy
bowiem mie¢ na uwadze réwniez inne aspekty, takie jak swobody przeptywu
poszczegdlnych czynnikéw produkeji oraz otwarcie rynkéw krajowych na kon-
kurencje w skali ogdélnoeuropejskiej. W odpowiedzi na pytanie, czy przestanka
Lfinansowania przez podmioty publiczne” jest spetniona wytacznie w przypad-
kach bezposredniej ingerencji panstwa lub innych wtadz publicznych przy
udzielaniu zaméwien publicznych przez beneficjenta srodkéw, TSUE stwierdzit,
ze na podstawie brzmienia omawianego przepisu bezpoérednia ingerencja
panstwa lub innego podmiotu publicznego w proces udzielania zamdéwien pu-
blicznych nie stanowi warunku sine qua non spelnienia przestanki ,finanso-
wania przez panstwo’32. TSUE wskazal, ze celem dyrektyw w dziedzinie
zamoéwien publicznych jest unikniecie ryzyka preferencyjnego traktowania
krajowych wykonawcéw przy udzielaniu zaméwien publicznych przez instytu-
cje zamawiajace 1 jednoczeénie wykluczenie sytuacji, w ktérych podmioty fi-
nansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub inne podmioty prawa publicznego moglyby sie kierowaé przy
dokonywaniu zakupéw innymi kryteriami niz czysto gospodarcze33. W swie-
tle wskazanych celéw dyrektyw zaméwieniowych34, zaréwno przestanka , fi-
nansowania ze strony podmiotéw publicznych”, jak i1 cate pojecie podmiotu
prawa publicznego, powinno — zdaniem TSUE — podlegaé funkcjonalnej inter-
pretacjis®.

Szczegdlnie istotny poglad TSUE, mogacy stanowi¢ podsumowanie calej
przedstawionej linii argumentacyjnej, zawarty zostal w pkt. 59 orzeczenia.
Trybunat stwierdzil bowiem, iz w rozstrzyganej sprawie nie wystepuje skon-
kretyzowane §wiadczenie wzajemne na rzecz panstwa, a przekazywanie Srod-
kéw na rzecz nadawecéw ma na celu wyréwnanie ciezaréw powstatych w zwigz-
ku z wykonywaniem misji publicznej panstwa. W tych okolicznoéciach
nadawcy, ktérych dotyczy postepowanie, nie réznig sie od innych stuzb pu-

32 Zob. pkt 52 wyroku. Podobnie TSUE argumentowal w wyroku z 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03, pkt 441 47.

33 Szerzej nt. efektywnoéci zaméwierr publicznych zob. M. Milosavljevis, M. Dobrota,
N. Milanovi, A New Approach to the Evaluation of Public Procurement Efficiency among Europe-
an Countries, ,,European Review” 2018, nr 2, s. 246—259.

34 Szerzej zob. M. Zaborowski, Cel i funkcje zamdéwier publicznych, ,Optimum Studia Eko-
nomiczne” 2019, nr 3, s. 151-163.

35 Pkt 37 i 40 wyroku.



Otrzymywanie dotacji celowych przez fundacje i stowarzyszenia... 17

blicznych, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonywanie zadania
lezacego w interesie publicznym.

Dotacje celowe na zadania publiczne w §wietle pogladow
TSUE

W oparciu o przedstawione tezy Trybunalu nalezy zada¢ pytanie, czy —
analogicznie jak niemieccy nadawcy — fundacje lub stowarzyszenia otrzymu-
jace dotacje na realizacje zadania publicznego nie powinny by¢ traktowane
jak ,,stuzby publiczne, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonywanie
zadania lezacego w interesie publicznym”?

W opiniach UZP znajdujq sie wnioski, ze nie dochodzi do spelnienia prze-
stanki finansowania w przewazajacej cze$ci w rozumieniu art. 4 pkt 3 lit a
u.p.z.p., w sytuacji gdy érodki przekazywane sa w ramach stosunku umowne-
go w zamian za konkretne §wiadczenia na rzecz podmiotéw publicznych. Na-
lezy jednak pamietaé o wytycznej TSUE, zgodnie z ktéra pojecie podmiotu
prawa publicznego powinno podlegaé funkcjonalnej interpretacji. Co za tym
idzie: wydaje sie, ze charakter stosunku prawnego, na mocy ktérego nastepu-
je przekazanie Srodkéw, nie powinien stanowi¢ podstawy do arbitralnego wy-
laczenia obowiazku przestrzegania prawa zamoéwien publicznych w stosunku
do ich beneficjenta.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze jedna z zalet dotacji celowych
jest wyposazenie podmiotu przekazujacego dotacje w mozliwoéé sprawowania
kontroli nad sposobem jej wykorzystania. Oznacza to, ze przekazane $rodki
wykorzystane moga by¢ wytacznie na zadanie, ktére dotujacy rzeczywiscie
chce wspierad, przy czym nieosiagniecie celu 1 niewykonanie zadania moze
stanowi¢ podstawe do zadania zwrotu calosci lub czesci przekazanej dotacji®®.

Wedtug badan statystycznych przeprowadzonych przez Stowarzyszenie
Klon/Jawor, az 4% fundacji 1 stowarzyszen wykazuje $§rodki pochodzace ze
zrédel samorzadowych jako jedyne zZrédto finansowania ich dzialalnosci,
natomiast az 29% wskazuje to zrédlo jako dominujace3?. Czy zatem podmiot,
ktéry jest finansowany w 100% przez podmioty publiczne, nie powinien by¢
uznany za zalezny od sektora publicznego 1 tym samym wyposazony w status
podmiotu prawa publicznego na podstawie art. 4 pkt 3 u.p.z.p.? Czy argument
umowy, jako podstawy prawnej przekazania érodkéw, uzasadnia wytaczenie
obowigzku udzielania zaméwien publicznych w przypadku tak oczywistych
stosunkow zaleznoéci finansowej? Stosujac wskazana przez TSUE wytyczna
interpretacyjna, a wiec wyktadnie funkcjonalna, trudno jest ocenié¢ taki stan

36 W. Misiag, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 450.

37 J. Przewlocka, P. Adamiak, J. Herbst, Podstawowe fakty o organizacjach pozarzadowych.
Raport z badania 2012, Warszawa 2013, s. 110.
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faktyczny inaczej niz w sposob stwierdzajacy wystapienie w nich obowigzku
przestrzegania Prawa zamowien publicznych przez beneficjenta srodkow.

Zakonczenie

Postulat zapewnienia szczelnoéci systemu zaméwien publicznych pozosta-
je w bezpoérednim zwiazku z przestankami powstania obowigzku stosowania
przepiséw o zamowieniach publicznych przez fundacje i stowarzyszenia.
7 uwagi na tozsamos$é w zakresie celow oraz zadan realizowanych przez sek-
tor publiczny 1 pozarzadowy, wraz z ugruntowanymi w przepisach prawa pod-
stawami wzajemnej wspolpracy, istnieje prawdopodobienstwo wykorzystywa-
nia fundacji lub stowarzyszen do realizacji zadan wtasciwych dla panstwa czy
jednostek samorzadu terytorialnego®8. Z uwagi na brak jednoznacznych prze-
pisow okreslajacych obowiazek stosowania u.p.z.p. po stronie fundacji i sto-
warzyszen istnieje ryzyko omijania tego obowiazku przez przedstawicieli sek-
tora publicznego. Bowiem w przypadku bowiem wykonywania okreslonych
zadan bezposérednio przez organy panstwowe 1 samorzadowe, wszelkie zakupy
dokonywane w zwiazku z ich realizacja posiadaja status zaméwien publicznych.
Wykorzystanie natomiast poSrednictwa fundacji lub stowarzyszen, w formie
przekazania zadania publicznego wraz z dotacja celowa, skutkuje stanem,
w ktérym zakupy funkcjonalnie posiadajace status zamoéwien publicznych do-
konywane moga by¢ z wylaczeniem wtaéciwych dla nich procedur.

Dokonujac oceny dotacji celowych z uwzglednieniem wytycznej interpre-
tacyjnej wskazanej przez TSUE — wyktadni funkcjonalnej, uzasadniona wy-
daje sie teza, ze takie czynniki, jak realizacja zadan w interesie publicznym,
powigzana z okreSlonym stosunkiem zaleznosci od sektora publicznego,
w szczegblnosSci o charakterze finansowym, posiadaja charakter aktywizacyj-
ny w odniesieniu do obowigzku udzielania zaméwien publicznych przez fun-
dacje 1 stowarzyszenia oraz uzyskania przez nie statusu podmiotu prawa pu-
blicznego.
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Summary

Receiving targeted subsidies by foundations
and associations as a condition for obtaining the status
of a body governed by public law in the meaning
of the Act — Public Procurement Law

Keywords: public procurement, foundation, associations, body governed by public law, targeted
subsidies.

This contribution aims to answer the question of whether targeted subsi-
dies received by a foundation or association should be considered as a condition
for obtaining the status of a body governed by public law in the meaning of
public procurement law. The manifestations of correlation between foundations
and associations and the public sector are not a neutral state from the point
of view of the obligation of public procurement. The appropriate procedures
when making public purchases are often associated with the expenditure of
public funds, particularly in terms of the implementation of tasks by the re-
presentatives of the public sector. It should however be noted that the functio-
nal analysis of the obligation for public procurement leads to the conclusion
that its scope goes beyond the activities of state and local authorities. The
system of socioeconomic relationships occurring in the modern democratic
states tends to blur the boundaries between the public and non-governmental
sector, which creates the need for a similar evaluation of the two categories of
entities from the point of view of their impact on the public interest.
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Klauzula czynnego zalu i przerwanie solidarnosci
sprawcow przestepstwa korupcji wyborczej

Wprowadzenie

W ogélnej liczbie przestepstw stwierdzanych kazdego roku w Polsce
1 ujawnianych w oficjalnych statystykach kryminalnych udziat procentowy
przestepczosci wyborczej jawi sie jako zupelnie marginalny, wrecz symbolicz-
ny. Ograniczone ujecie ilo$ciowe przestepczosci wyborczej jest nie tylko nie-
wspolmierne do zainteresowania doktrynalnego w tym wzgledzie, lecz nie
koresponduje tez z jej ujeciem jakoSciowym, wszak przepisy prawa karnego
chronia dobra prawne o fundamentalnym znaczeniu dla instytucjonalnych
zrebow demokratycznego panstwa prawa. To stwierdzenie nie uprawnia jednak
do kwestionowania pdl kryminalizacyjnych wykre§lanych zaréwno przez prze-
pisy Kodeksu karnegol, a obecnie takze Kodeksu wyborczego?, w ktérych
odpowiednie normy sankcjonowane znalazty nalezne im miejsce. Przestepczo$é
wyborcza jest zatem stalym elementem obrazu kryminologicznego w Polsce,
choé pozostaje wyjatkowa nie tylko z uwagi na niewielka swa liczbe. Tak
zdiagnozowana charakterystyka przestepczo$ci wyborczej objawia sie rowniez
sezonowym jej charakterem, gdzie wyraznie widaé, ze wzrostowi wskaznikéw
w tym wzgledzie towarzyszy okres wyborczy i referendalny. Znamienna jest

1Dz.U. 2z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.
2Dz.U. 22001 r., Nr 21, poz. 112 ze zm.
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takze struktura orzekanych kar, ktéra zasadniczo nie jest koherentna ze zge-
neralizowanymi trendami w polityce kryminalnej?.

Przestepstwem szczegbélnym w obszarze tzw. przestepczoéci wyborcze]
(przestepstw przeciwko wyborom i referendum) jest korupcja wyborcza, skry-
minalizowana w art. 250a § 1 k.k., a w sensie instytucjonalnym posrod niej
— klauzula czynnego zalu 1 przerwanie solidarnoéci jej sprawcow, okre§lona
w § 4 tegoz artykutu. To wtaénie tym zagadnieniom, tj. klauzuli czynnego zalu
1 przerwaniu solidarnos$ci sprawcoéw przestepstwa korupcji wyborczej, poswie-
cony zostal tekst niniejszy, merytorycznie zogniskowany w instytucji takiego
zalu afiliowanego przy korupcji wyborczej, zwtaszeza formalnoprawnym wa-
runkom decydujacym o jego relewancji i karnoprawnych konsekwencjach?.
UsScislajac, celem badawcezym tego opracowania jest przedstawienie teoretycz-
nych i dogmatycznych podstaw tak pojmowanego czynnego zalu, okreélonego
przez ustawodawce w art. 250a § 1 k.k. oraz zaprezentowanie wynikéw badan
empirycznych nad praktycznym wymiarem przestepstwa korupcji wyborczej.
Dla osiagniecia opisanego celu w artykule przyjeto perspektywe badania obo-
wiazujacego stanu prawnego (bez ujecia retrospektywnego) 1 aktualnego sta-
nu wiedzy w temacie (w zakresie czeéci teoretycznej 1 dogmatycznej omawianych
probleméw) oraz perspektywe orzecznicza (w zakresie czesci empirycznej tek-
stu). Tak sformutowany cel badawczy zdeterminowal wybér metod badawczych
— wiodacymi sa: analiza dogmatyczna (metoda formalno-dogmatyczna) z ele-
mentami metody systemowej oraz analiza danych statystycznych. W tekscie
wykorzystano tez metode analizy logicznej 1 pojeciowe] instytucji prawnej — dla
zbadania istoty czynnego zalu afiliowanego przy przestepstwie korupcji wy-
borczej oraz metode aksjologiczna (z uwzglednieniem eksplanacji teleologicznej)
— dla zbadania karygodnosci korupcji wyborczej 1 kryminalnopolitycznego
sensu czynnego zalu. Jak zostato zasygnalizowane, w niniejszym tekécie au-
torzy chea nie ograniczaé sie wytacznie do prostych schematéw deskryptywnych,
sprowadzonych do opiséw dogmatycznych tytutowego typu czynu zabronione-
g0, lecz swa ambicje chcieliby urzeczywistnié poprzez probe prezentacji zary-
su badan i analiz wlasnych, opartych o dane statystyczne uzyskane z Wydzia-
tu Statystycznej Informacji Zarzadczej Departamentu Strategii 1 Funduszy
Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwo$ci.

3 Tak: M. Berent, Ogélna charakterystyka przestepczosci wyborczej w Polsce, abstrakt refe-
ratu przygotowanego na Miedzynarodowa Interdyscyplinarna Konferencje Naukowa ,Wyzwania
wspblczesnego prawa wyborczego — edycja IV”, ktéra odbyta sie na Wydziale Prawa i Administra-
cji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu 16 pazdziernika 2016 r., niepublikowany.

4 0 tzw. przestepstwach wyborczych zob. szerzej zwlaszcza: D. Wasik, Przestepstwa przeciw-
ko wyborom i referendum — aspekty karnomaterialne, procesowe i kryminologiczne, Olsztyn 2012,
passim.
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Dogmatyczna, aksjologiczna i politycznokryminalna
istota czynnego zalu w prawie karnym

Sprawca objawiajacy czynny zal porzuca swoj zamiar przestepczy 1 prze-
staje chcieé, aby sie dokonato, albo pragnie odwrécenia skutkow swego krymi-
nalnego zachowania. To, w jaki spos6b winien by¢ objawiony karnoprawnie
relewantny czynny zal, zalezy od czynnikéw dwojakiego rodzaju. Pomijajac
w tym miejscu wywody w zakresie typologii przestepstwa korupcji wyborczej®,
nalezy jednak wskazadé, ze czynny zal afiliowany przy konkretnym typie czy-
nu zabronionego, inaczej niz ogdlne jego przestanki obowiazujace przy abs-
trakcyjnie pojmowanym usilowaniu na zasadzie art. 15 k.k., kazdorazowo
wymaga $ciSle okreélonego przez 6w typ czynu zachowania. Istota czynnego
zalu jest jednak zawsze modyfikacja odpowiedzialnoéci karnej, pozwalajaca
organowi stosujacemu prawo na jej redukcje, siegajaca az po odstapienie od
wymierzenia kary. W odbiorze spotecznym konsekwencje czynnego zalu jawic
moga sie jako niezrozumiale, wszak sprawca zaatakowat norme sankcjonowa-
na tkwiaca u podstaw danego typu czynu zabronionego. Ratio legis czynnego
zalu, w przypadku korupcji wyborczej, okreslonego na warunkach art. 250a
§ 4 k.k., wyrasta jednak z przeslanek politycznokryminalnych® i ogélne;j
aksjologii prawa karnego, obliczonej na ochrone débr prawnych. Zaiste bowiem
dla ustawodawcy znaczenie nadrzedne ma witaénie ochrona débr prawnych
przed ich naruszeniem. Nawet wiec jesli sprawca z obranej drogi przestepstwa
mialby zawrdcié w ostatniej chwili, nadal godzien jest premii. Funkcja ochron-
na prawa karnego, zwlaszcza w relacji do prawa wyborczego, zdaje sie mieé
bowiem znaczenie nadrzedne, nawet kosztem, cho¢ bez popadania w nadmier-
na przesade, funkcji sprawiedliwosciowej. Postulaty skreslenia zatem insty-
tucji czynnego zalu, albo choéby ograniczenia jej zasiegu, wydaja sie politycz-
nokryminalnie chybione, chyba ze zostaloby wykazane, iz jego istnienie
w ustawie karnej nie stanowi zachety do przerwania solidarno$ci sprawcéw
przestepstwa korupcji, tego jednak do tej pory, przynajmniej niezbicie, nie

dowiedziono”.

5 Zob. np. L. Tyszkiewicz, Przestepstwa przeciwko wyborom i referendum, [w:] M. Filar (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1429.

6 M. Berent, Problem wymiaru kary przy usitowaniu nieudolnym. Rozwazania na ptaszczy?-
nie lex lata i lex ferenda, [w:] D. Gil (red.), Wspéiczesne problemy wymiaru sprawiedliwosci, Lublin
2012, s. 165.

7 Por. M. Berent, Usitowanie przestepstwa w polskim prawie karnym, Torun 2018, s. 374—375,
praca doktorska (niepublikowana). Inna sprawa, rzecz jasna, jest dyskurs, czy beneficja tkwigce
u podstaw modyfikacji odpowiedzialno$ci karnej na zasadzie art. 250a § 4 k.k. sa wystarczajace
dla zawrécenia sprawcy z drogi przestepstwa — uwagi na ten temat zob. L. Tyszkiewicz, O sposo-
bach przeciwdziatania solidarnosci miedzy biorqcym i dajgcym tapéwke w obronie przed odpowie-
dzialnosciq karng, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 11-12.
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Przeslanki czynnego zalu przy przestepstwie korupcji
wyborczej

Polski ustawodawca, okreslajac przestanki normatywne stuzace przerwa-
niu solidarnoéci sprawcéw przestepstw korupcyjnych, w przypadku podjecia
wspblpracy z organami §cigania, wprowadzil wyjatek w odniesieniu do prze-
stepstwa korupcji wyborczej i referendalnej, ustanowiony w art. 250a § 4 k.k.
W zakresie konsekwencji prawnych skutkiem tego wyjatku jest ztagodzenie
odpowiedzialnoéci karnej informatora, bedacego sprawca tzw. biernej strony
korupcji. Wazne jest bowiem, ze w obrazie kryminologicznym przestepstwa
korupcji wyborczej 1 referendalnej to przyjmujacy tapowke, jako gltosujacy, jest
lepszym ,,gwarantem” ujawnienia inkryminowanego czynu®. W sensie poli-
tycznokryminalnym czyn takiego ,gwaranta” wykazuje mniejsza spolecznag
szkodliwo$¢ niz zachowanie osoby udzielajacej bezprawnej korzysci, ktora za-
zwyczaj korumpuje wiecej glosujacych®.

Okreslenie, ze beneficjentem wspotpracy z organami Scigania nie bedzie
dajacy tapéwke, jak w przypadku innych przepiséw ujetych w Kodeks karnym,
lecz przyjmujacy tapéwke, zatem zmodyfikowanie odpowiedzialno§ci karnej
w obrebie sprzedajnosci wyborczej, zamiast w obrebie przekupstwa wyborcze-
go, mialo znaczenie dla uksztaltowania przepisu art. 250a § 4 k.k., w tym dla
uregulowania kryteriéw decydujacych o ztagodzeniu odpowiedzialno$ci karnej
sprawcy denuncjujacego. Ustawodawca nie zdecydowal sie na ograniczenie
mozliwos$ci rozciagniecia dobrodziejstwa z art. 250a § 4 k.k. wyltacznie do
sytuacji, w ktorej nastapito przyjecie tapéwki. Zamiast tego wskazal, ze obje-
ty redukcja odpowiedzialnosci karnej bedzie sam glosujacy, ktéry przyjat 1a-
powke albo zadat jej w zamian za okreSlone glosowanie. W taki oto sposéb
beneficjentem instrumentu z art. 250a § 4 k.k. stat sie sprawca sprzedajnosci
wyborczej typu podstawowego oraz typu uprzywilejowanego ze wzgledu na
przypadek mniejszej wagil?.

Przyjecie tapéwki oparte jest o konstrukcje swoistego wspdtsprawstwa
koniecznego, gdzie akt korupcji jest dwustronny — do zrealizowania znamion
typu czynu zabronionego niezbedne jest przyjecie tapoéwki przez jedna ze stron
1jej udzielenie przez druga ze stron. W przypadku zadania lapéwki korupcja
moze wyczerpac sie w akcie jednostronnym, bowiem ten, od kogo sie zada,
tapowki mogt nie udzielié, nie dajac okazji do jej przyjecia i1 nie popelniajac
tym samym przestepstwa. Trudno jednoznacznie oceniaé¢ uksztaltowanie prze-

8 Zob. R.A. Stefanski, Przestepstwo korupcji wyborczej (art. 250a K.k.), ,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 4, s. 79. Por. M. Szewczyk, Przestepstwa przeciwko wyborom i referendum, [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 2, Krakéw 2006, s. 1125.

9 Tak: L. Tyszkiewicz, Przestepstwa przeciwko wyborom..., s. 1430.

10 Zob. P. Bachmat, Rozerwanie solidarnosci sprawcéw korupcji wyborczej i referendalnej,
,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 12, s. 120.
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pisu w tym zakresie, gdyz przestepstwo sprzedajnoéci wyborczej zostaje po-
pelnione z chwilg zadania tapéwki. Miedzy sprawcami nie ma jednak solidar-
noéci, ktéra zawiazuje sie dopiero we wspélnocie kryminalnej (zatem
w przypadku korupcji dwustronnej). Wspdlnota taka wyrasta z jednoSci celow,
bowiem tylko sprawcy dzialajacy solidarnie sa jednakowo zainteresowani unik-
nieciem odpowiedzialno$éci karnej, ewentualnie utrzymaniem sie w posiadaniu
wreczonych 1 przyjetych korzyéci w zamian za okreélone zachowanie. Tylko
w takim wypadku powstaje problem rozbicia solidarnos$ci uczestnikéw prze-
stepstwa korupcyjnego, ktéry w innej sytuacji sie w ogéle nie konstytuujell.
Pomijajac kwestie ewentualnej rekonstrukeji odpowiedzialnoéci karnej na za-
sadzie usilowania nieudolnego, przepis art. 250a § 4 k.k. pozwala premiowacé
zadanie tapéwki, nawet w wypadku korupcji jednostronnej. Jest to nastepstwo
pominiecia w treSci przepisu wymogu przyjecia lapéwki dla zaktualizowania
sie odpowiedzialnos$ci karnej. Ten, kto — bedac uprawnionym do glosowania
— inicjuje akt korupcyjny, moze, z powotaniem na art. 250a § 4 k.k., liczy¢ na
redukcje odpowiedzialnoéci karnej za zadanie korzysci w zamian za glosowa-
nie w okreslony sposéb, chocby korzysci tej nie otrzymat ze wzgledu na nie-
podjecie wspéldziatania przez druga strone. Przyjmujac zatozenie o racjonal-
noéci sprawcy, nalezy zgodzié¢ sie z Pawlem Bachmatem, ze jeéli sprawca
nabierze przekonania, iz istnieje realna perspektywa na zlozenie organom
$cigania zawiadomienia o probie zadania tapéwki, to wowczas najrozsadniejszym
bedzie jego uprzedzenie 1 dokonanie samodenucjacji. W ten spos6b sprawca
nadal moéglby liczy¢ na ztagodzenie odpowiedzialnosci karnej. To rozwigzanie
politycznokryminalnie chybione, bo przeciez nie o to chyba chodzilo ustawo-
dawcy. Taki jednak wniosek jest uprawniony i — wobec jasnego brzmienia
przepisu z art. 250a § 4 k.k. — konieczny!2.

Jeszcze innym problemem jest to, ze art. 250a § 4 k.k. w ogdle nie obejmu-
je przypadkéw, gdy glosujacy przyjmie obietnice tapéwki w zamian za gloso-
wanie w okreslony sposoéb. Jest to jednak oczywiste nastepstwo ograniczenia
pola kryminalizacyjnego korupcji wyborczej 1 referendalnej wytacznie do dwéch
§rodkéw tapownictwa, a to: korzy§é osobista 1 majatkowa, zatem bez obietnicy
korzy$ci majatkowej 1 obietnicy korzysci osobistej, ktore w ten sposob znalazty
sie poza tym polem kryminalizacyjnym. W piSémiennictwie wskazuje sie, ze
wyrugowanie z zakresu odpowiedzialnoéci karnej takich zachowan przynale-
zy do charakterystyki wspotczesnej kampanii wyborczej, w ktorej obietnice
korzy$ci nazywane sa obietnicami wyborczymi. Obietnice takie, pozostajac
poza zakresem kryminalizacji, wskutek Swiadomej decyzji ustawodawcy, maja,
na celu przyciagniecie potencjalnych wyborcow i sktonienie ich do glosowania

11 Ibidem, s. 120—121. Por. idem, Uregulowania stuzqce rozerwaniu solidarnosci uczestnikow
koniecznych przestepstw korupcyjnych na przyktadzie przepiséw art. 229 § 6, art. 230a § 2, art.
296a § 5, art. 296b § 4 K k., ,Prawo w Dziataniu” 2010, nr 8, s. 143-157.

