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The Forced Search and Retrieval
of Evidence in Criminal Proceedings
Versus Journalist Secrecy

The paper addresses fundamental issues that arise in connection with coercive

measures that are applied in criminal proceedings, consisting of search and sei-

zure of the evidence. The author takes into consideration the application of search,

seizure, control of correspondence and wiretapping in the context of journalistic

secrecy. The article verifies the standards of protection of journalistic secrecy,

which should not be the subject of unjustified and excessive infringement. The

author reviews provisions of the Code of Criminal Procedure and the Press Law

Act in respect of this problem. The defects of normative regulations have been

identified and certain improvements and amendments proposed. The general goal

of the paper is to postulate a number of solutions that will result from proper

decisions made when the concurrent interests and values clash.

Stowa kluczowe: tajemnica dziennikarska, przeszukanie, podstuch,
kontrola korespondencji, postepowanie karne, dowéd

Key words: journalist secrecy, search, wiretapping, control
of correspondence, criminal proceedings, evidence

Projektujac ksztalt procedury
karnej, ustawodawca karnopro-
cesowy musi zawsze zadbac o roz-
wigzania prawne, ktére zagwa-
rantujg skutecznos$¢ procesu
w sensie stworzenia odpowiednich
warunkow do realizacji jego celow.
Innymi stowy, powinien zapewnic¢
efektywnos$¢ postepowania kar-
nego z punktu widzenia rozmai-
tych uwarunkowan potencjalnie

wchodzgcych w gre. W ramach
tych uwarunkowan nieposlednie
miejsce zajmuje uwzglednienie
potrzeb dowodowych, co tez faczy
sie z oczywistym faktem akcen-
tujacym podstawowe znaczenie
zebrania dowodéw w kazdym
pojedynczym procesie karnym.
W celu urzeczywistnienia potrzeb
dowodowych ustawodawca dekre-
tuje regulacje wprowadzajace ele-
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ment przymusu, czyli dzialania przejawiajacego sie
w stosowaniu nacisku zewnetrznego na okreslona
osobe. Tym samym dochodzi do wyodrebnienia §rod-
koéw przymusu polegajacych na poszukiwaniu, wydo-
byciu i odebraniu dowoddw, jako jednej z odmian
szerszej kategorii okreslanej mianem przymusowego
wykonania czynnosci procesowej'. Nalezy mie¢ tutaj
na uwadze: zatrzymanie rzeczy (art. 217 k.p.k.), kon-
trole korespondencji, przesytki oraz danych teleko-
munikacyjnych, w tym wykazu potaczen telefonicz-
nych - tzw. billingéw (art. 218 k.p.k.), przeszukanie
(art. 2191 n. k.p.k.) oraz kontrole i utrwalanie rozméw,
tj. podstuch (art. 237 i n. k.p.k.). Wspdlng cechg tak
skatalogowanych $rodkow jest wiec urzeczywistnie-
nie pewnego stanu faktycznego niezaleznie od woli,
a czasami nawet niezaleznie od zachowania si¢ danej
osoby, aby w ten sposob zagwarantowad realizacje
potrzeb dowodowych toczacego si¢ postepowania.
Niejako w opozycji do koniecznoéci uzycia tych $rod-
kéw pozostajag rozne dobra, ktérych ochrona w ramach
systemu prawnego jest bezsporna. Poszanowanie tych
wartosci moze leze¢ zaréwno w interesie indywidual-
nym jednostki, jak tez moze stuzy¢ respektowaniu inte-
resu spolecznego. Wyrazistego przyktadu w tej mierze
dostarcza tajemnica dziennikarska, jako jedna z wielu
tajemnic zawodowych chronionych w polskim porzadku
prawnym. Jedna z wielu, ale jednak do$¢ szczegélna,
zZwazywszy na jej range i znaczenie. Niezaleznie bowiem
od ochrony débr indywidualnych tajemnica dzienni-
karska stuzy do ochrony interesu ogétu. Jako swoista
gwarancja wolnosci prasy przyczynia si¢ do podnie-
sienia poziomu wiarygodno$ci zawodu dziennikarza,
sprzyja zachowaniu rzetelnosci materiatéw prasowych,
utrwala zaufanie spoleczenstwa do prasy i wreszcie —
umozliwia mediom prawidiowe wykonywanie ich
funkcji, w tym zwlaszcza funkcji kontrolnej®. Trzeba

1 M. Cieslak, Srodki przymusu na tle systemu bodzcéw praw-
nych w procesie karnym (w:) M. Cie$lak, Dzieta wybrane, t. 4:
Prawo karne procesowe. Artykuly, studia i inne prace, S. Wal-
to$, M. Rusinek, S. Steinborn (red.), Krakow 2011, s. 130 i n.;
K. Marszat (w:) K. Amelung, K. Marszal, Stosowanie srodkéw
przymusu w procesie karnym. Problem karnoprocesowych
ograniczen praw obywatelskich, Katowice 1990, s. 62.

2 Na ten temat np. Z. Gostynski, Tajemnica dziennikarska
a obowiqzek sktadania zeznan w procesie karnym, War-

szawa 1997, s. 75-76; H. Gajewska-Kraczkowska, Tajemnica
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przy tym przypomnie¢, ze tajemnica dziennikarska
zostala uksztaltowana nie jako uprawnienie, lecz jako
obowigzek, a zatem na dziennikarzach i innych osobach
zatrudnionych w redakcjach, wydawnictwach praso-
wych i innych jednostkach organizacyjnych (art. 15
ust. 3 Prawa prasowego®) ciazy wymog jej przestrze-
gania*. Jezeli w tym kontekscie wskaze sie jeszcze na
zakres przedmiotowy tej tajemnicy, obejmujacy: 1) dane
umozliwiajace identyfikacje autora materialu prasowego,
listu do redakgji lub innego materiatu o tym charak-
terze (prawo do anonimatu), 2) dane umozliwiajace
identyfikacje innych osob udzielajacych informacji
opublikowanych lub przekazanych do opublikowania,
jesli te osoby zastrzegty sobie nieujawnianie tych danych
(ochrona dziennikarskich zrédet informaciji), 3) wszel-
kie informacje, ktorych ujawnienie mogtoby naruszy¢
interesy 0sob trzecich chronione prawem (art. 15 ust. 2

zawodowa dziennikarza a art. 163 k.p.k., ,,Pafistwo i Prawo”
1988, nr 6, s. 79; B. Michalski, Podstawowe problemy prawa
prasowego, Warszawa 1998, s. 28, 29; E. Nowinska, Wolnos¢
wypowiedzi prasowej, Warszawa 2007, s. 127; J. Sobczak,
Tajemnica dziennikarska. Zakres, rola gwarancyjna, zakazy
dowodowe - aspekty procesowe i skutki w zakresie prawa
karnego materialnego (w:) Z. Cwiakalski, G. Artymiak (red.),
Wspélzaleznosé prawa karnego materialnego i procesowego
w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian,
Warszawa 2009, s. 387-390; E. Ferenc-Szydetko, Prawo pra-
sowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 168; J. Siericzyto-Chlabicz,
Prawo mediéw, Warszawa 2015, s. 159; E. Kosowska-Korniak,
Prawnoprocesowe aspekty tajemnicy dziennikarskiej, ,Proku-
ratura i Prawo” 2014, nr 2, s. 149-150, z powolaniem si¢ na
orzecznictwo ETPC - P. Kosmaty, Aspekty karne dziatalnosci
medialnej, Warszawa 2018, s. 214-215; R. Koper, Granice
ochrony tajemnicy dziennikarskiej w procesie karnym, ,Ruch

Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, nr 2, s. 85-86.

w

Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. - Prawo prasowe, Dz.U. 1984,
nr 5, poz. 24 z pézn. zm. (dalej: p.p.).

'S

Np. J. Sobczak, Prawo prasowe, Warszawa 2000, s. 314;
I. Dobosz, Prawo prasowe, Warszawa 2011, s. 222-223;
M. Zaremba (red.), Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa
2018, s. 243; A. Bojaniczyk, Karnoprocesowe znaczenie zgody
dziennikarza na sktadanie zezna#i co do okolicznosci objetych
tajemnicq zawodowg (wokél postanowienia Sgdu Najwyz-
szego z 15 grudnia 2004 r.), ,Palestra” 2005, nr 9-10, s. 32,
36; E. Kosowska-Korniak, Prawnoprocesowe aspekty..., dz.
cyt., s. 161.



p-p.), to jest oczywiste, ze standard ochrony tego szcze-
golnego sekretu musi korespondowac z catoksztaltem
unormowan prawnych.

Tak zarysowany konflikt intereséw (tych karnopro-
cesowych i tych zwigzanych z poszanowaniem tajem-
nicy dziennikarskiej) stanowi przedmiot niniejszego
opracowania. Warto zaznaczy¢, Ze opracowanie nie
pretenduje do oméwienia wszystkich kwestii pojawia-
jacych sie na tle sygnalizowanego zagadnienia. Chodzi
jedynie o przekrojowa analize przepiséw Kodeksu
postepowania karnego i Prawa prasowego w sposob
wystarczajacy dla rozstrzygniecia problemu dopusz-

ARTYKULY

kar majatkowych, srodkéw karnych o charakterze
majatkowym, przepadku, rodkéw kompensacyjnych
albo roszczen o naprawienie szkody” w rozumieniu
art. 217 § 1 k.p.k. W wypadku przeszukania mozna
by wtedy wstepnie argumentowac o koniecznoéci
realizacji celow przeszukania w postaci m.in. znale-
zienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie
lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu karnym
oraz mozna by powolywac sie na warunek materialny
przeszukania w postaci istnienia uzasadnionych pod-
staw do przypuszczenia, ze w danym pomieszczeniu
i innym miejscu lub u danej osoby, w jej odziezy lub

Wobec 0s6b zobowiagzanych do zachowania

tajemnicy dziennikarskiej nie ma przeszkod

w stosowaniu Srodkow przymusu, polegajacych

na poszukiwaniu, wydobyciu i odebraniu dowodoéw.

czalno$ci stosowania wskazanych srodkéw przymusu
w procesie karnym oraz zapewnienia nalezytej ochrony
tajemnicy dziennikarskiej w ramach konsekwencji
zastosowania tych $rodkéw (w tym zakresu ewen-
tualnego dowodowego wykorzystania zdobytych ta
droga materiatow).

Wstepna analiza przepiséw k.p.k. normujacych owe
§rodki sktania do stwierdzenia, ze brak w zasadzie
przeszkod do ich stosowania w odniesieniu do oséb
zobowigzanych do zachowania tajemnicy dziennikar-
skiej. Co prawda nie sposob dopatrze¢ si¢ norm, ktére
zezwalalaby na te mozliwo$¢, ale przede wszystkim
nie sposéb odnalez¢ norm, ktore wprost wprowadza-
lyby jakies ograniczenia czy zakazy w tej materii. Te
mocno aprioryczng teze mozna by obudowac bardziej
szczegolowymi obserwacjami odwolujacymi si¢ do
konkretnych przepisow.

W odniesieniu do zatrzymania rzeczy mozna by
zatem pokusi¢ si¢ o refleksje, ze wystarczajace zna-
czenie ma dochowanie ogélnej klauzuli znaczenia
danej rzeczy, jako ,,mogacej stanowi¢ dowdd w spra-
wie lub podlegajacej zajeciu w celu zabezpieczenia

podrecznych przedmiotach okreslona rzecz si¢ znaj-
duje® (art. 219 § 1i 2 k.p.k.). Co wazne, tre$¢ art. 219
k.p.k. w sposob niezbity wskazuje, ze przeszukanie
moze mie¢ miejsce w kazdej de facto sprawie oraz na
zasadach nieograniczonych od strony podmiotowej,
a zatem nie tylko wobec oskarzonego czy osoby podej-
rzanej, ale rowniez wobec kazdej innej osoby, nawet
niemajacej zwigzku z popelnionym przestepstwem®.
Ta okoliczno$¢ mogtaby sprzyja¢ przeprowadzaniu
przeszukania takze w odniesieniu do pomieszczen
redakeji lub wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy dziennikarskiej. Co prawda przeszukanie
jest mozliwe takze w wypadkach niecierpigcych zwloki,
ktore wyznacza normatywnie jedynie brak mozliwosci

5 Szerzej w kwestii wspomnianego warunku zob. np. J. Gro-
chowski, Podstawy dowodowe przeszukania w kodeksie poste-
powania karnego, ,Problemy Prawa Karnego” 1992, nr 18,
s.42-48.

6 Np.J. Skorupka, Konstytucyjne i konwencyjne granice prze-
szukania w postepowaniu karnym (cz. 1), ,Palestra” 2007,
nr 9-10, s. 95.
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wydania postanowienia sadu lub prokuratora, czyli
warunek raczej formalny (art. 220 § 3 k.p.k.). Jedna-
kowoz mozna by wowczas kontrargumentowac, ze
interpretacja terminu ,wypadek niecierpigcy zwtoki”
powinna przybra¢ charakter zawezajacy, poniewaz
zobowigzuje do tego koniecznos¢ poszanowania kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci’.

Z kolei, co sie tyczy kontroli korespondencji,
przesylki i danych telekomunikacyjnych, by¢ moze
wystarczajace byloby skonstatowanie, ze wydanie
tych materialow lub billingéw przez urzedy, instytu-
cje i podmioty prowadzace dziatalno$¢é w dziedzinie
poczty lub dziatalnoé¢ telekomunikacyjna, urzedy
celno-skarbowe oraz instytucje i przedsigbiorstwa
transportowe moze in concreto okazac sie konieczne,
z uwagi na ziszczenie sie przestanki znaczenia dla
toczacego sie postepowania w rozumieniu art. 218
§ 1k.p.k. W odniesieniu do podstuchu wystarczajace
byloby wtedy zapewne twierdzenie, ze ten srodek sto-
suje wylacznie sad, jako organ wyposazony w atrybut
niezalezno$ci i bezstronnosci, i to - co do zasady -
w ramach kontroli uprzedniej (art. 237 § 1 k.p.k.),
w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla toczacego
sie postepowania lub zapobiezenia popetnieniu nowego
przestgpstwa — art. 237 § 1 k.p.k. (ale takze w celu ujaw-
nienia mienia zagrozonego przepadkiem okreslonym
wart. 45§ 2 kk, art. 33 § 2 k.k.s.), a poza tym tylko
w granicach przedmiotowych wyznaczonych katalo-
giem przestepstw, w przypadku ktorych podstuch jest
dopuszczalny (art. 237 § 3 k.p.k.), oraz w granicach
podmiotowych. Zwlaszcza kwestia zakresu podmio-
towego moglaby by¢ tutaj mocno akcentowana jako
argument za uzywaniem podstuchu, skoro w mys$l
art. 237 § 4 k.p.k. 6w srodek mozna stosowaé wobec
osoby podejrzanej, oskarzonego, pokrzywdzonego
lub jakiejkolwiek innej osoby, z ktorg moze sie kon-
taktowac oskarzony lub ktora moze mie¢ zwigzek ze
sprawca lub z grozacym przestepstwem, ergo zakres

7 A. Sakowicz, Przeszukanie mieszkania a prawa do posza-
nowania prywatnosci jednostki. Uwagi na marginesie prze-
piséw Konstytucji RP oraz uméw miedzynarodowych (w:)
A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger
(red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspétczesnego
prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi

Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 923.
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podmiotowy jest wprawdzie precyzyjnie okreslony,
ale nie da sie ukry¢, ze jest do$¢ szeroki®.

Ta egzemplifikacja jest wystarczajaca w celu zobra-
zowania rozpatrywanego problemu z punktu widzenia
poszukiwania normatywnych argumentéw mogacych
postuzy¢ jako uzasadnienie dopuszczalnosci stosowa-
nia wskazanych srodkéw przymusu. Mozna by wtedy
zadowoli¢ sie twierdzeniem, ze warunkiem niezbednym
zastosowania ktorego$ z tych srodkéw jest dochowanie
ustawowych przestanek determinujacych ich dopusz-
czalnos¢. Rzetelnie nalezy wszak podkresli¢, ze ogolna
analiza stosownych przepisow Kodeksu postepowania
karnego lub tez odwolanie si¢ do istoty tych srodkéw
moze jednakowoz dostarczy¢ argumentow przeciwnych.

Niebagatelne znaczenie méglby uzyska¢ fakt, ze
mowa tutaj o srodkach przymusu odznaczajacych sie
wysokim stopniem ingerencji w sfere prawa do prywat-
nosci. Ta uwaga dotyczy zwlaszcza przeszukania i pod-
stuchu, ktére stusznie uchodza za wrecz drastyczne
formy ograniczenia sfery prywatnej. W wypadku
podstuchu nie bez znaczenia jest ponadto silny aspekt
spoleczny i polityczny®.

Gdyby spojrze¢ na regulacje prawne, moze si¢
okaza¢, ze optymizm jest wlasnie przesadzony.
W wypadku przeszukania sposdb sprecyzowania
warunkow dopuszczalno$ci jego stosowania jest tego
rodzaju, ze moze wywolywac obawy co do stworzenia
zbyt szerokich mozliwosci siggania do tego srodka
w procesie. W art. 219 § 1 k.p.k. jest mowa o ,,rzeczach

8 Na ten temat zob. np. T. Grzegorczyk, Podstuch telefoniczny
i kontrola korespondencji w projekcie nowej procedury karnej,
»Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1994, nr 60,
s. 55; K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim
procesie karnym, Lublin 1998, s. 82; J. Skorupka, Zgodnos¢
z prawem dowodow z podstuchu telefonicznego na podstawie
art. 237 k.p.k. (w:) A. Przyborowska-Klimczak, A. Taracha
(red.), Iudicium et scientia. Ksigga jubileuszowa Profesora
Romualda Kmiecika, Warszawa 2011, s. 623.

K. Marszal, Podstuch w polskim procesie karnym de lege

o

lata i de lege ferenda (w:) L. Tyszkiewicz (red.), Problemy
nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii
Gorniok, Katowice 1996, s. 344; tenze, Problemy podstuchu
w procesie karnym (w:) H.J. Hirsch i in. (red.), Prawo karne
i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci.
Niemiecko-polskie kolokwium prawa karnego. Bialystok/
Rajgrod 12-17 wrzesnia 1995, Biatystok 1997, s. 489.



mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie”, co w pola-
czeniu z kategoria ,,uzasadnionych podstaw do przy-
puszczenia”, wymagajaca wezszego zasobu informacji
niz np. ,uzasadnione podejrzenie”, zdaje sie kreowa¢

ARTYKULY

wyzej generalnym skutkiem, w odniesieniu do kon-
troli i utrwalania rozmoéw. Wrecz rzuca sie w oczy brak
normatywnych warunkéw przesadzajacych o dopusz-
czalnosci zastosowania podstuchu, zwlaszcza brak

Niedookreslono$¢ lub brak precyzji w zakresie

normatywnego uregulowania srodkow przymusu,

poprzez stworzenie dogodnych warunkéw do zbyt

szerokich ram dla ich stosowania, sila rzeczy

automatycznie nie tworzy stanu pewnosci prawnej

w kontekscie ochrony tajemnicy dziennikarskie;j.

chyba zbyt niski stopien prawdopodobienstwa, jako
wystarczajacy w tej mierze, sprzyjajac wyznaczeniu
zbyt szerokich ram stosowania przeszukania'®. Z kolei
sposob ujecia kategorii wypadku niecierpigcego zwloki,
o ktorym mowa w art. 220 § 3 k.p.k., niekoniecznie
moze sprzyjac restryktywnej wykfadni, skoro w tym
przepisie pozostawia si¢ Policji lub innemu organowi
duzy margines swobody podczas podejmowania decy-
zji o naglym przeszukaniu, zdecydowanie ulatwia-
jac wydanie decyzji pozytywnej''. Analogicznych
rodzajowo wnioskéw dostarcza analiza przepisu doty-
czacego kontroli korespondencji, przesytki i danych
telekomunikacyjnych. W art. 218 k.p.k. nie do$¢, ze
nie sprecyzowano kategorii czynow, w odniesieniu
do ktorych jest mozliwe stosowanie tego $rodka, to
postuzono sie bardzo ogélnikowym kryterium zna-
czenia dla toczgcego si¢ postepowania, przyzwala-
jac na objecie zakresem tego przepisu kazdej osoby,
ktéra ma lub moze mie¢ zwiazek z przestepstwem
lub jego sprawca'”. Nie inaczej jest, z nakreslonym

10 Szerzej zob. R. Koper, Przeszukanie w wypadkach niecierpig-
cych zwloki, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-12, s. 18-19.

11 Tamze,s. 21-22.

12 Na co zwroécita uwage K. Dudka, Ochrona prawa do pry-

watnosci i jej ograniczenia w polskim prawie karnym, cz. 1,

warunku wyrazajgcego subsydiarnos¢ tego srodka.
Wyjatek dotyczy wskazania czynow objetych zakresem
przedmiotowym podstuchu (art. 237 § 3 k.p.k.), ale
stosowny katalog ulega sukcesywnemu poszerzaniu
w nastepstwie rozmaitych zmian nowelizacyjnych. De
lege lata niejasny i zarazem niepokojacy jest sposéb
ujecia kwestii dopuszczalnosci i trybu poszerzania
granic podstuchu w trakcie stosowania tego $rodka,
a to wobec nowej tresci art. 237a k.p.k. i z uwagi na
wykre$lenie z k.p.k. art. 237 § 8 k.p.k."?

Powyzsza egzemplifikacja pokazuje, ze niedoo-
kre$lonos¢ lub brak precyzji w zakresie normatyw-
nego uregulowania omawianych §rodkéw przymusu,
poprzez stworzenie dogodnych warunkéw do zbyt
szerokich ram dla ich stosowania, silg rzeczy automa-
tycznie nie tworzy stanu pewnosci prawnej w kontek-

»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 2,
5.91-92.

13 Szerzej np. K.T. Boratynska, P. Czarnecki (w:) A. Sakowicz
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2018, 5. 641-642, 644-645; J. Skorupka (w:) J. Skorupka (red.),
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 534-535; K. Eichstaedt (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2017, s. 833-834,
842-843.
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$cie ochrony tajemnicy dziennikarskiej. I choé¢ mozna
kontrargumentowac¢, odwotujac sie do pozytywnych
elementéw tychze uregulowan (np. wylacznos¢ kom-
petencji prokuratora lub sadu do zarzadzenia otwar-
cia korespondencji, przesylki lub otworzenia tych
materialéw — art. 218 § 1 k.p.k., mozliwo$¢ zlozenia
zazalenia na postanowienie w przedmiocie zatrzyma-
nia rzeczy lub przeszukania albo na inne czynnosci
zwigzane ze stosowaniem tych srodkéw - art. 236
k.p.k., albo na postanowienie w przedmiocie podstu-
chu - art. 240 k.p.k.), niewatpliwa staje si¢ potrzeba
przeprowadzenia stosownych analiz w innych jeszcze
aspektach i kierunkach.

Z pewnoscig nie mozna straci¢ z pola widzenia racji
uzasadniajacych zadekretowanie w systemie prawnym
ochrony tajemnicy dziennikarskiej. Niebagatelne zna-
czenie ma tez fakt, Ze szczegdlnej ochronie podlegaja
te elementy owej tajemnicy, ktére dotycza prawa do
anonimatu i Zrodel dziennikarskiej informacji. Zesta-
wienie norm z art. 180 § 21 3 k.p.k. ewidentnie pozwala
na wysnucie tezy, ze nawet gdy dojdzie do zwolnienia
z obowiazku zachowania tajemnicy dziennikarskiej
przez sad w procesie karnym, to jest to - co do zasady -
zwolnienie niecatkowite. To zwolnienie nie moze
dotyczy¢ danych chronionych prawem do anonimatu
i zrédel informacji dziennikarskiej (art. 180 § 3 k.p.k.).
Dopiero gdy informacja dotyczy przestepstwa objetego
prawnym obowigzkiem denuncjacjizart. 240 § 1 k.k.,
dziennikarz jest obowigzany wyjawi¢ wszystkie infor-
macje objete tajemnica (art. 180 § 4 k.p.k.). Ta najdalej
idaca ochrona omawianej tajemnicy w odniesieniu do
danych autora materiatu prasowego lub informatora
jest zresztg w pelni akceptowalna'. Przedmiotem

14 W orzecznictwie i literaturze okresla si¢ zakaz dowodowy
zart. 180 § 3 k.p.k. jako bezwzgledny. Tak np. SN w uchwale
z dnia 22 listopada 2002 r., I KZP 26/02, OSNKW 2003,
nr 1-2; A. Gerecka-Zotynska w glosie do tego orzeczenia,

»Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2004, nr 1, s. 22-24; M. Rusi-
nek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie
karnym, Warszawa 2007, s. 159; A. Guzik, Prawnokarne
aspekty ochrony tajemnicy dziennikarskiej, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 1, s. 185. Tym-
czasem z uwagi na wyjatek statuowany wart. 180 § 4 k.p.k.
twierdzenie o bezwzglednym charakterze wspomnianego
zakazu wydaje si¢ niezbyt $ciste i adekwatne i z tego powodu

nie bedzie uzywane w dalszym toku wywodow.
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ochrony s w tym wypadku wiadomosci, ktdre two-
rzg najbardziej wrazliwy aspekt tej tajemnicy w sensie

niebezpieczenstwa wyrzadzenia potencjalnych szkod

i najbardziej doniosty z uwagi na spoteczng pozycje

i role prasy, co jest odbiciem potrzeby ksztaltowania

spolecznego zaufania do dziennikarzy oraz koniecz-
nosci zapewnienia im nieskrepowanego wykonywania

swych funkgji'®. Te okoliczno$¢ akcentuje takze ETPC,
podkreslajac, ze bez nalezytej ochrony zrédel informa-
cji nie ma wolnej prasy, bo brak takiej ochrony mégiby

powstrzymywac rozne osoby od przekazywania prasie

wiadomosci o sprawach majacych publiczne znacze-
nie'. Ustawodawca karnoprocesowy mniejsza wage

przywiazuje do trzeciego aspektu omawianej tajem-
nicy w postaci intereséw 0séb trzecich prawnie chro-
nionych (skoro w tej sytuacji zwolnienie z obowigzku

zachowania tajemnicy nie doznaje nigdy ograniczen),
ale nie oznacza to, ze w tym wypadku mamy do czy-
nienia z kwestig nieistotnag. Wspomniane interesy

moga wszak zahacza¢ silnie o sfere débr osobistych

(prywatno$¢, czesé, wizerunek), co tworzy mocny
w sensie aksjologicznym punkt odniesienia. Powstaje

wiec pytanie, czy mozna dopusci¢ stosowanie analizo-
wanych §rodkéw przymusu, zwlaszcza w kontekscie

przedmiotu i zakresu ochrony tajemnicy dzienni-
karskiej. Intuicyjnie pojawiajg si¢ od razu niemate

zastrzezenia w tej materii.

Przeciwko sygnalizowanym watpliwo$ciom mozna
podnie$¢ argument, ze szczegdlna ochrona prawa do
anonimatu i zrédel informacji w ramach postepo-
wania karnego zostata wyraznie uwypuklona w tym
ukladzie sytuacyjnym, w ktérym dziennikarz jest
przestuchiwany w charakterze $wiadka (art. 180 § 2-4
k.p.k.), ergo nie dotyczy stosowania omawianych srod-
koéw przymusu. Nie wydaje si¢ jednak, aby tajemnica
dziennikarska miala sie ogranicza¢ do osobowych
zrédel dowodowych. Skoro tak mocne sa argumenty
za wyodrebnieniem tej tajemnicy w grupie tajemnic
zawodowych w ogéle, a w procesie karnym zostala
ona potraktowana w sposob szczegélny nawet na tle

15 R.Koper, Granice..., dz. cyt., s. 91.

16  Wyrok ETPC z dnia 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin
przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; wyrok
ETPC z dnia 25 lutego 2003 r. w sprawie Roseman i Schmit
przeciwko Luksemburgowi, skarga nr 51772/99.



innych zawoddéw zaufania publicznego (np. zawodu
adwokata, radcy prawnego, lekarza, doradcy podat-
kowego), to trudno byloby znalez¢ racjonalne argu-
menty za respektowaniem tej tajemnicy tylko w razie

ARTYKULY

przestuchanie, poniewaz zajecie materialéw naleza-
cych do dziennikarza lub jego komputera lub doko-
nanie przeszukania odbywa sie zupelnie niezaleznie
od woli dziennikarza’. Jesli by akceptowa¢ dotarcie

Nie wydaje sie, aby tajemnica dziennikarska miala

sie ogranicza¢ do osobowych zrédel dowodowych.

przestuchiwania dziennikarza w charakterze swiadka
czy nawet oskarzonego. Wszak omawiane $rodki przy-
musu majg w zalozeniu doprowadzi¢ do wydobycia
lub odebrania dowodéw, a zatem jesli tworzg inng
odslone problematyki dowodowej w procesie kar-
nym, to potrzeba zachowania spojnosci aksjologicznej
wymaga, aby takze na te sytuacje rozciagna¢ ochrone
tajemnicy dziennikarskiej, nawet jesli w k.p.k. brak
bezposredniej wzmianki w tej kwestii.

Z drugiej strony ochrona tajemnicy dziennikar-
skiej nie moze prowadzi¢ do stawiania dziennikarzy
poza prawem w tym sensie, ze w ogole nie wigzg ich
ciezary i nakazy odnoszace si¢ potencjalnie do wszel-
kich innych adresatow norm regulujacych omawiane
$rodki przymusu. Przeciwko przyjmowaniu takiej
skrajnej opcji przemawiaja bez watpienia potrzeby
zwigzane ze skutecznym $ciganiem przestgpstw oraz
konieczno$¢ zabezpieczenia przed sytuacja, w ktorej
pierwszorzednie — nolens volens — zostalyby potrak-
towane te interesy spoteczne czy polityczne, ktore
niekoniecznie na ochrone zastuguja. To wszystko
oznacza, ze w kwestii rozstrzyganej w niniejszym
opracowaniu wlasciwe jest znalezienie rozwiazania
kompromisowego, uwzgledniajacego te sprzeczne
dazenia i interesy.

Warto wspomnie¢, ze niezbedno$é¢ respektowania
w nalezytym zakresie tajemnicy dziennikarskiej w tych
sytuacjach zaakcentowal Europejski Trybunal Praw
Czlowieka (dalej: ETPC lub Trybunal). Zdaniem Try-
bunatu wszelkie dziatania zmierzajace do poznania
zrédla informacji stanowia naruszenie tej tajemnicy,
takze wtedy, gdy w gre wchodzi inna czynno$¢ niz
nakaz ujawnienia informatora (w drodze przestucha-
nia), co moze by¢ jeszcze bardziej niebezpieczne niz

do tozsamosci informatora w taki sposob, to warun-
kiem zgodnosci wszelkich czynno$ci dowodowych
tego typu z EKPC jest ich dokonywanie w sprawie
o przestepstwo o wysokim cigzarze gatunkowym
i gdy przy uzyciu innych srodkéw procesowych nie
da sie zidentyfikowacé sprawcy tego czynu, a poza tym
zakres tychze czynno$ci nie moze obejmowac wszel-
kiej dokumentacji dziennikarza i wszelkich pomiesz-
czen redakcji'®. Trybunal zaakcentowal nawet, ze
warunki dopuszczalnosci tych czynno$ci musza by¢
bardziej restrykcyjne niz w wypadku nakazu ujawnie-
nia informatora w toku przestuchania, gdyz chociazby
w wypadku przeszukania organy panstwa uzyskujg
dostep do calej dokumentacji dziennikarza, a zatem
wieksze jest ryzyko poznania tozsamosci informatora'®.
Z orzecznictwa ETPC wynika takze teza, ktéra moze
postuzy¢ za generalng konkluzje skrotowego przegladu
judykatow tego organu. Chodzi mianowicie o odwo-
tanie sie do klauzuli uzasadnionego i nadrzednego
interesu publicznego, ktory jedynie moze usprawied-
liwia¢ nakazanie dziennikarzowi ujawnienia zrodta
informacji*®. Trzeba takze powotal sie na Zalecenia
Komitetu Ministréw Rady Europy R(2000)7 z dnia
8 marca 2000 r. w kwestii prawa dziennikarzy do nie-
ujawniania zrédel informacji, w ktorych: 1) zakazano
stosowania §rodkoéw majacych na celu obejscie tego
uprawnienia, 2) zabroniono wykorzystywania pouf-

17 Wyroki ETPC przytoczone w: W. Lis, P. Wisniewski, Z. Husak
(red.), Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 406.