12 Jdem, Rozerwanie solidarnosci..., s. 121.
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w okre§lony sposéb. To jednak, jak zostato napisane, nie przestepstwo, lecz
dyskusyjna i nieoczywista cecha wspélczesnej demokracjil®.

Czynny zal a zakres denucjacji przy przestepstwie
korupcji wyborczej

Wyznaczajac zakres denuncjacji 1 przyjmujac za punkt wyjscia rezultaty
wyktadni jezykowej, nalezy stwierdzié, zgodnie z literalnym brzmieniem ar-
tykutu 250a § 4 k.k., ze sprawca, pragnacy skorzystaé z karnoprawnie rele-
wantnego czynnego zalu okre§lonego w tymze artykule, zawiadamiajac organ
powotany do §cigania przestepstw o fakcie jego popelnienia i okolicznoéciach
jego popelnienia, winien zawiadomic li tylko o ustawowo okre§lonych ,,0kolicz-
noéciach”, nie natomiast ,wszystkich istotnych okoliczno$ciach” popetnienia
przestepstwa, jak ma to miejsce zazwyczaj w innych wypadkach ustawowo
okre§lonych. Stusznie podniesiono jednak w piémiennictwie, ze ustawodawcy
polskiemu zabraklo konsekwencji przy okre§laniu zasiegu obowigzku infor-
macyjnego sprawcy denuncjujacego. Konfrontujac zakres artykutu 250a
§ 4 k.k. z innymi jego odpowiednikami okre$lonymi w ustawie karnej (zob. np.
229 § 6 k.k., 230a § 3 k.k., 296a § 5 k.k.), okazuje sie, ze wymogi normatywne
stawiane przez tenze artykul wobec sprawcy denuncjujacego sa najmniejsze.
Trudno jednoznacznie rozstrzygnaé, jakie moze miec¢ to znaczenie dla wiary-
godno$ci wiedzy przekazywanej przez denuncjatora organom $cigania. Nie ma
jednak watpliwo$ci, ze reguty zawarte w 250a § 4 k.k. jakosSci tej nie stuza,
albowiem ustawodawca nie sformutowal zadania, aby sprawca objawiajacy
czynny zal ujawnil w swoim zawiadomieniu ,wszystkie istotne okoliczno§ci”
popelnienia przestepstwa. To w prostej konsekwencji prowadzi do polityczno-
kryminalnej dysfunkcji, gdyz konsumentem beneficjum okres$lonego w art.
250a § 4 k.k. moze stac sie osoba, ktéra ujawnia jakiekolwiek okoliczno$ci
popelnienia przestepstwa, choéby nie byly to ,,wszystkie istotne okolicznoéci”
popelnienia przestepstwa, a nawet okolicznosci ,,istotne”. Bez popadania
w nadmierne uproszczenia i zbedny absurd mozna stwierdzié, ze odpowiedzial-
noé¢ karna sprawcy zatujacego moglaby zostaé zredukowana nawet wowczas,
gdyby sprawca ten przekazat organom $cigania informacje o zupelnie podsta-
wowym znaczeniu albo wrecz bez jakiegokolwiek znaczenia. Nie maja w tym
miejscu znaczenia wywody doktrynalne w odniesieniu do okolicznoéci ,,istotnych”
ani tez interpretacje sadowe w tym zakresie, albowiem ustawodawca w tresci
artykutu 250a § 4 k.k. owej istotnosci nie zada. Prawdziwa jest zatem teza,
ze trudne, o ile w ogdle mozliwe, jest racjonalne objaénienie powodéw zmnie;j-
szenia zakresu obowiazkow denuncjatora wytacznie do zawiadomienia o ,,0ko-

13 Ibidem, s. 123.
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licznoéciach” ujawnionego przestepstwa. To z kolei stawiaé¢ moze pod znakiem
zapytania politycznokryminalny sens uregulowania z art. 250a § 4 k.k. 1 jego
przydatnoéé do walki z korupcja wyborcza. W skrajnych bowiem sytuacjach
informatorzy ujawniaé moga informacje niemajace zadnego znaczenia proce-
sowego, dokonujac tym samym ich selekcji wedle wlasnego upodobania. For-
malnoprawnie beda oni mieli racje, albowiem ich relacje sktadane przed orga-
nem powolanym do §cigania przestepstw beda zawieraty ,okolicznosci”,
choéby nie byly to ,,okolicznoéci istotne” ani ,wszystkie istotne”14.

Granice temporalne
objawienia karnoprawnie relewantnego czynnego zalu
przy przestepstwie korupcji wyborczej

Mozliwo§¢ objawienia karnoprawnie relewantnego czynnego zalu jest ogra-
niczona w czasie. Zastosowanie instytucji czynnego zalu, opisanego w art. 250a
§ 4 k k., uwarunkowane jest dwiema przestankami. Po pierwsze, sprawca musi
zawiadomié organ powolany do $cigania przestepstw o popelnionym przestep-
stwie 1 okolicznos$ciach jego popelnienia. Po drugie, zawiadomienie o popelnio-
nym przestepstwie musi zostaé zlozone, zanim organ powotany do $cigania
przestepstw dowiedziat sie o tym przestepstwie 1 okoliczno$ciach jego popel-
nienia. Dla czynnego zalu afiliowanego przy przestepstwie korupcji wyborczej,
podobnie jak dla czynnego zalu w polskim prawie karnym w ogdle, zupelnie
bez znaczenia pozostaja powody, dla ktérych sprawca czynnie zatujacy prze-
staje chcieé, aby sie dokonalo, albo pragnie odwrécié nastepstwa swego bez-
prawnego procederu. Oznacza to, ze bedzie mégt sie powolywaé na karnopraw-
nie relewantny czynny zal kazdy, kto spetnia obiektywne jego kryteria,
niezaleznie od celu, motywu czy pobudki tkwiacej u podstaw porzucenia przez
niego przestepczego zamiaru. Istotne jest tylko to, aby sprawca dostarczyt
organowi powotanemu do §cigania przestepstw wiedzy o przestepstwie popel-
nionym i okolicznoéciach jego popelnienia, ktére organowi temu nie byty weze-
$niej znane. Zawiadomienie musi zostaé¢ ztozone do momentu, zanim organ
powotany do §cigania przestepstw w trybie procesowym nie dowie sie o fakcie
popelnienia przestepstwa oraz okoliczno$ciach jego popelnienia. W razie spet-
nienia takich przestanek zaktualizuje sie ustawowy wariant odstgpienia od
wymierzenia kary. Zgodnie bowiem z art. 61 § 1 k.k. sad moze odstapi¢ od
wymierzenia kary w wypadkach przewidzianych w ustawie. Z treSci art. 250a

14 Tbidem, s. 124-125 i wskazane tam pi$miennictwo: P. Gensikowski, Odstgpienie od wy-
mierzenia kary w polskim prawie karnym, Warszawa 2011, s. 201; Z. Cwiakalski, Komentarz do
art. 60, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé ogéina, t. 1, Krakéw 2004, s. 914, 916, 922, 926-927;
R.A. Stefanski, Przestepstwo korupcji w sporcie profesjonalnym (art. 296b K.k.), ,,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 2, s. 70.
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§ 4 k.k. expressis verbis wynika, ze sad moze odstapi¢ od wymierzenia kary.
Oznacza to, ze jest to wypadek przewidziany w ustawie, o ktérym mowa
w art. 61 § 1 k.k. Dodatkowo, przyjmujac pelna relewancje czynnego zalu,
stosownie do art. 61 § 2 k.k., sad — odstepujac od wymierzenia kary — moze
odstapi¢ takze od wymierzenia §rodka karnego i to nawet woéwczas, jesli jego
orzeczenie jest obowigzkowel?.

W kwestii granic temporalnych objawienia prawnie doniostego czynnego
zalu przy przestepstwie korupcji wyborczej staje jeszcze kwestia limitu czaso-
wego w zakresie czasu popelnienia czynu zabronionego. Samo przestepstwo
korupcji wyborcze] moze zostaé popelnione przed dniem glosowania oraz
w dniu glosowania, az do czasu zamkniecia lokali wyborczych. Po tym czasie
korupcja wyborcza nie ma sensu. Czas popelnienia czynu musi by¢ ustalany
w relacji do danych wyboréw przeprowadzanych zawsze w okreé§lonym czasie.
Wynika to wprost ze znamienia strony przedmiotowej typu czynu zabronione-
go opartego o wyrazenie ,,w okre$lony sposéb”. Zaiste bowiem, gtosowanie
w okreslony sposdb mozliwe jest tylko w czasie konkretnych wyboréw i w czasie
konkretnego referendum. Przestepstwo korupcji wyborcze] moze zostaé
popelnione dopiero w chwili zarzadzenia wyboréw lub referendum, poniewaz
dopiero wtedy ujawnia sie mozliwo$¢é glosowania w sposéb mozliwy z géry do
okreslenial6. Mozliwosé skorzystania z dobrodziejstwa czynnego zalu, dla ro-
zerwania solidarno$ci uczestnikéw porozumienia przestepczego, nie ustaje
oczywiécie z chwila ustania wyboréw. Nie jest wykluczona bowiem sytuacja,
w ktoérej organ powolany do $cigania przestepstw nie posiada wiedzy proceso-
wej o przestepstwie popelnionym oraz okoliczno$ciach jego popelnienia, mimo
zakohczenia wyborow.

Istotne w kontek$cie powyzszego jest jeszcze podkreslenie, ze wiedza
operacyjna, mimo zmieniajacego sie trendu w tym wzgledzie, nie jest wystar-
czajaca dla zniweczenia mozliwo$ci premiowania zachowania sprawcy podej-
mujacego wspoéldziatanie z organem powotanym do $cigania przestepstw. Wy-
kreslenie granic temporalnych dla mozliwoéci skorzystania z dobrodziejstwa
art. 250a § 4 k.k. z zatozenia ma motywowaé sprawce do szybkiego zawiado-
mienia organéw $cigania o popelnionym przestepstwie 1 okoliczno$ciach jego
popelnienia. Dla sprawcy denuncjujacego dobrodziejstwo czynnego zalu ma
charakter premiil?, ale organom écigania jaki$ pozytek z tej wiedzy tez sie

15 Zob. W. Kozielewicz, Przestepstwa przeciwko wyborom i referendum, [w:] R.A. Stefanski
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1586. Por. idem, Przestepstwa przeciwko
wyborom i referendum, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2010, s. 440—-441.

16 Zob. J. Piskorski, Przestepstwa przeciwko wyborom i referendum, [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtlocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czesé szczegélna, t. 2, Warszawa 2017, s. 303. Por.
P. Bachmat, Rozerwanie solidarnosci.., s. 126.

17 Tak: 1. Zgolinski, Przestepstwa przeciwko wyborom i referendum, [w:] V. Konarska-Wrzo-
sek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1158.
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nalezy. Jeéli zatem sprawca zawiadamia organ powotany do $cigania prze-
stepstw o popelnionym przestepstwie 1 okoliczno$ciach jego popelnienia
w $éwiadomosci, ze organ dysponuje juz wiedza procesowa w tym zakresie,
woweczas nie bedzie mégt zostaé beneficjentem reguty okreslonej w art. 250a
§ 4 k.k. Podobnie nie bedzie mogt skorzysta¢ z mozliwosci ztagodzenia kary
ten, kto zawiadomienie sktada w niewiedzy, ze dla organu nie jest to informa-
cja nowal8.

Struktura i dynamika
przestepstwa korupcji wyborczej w Polsce

Zgodnie z zapowiedzig objawiong na poczatku tego tekstu, niniejszy ar-
tykul bytby niepelny, gdyby pominieto w nim wyniki badan wtasnych o cha-
rakterze empirycznym, wywiedzione z danych statystycznych uzyskanych
z Wydziatu Statystycznej Informacji Zarzadczej Departamentu Strategii
1 Funduszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwo$ci.

7 wyzej wymienionych danych statystycznych, zawnioskowanych na po-
trzeby przygotowania tekstu niniejszego, wynika, ze w latach 2008—2018 ogdl-
na liczba skazanych na podstawie art. 250a k.k. wyniosta ledwie 310 oséb.
Najwiecej skazan odnotowano w roku 2011 (94 skazania), natomiast najmniej
—w roku 2010 (11 skazan). W dekadzie wyznaczanej latami 2008—2018 naj-
czescie) stosowana kara za przestepstwo korupcji wyborczej byta kara pozba-
wienia wolnoSci orzekana z warunkowym zawieszeniem jej wykonania (202
skazania na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wy-
konania 1 tylko 7 skazan na kare bezwzgledna). Nie stosowano przy tym
$§rodkéw karnych orzeczonych samoistnie, a takze kar mieszanych. Rzadziej
stosowanymi karami byla grzywna samoistna (51 skazan), kara ograniczenia
wolnosci (50 skazan, w tym 8 z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, co
poddéwcezas bylo jeszcze mozliwe) oraz grzywna obok pozbawienia wolnos$ci
(59 skazan, w tym 58 z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, co podéw-
czas tez bylo jeszcze mozliwe). Jak juz zasygnalizowano introdukcyjnie, na
podstawie art. 250a k.k. w latach 2008—-2018 skazano stosunkowo niewiele
0sob. W roku 2018 prawomocnie skazano wedlug miejsca popetnienia prze-
stepstwa 12 os6b w mieécie, 6 na wsi. Pod wzgledem plci poérdd przestepcow
wyborczych zdecydowanie dominuja mezczyzni, albowiem skazaniem objeto
17 z nich, jedno tylko skazanie dotyczylo kobiety. Odpowiednio w 2017 r. ska-
zano 9 mezczyzn 1 6 kobiet. W roku 2016 miasto bylo miejscem popelnienia
przestepstwa w 31 przypadkach, natomiast wie§ w 7, przy czym skazaniem

18 Zob. P. Bachmat, Rozerwanie solidarnosci..., s. 125-126; R.A. Stefanski, Przestepstwo
korupcji w sporcie..., s. 69-70; zob. tez: M. Szewczyk, Przestepstwa przeciwko wyborom i referen-
dum, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegolna, t. 2, Krakéw 2004, s. 1331.
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objeto 30 mezczyzn i 8 kobiet. W 2015 r. przestepstwo popelniono 28 razy
w mieS§cie 1 21 razy na wsi, przy czym w 42 przypadkach ich sprawcami byli
mezczyzni, a tylko w 7 kobiety. W roku 2014 w miastach popelniono przestep-
stwo z art. 250a k.k. 12 razy, a na wsi 2 razy, gdzie skazano 11 mezczyzn
1 3 kobiety. W 2013 r. za przestepstwo z art. 250a k.k. czterokrotnie skazy-
wano w mieScie oraz 12 razy na wsi, gdzie karalnoécia objeto 14 mezczyzn
1 2 kobiety. W 2012 r. za korupcje wyborcza skazano 15 oséb w miescie oraz
18 0s6b na wsi, przy czym skazanie objeto az 23 mezczyzn. W roku 2011 z art.
250a k.k. skazano 57 oséb, gdzie miejscem popelnienia przestepstwa byto mia-
sto, oraz 22 osoby, gdzie miejscem popelnienia przestepstwa byta wies. Poéréd
sprawcow odnotowano 66 mezczyzn oraz 13 kobiet. W roku 2010 skazano
9 0séb za popelnienie przestepstwa korupcji wyborczej w mieScie, natomiast,
co znamienne, w tym czasie na wsi nie popelnil go nikt. Na 9 skazanych przy-
padlo 6 mezczyzn 1 3 kobiety. W 2009 r. skazano za korupcje wyborcza
w mieScie 17 razy, a na wsi znéw nikogo. Po§rdod sprawcow byto 15 mezcezyzn
1 2 kobiety. W roku 2008 skazano 18 oséb za przestepstwo korupcji wyborcze)
popelnione w mieécie 1 tylko 3 na wsi, przy czym posrdd sprawcéw bylo az
18 mezczyzn.

Na podstawie powyzszych danych, co zostalo juz zasygnalizowane, mozna
wyprowadzi¢ nastepujace wnioski: primo, przestepstwo korupcji wyborczej
stanow1 margines ogbélu przestepstw popelnianych kazdego roku w Polsce;
secundo, przestepstwo korupcji wyborczej podlega znacznej sezonowo$ci, co
oznacza, ze ich liczba w danym roku jest Sciéle powigzana z kalendarzem
wyborczym; tertio, z punktu widzenia kryterium ptci, dominujacymi spraw-
cami przestepstw korupcji wyborczej sa mezczyzni; quatro, z punktu widzenia
kryterium przestrzennego (miejscowego) przestepstwo korupcji wyborczej po-
pelniane jest przede wszystkim w miastach.

Poéréd zebranych danych nie bylo informacji, z ktérych mozna bytoby
wyprowadzi¢ jakakolwiek wiedze na temat regulacji okreslonej w art. 250a
§ 4 k.k. Biorac jednak pod uwage ogélna liczbe przestepstw korupcyjnych
wymierzonych przeciwko wyborom i referendum, stanowiaca symboliczny uta-
mek wszystkich przestepstw popelnianych w Polsce, przyjaé¢ mozna, ze klau-
zula czynnego zalu afiliowana przy przestepstwie korupcji wyborczej ma
wymiar réwnie symboliczny (w sensie iloéciowym). Jak zostato to jednak wy-
stowione we wstepie, niewielkie znaczenie danej instytucji w obszarze prawa
karnego nie tylko nie dowodzi jej dysfunkcji, ale nierzadko wrecz §wiadczy
o prawidlowym poziomie bezpieczehstwa panstwa, nie mogac stanowié¢ tym
samym argumentu w sporze nad sensem (bezsensem) istnienia dyskutowanej
reguty.
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Podsumowanie i wnioski

Rekapitulujac wszystkie powyzsze wywody, zbedne wydaje sie skrotowe
powtarzanie tego, co wszak juz powiedziane (napisane) zostalo. Niechaj wolno
bedzie tylko podkreslié¢, choé to oczywisty nawrdt do tezy otwierajace) tekst
niniejszy, ze przestepczo$¢ wyborcza, w tym tytutowa korupcja wyborcza, sta-
nowi margines ogétu przestepstw popetnianych kazdego roku w Polsce, z cha-
rakterystyczna jej sezonowoscia wyznaczang datami faktycznego przeprowa-
dzania wyboréw i referendum oraz znikoma, zadna nieomal, uzytecznos$cia
praktyczna instytucji ustanowionej w art. 250a § 4 k.k. To konstatacja oczy-
wiscie zupelnie wesola 1 krzepiaca, zaiste jest bowiem tak, ze akurat w przy-
padku norm prawa karnego ich ograniczona uzyteczno$¢ w praktyce nie §wiad-
czy o dysfunkeji procesu legislacyjnego, lecz o stabilnoéci bezpieczenstwa
panstwa, w ktérym czestsze uruchamianie aparatu represji jest przejawem
1 odpowiedzia na wzrastajacy stan przestepczosci i — co politycznokryminalnie
zostalo juz dawno odnotowane — skutkuje zazwyczaj wzrostem punitywnosci
prawa karnego w ogéle. Bez nadmiernej przesady wyzna¢ wiec mozna intelek-
tualnie, ze niewielka przydatnoéc¢ dla praktyki instytucji klauzuli czynnego
zalu i przerwania solidarnoéci sprawcéw przestepstwa korupcji wyborczej,
ustanowionej przez ustawodawce w art. 250a § 4 k.k., nie jest $wiadectwem
jej zbednoéci w ustawie karnej, lecz dogmatycznie prawidtowo ustabilizowa-
nego instrumentu reakeji karnej, po ktéry siega sie rzadko, podobnie jak rzad-
ko, przynajmniej na tle ogdlnej liczby przestepstw wyborczych, atakuje sie nor-
my sankcjonowane tkwiace u ich podstaw. To za§ w ostatecznym rozrachunku
nie moze byé¢ argumentem w sporze nad sensem (bezsensem) istnienia w polskim
Kodeksie karnym klauzuli czynnego zalu 1 przerwania solidarno$ci sprawcow
przestepstwa korupcji wyborczej, uksztaltowanej przez ustawodawce na za-
sadzie art. 250a § 4 k.k. Potrzeba jego pozostawiania w Kodeksie karnym,
niezaleznie od postulowanych zmian, wydaje sie bowiem bezdyskusyjna.
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Summary

Active repentance clause and breaking of the solidarity of
perpetrators committing the offence of electoral corruption

Keywords: criminal law, electoral law, active electoral corruption (vote-buying), passive electo-
ral corruption (electoral bribery), active repentance.

From the quantitative point of view, offences against elections and refe-
renda are on the margins of the total number of offences recorded annually in
Poland. However, they are characterized by a unique particularity revealing
temporal, seasonal dynamics, and a distinctive motivation of perpetrators,
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including those accepting (demanding) an advantage in exchange for a certa-
in way of voting (vote buying) and those providing such an advantage (bribe-
ry). A limited number of offences committed does not necessarily indicate
a lack of judicial dysfunction in the operation of the justice system, especially
if the reduction in the number of offences is not the result of the state criminal
policy. The truth of this thesis seems to be particularly relevant in the case of
the offence of electoral corruption (Article 250a of the Criminal Code) since
its commission always constitutes a manifestation of criminal pathology that
distorts the actual outcome of elections, and consequently, the value of the
entire electoral process and even of democracy in general. For these reasons
and despite the limited extent of electoral corruption, legal interests underlying
it remain of the highest value. The paper addresses these very issues. It inc-
ludes dogmatic, theoretical and legal research and analysis of the title active
repentance referred to in Article 250a § 4 of the Criminal Code, established,
under the legislator’s intention, to break the solidarity between perpetrators
of corruption in the area of electoral corruption. The purpose is to present the
normative basis of the institution, which, after all, is of major importance for
shaping the criminal liability of an individual perpetrator, but also, despite
the small number of electoral offences, for conducting the entire criminal po-
licy of the state. However, the aim of the article is not limited to descriptive
analyses, because the research and analysis of the selected type of prohibited
activities are not limited to considerations conducted through a purely dogma-
tic prism, but includes a research aspect that relies on the presentation of
research results of an empirical nature. The deliberations, which are based
on lex ferenda and partially on de lege lata considerations, focus heavily on
the analysis of the institution of active repentance as described in Article 250a
§ 4 of the Criminal Code. This institution provides that the perpetrator may
count on the modification of the scope of liability, including waiving the pu-
nishment if they abandon their criminal intent and no longer wish for the act
to happen. Ultimately, this paper does not deal only with dogmatics focused
around Article 250a of the Criminal Code and involving a purely descriptive
approach. It also addresses the title breaking of the solidarity of the perpetra-
tors committing the offence of electoral corruption and the empirical research
that the authors have presented in this study.
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Sexual abuse in comparison of canon law
of Roman Catholic Church and national
criminal law on the example of Slovakia”

Introduction

The public is quite often confronted with cases where there are partner-
ships and subsequently sexual practices between age-generating partners, and
it is not uncommon for such cases to occur precisely in connection with the
exercise of the profession of educators, teachers or other persons entrusted
with youth care (e.g. pastors and clerics). In Slovakia there were important
cases that swept across Slovakia — suspicions of sexual abuse in the youth
centre “Clean Day” in Galanta which appeared in September 20161, the case
of a pastor from a village Nevidzany who had abused an 11-year-old girl from
November 2011 to September 2012, and who was also legally convicted of this
actZ. The case of a teacher who had abused her 12-year-old pupil at a primary

* This article was supported by the scientific project APVV 16-0471 of the Slovak Research
and Development Agency.

1 See e.g.: https://www.topky.sk/cl/10/1574155/Desive-svedectva-o-praktikach-v-Galante--
FOTO-Za-murmi-tohto-centra-sa-mali-diat-ohavnosti- (accessed: 22.08.2021) https:/www.dnes24.
sk/kauza-zneuzivanie-maloletych-v-galante-sex-s-dievcatami-tu-mali-viaceri-terapeuti-249899
(accessed: 22.08.2021).

2 See e.g.: https://www.topky.sk/cl/10/1574155/Desive-svedectva-o-praktikach-v-Galante--
FOTO-Za-murmi-tohto-centra-sa-mali-diat-ohavnosti- (accessed: 22.08.2021); https://www.dnes24.
sk/kauza-zneuzivanie-maloletych-v-galante-sex-s-dievcatami-tu-mali-viaceri-terapeuti-249899
(accessed: 22.08.2021).
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school in village Koskovce from March to October 2013 and was also found
guilty by a valid judgment?.

However, Slovakia is not the only one state with such cases. From Aus-
tralian country towns to schools in Ireland and cities across the US, the Cath-
olic Church has faced child sexual abuse accusations in the last few decades.
Cardinal George Pell was convicted of abusing two choir boys in Melbourne
in 1996. He was Australia’s highest-ranking Catholic, and was previously
Vatican treasurer. Theodore McCarrick, a former cardinal in the US, was
defrocked over abuse claims just 10 days earlier - making him the most senior
Catholic figure to be dismissed from the priesthood in modern times?. The bish-
op of Bruges, Roger Vangheluwe, resigned in April 2010 after admitting that
he had sexually abused a boy for years when he was a priest and after being
made a bishop®. There were many of such similar cases throughout the world,
reported news from the year 2010 alleged that: “there were documented some
300 cases of alleged sexual abuse by Belgian clergy (...) more than 4,000 US
Roman Catholic priests had faced sexual abuse allegations in the last 50 years,
in cases involving more than 10,000 children — mostly boys (...). Since the start
of 2010, at least 300 people have made allegations of sexual or physical abuse
by priests across the Pope’s home country. Claims are being investigated in
18 of Germany’s 27 Roman Catholic dioceses (...). In March 2010, Dutch bish-
ops ordered an independent inquiry into more than 200 allegations of sexual
abuse of children by priests”6. Other cases were reported from Italy, Switzer-
land, Malta, Austria and Spain’. This article cannot mention all of them, but
the mentioned cases show that this problem is not something unusual and no
country 1s exception. This proves that sexual abuse represents an important
social issue and needs the response from the society to struggle against it. The
typical solution of the sexual abuse of children in almost all countries is the
criminal responsibility of sexual abuse which is in accordance with the inter-
national consensus incorporated in the Lanzarote Convention from 25 October
20078.