18 Tamze, s. 406-407, 410; P. Kosmaty, Aspekty..., dz. cyt., s. 215.

19 M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 251.

20 W. Lis, P. Wiéniewski, Z. Husak (red.), Prawo..., dz. cyt,,
s. 410, 412.
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nych informacji uzyskanych zgodnie z przepisami,
ale przy uzyciu $rodkéw stuzacych innemu celowi®.

W dalszej kolejnosci nalezy z osobna blizej przyjrze¢
sie regulacjom prawnym normujacym kazdy z ana-
lizowanych $rodkéw przymusu. Celem tej analizy
bedzie proba znalezienia wspomnianego rozwigzania
kompromisowego.

Spogladajac na przepisy Kodeksu postepowania kar-
nego w kwestii zatrzymania rzeczy i przeszukania, nie
da si¢ oprze¢ wrazeniu, ze ustawodawca rozstrzygnat
analizowany problem w dwéch plaszczyznach. Nie
wykluczyl - tak jak wyzej podkreslono - dopuszczal-
nosci siegniecia po te $rodki*’, ale zarazem potozyt
duzy nacisk na unormowanie kwestii wykorzystania

Z orzecznictwa ETPC wynika teza, ktora

moze posluzy¢ za generalng konkluzje

skréotowego przegladu judykatow tego organu.

Jedynie uzasadniony i nadrzedny interes

publiczny moze usprawiedliwia¢ nakazanie

dziennikarzowi ujawnienia zZrédla informacji.

Zatrzymanie rzeczy i przeszukanie mozna rozwazy¢
tacznie z uwagi na wspdlne dla tych srodkow niektore
przepisy kodeksowe. Rozpoczynajac omdéwienie tych
uregulowan od analizy orzecznictwa ETPC, wskazaé
nalezy na brak jednoznacznego stanowiska Trybunatu
w przedmiocie dopuszczalnosci przeprowadzenia
przeszukania pomieszczen redakcji w odniesieniu
do zrédel informacji. Z jednej strony ETPC zastrzegt,
ze kazdej ingerencji tego rodzaju muszg towarzyszyc
gwarancje prawne i proceduralne wsp6tmierne do
rangi zasady wolno$ci prasy, precyzujac, ze wszelkie
przeszukania obejmujace zatrzymanie urzadzen stu-
z3cych do przechowywania danych takich jak: lap-
topy, twarde dyski, karty pamieci i dyski przenosne,
nalezacych do dziennikarza, wywoluja watpliwo$ci
odnosnie do zapewnienia ochrony Zrédel informacj,
za$ z drugiej strony niejednokrotnie opowiadat sie za
niedopuszczalno$cig przeszukania redakeji*’.

21 M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 250-251.

22 Zob. judykaty, na ktére powoltuje si¢ B.J. Stefanska, Prze-
szukanie a tajemnica dziennikarska, ,,Prokuratura i Prawo”
2015, nr 6, s. 64.
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materialéw znalezionych podczas stosowania wymie-
nionych §rodkéw.

W art. 225§ 1 k.p.k. uregulowano ogélny tryb poste-
powania z wydanymi w zwigzku z zatrzymaniem
rzeczy lub znalezionymi przy przeszukaniu pismami
lub innymi dokumentami zawierajacymi wiadomosci
objete tajemnica zawodowa. Wowczas osoba, u ktorej
dokonano zatrzymania rzeczy lub u ktérej przeprowa-
dzono przeszukanie, ma prawo o$wiadczy¢, ze w gre
wchodzi w tym aspekcie tajemnica zawodowa, co eo
ipso zobowiazuje organ przeprowadzajacy czynno$é
do niezwlocznego przekazania tego pisma lub innego
dokumentu w opieczetowanym opakowaniu bez jego
odczytania prokuratorowi lub sagdowi. W doktrynie
wystepuje pelna zgodnos¢ pogladow, ze dziala tutaj
automatyzm polegajacy na tym, ze zlozenie wska-
zanego o$wiadczenia uruchamia per se mechanizm
ochronny opisany w tym przepisie, a zatem organ
dokonujacy danej czynnosci nie jest uprawniony do
weryfikacji wiarygodno$ci zfozonego oswiadczenia, nie

23 Por. M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 196-197.



moze tez przeczytaé pisma lub innego dokumentu®*.
Ta regulacja nie zabrania wiec zapoznania si¢ z wygla-
dem pisma lub dokumentu, jak réwniez nie zakazuje
prokuratorowi zapoznania si¢ z jego trescig, zwlaszcza
gdy sam przeprowadza dang czynno$¢*®. Tak uksztal-
towany mechanizm ochronny ulega jednak przeta-
maniu, gdy posiadaczem pisma lub dokumentu jest
osoba podejrzana o popelnienie przestepstwa (art. 225

ARTYKULY

wykorzystanie tych dokumentéw w procesie, gdy sad,
stosujac odpowiednio art. 180 § 2 k.p.k., wyrazina to
zgode, biorac pod uwage dwa warunki: niezbednos¢
dla dobra wymiaru sprawiedliwo$ci oraz niemoznos¢
ustalenia danej okolicznosci na podstawie innego
dowodu. Z kolei tam, gdzie chodzitoby o ujawnienie
danych zawierajacych si¢ w prawie do anonimatu
oraz zrodel informacji, owe dokumenty nie uzyskaja

Brak jednoznacznego stanowiska Trybunalu

w przedmiocie dopuszczalnosci przeprowadzenia

przeszukania pomieszczen redakcji

w odniesieniu do Zrddel informacji.

§ 2 k.p.k.). Wtedy organ dokonujgcy danej czynnosci
moze otwiera¢ i odczytywaé dokumenty zawierajace
tajemnice zawodowa, jesli ich autorem i adresatem sa
osoby niemajgce zadnego zwigzku z przestepstwem
i prowadzonym postepowaniem?®.

Jak stanowi art. 226 k.p.k., w kwestii wykorzystania
dokumentéw zawierajacych tajemnice zawodowa, jako
dowoddéw w postepowaniu karnym, stosuje sie odpo-
wiednio ograniczenia i zakazy okreslone w art. 178-181
k.p.k. Oznacza to, ze dopuszczalne jest dowodowe

24 R.A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentéw zawierajgcych
tajemnice paristwowg, stuzbowg lub zawodowg w nowym
kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998,
nr 5, s. 114; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie
karnym, Katowice 2001, s. 282; J. Skorupka (w:) J. Skorupka
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2018, 5. 519, 520; K. Eichstaedt, dz. cyt., s. 807; T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1: Artykuty
1-467, Warszawa 2014, s. 797.

25 T.Grzegorczyk, Kodeks..., dz. cyt., s. 797. Por. B.J. Stefanska,
Przeszukanie..., dz. cyt., s. 70-71.

26 . Skorupka, Konstytucyjne i konwencyjne granice przeszuka-
nia w postepowaniu karnym (cz. 2), ,Palestra” 2007, nr 11-12,
s. 61; K. Dudka, Przeszukanie w kodeksie postepowania kar-
nego - zagadnienia wybrane, ,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska” 2000, nr XLVIIL, s. 177.

waloru dowodu, chyba Ze przedmiotem postepowania
jest jedno z przestepstw wymienionych wart. 240 § 1
k.k. (art. 180 § 314 w zw. z art. 226 k.p.k.) albo gdy
autor materiatu prasowego lub osoba przekazujaca
okre$lony material do wyltacznej wiadomosci dzien-
nikarza wyrazi zgode na ujawnienie jej nazwiska
lub tego materiatu (art. 16 ust. 1 p.p.). Taki sposéb
uksztattowania spornego problemu niekoniecznie
moze zadowalaé w calej rozciagto$ci. Kryteria okre-
$lone w art. 180 § 2 k.p.k. s3 niejednoznaczne i stwa-
rzajg pole do szerokich interpretacji, ale to juz jest
kwestia ewentualnych zmian nowelizacyjnych tego
przepisu na uzytek wszystkich okreslonych w nim
sekretow zawodowych?”. Pozytywnie nalezy oceni¢
wylaczenie mozliwosci dowodowego wykorzystania
dokumentéw w zakresie sprecyzowanym wart. 180 § 3
k.p.k. W rezultacie, gdy w gre wchodza najpowazniej-
sze przestepstwa godzace w podstawowe dobra ludzkie
lub zasadnicze dobra ogélnopanstwowe czy spoleczne,
ochrona tychze dokumentdéw zostaje wylaczona, ale
rzetelnie nalezy przyznad, ze zakres przestepstw uje-
tych w dyspozycji art. 240 § 1 k.k. nie jest szeroki,
takze w sensie czestotliwoéci popelniania tych czynéw.

27 Por. analize tych przestanek: R. Koper, Granice..., dz. cyt.,

s.88-90 i cytowana tam literatura.
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Na tle uregulowan k.p.k. dotyczacych przeszukania
w pelni nalezy podzieli¢ dwa stanowiska doktryny,
iz bezprzedmiotowe jest przeprowadzanie przeszu-
kania, gdy: 1) okolicznosci sprawy wskazujg na brak
spelnienia warunkéw sprecyzowanych wart. 180 § 2
k.p.k,, 2) jedynym celem przeszukania jest dotarcie do
dziennikarskich zrédel informacji poprzez znalezie-
nie odpowiednich dokumentéw?®. Zwlaszcza ta druga
sytuacja jest do§¢ znamienna, bo co prawda organ
dokonujacy przeszukania z reguly liczy na wydanie
lub znalezienie wszelkiej dokumentacji mogacej mie¢

sytuacji oznaczaloby, ze je$li dziennikarz lub redaktor
naczelny w zwiazku z zatrzymaniem rzeczy lub podczas
przeszukania o$wiadczylby, ze wydane lub znalezione
pisma badz inne dokumenty zawieraja okoliczno$ci
umozliwiajgce ujawnienie nazwiska autora materiatu
prasowego lub listu do redakcji albo dane umozliwia-
jace ujawnienie tozsamosci informatora, wtedy organ
dokonujacy danej czynnoéci musialby automatycznie
pozostawi¢ te dokumenty dziennikarzowi lub redak-
torowi naczelnemu bez zapoznawania si¢ z ich tres-
cig ani nawet wygladem. Jesli jednak o§wiadczenie

Nalezaloby si¢ zastanowi¢ nad wzmocnieniem ochrony

tajemnicy dziennikarskiej w odniesieniu do danych

objetych prawem do anonimatu i Zrédel informacji.

znaczenie dowodowe w sprawie, ale trudno uzna¢ za

akceptowalne podejmowanie w ogdle czynnosci zwia-
zanych z zatrzymaniem rzeczy lub przeszukaniem,
gdy organ ten z gory wie, ze okreslone pismo lub inny

dokument zawiera dane, ktdre podlegaja szczegdlnej

ochronie zmocy art. 180 § 3 k.p.k. (i w konsekwencji

nie moga by¢ wykorzystane dowodowo), i poszukuje

wytacznie tych materiatéw. Gdyby w takiej sytua-
cji procedura zwigzana z zatrzymaniem rzeczy lub

przeszukaniem zostala jednak zainicjowana, mozna

to potraktowac¢ jako naduzycie organu procesowego,
anawet jako probe nekania dziennikarzy lub innych

pracownikow redakcji.

W rozwazanym kontekscie nalezaloby si¢ zastano-
wi¢ nad wzmocnieniem ochrony tajemnicy dzienni-
karskiej w odniesieniu do danych objetych prawem do
anonimatu i Zrédet informacji. W tym zakresie przy-
datne byloby odwzorowanie unormowania art. 225 § 3
k.p.k?* Dopasowanie tego unormowania do omawianej

28 M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt.,s. 197-198; B.J. Stefanska,
Przeszukanie..., dz. cyt., s. 64-65.

29 Por. zblizong propozycje sformutowang w ogélnosci pod
adresem m.in. tajemnic zawodowych przez K. Dudke, Prze-

szukanie..., dz. cyt., s. 178.
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innej - niz wymienione - osoby pracujacej w redakeji
(np. sekretarki) budziloby watpliwosci, wtedy organ
ten przekazywalby dokumenty z zachowaniem rygo-
row okreslonych wart. 225 § 1 k.p.k. sadowi, ktory po
zapoznaniu si¢ z nimi zwracalby je w calosci lub w cze-
$ci - z zachowaniem wskazanych rygoréw - osobie, od
ktorej je zabrano, albo wydawatby postanowienie o ich
zatrzymaniu dla potrzeb toczacego sie postepowania.
W takim ukfadzie nie byloby mozliwosci przekazywa-
nia pisma sagdowi nawet, gdyby oswiadczenie dzienni-
karza czy redaktora naczelnego budzito watpliwosci
(nie byloby mozliwosci sprawdzenia prawdziwosci tego
pisma), prokurator nie bylby uprawniony do zapozna-
nia sie z tre$cig pisma, za$ weryfikacja sadu stuzylaby
jedynie do ustalenia, czy owe dokumenty obejmuja
okolicznoséci umozliwiajace ujawnienie obu najbar-
dziej wrazliwych element6éw tajemnicy dziennikarskie;j.
Przechodzac do kolejnego srodka przymusu
w postaci kontroli korespondencji, przesytki i danych
telekomunikacyjnych, nalezy zaakcentowad, ze brak
przeszkod do jego zastosowania w stosunku do osoby
obowiazanej do zachowania tajemnicy dziennikar-
skiej*°. Sporna okazata si¢ kwestia dotyczaca stoso-

30 Takrowniez M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 202,203-204.



wania art. 218 k.p.k. w aspekcie billingéw przekazy-
wanych przez firmy telekomunikacyjne. Jest w sumie
niewatpliwe, ze wykaz polaczen z aparatu nalezacego
do dziennikarza zazwyczaj zawiera dane umozliwia-
jace identyfikacje 0séb udzielajacych mu informa-
cji, ktore to osoby zastrzegly sobie anonimowo§é*".
Wprawdzie mozna tez kontrargumentowac, ze podej-
mujgc ewentualna decyzje o zajeciu billingéw dzien-
nikarza, trudno z gory przewidzie¢, ktére z zamiesz-
czonych tam numeréw odnosza si¢ do informatordw,
ale zachodzi zarazem bardzo wysoki stopien prawdo-
podobienstwa, ze niektore z nich to numery tych osob,
a zatem wydanie takiej decyzji przybliza do poznania
zrédet dziennikarskiej informacji.

W doktrynie wyrazono poglad, ze oméwiony wyzej
art. 226 k.p.k. nie obejmuje swym zakresem wykazu
numerdéw telefonicznych, poniewaz sg to jedynie
wykazy z okre$lonymi danymi, a nie z trescig prze-
kazu (rozmowy), a poza tym 6w przepis dotyczy doku-
mentacji wytworzonej przez osoby zobowigzane do
zachowania danej tajemnicy lub na ich rzecz dla celu
objetego ta tajemnica®>. Nie wdajac sie szerzej (z uwagi
na ramy opracowania) w rozwazania dotyczace uzna-
nia billingu za dokument w rozumieniu art. 226 k.p.k.,
trzeba podkresli¢, ze w istocie przystuguje mu walor
dokumentu. W wyniku odwotania si¢ do wyktadni
funkcjonalnej mozna powiedzie¢, ze wskazany przepis
zdaje sie by¢ konsekwencja zréznicowania polegaja-
cego na wyodrebnieniu dokumentéw wytworzonych
przez dziennikarza (i tych dokumentéw 6w przepis
dotyczy) i dokumentéw wytworzonych przez podmioty
niezobowigzane do zachowania tajemnicy. Trzeba
wszak mocno podkresli¢, ze w rozwazanej sytuacji nie
chodzi o billingi dziennikarza, czyli dokument posia-
dany przez dziennikarza lub przez niego wytworzony,
bo rzecz tyczy sie dokumentu przekazywanego przez
operatora telefonicznego, czyli wytworzonego przez
inny podmiot niz przez dziennikarza. Poza tym na
owym podmiocie nie cigzy obowiazek zachowania
tajemnicy dziennikarskiej. De lege lata wida¢ w tym
zakresie pewng bezradnos¢, poniewaz wszystko wska-
zuje na to, Ze na gruncie obowiazujacych przepiséw

31 A.Bojanczyk, Billingi jednak na specjalnych prawach, ,,Rzecz-
pospolita” 2005, 12 stycznia.
32 T. Grzegorczyk, Kodeks..., dz. cyt., s. 798-799.
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tylko billingi stricte dziennikarskie pozostaja pod
ochrong art. 226 k.p.k.*?

Tymczasem dokument tego rodzaju przekazany
przez operatora zawiera w sobie dane ,,stworzone”
przez dziennikarza w tym sensie, Ze to wlasnie dzien-
nikarz swoim zachowaniem bezposrednio sprawit,
ze firma telekomunikacyjna mogta taki dokument
przekaza¢ prokuratorowi lub sadowi. Dopuszczenie
interpretacji wylaczajacej zastosowanie art. 226 k.p.k.
do billingdw tego typu oznacza de facto obejscie norm
przewidujacych daleko idacg ochrone dziennikarskich
zrédet informacji** w systemie prawnym (art. 15 ust. 2
pkt1p.p., art. 180 § 3 k.p.k.), co jest raczej nie do przy-
jecia z prawnego i spotecznego punktu widzenia. Za
odnoszeniem art. 226 k.p.k. do wskazanych billingéw
mogloby przemawiac takze i to, ze ten przepis jest
zamieszczony w tym samym rozdziale (rozdzial 25
k.p.k.), co kontrola billingéw (art. 218 k.p.k.) oraz jest
zlokalizowany po ogélnym uregulowaniu tego srodka
przymusu, a zatem wykladnia systemowa niedwu-
znacznie sugeruje, ze art. 226 k.p.k. powinien mie¢
zastosowanie do wszystkich wypadkow rozstrzyga-
nia kwestii dowodowego wykorzystania dokumentéw
wydobytych lub odebranych w zwiazku ze stosowa-
niem $rodkéw przymusu unormowanych w tym roz-
dziale k.p.k. Stusznie wigc w literaturze wskazuje sig,
ze art. 226 k.p.k. ma kluczowe znaczenie w analizowa-
nej kwestii*>. Wydaje sig, ze uczynienie tego przepisu
mozliwym do zastosowania w analizowanej sytuacji
wymaga zmian nowelizacyjnych. W rezultacie, na
skutek odpowiedniego stosowania art. 180 § 3 k.p.k.,
niedopuszczalne bytoby dowodowe wykorzystanie
billingéw przekazywanych przez operatora, gdy w gre
wchodziloby naruszenie prawa do anonimatu lub ujaw-
nienie zrédet informacji dziennikarskiej, oczywiscie

33 Tak rowniez np. M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 217;
B. Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe. Komentarz, War-
szawa 2013, s. 288. Pierwszy ze wskazanych autoréw zwraca
uwage, ze warunkiem zastosowania art. 226 k.p.k., z uwagi
na brzmienie tego przepisu, jest nie tylko to, aby sama wiado-
mo$¢ zawarta w dokumencie byta objeta tajemnica zawodows,
ale i sam dokument musi by¢ nig objety.

34 Analogicznie wynika z orzeczenia sagdu powszechnego, ktory
to judykat cytuje M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 247.

35 A.Bojanczyk, Billingi na specjalnych prawach, ,Rzeczpospo-
lita” z 3 grudnia 2004 r.
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za wyjatkiem przestepstw unormowanych w art. 240
§ 1 k.k. (odpowiednio stosowany art. 180 § 4 k.p.k.).
Pozostala do rozwazenia kwestia kontroli i utrwa-
lania rozméw. Problem dopuszczalno$ci stosowania
tego srodka wobec 0s6b zobowiazanych do przestrze-
gania tajemnicy zawodowej (w tym dziennikarskiej)
byt przedmiotem dyskusji pod rzadem Kodeksu poste-
powania karnego z 1969 r.>, jednakze - z uwagi na

woéci, probujac odnalez¢é w tym wzgledzie racjonalne
rozwigzanie kompromisowe.

W zasadzie de lege lata dominuje zapatrywanie, ze
dopuszczalnos¢ zarzadzenia podstuchu wzgledem
osoby zobowiazanej do zachowania tajemnicy zawodo-
wej jest uzalezniona od spelnienia warunkéw statuowa-
nych w przepisach k.p.k. normujacych zakazy dowo-
dowe, w aspekcie zwolnienia z obowigzku zachowania

Nie sposob odgornie wykluczy¢é mozliwosci

uzycia podstuchu wobec dziennikarza.

obszerne uregulowanie w obowigzujacym Kodeksie
zagadnienia tajemnicy dziennikarskiej i podstuchu
procesowego — ma juz wspoélczesnie znacznie raczej
historyczne. Obecnie duzo uwagi w tym kontekscie
poswieca sie tajemnicy adwokackiej, w tym zwlaszcza
tajemnicy obronczej*’, jakby pozostawiajac nieco na
uboczu sekret dziennikarski.

W istocie nie sposob odgérnie wykluczyé moz-
liwosci uzycia podstuchu wobec dziennikarza. Nie
wydaje si¢ wszakze, aby bledne bylo — przynajmniej
w warstwie in abstracto — poszukiwanie podstaw do
ograniczenia dopuszczalno$ci podstuchu z uwagi na
mozliwo$¢ naruszenia tajemnicy zawodowej i aby
trafne bylo przyjecie, ze podejmowanie prob w tym
zakresie nie jest zharmonizowane z realizacja kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3
Konstytucji)**. Za tajemnica dziennikarska kryja sie,
co juz wyzej zaakcentowano, niezwykle istotne dobra
i wartosci zastugujace na ochrone, stad nie mozna
eksponowa¢ wylacznie interesu wymiaru sprawiedli-

36 Te dyskusje przytaczaja: K. Dudka, Kontrola..., dz. cyt.,
s. 77-78; G. Musialik, Dopuszczalno$¢ stosowania podstuchu
telekomunikacyjnego w stosunku do 0s6b zobowigzanych
do zachowania tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu
postepowania karnego z 1997 roku, ,,Palestra” 1998, nr 11-12,
s. 87-88.

37 Zob. np. J. Machlanska, Dowéd z podstuchu procesowego
a ochrona tajemnicy obroficzej, ,Palestra” 2016, nr 1-2,s. 74 in.

38 Tak natomiast M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 207, 208.
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tajemnicy w razie przestuchiwania danej osoby jako
$wiadka lub w aspekcie braku mozliwo$ci takowego
zwolnienia w zwiagzku z ustanowieniem bezwzglednego
zakazu dowodzenia (np. w art. 178, art. 178a k.p.k.)*.
W odniesieniu do tajemnicy dziennikarskiej ozna-
czaloby to, ze generalng determinantg zastosowania
podstuchu wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy dziennikarskiej bytoby spelnienie przesta-
nek i dochowanie uwarunkowan okreslonych w przy-
wolywanym wyzej art. 180 § 2-4 k.p.k. Wydaje sig, ze
jest to trafne podejécie w rozpatrywanej kwestii, cho¢
watpliwosci wzbudza konstrukcja prawna umozliwia-
jaca odwolywanie sie w takich wypadkach do art. 180
§ 2-4 k.p.k. Wszak przepis ten nie dotyczy podstuchu,
jak réwniez - co wyzej napisano - przepisy regulujace
podstuch tej kwestii nie normuja. Przepis art. 226 k.p.k.
tym razem raczej nie znajduje zastosowania, poniewaz
mozna polemizowa¢ z pogladem®’, iz éw przepis doty-
czy informacji pozyskanych w nastepstwie zastosowa-
nej kontroli rozméw. Nawet jesli zasadnie przyjaé, ze

39 G. Musialik, Dopuszczalnosé..., dz. cyt., s. 90-93; J. Sko-
rupka (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 531; K. Eichstaedt, dz. cyt.,
s. 840; J. Grajewski, S. Steinborn (w:) Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz do art. 1-424, t. 1, Warszawa 2013,
s. 751; W. Lis, P. Wisniewski, Z. Husak (red.), Prawo..., dz.
cyt., s. 409. Wydaje sie, ze takze J. Sobczak, Prawo prasowe.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 655.

40 Poglad M. Rusinka, Tajemnica..., dz. cyt., s. 208-209.



zapis utrwalonych rozmoéw telefonicznych na elektro-
nicznym lub magnetycznym noéniku jest dokumen-
tem w rozumieniu art. 226 k.p.k., to pojawiaja si¢ inne
watpliwosci. Przeciwko obejmowaniu zakresem tego
przepisu analizowanej sytuacji przemawia wykladnia
systemowa (art. 226 k.p.k. zostal ujety w rozdziale 25
k.p.k. Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie, za$ podstuch
normujg przepisy rozdziatu 26 Kontrola i utrwalanie
rozméw), analiza przepiséw rozdziatu 26 k.p.k., skta-
niajaca do przyjecia, ze te przepisy autonomicznie
regulujg kwestie dowodowego wykorzystania mate-
rialéw pochodzacych z podstuchu, a poza tym wska-
zywana juz wyzej okoliczno$¢, ze sporny przepis nie
dotyczy dokumentdéw wytworzonych przez osoby nie-
zobowigzane do zachowania tajemnicy zawodowej (to
nie dziennikarz udostepnia te materialy*'). Warto tez
zauwazyc, ze powolywanie sie w tej sytuacji na art. 226
k.p.k. oznacza generalng dopuszczalnos¢ stosowania
podstuchu, ale jednakowoz dopuszczalnos¢ powziecia
przez organ procesowy wiadomosci objetych prawem
do anonimatu lub stanowigcych zrédta dziennikarskiej
informacji (skoro zgodnie z art. 237 § 6 k.p.k. prawo
odtwarzania zapiséw utrwalonych rozméw ma sad lub
prokurator, a w wypadkach niecierpigcych zwloki -
za ich zgoda - takze Policja), stawiajac tame jedynie
przed dowodowym wykorzystaniem tych danych.
Tymczasem jest oczywiste, ze prawidlowa i skuteczna
ochrona najbardziej wrazliwych elementéw tajemnicy
dziennikarskiej wymagataby - niezaleznie od zakazu
wykorzystania stosownych dokumentéw jako dowo-
déw - aby uprawnionym w zakresie poznania tych
danych byl tylko sad i to w wyjatkowych, watpliwych
przypadkach. Wypada przypomnie¢, ze w wypadku
przeszukania taki stan mozna osiagnac wlasnie poprzez
zaproponowang wyzej mozliwos¢ odpowiedniego sto-
sowania regulacji art. 225 § 3 k.p.k. w celu ochrony
newralgicznych skfadnikéw tajemnicy dziennikarskie;j.

By¢ moze w ostateczno$ci mozna tutaj twierdzi¢
o odpowiednim stosowaniu art. 180 § 2-4 k.p.k. lub
art. 226 k.p.k. na zasadzie analogii, jako przepisow
podobnych do sytuacji nieunormowanej przez prawo.
Powstaje jednak pytanie, czy taka konstrukcja prawna
jest wystarczajaca w aspekcie zapewnienia stanu pew-
nosci prawne;j.

41 B.Kosmus, G. Kuczynski, Prawo..., dz. cyt., s. 290-292.
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Wydaje sie, ze istniejaca luka prawna wymaga zapel-
nienia poprzez interwencje ustawodawcy. Zgodzi¢ si¢
nalezy ze stwierdzeniem, ze surowsze kryteria dopusz-
czajace naruszenie tajemnicy zawodowej w wypadku
zawodow zaufania publicznego jeszcze nie uprawniajg
do sformutowania wniosku o koniecznosci ustano-
wienia bezwzglednego zakazu stosowania podstuchu
wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania tej tajem-
nicy*>. W kazdym razie jest kwestia otwarta, czy nowa
regulacja porzadkujaca zakres stosowania podstuchu
wobec dziennikarzy powinna opiera¢ si¢ na warunkach
ustanowionych wart. 180 § 2 k.p.k. By¢ moze byloby to
wskazane w celu zachowania spéjnoéci aksjologiczne;j.
Kiedy jednak przypomni si¢ o krytycznej ocenie tych
warunkow, zwlaszcza ze wzgledu na ich niedookre-
$lonoé¢, mozna sie obawia¢ uzywania omawianego
$rodka przymusu w granicach nazbyt rozlegltych. Te
obawy poglebia fakt, ze w przeciwienstwie do prze-
szukania czy zatrzymania rzeczy podstuch umozliwia
automatyczne utrwalanie réznych wiadomosci, w tym
tych objetych prawem do anonimatu i tych dotycza-
cych zrédet informacji. Nie za bardzo wiadomo, czy
bytoby w ogéle technicznie mozliwe selekcjonowanie
utrwalonych zapiséw w taki sposob, aby skutecznie
usuna¢ dane pozwalajace na identyfikacje autora
materialu prasowego lub informatora.

Biorac te okolicznos$ci pod uwage, wydaje sie, ze
kontrola i utrwalanie rozméw mogtyby by¢ mozliwe
przy spelnieniu identycznych (na tle art. 180 § 2 k.p.k.)
warunkéw, tzn. aby zado$¢uczyni¢ dobru wymiaru
sprawiedliwosci oraz przy zachowaniu subsydiarno-
$ci (mozna tez alternatywnie zastanowic si¢ nad ich
doprecyzowaniem) oraz wylacznie w odniesieniu
do okreslonych, najpowazniejszych przestepstw, co
do ktérych zachodzi prawny obowiazek denuncjacji
zart. 240 § 1 k.k. Oznaczaloby to modyfikacje ogdl-
nego zakresu przedmiotowego podstuchu z art. 237
§ 3 k.p.k.** Sadowa decyzja zezwalajaca na podstuch

42 G. Musialik, Dopuszczalnosc..., dz. cyt., s. 91.

43 Por. wywody G. Musialik, ktéra wychodzac z zalozenia
o bardzo waskim zakresie ochrony przewidzianej w art. 180
§ 3 k.p.k., dopuszcza zarzadzanie podstuchu takze w spra-
wach o czyny nieobjete obowigzkiem denuncjacji z art. 240
§ 1k.k., lecz mieszczace si¢ w zakresie podstuchu z art. 237
§ 3k.p.k.; zob. tamze, s. 92.
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bylaby réwnoznaczna z mozliwo$ciag dowodowego

wykorzystania zapiséw utrwalonych w trakcie kontroli

rozmow. Takie rozwigzanie zaweziloby mozliwos¢ pod-
stuchiwania dziennikarzy i zarazem byloby przejawem

takiej ochrony prawa do anonimatu i zZrédet informa-
cji, ktora bylaby koherentna z unormowaniem art. 180

§ 4 k.p.k. Alternatywnym rozwiazaniem mogloby
by¢ zastosowanie — w nowej regulacji normatywnej

na uzytek podstuchu - konstrukeji przewidzianej

wart. 180 § 2-4 k.p.k. Ta opcja bylaby z kolei réwno-
znaczna z dopuszczalnoscig stosowania podstuchu

takze w sprawach o czyny nieobjete prawnym obo-
wigzkiem z art. 240 § 1 k.k., gdyby zarazem miescity
sie one nadal w zakresie unormowanym w art. 237 § 3

k.p.k. Bylaby polaczona z zastrzezeniem wylacznosci

sagdowej kompetencji do odtwarzania utrwalonych

zapisow zawierajacych rozmowy dziennikarza. Dowo-
dowe wykorzystanie tych zapisow bytoby uzaleznione

od decyzji sadu, gdy nie aktualizowalaby si¢ ochrona

prawa do anonimatu i Zrédetl informacji. Bardziej

pozytywne odczucia wywoluje raczej to pierwsze

z zaproponowanych rozwigzan.