In the cases of teachers and tutors only secular criminal responsibility
comes into consideration. However, in case of pastors and clerics of Roman
catholic church the situation differs — there comes into play also secondary
responsibility — the responsibility under Canon Law. What is the difference

3 See e.g.: http://www.pluska.sk/krimi/domace-krimi/priznanie-ucitelky-dany-ako-som-zvied-
la-12-rocneho.html (accessed: 22.08.2021).

4 https://www.bbc.com/news/world-44209971 (accessed: 22.08.2021).

5 https://www.bbc.com/news/10407559 (accessed: 22.08.2021).

6 https://www.bbc.com/news/10407559 (accessed: 22.08.2021).

7 https://www.bbc.com/news/10407559 (accessed: 22.08.2021).

8 https://rm.coe.int/protection-of-children-against-sexual-exploitation-and-sexual-
abuse/1680794e97 (accessed: 22.08.2021).
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between those two responsibilities? And how the Catholic Church deals with
this problem in its own rows?

The responsibility under the Slovak criminal law

The sexual abuse shell be punished under Slovak criminal law under
provision of Art. 201 Sec. 1 of Slovak Criminal Code?: “Any person who has
sexual intercourse with a person under fifteen years of age, or who subjects
such person to other sexual abuse, shall be liable to a term of imprisonment
of three to ten years”.

It means that in normal cases where the general perpetrator commits such
crime, he/she would face the imprisonment of 3 to 10 years. However, the priests
and clerics are regarded as special type of perpetrator who could be punished
with more serious punishment.

Under provision of Art. 201 sec. 2 of Slovak Criminal Code: “The offender
shall be liable to a term of imprisonment of seven to twelve years if he commits
the offence referred to in paragraph 1:

a) acting in a more serious manner,

b) against a protected person, or

¢) by reason of specific motivation”.

More serious manner

The Criminal Code of Slovakia from 2005 introduced couple of universal
terms that are used for several criminal offences. “The essence of qualifying
features lies in the fact that they are features sharpening the type seriousness
of the basic facts of the crime, which, when they approach the basic facts of
the crime, together with it create a qualified facts of the crime which contains
a higher rate of punishment than the basic facts of the crime”10.

The main principle of the use and application of special qualification fea-
tures is that their use is possible only if the given feature is not contained in
the basic facts of the crime (§ 38 sec. 1 CC). The overall meaning of these
features 1s, in particular, that their accession to the basic facts of the crime
increases the gravity of the act and therefore it is also appropriate to punish
the offender more severely if he fulfils the given feature. Thus, the commission
of a criminal offense in the basic and qualified basic facts of the crime must

9 Act No. 300/2005 Coll. Criminal Code as amended, hereinafter also as CC or Criminal
Code.

10 E. Burda, J. éentéé, J. Kolesar, J. ZAHORA et al., Trestny zakon. Vseobecnd cast. Komentadr
— Ldiel, Praha 2010, p. 1032.
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also be distinguished by the fact that the accession of a given specific qualifi-
cation feature must increase the seriousness of the criminal offense. Such an
understanding of special qualification terms can also be defined from the
following wording from the literature: “The same classification in specific
qualified facts of the crime has an effect on the determination of rates of pun-
ishment, so that a certain qualification circumstance in similar cases has
approximately the same effect on the increased rates of punishment”11.

It follows that a specific qualification feature should therefore be taken
into account if, in the given specific circumstances, the act shows a higher
dangerousness and seriousness to society and stricter punishment of the per-
petrator is appropriate. Therefore, for some selected crimes, some special qual-
ification features do not apply because the perpetrator’s actions could not be
influenced by this feature. A simple example is crime of negligent homicide or
crime of negligent bodily injury, if they were committed in transport where is
it not possible to attribute to the perpetrator the fact that he committed the
crime on the “protected person”!2 because given the fact that it is a negligent
crime where the perpetrator himself did not decide by his own will who would
become the victim of the crime and thus this fact does not increase the seri-
ousness of the crime.

Breach of an important obligation

The Criminal Code defines as one of the more serious forms of action
a “breach of an important obligation arising from the offender’s employment,
position or function or imposed on him by law”15.

“An important obligation can generally be considered to be an obligation
the breach of which in a given situation generally increases to a significant
extent, in particular, the danger to human life and health. However, it can
also be damage to property or other rights of the injured party. These are
obligations that arise for the offender from his competence in a job or function-
al classification, while the obligations may arise not only from the law, but
also on the basis of the law also from another generally binding legal regula-
tion. In order for an important obligation to be breach, it must be clearly es-

111. Mencerové, L. Tobiasova, Y. Turayova et al., Trestné prdvo hmotné. Osobitnd éast,
Samorin 2014, p. 12.

12 Protected person within the meaning of Sec. 139 CC means a child, a pregnant woman,
a close person, a dependent person, an elderly person, a sich person, a person enjoying protection
under international law, a public agent or a person performing his duties imposed by law, witness,
an expert, an interpreter or a translator, or a medical professional in the excercise of the medical
profession aimed at saving life or protecting health

13 Art. 138 letter h) CC.
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tablish that there is a casual link between the breach of such an obligation
and the consequence of the offense’14,

“A breach of an important obligation cannot be mechanically considered
a breach of any obligation, but only a breach of such an obligation, which can
usually result in such a significant interference with the rights of others that
if this important obligation is breached in a causal link with a crime, effec-
tiveness of this crime is significantly increased compared to a common crime
of a similar nature (R 31/1966). This is not a breach of an important obligation,
although a breach of that obligation may have fatal consequences in a partic-
ular case if, in general, it is not an important obligation”1°.

Breach of an important obligation may result from:

a) the offender’s employment,

b) the offender’s position,

¢) the offender’s function,

d) law or other generally binding regulation!6.

Ad a) Employment is work performed for remuneration within the employ-
ment relation regulated by the Labor Code, or on the basis of another labour
relationship. The peculiarity between the employment relations is so-called
state servicel”.

Ad b) Position is any legally binding position in which the offender finds
himself, unless it is at the same time an obligation arising from his employment
or function. The professional literature cites as an example the position of
a convicted person in the execution of imprisonment, the position of an entre-
preneur, attorney and other liberal professions, the position resulting from the
rank of the armed corps, etc.18

Ad c¢) Function may or may not be an employment relation, but from the
performance of this function stem specific obligations, e.g. mayor, chairperson
of a civil abolition, position in a registered church. A functionary may be
a person in the public sector, in the private sector or between the public and
private sectors, and the duties in this position may arise from a generally
binding legal regulation, internal regulation or another internal act!®.

Ad d) Breach of an obligation imposed by law or other generally binding
legal regulation can be understood as an extension of responsibility for the
fulfilment of important obligations by all individuals concerned, even if they
are not in a specific employment, position, or function, but if this important

14 Judgement of the Slovak Cupreme Court R 31/1996, [in:] I. Mencerové, L. Tobidsova,
Y. Turayova et al., Trestné prdvo hmotn..., p. 18.

15 E. Burda, J. éentéé, dJ. Kolesar, J. Zahora et al., op. cit., p. 1043.

16 Ibidem, p. 1044.

17 Ibidem, p. 1045.

18 See: ibidem.

19 Tbidem.
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obligation is clearly identifiable in a particular piece of legislation. It can
therefore be stated that that wording is chosen by the legislature “to cover the
breach of all the relevant important obligations of the offender arising from
his profession, job classification, employment, position or function, which are
obligations relating to the protection of life and health and which are import-
ant from this point of view”20,

As is clear from the above wordings, the literature and practice of the
courts are important for defining what is meant by employment, position,
function, as well as what is meant by a breach of an ‘important’ obligation.
Nevertheless, in certain cases it may be questionable whether this is:

a) a person who is in the specified position, employment or function,

b) an ‘important’ obligation.

In principle, practice of the courts does not provide a clear and exhaustive
list of employments and other positions for which it is relevant to take this
qualification feature into account, nor is it possible to provide a catalogue of
important obligations. Practice in this regard relies on sufficient rational as-
sessment and expertise of law enforcement authorities, which must assess on
a case-by-case basis whether or not this is the case.

It must be reiterated that not a breach of every obligation arising from an
employment, position or function is a breach of an important obligation. The
Criminal Code defines, in addition to § 138 letter h) CC also an aggravation
according to § 37 letter e) CC, i.e. that the offender “has abused his or her
employment, profession, function or position to obtain an unjustified or dis-
proportionate advantage”. The Criminal Code recognises different degrees of
breaching of obligations arising from employment, position, function, while
not all of them can be subordinated to a ‘more serious course of action’; some
are just an ‘aggravation’.

It follows from the above that not every breach of labour obligations is
automatically a ‘breach of an important obligation’ within the meaning of
§ 138 letter h) CC. The court in the case of application of § 138 letter h)
CC must execute evidence to determine whether or not there is such a type
of obligation and therefore there is no general criterion, which is understood
as an ‘important obligation’ within the meaning of this provision. The appli-
cation of this provision in a specific case depends on the free assessment of
the court and must clearly stand on the evidence taken from a procedural
point of view.

20 J. Centés et. al., Trestny zdkon. Velky komentar, 2. aktualizované vyd., Eurokédex 2015,
p. 257.
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Criminal responsibility of the pastor or cleric

The position of a teacher, educator or religious person authorised to pas-
toral or educational activity meets the conditions of a person in ‘employment,
position or function’. In case of sexual intercourse between these persons and
their trustees, there may occur also a violation of ‘important’ obligation arising
from their employment, position, or function.

The court or law enforcement authority is obliged to examine what obli-
gations arise for clerics in their professions, if they are not given directly by
law but are e.g. given exclusively by the employment agreement, i.e. another
type of regulation that is not generally binding (Code of Canon Law).

The professional literature states that in criminal proceedings it is not
necessary to prove:

a) notorious facts,

b) facts for which the presumption of truth applies until proven otherwise,

¢) legal regulations published in the Collection of Laws?2!.

It follows that knowledge of the content of the duties of a particular job,
profession, or function is not covered by the ‘presumption of well-known facts’.
Failure to determine these circumstances does not allow, without the appro-
priate evidence, to apply the qualification using § 138 letter. h) CC and there-
fore neither the qualification of a stricter punishment for sexual abuse accord-
ing to Art. 201 sec. 2 letter a) CC.

The court in criminal proceedings takes into account, in particular, the
evidence proposed by the parties and should itself be only an arbitrator which
supervises the legality and smoothness of the court proceedings, and which
ultimately decides on the basis of the evidence presented. ,,The Criminal Pro-
cedure Code?2 prefers elements of the adversarial process, where the activity
in proving is carried out mainly by the parties, i.e. the prosecutor, the accused,
resp. advocate”?23.

The court, as an impartial decision-making body, should therefore only
take evidence which can contribute to an objective investigation of the case
and which can alter the facts in favour and against the accused, if this can
have a decisive influence on the decision in the case. From the above, it can
be stated that if neither the prosecutor nor the injured party proposes, during
the criminal proceedings, to prove whether or not there was a breach of any
important obligation of the accused arising from their employment or position,
then the court must decide the case without taking into account this qualifi-
cation feature.

21 J. Centés et al., Trestné prdvo procesné..., p. 326—327.
22 Act No. 301/2005 Coll. Criminal Procedure Code as amended, hereinafter also as CPC or
Criminal Procedure Code.

23 J. Centés et al., Trestné pravo procesné..., p. 79.
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It must also be emphasised that, from a procedural point of view, it is not
sufficient for the application of that qualification feature to ‘add’ that qualifi-
cation feature to the legal classification of the act. If the court intends to apply
the ‘breach of an important obligation’ sign, this would also have to be clearly
defined in the court decision in order to be specifically identified. In this con-
text, it is necessary to point out that this fact must clearly follow from the
reasoning of the judgment as it follows from § 168 par. 1 CPC: ,If the judgment
contains a reasoning, the court shall state briefly in what facts it has estab-
lished as evidence, on which evidence it bases its findings of fact and what
considerations it has taken in assessing the evidence taken, in particular if
they contradict each other. It must be clear from the reasoning how the court
dealt with the defense, why it did not grant the request for additional evidence
and what legal considerations it followed when assessing the proven facts
according to the relevant provisions of the law on guilt and punishment. If the
judgment contains other statements, those statements must be substantiated”.

Case law from Slovakia

The fact that the injured person is a minor cannot affect the assessment
of a ‘breach of an important obligation’ because there is de iure an obligation
in every profession to ‘not have sexual contact with persons under the age of
15’. The position of pastor or cleric in this case can be considered as a profession
that allows contact with minors.

In the proceedings of the District Court of Nitra, case no. 4T 50/2014, it
was proved that it was the fact that the accused acted in relation to the injured
party as a pastor allowed him to commit a crime, i.e. “the crime was commit-
ted in a direct causal connection with the violation of the duties of a clergy-
man”24,

With respect to all of the above arguments, a procedure which substan-
tially increases the severity of a crime due to its performance, circumstances
and consequence, should necessarily be considered, in a general theoretical
sense, as the fulfilment of the ‘growing mode of proceedings’. With regard to
the circumstances of the case, it can be stated that the position of the pastor
in this case facilitates the committing of a crime, facilitates its secrecy and
brings the perpetrator to a de facto advantage in the form of camouflage of
this activity of his pastoral mission.

Based on the above analysis, it can be stated that from the point of view
of Criminal Code, in the case of committing a crime of sexual abuse by pastor,
the application of the qualification mark according to Art. 138 letter. h) CC is

24 Judgement of DC of Nitra case No. 4T 50/2014 dated January 12, 2015.
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given. However, from the procedural point of view, this fact cannot be consid-
ered as a matter of ‘legal assessment’ but rather a matter which is subject to
proper evidence, and the alleged violation of an important obligation must
arise logically and unequivocally from the evidence taken in criminal proceed-
ings.

The responsibility under canon law

In the following part the position of a pastor of the Roman Catholic Church
in the meaning of the Code of Canon Law (hereinafter also referred to as
CCL)?5 as a representative of the church or religious society is analysed?6.

Basic principles of canon criminal law

The idea of punishing the religious delicts in the meaning of Canon Law
is expressed in the canon 1311 CCL: , The Church has the innate and proper
right to coerce offending members of the Christian faithful with penal sanc-
tions”. In the meaning of canon 11 CCL: “Merely ecclesiastical laws bind those

25 Codex iuris canonici announced in 1983.

26 In the context of this article, a pastor is also meant by another person who actually per-
forms the office of pastor, as defined, e.g. in Canon 515, § 1: “A parish is a certain community of
the Christian faithful stably constituted in a particular church, whose pastoral care is entrusted
to a pastor (parochus) as its proper pastor (pastor) under the authority of the diocesan bishop”;
resp. in Canon 519: “The pastor (parochus) is the proper pastor (pastor) of the parish entrusted
to him, exercising the pastoral care of the community committed to him under the authority of
the diocesan bishop in whose ministry of Christ he has been called to share, so that for that same
community he carries out the functions of teaching, sanctifying, and governing, also with the
cooperation of other presbyters or deacons and with the assistance of lay members of the Christian
faithful, according to the norm of law”.

By analogy, similar obligations apply e.g. also to the parochial vicar, who may in certain
circumstances perform the function of pastor, as follows from Can. 541 § 1: “When a parish becomes
vacant or a pastor has been impeded from exercising his pastoral function and before the appoint-
ment of a parochial administrator, the parochial vicar is to assume the governance od the parish
temporarily”. Resp. he performs an auxiliary function in addition to the performance of the func-
tion of pastor in the sense of Canon 545 § 1: “Whenever it is necessary or opportune in order to
carry out the pastoral care of a parish fittingly, one or more parochial vicars can be associated
with the pastor. As co-workers with the pastor and sharers in his solicitude, they are to offer
service in the pastoral ministry by common counsel and effort with the pastor and under his au-
thority” and § 2: “A parochial vicar can be assigned either to assist in exercising the entire pas-
toral ministry for the whole parish, a determined part of the parish, or a certain group of the
Christian faithful of the parish, or eve to assist in fulfilling a specific ministry in different par-
ishes together”. Available at: https://www.vatican.va/archive/ENG1104/__P1U.HTM (accessed:
22.08.2021).
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who have been baptized in the Catholic Church or received into it, possess the
efficient use of reason”.

The Roman Catholic Church could be seen as an autonomous society which
has its own legal system, including the rules of criminal law. In addition to
the legislative and executive powers, it also owns the judiciary and has estab-
lished a system of institutions that have the right to impose sanctions for vi-
olations of the norms of canonical criminal law and also exercise other compe-
tencies entrusted to them by the norms of canonical criminal law?27.

Canon criminal law is part of the public law of the Catholic Church. If the
legal system of the Catholic Church considers a certain illegal act to be very
serious and socially dangerous, it classifies it as criminal according to the
norms of canonical criminal law and protects the public interest defined by
the norms of canonical criminal law (competent ecclesiastical authority — e.g.
diocesan bishop) and decides on guilt and punishment as a public body?8.

Canon criminal law has its substantive part (book 6 of the Code) and
procedural part (book 7 of the Code). The norms of canonical substantive
criminal law are contained in the 6th book of the Code (in canons 1311 to
1399). Canon’s substantive criminal law has its general part (canons 1311 to
1363) and a special part (canons 1364 to 1399). The general part contains
norms that apply to all the facts of ecclesiastical offenses, e.g. norms stipulat-
ing the conditions of criminal liability, types of punishments, application of
punishments (suspension of punishment, waiver of punishment, suspension
of execution of punishment), termination of punishments. The special part
contains norms establishing the facts of individual ecclesiastical offenses clas-
sified according to a common criterion (group objects) into six titles29.

The higher canonical criminal liability arises when the norms of canonical
criminal law are violated, resp. to disrupt social relations, which are protect-
ed by the norms of canonical criminal law. The basis of canonical criminal
liability is the unlawful conduct of subjects of canon law (believers), for which
it is possible to impose a canonical punishment. This is an illegal act, the
features of which are established by law (Code of Canon Law), and for which
the competent ecclesiastical authority imposes punishments, resp. sanctions
provided for by a criminal law or a criminal order.

Tortious liability forms part of canonical criminal liability, on the basis of
which the believer, after fulfilling the conditions (age, sanity, intention)39,

2T M. Nemec, Zdklady kdnonického prdva, 2. vyd., Bratislava-Trnava 2006, p. 162.

28 Tbidem, p. 162—163.

29 Ibidem, p. 163—164.

30 Can. 1321 § 2 CCL: “A penalty established by a law or precept binds the person who has
deliberately violated the law or precept; however, a person who violated a law or precept by omit-
ting necessary diligence is not punished unless the law or precept provides otherwise”.

Can. 1322 CCL: “Those who habitually lack the use of reason are considered to be incapable
of a delict, even if they violated a law or precept while seemingly sane”.
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assumes responsibility for the offense committed and at the same time the
obligation to bear the legal consequences of his intentional wrongdoing — ec-
clesiastical tort.

In the meaning of canon 1312 § 1 CCL: “The following are penal sanctions
in the Church:

1) medicinal penalties, or censures, which are listed in cann. 1331-1333;

2) expiatory penalties mentioned in can. 1336”.

Censures are as following:

Excommunication (can. 1331 CCL) consists of expulsion from the Church,
it excludes the offender from eligibility for ecclesiastical offices and the sacra-
ments and cause the cessation of all rights in the Church.

Interdict (can. 1332 CCL) is a prohibition on holding services in a partic-
ular place or in respect of a particular person. It is either a special interdict,
when one church or certain persons are punished, or a general interdict, which
punishes the whole parish or diocese, or its inhabitants.

Suspension (can. 1333 CCL) is the suspension of all or some of the official
rights of ecclesiastical officials for a certain period of time or until their im-
provement.

Expiatory penalties are as following (can. 1336 § 1 CCL): “In addition to
other penalties which the law may have established, the following are expia-
tory penalties which can affect an offender either perpetually, for a prescribed
time, or for an indeterminate time:

1) a prohibition or an order concerning residence in a certain place or
territory;

2) privation of a power, office, function, right, privilege, faculty, favor,
title, or insignia, even merely honorary;

3) a prohibition against exercising those things listed under n. 2, or
a prohibition against exercising them in a certain place or outside a certain
place; these prohibitions are never under pain of nullity;

4) a penal transfer to another office;

5) dismissal from the clerical state”.

Pope John Paul II. in 1979 placed canonical criminal law in the image of
the church, which “protects the rights of individual believers, but also the
common good as an integral condition for the development of the human and
Christian person. Punishment in the field of view of the ecclesial community
is in fact nothing more than a finding of the situation or state in which the
offender finds himself. It is a means to help the offender find full communion
in the church, which he has broken with his offenses”31.

Can 1323, sec. 1. CCL: “The following are not subject to a penalty when they have violated
a law or precept: 1/ a person who has not yet completed the sixteenth year of age”.

31V. Filo, U¢iaca uloha cirkvi (Tretia kniha), Casné majetky cirkvi (Piata kniha), Sankcie
v cirkvi (Siesta kniha), Procesy (Siedma kniha), Bratislava 1994, p. 63.
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Thus, canonical criminal law has undergone great changes in the history
of the Church. The result of this development was a clear distinction between
sin and tort, the introduction of a distinction between the forum of repentance
and the forum of discipline and the criminal forum in it. The means by which
the church responds to sin have been shown to be different. In general, these
are pastoral and legal remedies, but also criminal means, which are mentioned
in the Sixth and Seventh Books of the current Code of Canon Law?2.

The purpose of canon criminal law is to be able to force a certain desirable
action from two states: clergy and believers with the help of a certain threat
of sanction, that is, punishment. However, the Church is very reluctant to use
this right and very rarely in practice. The imposition of a sentence is a kind
of last measure (ultima ratio), occurring only in cases of the most serious ille-
gal conducts, when it is necessary for the correction of the offender and/or for
the restoration of ecclesiastical order. Despite the comprehensive legislation
in the Sixth and Seventh Books of the Code, measures of a preventive nature
are at the forefront33.

Responsibility for sexual abuse in the light of canon law

Canon 515: “A parish is a certain community of the Christian faithful
stably constituted in a particular church, whose pastoral care is entrusted to
a pastor (parochus) as its proper pastor (pastor) under the authority of the
diocesan bishop”.

Canon 519: “The pastor (parochus) is the proper pastor (pastor) of the
parish entrusted to him, exercising the pastoral care of the community com-
mitted to him under the authority of the diocesan bishop in whose ministry of
Christ he has been called to share, so that for that same community he carries
out the functions of teaching, sanctifying, and governing, also with the coop-
eration of other presbyters or deacons and with the assistance of lay members
of the Christian faithful, according to the norm of law”.

The duties of a pastor are established by e.g. canon 521: “§ 2 Moreover, he
is to be outstanding in sound doctrine and integrity of morals and endowed
with zeal for souls and other virtues; he is also to possess those qualities which
are required by universal or particular law to care for the parish in question”.

32 Ibidem, p. 62.

33 E.g: Can. 1341: “An ordinary is to take care to initiate a judicial or administrative process
to impose or declare penalties only after he has ascertained that fraternal correction or rebuke or
other means of pastoral solicitude cannot sufficiently repair the scandal, restore justice, reform
the offender”.

Can. 1317: “Penalties are to be established only insofar as they are truly necessary to provide
more suitably for ecclesiastical discipline. Particular law, however, cannot establish a penalty of
dismissal from the clerical state”.
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The duties of the other consecrated persons, however, are scattered in
other canons which are applicable to all consecrated persons, including pastors,
e.g. Canon 277, Art. 1 and 2: “§ 1 Clerics are obliged to observe perfect and
perpetual continence for the sake of the kingdom of heaven and therefore are
bound to celibacy which is a special gift of God by which sacred ministers can
adhere more easily to Christ with an undivided heart and are able to dedicate
themselves more freely to the service of God and humanity. § 2 Clerics are
to behave with due prudence towards persons whose company can endan-
ger their obligation to observe continence or give rise to scandal among the
faithful”.

Overall, the Code of Canon Law contains a number of obligations which
apply to a pastor as a specific function — the ‘pastor’, but also general obliga-
tions that apply to such an individual as a ‘consecrated person’. Their specific
calculation would require a deeper analysis of canon law for which there is not
enough space in this article. However, in the Codex iuris canonici from 1983
there is no special provisions about prohibition of sexual abuse. In any case,
it is possible to clearly identify from Canon 277 the duty of the cleric to observe
celibacy and to refrain from any contact and visit by persons who would
endanger his condition. The so called ‘adultery’, or the violations of the sixth
commandment is clearly defined as the most serious violations of the Ca-
non law.

Canon 538 states that: “§ 1. A pastor ceases from office by removal or
transfer carried out by the diocesan bishop according to the norm of law, by
resignation made by the pastor himself for a just cause and accepted by the
same bishop for validity, and by lapse of time if he had been appointed for
a definite period according to the prescripts of particular law mentioned in
can. 5227

The reasons for the removal are not specified directly in the part relating
to the implementation of the office of a pastor, but apply to all consecrated
persons.

In the part of the Code of Canon Law: Book I'V. — Sanctions in the Church,
Part II. — Penalties for Individual Delicts, Title V. — Delicts Against Special
Obligations (Cann. 1392—-1396) concerning ecclesiastical delicts, we find final-
ly the punishments and sanctions for the delicts of adultery and violations of
the sixth commandment:

Canon 1395: “§ 1. A cleric who lives in concubinage, other than the case
mentioned in can. 1394, and a cleric who persists with scandal in another
external sin against the sixth commandment of the Decalogue is to be punished
by a suspension. If he persists in the delict after a warning, other penalties
can gradually be added, including dismissal from the clerical state. § 2.
A cleric who in another way has committed an offense against the sixth com-
mandment of the Decalogue, if the delict was committed by force or threats or
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publicly or with a minor below the age of sixteen years, is to be punished with
just penalties, not excluding dismissal from the clerical state if the case so
warrants”.

From the above mentioned provisions is clear, that for the clerics, pastors
and other consecrated persons is presumed the sanction suspension or dis-
missal from the clerical state in case of sexual abuse.

The “new” canon law

Pope Francis has changed the Roman Catholic Church’s laws to explicitly
criminalise sexual abuse. It is the biggest overhaul of the criminal code for
nearly 40 years. The new rules make sexual abuse, grooming minors for sex,
possessing child pornography and covering up abuse a criminal offence under
Vatican law. The Pope said one aim was to “reduce the number of cases in
which the (...) penalty was left to the discretion of authorities”34.

The changes to the Code of Canon Law took 11 years to develop and in-
cluded input from canonist and criminal law experts. Pope Francis has worked
to tackle sexual abuse allegations involving Catholic priests since he became
pontiff in 2013. Victims and critics had complained for decades that the pre-
vious laws were outdated, designed to protect perpetrators and were open to
interpretation. The new code replaces the last major changes made by Pope
John Paul IT in 1983. It is designed to have clearer and more specific language,
and dictates that bishops must take action when a complaint is made. The new
rules come into effect on 8 December?®.

The code says a priest can lose their position if they used “force, threats
or abuse of his authority” to engage in sexual acts. For the first time, laypeo-
ple working within the Church system, such as administrators, can also face
punishment for abuse, such as losing their jobs, paying fines or being removed
from their communities.

The new rules also criminalise ‘grooming’ of minors or vulnerable adults
to pressure them to take part in pornography. It is the first time the Church
has officially recognised grooming as a method used by sexual predators to
exploit and abuse victims.

The law has also taken away the discretionary power that had previously
allowed high-ranking Church officials to ignore or cover up allegations of abuse
to protect priests. Now, anyone found guilty of this could be charged with
negligence in failing to properly investigate and punish sexual predators.

34 https://www.bbc.com/news/world-europe-57318959 (accessed: 14.07.2021).
35 Thidem.
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Monsignor Filippo Iannone, who leads the Vatican department that over-
saw the changes, said there had been “a climate of excessive slack in the in-
terpretation of penal law”, where mercy was sometimes put before justice3®.

The changes come under the new heading of “offences against human life,
dignity and liberty”, which replaces the previously vague “crimes against spe-
cial obligations”. The relevant provisions are as following:

Canon 1398 as in effect since 8 December 2021: “§ 1. A cleric is to be pun-
ished with deprivation of office and with other just penalties, not excluding,
where the case calls for it, dismissal from the clerical state, if he:

1° commits an offence against the sixth commandment of the Decalogue
with a minor or with a person who habitually has an imperfect use of reason
or with one to whom the law recognises equal protection;

2° grooms or induces a minor or a person who habitually has an imperfect
use of reason or one to whom the law recognises equal protection to expose
himself or herself pornographically or to take part in pornographic exhibitions,
whether real or simulated;

3° immorally acquires, retains, exhibits or distributes, in whatever man-
ner and by whatever technology, pornographic images of minors or of persons
who habitually have an imperfect use of reason.

§ 2. A member of an institute of consecrated life or of a society of apostol-
ic life, or any one of the faithful who enjoys a dignity or performs an office or
function in the Church, who commits an offence mentioned in § 1 or in can.
1395 § 3 is to be punished according to the provision of can. 1336 §§ 2—4, with
the addition of other penalties according to the gravity of the offence”7.

Advocates have long demanded the Church remove the reference to the
sixth commandment, and define the abuse as a crime against children instead
of a violation of priestly celibacy. “Describing child sexual abuse as the canon-
ical crime of ‘adultery’ is wrong and minimises the criminal nature of abuse
inflicted on child victims. A canonical crime relating to child sexual abuse
should be clearly identified as a crime against the child”38.

Conclusion

Violation of the celibacy of the pastor, or for any violation of the 6th com-
mandment (“you will not commit adultery”), ‘suspension from office’ according

36 Thidem.

37 Codex iuris canonici announced in effect since 8 December 2021, https:/www.vatican.va/
archive/cod-iuris-canonici/eng/documents/cic_lib6_en.pdf (accessed: 22.08.2021).

38 The Roman Catholic Church: Safeguarding in the Roman Catholic Church in England
and Wales, Report from November 2020, published 4 December 2020, https://www.iicsa.org.uk/
key-documents/23357/view/catholic-church-investigation-report-4-december-2020.pdf (accessed:
22.08.2021).
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to canon 538 is possible. It can be concluded that the obligation to observe
celibacy can be categorised for the pastor as an ‘important duty’ within the
ecclesiastical regulations of the Roman Catholic Church, whereas dismissal
from the clerical state is presumed for such violation according to canon 1395.
Sanction for this violation may be considered the most severe punishment that
can be imposed on a consecrated person under the Code of Canon Law.

The obligation to ‘observe celibacy’ can be considered an obligation that
should also be taken into account in secular criminal law in terms of ‘violation
of an important duty’, as the sanction for this violation is already reflected in
the Code of Canon Law and this fact may also be taken into account in the
sanctioning of the perpetrator by secular criminal law with regard to the
provisions on the imposition of a sentence which should be fair, proportionate,
and sufficient to re-educate and remedy the perpetrator, including taking into
account other sanctions imposed on him for this act in other proceedings.

Although the secular criminal law and canon criminal law exist as the
separate legal systems with totally different sanctions and subjects of appli-
cation, sexual abuse could be seen as a crossing issue, where those both systems
try to combat against this social problem, with different methods and different
sanctions.

It is true that the secular criminal law has the strict and severe sanctions
which are mainly connected with deprivation of liberty punishment and that
are applicable generally on a non-specified group of perpetrator. The sanctions
in the scope of canon law should supplement the secular responsibility with
the special sanctions for the particular cases committed within the communi-
ty of consecrated persons. Also canon law from the year 1983 show the signs
of responsibility for the sexual abuse of children with strict and severe sanctions
for the pastors and clerics for violations of the 6" commandment.

However, the latest changes in the canon law show that the positon of the
Roman Catholic Church to this social problem has developed more accurate
and precise to this issue and that also in the community of Roman Catholic
Church is the sexual abuse separately defined problem which desires the spe-
cial attention. Hopefully the changing position of the leaders of the Roman
Catholic Church help to diminish and successfully struggle this problem.
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Summary

Sexual abuse in comparison of canon law of Roman
Catholic Church and national criminal law
on the example of Slovakia

Keywords: criminal law, canon law, sexual abuse, sanctions, criminal responsibility, pastor.

Lately we are facing the new rules of Roman Catholic Church Law, that
are also focused on the sexual abuse of minors and its punishment, announced
on June 18t, 2021. These new rules should come into effect on 8 December
2021. This occasion offers a good opportunity for analysis of this specific social
problem (sexual abuse) and its punishment from the religious and secular
perspectives. Authors offers an example of national law of Slovakia in compar-
ison with Roman Catholic Church Law and the way how they deal with the
problem of sexual abuse.

In this paper, we report on the criminal responsibility of pastors and
clerics for the sexual abuse in the light of national criminal law and Canon
Law. This is significant because the position of pastor could influence also the
responsibility according to secular criminal law, and on the other side, the
responsibility in criminal law is not only one and the consequences for clerics
will appear also in the scope of Canon law. The criminal and Canon Law re-
sponsibility exist separately but in this case is important to think how they
influence each other.
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Streszczenie

Wykorzystywanie seksualne w Swietle prawa kanonicznego
Kosciola rzymskokatolickiego i krajowego prawa karnego
na przykladzie Slowacji

Stowa kluczowe: prawo karne, prawo kanoniczne, wykorzystywanie seksualne, sankcje, odpo-
wiedzialno§é karna, ksiadz.

Ostatnimi czasy mamy do czynienia z nowymi przepisami prawa Ko$cio-
ta rzymskokatolickiego, ktére koncentruja sie na karaniu za wykorzystywanie
seksualne nieletnich, ogloszonymi 1 czerwca 2021 r. Nowe przepisy powinny
wej$é w zycie 8 grudnia 2021 r. Jest to dobra okazja do analizy tego specyficz-
nego problemu spotecznego, jakim jest wykorzystywanie seksualne, 1 jego ka-
rania (z perspektywy religijnej i §wieckiej). Autorzy przytaczaja przyktad
prawa krajowego Stowacji, poréwnujac z prawem Kosciota rzymskokatolickie-
go, oraz sposoby radzenia sobie z problemem wykorzystywania seksualnego.

W niniejszym artykule opisano odpowiedzialno$é karna ksiezy i klerykéw
za naduzycia seksualne w $wietle krajowego prawa karnego 1 prawa kanonicz-
nego. Jest to o tyle istotne, ze pozycja ksiedza moze wpltywac takze na odpo-
wiedzialno$é wedtug §wieckiego prawa karnego, a z drugiej strony odpowie-
dzialno$¢ karna nie jest jedyna, zatem konsekwencje dla duchownych pojawia,
sie takze w zakresie prawa kanonicznego. Odpowiedzialnoéé karna 1 kano-
niczna istnieje oddzielnie, ale w tym przypadku wazne jest, aby zastanowié
sie, w jaki sposéb wplywaja na siebie.
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Namowa i pomoc do samobdjstwa
w polskim i austriackim prawie karnym —
rozwazania komparatystyczne

Uwagi wstepne

Wedlug danych Swiatowej Organizacji Zdrowia co roku zycie odbiera sobie
ponad 700 000 oséb, co oznacza, ze co 40 sekund kto$ popelnia samobéjstwol.

Zjawisko samobéjstwa stanowi wazny problem spoleczny i kryminologiczny?,

jak réwniez prawny?, a wraz z rozwojem techniki nabralo nowego wymiaru?.

Sieé cyfrowa stala sie narzedziem wykorzystywanym do odebrania sobie zycia®,

stanowiac jednoczeénie podwaliny nowej dziedziny wiedzy — cybersuicydologii
(cybersuicidology), a wiec nauki zajmujacej sie caloscia zjawisk zwiagzanych
z samobdjstwami, na ktére miat wpltyw Internet®. Postep spoleczny dodatko-
wo spotegowal juz istniejace watpliwoéci natury prawnej w zakresie formy
reakcji na akt suicydalny — czlowiek dysponuje przeciez prawem do samosta-
nowienia, ktore obejmuje rowniez wolno$é podejmowania decyzji w przedmio-
cie zakonczenia egzystencji’. Nadal kontrowersyjna — zaréwno prawnie, jak

1 Swiatowa Organizacja Zdrowia, Suicide data, https://www.who.int/teams/mental-health-
-and-substance-use/suicide-data (data dostepu: 30.08.2021).

2 B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 1986, s. 214-220.

3 W zakresie prawnych aspektéw zjawiska samobéjstwa por. prace K. Burdziaka: Samobdj-
stwo w prawie polskim, Warszawa 2019; idem, Samobdjca czy zabdjca? Kilka stéw na temat sta-
tusu samobdjstwa w polskim prawie karnym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2014, nr 4,
s. 130-143.

4 P. Drzewiecki, Samobdjstwa nastolatkéw w Internecie w perspektywie pedagogiki mediow,
,Kultura — Media — Teologia” 2011, nr 5, s. 61-73.

5 A.0. Alao, M. Soderberg, E.L. Pohl, A.L. Alao, Cybersuicide: review of the role of the inter-
net on suicide, ,,Cyberpsychology, Behavior, and Social Networking” 2006, nr 9(4), s. 489-493.

6 D. Zero, Cybersuicydologia — nowe technologie a samobdjstwo, ,,Kortowski Przeglad Praw-
niczy” 2021, nr 1, s. 35.

7 A.J. McCormick, Self-determination, the right to die, and culture: a literature review,
»Social Work” 2011, t. 56, nr 2, s. 119-128.
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tez etycznie — pozostaje legalizacja eutanazji i wspomaganego samobéjstwa8.
Sila rzeczy dyskusyjna pozostaje takze prawna reakcja na udzial osoby trze-
ciej] w samobdjstwie, ktére samo w sobie — co do zasady — we wspdlczesnym
$wiecie nie podlega penalizacji®.

Nalezy wskazaé, ze miedzy ustawami karnymi panstw europejskich ist-
nieja réznice w reakcji penalnej na podzeganie innej osoby do samobdjstwa
albo na udzielenie jej w tym pomocy!C. Dyferencje te daja sie zauwazy¢ réowniez
w przypadku polskiego 1 austriackiego prawa karnego. Dlatego tez przedmio-
tem badan uczyniono regulacje prawne penalizujace podzeganie do samobdjstwa
w polskiej i austriackiej ustawie karnej. Cel badan stanowito natomiast uka-
zanie zbiezno$ci oraz odrebnosci miedzy obydwoma unormowaniami. Problem
badawczy okreslono nastepujaco: jakie sa wspodlne 1 odmienne cechy polskiej
1 austriackiej regulacji prawnej dotyczacej namowy i pomocy do samobdjstwa.
W élad za tak skonkretyzowanym problemem badawczym obrano nastepujaca
hipoteze badawcza: polska 1 austriacka regulacja prawna dotyczaca przestep-
stwa namowy 1 pomocy do samobdjstwa wykazuje zaréwno podobienstwa, jak
1 rb6znice, w swojej zawartosci normatywne). Aby zweryfikowaé przedmiotowa,
hipoteze badawcza, postuzono sie komparatystyczna metoda badan. Meryto-
ryczna cze$é niniejszego opracowania zostala podzielona na trzy czeéci: pierw-
sza z nich zostala poSwiecona stanowi prawnemu w Polsce, druga — w Austrili,
w trzeciej za$ dokonano poré6wnania obu regulacji oraz wyciagnieto wnioski.
Za cezure aktualnoéci stanu prawnego przyjeto date 30 sierpnia 2021 r.

Ponadto nalezy wskazad, ze obecnie brakuje w Polsce studium poswie-
conego zagadnieniu podzegania do samobdjstwa w aspekcie prawnoporéwnaw-
czym dedykowanego szczegbélowemu poréwnaniu przepiséw prawnych dwéch
panstw. Literatura przedmiotu koncentruje sie wokol samobdjstwa jako zja-
wiska kryminologicznego i prawnego (w tym miejscu nalezy wyszczegdlnic
prace autorstwa Konrada Burdziaka!l, Rajnhardta Kokotal? oraz opracowa-
nie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwoscil3) albo jedynie ogélnie dotyka war-
stwy poréwnawczej (w tym przedmiocie warto wskazaé na publikacje Marka

8 D. Zannoni, Right or duty to live? Euthanasia and assisted suicide from the perspective of
the European Convention on Human Rights, ,European Journal of Legal Studies” 2020, t. 12,
nr 2, s. 181-212; M. Michalska-Suchanek, Fenomen samobdjstwa. Diuga historia krétko opisana,
Mikotéw 2011, s. 8.

9 T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2015, s. 187-189.

10 Opracowanie stuzby naukowej Bundestagu, Zur Rechtslage bei der Beihilfe am Suizid in
Deutschland, Belgien, den Niederlanden und der Schweiz, 2015, s. 1-10.

11 K. Burdziak, Samobdjca czy zabdjca?..., idem, Samobdjstwo w prawie...

12 R. Kokot, Z problematyki karalnego doprowadzenia do samobdjstwa — uwagi na tle usta-
wowych znamion art. 151 k.k., cz. I, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2015, nr 35, s. 13-26;
idem, Z problematyki karalnego doprowadzenia do samobdjstwa — uwagi na tle ustawowych zna-
mion art. 151 k.k., cz. II, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2015, nr 36, s. 25—36.

13 M. Mozgawa, P. Bachmat, Przestepstwo doprowadzenia cztowieka do targniecia sie na
wlasne zycie (art. 151 k.k.) — analiza akt sqdowych, Warszawa 2016.
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Kulikal? oraz Andrzeja Gawlinskiego i Daniela Zero!®). Zagraniczne opraco-

wania zawierajace rozwazania stricte komparatystyczne nie obejmujg natomiast

swoim zakresem polskich przepiséw6.

Namowa i pomoc w doprowadzeniu do samobojstwa
w polskim prawie karnym

W polskim prawie karnym podzeganie do samobdjstwa jest penalizowane
przez art. 151 Kodeksu karnego!” (dalej jako k.k.), ktéry stanowi, ze kto na-
mowa lub przez udzielenie pomocy doprowadza czlowieka do targniecia sie
na wtasne zycie, podlega karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5.
Przestepstwo to nalezy do przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu (rozdziat
XIX k.k.), z uwagi na tre$¢ znamion czasownikowych nie stanowi jednak uprzy-
wilejowanego typu zabéjstwal8. Z racji wysokosci ustawowego zagrozenia kara
pozbawienia wolno$ci kwalifikowane jest do kategorii wystepkéw.

Tradycja, polskiego prawa karnego jest bezkarnoéé¢ samobéjstwal?, samo-
béjstwo samo w sobie nie stanowi przestepstwa20. Czlowiekowi wolno dyspo-
nowaé swoim zyciem?!, dlatego tez podzeganie i pomocnictwo do samobéjstwa
nie jest karalne na zasadach ogélnych (art. 18 k.k.)22. Przepis penalizuje za-
chowanie stanowiace podzeganie i pomocnictwo do czynu, ktéry nie jest dla

14 M. Kulik, Odpowiedzialnosé karna za podzeganie lub pomocnictwo do samobdjstwa
w wybranych panstwach, [w:] M. Mozgawa (red.), Samobdjstwo, Warszawa 2017, s. 119-144.

15 A. Gawlinski, D. Zero, Namowa lub pomoc w samobdjstwie — aspekty prawnokarne, poréw-
nawcze i kryminalistyczne, ,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 52, s. 113-132.

16 H. Steidl, Die Grenzen des , Selbstmordes” bei § 78 StGB, Diplomarbeit aus Straf-
und Strafverfahrensrecht zur Erlangung des akademischen Grades einer Magistra der Rechts-
wissenschaften an der Rechtswissenschaftlichen Fakultiat der Paris-Lodron-Universitat Salz-
burg, Uniwersytet w Salzburgu, Salzburg 2020; opracowanie stuzby naukowej Bundestagu, Zur
Rechtslage...

17 Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 ., Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).

18 R. Kokot, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 928; J. Kosonoga-Zygmunt, Namowa i udzielenie pomocy do samobdjstwa
(art. 151 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 11, s. 46—47. W doktrynie akcentuje sie, ze ,,czym
innym jest czynno§é wykonawcza polegajaca na »zabijaniu czlowieka«, a czym innym ta, ktéra
polega na »doprowadzaniu czlowieka...«” (zob. J.K. Warylewski, W sprawie prawnokarnego po-
strzegania eutanazji, ,Panstwo i Prawo” 1999, nr 3, s. 75-78).

19 B. Michalski, Nowa kodyfikacja karna. Krétkie komentarze. Przestepstwa przeciwko zyciu
1 zdrowiu, Warszawa 2000, s. 176.

20 A. Gawlinski, D. Zero, op. cit., s. 116.

21 W medycznym prawie karnym wskazuje sie, ze ,polski system prawa w zakresie zycia
1 zdrowia niekiedy zezwala czlowiekowi na swobodne podejmowanie decyzji ich dotyczacych —
w tym nawet powodujacych unicestwienie tych dobr (oczywiscie, je§li ma on zdolno$é po temu, by
takie decyzje podejmowac)” — zob. T. Dukiet-Nagoérska, Esej o prawie do decydowania o niektérych
przejawach zycia osobistego, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2017, nr 43, s. 83—96.

221, Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1986, s. 134.
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sprawcy czynem zabronionym?3. Przestepstwo z art. 151 k.k. stanowi delictum
sui generis?4, a do podzegania i pomocnictwa w ujeciu art. 151 k.k. nie stosu-
je sie przepiséw czesci ogdlnej k.k. dotyczacych form wspéldziatania przestep-
nego, gdyz takowe w tym przypadku nie zachodzi2®. Brak przepisu tyczacego
sie stricte podzegania badz pomocy do samobdjstwa powodowalby niemozno$é
przypisania odpowiedzialnoéci karnej osobie wspétdzialajacej z samobéjca26.

Sprawca, przestepstwa z art. 151 k.k. moze by¢ kazdy podmiot zdolny do
ponoszenia odpowiedzialnoéci karnej, jest to bowiem przestepstwo powszech-
ne2?. W przypadku udzielenia pomocy do samobéjstwa poprzez zaniechanie
przestepstwo to ma charakter indywidualny — moze sie go dopuécié¢ wylacznie
ten, na kim ciazy prawny, szczegdlny obowiazek zapobiegniecia skutkowi (art.
2 k.k.), ktéry w przypadku czynu z art. 151 k.k. przybiera forme niedopusz-
czenia do popelnienia samobéjstwa przez dang osobe28.

Od strony podmiotowej namowa i pomoc do samobdjstwa stanowi prze-
stepstwo umys$lne, przy czym w przypadku namowy mozliwe jest jego popel-

nienie jedynie w zamiarze bezpo$§rednim, natomiast w przypadku pomocy —

zaréwno w zamiarze bezpoérednim, jak tez ewentualnym?29.

Gléwnym przedmiotem ochrony przepisu art. 151 k.k. jest zycie czlowie-
ka30. Jako poboczny przedmiot ochrony doktryna wskazuje wolnosé od wywie-
rania destrukcyjnego wplywu na sposéb dysponowania wlasnym zyciem?3!.

Przedmiotem wykonawczym w przypadku czynu z art. 151 k.k. pozostaje
czlowiek zdolny do wla§ciwego rozpoznania czynu w postaci targniecia sie na

23 L. Tyszkiewicz, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2006, art. 151; idem, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016, art. 151.

24 B, Holyst, Suicydologia, Warszawa 2012, s. 177; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 95.

25 Wyrok SN z 20 listopada 2014 r., sygn. akt IV KK 257/14, Lex nr 1941900.

26 V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkow-
ski, I. Zgolinski, A. Ziétkowska, V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2020, art. 151.

27T M. Grudecki, Wybrane prawnokarne aspekty préb samobdjczych, naktaniania do samobdj-
stwa oraz pomocy w samobdjstwie, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2019, nr 2, s. 60-80; M. Bu-
dyn-Kulik, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktuali-
zowany, 2021, Lex, art. 151; M. Szwarczyk, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] T. Bojarski (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, art. 151.

28'V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151; A. Zoll, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] A. Zoll,
W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 2: Czes$é I. Komentarz do art. 117-211a, War-
szawa 2017, art. 151; J. Giezek, Komentarz do art. 151 k.k., [w:] D. Gruszecka, N. Ktaczynska,
G. Labuda, A. Muszynska, T. Razowski, J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komen-
tarz, Warszawa 2014, art. 151.

29V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151; A. Zoll, op. cit., art. 151; J. Giezek, op. cit.,
art. 151; M. Budyn-Kulik, op. cit., art. 151; M. Szwarczyk, op. cit., art. 151; R. Kokot, Komentarz
do..., s. 932; J. Kosonoga-Zygmunt, op. cit., s. 51.

30 M. Budyn-Kulik, op. cit., art. 151; J. Kosonoga-Zygmunt, op. cit., s. 47.

31 R. Kokot, Komentarz do..., s. 927; J. Giezek, op. cit., art. 151.
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wlasne zycie i majacy obiektywna mozliwosé podjecia takich dzialan’32. Przed-
miot czynnos$ci wykonawczej musi wiec rozumiec znaczenie aktu samobdjcze-
2033, a ponadto mieé¢ mozliwosé podjecia takowego dziatania®4. Jezeli ofiara,
pozostaje osoba matoletnia lub upoéledzona, to w takim przypadku namowa
do samobdjstwa 1 udzielanie w nim pomocy powinny by¢ kwalifikowane jako
zabo6jstwos? (art. 148 § 1 [badz § 2] k.k., a w pewnych stanach faktycznych —
nawet jako czyn z art. 148 § 3 k.k.3%). Andrzej Zoll jako dolny wiek zdolnosci
do rozpoznania znaczenia samobdjczego zamachu, positkujac sie granica za-
warta, w przepisie3” art. 32 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty>8,
wskazuje wiek 16 lat39. Andrzej Wasek proponuje natomiast wiek 18 lat,
a wiec moment uzyskania petnoletnioéci4?. Zdaniem Violetty Konarskiej-Wrzo-
sek wyznaczanie sztywnej granicy wieku nie jest uzasadnione, nalezy natomiast
badaé ad casum, czy ofiara byla w stanie rozpoznaé znaczenie i skutki samo-
béjczego zamachu?l. Osoba ofiary moze pozostawaé dla sprawcy anonimowa
— wyczerpanie znamion art. 151 k.k. stanowi r6wniez namowa lub udzielenie
pomocy do samobéjstwa poprzez sie¢ Internet osobie nieznanej sprawcy?2. Musi
to by¢ jednak osoba oznaczona; samo publiczne nawotywanie do popeinienia
samobdéjstwa albo rozpowszechnianie ogélnych materialéw instruktazowych
nie wyczerpuje znamion przepisu art. 151 k.k.43 Sprawca moze podzegaé do
samobdjstwa takze grupe osob — pod warunkiem, ze krag adresatow tej czyn-
noéci pozostaje skonkretyzowany (np. cztonkowie sekty)44.