Konkludujac, trzeba podkresli¢, ze jakkolwiek
zasadniczo pozytywna jest ocena rozwigzan nor-
matywnych objetych tematyka tytulowa niniejszego
opracowania, to jednak wypadaloby si¢ zastanowié¢
nad zmianami w kierunku usankcjonowania takiej
ochrony prawa do anonimatu i zrodel dziennikarskiej
informacji, jaka bytaby adekwatna do rangi i znaczenia
tajemnicy dziennikarskiej w tych dwdch aspektach.
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Mergers, Divisions, Transformations and
Acquisitions of Companies under the New
Act on Liability of Collective Entities

This paper creates a continuation of an analysis of the new regulation of mergers,

divisions, transformations and acquisitions of companies under the proposal for
the new Act on Liability of Collective Entities for Acts Prohibited under the Pen-
alty. Its scope is concentrated especially on the new regime concerning acquisi-

tions of companies and selected new common threats that the new act creates for

every business operation from the sphere of mergers and acquisitions, especially

in a situation, where economic condition of one of the companies (the acquiring

one) is much better than the other party to the transactions.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnosé podmiotéw zbiorowych,
taczenie spotek, podziat spotek, przeksztatcanie spotek, nabywanie
przedsiebiorstw, podziat przez wydzielenie, sukcesja uniwersalna

Key words: corporate criminal liability, liability of collective entities,
mergers, divisions of companies, transformations of companies,
acquisitions of companies, division by separation, universal succession

11 stycznia 2019 roku do Sejmu
trafit przygotowany przez Mini-
sterstwo Sprawiedliwo$ci projekt
ustawy reorganizujacej zasady
odpowiedzialnoéci podmiotéw
zbiorowych'. Zmiany w stosunku

1 Por. Rzadowy projekt ustawy
skierowany do Sejmu, witryna

Sejmu RP, http://www.sejm.gov.

do ustawy z 2002 roku? potrakto-

pl/sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=
RPL&Id=RM-10-190-18 (dostep
18.01.2019), dane na 18.01.2019.

2 Ustawa z dnia 22 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione
pod grozba kary, Dz.U. 2002 nr 197

poz. 1661 ze zm. (dalej jako: ,ustawa



wano jako tak daleko idace, iz zrezygnowano z przed-
stawiania ich w formie nowelizacji, lecz przewidziano
dla nich forme catkowicie nowego aktu prawnego®.
Wiéréd nowych rozwigzan dotyczacych odpowiedzial-
noséci podmiotéw zbiorowych projektodawca zawart
regulacje, ktore by¢ moze w wyjsciowym ogladzie nie
przykuwaja uwagi w tak duzym stopniu, jak chociazby
rezygnacja z zasadniczego wymogu prejudykatu oraz
katalogu przestepstw 0s6b zwigzanych z podmiotem
zbiorowym czy reorganizacja kar oraz srodkéw moz-
liwych do stosowania w trakcie postepowania®, lecz
ktérych znaczenie z punktu widzenia bezpieczenstwa
funkcjonowania i rozwoju przedsiebiorstw bedzie
niewatpliwie bardzo duze. W rozdziale 6 projekto-
wanej nowej ustawy przewidziano bowiem rozwia-
zania majace — zgodnie z tytulem tego rozdziatu oraz
uzasadnieniem projektu - rozstrzygac kwestie zwig-
zane z mozliwoscia pociggania do odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych na wypadek ich polaczenia,
podziatu lub przeksztalcenia. Co wiecej, pomimo nie-
uwzglednienia tej problematyki w tytule rozdziatu,
zawarto tam takze rozwigzania dotyczace czynnosci
nabywania przedsiebiorstw i ich aktywow”.
Przedmiotem wczesniejszego odrebnego omé-
wienia uczyniono analize istotnej czesci zagadnien
przynaleznych tej problematyce. Oméwieniu pod-
dano zagadnienia ogdlne dotyczace uwarunkowan
wprowadzania nowych rozwigzan normatywnych do
rezimu odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych,
a takze problematyke wplywu dokonanej transfor-
macji® spotki handlowej na mozliwo$¢ pociagniecia

o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych z 2002 roku”

albo ,,ustawa z 2002 roku”).

w

Por. art. 75 projektowanej ustawy w brzmieniu z 11.01.2019,
tj. dnia wplyniecia do Sejmu rzagdowego projektu ustawy.

4 Odnosnie do szerszych uwag wprowadzajacych poswieco-
nych temu zagadnieniu - por. S. Pawelec, Lgczenie, podzial,
przeksztatcanie i nabywanie spotek handlowych w swietle
nowej ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych.
Zagadnienia ogdle oraz instytucja podziatu, ,Forum Praw-

nicze” 2018, nr 5,s.22in.

8]

Por. art. 33 projektu.

6 Terminy ,transformacja” oraz ,procesy transformacyjne”
sa w niniejszym artykule uzywane jako zbiorcze okre$lenia
instytucji faczenia, podziatu i przeksztalcen spotek, ujete

w Tytule IV k.s.h. Szerzej na temat uzasadnienia dla tak

ARTYKULY

do odpowiedzialnosci beneficjenta takiego procesu na
gruncie obowiazujacej ustawy z 2002 roku. Ostatecznie
wreszcie: szczegdlowo przedstawiono zawarte w pro-
jekcie nowej ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych rozwiazania dotyczace jednej z instytu-
¢ji transformacyjnych, tj. podziatu - ze szczegolnym
uwzglednieniem wyraznej luki regulacyjnej w odnie-
sieniu do przewidzianej w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h.
kategorii podzialu przez wydzielenie’”. W niniejszym
artykule przedstawione zostang natomiast wybrane
uwagi na temat ujetych w projektowanym rozdziale
6 ustawy pozostatych instytucji transformacyjnych
prawa handlowego (pofaczenia oraz przeksztalcenia),
jak i regulacji art. 33, majacej za przedmiot czynno-
$ci zwigzane z nabywaniem przedsigbiorstw oraz ich
majatku. Zaprezentowane zostang takze wybrane
wspolne dla czynnoéci transformacyjnych i akwizy-
cyjnych problemy, dotyczace takich zagadnien, jak
zagrozenia praktyczne i dylematy aksjologiczne zwia-
zane z kwestiami przyjmowania wlasciwego punktu
odniesienia na potrzeby rozstrzygnie¢ w przedmiocie
okreslenia wysokosci kary pieni¢znej nakladanej na
beneficjenta procesu transformacyjnego oraz przestan-
kami uwolnienia sie od odpowiedzialnosci (art. 34).
Jako pierwsze zagadnienie warte poruszenia potrak-
towa¢ mozna ogélny problem ryzyka przejecia danej
spotki albo jej czesci w wyniku dokonanej transforma-
cji czy tez prostego nabycia danego przedsigbiorstwa
albo jego majatku - w warunkach istotnej dysproporcji
kondycji gospodarczej uczestnikow takiej czynno-
$ci. W $wietle nowego rezimu sukcesji i kontynuacji
odpowiedzialnosci represyjnej przedsiebiorstw nalezy
bowiem bra¢ pod uwage, ze samo zrealizowanie okre-
$lonego przeobrazenia prawnogospodarczego moze
nieé¢ ze soba ryzyko istotnego zwigkszenia wysokosci
orzeczonej kary majatkowej w poréwnaniu do sytuacji,
w ktorej dany podzial, polaczenie czy nabycie przed-
siebiorstwa nie dosztyby do skutku. Wynika to z dos¢
oczywistej odmiennosci natury kategorii kary majat-
kowej od kategorii odszkodowania. Gdyby bowiem
kwestia sukcesji odpowiedzialnosci ograniczala sig

przyjetej nomenklatury - por. S. Pawelec, Spétka kapitatowa
jako pokrzywdzony w procesie karnym, Warszawa 2011, s. 133.
7 Wszelkie te rozwazania zawarto w artykule: S. Pawelec,

Lqgczenie, podzial...,s. 27 in.
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do sfery indemnizacyjnej, sytuacja pozostawataby
wzglednie prosta i stabilna: podmiot A wyrzadzit przed
zrealizowanym polaczeniem, podziatem lub nabyciem
go przez podmiot B szkode podmiotowi C w wysoko-
$ci X. Przepisy nowej ustawy pozwalatyby wiec, aby
suma X byla dochodzona przez podmiot C réwniez od

jezeli zestawi¢ je ze stanem faktycznym, w ktorym maty
i dysponujacy niewielkim majatkiem podmiot zbio-
rowy zostanie polaczony, podzielony lub (w wypadkach
przewidzianych w art. 33 projektu i z zastrzezeniem
uwag przedstawionych w dalszej czesci niniejszego
artykutu) nabyty przez znacznie wigksze przedsiebior-

Przeobrazenie prawnogospodarcze moze nies¢

ze soba ryzyko istotnego zwi¢kszenia wysokosci

orzeczonej kary majatkowej w poréwnaniu do sytuacji,

w ktorej dany podzial, polaczenie czy nabycie

przedsiebiorstwa nie doszlyby do skutku.

podmiotu B. Nie wliczajac narastajacych odsetek, suma
X, o ile zostata wyliczona prawidtowo, bylaby zatem
niezmienna, niezaleznie od dokonanej transformacji®.
W wypadku orzekania kar majagtkowych w oczywi-
sty sposéb sad nie jest jednak zwiazany wykazana
wysokoscig poniesionego uszczerbku, lecz bazuje na
odrebnych przestankach okreslania rozmiaru reakeji
karnej. Z treéci art. 28 projektu nowej ustawy o odpo-
wiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych widaé natomiast
wyraznie, ze wirod przestanek sadowego wymiaru
kary projektodawca zamiescil m.in. takie elementy, jak
»Sytuacja majatkowa” oraz ,wplyw ukarania na dalsze
funkcjonowanie” podmiotu zbiorowego®. Problema-
tycznos¢ tak ujetych przestanek jawi si¢ do$¢ wyraznie,

8 Zuwagina podmiotowsa specyfike (tj. dotyczaca spétek han-
dlowych) wylacznie sygnalizowanego zagadnienia odpowie-
dzialnosci indemnizacyjnej poming¢ nalezy w tym zakresie
wskazania mogace wyptywad np. z dyspozycji art. 440 k.c.

9 Jako oddzielny, wykraczajacy poza zakres tematyczny niniej-
szego artykutu, problem nalezy uznac kwestie, czy przestanki
wymiaru kary w sprawach odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych beda regulowane wyltacznie przez projekto-
wany art. 28 nowej ustawy, czy tez, na zasadzie generalnego
odestania z art. 8 projektu, znajdowac beda mogty w tych
wypadkach zastosowanie wybrane postanowienia art. 53

k.k. - ijakie to ewentualnie mogtoby wywola¢ réznice w sto-

20 FORUM PRAWNICZE 2018

stwo. W wypadku instytucji podziatu nie jest bowiem
jasne, jaki punkt odniesienia zostanie przyjety przez
sad przy okreslaniu przestanek odpowiedzialnosci
na mocy art. 28 ustawy. Czy orzekajac o wysokosci
kary, sad bedzie bral pod uwage sytuacj¢ majatkowa
izasadniczo czysto juz hipotetyczny ,,wplyw ukarania
na dalsze funkcjonowanie” podmiotu, ktory juz ulegt
podziatowi? Czy tez - co znacznie bardziej prawdo-
podobne - bedzie odnosit sie do kondycji majatkowe;j
aktualnej strony biernej postepowania, chociazby byl to
podmiot zupelnie nieprzystajacy swoimi rozmiarami
i majatkiem do faktycznego historycznego sprawcy
czynu zabronionego. Tym samym rdznica w wyso-
kosci kary, ktéra zostataby orzeczona w odniesieniu
do malego przedsigbiorstwa z niewielkim majatkiem
(czy tez do duzego podmiotu, ale w trudnej sytuacji
majatkowej) oraz do bardzo dobrze prosperujacego
miedzynarodowego koncernu - zachowujac przy tym
w pamieci, ze w obu wypadkach chodzi zrédlowo
o doktadnie ten sam czyn zabroniony tego samego
podmiotu — moze by¢ ogromna.

Przedstawiony powyzej problem ksztaltuje si¢ szcze-
golnie niepokojaco w odniesieniu do instytucji pota-

sunku do wypadkéw bazowania wylacznie na tresci art. 28

projektowanej ustawy.



czenia. O ile bowiem, przy wszystkich zastrzezeniach
co do niejasnosci dyspozyciji art. 31 ust. 2 projektu’®,
w odniesieniu do instytucji podzialu znajdowac bedzie
jednak zastosowanie odgorne ograniczenie odpowie-
dzialnosci (,,do wielkosci majatku przeniesionego”),
o tyle w wypadku instytucji potaczenia nie ma analo-
gicznego rozwiazania. Zgodnie z art. 30 projektowanej
ustawy, w wypadku polaczenia, odpowiedzialnoé¢
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bedzie dokonywanie przez nie pofaczen z podmiotami
znacznie mniejszymi, obarczonymi jednak historycz-
nym ryzykiem pociagniecia do odpowiedzialnoséci
represyjnej na gruncie nowej ustawy.

Przechodzgc tym samym do dalszego oméwienia
projektowanej regulacji instytucji faczenia podmiotow
zbiorowych, zwrdci¢ mozna uwage na lakoniczno$é
i kategoryczno$é¢ projektowanego art. 30 ustawy, sta-

Nieproporcjonalnie wysokim ryzykiem dla

duzych przedsiebiorstw bedzie dokonywanie

przez nie polaczen z podmiotami znacznie

mniejszymi, obarczonymi jednak historycznym

ryzykiem pociagniecia do odpowiedzialnosci

represyjnej na gruncie nowej ustawy.

ponosi wprost i bez zadnych ograniczen wielkos-
ciowych (poza ogélnym pulapem kary pienigznej na
poziomie 30 000 000 z1, o ktérym stanowi art. 17 ust. 1
projektu'') podmiot wstepujacy w wyniku polaczenia
w prawa i obowigzki podmiotu podlegajacego pola-
czeniu. W tym stanie rzeczy nalezy podkresli¢, ze po
wejsciu w zycie projektowanej ustawy nieproporcjo-
nalnie wysokim ryzykiem dla duzych przedsiebiorstw

10 Por. S. Pawelec, Lgczenie, podzial...,s. 29 in.

11 Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze chociaz dla kary
pienieznej (wyjéciowo skatalogowanej wart. 15 pkt 1 projektu)
przewidziano, zgodnie z art. 17 ust. 1 projektu, maksymalny
wymiar w wysokosci 30 000 000 zl, to jednak w pewnych
wypadkach projektodawca dopuszcza mozliwo$¢ orzekania
kar pienieznych nawet w jeszcze wyzszym wymiarze. Zgodnie
zart. 12 ust. 1 projektu, w wypadku uchybienia przez podmiot
zbiorowy okreslonym w tym przepisie wymogom zwigzanym
z ochrong sygnalistow ,,s3d, uznajac podmiot zbiorowy za
odpowiedzialny za czyn zabroniony, moze wymierzy¢ kare
pieniezna, o ktérej mowa w art. 15 pkt 1, do gérnej granicy
zwigkszonej dwukrotnie”. Mowa wiec w takim wypadku

o karze pienigznej w maksymalnej wysoko$ci 60 000 000 zt.

nowigcego o tym, ze w przypadku potgczenia podmio-
tow zbiorowych odpowiedzialnos¢ za czyn zabroniony
popelniony przed dniem polaczenia ponosi podmiot
zbiorowy wstepujacy w wyniku pofgczenia w prawa
i obowigzki podmiotu zbiorowego podlegajacego
potaczeniu. Ten krotki przepis jest pewnym odwzo-
rowaniem art. 494 § 1 k.s.h., ktéry stanowi, iz spotka
przejmujaca lub spétka nowo zawigzana wstepuje
z dniem polaczenia we wszystkie prawa i obowiazki
spolki przejmowanej albo spoélek taczacych si¢ przez
zawigzanie nowej spotki. Niezaleznie od przywotanej
we wezesniejszych uwagach zasadniczej odmiennosci
przyjmowania na siebie roszczen indemnizacyjnych
od zostawania adresatem mozliwej dopiero do orze-
czenia kary majatkowej, warto jednak zauwazy¢, ze
na gruncie kodeksu spétek handlowych ta wyjsciowa
deklaracja zasady sukcesji uniwersalnej zostaje roz-
winieta, obejmujac m.in. przepisy art. 4951496 k.s.h.,
okreslajace wymogi prowadzenia odrebnego zarzadu
majatkiem kazdej ze spotek na wypadek pisemnego
zgloszenia przez wierzycieli zadania zaplaty, a w élad
za tym - takze regule pierwszenstwa zaspokojenia
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z majatku swojej pierwotnej dtuzniczki. W projekto-
wanej nowej ustawie o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych nie zawarto takich rozwiazan, co z uwagi
na swoisto$¢ jej celow wyjsciowo nie dziwi. Nie igno-
rujac kwestii samodzielnosci regulacyjnej rozdziatu 6
projektowanej ustawy w odniesieniu do nastepstw
dokonanego polaczenia spoélek, warto jednak zacho-
waé w pamieci przewidziang bazowymi przepisami
prawa handlowego mozliwo$¢ istnienia w danym
stanie faktycznym takiego odrebnego zarzadu majat-
kamiibra¢ pod uwage cele ochronne, dla jakich taka
konstrukcja zostala ustanowiona. Poszanowanie na
gruncie projektowanej ustawy faktu ustanowienia
takiego mechanizmu ochronnego moze przejawic sig
np. w sytuacji procesowej okreslania zakresu zabez-
pieczenia majatkowego'*. Moze to pozwoli¢ na unik-
niecie wstrzymywania mozliwosci dochodzenia rosz-
czen przez wierzycieli tej ze spotek zaangazowanych
w proces laczenia, ktora ma swoje zobowiazania do
uregulowania, a w okresie swojego funkcjonowania
nie dopuscila si¢ naruszenia ustawy o odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych.

Ostatnim z wymienionych w tytule rozdziatu 6
ustawy mechanizmdw transformacyjnych jest insty-
tucja przeksztalcenia. W odniesieniu do niej regulacja
projektowanej ustawy jest bardzo zwie¢zta i ograni-
cza sie do wskazania, ze ,w przypadku przeksztalce-
nia podmiotu zbiorowego odpowiedzialno$¢ za czyn
popelniony przed dniem przeksztalcenia ponosi¢ ma
podmiot zbiorowy powstaty w wyniku przeksztalce-
nia” (art. 32 projektowanej ustawy). Majac na uwadze
nature instytucji przeksztatcenia spétki handlowej
i wlasciwego jej mechanizmu kontynuacji (art. 553
k.s.h.), to przywolane rozwiazanie zasadniczo nie
budzi zastrzezen. Czym innym od wlasciwego dla
instytucji faczenia oraz podziatu wstapienia w prawa
i obowiazki jednego podmiotu przez inny na zasadzie
sukcesji uniwersalnej jest bowiem wypadek samej
zmiany formy organizacyjnej samej spo6iki. Do tego
za$ wlasnie sprowadza si¢ istota przeksztalcenia spotki
handlowej - zmiany formy organizacyjnej (nieobejmu-
jacej zmiany przedmiotu dzialalnosci spétki), sposobu
jej prowadzenia oraz bez zmiany wiekszosci udzialow-

12 Por. art. 61 projektowanej ustawy, wraz z zawartym w nim

odwolaniem do art. 292 k.p.k.
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cow"’. Za sformutowanym jeszcze na gruncie kodeksu
handlowego stanowiskiem doktrynalnym (potwier-
dzonym takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego)
mozna powtérzy¢, ze istota przeksztalcenia polega na
»ha zachowaniu identycznosci spotki - przy zmianie
jedynie jej szaty prawnej (Rechtskleid) - jak i na nie-
zmienno$ci dotychczasowego przedsigbiorstwa, ktore
bez zadnych zmian pozostaje caty czas przedsiebior-
stwem tej samej spotki”*.

Duza nowoscia, a takze pewnym zaskoczeniem
z punktu widzenia braku odniesienia do tego mecha-
nizmu w tytule projektowanego rozdzialu 6, jest nato-
miast instytucja uregulowana w art. 33 projektowanej
ustawy. Jak juz sygnalizowano, wbrew tytulowi anali-
zowanego rozdzialu, jego zakres normatywny wykra-
cza poza klasyczne instytucje transformacji, znane
prawu handlowemu (polaczenie, podzial, przeksztat-
cenie). W art. 33 zawarto odrebny przepis, odnoszacy
sie do solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcy
w przypadku ,,przeniesienia wlasnosci przedsiebiorstwa
podmiotu zbiorowego lub wiekszosci jego skladnikéw
pod tytulem darmym lub za cene razaco odbiegajaca
od wartosci rynkowej przedsiebiorstwa lub jego sktad-
nikéw”. W takim wypadku nabywca przedsiebiorstwa
lub wigkszosci jego sktadnikdéw ma by¢ ,,solidarnie
zobowigzany z podmiotem zbiorowym do zaplaty
kary pienieznej lub nawiazki za czyn popetniony przed
dniem dokonania przeniesienia wlasnosci”.

13 Por. A. Szumanski (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szu-
manski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych. Komentarz,
t. 4, Warszawa 2012, s. 1040-1042. Uzupelnieniem tej formuty
jest mozliwo$¢ przeksztalcenia spotki cywilnej oraz przed-
siebiorcy indywidualnego bedacego osoba fizyczng w spotke
handlowg na mocy art. 552 § 21 5 oraz art. 26 § 4-6 k.s.h.

14 Por. A. Szajkowski (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja,
Kodeks handlowy. Komentarz, t. 4, Warszawa 1998, s. 1306.
Odnoénie do wybranych stanowisk orzeczniczych Sadu Najwyz-
szego na temat tozsamosci spotki przeksztalcanej i przeksztal-
conej, prezentowanych jeszcze na gruncie przepiséw kodeksu
handlowego - por. m.in. postanowienie SN z dnia 13 grudnia
1991 ., IIT CRN 32/91, OSNCP 1992, nr 7-8, poz. 142; uchwata
SNz dnia 21 lipca 1991 r., IIT CZP 85/92, OSNCP 1993, nr 1-2,
poz. 16. Odnosnie do szerszego przywotania stanowisk doktry-
nalnych i orzeczniczych dotyczacych istoty reguty kontynuacji
w wypadku przeksztalcenia spotki - por. S. Pawelec, Spétka

kapitatowa..., s. 137-145 i przywolana tam literatura.



Tak ujeta nowa przestanka odpowiedzialnoéci rodzi
szereg pytan. Aby zasygnalizowac rozpigtos¢ tych kwe-
stii wystarczy wspomnie¢, ze nawet sama wykladnia
pojecia ,,przeniesienia wlasnosci przedsiebiorstwa”
moze dostarcza¢ wielu ciekawych wskazan szczego-
fowych, obejmujacych chociazby kwestie techniczne,
dotyczace takich zagadnien prawnych, jak dopuszczal-
nos¢ zbycia przedsiebiorstwa nie jednorazowo, mocg
jednej czynnosci prawnej, lecz w ramach sekwencji roz-
tozonych w czasie umow". Moga one jednak dotyczy¢
réwniez zagadnien bardziej podstawowych z punktu
widzenia oceny charakteru danej transakcji i nawia-
zywac do zasadniczych probleméw cywilistycznych,
zwigzanych z ustaleniem wiasciwego przedmiotu danej
czynnosci prawnej i rozgraniczeniem, czy w danym
wypadku dochodzi do zbycia przedsiebiorstwa, czy
tez jedynie jego skladnikow™.

Wyjsciowo przyjac¢ nalezy natomiast, ze praktyczne
ryzyko zwigzane z mozliwoscia wejscia w zycie prze-
pisu o przywotanym brzmieniu wydaje si¢ zwigzane
przede wszystkim z poruszanymi juz we wczesniej-
szych rozwazaniach kwestiami skrajnego niebezpie-
czenstwa stawania si¢ potencjalnym adresatem jeszcze
nieorzeczonej kary pienieznej, ktorej wysokosc okresla
sie, biorac pod uwage kondycje majatkowa aktualnego
podsadnego. Chociaz czyn zabroniony zostal popet-
niony w strukturach podmiotu trzeciego, to nabywca
przedsigbiorstwa takiego podmiotu lub wiekszosci jego
sktadnikow bedzie solidarnie zobowigzany nie tylko
do zaplaty nawigzki, ale przede wszystkim mozliwej

15 W odniesieniu do orzeczniczej analizy tego problemu - por.
m.in. wyrok SN z dnia 6 lipca 2005 roku, III CK 705/04,
OSNIC 2006/6/103.

16 W doktrynie prawa cywilnego na ogot wskazuje si¢ wyj-
$ciowo, ze rozstrzygniecie, czy dana czynno$¢ prawna ma
za przedmiot zbycie przedsigbiorstwa, czy tez jedynie jego
sktadnikéw, powinno dokonywac si¢ in concreto. Zaleznie
od przyjetego spojrzenia na zespot najwazniejszych sktad-
nikéw przedsigbiorstwa mozna dojs¢ na tym tle do réznych
wnioskéw. Przykladowo, zdaniem niektorych przedstawicieli
nauki prawa cywilnego, podkreslajacych, ze najwazniejszym
sktadnikiem przedsigbiorstwa jest jego klientela, rozporza-
dzenie nawet najpowazniejszymi aktywami przedsi¢biorstwa
nie bedzie stanowi¢ jego zbycia, o ile nie objeto ono renomy
i klienteli. Na tym tle por. m.in. R. Morek (w:) K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2017, s. 483.
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do orzeczenia kary pienigznej, w pelnym ustawowym
zakresie jej wysokosci, wlacznie z ryzykiem okreslania
kary na podstawie art. 28 projektowanej ustawy przez
pryzmat kondycji finansowej nabywcy, a nie wylacz-
nie zbywcy. W tym konteks$cie zwrdécié¢ nalezatoby
wiec uwage na odmienno$¢ konstrukeji przechodze-
nia odpowiedzialnosci na beneficjenta transformacji
w wypadkach, o ktérych stanowig analizowane we
weze$niejszych uwagach art. 30, 31 i 32 od konstrukeji
zart. 33 ustawy. W odniesieniu do instytucji faczenia,
podziatu lub przeksztalcenia, do ktérych odwoluja si¢
art. 30-32 ustawy, projektodawca postuguje si¢ bowiem
pojeciem ,,ponoszenia odpowiedzialnosci” przez bene-
ficjenta takiego rozwigzania (tj. spotke przejmujaca,
nowo zawigzang itd.). Na gruncie art. 33 postuzono
sie za$ wylacznie pojeciem ,,solidarnego zobowigzania
z podmiotem zbiorowym do zaplaty kary pienieznej lub
nawiazki”. To ostatnie rozwigzanie wydaje si¢ zatem
wskazywa¢, ze w wypadku wszczecia postepowania
w sprawie odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego,
nabyweca przedsiebiorstwa podmiotu zbiorowego lub
wiekszosci jego skladnikéw nie powinien stawac sie
sensu stricto strong bierng takiego postepowania (tym
swoistym oskarzonym'’), a jedynie podmiotem moga-
cym zostac obcigzonym koniecznoscig zaplaty kary
pienieznej lub nawigzki. Za strone bierng sensu stricto
powinien by¢ uznawany wylacznie wyjsciowy podmiot,

17 Na marginesie warto zwroci¢ uwage, Ze pomimo wprowa-
dzenia przez projekt nowej ustawy o odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych obszernej, bezposredniej regulacji
procesowej, obejmujacej okoto polowy wszystkich przepi-
sow ustawy (Rozdzial 7, art. 35-64), oraz postugiwania sie
w odniesieniu do podmiotu zbiorowego pojeciami powigza-
nymi z terminem ,,oskarzony” (w tym m.in. kategorig aktu
oskarzenia kierowanego przeciwko podmiotowi zbiorowemu),
projektodawca nigdzie nie wprowadza terminu ustawowego,
pozwalajgcego zdefiniowac status podmiotu zbiorowego jako
strony biernej postepowania na takiej zasadzie, jak na gruncie
samego kodeksu postepowania karnego czyni to ustawodawca,
wprowadzajac i definiujac pozycje procesowe strony biernej
jako oskarzonego (sensu largo i sensu stricto) oraz podejrza-
nego. Termin ,oskarzony” uzywany jest w projekcie wylacznie
w odniesieniu do oskarzonego w rozumieniu art. 71 k.p.k.,
przy braku jakiegokolwiek terminu dla okreslenia statusu
podmiotu zbiorowego, przeciwko ktéremu prowadzone jest

postepowanie.
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ktéry sprzedal swoje przedsigbiorstwo lub jego wieksza
cze$¢. W slad za tym z kolei, przestanki wymiaru kary
zart. 28 projektowanej ustawy nie powinny by¢ odno-
szone do sytuacji majatkowej nabywcy, lecz wytacznie
do bazowego podmiotu zbiorowego, o ile taki jeszcze
istnieje, a postepowanie moze si¢ toczyc.

To zasadniczo korzystne rozwiazanie rodzi jednak
dalsze problemy i pytania, dotyczace zaréwno pota-
czenia go z zakladanymi celami projektowanej regu-
lacji, jak i nalezytej reprezentacji interesow nabywcy
przedsigbiorstwa w ramach procesu innego podmiotu
zbiorowego. Szersza charakterystyka tych zagadnien
wymaga z pewnoscia odrebnego omdwienia, jednak
odnoszac si¢ do nich syntetycznie, wskaza¢ nalezy,
ze trudno byloby przysta¢ na wnioskowanie, iz sam
fakt uczynienia kogo$ solidarnie odpowiedzialnym za
uiszczenie kary pienigznej i nawigzki da sie utozsa-
mi¢ z przypisywaniem takiego czynu danej osobie -
ze wszystkimi konsekwencjami takiego stanu, cho-
ciazby w zakresie ustalania sgdowego wymiaru kary
w odniesieniu do zindywidualizowanej sytuacji takiego
podmiotu. Nalezy zachowa¢ przy tym w pamieci, ze
przepisy rozdzialu 7 projektowanej ustawy, regulujace
kwestie postepowania w sprawie odpowiedzialnosci
podmiotu zbiorowego, nie kreuja zadnych bezposred-
nich rozwigzan nadajacych jakiekolwiek uprawnienia
procesowe odpowiedzialnemu solidarnie nabywcy
przedsigbiorstwa (oczywiscie przy zalozeniu, ze nie
bedzie on utozsamiany ze strona bierna postepowa-
nia). Jednocze$nie trudno wyobrazi¢ sobie czysto
konstrukeyjnie sytuacje, w ktorej postepowanie doty-
czace odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego mia-
toby by¢ prowadzone w warunkach, w ktérych strona
bierna tego postepowania nie ma mozliwosci obrony
swoich racji, gdyz podmiot taki juz nie istnieje, za to
nabywca majatku takiego podmiotu obcigzony zostaje
»jedynie” solidarng odpowiedzialno$cig w zakresie
kary majatkowej i nawigzki (tzn. bez definiowania go
jako ,ponoszacej odpowiedzialno$¢” strony biernej),
ale za to bez wyposazenia go w uprawnienia proce-
sowe pozwalajgce mu bronic sie przed sptywajacymi
na niego skutkami przesadzenia odpowiedzialnosci
wyj$ciowego podmiotu zbiorowego'®.

18 Niewatpliwie ciekawym zagadnieniem z tej sfery pozostaje

kwestia wyktadni negatywnej przestanki procesowej z art. 36
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Odmiennymi zagadnieniami pozostajg za$ takie
kwestie, jak chociazby wykladnia pojecia ,wiekszosci
skladnikéw przedsigbiorstwa”, w przypadku ktorej
mozna stawiac szereg pytan zar6wno o sposob rozu-
mienia pojecia ,wiekszo$ci” (wzgledna, bezwzgledna),
jakikryterium ustalania takiej wigkszo$ci oraz indy-
widualizacji danych skladnikéw przedsiebiorstwa.
W tym kontekscie zastanawia takze celowos$¢ bazowa-
nia odpowiedzialnosci solidarnej nabywcy jedynie cze-
$ci innego przedsigbiorstwa na kryterium ilosciowym
(wiekszos¢ sktadnikow przedsiebiorstwa), zamiast na
kryterium majatkowym (wiekszos¢ majatku) — szcze-
golnie bioragc pod uwage, ze w wypadku niektérych
typow przedsiebiorstw ich wartos¢ moze by¢ prak-
tycznie w caloéci determinowana przez niewielki
wycinek sktadnikéw niematerialnych z obszernego
katalogu komponentéw przedsiebiorstwa, ujetych
egzemplifikacyjnie w art. 55' k.c."’.

Analogicznie takze pola do szerokich dyskusji
i probleméw praktycznych dostarczaé bedzie poje-
cie ,ceny razgco odbiegajacej od wartoéci rynkowej
przedsiebiorstwa” — i to na co najmniej kilku ptaszczy-
znach. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage,
ze tacznie uyjmowane w art. 33 przestanki tytutu dar-
mego oraz ceny razaco odbiegajacej od wartosci ryn-
kowej nie dotyczy wylacznie sytuacji, w ktorych dane
przedsiebiorstwo zostaloby przejete nieodplatnie lub
w warunkach tylko formalnie niestanowigcych nieod-
platnej czynnosci prawnej (tj. za cene razgco niskg*®).

ust. 1 pkt 2 projektu ustawy w zakresie rozumienia odesta-
nia do przepisow rozdziatu 6 ustawy, tj. zakazu prowadze-
nia postepowania w sytuacji, w ktérej ,podmiot zbiorowy
nie istnieje lub ulegt rozwigzaniu, a zastosowania nie maja
przepisy rozdziatu 6”.

19 Odnosnie do szerszych uwag na ten temat, m.in. rozwazania
na temat warto$ci gospodarczej tajemnicy przedsigbiorstwa —
por. S. Pawelec, Ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa w prawie
karnym materialnym i procesowym, Warszawa 2015, s. 23-35.

20 Namarginesie mozna zwrdci¢ uwage, ze przy zasadniczym
niewystepowaniu w polskim ustawodawstwie pojecia ,ceny
razaco odbiegajacej od wartosci rynkowej”, na gruncie prawa
zamowien publicznych ustawodawca postuguje sie pojeciem
ceny lub kosztu ,,razgco niskiego” w stosunku do przedmiotu
zamOwienia — por. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2004, nr 19,
poz. 177).



Negatywne konsekwencje dla nabywcy przedsiebior-
stwa beda mogty bowiem dotyczy¢ rowniez wypadkow,
w ktorych kupi on dane przedsiebiorstwo (lub wiek-
sz0$¢ jego sktadnikéw) za cene razaco wysoka. Majac
za$ na uwadze wszelkie mozliwe przypadki praktycz-
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tym, ze omawiany przepis nie dotyczy rzadko stoso-
wanej i skomplikowanej procedury korporacyjnej, lecz
relatywnie prostych i masowych czynnosci prawnych,
obejmujgcych cate przedsigbiorstwa lub wigkszo$¢ ich
skfadnikéw majatkowych.

Pola do szerokich dyskusji i probleméw praktycznych

dostarczac bedzie pojecie ,,ceny razgco odbiegajacej

od wartosci rynkowej przedsiebiorstwa”.

nych trudnosci ustalenia wartosci rynkowej danego
przedsigbiorstwa (np. w odniesieniu do podmiotéow
o nietypowym przedmiocie dzialalnosci, jednostek
gospodarczych, ktorych podstawowe sktadniki majat-
kowe obejmuja dobra niematerialne i ktérych warto$¢
w duzej czesci bazuje na goodwill, albo tez podmiotow,
ktore cechuja sie wyjatkowa atrakcyjnoscia wytacz-
nie dla waskiego kregu nabywcéw), a w slad za tym
ustalenia, ze cena transakcyjna nie odbiega razaco
od rynkowej, mozna sobie jedynie wyobrazi¢, jak
duze pole niepewnosci bedzie pozostawia¢ po sobie
projektowana regulacja art. 33, nawet w odniesie-
niu do prostych i stosunkowo rutynowych transakeji
z udziatem przedsiebiorstw®'. Pamieta¢ nalezy przy

21 Odnoénie do kategoryzacji réznych standardéw warto$ci
przedsigbiorstwa, w tym w szczegdélnosci w zakresie rozroz-
nienia wartosci rynkowej od wartosci ,nierynkowych” (w tym
m.in. wartosci inwestycyjnej lub synergicznej) i uzasadnienia
odniesienia wyceny do takich wartoéci - por. m.in. M. Buszko,
M. Jaworek, Metody wyceny przedsigbiorstw — aspekty teo-
retyczne i praktyczne, Torun 2016, s. 28-30; M. Grudzin-
ski, Wybrane problemy zwigzane z wyceng przedsigbiorstw
w Polsce, ,,Studia i Prace Wydzialu Nauk Ekonomicznych
i Zarzadzania” 2011, nr 24, s. 40-42; P. Szymanski, Standardy
wartosci w wycenie przedsigbiorstw, ,Finanse, Rynki Finan-
sowe, Ubezpieczenia” 2015, t. 74, nr 1, s. 312-319. Odno$énie
do wybranych probleméw samego procesu wyceny przez
bieglych - por. m.in. M. Czerwinski, M. Seremak, P. Wardyn,
Subiektywistyczna kategoria wartosci a wycena przedsigbiorstw
w postepowaniach sgdowych, ,Finanse, Rynki Finansowe,
Ubezpieczenia” 2017, nr 5, cz. 2, s. 268-269.

Koncowy przepis analizowanego rozdziatu (art. 34)
zostal poswiecony okoliczno$ciom wylaczajacym
odpowiedzialno$¢ beneficjenta procesu transforma-
cji lub nabycia podmiotu zbiorowego. Projektodawca
przewidzial bowiem, Ze odpowiedzialno$ci zwigzanej
zlaczeniem, podzialem albo nabyciem podmiotu zbio-
rowego lub wiekszosci jego sktadnikéw, o ktorej sta-
nowia tacznie art. 30, art. 31 ust. 1iart. 33, nie bedzie
ponosi¢ ,podmiot zbiorowy lub nabywca wlasnoéci
przedsiebiorstwa lub wigkszosci jego sktadnikow, jezeli
organy i osoby uprawnione do dziatania w imieniu lub
w interesie tego podmiotu lub nabywcy oraz osoby,
o ktérych mowa w art. 5 ust. 2 pkt 2 lub art. 6 ust. 1,
wykazg, ze nie posiadaly wiedzy o czynie zabronionym
bedacym podstawa odpowiedzialnosci i przy zacho-
waniu nalezytej starannosci nie mogly takiej wiedzy
uzyska¢, a podmiot zbiorowy nie powstal w celu wyko-
nania pofgczenia lub podziatu”. Z uwagi na zawarte
w przywolanym przepisie nagromadzenie odwotan do
kategorii pojeciowych siegajacych do fundamentéw
rezimu odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, szersze
omoéwienie systemowe nowej regulacji zastuguje na
odrebne opracowanie. Ramowo odnoszac si¢ natomiast
wylacznie do wybranych elementéw konstrukeji tego
nowego rozwigzania, wskazac nalezy przede wszyst-
kim, ze przy pewnej wyjsciowej atrakcyjnosci budzi
ono jednak szereg watpliwosci co do sposobu wyktadni
zawartych w tym przepisie odestan w ramach samej
ustawy. Projektodawca stusznie przyjmuje, ze dany
podmiot zbiorowy nie powinien by¢ zmuszany do
ponoszenia odpowiedzialnoéci represyjnej za czyny
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zwigzane ze strukturg innego podmiotu w sytuacjach,
kiedy do danej procedury transformacji lub nabycia
przedsiebiorstwa podeszlo si¢ z nalezytg starannoscia,
a pomimo to nie bylo sie w stanie uzyska¢ wiedzy, ze
okreslony czyn zabroniony mial miejsce. Jednak juz
znacznie mniej atrakcyjnie ksztattuje si¢ oczekiwany
przez projektodawce zakres udowodnienia wspomnia-

Co jednak bardziej istotne, przeciwne wnioskowanie
prowadzitoby w pewnych wypadkach do wewnetrznie
sprzecznych rezultatéw. Art. 5 ust. 2 pkt 2 projektu
stanowi bowiem, ze warunkiem odpowiedzialno-
$ci podmiotu zbiorowego jest wyczerpanie znamion
czynu zabronionego wskutek ,,umyslnego dzialania
lub zaniechania czlonka organu”. Trudno wigc byloby

Duze niejasnosci pozostawia sposob ujecia

kregu podmiotow, ktére musza wykazac swoja

niewiedze na temat czynu zabronionego.

nego stanu nalezytej starannosci, poniewaz duze nie-
jasnosci pozostawia sposob ujecia w analizowanym
przepisie kregu podmiotéw, ktére muszg wykazac
swoja niewiedze na temat czynu zabronionego.
Podstawowe pytanie w tym konteksécie brzmi: do
kogo w rzeczywistosci odnosi si¢ pojecie ,,osoby, o ktd-
rych mowa w art. 5 ust. 2 pkt 2 lub art. 6 ust. 1”2 Czy
chodzi w tym wypadku o osoby fizyczne wylacznie
po stronie beneficjenta procesu transformacyjnego
(spotki przejmujacej lub nowo zwigzanej albo nabywcy
przedsigbiorstwa lub jego czesci), czy tez o osoby zwia-
zane z dana transakecja po obu jej stronach (czyli takze
funkcjonariuszy spotki dzielonej, przejmowanej lub
nabywanej)? Ta pierwsza sytuacja wydaje si¢ logicznie
uzasadniona z kilku powodéw. Zwolnienie od odpo-
wiedzialnosci represyjnej przedsigbiorstwa bedacego
nabywca innego podmiotu gospodarczego czy tez
beneficjentem podzialu lub polaczenia spotek powinno
koncentrowa¢ sie na wykazaniu, ze to wlasnie przed-
siebiorstwo (a wiec w rzeczywistosci zaangazowani
w przeprowadzang transakeje jego funkcjonariusze),
przystepujac do danych czynnosci prawnych, dziatalo
znalezytg starannoscig, a mimo to nie uzyskalo wiedzy
o popetnionym czynie zabronionym. W szczegdlnosci,
jezeli wzig¢ pod uwage mozliwe scenariusze, w ktorych
przedstawiciele przedsiebiorstwa bedacego nabywca
czy tez podmiotem przejmujgcym sami zostali ofia-
rami oszustwa ze strony funkcjonariuszy podmiotu
podlegajacego procedurze transformacji lub nabycia.
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przekonujgco pogodzi¢ ustanowiong w art. 5 ust. 2
pkt 2 projektu przestanke umyslnosci dzialania lub
zaniechania okreslonego cztonka organu z jednoczesna
checig wykazania na gruncie art. 34 braku wiedzy tego
czlonka o czynie bedacym podstawa odpowiedzialno-
$ci. W takiej sytuacji wypadaloby zatem przyjmowac,
ze cala zbiorcza kategoria ,,organy i osoby uprawnione
do dziatania w imieniu lub w interesie tego podmiotu
lub nabywcy oraz osoby, o ktorych mowa wart. 5 ust. 2
pkt 2 lub art. 6 ust. 1” odnosi si¢ wytacznie do organéw
i 0s6b fizycznych zwigzanych z jedng strong transak-
¢ji, tj. podmiotem zbiorowym bedacym sukcesorem
w procesie transformacji albo nabywca calosci lub
cze$ci innego przedsigbiorstwa. Przy takim podejsciu
niejasny pozostaje jednak charakter odestania doart. 5
ust. 2 pkt 2 lub art. 6 ust. 1 projektu. Przepisy te (na
zasadzie wewnetrznego odestania art. 5 ust. 2 pkt 2 do
art. 5 ust. 1, jak réwniez wprost w ramach art. 6 ust. 1)
odnoszg si¢ bowiem do 0sob fizycznych zwigzanych
ze strukturami danego przedsiebiorstwa, ktére byty
zaangazowane w popelnienie bazowego czynu zabro-
nionego, skutkujacego wlasng odpowiedzialnoscia
represyjng podmiotu zbiorowego.

Pozostawiajac nawet na uboczu t¢ kwestie, dostrzec
mozna takze mozliwe problemy praktyczne zwigzane
z konieczno$cia udowodnienia przez szeroko ujeta
grupe os6b fizycznych swojego stanu §wiadomosci co
do wydarzen z przeszlosci. Niezaleznie od wyjsciowej
trudnoéci, zwigzanej ze sprecyzowaniem, jakie kon-



kretnie osoby powinny procesowo udowodni¢ swoja
niewiedze oraz brak mozliwosci (pomimo dochowania
nalezytej starannosci) uzyskania stosownej wiedzy,
bra¢ nalezy tez pod uwage sytuacje czysto losowe.
Przy przerzuceniu cigzaru dowodu na wszystkie osoby
zaangazowane w dang transakecje nalezy, w polaczeniu
z mozliwg perspektywa znacznej rozpigtosci czasowej
pomiedzy momentem dopuszczenia sie hipotetycznego
uchybienia a czasem orzekania, bra¢ tez pod uwage
chociazby $mier¢ ktorejkolwiek z tych osob. Patrzac
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nie. Analogicznie takze, majac na uwadze blankietowy
charakter wielu typow czynéw zabronionych ze stery
przestepstw gospodarczych, nietrudno wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorych obie strony transakeji beda
w sposob niekwestionowany wiedzie¢ o okreslonym
zdarzeniu historycznym, nie postrzegajac go jednak
w ogole w kategoriach przestepstwa czy jakiegokolwiek
naruszenia prawa — zwlaszcza jezeli podstaw ku temu
nie dostarczyly wskazania procesowe, poniewaz zadna
sprawa karna nie tylko nie zakonczyla si¢ przesadze-

Niewatpliwie wickszego znaczenia przy

planowanych czynnosciach transformacyjnych

i akwizycyjnych przedsiebiorstw nabiera¢

beda procedury due diligence.

bowiem literalnie na tre$¢ art. 34 projektu, mozna dojs¢
do wniosku, Ze — nawet przy zachowaniu pelnej cia-
glosci bytu prawnego danego podmiotu zbiorowego -
$mier¢ chociazby jednej z grona oséb wymienionych
w art. 34 wylacza¢ bedzie mozliwo$¢ uwolnienia sig
od odpowiedzialno$ci przez dany podmiot zbiorowy.

Odrebng kwestig pozostaje natomiast oczywiscie
analiza samej przestanki dochowania nalezytej sta-
rannosci. Zagadnienie to dla jego nalezytego przed-
stawienia wymaga rozbudowanych rozwazan nie tylko
przez pryzmat wyjsciowych przestanek odpowiedzial-
nosci podmiotu zbiorowego (ujetych przede wszystkim
w rozdziale 2 projektowanej ustawy), ale w oczywisty
sposob takze z uwzglednieniem szerszego kontekstu
cywilistycznego, co niewatpliwie wykracza poza ramy
niniejszego artykulu. Na pograniczu tych zagadnien
ciekawym polem analizy dowodowej beda z pewnoscia
kwestie zwigzane z okre$laniem kryteriow nalezytej
staranno$ci w uzyskiwaniu wiedzy na temat czynu
zabronionego, ktérego negatywna ocena prawnokarna
nie musiala zosta¢ potwierdzona zadnym prejudyka-
tem, a co wiecej, gdzie przyporzadkowanie danego
zespotu zachowan do znamion okreslonego typu czynu
zabronionego moze ksztaltowa¢ si¢ bardzo dyskusyj-

niem popelnienia przest¢pstwa, ale nawet nie byla
wezeéniej wszczeta. W takich wypadkach niewatpli-
wie jeszcze wigkszego znaczenia przy planowanych
czynnosciach transformacyjnych i akwizycyjnych
przedsigbiorstw nabierac beda procedury due diligence,
prowadzone jednak nie tylko od strony tradycyjnych
zagadnien korporacyjnych, ale takze uwzgledniajace
szerokie spektrum aspektow karnych.

Problematyka odpowiedzialno$ci represyjnej pod-
miotéw zbiorowych stanowi niewatpliwie bardzo
trudne pole nie tylko dla analizy dogmatycznej, ale
wyjéciowo nawet dla wszelkiej aktywnosci prawodaw-
czej. W tej sferze $cierajq sie ze sobg zasady i instytucje
niekiedy skrajnie od siebie odlegle, przynalezne kon-
strukcjom normatywnym, ktore zaréwno w toku nor-
malnej dzialalno$ci gospodarczej przedsiebiorstw, jak
i na tle klasycznych postepowan karnych albo cywil-
nych nigdy nie miatyby ze soba stycznosci. Wyniki
takiego pofaczenia musza wigc zawsze stanowic efekt
uwaznego kompromisu, zbudowanego zaréwno na bar-
dzo starannym wazeniu priorytetéw, jak i na dbatosci
o mozliwie jak najwieksze zachowanie spdjnosci syste-
mowej pomiedzy nakladajacymi si¢ na siebie galeziami
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prawa. Licznych przyktadéw trudnosci i niepowodzen
na tym tle dostarczyla pierwotna ustawa o odpowie-
dzialnosci podmiotdw zbiorowych z 2002 roku, bedaca
proba przetarcia w polskim prawodawstwie szlaku
dla szeregu konstrukeji normatywnych z pogranicza

Zasadniczy cel przy$wiecajacy wprowadzanym
zmianom, w zakresie ustalenia konsekwencji proce-
sow transformacyjnych z punktu widzenia odpowie-
dzialnosci podmiotéw zbiorowych nalezy przyjac ze
zrozumieniem. Istotnie ograniczony sens ma bowiem

Wyniki polaczenia przedsiebiorstw muszg zawsze

stanowi¢ efekt uwaznego kompromisu, zbudowanego

zaréwno na bardzo starannym wazeniu priorytetow,

jak i na dbalosci o mozliwie jak najwieksze

zachowanie spojnosci systemowej pomiedzy

nakladajacymi sie na siebie galeziami prawa.

szeroko rozumianego prawa i procesu karnego oraz
sfery gospodarczej. Ze zrozumieniem przyjaé nalezy,
ze wobec znikomej liczby spraw prowadzonych na
mocy przepisow ustawy z 2002 roku, a zarazem stale
eksponowanej w sferze miedzynarodowej i ponadna-
rodowej zasadnosci rozwijania mechanizméw odpo-
wiedzialnosci represyjnej podmiotéw zbiorowych,
polski ustawodawca podjal probe wprowadzenia zmian
prawnych w tej specyficznej dziedzinie.

Jeden z aspektéw wprowadzanych zmian dotknat
sfery nie tylko w duzej czesci skomplikowanej, ale takze
wrazliwej z punktu widzenia bezpieczenstwa obrotu
oraz warunkow rozwoju gospodarczego. Che¢ odnie-
sienia si¢ w projekcie nowej ustawy do problematyki
proceséw transformacyjnych i akwizycyjnych przed-
siebiorstw oznacza bowiem (nawet w odniesieniu do
samych spétek handlowych) wprowadzenie szeroko
rozumianych rozwiazan penalnych w sfere rozbudo-
wanych instytucji faczenia, podziatéw i przeksztat-
cen korporacyjnych, z dodatkowym uzupelnieniem
tej ingerencji (za sprawa przepisu art. 33 projektu)
o wkroczenie prawa w stosunkowo rutynowe i proste
konstrukcyjnie, ale jednocze$nie donioste z uwagi na
swoja masowos¢, kwestie dotyczgce prostego nabywa-
nia przedsiebiorstw i ich majatku.
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tworzenie mechanizméw odpowiedzialnosci represyj-
nej podmiotéw zbiorowych w sytuacji, w ktorej dany
podmiot mdglby sie sam uwolni¢ od jakiejkolwiek
potencjalnej odpowiedzialnosci, dokonujac w fatwy
sposob swoistego naduzycia dostepnych mu na mocy
spotek handlowych mechanizméw transformacyjnych.
Wkraczajgc z instrumentami represyjnymi o bardzo
dalekich skutkach w te sfere, warto jednak podja¢
wszelkie starania, aby ingerencja ta nie byla nad-
mierna. Nadmierno$¢ nalezy za$ rozumie¢ zaréwno
w sposob Scisty, jako zbyt duzg fatwos¢ dotkliwej
ingerencji represyjnej w wyjsciowy instytucje prawa
prywatnego, jak i nieco szerzej. W tym drugim uje-
ciu chodzi o uniknigcie tworzenia rozwigzan niejas-
nych, bazujacych na nieprecyzyjnych lub nieznanych
szerszemu prawodawstwu kategoriach pojeciowych,
a pociagajacych za sobg zbyt duza niepewno$¢ co do
wiasnego bezpieczenstwa prawnego danego przedsie-
biorstwa oraz ryzyko arbitralnosci dziatania organow
procesowych, ze szczegélnym uwzglednieniem orga-
néw postepowania przygotowawczego. Rownolegle
wykazac¢ sie nalezy oczywiscie nalezyta dbaloscia
o aksjologiczng spojno$¢ proponowanych rozwigzan
i ograniczenia ryzyka niedopatrzen regulacyjnych.
W przeciwnym wypadku nie doprowadzi si¢ do likwi-



dacji stanéw traktowanych jako luki prawne, zostana
jedynie zmniejszone rozmiary takich tuk.
Dokonujac syntetycznego podsumowania roz-
wazan przedstawionych w niniejszym artykule,
wskazac nalezy na wybrane wnioski szczegétowe:
(i) niezaleznie od zastrzezen w stosunku do samej
merytorycznej regulacji art. 31 ust. 2 projektu oraz
niezrozumialego zawarcia w tym przepisie odestania
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szerzajacej odpowiedzialno$¢ na nabywce przedsie-
biorstwa lub wiekszosci jego sktadnikéw, powstaje
szereg watpliwosci nie tylko natury celowosciowej
(m.in. uzasadnienie postugiwania sie kwalifikato-
rem ilosciowym ,wigkszosci sktadnikéow”) czy tez
zwigzanych z potencjalnymi trudno$ciami inter-
pretacji okreslonych poje¢ (,,cena razaco odbiegajaca
od wartosci rynkowe;j”), ale takze dotyczacych sta-

Istotnym problemem ogdélnym na gruncie nowej

ustawy przede wszystkim przy orzekaniu kary

pieni¢znej, bedzie przyjmowanie za punkt odniesienia

sytuacji majatkowej i perspektyw funkcjonowania

nie bazowego podmiotu gospodarczego (w ktorego

strukturach doszlo do okreslonego czynu

zabronionego), lecz aktualnego podsadnego.

wylacznie do instytucji podziatu przy jednoczesnym
operowaniu pojeciem dnia ,dokonania polaczenia
lub podzialu”, za trudne do zaakceptowania uznac
nalezy przewidziane w tym przepisie ograniczenie
odpowiedzialno$ci majatkowej beneficjentéw doko-
nanej transformacji wylacznie do instytucji podzialu;
(ii) istotnym problemem ogdélnym na gruncie nowej
ustawy przede wszystkim przy orzekaniu kary pie-
nieznej, bedzie przyjmowanie za punkt odniesienia
sytuacji majatkowej i perspektyw funkcjonowania
nie bazowego podmiotu gospodarczego (w ktorego
strukturach doszto do okreslonego czynu zabronio-
nego), lecz aktualnego podsadnego; dysproporcja
wysokosci kary, ktéra zostataby orzeczona w odnie-
sieniu do przedsiebiorstwa z matym majatkiem oraz
do dobrze prosperujacego duzego podmiotu gospo-
darczego - zachowujac przy tym w pamieci, ze w obu
wypadkach chodzi zZrédlowo o dokladnie ten sam
czyn zabroniony tego samego podmiotu trzeciego —
moze by¢ znaczaca; (iii) w ramach projektowanej
nowej regulacji art. 33 projektowanej ustawy, roz-

tusu procesowego takiego nabywcy; (iv) powaznych
trudno$ci, zaréwno z punktu widzenia mozliwosci
precyzyjnego ustalenia zawartosci normatywnej pro-
jektowanej regulacji, jak i sprostania przewidzianym
w niej wymogom starannosci, dostarcza konstrukcja
art. 34 projektu, ktéra moze okaza¢ si¢ zbyt trudna
do praktycznej realizacji.
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Crime of the Elderly as a New Problem
of Criminal Policy?

This article addresses the problem of crime among the elderly and selected is-
sues that may arise in case of their imprisonment. Research and statistics show
that, apart from limiting the number of crimes committed with violence as
a consequence of the general weakening of the organism, crimes of older people
do not differ fundamentally from crimes of younger people. Therefore, it seems
sufficient to apply to the eldery the general requirement of individualization of
criminal responsibility instead of creating separate grounds for their liability. In
the sphere of reaction to crime, however, especially in case of imprisonment, there
are significant problems related to adapting its conditions to the needs of eldery
(especially due to the state of their health) in order to avoid any accusation of
their inhumane treatment. Polish legal regulations do not differentiate the way
in which eldery are treated in prisons. Therefore legal amendments are postulated,
that would enable them seeking, after reaching a certain age, the possibility of
applying for early release on special conditions and the possibility of adapting
the prison regulations to the special needs of such persons.

Stowa kluczowe: przestepczos¢, osoby starsze, pozbawienie wolnosci
Key words: criminality, eldery, imprisonment

1. Istotny charakter W zwiazku z tym to zwykle na
problemu badawczego tej kategorii sprawcow skupiaja

Jak wynika z dostepnych staty-  si¢ analizy badawcze stuzgce
styk oraz z opracowanej na pod- ustaleniu przyczyn popetnia-
stawie wynikow badan krzywej  nia przestepstw i sposobu okre-
wieku (age-crime curve), zdecy- $lenia efektywnej reakcji na nie.
dowana wiekszos$¢ przestepstw  Coraz czeéciej dostrzega sie jed-
popelniana jest przez osoby mfode  nak potrzebe zwrdcenia uwagi na
(gtownie w przedziale wieko-

wym: od 17. do 25. roku inial)- dia of Crime and Punishment Online,

s. 1, https://onlinelibrary.wiley.

1 M. Rocque, Ch. Posick, J. Hoyle, com/doi/10.1002/9781118519639.
Age and Crime (w:) The Encyclope- wbecpx275 (dostep: 17.12.2018).

2018 FORUM PRAWNICZE 31



ARTYKULY

osoby starsze (tzw. senioréw) w konteksécie popelnia-
nych przez nie przestepstw. Nawet jezeli popelniaja
one mniej przestepstw niz osoby mtodsze, a przy tym
zwykle przestepstwa o tagodniejszym charakterze
(bez uzycia przemocy), to jednak wobec zaobserwo-
wanego zjawiska starzenia si¢ spoleczenstw (wzro-
stu udziatu oséb starszych w ogélnej liczbie 0s6b na
$wiecie?) mozna spodziewac si¢ zwigkszenia liczby
senioréw popelniajacych przestepstwa. W zwigzku
z obawami w tym zakresie sformulowano nawet okre-
$lenia: ,geriatryczna fala przestepstw” (geriatric crime
wave)® i ,,srebrne tsunami” (silver tsunami)®.

Juz obecnie obserwuje sie istotny wzrost liczby prze-
stepstw popelnianych przez osoby starsze. Wzrasta
réwniez liczba takich 0sob osadzonych w zaktadach
karnych®. W zwiazku z tym w Polsce podjeto proby
badania populacji skazanych senior6w®; zostaty one

2 Zgodnie z niemieckimi szacunkami w 2050 r. ponad 50%
niemieckiego spoleczenstwa bedzie mie¢ wigcej niz 50 lat,
w tym 30% stanowi¢ beda osoby 60-letnie i starsze. A. Schulz,
Braucht Deutschland ein , Altenstrafrecht”?, Bund Deutscher

Kriminalbeamter 2013, s. 1.

w

F. Kunz, Kriminalitiit ilterer Menschen, Berlin 2014, s. 7.

'S

Human Rights Watch, Old Behind Bars. Aging Population
in the United States, United States of America 2012, s. 12.

v

Wzrost populacji osadzonych senioréw odnotowano zaréwno
wliczbach bezwzglednych (w Niemczech migdzy 1992 a 2006 r.
wzrost ponad trzykrotny, a w Polsce latach 1999-2012 piecio-
krotny; na dzien 31 grudnia 2016 r. byto to 3036 0s6b, a na dzien
12 pazdziernika 2018 r. - 3052 osoby), jak i w udziale procento-
wym wzgledem ogolnej liczby osadzonych (w podanym okresie
w Niemczech z 1,51% do 3,12%, a w Polsce z 0,34% w 1999 r.
do 1,25% w 2012 r. i 4,3% na koniec 2016 r.). K. Laubenthal,
Alterskriminalitit und Altenstrafvollzug (w:) H. Schneider i in.
(Hrsg.) Festschrift fiir Manfred Seebode zum 70 Geburtstag am
15.9.2009, Berlin 2008, s. 500; A. Nawdj-Sleszyniski, Problemy
indywidualizacji wykonania kary pozbawienia wolnosci wobec
wigZniéw w wieku senioralnym, ,,Przeglad Wieziennictwa
Polskiego” 2014, nr 84, s. 107; dane uzyskane z Centralnego
Zarzadu Stuzby Wieziennej w ramach dostepu do informacji
publicznej, wedtug stanu na dzien 12 pazdziernika 2018 r. Por.
tez: Z. Psickiin., Older and Incarcerated. Policy Implications
of Aging Prison Populations, ,International Journal of Prisoner
Health” 2017, t. 13, nr 1, s. 60.

S. Grzesiak, Praca penitencjarna z wigZniami seniorami,

(=)}

Wroclaw 2013; A. Nawdj-Sleszyniski, Problemy..., dz. cyt,
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przeprowadzone m.in. w 2016 r. przez Biuro Rzecznika
Praw Obywatelskich’. Z uwagi na ograniczenie analiz
do 0s6b pozbawionych wolnosci daja one jednak tylko
cze$ciowy obraz tej populacji®. Z badan przeprowa-
dzonych w innych krajach wynika przy tym, ze osoby
starsze skazywane sg gtéwnie za przestepstwa mniej-
szej wagi na kary nieizolacyjne lub unikaja skazania
z uwagi na niewykrycie czynu. Z tego powodu zasadne
staje sie naswietlenie zjawiska przestepczosci oséb
starszych takze w odniesieniu do 0oséb nieosadzonych
w zakladach karnych, przy uwzglednieniu wynikow
badan przeprowadzonych w tym zakresie za granica.
Jednocze$nie jednak nie sposdb pomina¢ probleméw,
jakie pojawiaja si¢ w zwigzku z odbywaniem przez
osoby starsze kar w zakladach karnych. Z uwagi na
obszerny charakter zagadnienia w niniejszym opraco-
waniu wskazana problematyka zostanie tylko wstepnie

A. Kalinowska, Wykonanie kary pozbawienia wolnosci wobec
0s0b starszych w Polsce i wybranych patistwach, Repozy-
torium Prac Magisterskich Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2015.

7 Badania osob w przedziale wiekowym 75+ przeprowa-
dzono w 16 jednostkach podlegtych Okregowemu Inspek-
toratowi Stuzby Wigziennej w Katowicach w lutym 2013 r.
D. de Michaelis, Wykonywanie tymczasowego aresztowania
i kary pozbawienia wolnosci wobec 0s6b w wieku senioralnym,
Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2017, s. 9-38,
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ Wykonywanie%20
tymczasowego%20aresztowania%20i%20kary%20pozba-
wienia%20wolno%C5%9Bci%20wobec%200s%C3%B3b%20
w%20wieku%20senioralnym.pdf (dostep: 17.12.2018).

8 S.Grzesiak, Praca..., dz. cyt., s. 59-79, sprawcéw tych okre-
$la jako: ,,osoby o najgorszej prognozie kryminologiczno-

-spotecznej, gleboko zdemoralizowane, wyniszczono przez
prowadzony styl zycia i czestg intoksykacje alkoholows”, co
stoi w pewnej sprzecznosci z jednoczesnym wskazaniem, ze s3
to najczesciej osoby niekarane w przeszlosci (tenze wskazuje,
ze tylko 32% respondentéw przebywalo w izolacji wiezien-
nej przed skonczeniem 65 lat; tamze, s. 160). Popetniane
przez nie przestepstwa to gléwnie: zabojstwo (art. 148 k.k.)
i ciezki uszczerbek na zdrowiu (art. 156 k.k.), znecanie sie
nad osobami bliskimi (art. 207 k.k.), przestepstwa seksualne
na szkode maloletnich (w tym kazirodztwo z art. 201 k.k.),
a takze przestepstwa przeciwko mieniu (rozdzial XXXV
k.k.). A. Nawdj-Sleszynski, Problemy..., dz. cyt., s. 108-110;
D. de Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt., s. 9.



zarysowana; celem artykutu jest bowiem zwrdcenie
uwagi na problem i zaproszenie do dyskusji.