32 R. Kokot, Komentarz do..., s. 9217.

33 A. Zoll, op. cit., art. 151.

34 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151.

35 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 238; D.J. Sosnowska, Przestepstwo znecania
sie, ,Panstwo i Prawo” 2008, nr 3, s. 69-70; A. Lebiedowicz, Samobdjstwo w ujeciu wieloptaszczy-
znowym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2013, nr 3, s. 6; wyrok SA w Gdansku z 19 listopada
2009 r., IT AKa 276/09, ,Przeglad Orzecznictwa Sadu Apelacyjnego w Gdansku” 2011, nr 1,
s. 96-99.

36 J. Malczewski, Problemy z prawnq kwalifikacjq lekarskiej pomocy do samobdjstwa
(art. 151 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 11, s. 20—35.

37 Zgodnie z przepisem art. 32 ust. 21 5 przedmiotowej ustawy, jezeli pacjent jest matoletni
lub niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego przedstawiciela usta-
wowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢ z nim jest nie-
mozliwe — zezwolenie sadu opiekunczego. Jezeli pacjent ukonczyl 16 lat, wymagana jest takze jego
zgoda.

38 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 1997 r.,
Nr 28, poz. 152 z pézn. zm.).

39 A. Zoll, op. cit., art. 151.

40 A, Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Warszawa 1982, s. 75.

41V, Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151.

42 R. Kokot, Z problematyki karalnego doprowadzenia do samobdjstwa — uwagi na tle usta-
wowych znamion art. 151 k.k., cz. II, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2015, nr 36, s. 25—36.

43 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 335.

44 R. Kokot, Komentarz do..., s. 930.
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Znamieniem czasownikowym przestepstwa z art. 151 k.k. jest doprowa-
dzenie cztowieka do targniecia sie na wlasne zycie. Oznacza to, ze to suicydent,
zachowujac swobode decyzyjna, dokonuje aktu odebrania sobie zycia*®. Spraw-
ca ma ,kierowaé postepowaniem innej osoby stajac sie przyczyna jej samobdj-
stwa™6. Nalezy sie zgodzi¢ z V. Konarska-Wrzosek, ktéra wskazuje, ze ,uzycie
w art. 151 k.k. znamienia czynno§ciowo-skutkowego »doprowadza« oznacza,
ze nie wystarcza, aby sprawca swoim zachowaniem wzbudzil u ofiary zamiar
popelnienia samobdjstwa lub cokolwiek pomdégt jej w tym (...), konieczne jest,
aby spowodowat faktyczne podjecie sie realizacji aktu samobdjczego przez ofia-
re (bez wzgledu na jego ostateczny wynik) lub pomégt jej realnie 1 znaczaco
(fizycznie lub psychicznie) w akcie samobéjstwa™’. Zachowanie sprawcy musi
ponadto cechowac sie taka intensywnoécia, aby staé sie przyczynkiem do tar-
gniecia sie ofiary na zycie, tzn. warunkowaé wprowadzenie w czyn decyzji
0 pozbawieniu sie zycia?8. Pomiedzy zachowaniem sprawcy i samobéjstwem
musi zachodzi¢ zwiazek kauzalny tego rodzaju, ze bez namowy lub udzielenia
pomocy do zamachu samobdéjczego by nie doszlo?d. Zaznaczenia takze wymaga,
ze sama czynno$é doprowadzenia nie musi wynikaé ze zlej woli sprawcy®? —
przepis art. 151 k.k. nie wymaga, aby dziatanie sprawcy bylo nacechowane
konkretnym motywem badz celem®!. Pobudki namowy badz pomocy do samo-
béjstwa sa wiec prawnie nieistotne?®Z.

Art. 151 k.k. zawiera dwa alternatywne znamiona tyczace sie czynnosci
sprawczej. Sa nimi: namowa drugiej osoby do targniecia sie na wtasne zycie
oraz udzielenie pomocy do takiego targniecia sie®3. W zakresie eksplikacji
znamienia ,namowy” w doktrynie spotykane sa trzy koncepcje. Wedtug pierw-
szej z nich pojecie to powinno byé interpretowane zbieznie z ,,podzeganiem”
w ujeciu art. 18 § 2 k.k.54 Drugi poglad zaklada, ze ,namowa” jest terminem
o wezszym zakresie strony przedmiotowej niz ,nakltanianie”, a to ze wzgledu

45 J. Kosonoga-Zygmunt, Swoboda decyzji woli suicydenta jako przestanka odpowiedzialno-
$ci karnej za przestepstwo z art. 151 k.k., ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2015, nr 2, s. 23-36.

46 1. Andrejew, op. cit., s. 134.

47V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151.

48 R. Kokot, Komentarz do..., s. 928.

49 Thidem; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 477.

50 J K. Warylewski, W sprawie..., s. 75-78.

51 J. Malczewski, Problemy z..., s. 20-35.

52 Odmiennie uwaza Krzysztof Poklewski-Koziell, zdaniem ktérego ,,dyspozycja art. 151 [k.k.
— przyp. aut.] przewiduje dziatanie sprawcy, ktéry w jakim§ wtasnym interesie, ze zla wola, dazy
do pozbawienia zycia okre$lonego czlowieka i w tym celu doprowadza do jego targniecia sie na
wtasne zycie (...). Wyraz »doprowadza« odnosi sie zaréwno w jezyku potocznym, jak i prawnokar-
nym do czego$, co ocenia sie negatywnie” — zob. K. Poklewski-Koziell, Obowigzek ochrony Zycia
pacjenta a prawo cztowieka do godnej $mierci [glos w dyskusji], ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1,
s. 105. Wydaje sie, ze poglad ten nalezy uznaé za odosobniony.

53 A. Zoll, op. cit., art. 151.

54 Ibidem; M. Szwarczyk, op. cit., art. 151; A. Zoll, R. Kokot, Z problematyki..., cz. I, s. 13—26;
wyrok SO w Czestochowie z 3 pazdziernika 2012 r., sygn. akt IT K 186/08, Lex nr 2484316.
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na konieczno$é werbalnego wyrazenia®®. Trzecie stanowisko oparte jest na
dystynkcji poziomu nasilenia dziatania sprawcy — jak wskazuje Leon Tyszkie-
wicz, ,podzeganie zostalo okre§lone znamieniem »namawia«, zamiast »nakta-
nia«, co oznacza, ze zakres form podzegania zostal ograniczony i to do tych
postaci, ktére sa mniej intensywne”6. Sama_,namowe” nalezy natomiast ro-
zumie¢ jako ,oddzialywanie na sfere intelektualna, jak 1 emocjonalna innej
osoby, majace wywolaé¢ u niej zamiar popelnienia samobéjstwa”®7 oraz jako
,wplyniecie na inna osobe by nie odstepowala od powzietego zamiaru (...),
zwlaszcza zaé ponaglanie innej osoby do realizacji zaplanowanego czynu”?8.
Namowa moze przybieraé postaé prosby, sugestii, rady, propozycji, zalecenia®®.
Wiylaczone spod pojecia ,namowy” pozostaja, grozby®0 czy uzycie przemocy®!.
,Udzieleniem pomocy” jest natomiast kazda czynno$é, ktéra umozliwia lub
utatwia popelnienie aktu samobdjczego, a w tym dostarczenie narzedzi, udzie-
lenie rady®%2 czy tez utwierdzenie ofiary w juz powzietym przez nia zamiarze
(pomocnictwo intelektualne)®3. Pokrzywdzony nie musi mie¢ §wiadomoséci
udzielanej mu pomocy®4. Pomoc musi jednak nastapié przed podjeciem zama-
chu na wlasne zycie — udzielenie pomocy juz w trakcie czynu jest niemozliwe,
bowiem skutek w postaci targniecia sie na wtasne zycie zostal juz w tym
momencie zrealizowany®?. W praktyce moze zdarzy¢ sie sytuacja, gdy spraw-
ca zrealizuje oba znamiona czynno$ci sprawczej z art. 151 k.k., tj. najpierw
naméwi inna osobe do popelnienia samobdjstwa, a nastepnie udzieli jej w tym
pomocy®6. Zaakcentowania wymaga takze, ze doprowadzenie do samobéjstwa
W sposéb inny niz poprzez naklonienie lub udzielenie pomocy pozostaje poza
dyspozycja przepisu art. 151 k.k., co jednoczeénie oznacza, ze mozliwe jest ich
zakwalifikowane m.in. jako zabéjstwo®”.

55 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, art. 151 k.k.; R. Kokot, Komentarz
do..., s. 929; K. Burdziak, Kierowanie wykonaniem samobdjstwa i polecenie jego wykonania
w polskim prawie karnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, nr 4, s. 175-187.

56 1,. Tyszkiewicz, op. cit., art. 151.

57 J. Kosonoga-Zygmunt, Namowa i udzielenie..., s. 50.

58 Wyrok SN z dnia 24 stycznia 1967 r., sygn. akt II KR 211/66, niepublikowany.

59 R. Kokot, Komentarz do..., s. 929.

60 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 251.

61 J. Kosonoga-Zygmunt, Namowa i udzielenie..., s. 55-56.

62V, Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151.

63 P, Géoralski, Pomoc i namowa do samobdjstwa (art. 151 k.k.) w pogladach doktryny oraz
danych statystycznych, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2003, nr 13, s. 35—52.

64 R. Kokot, Z problematyki..., cz. II, s. 25—36.

65 J. Giezek, op. cit., art. 151; R. Fluder, Namowa i pomoc do targniecia sie na wtasne zycie
— zagadnienia wybrane, [w:] P. Géralski (red.), Problematyka ochrony zZycia i zdrowia ludzkiego
w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 57.

66 B, Michalski, op. cit., s. 179.

67 P, Konieczniak, W sprawie eutanatycznej pomocy do samobdjstwa (na marginesie sporu
J. Warylewski — K. Poklewski-Koziett), ,Panistwo 1 Prawo” 1999, nr 5, s. 72-78.
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Przestepstwo z art. 151 k.k. ma charakter materialny — do jego dokonania
konieczny jest skutek w postaci targniecia sie ofiary na zycie®8. Skutkiem
czynu jest sam zamach samobéjczy®?. Przestepstwo jest dokonane z chwilg,
podjecia préby samozaglady, jej rezultat jest natomiast prawnie irrelewantny /.
Jezeli do targniecia sie na wtasne zycie nie doszlo, sprawca odpowie za usito-
wanie’l. Usilowanie przestepstwa z art. 151 k.k. zachodzi réwniez wtedy, gdy
sprawca wzbudzitl w ofierze zamiar targniecia sie na wlasne zycie, jednak
ofiara swoim dzialaniem nie wykroczyta poza granice czynno$ci przygotowaw-
czych do samobéjstwa’2.

Namowa i pomoc do samobdjstwa sa zagrozone kara pozbawienia wolnoéci
od 3 miesiecy do lat 5. Przestepstwo to stanowi wystepek’3, ktory jest écigany
z urzedu’.

Wskazaé nalezy, ze w Polsce corocznie wszczynana jest znaczaca liczba
postepowan, ktérych przedmiotem pozostaje czyn z art. 151 k.k. W ciagu ostat-
nich pieciu lat liczba ta przekroczyta 3000 postepowan rocznie (2020 r. — 3458,
2019 r. — 3543, 2018 r. — 3406, 2017 r. — 3385, 2016 r. — 3024). Niska jest na-
tomiast liczba przestepstw stwierdzonych’®. W 2020 r. stwierdzono 11 podze-
gan do samobdjstwa, w 2019 r. — 18, w 2018 r. — 20, w 2017 r. — 27 (i byl to
najwyzszy poziom pod rzadami k.k. z 1997 r.), w 2016 — 1176. Dla poréwnania
— w przypadku zabdjstw (art. 148 k.k.) w ciggu ostatnich pieciu lat liczba
wszczetych postepowan wynosita odpowiednio: 657 (2020 r.), 600 (2019 r.), 542
(2018 1)), 557 (2017 r.) 1 514 (2016 r.), natomiast liczba stwierdzonych przestepstw
byta réwna odpowiednio: 641 (2020 r.), 524 (2019 r.), 531 (2018 r.), 513 (2017 r.)
1456 (2016 1.)77. Liczba przestepstw stwierdzonych stanowi wiec w przypadku
podzegania do samobdéjstwa niewielki utamek liczby prowadzonych postepo-

68 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151; J. Giezek, op. cit., art. 151; A. Zoll, op. cit.,
art. 151.

69 A, Marek, op. cit., art. 151.

70 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151; J. Giezek, op. cit., art. 151; A. Zoll, op. cit., art. 151.

71V, Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151; A. Zoll, op. cit., art. 151; A. Marek, op. cit.,
art. 151; L. Tyszkiewicz, op. cit., art. 151.

72 A. Mazurek, Odpowiedzialno$é karna za podzeganie lub pomocnictwo do samobdjstwa
oraz doprowadzenie do zamachu samobdjczego, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1980, nr 1, s. 69.

73 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., art. 151.

™ A. Zoll, op. cit., art. 151.

75 W statystyce policyjnej za przestepstwo stwierdzone uwaza sie ,przestepstwo bedace
zbrodnig lub wystepkiem $ciganym z oskarzenia publicznego, w tym takze przestepstwem skar-
bowym, objete postepowaniem przygotowawczym zakoriczonym, w wyniku ktérego potwierdzono
zaistnienie czynu zabronionego” — statystyka Policji, Uwagi i definicje, https://statystyka.policja.
pl/download/20/232288/Uwagiidefinicje.docx (data dostepu: 30.08.2021).

76 Statystyka Policji, Namowa lub pomoc do samobdjstwa (art. 151 k.k.), https://statystyka.
policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko/63420,Namowa-lub-pomoc-do-samobojstwa-
-art-151.html (data dostepu: 30.08.2021).

77 Statystyka Policji, Zabdjstwo (art. 148 k.k.), https://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/
przestepstwa-przeciwko/63411,Zabojstwo-art-148.html (data dostepu: 30.08.2021).
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wan’®, Zdaniem Jézefa Gurgula’ jeszcze mniej spraw karnych znajduje swéj
final w sadzie — przyczyna jest to, ze zazwyczaj ,w wypadku popelnienia sa-
mobdéjstwa organy §cigania podejmuja (...) czynnos$ci w celu ustalenia, czy nie
zostalo popelnione jakie$ przestepstwo (w tym z art. 151 k.k.)”80. Aby przed-
stawié pelen obraz statystyczny, warto w tym miejscu przytoczy¢ jeszcze licz-
be zamachow samobdjczych zakonczonych zgonem na terenie calego kraju;
w 2020 r. stwierdzono ich 5165, w 2019 r. — 5255, w 2018 r. — 5182, w 2017 r. —
527681, a w 2016 r. — 540582

Namowa i pomoc do samobdjstwa w austriackim
prawie karnym

W austriackim prawie karnym namowa i pomoc do samobdjstwa jest sty-
pizowana w § 78 ustawy karnej (dalej jako StGB)33. Przepis ten stanowi, ze
kto naktania inng osobe do samobdjstwa lub udziela jej w tym pomocy, podle-
ga karze pozbawienia wolnoéci od szeéciu miesiecy do pieciu lat®4. Przedmio-
tem penalizacji cytowanego przepisu pozostaje ,wspotdzialanie w samobdjstwie”
(Mitwirkung am Selbstmord). Przepis ten zawarty jest w pierwszym rozdzia-
le czeéci szezegdlnej ustawy karnej, ktéry dedykowany jest przestepstwom
przeciwko zyciu 1 zdrowiu (Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben).
W doktrynie prawa karnego podkresla sie, ze przepis § 78 StBG stanowi de-
lictum sui generis i nie jest uprzywilejowanym typem morderstwa (§ 75 StGB)35.

78 Do podobnych wnioskéw doszli Marek Mozgawa i Pawel Bachmat, ktérzy przeanalizowa-
li dane z lat wezesniejszych (do 2014 r. wlacznie) — M. Mozgawa, P. Bachmat, op. cit., s. 34.

79 J. Gurgul, Postepowanie przygotowawcze dotyczace samobdjstwa (wybrane problemy),
,Problemy Praworzadnos$ci” 1990, nr 4-5, s. 4.

80 A. Wasek, op. cit., s. 65.

81 Statystyka Policji, Zamachy samobdjcze od 2017 r., https://statystyka.policja.pl/st/wybra-
ne-statystyki/zamachy-samobojcze/63803,Zamachy-samobojcze-0d-2017-roku.html (data dostepu:
30.08.2021).

82 Statystyka Policji, Zamachy samobdjcze od 2013 r. do 2016 r., https://statystyka.policja. pl/
st/wybrane-statystyki/zamachy-samobojcze/122324,Zamachy-samobojcze-0d-2013-do-2016.html
(data dostepu: 30.08.2021).

83 Ustawa z dnia 23 stycznia 1974 r. — kodeks karny (Bundesgesetz vom 23. Jinner 1974 iiber
die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen [Strafgesetzbuch — StGB]), Bundesgesetzblatt
1974, nr 60 z pézn. zm.

84 Przepis § 78 StGB ma nastepujaca tre$é: ,Wer einen anderen dazu verleitet, sich selbst zu
toten, oder ihm dazu Hilfe leistet, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren
zu bestrafen”.

85 W austriackim prawie karnym podstawowym typem przestepstwa penalizujacym zabicie
cztowieka jest morderstwo (Mord) — szerzej na ten temat: K. K. Borkowska, Przestepstwo dziecio-
bojstwa w ujeciu komparatystycznym, Warszawa 2020, s. 292-293. W doktrynie wskazuje sie,
ze przestepstwem uprzywilejowanym jest zabdjstwo eutanatyczne (§ 77 StGB), natomiast podze-
ganie do samobdjstwa (§ 78 StGB) stanowi samodzielny typ czynu zabronionego — zob. G. Burda,
Der Suizid im Strafrecht, Exposé zum Dissertationsvorhaben mit dem Arbeitstitel, Uniwersytet
w Wiedniu, Wieden 2017, s. 6.
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7Z racji wysoko$ci ustawowego zagrozenia kara pozbawienia wolnosci wsp6l-
dzialanie w samobdjstwie pozostaje wystepkiem (das Vergehen) — § 17 ust. 1
12 StGB.

Samo samobdjcze dziatanie nie jest w Austrii penalizowane. Dlatego tez
zawarcle w ustawie przepisu penalizujacego podzeganie do samobdjstwa jest
konieczne, aby méc karaé zachowania takiego rodzaju — karanie form zjawi-
skowych w postaci podzegania 1 pomocnictwa ma miejsce jedynie w przypad-
ku czyndéw zabronionych, do ktérych — jak juz wczeéniej zauwazono — samo-
béjstwo nie nalezy86.

Na potrzeby dalszych rozwazan nalezy w tym miejscu poczynié uwage
o wyroku austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego z 11 grudnia 2020 r.57,
ktéry orzekl, ze znamie ,lub udziela jej w tym pomocy” zawarte w przepisie
§ 78 StGB jest niezgodne z Konstytucja®® i przepis utraci moc w tym zakresie
z koicem 31 grudnia 2021 r.89 Trybunal, uzasadniajac orzeczenie, wskazat,
ze gwarantowane konstytucyjnie prawo jednostki do swobodnego samostano-
wienia obejmuje takze prawo do godnej §mierci, ktérego elementem jest moz-
liwoé¢ szukania przez osobe cheaca dokonaé aktu samobdjczego pomocy
u osoby trzeciej. Ustanowienie generalnego zakazu udzielania pomocy w sa-
mobdjstwie stanowi zbyt intensywna ingerencje w prawo jednostki do samo-
stanowienia. Jezeli wola popelnienia samobdjstwa jest wynikiem swobodne;j
decyzji suicydenta, to musi by¢ respektowana przez ustawodawce. Jednoczeénie
jego rola jest podjecie takich §rodkéw, aby umozliwié suicydentowi powziecie
swobodnej decyzji, bez wptywu oséb trzecich. Trybunal podkreslit dodatkowo,
ze naklanianie do popelnienia samobdjstwa pozostaje przestepstwem (pierw-
sze znamie z przepisu § 78 StGB). Decyzja o popelnieniu samobéjstwa z po-
mocg osoby trzeciej jest bowiem chroniona konstytucyjnie tylko wtedy, gdy
zostala podjeta dobrowolnie 1 bez zadnego wptywu. Warunek ten nie jest spel-
niony, jezeli akt samobéjczy wynika z namowy osoby trzeciej?®.

86 H. Steidl, op. cit., s. 5; orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/98 i 11 Os
83/98, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1999, nr 71, s. 316.

87 W rozpoznawanej sprawie Trybunal zajmowal sie przepisami § 77 StGB i § 78 StGB pe-
nalizujacymi odpowiednio zabéjstwo eutanatyczne (Totung auf Verlangen) oraz podzeganie do
samobdjstwa (Mitwirkung am Selbstmord).

88 Federalna ustawa konstytucyjna Republiki Austrii z dnia 1 pazdziernika 1920 r. (Gesetz
vom 1. Oktober 1920, womit die Republik Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird [Bundes-
Verfassungsgesetz]), Bundesgesetzblatt 1920, nr 1 z pézn. zm.

89 Wyrok VfGH z 11 grudnia 2020 r., G 139/2019, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/
Vfgh/JFT_2020121119G00139_00/JFT_20201211_19G00139_00.pdf (data dostepu: 30.08.2021).

90 Na marginesie warto takze wskazaé, ze orzeczenie zapadlo w kontekécie coraz silniej
widocznego problemu wspomaganego samobdjstwa wérod oséb nieuleczalnie chorych 1 wiazacej
sie z tym odpowiedzialno$ci karnej lekarzy. Trybunal w tym samym orzeczeniu badat takze kon-
stytucyjnosé przepisu § 77 StGB penalizujacego zabdjstwo eutanatyczne (Totung auf Verlangen).
Trybunatl nie dopatrzyl sie w tym zakresie niezgodnoéci z ustawa zasadnicza, wskazujac, ze jest
to przestepstwo uprzywilejowane. W przypadku uchylenia przepisu przewidujacego tagodniejsza
odpowiedzialno§é karna, zabdjstwo eutanatyczne podlegaloby ocenie przez pryzmat znamion
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Majac na uwadze zapadle orzeczenie, nalezy spodziewac sie reformy prze-
pisu § 78 StGB. W przypadku braku reakcji ustawodawcy poczawszy od dnia
1 stycznia 2022 r. przepis § 78 StGB bedzie mial natomiast nastepujaca tresé:
kto naklania inng osobe do samobdjstwa, podlega karze pozbawienia wolno$ci
od szeéciu miesiecy do pieciu lat91.

Przestepstwo stypizowane w przepisie § 78 StGB jest przestepstwem po-
wszechnym. Moze je popeinié¢ kazdy zdolny do ponoszenia odpowiedzialno$ci
karnej, o czym przesadza zaimek rzeczowny rozpoczynajacy przepis (kto — wer).
W przypadku zaniechania sprawca musi mie¢ status gwaranta (§ 2 StGB),
ktéry moze wynikaé z samego prawa, umowy badz z podjetych dotychczas
czynnoéci®2. W takiej sytuacji przestepstwo to jest indywidualne.

Od strony podmiotowej czyn z § 78 StGB charakteryzuje sie umys$lno$cia.
Konieczne jest istnienie co najmniej zamiaru ewentualnego, ktéry przejawia
sie w tym, ze sprawca co najmniej godzi sie na to, ze pomaga w samobdjstwie
innej osobie?3.

Przedmiotem ochrony przepisu § 78 StGB jest przede wszystkim zycie
ludzkie i fizyczna integralnoéé cztowieka4. Niemniej jednak w doktrynie pa-
nuje przekonanie, ze przepis § 78 StGB obejmuje swoja ochrona takze takie
wartoéci jak prawo do zycia prywatnego, prawo do zycia rodzinnego oraz pra-
wo do samostanowienia“?,

Przedmiotem wykonawczym czynu stypizowanego w § 78 StGB jest czto-
wiek, ktéry jest éwiadomy znaczenia samobdjczego zamachu, tj. tego, ze jego
zachowanie prowadzi do $émierci. Ofiara musi mie¢ wole popelnienia samobdj-
stwa, akt suicydalny musi byé¢ wynikiem jej swobodnej decyzji%6. Przyjecie
kwalifikacji z przepisu § 78 StGB jest niemozliwe, kiedy zdolno$¢ ofiary do
rozumienia znaczenia czynu doznala uposledzenia®’. W praktyce problema-
tyczne do zakwalifikowania sa przypadki, gdy ofiara jest nieletnia, w podeszltym

morderstwa (ewentualnie zabdjstwa), a istniejace dotychczas watpliwo$ci zwiazane ze wspomaga-
nym samobdjstwem 1 tak nie zostatyby rozstrzygniete.

91 M. Halmich, VfGH lockert Sterbehilfe — wie geht es nun weiter?, ,,Pflegegeld & Sozialrecht”
2021, nr 1, s. 14-17.

92 0. Maleczky, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Wieden 2015, s. 65.

93 A, Birklbauer, M. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. Besonderer Teil I, Wieden 2017, § 78, nb 9.

94 A Griinauer, Mitwirkung am Selbstmord: Analyse, Rechtsvergleich und Reformiiberlegungen,
Diplomarbeit zur Erlangung des akademischen Grades Magistra der Rechtswissenschaften im
Diplomstudium Rechtswissenschaften, Uniwersytet Johannesa Keplera w Linzu, Linz 2019, s. 7.