2. Pojecie ,,0s0ba starsza”

W zwigzku z wydluzaniem si¢ sredniego wieku
dozywalnosci oraz poprawa stanu zdrowia oséb w star-
szym wieku pojawila sie potrzeba dookreslenia, od
jakiego wieku mozna uzna¢ dang osobe za starsza.
Majac na uwadze, ze proces starzenia dotyczy zaréwno
przemian biologicznych, psychologicznych, jak i spo-
fecznych, instytucje zajmujace si¢ tym problemem
przyjely, ze etap starzenia sie powigzany jest z wej-
$ciem w nowy etap Zycia, po zakonczeniu aktywno-
$ci zawodowej, co zwykle nastepuje okoto 60. lub 65.
roku zycia®. Majac natomiast na uwadze przyspiesze-
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sieniu do grup etnicznych, u ktérych zaobserwowano

proces przyspieszonego starzenia si¢ i zwigzany z tym

krotszy szacowany wiek dozywalnosci (np. u rdzenne;j

ludno$ci Australii), te granice proponuje sie obnizy¢

nawet do 45. roku zycia''. Zasadniczo, dla potrzeb

prowadzonych statystyk, przyjmuje si¢ jednak, ze

osoba starsza to osoba, ktéra przekroczyla 60. (nie-
kiedy 65.) rok zycia.

3. Specyfika przestepstw popetnianych
przez osoby starsze

Pomimo znacznej heterogenicznosci grupy oséb
starszych, z uwagi na rézny stan zdrowia i aktywnoé¢
spoleczng, podejmowane s3 proby wyjasnienia, co skia-
nia te osoby do naruszania prawa. Obserwujac staty-

Szczegolny etap starzenia si¢ nastepuje

po zakonczeniu aktywnosci zawodowej,

a wiec okolo 60 lub 65 roku zycia.

nie starzenia si¢ organizmu u 0séb przebywajacych
w zakladach karnych, proponuje si¢, by w odniesieniu
do tej populacji jako miarodajne kryterium wieku,
od ktérego rozpoczyna sie proces starzenia, przyjaé
przekroczenie 50. lub 55. roku zycia'®. Z kolei w odnie-

9 Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO) wyréznia katego-
rie 0sob: starzejacych si¢ (50-60 lat), starszych (61-75 lat),
starych (76-90 lat), bardzo starych (91-100 lat) i dtugo-
wiecznych (powyzej 100 lat). T. Berger, Altere Patienten im
Mafregelvollzug. Spezifische Bediirfnisse im Lebensraum der
Institution, ,Forensische Psychiatrie und Psychotherapie”
2018, nr 2, s. 148; Ch. Laue, Strukturen der Alterskrimina-
litit, ,Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie”
2009, nr 3, s. 180. W Polsce wyrdéznia si¢ nastomiast: wiek
podeszly (65-75 lat), wiek starczy (75-90 lat) i wiek sedziwy
(powyzej 90 lat). K. Wisniewska-Roszkowska, Gerontologia
dla pracownikéw socjalnych, Warszawa 1982, s. 10.

10 Za przyczyny przyspieszonego starzenia si¢ osob przebywa-
jacych w zaktadach karnych przyjmuje sie: okoliczno$é, iz do
zakladéw karnych trafiajg stosunkowo czgsto osoby, ktorych

stan zdrowia jest gorszy z uwagi na przyjmowane uprzednio

styki dotyczace skazan, jak réwniez prowadzac badania
dotyczace ciemnej liczby przestepstw w kategorii wie-
kowej 60+, dostrzezono pewne prawidlowosci. Osoby
starsze popetniajg zwykle, z uwagi na postepujace
z wiekiem ogolne oslabienie organizmu, przestepstwa
bez uzycia przemocy, zagrozone przecietnie nizszym
ustawowym wymiarem kary. Sktonilo to badaczy do
okreslenia przestepczos$ci, ktorej sprawcami sg osoby
starsze, jako ,przestepczosci wynikajacej ze stabosci”

$rodki odurzajace lub ogdlny brak dbato$ci o zdrowie; oraz
warunki, w jakich osoby te przebywaja w zaktadach karnych
(na ktore sktadajq sie: stres, choroby, przeludnienie, przypadki
naruszenia nietykalnosci przez wspotosadzonych). A. Iftene,
The Pains of Incarceration. Aging, Rights, and Policy in Federal
Penitentiaries, ,Canadian Journal of Criminology and Cri-
minal Justice” 2017, t. 59, nr 1, 5. 65; D. Long, Aging Effects of
Incarceration, University of California, San Francisco 2017,
s.81in.; Z. Psickiin., Older and Incarcerated..., dz. cyt.,s. 57.
11 Ch. Trotter, S. Maidawi, Older Prisoners. Challenges for
Inmates and Prison Management, ,,Australian & New Zea-
land Journal of Criminology” 2015, t. 48, nr 2, s. 200-201.
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(Kriminalitdt der Schwiiche)'. Postawiono w zwigzku
z tym teze, Ze agresja przyjmujaca u mtodszych osob
forme przemocy fizycznej w starszym wieku prze-
ksztalca sie w agresje werbalng (zniewazenie) lub
inng, ktéra nie wymaga podejmowania zwigkszonego
wysitku fizycznego (jak uszkodzenie mienia przez
zarysowanie cudzego pojazdu ostrym przedmiotem
czy podpalenie). Przestepstwa wymagajace uzycia sity
fizycznej (kradziez z wlamaniem, zgwalcenie) zaste-
powane sa ich odpowiednikami, ktére nie wymagaja
uzycia takiej sity (kradziez sklepowa, paserstwo) lub
skierowanymi przeciwko osobom bezbronnym (sek-
sualne wykorzystywanie dzieci)"*. Teza ta w znacznym
stopniu uzyskala potwierdzenie w statystykach oraz
badaniach tzw. ciemnej liczby przestepstw popelnia-
nych przez osoby starsze'*, stajac sie podstawg wyjas-

12 Ch. Laue, Strukturen..., dz. cyt., s. 186-187.

13 Tamze, s. 181. Cho¢ podkresla sig, ze przestepstwa seksualne
popelniane przez osoby starsze na szkode dzieci majg gléwnie
charakter werbalny lub ekshibicjonistyczny, rzadziej zwigzany
z kontaktem fizycznym (K. Laubenthal, Alterskriminalitit...,
dz. cyt., s. 504). Z drugiej strony wskazuje si¢, Ze za niepra-
widtowym ukierunkowaniem popedu seksualnego moga
sta¢ przemiany w mézgu powodujace ograniczenie kontroli
nad swoim zachowaniem. H.]. Kerner, Alterskriminalitit
in Deutschland. Befunde und Probleme zu Strafverfolgung,
Aburteilung, Strafvollstreckung und Strafvollzug, styczen 2005,
s. 14, https://www.researchgate.net/publication/309423178
(dostep: 17.12.2018).

14 Osoby starsze relatywnie czeéciej (procent przestepstw jest
wyzszy niz udzial 0s6b starszych w ogélnej liczbie sprawcow
przestepstw) popelniaja przestepstwa: kradziezy (gtéwnie
sklepowej), przywlaszczenia, podpalenia i zniewazZenia;
stosunkowo czesto osoby te popelniajg oszustwa (m.in.
w interesie 0sob najblizszych), przestepstwo (gléwnie nie-
umyslnego) podpalenia, przestgpstwa przeciwko $rodowi-
sku (zanieczyszczenie wody, niewlasciwe obchodzenie si¢
z odpadami) oraz zwigzane z nielegalnym posiadaniem
broni i materiatéw wybuchowych. Dos¢ rzadko natomiast
dopuszczajg si¢ paserstwa. F. Kunz, Kriminalitdt... (2014), dz.
cyt., s. 21-22; P. Geissler, Alterskriminalitdt, Tatverddchtige,
Verurteilte und Inhaftierte ab dem 60. Lebensjahr in Oster-
reich, Wien 2013, s. 72-117; Ch. Laue, Strukturen..., dz. cyt.,
s. 183-186; H. Goppinger, M. Bock, A. Bohm, Kriminolo-
gie, Miinchen 1997, s. 517-521; U. Eisenberg, Kriminologie,
Miinchen 2000, s. 747-748; M. Brogden, P. Nijhar,The Eldery
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nienia, dlaczego seniorom popetniajagcym przestepstwa

wymierzane sg stosunkowo tagodne kary. Poczatkowe

przypuszczenie badaczy, ze jest to wynik wspdlczucia

lub wyrozumiato$ci pokrzywdzonych, ktérzy rzadziej

zglaszaja tego rodzaju przestepstwa organom $cigania,
lub samych organéw $cigania i wymiaru sprawiedli-
wosci, ktére — z tych samych przyczyn - sklonne s

rezygnowac ze $cigania i surowego karania sprawcow
na rzecz stosowania instrumentow o mniej sformalizo-
wanym charakterze (diversion)"’, nie zostato potwier-
dzone w badaniach kryminologicznych. Ustalono,
ze tagodniejszy wymiar kary wobec 0s6b starszych

jest pochodng charakteru popelnianych przez nie

przestepstw, a czesto nadto wynikiem ich uprzedniej

niekaralnosci®.

Okoliczno$¢ stosunkowo czestej uprzedniej nieka-
ralno$ci osob, ktdre popelniaja przestepstwa w wieku
starszym'’, uznano za swoisty fenomen i starano sie
wyttumaczy¢ poprzez utrate na tym etapie zycia czyn-
nikéw powstrzymujacych ich od naruszania prawa
(jak: zaangazowanie w prace i wychowanie potomstwa,
poddawanie si¢ stalej spolecznej kontroli w zwiazku
z aktywnym zyciem spotecznym i zawodowym)'®
badz przez postepujace ubozenie tej grupy wieko-

in the Criminal Justice Process II. Experience of Arrest and
Detantion (w:) M. Brogden, P. Nijhar, Crime, Abuse and the
Eldery, Cullompton 2000, s. 137.

15 Ch. Laue, Strukturen...,dz. cyt., s. 182; H. Goppinger, M. Bock,
A. Béhm, Kriminologie..., dz. cyt., s. 517; G. Kaiser, Krimi-
nologie, Heidelberg 1996, s. 495.

16 F.Kunz, Kriminalitdt... (2014), dz. cyt., s. 26-27. Cho¢ stwier-
dzono, ze w orzecznictwie starszy wiek sprawcy bywa uzna-
wany za okoliczno$¢: obcigzajacy (z uwagi na doswiadczenie),
tagodzaca (z uwagi na proces starzenia si¢), zwalniajaca
z odpowiedzialnosci (z uwagi na infantylizm) lub pozosta-
jaca bez wpltywu na orzekanie. M. Brogden, P. Nijhar, The
Elderly..., dz. cyt., s. 140.

17 Zbadan S. Grzesiaka przeprowadzonych w 2012 r. na grupie
178 mezczyzn powyzej 65. roku zycia wynika, Ze 68% z nich
rozpoczelo odbywanie kary pozbawienia wolnosci po ukon-
czeniu 65. roku zycia; S. Grzesiak, Praca penitencjarna...,
dz. cyt., s. 160.

18 Udzial takich os6b w przestepstwach popetnianych przez
osoby starsze wynosi, wedlug réznych szacunkow, nawet
2/3 ogdlnej liczby sprawcow w tej kategorii wiekowej. Por.
K. Laubenthal, Alterskriminalitdt..., dz. cyt., s. 505.



wej'’. Praktyczne wyttumaczenie tego stanu rzeczy
upatruje si¢ obecnie w instytucji zatarcia skazania,
ktére - im szybciej nastgpuje — tym bardziej utrud-
nia zidentyfikowanie faktu naruszenia prawa przez
danego sprawce w przesztosci*. Dostrzega sie takze,
ze przestepstwa popelniane w wieku starszym (kra-
dzieze sklepowe, przestepstwa drogowe czy przypadki
zniewazenia) czgsto umozliwiaja ujecie sprawcy ,na
gorgcym uczynku”. Oznacza to, ze osoby takie mogly
popetniaé przestgpstwa juz wczesniej, ale w sposob
bardziej zlozony i, tym samym, trudniejszy do ujaw-
nienia®'. Ostatecznie nie potwierdzila si¢ zatem teza,
ze zakonczenie kariery zawodowej powoduje wzrost
sktonnosci do popetniania przestepstw. Przeciw-
nie, dostrzezono, ze seniorzy z czasem, zwlaszcza
w zwigzku z pogorszeniem si¢ ich stanu zdrowia,
w tym w wyniku chorobowych zmian osobowosci,
ktore moga zmniejsza¢ zdolno$¢ do przestrzegania
norm spolecznych, poddawani sa wzmozonej spolecz-
nej kontroli (przez umieszczanie ich w stacjonarnych
zakltadach opieki lub zwigkszone zaangazowanie
w opieke cztonkéw rodziny), co pozbawia ich okazji
do naruszania prawa®>. Natomiast osoby, ktore juz
w mlodszym wieku byly sktonne do naruszania prawa,
w wieku starszym moga kontynulowa¢ popetnianie
tych czynéw zabronionych, ktére wykazuja niewielki
stopien skomplikowania (z uwagi na utrate sit wital-
nych powodowang starzeniem si¢ organizmu).
Zaobserwowane: dtuzszy wiek dozywalnosci, wigk-
sza dbalo$¢ o stan zdrowia i wieksza spoleczna aktyw-

19 A. Schulz, Braucht Deutschland..., dz. cyt., s. 3.

20 F. Kunz, Kriminelles Verhalten und polizeiliche Registrie-
rung. Selbstberichte von Menschen im hoheren Lebensalter,

»Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie” 2011, nr 1, 5. 61;
F. Kunz, Kriminalitdt... (2014), dz. cyt., s. 171-172.

21 M. Sapouna, Adult-Onset Offending. A Neglected Reality?
Findings From a Contemporary British General Population
Cohort, ,International Journal of Offender Therapy and
Comparative Criminology” 2017, t. 61, nr 12, s. 1393-1394;
F. Wiecko, Late-Onset Offending. Fact or Fiction, ,,Inter-
national Journal of Offender Therapy and Comparative
Criminology” 2014, t. 58, nr 1, s. 111.

22 Ch. Laue, Strukturen..., dz. cyt., s. 182; F. Wiecko, Late
Onset..., dz. cyt., s. 79-81; H. Goppinger, M. Bock, A. B6hm,
Kriminologie..., dz. cyt., s. 522-523; G. Kaiser, Kriminologie...,
dz. cyt.,s. 493.
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nos¢ starszych kobiet wzgledem starszych mezczyzn
sktonily badaczy do wysuniecia hipotezy, ze w prze-
dziale wiekowym 60+, przynajmniej w starszych gru-
pach wiekowych, udzial kobiet jako sprawcow prze-
stepstw bedzie istotnie wyzszy niz udzial mezczyzn.
Statystyki i badania ciemnej liczby przestepstw nie
potwierdzity tej tezy**. Zgodnie z niemieckimi danymi,
podczas gdy liczba mezczyzn skazanych za przestep-
stwa w przedziale wiekowym 60+ i 70+ stale wzrasta —
i0d 1980 r. do 2010 r. podwoita si¢ (10 552 mezczyzn
w przedziale 60+ i 5061 mezczyzn w przedziale 70+
w 1980 r. oraz, odpowiednio, 21 72919012 w 2010 r.),
liczba skazanych kobiet utrzymuje si¢ na zblizonym
poziomie (5084 kobiet w przedziale wiekowym 60+
i 2488 kobiet w przedziale 70+ w 1980 r. oraz, odpo-
wiednio, 5847 1 3009 w 2010 r.)**. Natomiast z polskich

23 M. Hanslmaier, D. Baier, Registrierte Seniorenkriminalitdt
(w:) F. Kunz, H.-]. Gertz, Straffilligkeit dlterer Menschen.
Interdisziplindre Beitrige aus Forschung und Praxis, Hei-
delberg 2015, s. 10; Ch. Laue, Strukturen..., dz. cyt., s. 186;
F. Kunz, Kriminalitdt... (2014), dz. cyt., s. 276.

24 H.J. Kerner, Alterskriminalitdt..., dz. cyt., s. 9. Z innych
danych dotyczacych os6b podejrzanych w wieku 60+, odno-
szacych sig do lat 19951 2012, wynika, Ze w tym czasie liczba
mezczyzn podejrzanych o popelnienie przestepstwa wzrosta
057,9%, a podejrzanych kobiet - o zaledwie 8,2%. M. Hanslm-
aier, D. Baier, Registrierte Seniorenkriminalitdt..., dz. cyt.,
s. 10-11. Nalezy przy tym wskazad, ze - jak wynika z nie-
mieckiego rocznika statystycznego (Statistisches Jahrbuch.
Deutschland und Internationales 2018, s. 25-27) - liczba
mieszkancow Niemiec w wieku 60+ (facznie w RFN i NRD)
w 1980 r. wynosila 15 174 803 osoby, co stanowilo 19,35%
ogotu mieszkancow, a w2010 r. — 21 493 730 0s6b, co stano-
wito 26,29% ogotu mieszkancow. Nie wyszczegdlniono, jaki
byl w tej kategorii wiekowej udziat kobiet i mezczyzn. Jednak
z podanych ogdlnych informacji statystycznych wynika, ze
og6lny udziat kobiet w populacji Niemiec jest nieco wyzszy niz
mezczyzn (ok. 50,7% do 49,3%) i réznica ta zaczyna istotnie
wzrasta¢ w przedziale wiekowym 60+. Na podstawie wska-
zanych danych nie spos6b okresli¢ nasilenia przestepczosci
w poszczegblnych przedziatach wiekowych dla kazdej z pici.
Mozna jednak ogélnie wskazac, ze wzrost liczby mieszkan-
c6w Niemiec w przedziale wiekowym 60+ (miedzy 1980 r.
22010 r. 0 42%) miat dostrzegalne przetozenie na wzrost
liczby skazanych mezczyzn w tym przedziale wiekowym

(0 106%); podczas gdy wéréd kobiet w tym samym przedziale
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danych statystycznych w odniesieniu do 0s6b osadzo-
nych w zakladach karnych® wynika, iz udzial kobiet
w przedziale wiekowym 60+ jest faktycznie nieco
wyzszy niz w innych przedziatach wiekowych. Jest to
jednak zmiana na tyle nieznaczna (wzrost z 3,5-4% do
5%), ze trudno jest méwic o feminizacji przestepczo-
$ci w tym przedziale wiekowym. Podobnie badania

stepstw o niewielkiej wadze®’. Poza tym brak jest cechy,
ktora wyraznie roznicowataby te kategorie¢ sprawcow
od sprawcow z mlodszych przedziatéw wiekowych,
co wynika z duzej heterogeniczno$ci grupy senioréw,
nawet w obliczu obserwowanego w wielu krajach
zjawiska ubozenia 0s6b starszych®®. Do kategorii
60+ naleza bowiem osoby o réznym stanie zdrowia,

Potrzeba wyréznienia zjawiska przestepczosci osob

starszych uzasadniana jest jego specyfika, wynikajaca

z czynnikéw zwiagzanych ze starzeniem sie, ktére moga

wplywac¢ na sklonnos$¢ do popelniania przestepstw,

i szczegélnymi potrzebami tych oséb, jakie nalezy

uwzglednia¢ na etapie wykonywania kary.

ankietowe ciemnej liczby przestepstw, przeprowadzone

w 2009 r. w potudniowej Badenii na probie 1997 oséb,
ktore ukonczyly 50. rok zycia, wykazaly, ze prawdo-
podobienstwo popelnienia przestepstwa jest wyzsze

w przypadku mezczyzn niz w przypadku kobiet takze

w starszych grupach wiekowych?®.

Powyzsze dane uprawniaja do sformutowania
wniosku, zgodnie z ktérym osoby starsze, z uwagi
na ogdlne ostabienie organizmu, generalnie rzadziej
popelniajg przestepstwa z uzyciem przemocy; zamiast
tego dopuszczajg si¢, zwykle spontanicznie, prze-

wiekowym dostrzec mozna stosunkowo nieznaczny wzrost
liczby skazanych (o0 15%), co oznacza w istocie spadek udziatu
skazanych kobiet w przedziale wiekowym 60+ (por. https://
www.destatis.de/DE/Publikationen/StatistischesJahrbuch/
StatistischesJahrbuch2018.pdf?__blob =publicationFile,
dostep: 20.03.2019).

25 Dane uzyskane z Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej
w ramach dostgpu do informacji publicznej, wedlug stanu
na dzien 12 pazdziernika 2018 r.

26 F.Kunz, Kriminalitit dlterer Menschen. Ergebnisse einer
postalischen Befragung, ,Geriatrie Report” 2013, t. 8, nr 1,
s. 10.
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aktywnosci spofecznej, stanie rodzinnym i stopniu
zamoznos$ci. W tej sytuacji potrzeba wyréznienia
zjawiska przestepczosci osob starszych uzasadniana
jest jego specyfika wynikajaca z czynnikow zwia-
zanych ze starzeniem sie, ktore moga wplywac na
sktonnoé¢ do popelniania przestepstw, i szczegdlnymi
potrzebami tych oséb, ktére nalezy uwzglednia¢ na
etapie wykonywania kary®®. Nie stwierdzono nato-
miast potrzeby tworzenia dla kategorii wiekowej 60+
osobnych typéw czyndw zabronionych, okoliczno$ci
wplywajacych na zakres odpowiedzialnosci karnej
czy szczegolnych regulacji procesowych, wskazujac,
ze wystarcza w tym zakresie, odpowiednio, indywi-

27 E.Fopp, Die Straftaten des alten Menschen, Bern 1969, s. 60.

28 P. Btedowski, Sytuacja materialna oséb starszych (w:)
M. Mossakowska, A. Wiecek, P. Btedowski (red.), Aspekty
medyczne, psychologiczne, socjologiczne i ekonomiczne starze-
nia sig ludzi w Polsce, Poznan 2012, s. 393-405; tenze, Sytuacja
materialna senioréw (w:) P. Bledowski i in., Raport na temat
sytuacji 0sob starszych w Polsce, Warszawa 2012, s. 67-84;
A. Borsch-Supan, Eine Regel fiir die Rente, ,,Max Planck
Forschung. Die Wissenschaftsmagazin der Max-Planck-Ge-
sellschaft” 2017, nr 2, s. 10-15.

29 A.Schulz, Braucht Deutschland..., dz. cyt., s. 3-4.



dualizacja wymiaru kary na ogdlnych zasadach oraz
ogolne reguty postepowania karnego®’.

4. Przyczyny popetniania przestepstw
przez osoby starsze

Pomimo stwierdzenia, ze grupa oséb starszych jest
niehomogeniczna i nie ma jednej przyczyny popel-
niania przez nig przest¢pstw, podejmuje si¢ proby
identyfikacji czynnikow, ktore moga zwiekszaé praw-
dopodobienstwo naruszania prawa w przedziale wie-
kowym 60+, aby przyja¢ w tym zakresie odpowiednia
strategie prewencyjna.

Obecnie jedna z bardziej popularnych teorii okresla-
jacych, jakie czynniki ksztattuja prawdopodobienstwo
popelnienia przestepstwa, ktora probuje sie odnies¢ do
grupy oséb starszych, jest teoria samokontroli Micha-
ela R. Gottfredsona i Travisa Hirschiego, zgodnie
z ktérg przyczyng popelniania przestepstw jest niska
samokontrola stanowigca wynik nieprawidlowosci
w procesie socjalizacji, realizowanym pod nadzorem
rodzicéw i szkoly®’. Niska samokontrola oznacza
sklonno$¢ do podejmowania aktywnosci, ktéra skut-
kuje natychmiastowga gratyfikacja (w postaci przyjem-
nosci lub roztadowania napiecia), przy jednoczesnych
dtugookresowych negatywnych skutkach, ktore nie
s3 brane pod uwage przez sprawcéw tego rodzaju’.
Im mniejsza samokontrola, tym latwiej jest jednostce
zinterpretowac pojawiajace sie okolicznosci jako okazje
do popetnienia przestepstwa®>. Wprawdzie z wiekiem

30 H.J.Kerner, Alterskriminalitdt..., dz. cyt., s. 15; M. Brogden,
P. Nijhar, The Elderly..., dz. cyt., s. 141.

31 M. Gottfredson, T. Hirschi, A General Theory of Crime,
Stanford 1990, s. 97-100, 105-107.

32 Przestepstwo jest tu rozumiane nie jako naruszenie ustawy
karnej, lecz jako czynnik, ktéry powoduje natychmiastowa
korzys¢ przy jednoczesnej oddalonej w czasie i niepewne;j
nieprzyjemnosci zwigzanej zwykle z pokrzywdzeniem ofiary.
M. Gottfredson, T. Hirschi, A General Theory..., dz. cyt.,
5. 89-90.

33 H. Hirtenlehner, F. Kunz, Can Self-Control Theory Explain
Offending in Late Adulthood? Evidence from Germany, ,,Jour-
nal of Criminal Justice” 2017, nr 48, s. 38-39; H. Hirtenlehner,
D. Baier, Self-Control and Offending in Late Adulthood. Inves-
tigating Self-Control’s Interaction with Opportunities and
Criminal Associations in Advanced Age, ,Journal of Criminal

Justice”, s. 2-3, https://www.journals.elsevier.com/journal-
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maleje liczba okoliczno$ci sprzyjajacych popelnieniu
przestepstwa oraz sit do tego potrzebnych; wzrasta
roéwniez samokontrola jednostki, osiagajac najwyzszy
poziom w okolicy 50.-60. roku zycia. Jednak od okoto
70. roku zycia samokontrola zaczyna si¢ zmniejsza¢, co
powodowane jest ogolnym starzeniem sie organizmu®,
a jednocze$nie mobilno$¢ umozliwiajaca konfronto-
wanie sie z okazjami do popelnienia przestepstwa
(nadarzajacymi sie, jak i wyszukiwanymi lub kreowa-
nymi przez sprawce) nie musi by¢ jeszcze powaznie
ograniczona®®. Nie oznacza to wprawdzie, ze osoby
w wieku 70+ s generalnie bardziej sktonne do popet-
niania przestepstw (przeczy temu chociazby krzywa
wieku). Ograniczong samokontrole — na co wskazuje
sie, uzupelniajac teori¢ Gottfredsona i Hirschiego —
réwnowazy¢ moga przekonania moralne®® oraz $ro-
dowisko, w ktérym sprawca funkcjonuje®” i na ktorego
akceptacji mu zalezy®® - a te czynniki w ograniczo-
nym stopniu zmieniajg si¢ w czasie. Poza tym aktyw-

of-criminal-justice/recent-articles, dostepne od 13.9.2018
(dostep: 17.12.2018).

34 H. Hirtenlehner, D. Baier, Self-Control..., dz. cyt., s. 2-3.

35 H.Hirtenlehner, F. Kunz, Can Self-Control Theory..., dz. cyt.,
s.42-44.

36 W literaturze przyjeto, ze moralno$¢ wptywa na postrzeganie,
a samokontrola na wybdr; osoba o silnych przekonaniach
moralnych nie postrzega popelnienia przestepstwa jako real-
nej alternatywy dla swojego zachowania; tym samym nie ma
juz potrzeby odwolywania si¢ do samokontroli. Por. F. Kunz,
H. Hirtenlehner, The Interaction Between Self-Control and
Morality in Crimecausation Among Older Adults, ,European
Journal of Criminology” 2013, t. 13, nr 3, s. 397, 402-405.
Stad sekularyzacja i indywidualizacja spoleczenstwa bywaja
postrzegane jako czynniki sprzyjajace wiekszej tolerancji dla
zachowan sprzecznych z prawem. Por. F. Kunz, Kriminelles
Verhalten..., dz. cyt., s. 58; H. Hirtenlehner, F. Kunz, Can
Self-Control Theory..., dz. cyt., s. 45.

37 Zgodnie z social lerning theory mozna nauczy¢ sie popet-
niania przestgpstw, obcujac z podmiotami, ktére sktonne
sg narusza¢ prawo lub akceptowaé, a nawet pochwala¢ taki
stan rzeczy. S. Schulz, Beyond Self-Control. Analysis and
Critique of Gottfredson & Hirschi’s General Theory of Crime
(1990), Berlin 2006, s. 239.

38 T. Hirschi, Self-Control and Crime (w:) R.F. Baumeiste,
K.D. Vohs (eds.), Handbook of Self-Regulation. Research,
Theory, and Applications, New York 2004, s. 543; S. Wolfe,
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nos¢ osob starszych, zwigzana z przebywaniem poza
domem, ma odmienny charakter (spotkania towarzy-
skie w miejscach zamieszkania, bez udzialu alkoholu)
niz podobna aktywnos$¢ oséb mlodszych (spotka-
nia w miejscach publicznych, z udzialem alkoholu) -
iwzwigzku z tym niekoniecznie musi sprzyjaé popel-
nieniu przestepstwa. Z tej perspektywy istotne staje sie
zatem ponownie: istnienie zmotywowanego sprawcy

badania ankietowe przeprowadzone w 2009 r. w potu-
dniowych Niemczech na prébie 1997 oséb starszych
potwierdzily wplyw na fakt popetniania przestepstw
przez senioréw takich czynnikéw, jak: przynalezno$é
do plci, spoteczne mechanizmy uczenia sie (i zwigzana
z tym oczekiwana negatywna ocena faktu naruszenia
prawa oraz popularnos¢ sprawcy), a takze anomia
i oceny moralne. Wptywu takiego nie potwierdzono

Nie sposodb jest wyjasni¢ przyczyn popelniania

przestepstw przez osoby starsze za pomoca

teorii opartej na tylko jednej zmiennej.

o niskiej samokontroli*’. Z drugiej strony niewatpliwie
takze czynniki organiczne, na ktére wptyw moze mie¢
np. naduzywanie $rodkow odurzajacych w przeszto-
$ci*®, moga stanowi¢ jedna z przyczyn powstawania
trudnosci z rozumieniem i dostosowywaniem si¢ do
norm spolecznych w starszym wieku*!, skutkujaca
bagatelizowaniem przez osoby starsze dokonywanych
przez nie naruszen prawa (kradziezy sklepowych, pro-
wadzenia pojazdu pod wyplywem alkoholu czy drob-
nych oszustw podatkowych)*’. W tym stanie rzeczy
zasadnie mozna przyjaé, ze nie sposéb jest wyjasnic
przyczyn popelniania przestepstw przez osoby starsze
za pomoca teorii opartej na tylko jednej zmiennej (jak
stopient samokontroli u Gottfredsona i Hirschiego)**.
Probujac okresli¢ czynniki, ktére maja wpltyw na
popelnianie przestepstw przez osoby starsze, przepro-
wadzono takze badania empiryczne. Wspomniane juz

Crime in Late Life, Arizona State University 2012, s. 14,
152-161, 167.

39 S. Wolfe, Crime..., dz. cyt., s. 176-178.

40 F. Wiecko, Late Onset..., dz. cyt., s. 79-81.

41 W Polsce u 0s6b starszych trafiajacych do zaktadéw karnych
zdiagnozowano: depresje, organiczne uszkodzenie central-
nego uktadu nerwowego, zesp6l uzaleznienia od alkoholu,
ociezalo§¢ umystowy i osobowos¢ dysocjalng. A. Nawdj-

-Sleszyﬁski, Problemy..., dz. cyt., s. 108-110.
42 M. Brogden, P. Nijhar, The Elderly..., dz. cyt., s. 130.
43 S. Schulz, Beyond Self-Control..., dz. cyt., s. 191-219.
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natomiast w odniesieniu do: §wiatopogladu, zakresu
samokontroli, wltasnego doswiadczenia jako ofiary
przestepstwa, skfonnosci do przestrzegania prawa,
statusu spolecznego i srednich dochodow sprawcy**.

Majac na uwadze wyniki przeprowadzanych badan
i analiz, do czynnikéw wywierajacych najwiekszy
wplyw na popelnianie przestepstw przez osoby starsze
zalicza si¢ obecnie najczesciej: obnizony, w wyniku
starczych zmian osobowosci, krytycyzm i wiazaca
sie z tym obojetnoé¢ w odniesieniu do koniecznosci
przestrzegania norm prawnych, zwigzane z wiekiem
ograniczenia sprawnosci sensomotorycznej i zmniej-
szong tolerancje na negatywne dzialanie alkoholu
(zwlaszcza w polaczeniu z przyjmowanymi lekami),
charakterystyczne dla nieumyslnych przestepstw
w ruchu drogowym®’, a takze niewlasciwe spoteczne
zintegrowanie, skutkujace poczuciem wykluczenia
i potrzeba znalezienia sobie zajecia pozwalajacego
na ponowne okreslenie swojego miejsca w spoteczen-
stwie*®. Czynniki te przemawiajg za uznaniem, ze

44 F.Kunz, Kriminelles Verhalten..., dz. cyt., s. 60-61.

45 K. Laubenthal, Alterskriminalitit..., dz. cyt., s. 505; H.J. Schne-
ider, Alterskriminalitit (w:) H.]. Schneider (Hrsg.), Die Psy-
chologie des 20. Jahrhundertes, t. 14: Auswirkungen auf die
Kriminologie. Delinquenz und Gesellschaft, Zurich 1981,
s. 530; F. Kunz, Kriminelles Verhalten..., dz. cyt., s. 60.

46 H.J. Schneider, Alterskriminalitit..., dz. cyt., s. 534-535.



prewencja w odniesieniu do 0s6b starszych powinna
przyjac forme ich spotecznej integracji, przy uwzgled-
nieniu zmian, jakie z wiekiem moga zachodzi¢ w orga-
nizmie*”. W zwiazku z tg ostatnia zmienna postuluje
sie np. czestsze przeprowadzanie kontroli drogowych
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(z zastosowaniem elektronicznego monitoringu, jesli
jest to w danym przypadku mozliwe*?). Z dostep-
nych danych dotyczacych starszych oséb osadzonych
w zaktadach karnych wynika jednak, ze przebywajacy
tam seniorzy to raczej osoby, ktére zestarzaty sie pod-

Prewencja w odniesieniu do osdb starszych

powinna przyjac forme ich spolecznej

integracji, przy uwzglednieniu zmian, jakie

z wiekiem moga zachodzi¢ w organizmie.

w czasie, w ktéorym moga wystapic¢ u osob starszych
problemy z prowadzeniem pojazdéw (np. o zmierz-
chu, z uwagi na trudnoéci z widzeniem), oraz uswia-
damianie im zagrozen dla bezpieczenstwa (wlasnego,
jak iinnych oséb), jakie moga pojawia¢ si¢ w wyniku
starzenia sie organizmu*®.

5. Stosowanie kar izolacyjnych
wobec 0s6b starszych

Podnoszone w literaturze kwestie problemowe doty-
czgce kar stosowanych wobec 0s6b starszych ogniskuja
sie gtownie wokot kary pozbawienia wolnosci. Proces
ubozenia 0s6b starszych powoduje problemy ze sto-
sowaniem wobec nich kar pieni¢znych, a narastajace
zwykle z wiekiem problemy zdrowotne utrudniaja
tym osobom $wiadczenie nieodplatnej kontrolowa-
nej pracy na cele spoteczne. W tej sytuacji jedynym
rozwiagzaniem w przypadku skazania osoby starszej
moze okaza¢ sie orzeczenie kary pozbawienia wolnosci

47 W polskiej literaturze za czynnik taki uwaza si¢ takze niemoz-
nos¢ zaspokojenia potrzeb dotyczacych poziomu zycia, do
ktdrego osoba starsza byla przyzwyczajona przed przejsciem
na emeryture, co moze sktania¢ do naruszania prawa w celu
uzyskania dodatkowych §rodkéw pienigznych (A. Kalinow-
ska, Wykonanie kary..., dz. cyt., s. 22-23); wydaje si¢ jednak,
ze czynnik ten sklania do popelnienia przestgpstwa osoby
w kazdym wieku.

48 F.Kunz, Kriminalitit... (2014), dz. cyt., s. 293-294.

czas wykonywania kary lub powrdcily tam w wyniku
recydywy, a nie takie, ktore trafity do zaktadow kar-
nych po raz pierwszy w starszym wieku®’.
Niezaleznie od przyczyn, jakie przemawialy za

zastosowaniem wobec 0s6b starszych kary pozbawie-
nia wolnosci, z jej wykonywaniem - zwlaszcza gdy
ma ona charakter dtugoterminowy - wiaze sie szereg
probleméw mogacych skutkowa¢ zarzutem narusze-
nia art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
dotyczacego zakazu tortur i nieludzkiego traktowa-
nia. Europejski Trybunat Praw Czlowieka stwierdzit
wprawdzie, Ze zadna z regulacji Konwencji nie zabra-
nia pozbawienia wolnosci po ukonczeniu okreslonego
wieku®. Jednocze$nie jednak zaznaczyt, ze skazany

49 Ktory wymaga jednak m.in. ustalonego planu dnia z regu-
larnym pobytem poza domem. Por. P. Geissler, Alterskrimi-
nalitdt..., dz. cyt., s. 179-182.

50 P. Geissler, Alterskriminalitdt..., dz. cyt., s. 147. Podobny

obraz wylania si¢ z badan przeprowadzonych przez Biuro

RPO w 2017 r., cho¢ na stosunkowo niewielkiej prébie 48

0s6b w wieku 75+. Recydywisci penitencjarni stanowili ¥

badanej grupy osadzonych. Z pozostatych 32 0séb odby-
wajgcych kare po raz pierwszy az 21 os6b odbywalo kare

w zakladzie karnym typu zamknietego; ponadto z grupy

48 osadzonych az 26 0sob dopuscilo si¢ (zwykle najpowaz-

niejszych) przestgpstw przeciwko zdrowiu i zyciu. D. de

Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt., s. 11-12.

Wyrok ETPC z dnia 5 kwietnia 2001 r. w sprawie Priebke

przeciwko Wlochom, skarga nr 48799/99; wyrok ETPC z

5
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powinien mie¢ mozliwos¢ starania si¢ o przedtermi-
nowe zwolnienie, a kara powinna by¢ wykonywana
jedynie tak diugo, jak dlugo jest to uzasadnione sta-
wianymi jej celami, i w warunkach, ktére uwzgledniajg
stan zdrowia osadzonego. W przeciwnym wypadku

nika do tej rekomendacji zaznaczono, ze: ,minimalny
poziom dotkliwosci uznawany za nieludzkie i poni-
zajace traktowanie zalezy od kilku czynnikéw, w tym
wieku i stanu zdrowia zatrzymanego”. Z uwagi na
to zasadniczo ,powinno si¢ wzig¢ pod uwage inne

Skazany powinien mie¢ mozliwos$¢ starania

sie o przedterminowe zwolnienie, a kara

powinna by¢ wykonywana jedynie tak dlugo,

jak dlugo jest to uzasadnione stawianymi jej

celami, i w warunkach, ktore uwzgledniajg stan

zdrowia osadzonego. W przeciwnym wypadku

zachodzi naruszenie art. 3 EKPCz z uwagi na

niewspolmiernos¢ dolegliwosci stosowanej kary

do potrzeb zwigzanych z jej stosowaniem.

zachodzi naruszenie art. 3 EKPCz z uwagi na niewspot-
miernos$¢ dolegliwoéci stosowanej kary do potrzeb
zwigzanych z jej stosowaniem®”. Na problem szcze-
golnej sytuacji osob starszych pozbawionych wol-
nosci zwrdécono uwage takze w rekomendacji CM/
Rec(2014)2 Komitetu Ministréow dla Panstw czton-
kowskich Rady Europy w sprawie promocji praw 0séb
starszych z 19 lutego 2014 r.>>. W pkt 52 i 53 zalacz-

dnia 29 maja 2001 r. w sprawie Sawoniuk przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 63716/00; wyrok ETPC
z dnia 25 lipca 2002 r. w sprawie Papon przeciwko Francji,
skarga nr 54210/00.

52 Por. Vinter et al. v. United Kingdom (wyrok z 9.07.2007, skarga
nr 66069/09, 130/10 i 3896/10); Khamatokhu and Aksenchik
v. Russia (wyrok z 24.01.2017, skarga nr 60367/08 i 961/11).
Szerzej na ten temat: A. Khechumyan, Imprisonment of the
Eldery and Death in Custody. The Right to Review, New York
2018, s. 71-87.

53 https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_czlo-

wieka/zalecenia/rekomendacja-km-cm_rec_2014_2-w-
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mozliwosci niz pozbawienie wolnoséci 0sdb starszych”.
Jezeli jednak juz dojdzie do pozbawienia wolnosci

osoby starszej, nalezy jej zapewnic regularne badania,
leki i opieke w zakresie zdrowia psychicznego. Pan-
stwa czlonkowskie ,,powinny zapewni¢ pozbawionym

wolnoséci osobom starszym warunki odpowiednie do

ich wieku, w tym odpowiedni dostep do infrastruk-
tury sanitarnej, sportowej, edukacyjnej, szkoleniowej,
umozliwiajacej spedzanie wolnego czasu. Panstwa

czlonkowskie powinny zapewni¢ osobie starszej rein-
tegracje spoleczng po jej zwolnieniu”.

Majac na uwadze powyzsze wskazania, w przypadku
0s6b starszych podkresla si¢ szczegélny prewencyjny
charakter kary izolacyjnej. Pogarszajacy sie z wiekiem
stan zdrowia i blisko$¢ $mierci sprawiaja, ze kara
tego rodzaju odczuwana jest przez osoby starsze jako
duzo bardziej dolegliwa niz przypadku mtodszych

-sprawie-promocji-praw-osob-starszych-pol.docx (dostep:
17.12.2018).



sprawcow’*. Zwiekszona dolegliwo$¢ kary moze w tej
sytuacji przemawia¢ za jej krétszym wymiarem lub
krétszym czasem jej wykonywania®®. Ponadto przepro-
wadzone w Stanach Zjednoczonych badania (ktérych
wyniki opublikowano w latach 2010-2011) wykazaly,
ze w przedziale wiekowym 55+ odsetek recydywy jest
bardzo niski (3-6%) i wraz ze wzrostem wieku zbliza
sig¢ do 0%; osoby starsze stosunkowo rzadko naruszajg
tez zasady warunkowego zwolnienia®®. W zwiazku
z tym zwrdcono uwage na to, ze pozbawienie wolno-
$ci 0sob, ktore juz w czasie odbywania kary nie stano-
wig zwykle zadnego zagrozenia dla bezpieczenstwa,
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choroby (jak cukrzyca, choroby uktadu krazenia)®®,
wykazujace tendencje do kumulowania sie z wie-
kiem (wielochorobowo$¢)*’, ale takze przez koniecz-
nos¢ dostosowania zaktadéw karnych do warunkéw
odbywania w nich kar przez osoby majace problemy
z poruszaniem sie, ktore nawarstwiaja si¢ w procesie
starzenia i utrudniajg wstawanie z 16zek, korzystanie
ze schoddw, prysznicow czy pokonywanie wiekszych
odlegtosci®. Leczenie tych osob i zapewnianie im
$rodkéw przeciwbolowych wymaga nadto wzmozonej
kontroli, gdyz udostepniane $rodki moga zosta¢ prze-
jete przez wspotosadzonych celem wprowadzenia ich

Pozbawienie wolnosci 0sob, ktore juz w czasie

odbywania kary nie stanowia zwykle zadnego

zagrozenia dla bezpieczenstwa, z uwagi na

spowodowang przez wiek niedoleznos¢, i z tych

samych wzgledow nie moga by¢ podmiotem

efektywnych oddzialywan resocjalizacyjnych,

moze naruszac¢ prawo do kary sprawiedliwej.

z uwagi na spowodowang przez wiek niedoleznos¢,
iz tych samych wzgledéw nie moga by¢ podmiotem
efektywnych oddzialywan resocjalizacyjnych, moze
narusza¢ prawo do kary sprawiedliwej, rozumianej
jako kara wspotmierna do wagi czynu i zagrozenia
ze strony sprawcy®’.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za skra-
caniem kar izolacyjnych stosowanych wobec oséb
starszych sa stosunkowo wysokie koszty ich osadze-
nia. Sg one generowane nie tylko przez koszty ustug
medycznych i lekarstw stosowanych na konkretne

54 A.Khechumyan, Imprisonment..., dz. cyt.,s. 96-102; T. Berger,
Altere Patienten..., dz. cyt., s. 140-142.

55 A.Schulz, Braucht Deutschland..., dz. cyt., s. 4.

56 Human Rights Watch, dz. cyt., s. 82.

57 Human Rights Watch, dz. cyt., s. 10, 87-95.

do nielegalnego obrotu na terenie zaktadu karnego®.
Stan zdrowia 0s6b starszych generuje tez potrzebe
zaopatrzenia ich w specjalne przybory ortopedyczne

58 Szacowany w 2003 r. na 70 tys. dolaréw rocznie na osobe,
ktora ukonczyta 70. rok zycia; przy tym - zgodnie z danymi
Departamentu Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych —
koszt opieki medycznej $wiadczonej starszym osadzonym
jest 5-krotnie, a koszt lekow 14-krotnie wyzszy niz w przy-
padku mlodszych osadzonych. M. Novisky, Avoiding the
Runaround. The Link Between Cultural Health Capital and
Health Management Among Older Prisoners, ,,Criminology”
2018, t. 56, nr 4, s. 644-645.

59 D.Long, Aging effects..., dz. cyt., s. 644.

60 A. Iftene, The Pains..., dz. cyt., s. 68-73; A. Kalinowska,
Wykonanie kary..., dz. cyt., s. 57-58.

61 A.lIftene, The Pains..., dz. cyt., s. 73; Ch. Trotter, S. Maidawi,
Older Prisoners..., dz. cyt., s. 203.
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(kule, chodziki), ktére takze mogag by¢ im odebrane
przez mlodszych wspotosadzonych i uzyte do ataku
na funkcjonariuszy Stuzby Wiegziennej; a porgcze
majgce takim osobom utatwia¢ poruszanie si¢, moga
by¢ wykorzystane przez inne osoby do préb samobdj-
czych®. Z drugiej strony brak uwzglednienia szczegdl-
nych potrzeb, jakie wykazuja niektére grupy osadzo-
nych (w tym seniorzy), naraza panstwo na wspomniang
juz odpowiedzialnos¢ za naruszenie praw cztowieka®.
Zwigkszona dotkliwos¢ kary izolacyjnej dla osoby
starszej, niewielkie zagrozenie dla spofeczenstwa,
jakie osoba taka stanowi, oraz wysoki koszt opieki
$wiadczonej jej w zakladzie karnym, moga stanowié¢
argument za szerokim stosowaniem wobec senio-
réw przedterminowego zwolnienia z uwagi na stan
zdrowia, okre$lanego w Stanach Zjednoczonych jako
compassionate release®*. Na przeszkodzie stosowaniu
takiego rozwiazania stoja jednak czesto wymogi for-
malne. Regulacje obowiazujace w Polsce (art. 77 k.k.)
nie zaliczaja podeszlego wieku ani zlego stanu zdrowia
skazanego do przestanek przedterminowego zwolnie-
nia. Z uwagi na rosnacy standard ustlug medycznych
i poprawe ich dostepnosci w zakiadach karnych (gdzie
znajdujg sie nawet oddzialy szpitalne) stosunkowo
rzadko zdarza si¢ tez przerywanie odbywania kary
ze wzgledow zdrowotnych®® - w efekcie wnioskowa-

62 Ch. Trotter, S. Maidawi, Older Prisoners..., dz. cyt., s. 215.

63 Z. Psick i in., Older and Incarcerated..., dz. cyt., s. 58.
Do praktyki umieszczania oséb niepelnosprawnych na
oddziatach, na ktérych moga si¢ one poruszac jedynie za
pomocg 0s6b trzecich, odnidst si¢ Europejski Trybunal Praw
Czlowieka m.in. wyroku ETPC z dnia 24 pazdziernika 2006 r.
w sprawie Vincent przeciwko Francji, skarga nr 6253/03 -
osadzony z porazeniem dwukonczynowym nie mogt
swobodnie poruszac si¢ po zaktadzie karnym na wézku
inwalidzkim - w wyroku ETPC z dnia 10 stycznia 2012 r.
w sprawie Arutyunyan przeciwko Rosji, skarga nr 48977/09 -
osadzony poruszajacy sie na wézku inwalidzkim zostat
umieszczony na 4. pietrze w budynku bez windy, podczas gdy
punkt pomocy medycznej, z ktérego zmuszony byt codziennie
korzysta¢, znajdowal sie na parterze), wskazujac, ze stanowi
to przejaw ponizajacego i nieludzkiego traktowania.

64 L. Edwards, The Benefits of Marriage on the Health of Men
Ageing in Prison, Oklahoma State University 2013, s. 2; Z. Psick
iin., Older and Incarcerated..., dz. cyt., s. 59.

65 K. Laubenthal, Alterskriminalitit..., dz. cyt., s. 507.
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nie o przerwe w odbywaniu kary w przypadku oséb
starszych dotyczy gléwnie skazanych w stanie ter-
minalnym, ktérym administracja zakladu karnego,
m.in. ze wzgledéw humanitarnych, chce umozliwi¢
$mier¢ na wolnosci®®.

Osobnym problemem zwigzanym z warunkowym
przedterminowym zwolnieniem jest wymog odby-
cia uprzednio co najmniej potowy orzeczonej kary
pozbawienia wolnoéci, a w przypadku kar surowszego
rodzaju: 15 lat z kary 25 lat pozbawienia wolnosci i 25
lat w przypadku dozywotniego pozbawienia wolnosci
(art. 78 k.k.). Konfrontujgc problem kary dozywot-
niego pozbawienia wolnosci z zakazem nieludzkiego
traktowania (art. 3 ETPCz), Europejski Trybunal Praw
Czlowieka stwierdzit brak naruszenia tej regulaciji,
jezeli sprawca ma szanse starac sie o uznanie kary za
wykonana przed terminem - i to na powszechnych
i przejrzystych zasadach (co wyklucza arbitralne ze
swej istoty prawo laski). Trybunal dostrzegt przy tym,
ze w wielu krajach taka mozliwo$¢ pojawia si¢ dopiero
po 25 latach odbywania kary; jednak uznal to rozwia-
zanie za akceptowalne, jezeli nie odbiera ono sprawcy
faktycznie mozliwosci skorzystania z tej instytucji.
Z tej perspektywy, majac na uwadze, ze obecna §rednia
dozywalno$¢ w Polsce wynosi 74 lata u mezczyzn i 82
lata u kobiet®’, oraz okoliczno$¢, ze osoby pozbawione
wolnosci starzeja si¢ o okoto 10-15 lat szybciej®®, nalezy
przyja¢, ze skazany na kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci, ktéry w momencie orzekania przekroczyt
60. rok zycia, moze by¢ w istocie pozbawiony moz-
liwosci skorzystania z instytucji przedterminowego
zwolnienia®. Uwagi te nalezy odpowiednio odnie§¢
do krotszych kar pozbawienia wolnosci, przy ktérych
wiek sprawcy pozostaje w podobnej relacji do czesci
kary koniecznej do odbycia, aby skazany magt sta-
ra¢ si¢ o przedterminowe zwolnienie. Dodatkowym
istotnym aspektem jest podkre$lana przez Europejski
Trybunal Praw Czlowieka koniecznos¢ ciaglej weryfi-

66 D. de Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt., s. 34.

67 M. Waligérskaiin., Gléwny Urzqgd Statystyczny - prognoza
ludnosci na lata 2014-2050, Warszawa 2014, s. 78-79.

68 Por. przypis 11.

69 wyrok ETPC z dnia 9 lipca 2007 w sprawie Vinter et al.
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 66069/09,
130/10 i 3896/10.



kacji, przy uwzglednieniu szacowanego okresu dozy-
walno$ci sprawcy, czy wykonywana wobec sprawcy
kara izolacyjna jest nadal uzasadniona wzgledami
prewencyjnymi i sprawiedliwo$ciowymi’’; jednak
samo stwierdzenie, ze kara pozbawienia wolnosci
podczas jej wykonywania stala si¢ niewspotmierna do

ARTYKULY

w ramach zakladéw karnych oddzialéw, na ktérych
przebywaliby jedynie starsi osadzeni — na wzor roz-
wigzan stosowanych w Niemczech”?, Szwajcarii’®,
Wielkiej Brytanii czy w Stanach Zjednoczonych™.
Na zasadno$¢ ich tworzenia wskazuja takze sami
osadzeni (cho¢ dostrzegaja tez wady tego rozwiaza-

Formuluje sie w polskiej literaturze propozycje

przywrocenia istniejacego juz w polskim prawie

(w latach 1988-1998) rozwigzania, zgodnie

z ktorym skazani po ukonczeniu okreslonego wieku

uzyskuja prawo do ubiegania si¢ 0 warunkowe

przedterminowe zwolnienie po odbyciu

krotszej cze$ci kary niz pozostali osadzeni.

stawianych przed nig potrzeb, nie stanowi na gruncie
polskiego prawa podstawy do uznania jej za wykonana.
W zwigzku z tym formuluje si¢ w polskiej literaturze
propozycje przywrocenia istniejacego juz w polskim
prawie (w latach 1988-1998) rozwigzania, zgodnie
z ktérym skazani po ukonczeniu okreslonego wieku
uzyskujg prawo do ubiegania si¢ o warunkowe przed-
terminowe zwolnienie po odbyciu krétszej cz¢sci kary
niz pozostali osadzeni”".

W obecnym stanie prawnym, w ktéry nie przewi-
dziano szczegolnych rozwiazan dla starszych osadzo-
nych, zwraca si¢ uwage na mozliwo$¢ wydzielenia

70 Wyrok z ETPC z dnia 24 stycznia 2017 r. w sprawie Kha-
matokhu and Aksenchik przeciwko Rosji, skargi nr 60367/08
i961/11.

71 Rozwiazanie to przewidywato, ze kobiety po ukonczeniu
60 lat i mezczyzni po ukonczeniu 65 lat mogli ubiega¢ sie
o warunkowe przedterminowe zwolnienie po odbyciu ¥ orze-
czonej kary (szerzej: A. Nawoj-Sleszynski, Problemy..., dz. cyt.,
s. 114); cho¢ z uwagi na réznice w wieku dozywalnosci kobiet
i mezczyzn wskazane réznicowanie wieku uzyskania ww.
uprawnienia (na niekorzy$¢ mezczyzn) nie wydaje si¢ juz

obecnie uzasadnione.

72 Pierwszy oddzial 60+ powstat w 1970 r. w Singen (potudniowa
Badenia). Obecnie takie oddzialy funkcjonujg m.in. w Korn-
haus i Schwalmstadt (Hesja), Bochum-Hovelhof i Detmold
(Nadrenia PéInocna-Westfalia), Straubing (Bawaria), gdzie
obowigzuje wydluzony czas odwiedzin i mozliwo$¢ przeby-
wania na $wiezym powietrzu, stuzba wiezienna ksztalci sie
w zakresie opieki medycznej, organizuje si¢ m.in. zajecia
z tai-chi oraz kursy przygotowujace seniora do samodziel-
nego funkcjonowania po opuszczeniu zakladu karnego
(kursy jezyka angielskiego, gotowania, odzywiania, rozwig-
zania konfliktow). P. Geissler, Alterskriminalitit..., dz. cyt.,
s. 161-163.

7

w

Pierwszy oddzial powstat w 2011 r. w Lenzburgu. B. Graber,
E. Hotz, P. Holenstein, Senioren im Strafvollzug. Die Abtei-
lung ,60plus” im Zentralgefingnis der Justizvollzugsanstalt
Lenzburg, ,Kriminalstatistik Schweiz” 2014, nr 12, s. 750-758;
F. Galli, Einen altersgerechten Vollzugsplatz anbieten. Die
Seniorenabteilung der JVA Lenzburg stellt sich den Heraus-
forderungen der Zeit, Info Bulletin 2016, nr 2, s. 1-6, https://
www.archivl864.ch/ wp-content/uploads/2018/03/info_Bulle-
tin_02_2016_einen_altersgerechten_Vollzugsplatz_anbieten.
pdf (dostep: 17.12.2018).

74 P. Geissler, Alterskriminalitit..., dz. cyt., s. 164.
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nia, jak brak bodZcéw niezbednych do zachowania
sprawnosci umystowej, ktdre seniorzy otrzymuja
w kontakcie z mtodszymi osadzonymi’®). Podkresla
sie przy tym potrzebe dostosowania architektury
oddziatu do potrzeb oséb starszych (wiele obecnych
obiektow wieziennych przeznaczone byto pierwotnie
do innych celéw, np. klasztornych, w zwigzku z czym
wyposazone sg w waskie drzwi, wysokie progi i strome

robami, a nie niecheci osadzonych wobec stosowania
sie do jego wymogdéw’®. Zwykle jednak osoby starsze
sa w wigkszym stopniu niz mlodsi osadzeni skfonne
stosowac sie do regul obowigzujacych w zakladzie
karnym i rzadziej zachowujg si¢ agresywne wobec
funkcjonariuszy’®. W oddziatach przeznaczonych
dla starszych osadzonych mogloby zatem by¢ mniej
personelu, ale odpowiednio dobranego i przeszko-

W obecnym stanie prawnym, w ktérym nie

przewidziano szczegdlnych rozwiazan dla starszych

osadzonych, zwraca si¢ uwage na mozliwos$¢

wydzielenia w ramach zakladoéw karnych oddzialéw,

gdzie przebywaliby jedynie starsi osadzeni.

schody, a nadto z uwagi na wiek sa w ztym stanie tech-
nicznym) lub tworzenia oddzialéw zewnetrznych dla
takich oséb (obiekty wiezienne nierzadko objete s3
opieka konserwatorska, ktora ogranicza mozliwo$¢é
ich modernizacji’®). Innym istotnym problemem
jest potrzeba zapewnienia starszym osadzonym bez-
pieczenstwa, bowiem staja si¢ oni niekiedy ofiarami
kradziezy oraz werbalnej lub fizycznej przemocy (row-
niez o charakterze seksualnym) ze strony mtodszych
wspdtosadzonych””. Ponadto nierzadko funkcjonariu-
sze Stuzby Wigziennej (zwlaszcza nowi i niedo$wiad-
czeni) nie maja $wiadomosci specyfiki funkcjonowania
0s6b starszych i nie dostrzegaja, ze niestosowanie si¢
do regulaminu wieziennego przez osoby starsze moze
by¢ wynikiem zmian powigzanych z wiekiem i cho-

75 1. Bergmann, Mehr Betagte hinter Gittern. Senioren-Ab-
teilungen in JVA, Bocholter-Borkener Volksblatt, 18.2.2018,
https://www.bbv-net.de/ Welt/NRW/Mehr-Betagte-hinter-

-Gittern-Senioren-Abteilungen-in-JVA 131769.html (dostep:
17.12.2018).

76 A.Kalinowska, Wykonanie kary..., dz. cyt., s. 46-54.

77 Human Rights Watch, dz. cyt., s. 55-60; K. Laubenthal,
Alterskriminalitit..., dz. cyt., s. 509-511.
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lonego w kontaktach z osobami powyzej 65. roku
zycia, organizujgcego dla nich zajecia dostosowane
do potrzeb i mozliwosci tej kategorii wiekowej oraz
zapewniajacego im stala opieke medyczna®’.

W Polsce jednostka, ktora dysponuje wydzielonymi
oddziatami dla 0séb wymagajacych specjalistycznej
opieki, jest zaktad karny w Czarnem (woj. pomorskie).
Dysponuje on oddzialem dla 0séb chorych na cuk-
rzyce insulinozalezng, oddziatem dla oséb wymaga-
jacych calodobowej opieki lekarskiej (z mozliwoscia
specjalistycznych konsultacji i rehabilitacji na miej-
scu) oraz oddzialem dla 0séb poruszajacych si¢ na
wozku inwalidzkim®'. Wprawdzie oddzialy te nie sa
tworzone z myslg o osobach starszych, ale faktycznie,

78 Human Rights Watch, dz. cyt., s. 63-68; A. Iftene, The Pains...,
dz. cyt., s. 84.

79 A.lIftene, The Pains..., dz. cyt., s. 84.

80 D. de Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt., s. 36. Por. tez
F. Galli, Einen altersgerechten..., dz. cyt., s. 2-3.

81 Biuletyn Informacji Publicznej, Zaktad Karny Czarne, http://
www.bip.sw.gov.pl/Lists/Biuletyn/DispForm.aspx?ID=53&
ContentTypeld=0x010056005F2F28B5C04BBC61226394FD
D77D (dostep: 17.12.2018).



zwlaszcza na oddziale dla os6b wymagajacych catodo-
bowej opieki lekarskiej, osoby te dominuja liczebnie®>.
Z uwagi na fakt, iz oddzial ten ma obecnie jedynie 36
miejsc, a osoby osadzone mogg na nim przebywac
bezterminowo, czas oczekiwania na umieszczenie
na nim jest stosunkowo dtugi (ok. 2 lat)**. Od dtuz-

ARTYKULY

wanych na senioré6w*’. Z tego powodu bardzo istotna
staje sie decyzja podejmowana przez komisje peniten-
cjarng, a dotyczaca przydzielenia do celi. Podkresla
sie potrzebe umieszczania takich oséb na parterze,
na dolnej pryczy, w celach mniejszych i polozonych
mozliwe blisko waznych punktéw w zakladzie kar-

W oddzialach przeznaczonych dla starszych

osadzonych mogloby by¢ mniej personelu,

ale odpowiednio dobranego i przeszkolonego

w kontaktach z osobami powyzej 65. roku zycia,

organizujacego dla nich zajecia dostosowane do

potrzeb i mozliwosci tej kategorii wiekowej oraz

zapewniajacego im stalg opieke medyczna.

szego czasu planuje si¢ w zwigzku z tym tworzenie dla
starszych osadzonych wyspecjalizowanych oddziatow
geriatrycznych w wieziennych szpitalach; sg to jednak
placéwki drogie w utrzymaniu: zaréwno z uwagi
na koszty wielokierunkowego leczenia, jak i wobec
koniecznos$ci pozyskania kadry medycznej o specja-
lizacji geriatrycznej®*.

W razie niemoznosci umieszczenia osoby starszej
na specjalistycznym oddziale konieczne staje si¢ odpo-
wiednie zorganizowanie jej warunkéw odbywania
kary pozbawienia wolnosci. Jednak obowigzujace
w Polsce regulacje dotyczace wykonywania kar nie
wprowadzajg szczegoélnych rozwigzan ukierunko-

82 Podobnie sytuacja wyglada np. w Austrii, gdzie rowniez
brak jest w zaktadach karnych oddzialéw 60+, ze wzgledu
na przyjecie, ze ,staro$¢ nie jest per se osobng okolicznoscia
rzutujgcg na wykonywanie kary”. Por. P. Geissler, Alterskri-
minalitdt..., dz. cyt., s. 155, 160.

83 D. de Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt., s. 24; E. Szlezak-

-Kawa, Uwigziona staros¢, ,Forum Penitencjarne” 2014, nr 4,
s. 7.

84 L.Stec, Senior u wigziennego lekarza, ,Forum Penitencjarne”

2010, nr 11, 5. 18.

nym (fazni, spacerniaka, miejsca prowadzenia zaje¢
i rehabilitacji), w celach z osobami, ktére cechuje
mata konfliktowos¢ i zwigkszona tolerancja wobec
0sob starszych cierpiacych na rézne dolegliwosci
(jak nietrzymanie moczu czy katu)®*®, optymalnie
z takimi, ktére sg przyuczone do sprawowania opieki
nad osobg starsza®”. Cele powinny by¢ cieple, suche

85 Odmiennie niz w regulaminie wieziennym z 1966 r., gdzie
wiek byl przestanka do stosowania odstepstw od przyjetych
regul. A. Nawoj-Sleszynski, Problemy..., dz. cyt., s. 114. Na
potrzebe wprowadzenia regulacji tego rodzaju zwrdcit uwage
takze Rzecznik Praw Obywatelskich, wskazujac, ze dzigki
uwzglednieniu w rozwigzaniach prawnych kategorii os6b
powyzej 65. roku zycia jako 0séb o pewnych specyficznych
potrzebach realizacja tych potrzeb bylaby zagwarantowana
prawem, a nie jak dotychczas uzalezniona od wrazliwosci
i mozliwo$ci administracji penitencjarnej. D. de Michaelis,
Wykonywanie..., dz. cyt., s. 37-38.