95 M. Schorghuber, § 78 StGB — eine tragende Wand im Gebdude des rechtlichen Lebens- und
Selbstbestimmungsschutzes, ,Imago Hominis” 2020, t. 27, z. 3, s. 150-157.

96 A. Birklbauer, M. Hilf, A. Tipold, op. cit., 78, nb 6 i nast.; P. Velten, Komentarz do § 78
StGB, [w:] O. Triffterer, Ch. Rosbaud, H. Hinterhofer (red.), Salzburger Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Wieden 2018, nb 25.

97 E. Wach, Strafrechtliche Probleme des Selbstmords, ,,Osterreichische Juristen-Zeitung”
1978, z. 18, s. 481; H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht. Besonderer Teil I, Wieden 2018,
s. 19; orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/98 1 11 Os 83/98, ,,Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen”1999, nr 71, s. 316.
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wieku czy chora psychicznie?®. W braku wskazan ustawowych poszczegdlne
kryteria takowej oceny zostaly sformutowane przez orzecznictwo. Judykatura
konsekwentnie wyklucza mozliwo$¢ podjecia swobodnej decyzji w przedmiocie
powziecia aktu samobdjczego przez osoby ponizej 14 roku zycia®?. Jednoczeénie
Sad Najwyzszy w jednym ze swoich orzeczen wprost sformutowatl poglad, ze
»cheé nieletniego do popelnienia samobdjstwa nie jest w zadnym wypadku
rozstrzygajaca”l00, co sugerowaloby koniecznoéé oceny stanu psycho-fizyczne-
go takiej osoby ad casuml®l. W orzecznictwie podkresla sie, ze jezeli suicydent
nie moze swobodnie podjaé¢ decyzji o dokonaniu samobdjczego zamachu, to
stanowi zarazem nie tylko ofiare, ale tez narzedzie w rekach osoby podzega-
jacej 1 w gre wchodzi ocena zachowania podzegacza przez pryzmat znamion
morderstwa (§ 75 StGB)192. Dotychczas w sadownictwie za osoby niezdolne
do podjecia samodzielnej decyzji o dokonaniu samobédjczego zamachu uznano
m.in. 12-letniego chlopcal®3 czy osobe w stanie catkowitego odurzenial®%.
W przypadku pozostawania pod wptywem alkoholu w doktrynie wskazuje sie
granice zawarto$ci od okoto 3 promili alkoholu we krwi wzwyz, niemniej
jednak w konkretnym przypadku iloéé ta moze byé wiekszal05. Ogélnie w ju-
dykaturze akcentowane jest, ze to suicydent musi mie¢ zamiar pozbawienia
siebie samego zycia. Zamiar ten moze zostaé zrealizowany takze wtedy, gdy
ofiara naraza sie na ryzyko $émierci stworzone przez osobe trzecia 1 nie zapo-
biega jej, chociaz mogtaby to zrobi¢ az do konca — przyktadem takowego zacho-
wania jest staniecie na autostradzie i czekanie na nadjezdzajacy pojazd196 czy

98 A. Griinauer, op. cit., s. 7.
99 H. Steidl, op. cit., s. 19.

100 Orzeczenie OGH z 20 marca 2000 r., 14 Os 158/99, , Evidenzblatt der Rechtsmittelent-
scheidungen” 2000, nr 162, s. 690.

101 R. Moos, Komentarz do § 78 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), StGB. Wienner Kommen-
tar, Wieden 2017, nb 22.

102 Orzeczenie OGH z 20 marca 2000 r., 14 Os 158/99, , Evidenzblatt der Rechtsmittelent-
scheidungen” 2000, nr 162, s. 690; orzeczenie OGH z 13 lipca 2004 r., 14 Os 74/04, https://www.
jusline.at/entscheidung/289912 (data dostepu: 30.08.2021).

103 Orzeczenie OGH z 20 marca 2000 r., 14 Os 158/99, , Evidenzblatt der Rechtsmittelent-
scheidungen” 2000, nr 162, s. 690.

104 Orzeczenie OGH z 13 lipca 2004 r., 14 Os 74/04, https://www jusline.at/entscheidung/289912
(data dostepu: 30.08.2021). W przedmiotowe]j sprawie skarga kasacyjna zostata wniesiona jedynie
na korzy$¢ oskarzonego, w zwiazku z czym Sad nie mégl zmienié orzeczenia na niekorzy$§é oskar-
zonego 1 skazaé go za morderstwo. Sad ograniczyl sie wiec do zawarcia stosownego wywodu
prawnego w uzasadnieniu orzeczenia.

105 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil IT, Wieder 2015,
§ 287, nb 2; F. Plochl, Komentarz do § 287 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), op. cit., nb 22.

106 Orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/98 1 11 Os 83/98, , Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 1999, nr 71, s. 316. W przedmiotowej sprawie oskarzonemu — kie-
rowcy ciezardéwki — zostalo przypisane przestepstwo nieumys§lnego spowodowania $mierci (§ 80
StGB), a to z tego powodu, ze naruszyt on regutly ostroznoéci poprzez jazde na drodze ekspresowej
bez §wiatel drogowych, tylko ze §wiattami mijania. Z tego powodu za pdzno zobaczyl on stojaca
na drodze ofiare (suicydenta). Prokurator w skardze kasacyjnej wskazywat, ze oskarzony powinien
poniesé odpowiedzialno§é karna za czyn z § 78 StGB, tj. za pomoc w samobdjstwie. Sad Najwyzszy
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nieopuszczenie pomieszczenial®? badz pojazdul®8, w ktérym inna osoba, réw-

niez chcaca popelnié¢ samobéjstwo, odkrecila gazl99. Do dobrowolnego ode-
brania sobie zycia nie naleza natomiast przypadki, gdy ofiara dziata z powo-
du powtarzajacych sie naduzyé wobec jej osoby, grozby, btedu czy podstepullf.
Ten ostatni moze zaj$¢ np. w sytuacji, gdy druga osoba wprowadza suicyden-
ta w przekonanie, ze ten jest nieuleczalnie chory, choé¢ tak w rzeczywistosci
nie jest!11.

Do znamion strony przedmiotowej opisywanego przestepstwa nalezy na-
ktanianie innej osoby do samobdjstwa lub udzielanie jej w tym pomocy. Czyn-
no$ciami sprawczymi sa wiec namowa do samobdjstwa 1 pomoc w akcie samo-
béjczym. Naktanianie definiowane jest jako wzbudzenie zamiaru popelnienia
samobdjstwa u ofiary 1 nalezy je interpretowac jako ,,przyczynienie sie” do
popelnienia czynu zabronionego w rozumieniu przepisu § 12 przypadek 11
StGB. Aby sprowokowacé ofiare do podjecia samobdjczego zamachu, konieczne
jest wplyniecie na sfere jej psychikill2. Naklonienie musi nastapi¢ przed pod-
jeciem zamachu samobdjczego. W przypadku, gdy namowa nie zostanie przez
adresata w ogéle odebrana albo gdy dana osoba jest na tyle zdeterminowana
w popelnieniu samobdjstwa, ze czynnoéci naklaniajace nie maja wplywu na
jej wole, dochodzi jedynie do usilowania namowy do samobéjstwall3. Udziele-
nie pomocy to natomiast wspomozenie innej osoby w zamachu samobdjczym,
przy czym akt ten musi by¢ dokonany przez samobdjce. Innymi stowy, to su-
icydent musi zadaé sobie $émieré, tzn. dokonaé odebrania sobie zycia wlasnymi
rekamill4. Element ten odréznia to przestepstwo od zabéjstwa eutanatyczne-
go, tj. dokonanego rekami osoby trzeciej!!?. Udzielenie pomocy moze przybraé

nie zgodzil sie z argumentacja oskarzyciela 1 wskazal, ze zachowanie sprawcy tego przestepstwa
musi byé umy$lne.

107 Orzeczenie OGH z 23 wrzeénia 1938 r., 5 Os 315/38, ,, Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten”18/60.

108 Orzeczenie OGH z 31 marca 1950 r., 1 Os 651/49, , Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 21/42.

109 Aygumentacja Sadu Najwyzszego w obu sprawach byta podobna. Sad wskazal, ze
w przypadku, gdy dwie osoby zdecyduja sie na popelnienie samobdjstwa, a jedna z nich przezyje,
a podczas podjetego wspdlnie dziatania ofiara ma mozliwo§é przerwania go (w przedmiotowych
stanach faktycznych — mozliwo$¢ opuszczenia pomieszezenia badz pojazdu, otwarcia okien), wla-
$ciwa kwalifikacja prawna dla zachowania osoby, ktéora przezyla, jest przepis § 78 StGB [a nie
morderstwo — § 75 StGB — przyp. aut.].

110 H. Steidl, op. cit., s. 47.

111 P, Velten, op. cit., nb 32.

112 A Griinauer, op. cit., s. 7.

113 R. Durl, Strafloser Beitragsversuch und strafbare Mitwisserschaft — ein vermeidbares
Paradoxon, ,RZ — Osterreichische Richterzeitung” 2010, z. 10, s. 228 i nast.

114 Orzeczenie OGH z 27 pazdziernika 1998 r., 11 Os 82/98 i 11 Os 83/98, , Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 1999, nr 71, s. 316.

115 R. Moos, op. cit., nb 39 i nast.; H. Steidl, op. cit., s. 4; orzeczenie OGH z 4 wrze$nia
1935 1., 4 Os 418/35, ,,Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinar-
angelegenheiten” 15/59.
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forme psychiczna badz fizycznall® i definiowane jest jako ,kazdy niewtaéciwy

spotecznie $rodek, ktory stanowi przyczyne badz wptywa na metode lub sposéb
popelnienia samobéjstwa”117. Pomoc moze stanowié¢ np. udzielenie porady do-
tyczacej sposobu samobdjstwa albo udzielenie érodka ku temu, m.in. dostar-
czenie lekéw lub bronill® udostepnienie mieszkania w celu dokonania samo-
béjczego atakull? czy pelnienie roli straznika (tzw. stanie na czatach) badz
przewoznikal20. Jezeli sprawca jest juz zdeterminowany, aby popelnié samo-
béjstwo, to dalsze wspieranie jego decyzji moze stanowié wsparcie psychicznel!2!.
Podkreslenia wymaga, ze granice pomocy psychicznej sa plynne 1 wymagaja,
oceny w zaleznoéci od konkretnego przypadku — przyktadowo w orzecznictwie
uznano, ze stwierdzenie ,,rob, co chcesz” wypowiedziane przed podjeciem aktu
samobdjczego stanowi czynnik wzmacniajacy decyzje o samounicestwieniu,
a tym samym jest pomoca w jego popelnieniul22. Pomoc psychiczna od nakla-
niania odréznia to, ze w przypadku pomocy decyzja o autodestrukeji zostata
juz przez suicydenta podjeta, natomiast w przypadku namowy do samobdjstwa
to sprawca wzbudza w ofierze wole pozbawienia siebie samego zycial23. Czyn-
no$cl sprawcze przestepstwa z przepisu § 78 StGB moga zostaé zrealizowane
takze poprzez sieé¢ Internet!24.

Miedzy zachowaniem sprawcy (namowa lub pomoc) a zamachem samobdj-
czym musi ponadto zachodzié zwiazek kauzalny!'2®. Nie musi on by¢ jednak
na tyle silny, aby realizacja aktu suicydalnego byla niemozliwa bez wktadu
sprawcy!26, Wymaga takze podkreélenia, ze przepis § 78 StGB penalizuje
podzeganie do samobdjstwa ,,innej osoby”. Tym samym samobdjstwo samego
siebie pozostaje bezkarne!27.

Przestepstwo stypizowane w przepisie § 78 StGB jest przestepstwem ma-
terialnym (Erfolgsdelikt). Dokonanie skutecznego zamachu samobdjczego przez
ofiare (die vollendete Selbsttotung des Suizidenten) stanowi skutek przestep-

116 H. Steidl, op. cit., s. 36.

117 R. Moos, op. cit., nb 28.

118 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 19.

119 H. Steidl, op. cit., s. 37.

120 E. Steininger, Komentarz do § 12 StGB, [w:] O. Triffterer, Ch. Rosbaud, H. Hinterhofer
(red.), op. cit., nb 87.

121 R. Moos, op. cit., nb 28.

122 Orzeczenie OGH z 21 marca 1972 r., 12 Os 239/71, ,, Evidenzblatt der Rechtsmittelent-
scheidungen” 1972, nr 328, s. 610.

123 R. Moos, op. cit., nb 28; A. Birklbauer, Komentarz do § 78 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz
(red.), op. cit., nb 47.

124 Orzeczenie OGH z 7 marca 2007 r., 13 Os 114/06y, https://www.ris.bka.gv.at/ Dokumen-
te/Justiz/JJT _20070307_OGHO0002_01300S00114_06Y0000_000/JJT_20070307_OGHO0002_
01300S00114_06Y0000_000.pdf (data dostepu: 30.08.2021).

125 P, Velten, op. cit., nb 16 i nast.

126 Orzeczenie OGH z 28 sierpnia 1973 r., 12 Os 57/73, ,RIS-Justiz” RS0092196.

127 A, Griinauer, op. cit., s. 7.
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stwal?8. Suicydent musi ponieé¢ émieré, aby przestepstwo zostalo dokonane!29.
W przypadku, gdy zamach samobdjczy nie powiddl sie albo nie zostal w ogdle
podjety, dochodzi do usitowania przestepstwa z § 78 StGB130,

Czyn z przepisu § 78 StGB zagrozony jest kara pozbawienia wolnosci
w wymiarze od 6 miesiecy do 5 lat i stanowi wystepek.

Dane statystyczne dotyczace przestepstwa z § 78 StGB z ostatnich pieciu
dostepnych rocznych opracowan statystycznych!3! przedstawiaja sie nastepu-
jaco: w 2019 r. odnotowano 1 przypadek, w 2018 r. — 9 przypadkéw, w 2017 r.
— 10 przypadkow, w 2016 r. — 5 przypadkéw, a w 2015 r. — 3 przypadki tego
przestepstwal32. Iloéé postepowan karnych prowadzonych w przedmiocie pod-
zegania do samobdjstwa jest wiec znikoma. Wskazaé takze nalezy, ze w latach
2018-2013 uzyskano zaledwie dwa wyroki skazujace w sprawach o czyn
z § 78 StGB!33, Dla poréwnania warto w tym miejscu przytoczyé dane staty-
styczne dotyczace morderstwa, ktére stwierdzano zdecydowanie czeéciej:
w 2019 r. bylo to 236 przypadkéw!34, w 2018 r. — 190 przypadkéw, w 2017 r. —

203 przypadki, w 2016 r. — 141 przypadkéw, a w 2015 r. — 133 przypadki.
Uzupelnienie obrazu statystycznego stanowia dane dotyczace liczby skutecz-
nych zamachéw samobéjczych: w 2019 r.135 popelniono ich lacznie 1173,
w 2018 r. — 1209, w 2017 r. — 1224, w 2016 r. — 1204, a w 2015 r. — 1251136,
Analitycy statystyczni zwracaja uwage na takie zjawiska, jak tendencja spad-
kowa wskaznikow samobdjstw we wszystkich grupach wiekowych od 1980 r.
oraz wzrost ryzyka samobdjstwa wraz z wiekiem — ponad jedna trzecia wszyst-
kich samobdjstw w Austrii popelniana jest przez osoby powyzej 65 roku zycia;
ryzyko samobdjstwa jest prawie dwuipdtkrotnie wieksze w grupie wiekowej
od 75 do 79 lat, a w grupie wiekowej od 85 do 89 lat prawie pie¢ razy wyzsze
niz w przecietnej populacji, szczyt przypada natomiast na grupe wiekowa
miedzy 50 a 54 rokiem zycia. Jednoczeénie podkresla sie, ze samobdjstwo jest

128 R. Moos, op. cit., nb 13, 17 i nast.; A. Birklbauer, op. cit., nb 34; H. Steidl, op. cit., s. 52.

129 Orzeczenie OGH z dnia 17 czerwca 1938 r., 5 Os 251/38, , Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten” 18/46.

130 Szersze rozwazania w tym zakresie: H. Steidl, op. cit., s. 59—63.

131 Dane z 2020 r. nie zostaly do chwili tworzenia niniejszej pracy udostepnione (stan na:
30.08.2021). Wobec powyzszego do analizy statystycznej obrano dane z lat 2019—-2015.

132 Ministerstwo Spraw Wewnetrznych, Sicherheitsbericht 2019. Kriminalitit Vorbeugung
und Bekampfung. Anhang, https://bmi.gv.at/508/files/SIB_2019/2_SIB_2019_Anhang_V20200817_
praes.pdf (data dostepu: 30.08.2021), s. 131.

133 H. Steidl, op. cit., s. 64.

134 Ministerstwo Spraw Wewnetrznych, Sicherheitsbericht 2019..., s. 131.

135 W zakresie liczby samobéjstw dane z 2020 r. sa juz dostepne — odnotowano ich tacznie
1072. Przytoczenie w tekécie danych z lat 2019—-2015 podyktowane byto wola zachowania spéjno-
$ci z przytoczonymi uprzednio danymi dotyczacymi liczby podzegan do samobéjstwa 1 morderstw.

136 Statista, Anzahl der Suizide und Todesfille infolge von Selbstbeschiidigung in Osterreich
nach Geschlecht von 1970 bis 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/800095/umfrage/
suizide-und-todesfaelle-infolge-von-selbstbeschaedigung-in-oesterreich-nach-geschlecht/ (data
dostepu: 30.08.2021).
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jedna z najczestszych przyczyn zgonéw w Austrii zaréwno wéréd mezczyzn,
jak 1 kobiet w wieku do 50 lat, a nawet druga najczestsza wérod oséb w wieku
od 15 do 29 lat!37,

Dokonujac analizy powyzszych danych, nalezy dojéé do wniosku, ze liczba
samobdjstw jest w Austrii wysoka, natomiast liczba postepowan prowadzonych
w kierunku namowy 1 udzielenia pomocy w samobdjstwie — znikoma.

Whnioski

Poréwnanie zawarto$ci normatywnej przepisu art. 151 k.k. 1 przepisu
§ 78 StGB pozwala na wyciagniecie nastepujacych wnioskéw.

Zaréwno w Polsce, jak 1 w Austrii, namowa i pomoc do samobdjstwa sta-
nowi odrebny typ czynu zabronionego. Ugruntowany jest poglad, ze podzega-
nie do samobdjstwa nie jest uprzywilejowanym typem przestepstwa zabdjstwa
(morderstwa), lecz stanowi osobne przestepstwo. Penalizowanie podzegania
do samobdjstwa w obu systemach prawa wynika z tego, ze samo samobojstwo
nie jest czynem przestepnym, w zwiazku z czym nie jest mozliwe karanie jego
form zjawiskowych w postaci pomocnictwa 1 podzegania na podstawie przepi-
sOw czesci ogblnej ustawy karnej. Takowe ustawa przewiduje bowiem tylko
w stosunku do czynéw zabronionych.

Brak jest réznic w zakresie podmiotu przestepstwa. W regulacjach obu
panstw podzeganie do samobdjstwa jest przestepstwem powszechnym 1 moze
zostaé popelnione przez kazda osobe zdolna do ponoszenia odpowiedzialno$ci
karnej. Jedynie w przypadku zaniechania przestepstwo to ma indywidualny
charakter — sprawca musi pelnié¢ role gwaranta, tj. mie¢ obowiazek zapobie-
gniecia skutkowi.

Odrebnoéci nie daje sie réwniez odnotowaé w znamionach strony podmio-
towe] przestepstwa. Zaréwno w Polsce, jak 1 w Austrii, podzeganie do samo-
béjstwa jest przestepstwem umys$lnym, ktéry mozna popetnié w obu postaciach
zamiaru (dolus directus 1 dolus eventualis).

W zakresie przedmiotu ochrony daja sie odnotowaé pewne nieznaczne
dystynkcje. W obu systemach prawa podstawowym przedmiotem ochrony jest
zycie ludzkie. Niemniej jednak w Austrii dochodza do glosu poglady, ze po-
bocznym przedmiotem ochrony przepisu § 78 StGB jest réwniez prawo do
prywatnoéci, prawo do zycia rodzinnego oraz prawo do samostanowienia.
W Polsce najszerzej ujmujacy przedmiot ochrony karnisci rozciagaja ochrone
przepisu art. 151 k.k. réwniez na wolno$é¢ od wptywu na sposéb dysponowa-
nia wlasnym zyciem. Tym samym nalezy uznaé, ze przedmiot ochrony jest

137 Institut fiir Suizidpravention Graz, Statistiken, https://ifsg.at/suizidalitaet/statistiken/
(data dostepu: 30.08.2021).
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w Austrii rozumiany szerzej niz w Polsce. Taki stan rzeczy moze wynikaé
m.in. z pogladéw danego spoteczenstwa na granice dysponowania swoim wia-
snym zyciem.

Przedmiotem zamachu w przepisach obu ustaw pozostaje cztowiek, ktory
musl wyrazi¢ wole zabicia sie samodzielnie, swobodnie 1 w sposéb niewymu-
szony. Dlatego tez w pogladach doktryny w obu panstwach konsekwentnie
wyklucza sie kwalifikacje prawna podzegania do samobéjstwa, gdy ofiara po-
zostaje nieletnia, czy niezdolna do podjecia decyzji. Znamiona przepisow sa
w tym przypadku nieostre, w zwigzku z czym oceny zdolno$ci ofiary do rozu-
mienia znaczenia samobdjczego aktu nalezy dokonywaé w zaleznoéci od kon-
kretnego przypadku.

Do znamion strony przedmiotowej nalezy w przypadku przepisu art. 151
k.k. doprowadzenie czlowieka do targniecia sie na wlasne zycie poprzez na-
mowe lub udzielenie pomocy, a w przypadku przepisu § 78 StGB — naklanianie
innej osoby do samobdjstwa lub udzielanie jej w tym pomocy. Mimo widoczne-
go prima facie podobiehstwa przepiséw, miedzy uregulowaniami istnieja
wyrazne rozbiezno$ci w znamionach strony przedmiotowej. Wynikaja one
z r6znicy w zakresie znamienia czasownikowego, ktérym w Polsce jest dopro-
wadzenie do aktu samobdjczego, a w Austrii — namowa lub pomoc do takowe-
go. W Polsce znamie czasownikowe jest zrealizowane z momentem podjecia
przez ofiare proby zabicia sie, w Austrii natomiast konieczne jest odebranie
sobie zycia przez ofiare, czyli skuteczny akt samozagtady. W przypadku proby
takowego, sprawca odpowiada za usilowanie. Stad tez — mimo ze wedtug prze-
piséw obu ustaw podzeganie do samobdjstwa jest przestepstwem materialnym
—inny pozostaje skutek przestepstwa. W Polsce skutkiem jest préba samobdj-
cza, niezaleznie od jej rezultatu. Sprawca realizuje komplet znamion przepisu
art. 151 k.k. przez samo doprowadzenie do takowej. W Austrii skutkiem jest
$mier¢ ofiary wskutek samobdjstwa. Ma to dalej idace konsekwencje — skoro
w Polsce skutek stanowi sama préba samobdjcza, wspieranie psychiczne ofia-
ry podczas juz wczeéniej podjetego zamachu (np. dalsze utwierdzanie jej
w podjetej decyzji w trakcie przeprowadzania aktu samobdjstwa) wydaje sie
pozostawacé bezkarne. Skutkiem jest bowiem samo ,,doprowadzenie” do zama-
chu samobdjczego, ktory w momencie dziatania sprawcy przeciez juz nastapit.
W Austrii sytuacje takie mieszczg sie natomiast w dyspozycji przepisu § 78
StGB — czyn jest bowiem dokonany z momentem $mierci ofiary w wyniku aktu
suicydalnego. Jedynie namowa musi nastapié¢ przed powzieciem aktu samo-
unicestwienia, podobnie zreszta jak w Polsce. Znamiona ,,namowy” 1,,pomocy”
sq eksplikowane analogicznie w obu panstwach. Przez namowe nalezy rozumieé
wzbudzenie zamiaru zabicia sie, natomiast przez pomoc — wszelkie czynnosci
majace na celu umozliwienie lub utatwienie przeprowadzenia aktu suicydal-
nego, ktore moga, przybraé¢ charakter techniczny badz wplywu na sfere psy-
chiki ofiary. Miedzy zachowaniem sprawcy (namowa badz pomoc) a skutkiem
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(préba samobdjcza ofiary, przy czym w Austrii — skuteczna) musi zachodzié
ponadto zwiazek przyczynowo-skutkowy. PodkreS§lenia wymaga takze, ze au-
striacki Trybunat Konstytucyjny uznat znamie ,,pomagania w samobdjstwie”
za niezgodne z Konstytucja, w zwiazku z czym przepis utraci moc w tym za-
kresie z koncem 31 grudnia 2021 r. Jezeli wiec ustawodawca do tego czasu nie
zdecyduje sie na reforme przepisu, poczawszy od dnia 1 stycznia 2022 r., prze-
pis § 78 StGB bedzie penalizowat jedynie naktanianie do samobdjstwa, pozo-
stawiajac poza swoja, dyspozycja, przypadki pomocy w samobdjstwie. Tym samym
przepisy polskie 1 austriackie stana sie istotnie rézne.

Sankcja karna jest w obu ustawach bardzo zblizona — w Polsce jest to kara
pozbawienia wolnoéci w wymiarze od 3 miesiecy do 5 lat, natomiast w Austrii
— kara pozbawienia wolnoéci w wymiarze od 6 miesiecy do 5 lat. W obu pan-
stwach podzeganie do samobdjstwa stanowi wystepek.