86 D.de Michaelis, Wykonywanie..., dz. cyt.,s. 7-8; S. Grzesiak,
Praca penitencjarna..., dz. cyt., s. 285, 295; A. Kalinowska,
Wykonanie kary..., dz. cyt., s. 45-54.

87 Niektore zaktady karne, jak ZK w Czarnem, finansuja dla osa-

dzonych kursy opiekuna 0s6b starszych i niepelnosprawnych.
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i dobrze wentylowane, aby ograniczy¢ ryzyko infekcji
uktadu oddechowego, ktore w przypadku osob star-
szych moga mie¢ powazny przebieg. Zaleca si¢ rowniez
dopuszczenie trzymania kul w celach oraz bezposredni
dostep do urzadzen sanitarnych w sposéb umozliwia-
jacy osobom starszym swobodne korzystanie z nich®.
Ponadto osoby starsze moga by¢ kierowane do odby-
wania kary w systemie terapeutycznym, w ramach
ktorego realizuje sie specjalistyczne oddziatywania
majace wspiera¢ osadzonego w zachowaniu réwno-
wagi psychicznej, podnoszeniu poziomu zdolnosci

Powyisze uwagi pozwalajg na wyprowadzenie wnio-
sku, ze zorganizowanie dla 0sob starszych odpowied-
nich warunkéw odbywania kary pozbawienia wolno-
$ci wymaga odpowiedniego wsparcia na poziomie
ustawowym. Funkcjonariusze Stuzby Wieziennej
w Polsce podejmuja wprawdzie, w ramach posiada-
nych mozliwo$ci, starania w kierunku zapewnienia
starszym osadzonym bezpiecznych i godnych warun-
kéw odbywania tej kary. Jednak istniejace ogranicze-
nia prawne (art. 78 k.k., brak regulacji dotyczacych
wykonywania kar przez osoby o szczegdlnych potrze-

W razie niemoznos$ci umieszczenia osoby starszej

na specjalistycznym oddziale konieczne staje

sie odpowiednie zorganizowanie jej warunkow

odbywania kary pozbawienia wolnosci.

funkcjonowania w spoleczenstwie i samodzielnego

radzenia sobie z trudno$ciami w zyciu codziennym

(w tym dbania o higieng). Innym proponowanym roz-
wigzaniem jest system programowego oddzialywania,
ukierunkowany na readaptacje spoleczng po opusz-
czeniu zakltadu karnego, z naciskiem na resocjalizacje,
ktora jednak w odniesieniu do 0séb starszych wydaje

sie mie¢ znaczenie wtérne wzgledem wspierania ich

w codziennym funkcjonowaniu®’.

Skazani, kt6rzy taki kurs ukonczyli, sg zatrudniani odptat-
nie na terenie zakladu karnego. D. de Michaelis, Wykony-
wanie..., dz. cyt., s. 25; A. Kalinowska, Wykonanie kary...,
dz. cyt., s. 142-143.

8

©

Por. spostrzezenie RPO, ze jedna toaleta w celi 12-osobowej
nie zapewnia przebywajacym tam osadzonym (zwlaszcza
osobie starszej z chorg prostatg) mozliwosci zalatwienia
potrzeby fizjologicznej w kazdym czasie. D. de Michaelis,
Wykonywanie..., dz. cyt., s. 7. Por. tez: A. Kalinowska, Wyko-
nanie kary..., dz. cyt., s. 55-63.

89 S.Grzesiak, Praca penitecjarna..., dz. cyt., s. 229-230; A. Kali-
nowska, Wykonanie kary..., dz. cyt., s. 87-88; R. Deka, Starze-

nie si¢ populacji osadzonych nowym wyzwaniem dla Stuzby
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bach) powoduja, ze seniorzy odbywajacy kary dtugo-
letniego pozbawienia wolnosci mogg by¢ faktycznie
wykluczeni z mozliwoéci starania si¢ o przedtermi-
nowe zwolnienie. Ta okolicznos¢ oraz ograniczenia
finansowe i organizacyjne, utrudniajgce dostosowa-
nie oddziatéw, na ktérych przebywaja seniorzy do
ich warunkéw zdrowotnych, moga stac si¢ podstawa
do przyjecia, ze Rzeczpospolita Polska narusza art. 3
EKPCz w postaci zakazu nieludzkiego traktowania.

6. Podsumowanie

Odsetek 0s6b starszych na calym $wiecie systema-
tycznie wzrasta, co prowadzi do szacunkéw, zgodnie
z ktérymi do 2050 r. liczba 0s6b na $wiecie, ktdre
przekrocza 60. rok zycia, bedzie wigksza niz oséb
mlodszych®. Taki stan rzeczy wymaga dostosowania
do zaistniatego i prognozowanego stanu rozwigzan
prawnych dotyczacych tej kategorii wiekowej, w tym
w zakresie prawa karnego.

Wieziennej w Polsce, ,,Studia Paedagogica Ignatiana” 2018,
t.21,nr 1,s. 119-122.
90 A.Khechumyan, Imprisonment..., dz. cyt.,s. 1.



W niniejszym opracowaniu zarysowano problem
przestepczosci osob starszych i wybrane kwestie, jakie
moga sie pojawi¢ w przypadku wymierzenia im kary
pozbawienia wolno$ci. Nie stwierdzono dotychczas,
by przestepczos¢ oséb starszych, poza ograniczeniem
liczby przestepstw popelnianych z uzyciem przemocy
jako konsekwencji ogélnego oslabienia organizmu, roz-
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starszych osadzonych, ktérym nierzadko stan zdrowia
utrudnia poruszanie si¢ po zaktadzie karnym, wyklu-
czajac mozliwos¢ uczestniczenia w organizowanych
programach oddziatywania na skazanych, a zmiany
otepienne ograniczajg mozliwos¢ nabywania nowych
doswiadczen, uczenia si¢ i przepracowywania swoich
probleméw w ramach systemoéw terapeutycznych

Zorganizowanie dla oséb starszych

odpowiednich warunkéw odbywania kary

pozbawienia wolnosci wymaga odpowiedniego

wsparcia na poziomie ustawowym.

nila sie zasadniczo od przestepczosci osob mtodszych.
W zakresie podstaw odpowiedzialnosci zasadne wydaje
si¢ zatem stosowanie ogolnego wymogu indywidua-
lizacji odpowiedzialnosci karnej. Jednak juz w sferze
reakcji na przestepstwo, zwlaszcza gdy ma sie ona
wigzaé z zastosowaniem kary izolacyjnej, pojawiaja
si¢ istotne problemy zwigzane z koniecznoscia dosto-
sowania warunkéw jej odbywania do stanu zdrowia
0s0b starszych, aby unikng¢ zarzutu ich nieludzkiego
traktowania.

W tym zakresie proponuje si¢ unikanie, jezeli ze
wzgledow sprawiedliwosciowych jest to mozliwe, sto-
sowania kary pozbawienia wolno$ci wobec seniorow,
wskazujgc na jej ograniczone ochronne i wychowawcze
znaczenie w takim przypadku, przy jednoczesnych
istotnie zwiekszonych kosztach wykonywania kary
izolacyjnej, z uwagi na czesta potrzebe swiadczenia
osobom starszym specjalistycznej pomocy medycz-
nej. Jezeli unikniecie kary izolacyjnej nie jest mozliwe,
konieczne staje si¢ odpowiednie dostosowanie warun-
kéw odbywania kary do potrzeb seniora. W literaturze
podkresla sie jednak, ze w Polsce regulacje prawne nie
réznicujg sposobu oddzialywania na skazanych ze
wzgledu na wiek®'. W efekcie nie sa tworzone syste-
mowe rozwigzania ukierunkowane na wspieranie

91 A.Nawdj-Sleszyniski, Problemy..., dz. cyt., s. 102-103.

organizowanych gtéwnie z mysla o mtodszych osa-
dzonych®®. Taki stan rzeczy moze rodzi¢ zarzut nie-
humanitarnego traktowania osob starszych, pomimo
staran poszczegdlnych jednostek penitencjarnych,
by zapewni¢ im jak najlepsze warunki odbywania
kary w ramach swoich mozliwosci organizacyjnych
i finansowych - i rodzi postulaty zmian prawnych
w zakresie dotyczacym zaréwno wprowadzenia moz-
liwosci starania sie przez osoby starsze, po ukonczeniu
okreslonego wieku, o przedterminowe zwolnienie na
szczegdlnych zasadach (zwlaszcza po odbyciu mniej-
szej czedci kary, niz wynika obecnie z art. 78 k.k.), jak
i mozliwosci dostosowania regulaminu wieziennego
do szczegoélnych potrzeb takich oséb (np. poprzez
umozliwienie stosowania odstepstw od regulaminu
z uwagi na stan zdrowia osoby starszej).
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Personal Juridical Acts

The article discusses the issue of personal juridical acts that can not be concluded

by an attorney. The work uses, above all, the formal-dogmatic method, as well

as comparative and historical-legal method. According to art. 95 § 1 of the Civil

Code, the possibility of acting through a proxy is subject to restrictions due to

the act and the nature of legal transaction. The restrictions mentioned seem

incomplete — they lack the inability to act through a proxy due to another legal

act. In the author's opinion, the nature of the legal transaction should be identi-
fied with non-property legal transaction. The article categorized the divisions

of personal legal transactions into personal primary and personal secondary as

well as personal formally and materially.

Stowa kluczowe: petnomocnictwo, czynnosci osobiste, stosunki

niemajatkowe

Key words: power of attorney, personal acts, immaterial relations

Potrzebne wydaje si¢ opraco-
wanie na gruncie polskiego prawa
cywilnego koncepcji osobistej
czynnosci prawnej, ktorej nie
mozna dokona¢ przez pelnomoc-
nika. Zagadnienie to tradycyjnie
ujmowane jest jako dopuszczal-
no$¢ dziatania przez pelnomoc-
nika® w ramach przedmiotowych

1 Praca naukowa finansowana ze §rod-
kéw budzetowych na nauke, jako pro-
jekt badawczy w ramach programu
Diamentowy Grant »Pelnomocni-
ctwo w stosunkach niemajatkowych.
Pelnomocnictwo do wyrazenia zgody
na dokonanie zabiegu medycznego”,
nr projektu DI 2015/017345.

2 R.Longchamps de Berier, Zobowig-

zania, Poznan 1948, s. 128.

granic dzialania pelnomocnika’.
Do tej pory nie bylo ono przed-
miotem pognebionych analiz.
Tematyka przejawia donioste
znaczenia praktyczne. Pelnomoc-
nictwo jest instytucja prawna,
ktoéra zdecydowanie przyspiesza
obrét i jest koniecznym mecha-
nizmem rozwinietej gospodarki.
Jednak nie wszystkie czynno$ci
moga by¢ dokonane przez petno-
mocnika w imieniu mocodawcy.
Watpliwos$ci budzi wykladnia
art. 95 § 1 ke, w szczegdlnosci
zawartego w nim kryterium ,,wlas-
ciwosci czynnosci prawne;j”. Data
temu wyraz uchwata Sadu Naj-

3 J. Fabian, Petnomocnictwo, Warszawa
1963, s. 89.



wyzszego z dnia 13 maja 2015 r. ITII CZP 19/15, ktéra
spotkata sie z krytyka w doktrynie*. Sad Najwyzszy
wskazal na mozliwos$¢ udzielenia pelnomocnictwa
osobie trzeciej przez przedstawiciela ustawowego do
zlozenia o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na zabieg
medyczny®. Tym samym nie dopatrzy! sie osobistego
charakteru tej czynnosci.

Przywolana uchwata inspiruje do postawienia pyta-
nia o kryterium wyodrebnienia osobistych czynnosci
prawnych ze wzgledu na ich wlasciwos¢. Dalszym
podjetym zagadnieniem jest proba zrekonstruowania
pelnego katalogu zZrédet osobistych czynnoséci praw-
nych oraz ich systematyka.

Zasada moZliwosci dzialania
przez pelnomocnika i jej ograniczenia

Na podstawie art. 95 § 1 kc nalezy wywie$¢, ze
zasadg w prawie cywilnym jest mozliwo$¢ dziatania
przez pelnomocnika®.

4 L. Bosek, A. Pielak, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego
z dnia 13 maja 2015 r., III CZP 19/15, OSP 6/2018, s. 35-45;
B. Janiszewska, Pelnomocnictwo do wyrazenia zgody na
udzielenie Swiadczenia zdrowotnego, ,Monitor Prawniczy”
2015, nr 15; B. Janiszewska, O udzielaniu petnomocnictwa
medycznego - uwagi na tle uchwaly III CZP 19/15, ,Monitor
Prawniczy” 2015, nr 19; Z. Jancewicz, Glosa do uchwaty
Sgdu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015 r., III CZP 19/15,
»Roczniki Nauk Prawnych” 2015, t. XXV, nr 4, s. 187-197;
A. Kallaus, Glosa do uchwaly SN z 13.5.2015 r., III CZP 19/15,
»Prawo i Medycyna”, nr 4/2015; M. Derek, Petnomocnictwo
do wyrazenia zgody na zabieg medyczny matoletniego. Glosa
do uchwaly SN z dnia 13 maja 2015 r., III CZP 19/15, ,,Glosa”
2019, nr 1, 5. 109-115. Glosg aprobujaca rozstrzygniecie Sadu
Najwyzszego opublikowata A. Ogrodnik-Kalita, Glosa do
uchwaly Sgdu Najwyzszego z 13 maja 2015 r., III CZP 19/15,
»Studia Prawnicze KUL” 2016, nr 4(68), s. 159-172.

W tezie uchwaly Sad Najwyzszy objal zakresem petnomocni-

]

ctwa art. 34 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty, czyli wykonania przez lekarza
zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody leczenia lub
diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta.
Whioskujac z wigkszego na mniejsze, nalezy odnieé¢ ten
zakres przedmiotowy takze do przeprowadzenia badania
lub udzielenia innych $wiadczen zdrowotnych (art. 32 uzl).
M. Pazdan (w:) Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), System

Prawa Prywatnego, t. 2: Prawo cywilne - czes¢ ogélna, War-

(=)}
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W prawie polskim nie istnieje, znany prawu rzym-
skiemu, nakaz osobistego dzialania przy sktadaniu
o$wiadczen woli”. Od mozliwosci dziatania przez pet-
nomocnika wart. 95 § 1 ke, dopuszczone sa wyjatki
W postaci ograniczenia ustawowego i ograniczenia
wynikajacego z wlasciwoséci czynnosci prawne;.

Wydaje sie, ze wskazanie przez ustawodawce dwoch
zrédel ograniczen jest niepelne. Nie obejmuje oso-
bistych czynnoéci prawnych, ktérych osobisty cha-
rakter wynika z innej czynnosci prawnej. Czynnosci
takie znane sg doktrynie niemieckiej, ktora okresla
je mianem gewillktirte Hochstpersonlichkeit®. W pra-
wie polskim dotyczy to przyktadowo art. 243 § 1 ksh,
ktory stanowi, ze jezeli ustawa lub umowa spotki
nie zawierajg ograniczen, wspdlnicy moga uczestni-
czy¢ w zgromadzeniu wspoélnikéw oraz wykonywaé
prawo glosu przez pelnomocnikéw. Postanowienie
umowy spo6lki moze nada¢ aktowi gtosowania na
zgromadzeniu osobisty charakter®. Wspolnicy moga

szawa 2019, s. 635; M. Smyk, Petnomocnictwo wedtug kodeksu
cywilnego, Warszawa 2010, s. 255; P. Sobolewski (w:) K. Osajda
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2013, 5. 787;
A. Brzozowski, W.J. Kocot, E. Skowroniska-Bocian, Prawo
cywilne. Cze$¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 293.

7 G.2,95. Zob. W.M. Gordon, Agency and Roman Law (w:)
Studi in onore di Cesare Sanfilippo, vol. 111, 1983, s. 341;
M. Kaser, Das Romische Privatrecht, Miinchen 1971, s. 99;
T. Giaro (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier
(red.), Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, War-
szawa 2011, s. 138; R. Ziemmermann, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Miinchen
1992, s. 48; R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na
tle praw antycznych, Warszawa 1955, s. 83; B. Nicholas, An
Introduction to Roman Law, Oxford 1962, s. 204.

8 H. Reichel, Hochstpersonliche Rechtsgeschiifte, Basel 1931,
s.76-95; R. Schmidt, BGB Allgemeiner Teil, Hamburg 2016,
s. 174; B. Riithers, A. Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, Miin-
chen 2014, s. 435.

9 R. Pabis, Spétka z 0.0. Komentarz, Warszawa 2006, s. 438;
A. Szajkowski, M. Tarska, A. Szumarnski (w:) S. Sottysinski,
A. Szajkowski, A. Szumaniski, J. Szwaja (red.), Kodeks spétek
handlowych. Komentarz, t. 2: Spétka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig, Warszawa 2014, s. 668; A. Szumanski (w:)
S. Sottysinski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo spélek
kapitatowych, t. 17A, Warszawa 2015, s. 564; J.A. Strzepka,
E. Zielinska (w:) J.A. Strzepka (red.), Kodeks spétek handlo-
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w takim wypadku realizowaé swoje prawa korpo- o czynnosciach, w ktorych ,,osobiste” dzialanie jest
»12

racyjne wylacznie osobiscie, a osobistos¢ tego aktu ,szczegdlnie wymagane

nie bedzie wynikala z ustawy czy wlasciwosci czyn-
nosci prawnej, ale postanowienia umowy. Ponadto

mozna mowi¢ o wzglednie osobistych czynnoéciach

prawnych przy zleceniu (art. 738 § 1 kc). Dlatego

warto postawi¢ postulat de lege ferenda o uzupelnie-
niu art. 95§ 1 kc o ograniczenie wynikajace z innej

czynnosci prawne;j.

W odniesieniu do czynnosci prawnych, ktérych
nie mozna dokonaé przez przedstawiciela w dok-
trynie méwi si¢ o czynnosciach prawnych majacych

,osobisty”'® albo ,,$cisle osobisty”*" charakter lub

wych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 593; M. Smyk, Petno-
mocnictwo..., dz. cyt., s. 256.

10 B. Walaszek, Uznanie dziecka w polskim prawie rodzinnym,
Krakéw 1958, s. 51; J. Marciniak, Tres¢ i sprawowanie opieki
nad matoletnim, Warszawa 1975, s. 102-103; M. Pazdan,
Petnomocnik wspélnika lub wspolnikéw spotki cywilnej (w:)

»Gdanskie Studia Prawnicze”, t. V: Ksigga pamigtkowa dla
uczczenia pracy naukowej profesora Kazimierza Kruczalaka,
Gdansk 1999, s. 327; E. Skrzydto-Tefelska, Uznanie dziecka
w prawie prywatnym miedzynarodowym, Wroctaw/ Warszawa/
Krakow/Gdansk/L6dz 1990, s. 31; M. Pazdan (w:) Z. Rad-
wanski, A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego...,
dz. cyt. s. 507; M. Smyk, Pefnomocnictwo..., dz. cyt., s. 256;
K. Kopaczynska-Pieczniak (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Lex, Warszawa 2012, s. 599; A. Brzo-
zowski, W.J. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne...,
dz. cyt., s. 293; H. Ciepla (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks
rodzinny i opiekurczy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 862;
J. Ignatowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1017; A. Zieliniski,
Prawo rodzinne i opiekuricze w zarysie, Warszawa 2011, s. 220;
M. Prucnal-Wojcik (w:) K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny
i opiekuticzy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 1389.

B. Walaszek, Uznanie dziecka..., dz. cyt., s. 50; H. Haak, Przy-
sposobienie. Komentarz, Torun 1996, s. 42, 59, 77; S. Rudnicki

1

—_

(w:) J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, War-
szawa 2014, s. 723; J. Grykiel (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny, t. 1: Komentarz do art. 1-449, Warszawa 2016, s. 641;
7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne. Czes¢ ogélna,
Warszawa 2017, s. 339; J. Ignatowicz (w:) K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s. 1014; A. Zieliniski, Prawo
rodzinne..., dz. cyt., s. 218; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo

rodzinne, Warszawa 2016, s. 471.
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w polskim systemie prawnym

Katalog czynnosci prawnych, ktorych osobisty cha-
rakter wynika z wlasciwosci czynnosci prawnej nie

jest jednolicie zarysowywany w doktrynie.

Zbigniew Radwanskii Adam Olejniczak wskazuja,
ze ,.klasa tych czynnosci nie jest ostro wyodrebniona
1%, Nasuwa si¢ jednak
potrzeba wyodrebnienia tych czynnosci, gdyz wymaga
tego pewnos¢ obrotu prawnego.

Niektorzy autorzy wskazuja, ze osobistych czyn-
nosci prawnych ze wzgledu na ich wlasciwo$¢ nalezy
poszukiwaé poza prawem zobowiazan, gdzie wszyst-
kie czynnosci prawne moga by¢ dokonane przez pet-
nomocnika.

Roman Longchamps de Berier wskazuje, ze

»w zakresie zobowigzan wszelkie czynnosci prawne

moga by¢ zdzialane przez przedstawiciela, natomiast

w innych dzialach prawa cywilnego sa pewne czyn-

nosci prawne, w ktérych strony muszg bra¢ udziat
osobiscie, np. sporzadzenie testamentu”. Jednakze

wcigz mamy do czynienia z niedookreslonym zbiorem
»pewnych czynnoséci prawnych”.

Zdaniem M. Smyka zasada dziatania przez petno-
mocnika najpetniej jest realizowana w prawie rzeczo-

wym i prawie zobowigzan".

Niewatpliwie najwiecej osobistych czynnosci praw-
nych znajduje si¢ w dziedzinie prawa rodzinnego, tam,
gdzie najbardziej uwydatniajg sie interesy niemajat-
kowe podmiotéw prawa cywilnego.

Wiréd czynnosci, ktorych nie mozna dokonac przez
petnomocnika ze wzgledu na jej wlasciwos¢ wymienia

12 J. Namitkiewicz, Kodeks zobowigzan. Komentarz dla praktyki,
t. 1, £6dz 1949, s. 136.

13 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne..., dz. cyt., s. 339.

14 R.Longchamps de Berier, Zobowigzania..., dz. cyt., s. 128.

15 M. Smyk, Pelnomocnictwo..., dz. cyt., s. 256; Jednakze dalej
autor wypowiada poglad o zbedno$ci i braku desygnatéow
kryterium ,wladciwoéci czynnoséci prawnej” w art. 95 § 1
ke, a nawet widzi potrzebe derogowania calego artykutu ze
wzgledu na to, iz stanowi on superfluum ustawowe (Tamze,
s.265). Przytoczony poglad nie wydaje si¢ trafny. Takie ujecie
jest sprzeczne z zalozeniem racjonalnego ustawodawcy, ktéry
nie tworzy poje¢ z pustymi zbiorami znaczeniowymi. Tak
wiec kryterium ,wlasciwo$ci czynnosci prawnej” ma swoja

tre$¢ i warunkuje mozliwos¢ dzialania przez przedstawiciela.
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Ograniczenie mozliwo$¢ dzialania przez

pelnomocnika wynika z ustawy badz z wlasciwosci

czynnos$ci prawnej. Ta dychotomia wydaje si¢ niepelna.

Nie obejmuje osobistych czynno$ci prawnych, ktérych

osobisty charakter wynika z innej czynnos$ci prawne;j.

sie: uznanie ojcostwa dziecka'®, zgody zwigzane z przy-
sposobieniem"’, przebaczenie'®, czyny stanowiace prze-

16 B. Walaszek, Uznanie dziecka..., dz. cyt., s. 56-57; ]. Strzebin-
czyk (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 246; J. Grykiel (w:) M. Gutow-
ski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 641; E. Skrzydto-

-Tefelska, Uznanie dziecka..., dz. cyt., s. 31; J. Marciniak,
Tres¢ i sprawowanie opieki..., dz. cyt., s. 102; J. Grykiel (w:)
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 641.

17 B. Walaszek, Przysposobienie w polskim prawie rodzinnym
oraz polskim prawie miedzynarodowym i procesowym, War-
szawa 1966, s. 152; M. Prucnal-Wojcik (w:) K. Osajda (red.),
Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s. 1389; H. Dolecki (w:) H. Dolecki,
T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy, War-
szawa 2013, s. 832; J. Ignatowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s. 1014; H. Ciepta (w:) K. Piasecki
(red.), Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s. 868; S. Grzybowski,
Przysposobienie catkowite, ,,Panistwo i Prawo” 1979, nr 1,
s. 43; S. Grzybowski, Prawo rodzinne. Zarys wykladu, War-
szawa 1980, s. 209; A. Zielinski, Sgdownictwo opiekuticze
w sprawach nieletnich, Warszawa 1975, s. 240; S. Piechocki,
Przysposobienie dziecka, Warszawa 1983, s. 32.

18 J. Mucha-Kujawa, Teoretycznoprawne aspekty przedstawicielstwa
podmiotéw prywatnych, ,Studia Prawnicze” INF PAN 2013,
2.4(196), s. 82; M. Pazdan (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny..., dz. cyt., s. 459; W. Robaczynski (w:) M. Pyziak-

-Szafnicka, P. Ksigzak (red.), Kodeks cywilny. Czes¢ ogélna,
Warszawa 2014, s. 1086; P. Sobolewski (w:) K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 787; J. Strzebinczyk (w:) E. Gnie-
wek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 246;
J. Grykiel (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt.,
s. 641; P. Sobolewski zaznacza, ze ma to miejsce w przypadku,
kiedy zalozymy, ze przebaczenie jest czynnoscig prawna. P. Sobo-
lewski (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 787.

jawy uczué¢"’, czy czynnosci w sprawach o prawa stanu
(uniewaznienie uznania dziecka, zaprzeczenie ojcostwa,
zawarcia i uniewaznienia malzenstwa, z zastrzezeniem
art. 6 kro, oéwiadczenia matzonkdw o nazwiskach)?°,
zgode na dokonanie zabiegu medycznego®'.

Klasyfikacje czynnosci prawnej osobistej ze wzgledu
na jej wlasciwos¢ nalezy odnies¢ do sfery w jakiej dana
czynno$¢ prawna wywiera skutki. Jezeli wywiera
skutki w sferze osobistej, niemajatkowej nalezy utrzy-
mywac poglad o pierwotnie osobistym charakterze tej
czynno$ci. Przy czym trzeba zaznaczy¢, ze uwarunko-
wanie czynnosci prawnej interesem ekonomicznym
nie musi by¢ bezposrednie®”.

19 M. Pazdan (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny...,
dz. cyt., s. 459.

20 S.Rudnicki (w:) J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt.,
s.723; K. Kopaczyniska-Pieczniak (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny..., dz. cyt., s. 599; ]. Marciniak, Tres¢ i sprawowanie
opieki..., dz. cyt., s. 101.

21 L.Bosek, A. Pielak, Glosa do uchwaty SN..., dz. cyt., s. 37, 39;
B. Janiszewska, Petnomocnictwo..., dz. cyt., s. 820; A. Kallaus,
Glosa do uchwaty SN..., dz. cyt., s. 127-128.

22 Podobnie kwestia ma si¢ w przypadku podziatu praw na
prawa podmiotowe majatkowe i niemajatkowe. W nowszej
literaturze akcentuje si¢ jedynie posredni zwigzek ze sferg
majatkowa. Tak. M. Romanowski, Podziat praw podmiotowych
na majqtkowe i niemajgtkowe, ,Panstwo i Prawo” 2006, z. 3,
s.36-37; A. Brzozowski, W.J. Kocot, E. Skowronska-Bocian,
Prawo cywilne..., dz. cyt., s. 239; P. Sobolewski (w:) K. Osajda
(red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 881; Bezposredniego
uwarunkowania interesem ekonomicznym nie podkresla
rowniez P. Machnikowski (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 299. Za bezposrednim

uwarunkowaniem prawa majgtkowego interesem ekono-
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Dodatkowo argumentéw za tym dostarczajg te
czynnosci prawne, ktérym doktryna lub orzeczni-
ctwo odmoéwilo osobistego charakteru. Dotyczyto
to czynnosci prawnych z zakresu stosunkow majat-
kowych. Miato to miejsce w przypadku przyjecia lub
odrzucenia obowigzkéw wykonawcy testamentu®?,
petnomocnictwa wspdlnika lub wspolnikéw spotki
cywilnej**, o$wiadczenia o uchyleniu si¢ od skutkow
prawnych wady o§wiadczenia woli w postaci bledu®,
o$wiadczenia woli o ustanowieniu fundacji*®, ztoze-

nia deklaracji cztonkowskiej osoby przystepujace;j
do spotdzielni®.

Czynnosci prawne osobiste wtornie
i pierwotnie

Stosunki niemajatkowe sa stosunkami osobistymi ze
swojej natury. Czynnosci prawne o charakterze majat-
kowym i niemajatkowym (osobistym z natury) tworza
stosunek sprzecznosci, ktéry wyczerpuje klase uniwer-
salng czynnosci prawnych. Podzial ten jest podziatem

Klasyfikacje czynnosci prawnej osobistej

ze wzgledu na jej wlasciwo$¢ nalezy odnies¢é

7 r

do sfery, w jakiej dana czynno$¢ prawna wywiera

skutki. Jezeli wywiera skutki w sferze osobistej,

niemajatkowej nalezy utrzymywac poglad

o pierwotnie osobistym charakterze tej czynnosci.

micznym opowiadaja sie: S. Grzybowski, System Prawa
Cywilnego. Cze$¢ ogélna, t. 1, Warszawa 1974, s. 231-232,
M. Pyziak-Szafnicka (w:) M. Safjan (red.), System Prawa
Prywatnego, t. 1: Prawo cywilne - czgs¢ ogélna, Warszawa
2012, s. 821. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo
cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2001, s. 138; S. Szer,
Prawo cywilne - czgs$¢ ogolna, Warszawa 1967, s. 123.
23 B. Walaszek, Stanowisko prawne wykonawcy testamentu,
»Nowe Prawo” 1959, nr 4, s. 440.

24 M. Pazdan, Pelnomocnik wspélnika..., dz. cyt., s. 327, tak tez:
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2000 r., V CKN
552/00, LEX nr 52492.

25 M. Goclowski, Petnomocnictwo - przeglgd orzecznictwa Sgdu
Najwyzszego za lata 1989-2003, ,PPH” 2003, nr 11, 5. 42, tak
tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2002 r., IV
CKN 998/00, LEX nr 55495.

26 E.Mazur, Fundacja, ,Palestra” 1991, nr 5-7, s. 47, tak tez:
postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 1992 r.,
T CRN 182/92, LEX nr 3886.
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logicznym, przy braku trzeciej mozliwosci (tertium non
datur). Jednakze ustawodawca moze przypisa¢ czyn-
no$ciom prawnym o charakterze majgtkowym osobi-
sty charakter (np. sporzadzenie testamentu). Mozemy
wtedy méwic o czynno$ciach majacych wtoérnie oso-
bisty charakter. Podobnie dzieje si¢ z czynno$ciami
prawnymi o charakterze niemajatkowym, ktére moga
zosta¢ dokonane przez przedstawiciela (np. zawarcie
zwigzku malzenskiego). Wtedy mamy do czynienia
z czynnoscig prawng, ktéra jest osobista pierwotnie
(osobista z natury). Dopuszczanie przez ustawodawce
mozliwoéci dokonania przez pelnomocnika czyn-
nosci prawnej o charakterze niemajatkowym musi
charakteryzowa¢ si¢ daleko posunieta ostroznoscia
irygoryzmem.

Warto wskazac kilka zaleznosci, ktére zarysowaly
sie w prawie polskim na tym tle.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19.02.2004 r., IV CK 74/03, OSN
2005, nr 3, poz. 47.



Nalezy postawi¢ teze, Ze tam, gdzie ustawodawca
reguluje czynnoéci prawne o charakterze niemajatko-
wym, to nie istnieje mozliwos¢ dokonania tychze czyn-
nosci przez pelnomocnika, chyba ze zostala wyraznie
dopuszczona taka mozliwo$¢ (tak jak w art. 6 kro).
Dopuszczalnoé¢ takiego pelnomocnictwa musi mie¢
wyrazng podstawe prawng, nie wynika zas z art. 95
§S1k.c.
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wzgledem podmiotu dokonujacego czynnosci nie
moze mie¢ prawnie zagwarantowanego wplywu na
tre$¢ stosunku prawnego wynikajacego z tej czynno-
$ci. Przymiot osobistosci formalnej czynnosci prawnej
odnosi si¢ tylko do wymogu osobistego dokonania
tej czynnosci.