7 zestawienia danych statystycznych wynika natomiast, ze zaréwno
w Polsce, jak tez w Austrii, samobdjstwo nalezy do czestych zjawisk. W Polsce
w przedmiocie czynu z art. 151 k.k. kazdego roku prowadzona jest znaczna
liczba postepowan, jednak rzadko dochodzi do stwierdzenia przestepstwa.
W Austrii natomiast liczba postepowan przygotowawczych prowadzonych w kie-
runku czynu z § 78 StGB jest znikoma. Réznice te moga wynikac z przepiséw
procedury karnej obu panstw.

Na podstawie catosci przeprowadzonych rozwazan, obrana w poczatkowej
cze$ci niniejszej pracy hipoteze badawcza o treéci ,,polska i austriacka regu-
lacja prawna dotyczaca przestepstwa namowy 1 pomocy do samobdjstwa wy-
kazuje zaréwno podobienstwa, jak tez réznice w swojej zawarto$ci normatyw-
nej”, nalezy zweryfikowaé w sposob pozytywny. Podobienistwa odnotowano
w zakresie podmiotu 1 strony podmiotowej, jak rowniez w ustawowym zagro-
zeniu kara, réznice za§ — w przedmiocie ochrony 1 strony przedmiotowe;j
przestepstwa. W zwiazku z zakresowa utrata mocy przez przepis § 78 StGB,
poczawszy od 1 stycznia 2022 r., dyspozycje poréwnywanych przepiséw beda
sie r6znié intensywniej — polska ustawa przewiduje bowiem penalizacje za-
réwno naktaniania, jak i pomocy w samobdjstwie, podczas gdy w Austrii dys-
pozycja przepisu odnoszacego sie do udziatu osoby trzeciej w akcie samobéjczym
zostanie ograniczona jedynie do podzegania.

Warto jeszcze odnieéé sie do najistotniejszej réznicy w regulacjach, tzn.
do znamion strony przedmiotowej opisywanego przestepstwa. W Polsce przed-
miotem penalizacji pozostaje doprowadzenie czlowieka do targniecia sie na
wlasne zycie poprzez namowe lub udzielenie pomocy, a w Austrii — naktania-
nie innej osoby do samobéjstwa lub udzielanie jej w tym pomocy. Wydaje sie,
ze polska regulacja stanowi bardziej pozadane rozwigzanie, bowiem przestep-
stwo zostaje popelnione juz z momentem podjecia zamachu samobdjczego przez
ofiare. W Austrii zrealizowanie kompletu znamion wymaga skutecznego aktu
suicydalnego, tj. §mierci ofiary. Z racji tego, ze na powodzenie aktu samobdj-
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czego moga mie¢ wplyw rézne czynniki oraz faktu, ze réwniez samo prawo
czlowieka do samostanowienia o swoim zyciu (a w tym takze do zakonczenia
go) podlega prawnej ochronie, uzasadnione wydaje sie penalizowanie w formie
stadialnej dokonania juz samego doprowadzenia do podjecia préby samobdjczej.
Wskazaé nalezy w tym konteks$cie, ze austriacka doktryna szerzej rozumie
przedmiot ochrony przepisu odnoszacego sie do udziatu osoby trzeciej w samo-
béjstwie, rozciagajac go m.in. na prawo do samostanowienia, w zwiazku z czym
tym bardziej wolno$¢ od wplywu na decyzje o zakonczeniu egzystencji winna
podlegaé¢ ochronie prawnej. Moze to znalezé wyraz m.in. w normatywnej za-
warto§ci znamienia dotyczacego czynnos$ci sprawczej. Stad tez postulatem
de lege ferenda dla austriackiego ustawodawcy moze by¢ rozwazenie zmiany
znamienia czasownikowego na ,doprowadzenie (...) do targniecia sie na zycie”.

Uwagi warto poczynié¢ takze w przedmiocie opisywanego wyzej orzeczenia
austriackiego Trybunalu Konstytucyjnego. W uzasadnieniu wskazano, ze za-
kaz wszelkich form pomocy w samobdjstwie, bez zadnego wyjatku, jest nie-
konstytucyjny. Penalizowanie udzielania pomocy w akcie samobéjczym naru-
sza prawo do samostanowienia, ktére obejmuje réwniez prawo oséb gotowych
popetnié¢ samobdjstwo do szukania pomocy u osoby trzeciej. Dlatego tez utrata
mocy przepisu w zakresie znamienia ,udzielania pomocy” miata sprawié, aby
takie przypadki nie podlegaly penalizacji przez przepis § 78 StGB, a z racji
braku karania formy zjawiskowej pomocnictwa w sytuacji, gdy zachowanie nie
stanowi czynu zabronionego — pozostawaty nieprzestepne. Wymaga jednak za-
znaczenia, ze utrata mocy przepisu w tym zakresie moze spowodowac, ze przy-
najmniej niektére przypadki tego typu beda podlegaé ocenie prawnej przez
pryzmat znamion podstawowego typu zabicia czlowiekal38. Uznaé wiec nalezy,
ze zawarcie w przepisie § 78 StGB znamienia ,pomagania w samobdjstwie” —
szczegblnie w kontek$écie nieostro$ci znamion zabdjstwa eutanatycznego
(§ 77 StGB) — stanowi mimo wszystko dodatkowa gwarancje nizszej odpowie-
dzialnosci karnej, z ktorej (by¢ moze) zbyt pochopnie zrezygnowano. Z racji
mozliwej reakeji ustawodawcy na przedmiotowe orzeczenie sadu konstytucyj-
nego i1 dokonanie stosownej reformy prawa, czynienie szerszej analizy w tym
zakresie wydaje sie jednak przedwczesne.
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Summary

Abetting and aiding in suicide in Polish and Austrian
criminal law — a comparative study

Keywords: comparative criminal law, incitement to suicide, suicide, Polish criminal law, Au-
strian criminal law.

Every year more than 700 000 people die worldwide by committing
suicide. Suicide is an important phenomenon — not only in the social but
also in the legal sphere. Progress in many areas of life, including medicine
and computer science, led to increased complexity in suicide legislation.
Legal regulations must take into account inter alia an occurrence of eu-
thanasia, assisted suicide and cybersuicide. The form of the regulation of
participation in suicide by the criminal law system can vary. The subject
of this paper is a comparative consideration of abetting and aiding in suicide
in Polish and Austrian criminal law. This study aims to identify similar-
ities and differences between regulations. The research includes analysis
of the statutory features of a basic type of this crime contained in Polish
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and Austrian legal provisions with particular reference to the subject,
subjective side of an offence, object and objective side of an offence. Reference
1s also made to the criminal sanctions and the statistical data. The discus-
sion is concluded with a comparison of Polish and Austrian provisions and
an indication of the similarities and differences between regulations. The
main conclusion of this paper is that regulations of abetting and aiding in
suicide in Polish and Austrian law show common and different features
and that after the expected legal change in Austria law may not respond
to social needs. The analysis is based on views of legal dogmatics and ju-
dicial practice. The paper was written based on Polish and foreign source
materials.
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Konsekwencje skierowania decyzji o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu do osoby
zmarlej niebedacej inwestorem

Wstep

Tytut niniejszego opracowania wydaje sie nieprawdopodobny lub co naj-
mniej kontrowersyjny. Wynika to z faktu, ze powszechnie przyjmuje sie, iz
decyzja administracyjna stanowi niewatpliwie akt administracyjny indywi-
dualny, czyli taki, ,ktéry odznacza sie podwdjna konkretnoécia — adresata
i sprawy, w jakiej zostal wydany”!l. Z teoretycznego punktu widzenia nie jest
wiec mozliwe wydanie decyzji w stosunku do osoby zmartej, gdyz nie miataby
ona swojego adresataZ.

W procesie inwestycyjnym regulowanym m.in. przepisami ustawy o pla-
nowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym?®, sytuacje w ktérych wystepuje
wiecej niz jedna ze stron postepowania, nie naleza do rzadkos$ci. Mozna wrecz
stwierdzi¢, ze standardem sa postepowania, w ktérych wystepuje wiecej niz
jedna strona. Swietnym przykladem postepowan z udziatem kilku stron sa
m.in. sprawy z zakresu warunkéw zabudowy 1 zagospodarowania terenu. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze strona w postepowaniu o wydanie warunkéw zabudowy

1 J. Borkowski, Decyzja administracyjna, L.édz—Zielona Géra 1998, s. 23.

2 Zob. A. Wrébel, [w:] M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Komentarz aktu-
alizowany do Kodeksu postepowania administracyjnego, 2021, Lex, art. 104.

3 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz.U.
z 2021 r., poz. 741), dalej jako u.p.z.p.
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1 zagospodarowania terenu jest zawsze inwestor (strona czynna), a takze inne
podmioty, ktére biernie uczestnicza we wszczetym przez inwestora postepowaniu
administracyjnym?; zwykle sa to wlascicielu lub uzytkownicy wieczyséci nie-
ruchomoséci sasiednich, na ktore bedzie oddziatywaé planowana inwestycja.

W niniejszym artykule poddano analizie orzecznictwo sadéw administra-
cyjnych zwigzanych z sytuacjami, w ktérych decyzja o warunkach zabudowy
1 zagospodarowaniu terenu zostata skierowana do osoby fizycznej niezyjace;j.

Poza pewnymi wyjatkami, dotyczacymi przede wszystkim doreczen, oma-
wiane zagadnienie dotyczy zaréwno decyzji o warunkach zabudowy, jak réw-
niez decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Poczynione
uwagi beda miaty jednak uniwersalny charakter 1 znajda zastosowanie takze
w decyzji o pozwoleniu na budowe lub wiekszoéci innych decyzji 1 niektérych
postanowien z zakresu procesu inwestycyjnego.

Rozwazania posiadaja takze walor praktyczny, gdyz organy wydajace de-
cyzje lokalizacyjne czesto borykaja sie z problemem skierowania decyzji do
osoby niezyjacej.

Geneza problemu jest zwigazana z ustawowymi rozwigzaniami dotyczacy-
mi doreczenia decyzji uregulowanymi w Kodeksie postepowania administra-
cyjnego® oraz w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym,
a takze sposobem ustalenia stron postepowania administracyjnego na pod-
stawie danych znajdujacych sie w ewidencji gruntéw 1 budynkéw lub ksiegach
wieczystych.

Powszechnie znany jest fakt, ze dane znajdujace sie w urzedowych zbiorach
dokumentéw sa czesto nieaktualne, skutkiem czego niejednokrotnie wystepu-
je omawiany problem.

W celu opracowania zagadnienia skorzystano z metody dogmatycznej, wy-
korzystujac poglady sadéw administracyjnych, a takze dorobek doktryny pra-
wa 1 postepowania administracyjnego.

Strona postepowania

Postepowanie w sprawie decyzji lokalizacyjnej jest zawsze wszczynane
na wniosek inwestora, co wprost wynika z przepisu art. 52 ust. 1 u.p.z.p.
Przepis ten stosuje sie odpowiednio do postepowan w sprawie decyzji o wa-
runkach zabudowy, co wynika wprost z przepisu art. 64 ust. 1 u.p.z.p. Powyz-
sze skutkuje zasada, ze wladciwy organ jest zwigzany trescia tak wyznaczo-
nego zadania (zawartego w zlozonym wniosku) 1 nie moze samodzielnie

4 Zob. M. Pacura, Osoby uprawnione do udziatu w postepowaniu w przedmiocie wydania
warunkéw zabudowy, 2015, Lex.

5 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U.
z 2021 r. poz. 735), dalej jako k.p.a.
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modyfikowaé¢ wniosku strony®. Przyjmuje sie, ze ,zakres tego zwiazania jest
wyznaczony trescig art. 52 ust. 2 w zw. z art. 64 ust. 1 u.p.z.p. Istnieje zatem
zwigzanie wskazanymi przez inwestora granicami terenu objetego wnioskiem
oraz charakterystyka podstawowych cech planowanej inwestycji (w tym okre-
§leniem przeznaczenia 1 gabarytéw projektowanych obiektéw budowlanych
oraz powierzchni terenu podlegajacej przeksztatceniu i1 charakterystycznych
parametréw technicznych inwestycji)”’. Nie jest to jednak zwiazanie bezwzgled-
ne, gdyz niektore parametry powinny zostac ustalone przez organ prowadza-
cy postepowanie8.

7 punktu widzenia prowadzonych rozwazan istotne jest wskazanie, ze
Inwestor we wniosku o wszczecia postepowania wskazuje — obok charaktery-
stycznych parametréw urbanistyczno-architektonicznych planowanej inwe-
stycji — takze teren, ktérego wniosek dotyczy i obszar, na ktéry ta inwestycja
bedzie oddziatywaé (art. 52 ust. 2 pkt 1 u.p.z.p.).

7 formalnego punktu widzenia wskazanie obszaru, na ktéry inwestycje
bedzie oddzialywaé, jest wymogiem koniecznym wniosku. Brak wskazania
powyzszego parametru planowanej inwestycji powinno zosta¢ konwalidowa-
ne przez inwestora, po wezwaniu dokonanym przez organ w trybie przepisu
art. 64 § 2 k.p.a. Wskazanie dokonane przez inwestora nie oznacza jednak,
ze wlasciwy organ prowadzacy postepowanie jest zwolniony z rzeczywistsze-
go badania zakresu oddziatywania planowanej inwestycji na nieruchomosci
sasiednie.

Podkresla sie, ze jakkolwiek zakreslenie obszaru oddziatywania inwesty-
¢ji jest powinno$cia wnioskodawcy, to jednak organ nie jest tym wskazaniem
zwiazany i ma obowiazek okolicznoéci te sprawdzi¢?. W judykaturze przyjmu-
je sie, ze ,granice obszaru oddzialywania wyznacza oddzialywanie faktyczne,
polegajace w szczegdlnos$ci na emisji zanieczyszcezen, powodowaniu nadmier-
nego hatasu, a nawet utrudnianiu nastonecznienia. W pojeciu oddzialywania
miesci sie wiec faktyczny, tj. rzeczywisty wplyw zamierzonej inwestycji za-
réwno na korzystanie z innych nieruchomosci 1 to niekoniecznie graniczacych
bezpoérednio z obszarem przeznaczonym pod inwestycje, jak 1 na wartosci
prawnie chronione jak np. prawo do korzystania z nieruchomosci w sposéb
okreslony przepisami wszystkich gatezi prawa, w tym przepisami prawa cy-
wilnego”10. Naczelny Sad Administracyjny wrecz podkreéla, ze ocena intere-
su prawnego wlascicieli sasiednich nieruchomosci winna byé dokonywana przy

6 Np. wyrok NSA z 11 czerwca 2014 r., sygn. akt II OSK 101/13, CBOSA czy wyrok WSA
w Rzeszowie z 17 czerwca 2020 r., sygn. akt II SA/Rz 1345/19, CBOSA.

T Wyrok WSA w Lodzi z 5 listopada 2019 r., sygn. akt IT SA/E.d 487/19, CBOSA.

8 Zob. A. Despot-Mtadanowicz, [w:] A. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski (red.), Ustawa
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz aktualizowany, 2019, Lex, art. 52.

9 Wyrok WSA w Szczecinie z 21 lutego 2019 r., sygn. akt II SAB/Sz 162/18, CBOSA.

10 Wyrok WSA w Bydgoszezy z 29 kwietnia 2013 r., sygn. akt II SA/Bd 787/12, CBOSA.
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uwzglednieniu norm art. 140 i 144 k.c.}! Wobec braku szczegélnej podstawy
prawnej w ustawie o planowaniu 1 zagospodarowaniu przestrzennym norma,
prawna statuujaca status strony w postepowaniu o wydanie decyzji lokaliza-
cyjnej jest art. 28 k.p.a. Oznacza to, ze strong postepowania jest zawsze inwe-
stor (zadajacy postepowania) oraz czyjego interesu prawnego dotyczy poste-
powania.

W konsekwencji powoduje to sytuacje, ze strona w postepowaniu o usta-
lenie warunkéw zabudowy i1 zagospodarowania terenu jest zawsze wniosko-
dawca 1 wla$ciciele (uzytkownicy wieczy$ci) nieruchomosci objetej wnioskiem
oraz podmioty, ktérym przystuguje prawnorzeczowy tytut prawny do nieru-
chomosci sasiednich. Do ustalenia kregu stron w sprawie o wydanie decyzji
o warunkach zabudowy istotny jest charakter i parametry inwestycjil2. Po-
woduje to sytuacje, ze stronami postepowania w sprawie o ustalenie warunkow
zabudowy 1 zagospodarowania terenu moga by¢ w zaleznosci od okolicznos$ci
takze wta$ciciele nieruchomoéci niesasiadujacych bezpoérednio z terenem za-
planowanej inwestycjil®.

Konkludujac, nalezy stwierdzié, ze inwestor jest zawsze podmiotem czyn-
nym w postepowaniu zmierzajacym do wydania decyzji lokalizacyjnej. To on
zawsze wnosl wniosek wszczynajacy postepowanie administracyjne, przez
ktéry de facto wyznacza podmiotowy zakres postepowania. Wynika to z faktu,
ze zakres oddziatywania inwestycji posiada bezpo$redni wplyw na ustalenie
stron toczacego sie postepowania. Podmiotami biernymi postepowania w spra-
wie ustalenia warunkéw zabudowy 1 zagospodarowania terenu sa bowiem
wlasciciele 1 uzytkownicy wieczy$ci nieruchomo$ci znajdujacej sie w obszarze
oddziatywania planowanej inwestycji.

Ustalanie stron biernych sprowadza sie do ustalenia stron postepowania
na podstawie danych zawartych w ewidencji gruntéw 1 budynkéw, co wynika
z art. 21 ustawy Prawo geodezyjne i kartograficzne, a takze informacji znanych
organowi na podstawie analizy ustalen wynikajacych z ksiag wieczystych czy
innych dokumentéw, np. aktéw notarialnych, orzeczen sadéw. Warto przypo-
mnieé, ze regulacja art. 22 przywolanej ostatnio ustawy przewiduje obowiazek
aktualizacji danych zawartych w ewidencji gruntéw 1 budynkéw. Dokonywanie
ustalen w taki sposéb prowadzi do sytuacji, w ktorej organ prowadzacy poste-
powanie administracyjne, z uwagi na jego gabinetowy charakter, nie posiada
bezposredniego kontaktu z innymi niz inwestor stronami postepowania. Prak-
tyka wskazuje na pisemny charakter prowadzonego postepowania, za$ kontakt
ze stronami postepowania odbywa sie korespondencyjnie. Skutkiem tego nie-
jednokrotnie wystepuja sytuacje, gdy pisma wysylane przez organ wydajacy

11 Wyrok NSA z 26 maja 2015 r., sygn. akt II 0SK2591/13, CBOSA.

12 Np. wyrok WSA w Gliwicach z 23 sierpnia 2019 r., sygn. akt IT SA/G1 327/19, CBOSA czy
wyrok NSA z 23 lutego 2018 r., sygn. akt IT OSK 1892/17, CBOSA.

13 Wyrok NSA z 8 wrzeénia 2004 r., sygn. akt OSK 394/04, CBOSA.
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decyzje moga by¢ kierowane do osoby niezyjacej (jednej z oséb uznanych za
strone postepowania). Jezeli bowiem nastepcy prawni nie przeprowadza
w oglle sprawy spadkowej lub przeprowadza taka sprawe, ale nie ujawnia jej
wynikéw w ksiegach wieczystych 1 w ewidencji gruntéw i budynkéw, to organ
administracji publicznej, stosujacy przeciez art. 21 ustawy Prawo geodezyjne
1 kartograficzne, ma nikle szanse na powziecie takiej informacji w trakcie
prowadzonego postepowania. Oczywiscie istnieje mozliwo$é, ze taka informa-
cje organ uzyska z adnotacji operatora pocztowego dokonanej w trakcie dore-
czenia lub informacji uzyskanej od innej strony postepowania, ale tez réwnie
prawdopodobne sg sytuacje, gdy osoba dokonujaca doreczenia nie poczyni zad-
nej adnotacji, jak réwniez nikt z sasiadow nie przesle wyjaénien do organu,
skutkiem czego dwukrotnie awizowana korespondencja zostanie uznana za
skutecznie doreczona, mimo ze dana osoba nie zyje (art. 40 k.p.a.). W sytuacji
dokonania adnotacji przez operatora pocztowego o braku mozliwosci dorecze-
nia przesytki adresatowi zasadne wydaje sie podjecie przez organ dodatkowych
dziatan majacych na celu ustalenie wszystkich stron postepowania. Obowigzek
taki wynika z przepisu art. 28 k.p.a., a tym bardziej aktualizuje sie on jesli
organ jest §wiadomy nieaktualno$ci danych zawartych w ewidencji gruntéw
1 budynkéw.

Praktyka doreczen

Truizmem jest stwierdzenie, ze organ administracji publicznej dorecza pi-
sma za pokwitowaniem. Powyzsza zasada wynikajaca z przepisu art. 39 k.p.a.
doznaje pewnych modyfikacji zwigzanych z postepowaniem w sprawie wyda-
nia decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z przepisem art. 53 ust. 1 u.p.z.p.
0 wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji o ustaleniu lokalizacji
inwestycji celu publicznego oraz postanowieniach 1 decyzji konczacej postepo-
wanie strony zawiadamia sie w drodze obwieszczenia, a takze w sposéb zwy-
czajowo przyjety w danej miejscowosci. Inwestora oraz wtascicieli 1 uzytkow-
nikéw wieczystych nieruchomoéci, na ktérych beda lokalizowane inwestycje
celu publicznego, zawiadamia sie na piSmie.

W tym ostatnim zakresie, poza inwestorem, bierne strony postepowania
(z wyjatkiem wtaécicieli 1 uzytkownikéw wieczystych nieruchomosci, na ktérej
jest planowana inwestycja) sq zawiadamiane o toczacym sie postepowaniu
1 wydawanych w sprawie rozstrzygnieciach na podstawie obwieszczenia doko-
nywanego na podstawie przepisu art. 49 k.p.a.14

14 7Zob. K. Buczynski, [w:] J. Dziedzic-Bukowska, J. Jaworski, P. Sosnowski, K. Buczynski,
Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, Warszawa 2014, art. 53.
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Przedstawiona regulacja nie posiada nowosci normatywnej. Istniejace
rozwigzania znane sg przeciez od lat ogdlnej procedurze administracyjnej
1 czesto wykorzystywane w rozwigzaniach szczegélnych.

Niemniej instytucja doreczenia przez obwieszczenie stosowana w sprawach
lokalizacji inwestycji celu publicznego nie wystepuje tak czesto w sprawach
o ustalenie warunkéw zabudowy. Dopiero bowiem jesli w postepowaniu bierze
udziat wiecej niz dwadzie§cia stron, jest to dopuszczalne na podstawie art. 49
w zw. z art. 49a k.p.a.

W tego typu sprawach, zwlaszcza gdy stron jest kilka lub kilkana$cie,
zwraca uwage okreélona praktyka dziatania organéw administracji publicznej
— praktyka, ktora sprowadza sie do braku faktycznego ustalenia stron poste-
powania polegajacego na ustaleniu, czy osoby fizyczne, do ktérych sa kierowa-
ne zawiadomienia oraz rozstrzygniecia w sprawie ustalenia warunkéw zabu-
dowy 1 zagospodarowania terenu, sa osobami zyjacymi. Zjawisko zwigzane
jest z instytucja fikeji doreczenia (art. 44 § 4 k.p.a. oraz art. 49 § 2 k.p.a.).

Nietrudno zatem wyobrazié¢ sobie sytuacje, w ktérej inwestor otrzymuje
decyzje ustalajaca warunki zabudowy 1 zagospodarowania terenu, w sytuacji
w ktérej jedna ze stron postepowania nie zyje, za$§ inwestor ani organ prowa-
dzacy postepowanie nie jest tego §wiadomy. Organ nie sprawdza skutecznosci
doreczen dokonywanych za pomoca podwdjnego awizo, zreszta przepisy k.p.a.
tego nie przewiduja, a regulacja art. 44 § 4 k.p.a. wprost wskazuje, ze dore-
czenie uwaza sie za dokonane z uptywem ostatniego dnia 14-dniowego okresu.
Takie zjawisko zachodzi takze w sytuacji, gdy strona postepowania nie odbie-
ra pism procesowych w trakcie toczacego sie postepowania, za$ doreczenie
zostaje dokonane poprzez zastosowanie instytucji fikeji doreczenia.

Na marginesie warto doda¢, ze inwestor, ktéremu zapewne zalezy na jak
najszybszym 1 prawidtowym wydaniu decyzji 1 ewentualnie z tego wzgledu
moéglby zwrécié organowi uwage na zaistniate uchybienie, moze nie znaé sa-
siadéw, bowiem dopiero w danym miejscu zamierza sie wybudowaé, zas nawet
najblizsze otoczenie nie musi mu by¢ cato§ciowo znane.

W zakresie skutecznosci doreczen pomiedzy organami administracji pu-
blicznej a obywatelami niewiele tez w najblizszym czasie zmieni ustawa z dnia
18 listopada 2020 r. o doreczeniach elektronicznychl®, gdyz zgodnie z przepisem
art. 155 ust. 7 cytowanej ustawy, jednostki samorzadu terytorialnego i ich
zwiazki oraz zwiazki metropolitalne oraz samorzadowe zaktady budzetowe sa
obowiazane stosowaé przepisy ustawy w zakresie doreczania korespondencji
z wykorzystaniem publicznej ustugi rejestrowanego doreczenia elektroniczne-
go od dnia 1 stycznia 2024 r., a w zakresie doreczania korespondencji z wyko-
rzystaniem publicznej ustugi hybrydowej od dnia 1 pazdziernika 2029 r.

15 Ustawa z dnia 18 listopada 2020 r. o doreczeniach elektronicznych (Dz.U. poz. 2320
z pdzn. zm.).
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Konsekwencje doreczenia osobie zmarlej

W orzecznictwie utrwalone jest stanowisko, ze jesli decyzja zostala skie-
rowana do strony niezyjacej, to stanowi podstawe do stwierdzenia jej niewaz-
noscil. Przyktadowo: Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie wyjaénial,
ze ,status strony przystugujacy osobie fizycznej wygasa z chwilg jej $émierci.
Osoba zmarta nie moze mie¢ ani zdolnoéci prawnej, ani by¢ podmiotem praw
1 obowiazkéw z zakresu prawa administracyjnego. Nie moga tez by¢ do niej
kierowane wydane w sprawie rozstrzygniecia. Skoro w sprawie doszto do wy-
dania decyzji w stosunku do osoby zmartej, to nalezy przyjaé, ze jest ona
obarczona wada niewazno$ci. Okoliczno$é¢ S§mierci strony, nawet jesli nie jest
znana organom administracji publicznej, nie zmienia faktu, i1z rozstrzygniecie
wydane zostalo w stosunku do osoby niezyjacej. W orzecznictwie sadow admi-
nistracyjnych ugruntowany jest juz poglad, ze skierowanie decyzji do osoby
zmartej, ktora w chwili wydania decyzji nie miata juz przeciez przymiotu
strony, jest wadliwo§cia decyzji powodujaca stwierdzenie jej niewazno$ci
(art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.)”17.

Przypomnieé nalezy, ze wydanie decyzji administracyjnej, tj. rozstrzy-
gniecie co do istoty sprawy, inaczej: rozstrzygniecie merytoryczne, to orzecze-
nie o przyznaniu konkretnemu podmiotowl w oparciu o przepis prawa mate-
rialnego okreslonych uprawnien lub natozenie nan obowigzkéw, wzglednie
— stwierdzenie istnienia uprawnien lub obowigzkéw po stronie takiego pod-
miotu, jak réwniez negatywne orzeczenie w wymienionym zakresie!8. Co waz-
ne, wykonanie decyzji przez podmiot zobowiazany zazwyczaj jest obostrzone
mozliwo§cia nalozenia okreélonych sankeji na adresata decyzji, jesli tej decy-
zji nie wykona. Stad tez zasadne jest eliminowanie z obrotu prawnego decyzji
przyznajacych okreslone uprawnienia lub naktadajacych okreslone obowigzku
osobom, ktore nie zyja, choéby z tego wzgledu, ze nie jest mozliwe zastosowa-
nie sankcji w takich sytuacjach, jesli taka decyzja nie bedzie zrealizowana.

Nalezy podkresli¢, ze chodzi o decyzje, ktéra okresla prawa lub obowiaz-
ki strony, ktora zmarta, a nie o kazda sytuacje, gdzie decyzja zostata wystana
do osoby niezyjacej, przyktadowo: gdyby wlaénie decyzja o warunkach zabu-
dowy i zagospodarowania terenu zostala wydana dla osoby niezyjacej, ale jako
inwestora.

16 Zob. P.M. Przybysz, [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizo-
wany, 2021, Lex, art. 156.

17T Wyrok WSA w Warszawie z 31 stycznia 2018 r., sygn. akt IV SA/Wa 2498/17, CBOSA; por.
wyrok WSA w Lublinie z 22 listopada 2016 r., sygn. akt II SA/Lu 763/16; wyrok WSA w Krakowie
z 24 wrzeénia 2019 r., sygn. akt ITI SA/Kr 326/19, CBOSA; wyrok WSA w Gliwicach z 21 lutego
2018 r., sygn. akt IT SA/GI1 1210/17, CBOSA.

18 Wyrok WSA w Lublinie z 21 czerwca 2017 r., sygn. akt IT SA/Lu 1274/16, CBOSA.
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Charakter prawny decyzji lokalizacyjnej

Decyzja lokalizacyjna jest pierwsza decyzja wydawana w procesie inwe-
stycyjnym 1 ma ona charakter wstepny, jezeli teren inwestycji nie jest objety
ustaleniami miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego. Decyzja ta
w sposéb ogdlny ustala warunki inwestycji 1 nie przesadza o prawie do prowa-
dzenia konkretnej inwestycji, a jedynie okres§la, czy planowana inwestycja jest
dopuszczalna do realizacji w danym miejscu z punktu widzenia wymogow
zagospodarowania przestrzennego. W decyzji lokalizacyjnej organ orzekajacy
powinien ustali¢ warunki inwestowania, a ich konkretyzacja nastepuje dopie-
ro w postepowaniu o wydanie pozwolenia na budowel9. Decyzja o warunkach
zabudowy nie przesadza réwniez o warunkach technicznych czy budowlanych,
jakie musi spetniaé planowana inwestycja, lecz przesadza jedynie o tym, czy
w $wietle wystepujacej na danym terenie zabudowy jej realizacja bedzie stanowic¢
kontynuacje zaréwno owej zabudowy, jak i funke;jiZC.

Istotne takze jest to, ze na etapie postepowania w sprawie o ustalenie
warunkéw zabudowy 1 zagospodarowania terenu organ nie bada uprawnien
wnioskodawcy do terenu 1 nie ma obowiazku ustalania, czy wlaSciciel wyraza
zgode na realizacje planowanej inwestycji. Decyzja nie ustala bowiem praw do
terenu, a okresla jedynie co, gdzie 1 na jakich warunkach moze zosta¢ wybu-
dowane?!,

W tym miejscu mozna nadmienié, ze zaleznie od konfiguracji podmiotowej
do uzyskania takiej decyzji nie jest potrzebna zgoda ani wtasciciela, ani wspol-
wlasciciela nieruchomos$ci, na ktérej planowana jest inwestycja, a takze wita-
§cicieli nieruchomoéci sasiednich (biernej strony postepowania administracyj-
nego). Wobec czego na etapie postepowania administracyjnego o ustalenie
warunkow zabudowy inwestor, czyli podmiot, na wniosek ktérego postepowa-
nie to zostalo wszczete, nie ma obowiazku legitymowac sie jakimkolwiek ty-
tutem prawnym do nieruchomosci czy to o charakterze rzeczowym (takim jak
prawo wlasnoéci, prawo uzytkowania wieczystego gruntu), czy tez obligacyjnym
(prawo dzierzawy)Z2. Dopiero bowiem na etapie postepowania w sprawie udzie-
lenia pozwolenia na budowe wtasciwy organ dokonuje ustalenia, czy inwestor
posiada prawo do dysponowania nieruchomoécia na cele budowlane. Nadmie-
ni¢ takze mozna, ze dla tej samej nieruchomoéci mozliwe jest wydanie kilku

19 Wyrok NSA z 17 lipca 2019 r., sygn. akt IT OSK 1859/18, CBOSA.

20 Wyrok WSA w Poznaniu z 21 sierpnia 2019 r., sygn. akt IV SA/Po 356/19, CBOSA oraz
wyrok WSA w Rzeszowie z 3 lipca 2019 r., sygn. akt II SA/Rz 116/19, CBOSA czy wyrok WSA
w Krakowie z 16 pazdziernika 2019 r., sygn. akt II SA/Kr 644/19, CBOSA. Zob. takze 1. Zacha-
riasz, [w:] H. Izdebski, I. Zachariasz, Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym.
Komentarz, Warszawa 2013, art. 59.

21 Wyrok WSA w Szczecinie z 28 listopada 2019 r., sygn. akt IT SA/Sz 669/19, CBOSA.

22 Wyrok WSA w Krakowie z 8 wrzeénia 2017 r., sygn. akt II SA/Kr 205/17, CBOSA.
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réznych decyzji o warunkach zabudowy, takze w odniesieniu do r6znych inwe-
storow.

Wydanie decyzji nie przesadza jeszcze, ze inwestycja powstanie, gdyz do-
piero po zatwierdzeniu projektu budowlanego 1 uzyskaniu pozwolenia na bu-
dowe inwestor moze przej$¢ do realizacji zamierzenia; do tego czasu nie moze
podejmowa¢é zadnych czynnoéci zwiazanych z sama budowa?2?3. Zatem sama
decyzja nie przesadza o prawie do rozpoczecia budowy. Budowe mozna dopie-
ro rozpoczaé na podstawie wykonalnej decyzji o pozwoleniu na budowe, ktéra
moze by¢ wydana jedynie inwestorowi, ktéry m.in. wykaze sie prawem do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane?4 lub dokonania zgloszenia
konkretnej inwestycji.

Za wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie moz-
na zatem przyjaé, ze decyzja o warunkach zabudowy zakreéla jedynie ogélne
ramy dla planowanej inwestycji, statuujac jej charakterystyczne parametry,
ale nie zawiera szczegbélowych rozwiazan architektoniczno-budowlanych,
w tym réwniez w zakresie posadowienia obiektu budowlanego czy tez usytu-
owania miejsc parkingowych — o tym bowiem orzeka wlaéciwy organ w toku
postepowania o zatwierdzenie projektu budowlanego 1 udzielenia pozwolenia
na budowe?.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié, ze de facto decyzja o wa-
runkach zabudowy okresla jedynie prawa i obowiazki osoby (w zakresie moz-
liwo$ci zagospodarowania i kontynuacja funkeji zabudowy), dla ktérej taka
decyzja jest wydawana, a nie dla oséb trzecich, ktére rowniez sa stronami
postepowania (wlaéciciela, jesli nie jest on wnioskodawca, wspdtwilasdciciela
czy wlaéciciela nieruchomosci sasiedniej, a takze uzytkownika wieczystego).

Wracajac do meritum, sytuacja zatem wyglada inaczej, jezeli osoba niezy-
jaca nie jest inwestor, tylko wtasciciel lub uzytkownik wieczysty nieruchomo-
§ci, jeSli nie jest on wnioskodawca, wspbélwlasdciciel czy wtaéciciel (odpowiednio
uzytkownik wieczysty) nieruchomosci sasiedniej objetej zakresem oddziaty-
wania planowanej inwestycji. Wtedy nalezy uznaé, ze przestanka do stwier-
dzenia niewazno$ci takiej decyzji nie wystapita, gdyz decyzja ta nie okreslita
praw czy obowigzkow takiej osoby.

23 Wyrok WSA w Lodzi z 26 stycznia 2011 r., sygn. akt IT SA/E.d 922/10, CBOSA oraz wyrok
NSA z 21 marca 2019 r., sygn. akt IT OSK 1179/17, CBOSA czy wyrok WSA w Poznaniu
z 16 stycznia 2020 r., sygn. akt II SA/Po 1105/18, CBOSA.

24 Wyrok NSA z 5 lipca 2016 r., sygn. akt IT OSK 2822/14, CBOSA; podobnie postanowienie
NSA z 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt IT OZ 275/11, CBOSA czy wyrok WSA w Szczecinie
z 16 marca 2011 r., sygn. akt IT SA/Sz 189/10, CBOSA.

25 Wyrok WSA w Szczecinie z 5.07.2018 r., sygn. akt IT SA/Sz 502/18, CBOSA; podobnie
wyrok WSA w Olsztynie z 8 listopada 2011 r., sygn. akt IT SA/O1 757/11, CBOSA.
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Skierowanie decyzji do osoby niezyjacej

Organ administracji publicznej ma obowiazek ustali¢ strony postepowania
juz w chwili jego wszczecia, a nastepnie przez caly przebieg postepowania
kontrolowaé, czy mialy miejsca przeksztalcenia podmiotowe 1 stosownie do
tego zawiadamiac o toczacym sie postepowaniu osoby, ktore staly sie nastep-
cami prawnymi zmarlych lub nabywcami praw, zgodnie z art. 30 § 4 k.p.a.

W sytuacji, gdy organ administracyjny ujawni w toku postepowania ad-
ministracyjnego, ze niektoére osoby nie zostaty zawiadomione o toczacym sie
postepowaniu, wowczas ma on dwie mozliwoéci: albo zawiadamia o toczacym
sie postepowaniu osoby, ktore dotychczas nie braly w nim udziatu 1 w razie
potrzeby ponawia wobec tych oséb pewne czynnoéci, albo — w razie braku
ustalenia takich os6b — zwraca sie do wladciwego sadu o ustanowienie kura-
tora dla osoby nieobecnej, ale zyjacej (art. 34 k.p.a.) badz w przypadku ujaw-
nienia faktu §émierci wzywa spadkobiercéw zmartej strony do udzialu w po-
stepowaniu (art. 97 § 1 pkt 1 in fine k.p.a.). Gdyby takie wezwanie nie byto
mozliwe, woéwczas organ zawiesza postepowanie administracyjne do czasu
ustalenia nastepcéw prawnych po zmarlej osobie lub w sprawach dotyczacych
spadkéw nieobjetych korzysta z mozliwosci wynikajacych z art. 30 § 5 k.p.a.26

W sukurs powyzszemu podaza judykatura stwierdzajac, ze ,,Smierc jednej
ze stron niebedacych inwestorem w toku postepowania o wydanie decyzji usta-
lajacej srodowiskowej uwarunkowania realizacji przedsiewziecia powinna co
najwyze) prowadzi¢ do jego zawieszenia, bowiem $mierc strony w toku poste-
powania, o ile nie powoduje jego bezprzedmiotowosci, skutkuje zawieszeniem
postepowania (art. 97 § 1 pkt 1 k.p.a.)”2?. Natomiast Wojew6dzki Sad Admi-
nistracyjny w Gorzowie Wielkopolskim podkreslil, ze ,dla przyjecia tego, kto
jest nastepca prawnym zmartego w postepowaniu administracyjnym, nie jest
potrzebne oficjalne tego stwierdzenie postanowieniem o nabyciu spadku lub
notarialnym poSwiadczeniem dziedziczenia (cho¢ oczywiécie jest to najwla-
$ciwsze). Stwierdzi¢ nalezy dlatego, ze brak postanowienia o stwierdzeniu
nabycia spadku lub aktu po$wiadczenia dziedziczenia po zmarlych nie unie-
mozliwia organowi prowadzenia postepowania. Organ moze poczynié ustale-
nia czy osobami uprawnionymi do uczestniczenia w postepowaniu jako na-
stepcy prawni wymienionych zmartych sa osoby zajmujace sie ich
nieruchomos$ciami, aktualnie jako zarzadcy masy spadkowej, albo kuratorzy
(art. 30 § 5 k.p.a.), ewentualnie posiadacze nieruchomo$ci. Wskazan osoéb,
ktére organ moze uznaé za nastepcéw prawnych, moga udzieli¢ inne przykta-
dowo osoby uczestniczace jako strony w postepowaniu.

26 Wyrok WSA w Krakowie z 8 lutego 2013 r., sygn. akt II SA/Kr 1637/12, CBOSA.
27T Wyrok NSA z 23 lipca 2019 r., sygn. akt II OSK 2233/17, CBOSA. Powyzszy poglad znaj-
duje takze zastosowanie w odniesieniu do decyzji lokalizacyjnych.
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Gdyby okazalo sie, iz organ administracji dokonat niewtasciwych ustalen,
wskutek czego spadkobiercy nie braliby czynnego udzialtu w postepowaniu
w sprawie w charakterze stron bez wlasnej winy, to przystugiwaloby im upraw-
nienie (a nie obowigzek) do zlozenia (w terminie zakre$lonym w art. 148
§ 2 k.p.a.) wniosku o wznowienie postepowania w oparciu o art. 145 § 1
pkt 4 k.p.a.”28.

Watpliwosci budzi za$ inna sytuacja, tj. gdy organ prowadzacy postepo-
wanie dowiedzial sie po wydaniu decyzji lokalizacyjnej, czyli gdy postepowanie
administracyjne, z formalnego punktu widzenia, zostalo zakonczone, o émier-
cl strony innej niz inwestor, ktéra nastapita jeszcze w trakcie postepowania,
albo nawet jeszcze przed jego wszczeciem.

Powstaje bowiem pytanie: co zrobié¢ z decyzja administracyjna, ktéra zo-
stala skierowana do osoby niezyjacej, ktéra nie posiada statusu inwestora?
Czy jest to decyzja obarczona wada stwierdzenia niewazno$ci wymieniona
w przepisie art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a., tj. czy zostata ona skierowana do osoby
niebedacej strona w sprawie? Niewatpliwie §mieré osoby fizycznej zwykle eli-
minuje decyzje z obrotu prawnego.

Nalezy zauwazyc¢, ze powyzsza kwestia byla przedmiotem rozwazan judy-
katury. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku dotyczacym decyzji o uwa-
runkowaniach §rodowiskowych wskazal: ,Nie ulega watpliwoéci, ze k.p.a. nie
zawiera przepisu, ktéry stwierdzatby, ze osoba zmarta nie moze byé strona
w sprawie, jednak wynika to z samej konstrukeji pojecia strony i jej zdolnosci
prawnej, ktéra ocenia sie wedtug przepiséw prawa cywilnego (art. 30 § 1 k.p.a.).
Zdolnoé¢é prawna osoby fizycznej ustaje z chwila jej §mierci. Konsekwencja,
utraty zdolnoéci prawnej jest to, ze w stosunku do osoby zmartej nie mozna
wszczad 1 prowadzi¢ postepowania administracyjnego i wydacé decyzji. Decyzja
taka razaco naruszalaby prawo, o czym stanowi art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a.”29.

Nie jest to jednak zasada o charakterze bezwzglednym. Warto bowiem
zauwazyc¢, ze decyzja lokalizacyjna tworzy uprawnienia tylko po stronie inwe-
stora. Oznacza to, ze na jej podstawie tylko inwestor jest uprawniony do reali-
zacji kolejnych etapow procesu inwestycyjnego (np. zgloszenia czy uzyskania
pozwolenia na budowe), a nastepnie do realizacji inwestycji. Zupelnie inaczej
wyglada sytuacja stron biernych (np. wtaScicieli nieruchomos$ci sasiednich),
ktéorym decyzja nie przyznaje wprost zadnych praw czy obowiazkéw. Bardzo
dobrze obrazuje to okolicznos§é, ze tylko inwestor moze przenie$é decyzje

28 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 10 wrzeénia 2014, sygn. akt IT SA/Go 563/14,
CBOSA.

29 Wyrok NSA z 23 lipca 2019 r., sygn. akt IT OSK 2233/17, CBOSA; wyrok NSA z 27 kwiet-
nia 1983 r., sygn. akt II SA 261/83, z glosa M. Stahl, OSPiKA 1984/5/108; uchwata NSA
z 22 wrze$nial997 r., sygn. akt FPS 6/97, ONSA 1998/1/1; wyrok NSA z 20 wrzeénia 2002 r.,
sygn. akt I SA 428/01, CBOSA; wyrok NSA z 11 marca 2008 r., sygn. akt I OSK 1959/06, Lex
nr 505429 oraz wyrok NSA z 1 lipca 2011 r., sygn. akt I OSK 1261/10, Lex nr 1082605.
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o warunkach zabudowy na inna osobe w trybie przewidzianym w art. 63
ust. 5 u.p.z.p. (analogiczna regulacja nie istnieje w odniesieniu do decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego). Natomiast uprawnienie
przeniesienie prawa realizacji inwestycji, wynikajace z decyzji o warunkach
zabudowy, nie przysluguje stronom biernym, gdyz wydana decyzja nie przy-
znaje im praw.

Majac na wzgledzie powyzsze, trudno jest zatem uznaé, ze tak wydana
decyzja lokalizacyjna, ktéra zostala skierowana do osoby niezyjacej innej niz
inwestor, jest obarczona wada niewaznoéci. W judykaturze podnosi sie takze,
ze w omawianej sytuacji ,,nie jest zasadne traktowanie tej sytuacji w kategoriach
»razacego naruszenia prawa« w rozumieniu przepisu art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.,
skoro skierowanie decyzji do osoby, ktora nie jest strona, zostato okreslone
w art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a. jako odrebna wada ciezka decyzji, ktorej zaistnienie
nakazuje stwierdzenie niewaznoéci decyzji niej dotknieta”30.

Przywotaé mozna réwniez poglad Naczelnego Sadu Administracyjnego,
zgodnie z ktérym ,,$émieré¢ strony postepowania, ktéra nastapila po jego wszcze-
ciu, lecz przed jego formalnym zakonczeniem, nie skutkuje niewaznoécia de-
cyzji wydanej w takich warunkach, jeshi tylko nastepca prawny osoby zmarte;j,
niebedacej jedyna strona postepowania, wiedzial o treéci podejmowanych
czynnosci, w tym o wydaniu decyzji konczacej postepowanie i decyzji tej nie
kwestionowal”31,

Interesujace stanowisko zaprezentowal Wojewddzki Sad Administracyjny
w Warszawie, ktéry stwierdzil, ze ,decyzja nie zostala skierowana do osoby
zmarlej (art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a.). Nalezy przypomnieé, ze przez pojecie »skie-
rowanie decyzji« nalezy rozumieé¢ okresélenie w drodze decyzji praw i obowiaz-
kow oznaczonego podmiotu prawa, a wiec adresata decyzji. Nie mozna »skie-
rowania decyzji« utozsamiaé z doreczeniem decyzji okreslonemu podmiotowi’32.

Mozna dodaé, ze w sprawie z zakresu prawa wodnego Wojewddzki Sad
Administracyjny w Gliwicach poszed? jeszcze dalej 1 w uzasadnieniu wydane-
go orzeczenia podnidst, ze ,zaskarzona decyzja o umorzeniu postepowania
odwolawczego z powodu niewykazania przez skarzacego przymiotu strony
w rozumieniu art. 127 ust. 7 Prawa wodnego nie jest zatem obarczona wada
prawna z art. 156 § 1 pkt 2 1 7 k.p.a. w postaci jej wydania bez podstawy
prawnej lub z razacym naruszeniem prawa, ani tez nie zawiera wady powo-
dujacej jej niewazno$¢ z mocy prawa. Wnioskodawca ubiegajacy sie o wydanie
pozwolenia prawnowodnego nie moze ponosi¢ ujemnych konsekwencji z powo-
du zaniedban ze strony skarzacego i1 nieujawnienia aktualnego stanu praw-
nego dzialek w ewidencji gruntéw i1 budynkow. Ustawodawca przewidzial me-

30 Wyrok NSA z 28 marca 2017 r., sygn. akt II OSK 1915/15, CBOSA.

31 Wyrok NSA z 7 listopada 2019 r., sygn. akt I OSK 3007/18, CBOSA.

32 Wyrok WSA w Warszawie z 25 maja 2018 r., sygn. akt VII SA/Wa 1878/17, CBOSA; por.
wyrok WSA w Krakowie z 3 sierpnia 2016 r., sygn. akt IT SA/Kr 552/16, CBOSA.



Konsekwencje skierowania decyzji o warunkach zabudowy... 89

chanizm ustalania kregu stron (art. 127 ust. 7d Prawa wodnego), a zatem
zapisOw w ewidencji gruntéw 1 budynkdéw nie mozna zastapi¢ oéwiadczeniem
0 nastepstwie prawnym po osobach ujawnionych w tej ewidencji jako wtaéci-
ciele dziatek”33.

Podsumowanie

Jak wynika z przedstawionej analizy, zasadnicze znaczenie ma okoliczno$§c,
czy osoba zmarla jest wnioskodawca (inwestor), czy tez strona bierna poste-
powania (czyli przewaznie wtasciciel lub uzytkownik wieczysty nieruchomosci
znajdujacej sie w obszarze oddziatywania inwestycji). W sytuacji gdy decyzja
o warunkach zabudowy 1 zagospodarowaniu terenu zostata wydana dla wnio-
skodawcy jako osoby niezyjacej] w momencie jej wydawania, z pominieciem
unormowan art. 30 § 41 § 5 k.p.a., to bez watpienia powinno sie stwierdzi¢
niewaznoéé takiej decyzji.

Natomiast — jak juz wezeéniej wskazano — inaczej nalezy interpretowaé
okoliczno$ci, gdy doszto do wydania takiej decyzji, ale nie zyla inna strona
postepowania niz wnioskodawca, gdzie przy okazji doszlo do pominiecia os6b
bedacych spadkobiercami po wnioskodawcy, na skutek braku informacji w tym
zakresie po stronie organu. Takie uchybienie procesowe moze bowiem stanowié¢
co najwyzej podstawe do wznowienia postepowania zakonczonego decyzja osta-
teczna na podstawie art. 145 § 1 pkt 4 k.p.a.

Nie ma w takiej sytuacji przestanek do stwierdzenia niewaznoéci tak wy-
danej decyzji. Nie jest to bowiem ani skierowanie decyzji do osoby niebedace]
strona w sprawie (art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a.), ani nie dochodzi do razacego na-
ruszenia prawa (art. 156 § 1 pkt 1 k.p.a.). Decyzja taka skierowana jest do
inwestora jako podmiotu, dla ktérego okre§la sie wstepne warunki na jakich
moze on zrealizowac¢ planowana inwestycje. Innym stronom postepowania te
decyzje tylko dorecza sie, a uchybienie w tym zakresie nie kwalifikuje tak
wydanej decyzji do stwierdzenia niewazno§ci.

Podsumowujac, decyzja lokalizacyjna skierowana do zmarlego jako strony
postepowania z jednoczesnym pominieciem spadkobiercow tej strony, w sto-
sunku do ktérej decyzja nie okresla praw lub obowigzkéw, stanowi co najwyzej
przestanke do wznowienia postepowania, a nie do stwierdzenie niewaznoSci.

Decyzja lokalizacyjna przyznaje bowiem prawa tylko inwestorowi, nie za$
Innym stronom postepowania administracyjnego.

33 Wyrok WSA w Gliwicach z 25 sierpnia 2017 r., sygn. akt IT SA/G1 1131/16, CBOSA; zob.
takze M. Katuzny, Prawo wodne. Ko