Zdecydowana wigkszo$¢ osobistych czynnosci praw-
nych jest osobista zar6wno materialnie, jak i formalnie.

Tam, gdzie ustawodawca reguluje czynnosci prawne

o charakterze niemajatkowym, nie istnieje mozliwos¢

dokonania tychze czynnos$ci przez pelnomocnika,

chyba ze zostala wyraznie dopuszczona taka

mozliwos¢ (tak jak w art. 6 kro). Dopuszczalnos¢

takiego pelnomocnictwa musi mie¢ wyrazna

podstawe prawna, nie wynika zas z art. 95 § 1 k.c.

Jezeli za$ regulowana jest czynno$¢ o charakterze
majatkowym, to wtedy istnieje mozliwos¢ dokonania
tej czynnosci przez pelnomocnika, chyba ze przepis
ustawy nadaje tej czynnoéci prawnej osobisty charak-
ter (tak jak przy sporzadzeniu testamentu).

Czynnosci prawne osobiste formalnie
i materialnie

Czynnosci prawne osobiste mozna podzieli¢, idac
za doktrynag niemiecka, na te, ktore sg osobiste formal-
nie (formell hochstpersonlich) i materialnie (materiell
héchstpersonlich)®®. Oceneg, czy dana osobista czyn-
nos¢ prawna jest osobista formalnie, czy materialnie,
nalezy uzalezni¢ od tego, do kogo rzeczywiscie nalezy
decyzja w danej sprawie®. Jezeli czynno$¢ prawna jest
osobista materialnie, oznacza to, ze zadna inna osoba

28 R.Zimmermann, ,Quos Titius voluerit” - Hochstpersinliche
Willens — Entscheidung des Erblassers oder ,,power of appo-
intment”, Miinchen 1991, s. 7, 35-36.

29 Tamze,s. 7.

Przykladowo zawarcie malzenstwa, poza niektérymi
jurysdykcjami paristw muzulmanskich®, jest osobiste
materialnie i formalnie, gdyz decyzja co do wyboru
osoby wspotmalzonka nie jest przypisana innej osobie.

Rozwazania, czy dana czynno$¢ jest osobista for-
malnie, czy materialnie s3 najciekawsze z punktu
widzenia testamentu.

Osobisto$¢ formalna testamentu nie budzi wat-
pliwosci. Pelnomocnik bowiem nie moze sporzadzi¢
aktu ostatniej woli*.

Natomiast osobisto$¢ materialna moze budzi¢
pewne zastrzezenia®’. Obejmuje ona mozliwo$¢ powo-
tania osoby upowaznionej przez testatora do dokona-
nia wybranych dyspozycji na wypadek jego $mierci.

30 Przyktadowo art. 1072 iranskiego kodeksu cywilnego,
art. 140-144 egipskiego kodeksu cywilnego.

31 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, Warszawa
1972, s.100; K. Osajda (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 3: Spadki, Warszawa 2013, s. 295.

32 Tamze.
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Dotyczy to przede wszystkim braku indywidualizacji

spadkobiercéw lub ich udzialéw i pozostawienie tej

kwestii osobie upowaznionej np. poprzez okreslenie

w testamencie jedynie celow, na ktére ma by¢ rozdys-
ponowany majatek spadkowy.

W prawie rzymskim ustanowienie dziedzica uza-
leznione od woli osoby trzeciej bylo bezskuteczne®.
Nie mozna bylo uzaleznia¢ dyspozycji testamentowej
od ,jakiejkolwiek woli zewnetrznej”**. W Digestach
Justynianskich problem ten zostal rozwazony przez
Pomponiusza i Gaiusa.

Pomponiusz w ksiedze sidmej Komentarza do pism
Quintusa Muciusa pisze (D. 28, 5, 69): Si quis Sempro-
nium heredem instituerit sub hac condicione ‘si Titius
in Capitolium ascenderit’, quamvis non alias heres esse
possit Sempronius, nisi Titius ascendisset in Capitolium,
et hoc ipsum in potestate sit repositum Titii: quia tamen
scriptura non est expressa voluntas Titii, erit utilis ea
institutio. atquin si quis ita scripserit: ‘si Titius voluerint,
Sempronius heres esto’, non valet institutio: quaedam
enim in testamentis si exprimantur, effectum nulllum
habent (...). (Zal6zmy, ze kto$ ustanowil Semproniusa
spadkobierca pod takim warunkiem: ,,jesli Titus wej-
dzie na Kapitol”. Chociaz Sempronius moze zostacé
spadkobierca tylko i wylacznie, jesli Titus wejdzie
na Kapitol, i chociaz samo spelnienie warunku lezy
w mocy Titusa, takie ustanowienie bedzie skuteczne,
poniewaz w dokumencie nie wspomniano wyraznie
o woli Titiusa. Jesli natomiast kto$ napisalby ,jesli
Titius zechce, Sempronius niech bedzie spadkobierca”,
ustanowienie jest nieskuteczne)®.

Gaius za$ rozwaza w ksiedze pierwszej Komentarza
do edyktu pretora miejskiego ,,O testamentach” (Gai.
D. 28, 5, 32): Illa institutio ,quos Titius voluerit” ideo
vitiosa est, quod alieno arbitrio permissa est: nam satis
constanter veteres decreverunt testementorum iura

33 S.P. Kursa, Forma wydziedziczenia w prawie justynianiskim,
»Czasopismo Prawno-Historyczne” 2011, t. LXIIL, z. 2, s. 78.
34 F.Longchamps de Berier (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Long-
champs de Berier (red.), Prawo rzymskie. U podstaw prawa
prywatnego, Warszawa 2018, s. 355. Autor zwraca uwage, Ze
nie byta dopuszczalna dyspozycja uzalezniona od si voluerit
(jesli bedzie chcial), natomiast uznawane byto postanowienie
nisi voluerit (o ile bedzie niechetny).
35 Thlumaczenie: T. Palmirski (red.), Digesta Justynianskie. Tekst
i przektad. Ksiegi 28-32, Krakow 2015, s. 89.
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ipsa per se firma esse oportere, non ex alieno arbitrio
pendere. (Ustanowienie spadkobiercami , tych, kto-
rych zechce Titius” jest wadliwe, poniewaz <wska-
zanie spadkobiercow> pozostawiono osobie trzeciej.
Dawni jurysci doé¢ jednoznacznie ustalili, Ze prawa
przystugujace na podstawie testamentu powinny by¢
wystarczajaco okreslone, a nie pozostawione decyzji
0s6b trzecich)?®.

W postanowieniu z 13 czerwca 2001 r. I CKN
543/00 Sad Najwyzszy zajal si¢ tego typu testamen-
tem. Kwestia sprowadzata sie do ustalenia skutecz-
nosci testamentu holograficznego powotujacego
do spadku w nastepujacy sposdb: ,Ja ksiadz Piotr
S. (...) oddaj¢ dobra materialne dla dalszej Stuzby
Bozej lub osobom potrzebujacym. Rozdzialem zaj-
mie si¢ p. Regina B. (...)”. Sad Najwyzszy istotg prob-
lemu uczynit zagadnienie, w jakim zakresie reguty
wykladni testamentu pozwalaja na ustalenie osoby
powolanej do spadku, jezeli osoba ta nie zostala
w testamencie doktadnie zindywidualizowana. Sad
Najwyzszy orzekt, ze okreslenie osoby spadkobiercy
w drodze wykladni testamentu jest mozliwe wtedy,
gdy w testamencie zawarto jednoznaczne kryteria,
pozwalajace ustali¢ wole spadkodawcy w sposéb
niebudzacy watpliwosci. SN opowiedzial sie za bez-
skutecznoscia takiego testamentu ze wzgledu na
brak mozliwosci identyfikacji spadkobiercy®”. Zda-
niem Sadu wskazanie na ktérgkolwiek z organizacji
koscielnych (np. diecezji) byloby niedopuszczalnym
uzupelnieniem testamentu.

W uzasadnieniu postanowienia SN podkreslil, ze

»$ciéle osobisty charakter testamentu (art. 944 § 2 k.c.)
wyklucza przy tym mozliwo$¢ upowaznienia przez
spadkodawce osoby trzeciej do wskazania spadko-
biercy”. Poglad ten aprobuje E. Skowronska-Bocian,
dodajac, ze ,wszystkie rozrzadzenia muszg stanowic¢
przejaw woli spadkodawcy, a nie jakiej$ innej osoby,

36 Tamze, s. 69.

37 M. Niedospial sugeruje, ze spadkodawca chcial powota¢ do
spadku Kosci6! (Archidiecezje Poznanska). M. Niedospiat,
Glosa do postanowienia z 13 czerwca 2001 r., II CKN 543/00,

»Przeglad Sadowy” 9/2003, s. 141-142. Zdaniem SN ustale-
nie w drodze wyktadni, ze spadkobierca jest Archidiecezja
Poznanska byloby niedopuszczalnym uzupelnieniem tresci

testamentu.



»38

nawet upowaznionej przez niego”>*. W podobny spo-
sob wypowiada si¢ J. Kremis i J. Kuzmicka-Sulikow-
ska, ktorzy wywodza, ze ,zasada osobistego dziata-
nia testatora uniemozliwia mu takze upowaznienie
(umocowanie) innej osoby do blizszego okre$lenia lub
uzupelnienia rozrzadzen testamentowych, wskazania
spadkobiercy lub zapisobiercy, czy tez przedmiotu

%% M. Niedo$piat wskazuje, ze osoba spadko-

zapisu
biercy musi by¢ zindywidualizowana i spadkodawca
nie moze pozostawic sobie trzeciej oznaczenia, kto
bedzie spadkobiercg*’. Z art. 959 kc wyprowadza sie
regule, Ze powolanie do spadku jest aktem osobistym
i decyzji o tym nie mozna pozostawi¢ innym osobom*".

Takie stanowisko wymaga korekty. Po pierwsze
wart. 959 ke zawarty jest zwrot, ze spadkodawca ,moze
powotac”, a nie ,musi powota¢”
spadku jednag lub kilka oséb. Inaczej jest w Austrii,

gdzie na mocy § 553 ABGB powotanie spadkobiercy

do calo$ci lub czesci

jest konieczne, aby mozna bylo méwi¢ o testamencie*.
Podobnie elementem konstytutywnym testamentu
w prawie rzymskim bylo ustanowienie dziedzica (heredis
insitutio)**. Prawo polskie nie przewiduje takiej regulacji.

Ponadto, jak przyjmuje si¢ w literaturze przedmiotu,
prawo polskie nie wyznacza tzw. minimalnej tresci

38 E. Skowronska-Bocian, Testament w prawie polskim, War-
szawa 2004, s. 136.

39 J.Kremis, . Kuzmicka-Sulikowska (w:) E. Gniewek, P. Mach-
nikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2017,
s. 1806.

40 M. Niedoépial, Glosa..., dz. cyt., s. 144.

4

—_

F. Blahuta (w:) Z. Resich (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. 3, Warszawa 1972, s. 1886; L. Stecki (w:) J. Winiarz (red.),
Kodeks cywilny z komentarzem, t. 2, Warszawa 1989, s. 854;

M. Niedos$pial, Glosa..., dz. cyt., s. 144; S. Wojcik, F. Zoll

(w:) B. Kordasiewicz (red.), System Prawa Prywatnego, t. 10:
Prawo spadkowe, Warszawa 2015, s. 427; M. Pazdan (w:)

K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt., s. 1125.

42 W przypadku braku takiego postanowienia bedziemy mieli

do czynienia z kodycylem.

43 R.Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne..., dz. cyt., s. 278.
Autor stwierdza, ze ,Ustanowienie dziedzica jest caput et
fundamentum totius testementi, bez czego testament jest
niewazny”. F. Longchamps de Berier (w:) T. Giaro, W. Daj-
czak, F. Longchamps de Berier (red.), Prawo rzymskie. .., dz.
cyt., s. 291; W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie.
Instytucje, Warszawa 2009, s. 178.
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testamentu**, a wiec nie jest konieczne dla jego sku-
tecznosci wyznaczenie spadkobiercy.

Dodatkowo de lege lata brak jest regulacji wylacza-
jacej mozliwo$¢ upowaznienia osoby trzeciej w testa-
mencie. De lege derogata dekret z dnia 8 pazdziernika
1946 r. Prawo spadkowe w art. 97 zd. 2 przewidywat,
ze spadkodawca nie moze pozostawic osobie trzeciej
oznaczenia, kto ma by¢ spadkobiercg. Ustawodawca
nie zdecydowal si¢ na zamieszczenie takiej regulacji
w nowym Kodeksie cywilnym, dlatego mozna wnio-
skowac¢ o dopuszczalnosci takiego rozwiazania. Kodeks
cywilny uczynil testament czynnoscig osobistg tylko
i wylacznie formalnie, a nie materialnie.

Kolejnym argumentem jest argument prawnopo-
réwnawczy. Zgodnie z § 2065 ust. 2 BGB testator nie
moze pozostawic¢ innej osobie oznaczenia spadkobiercy,
jak réwniez okreslenia jej udzialu. Nalezy odnoto-
wad, ze aksjologia takiego rozwigzania jest poddana
krytyce w jurysprudencji niemieckiej*’. H. Lange
i K. Kuchinke twierdza, ze nie da si¢ wyprowadzi¢
tego zakazu z przyczyn socjalnych czy rodzinnych*’.
W prawie austriackim réwniez mamy podobng regula-
cje w § 564 ABGB. Polski Kodeks cywilny nie zawiera
normy tego typu.

Ponadto nie powinno si¢ stosowac sankcji niewazno-
$cina dyspozycje mortis causa, ktérych polski Kodeks
cywilny nie uznaje za niewazne*’. Ze wzgledu na to,
ze osobisto$¢ formalna dotyczy formy testamentu,
a osobisto$¢ materialna jego tresci, nie mozna trak-
towac jako niewazny testament na mocy 958 ke, ktory
upowaznia inng osobe do wskazania spadkobiercy.

Moim zdaniem z zasady autonomii (swobody testo-
wania), nalezy dopusci¢ mozliwoé¢ wskazania osoby
trzeciej w testamencie, ktéra bedzie upowazniona
oznaczy¢ spadkobierce lub rozdysponowac po $mierci
testatora jego majatkiem zgodnie np. z celami wska-
zanymi w testamencie. Wynika to z, umocowanego

44 K. Osajda (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt.,
s. 261 iliteratura tam przywolana.

45 H. Lange, K. Kuchinke, Erbrecht, Miinchen 2001, s. 543.

46 Tamze.

47 Zaniewaznoécig testamentu, w ktérym nie oznaczono osoby
spadkobiercy wypowiedziat si¢ S. Wojcik. S. Wéjcik (w:) J.S. Pigt-
kowski (red.), System Prawa Cywilnego, t. 4: Prawo spadkowe,
Wroctaw/Warszawa/Krakow/Gdansk/Lodz 1986, s. 224
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konstytucyjnie, prawa spadkodawcy do wydania dys-
pozycji odnosnie przystugujacego mu majatku po jego
$mierci*®. Osobisto$¢ czynnosci prawnej w odniesieniu
do testamentu w prawie polskim dotyczy jego formy.
Szczegdlowym problemem w ramach poruszonego
zagadnienia jest sytuacja, w ktorej spadkodawca pozo-
stawia osobie trzeciej stwierdzenie, ktéry podmiot

nych przez samego spadkodawce os6b tym wskazdow-

kom odpowiada”

. W podobnym duchu wypowiada
si¢ L. Stecki, ktory twierdzi, ze rola osoby trzeciej
w zakresie wskazania spadkobiercy ,,moze sie ogra-
nicza¢ jedynie do stwierdzenia, ktéra z oznaczonych
w testamencie 0s6b odpowiada w pelni doktadnym

wskazéwkom spadkodawcy”??.

Zasada swobody testowania dopuszcza

mozliwo$¢ wskazania osoby trzeciej

w testamencie, ktéra bedzie upowazniona

oznaczy¢ spadkobierce lub rozdysponowac

po $mierci testatora jego majatkiem zgodnie

np. z celami wskazanymi w testamencie.

z oznaczonego kregu os6b odpowiada obiektywnym
wskazéwkom zawartym w testamencie. Mozliwo$¢
wskazania osoby spadkobiercy wedlug $ciéle okre-
$lonych kryteriéw nie jest juz jednoznacznie rozwia-
zana w doktrynie.

E. Skowronska-Bocian uwaza taka dyspozycje za
niedopuszczalng ze wzgledu na sprzeczno$¢ ze $ci-
$le osobistym charakterem testamentu*’. Podobnie
takiemu powolaniu spadkobiercy skutecznosci odma-
wia S. Wojciki F. Zoll*°. Autorzy stwierdzaja: ,jezeli
zatem bez udzialu osoby trzeciej nie byloby mozliwe
ustalenie osoby spadkobiercy, takie powotanie spad-
kobiercy nalezy uzna¢ za bezskuteczne™>.

Z kolei F. Btahuta opowiada sie za mniej formali-
stycznym rozumieniem zakazu oznaczania spadko-
biercy przez osobe trzecia i dopuszcza jako mozliwe
pozostawienie osobie trzeciej ,oparte na obiektyw-
nych wskazéwkach stwierdzenie, ktéra z okre$lo-

48 Wyrok TK z 31.01.2001 r., P 4/99, OTK 2001, nr 1, poz. 5.

49 E.Skowronska-Bocian, Testament..., dz. cyt., s. 136.

50 S. Wojcik, F. Zoll (w:) B. Kordasiewicz (red.), System Prawa
Prywatnego..., dz. cyt., Warszawa 2015, s. 428.

51 Tamze.
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Podzielam poglad F. Blahuty oraz L. Steckiego ze
wzgledu na wynikajacg z autonomii swobode testo-
wania oraz brak zakazu w prawie polskim takiego
sposobu wyznaczenia spadkobiercy.

Podsumowanie

Czynnosci prawnej mozna dokona¢ przez petno-
mocnika, chyba ze co innego wynika z ustawy, wlasci-
wosci czynnoéci prawnej albo innej czynnosci prawnej.

Wtasciwo$¢ czynnodci prawnej, stanowigca przed-
miotowg granice dopuszczalnosci dziatania przez pet-
nomocnika i bedgca zarazem ograniczeniem autono-
mii, powinna by¢ odniesiona do czynno$ci prawnych
o charakterze niemajatkowym.

Czynnosci prawne moga by¢ osobiste wtérnie i pier-
wotnie, a takze formalnie i materialnie. Zrédto oso-
bistosci danej czynnosci prawnej (pierwotne albo
wtdrne) powinno warunkowa¢ sposéb jej ksztattowa-
nia przez ustawodawce, zasadzajac sie na prawidlowej

52 F. Blahuta (w:) Z. Resich (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt.,
s. 1886.

53 L. Stecki (w:) J. Winiarz (red.), Kodeks cywilny..., dz. cyt.,
s. 854.



technice legislacyjnej. Jezeli ustawodawca ma na celu
dopuszczenie dokonania czynnosci prawnej o charak-
terze niemajatkowym (pierwotnie osobistym) przez
petnomocnika, powinien takg mozliwos¢ wyraznie
dopuscié. Jesli za$ jego zamiarem jest pozbawienie
mozliwosci dokonania czynnosci prawnej o cha-
rakterze majatkowym przez pelnomocnika, nalezy
wtedy takg mozliwo$¢ wyraznie wylaczy¢ (czynnosci
prawne wtornie osobiste). To wylaczenie moze przy-
jac¢ posta¢ pozytywna (nakazanie osobistego doko-
nania danej czynnosci o charakterze majatkowym)
albo negatywna (wylaczenie mozliwoéci dokonania
danej czynnosci o charakterze majgtkowym przez
petnomocnika).

W prawie polskim dopuszczalne jest przyjecie, ze
testament jest czynnos$cia osobista tylko formalnie,
ale juz niematerialnie. Oznacza to, ze testator moze
upowazni¢ w akcie ostatniej woli inng osobe do wska-
zania spadkobiercéw przy okreslonym celu rozdyspo-
nowania majatku spadkowego lub pozostawi¢ dru-
giej osobie decyzje co do wielkosci udziatu w spadku
oznaczonych oséb.
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The Enactment of Jewish Naturalisation
Act of 1753 and the Legal Status of Jewish
Immigrants in the 18 Century England

The aim of this paper is to present analysis of the enactment of Jewish Naturalisa-
tion Act of 1753. It gives us some insight into several key issues of the legal status
of Jewish immigrants in the 18t century England. Firstly, amongst the most of MPs
there was mutual agreement that the legal status of English Jews, still rooted in
the medieval common law, must be settled by acts of Parliament. Secondly, for
the Whig majority the pattern of changes had been set by the naturalisation act
of 1740 (Plantation Act), which provisions had not forced Jewish immigrants to
take any Christian oaths. Thirdly, there were deep divisions between MPs as to
the economic, social, religious and political outcomes of the proposed piece of
legislation. Prized by Whigs and considered by the staunch Tories almost as an
act of treason, Jewish Naturalisation Act was rejected by the English society. It

was too early to make Jews natural born subjects of England.

Stowa kluczowe: ustawa o naturalizacji zydéw z 1753 r. (Jewish
Naturalisation Act of 1753); zydzi angielscy (status prawny);
naturalizacja w XVIll-wiecznej Anglii

Key words: Jewish Naturalisation Act of 1753; English Jews (legal
status); naturalisation in the 18" century England

W opinii Horace’a Walpole’a

Sprawa uchwalenia w 1753 roku, Therein Mentioned, 26 Geo. 11, c. 26.

a nastgpnie odwotania rok poz- Teksty ustaw podaje za: The Statu-

niej ustawy o naturalizacji tes at Large: from Magna Charta to

the End of the Last Parliament, 1761,
8 Vol., ed. O. Ruffhead, London
1763-1765 (dalej jako: Rufthead); The
Statutes at Large, from the Magna
Charta to the End of the Eleventh Par-

Zydéw', ujawnita stopieri pogra-

1 An Act to Permit Persons Professing
Jewish Religion to Be Naturalized by

Parliament; and for Other Purposes
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zenia jego formalnie o§wieconej ojczyzny w mro-

kach ,,najbardziej odrazajacych uprzedzen™. Opinia
ta dobrze odzwierciedla stopien emocji towarzysza-

cych dwczesnym wydarzeniom, jednoznacznie wyra-

Zzajacym sprzeciw angielskiego spoteczenstwa wobec

prawnej emancypacji Zydéw, na ktéra musieli oni

nieustajgcg aktualnoéé spoleczng, a nawet politycznag®.

W konsekwencji niewatpliwie istotne zagadnienie

historycznoprawne, jakim jest status prawny imigran-

tow zydowskich w XVIII-wiecznej Anglii, pozostaje

zmarginalizowane. Dlatego tez celem niniejszego arty-

kutu jest przedstawienie powyzszego zagadnienia oraz

W opinii Horace’a Walpole’a sprawa uchwalenia

w 1753 roku, a nastepnie odwolania rok pdzniej

ustawy o naturalizacji Zydéw, ujawnila stopien

pograzenia jego formalnie o§wieconej ojczyzny

w mrokach ,najbardziej odrazajacych uprzedzen’.

czekad nastepne sto lat, az do uchwalenia przez par-
lament Jewish Relief Act z 1858 roku®. Nie dziwi wiec
fakt, iz wérdd watkow badawczych ogniskujacych sie

wokol Jew Bill istotnym pozostaje zagadnienie anty-

semityzmu®, szczegélnie atrakcyjne ze wzgledu na

S

w

N
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liament of Great Britain, Anno 1761 (Continued to 1806), ed.
D. Pickering, Cambridge 1762-1807 (dalej jako: Pickering);

The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and

Ireland (1807-1868/69), eds. G.K. Rickards i in., London

1807-1869 (dalej jako: Statutes).

»The English parliament, which opened on the 15" of Novem-
ber [1754], was employed till the end of the year in an affair,
which showed how much the age, enlightened as it is called,
was still enslaved to the grossest and most vulgar prejudices”
(H. Walpole, Memories of the Last Ten Years of the Reign of
George the Second, London 1822, s. 310-311).

An Act to Provide for the Relief of Her Majesty’s Subjects Pro-
fessing the Jewish Religion, 21 & 22 Vict., c. 49 (w:) Statutes,
t. 98, s. 151-152. Szerzej: C. Roth, A History of the Jews in

England, Oxford University Press 1941, s. 239-263. Od 1755

do 1822 roku parlament nie uchwalil Zadnej ustawy regulu-
jacej status prawny Zydéw.

Problematyka uchwalenia i odwolania ustawy byta przedmio-
tem monografii i syntez dotyczacych historii Zydéw angiel-
skich. Por. zwlaszcza: W. Perry, Public Opinion, Propaganda,
and Politics in Eighteen-Century England: A Study of the Jew

2018

w

Bill of 1753, Harvard University Press 1962; D.S. Katz, The
Jews in the History of England, 1485-1850, Oxford University
Press 1996. Obecnie zagadnienie to jest analizowane gléwnie
w kontekscie debaty na temat roli antysemityzmu w ksztal-
towaniu si¢ angielskiej (brytyjskiej) tozsamosci narodowej —
por. D. Rabin, The Jew Bill of 1753: Masculinity, Virility and
the Nation, ,Eighteen-Century Studies” 2006 Vol. 39, No. 2,
s.157-171; A. Crome, The 1753 ‘Jew Bill’ Controversy: Jewish
Restoration to Palestine, Biblical Prophecy, and English Natio-
nal Identity, ,,English Historical Review” 2015, Vol. 130.537,
s. 1449-1478. Szerzej na temat status spolecznego Zydéw
oraz antysemityzmu w XVIII-wiecznej Anglii - por. m.in.
T.M. Endelman, The Jews of Georgian England, 1714-1830:
Tradition and Change in a Liberal Society, University of
Michigan Press 1999; F. Felsenstein, Anti-Semitic Stereo-
types: A Paradigm of Otherness in English Popular Culture,
1660-1830, John Hopkins University Press 1995. Ogolnie na
temat historii Zydéw i ich status prawnego w Anglii (Wielkiej
Brytanii) - por. C. Roth, A History...; T.M. Edelman, The Jews
of Britain, 1656-2000, University of California Press 2001;
H.S.Q. Henriques, The Jews and the English Law, Oxford
University Press 1908.

Czego dowodem jest obecny spor o uchwalong przez polski
Sejm nowelizacje ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej —
por. Ustawa z dnia 26 stycznia 2018 r. 0 zmianie ustawy

o Instytucie Pamigci Narodowej (Dz.U. z 2018 r. poz. 369).



proba oceny roli, jaka wywiedzione z niego argumenty
odegraty w uchwaleniu Jewish Naturalisation Act.

Status obcokrajowca i formy jego
naturalizacji w XVIII-wiecznej Anglii

Dla Williama Blackstone’a podstawowy podzial
mieszkancow XVIII-wiecznej Anglii obejmowal pod-
danych z urodzenia (natural born subjects) oraz obcych
(aliens). Ci pierwsi nabywali swoj status wraz z uro-

ARTYKULY

Ze wzgledu na swoj status kazdy imigrant podlegat
licznym ograniczeniom w zakresie prawa publicznego
i prywatnego. Alien nie posiadal czynnego i biernego
prawa wyborczego, nie mogt sprawowa¢ urzedow
publicznych®, podlegat takze restrykcjom administra-
cyjnoprawnym wynikajacym z prawa statutowego, np.
ustaw nawigacyjnych (navigation acts), miejscowego
czy korporacyjnego. Mialy one charakter fiskalny
(podatki, cta) i reglamentacyjny (np. ograniczenie

Dla Williama Blackstone’a podstawowy

podzial mieszkancéw XVIII-wiecznej Anglii

obejmowal poddanych z urodzenia (natural

born subjects) oraz obcych (aliens).

dzeniem si¢ na terytorium dominium krélewskiego
(dominions of the crown of England), gdyz z chwila ta
wchodzili z krélem w personalny stosunek poddan-
stwa (ligeance/allegiance), wywodzacy si¢ z $rednio-
wiecznego stosunku lennego. Wyjatkiem od tej zasady,
potwierdzonym statutem Parlamentu Edwarda III
z 1351 roku (25 Edw. III st. 2), bylo nabycie praw dzie-
dziczenia przez dzieci obojga angielskich rodzicow
urodzonyc poza granicami dominium - pod warun-
kiem, ze matka dziecka opuscita Anglie za zgoda meza®.
Status poddanego z urodzenia (natural allegiance) miat
charakter pelny, wieczysty (dozywotni) i niezbywalny
(nemo potest exuere patriam), tak w zakresie przy-
stugujacych mu praw, jak i obowiazkéw. Natomiast
obcokrajowiec przybywajacy na terytorium angielskie
dostawal sie jedynie pod czasowa zaleznos¢ od krola
(do czadu opuszczenia krolestwa), ktéra Blackstone
okresla ,poddanstwem miejscowym” (local allegiance),
majgcym charakter ograniczony zaréwno wobec do
praw, jak i obowigzkow”.

6 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Vol. 1,
Oxford 1765-1769, s. 366-367 i 373. Patrz takze nizej, przypis
17.

7 Tamze, s. 369-370.

dostepu czy tez utrudnianie wykonywania okreslonego
zawodu). W przypadku kupcéw bedacych obcokra-
jowcami szczegolnie dotkliwe byly naktadane przez
Korone na sprowadzane przez nich towary podwdjnej
wysokosci cta’. Nie mniej istotne byly ograniczenia
cywilnoprawne: obcokrajowiec nie mogt by¢ wlasci-
cielem nieruchomosci potozonej w Anglii, a w kon-
sekwencji - takze jej spadkodawca ani spadkobierca,
nie posiadat takze zdolnosci sadowej w tym zakresie™.
Wszystkie te ograniczenia niewatpliwie motywowaly
imigranta do uzyskania naturalizacji, gdyz dopiero

8 W.S. Holdsworth, A History of English Law, Vol. 9, London
1903-66, s. 91-92.

o

D. Statt, The City of London and the Controversy over Immi-
gration, 1660-1722, ,,The Historical Journal” 1990, Vol. 33,
No. 1, s. 46.

10 W.S.Holdsworth, A History...,s. 93. Az do 1700 roku wyklu-
czone bylo takze dziedziczenie poprzez obcokrajowca. Przy-
kladowo, jego synowie, urodzeni w Anglii, a wigc bedacy
natural born subjects, mogli nabywa¢ nieruchomosci, ale nie
mogli ich wzajemnie dziedziczy¢ ab intestato, gdyz faczytaich
krew ojca, czyli obcego. Zasade te znidst An act to enable his
Majesty’s natural born subjects to inherit the estates of their
ancestors [...], 11 & 12 Will. III, c. 6 (w:) Pickering, Vol. 10,
s. 319.
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ona pozwalata mu na realne uczynienie z Anglii swo-
jego centrum zyciowego.

Juz od schytku $redniowiecza petna naturaliza-
cji obcokrajowca, pierwotnie bedgca prerogatywa
monarszg, nastapi¢ mogla wylgcznie poprzez ustawe
prywatna (private act) parlamentu. Procedura ta, ini-
cjowana poprzez petycje o uchwalenie wnioskowa-
nego private bill wnoszong do jednej z izb parlamentu,
nieco odbiegata od publicznej procedury legislacyj-
nej''. Jednak z praktycznego punktu widzenia kluczo-
wym wyzwaniem dla beneficjenta ustawy prywatnej
bylo zagwarantowanie sobie odpowiedniego popar-

wadzenia naturalizacji w formie indywidualnego lub
zbiorowego przywileju krélewskiego wydanego na
rzecz wnioskodawcy'. Nie byta to jednak pelna natu-
ralizacji i przyznawata ona obcokrajowcowi jedynie
status ,,mieszkanca” (denizen), nie czynigc go pod-
danym (subject). Denizacja nie wywolywatla zadnych
skutkow w sferze prawa publicznego. W konsekwencji
nie zwalniata jej beneficjanta z natozonych na obco-
krajowcow ograniczen administracyjnych, w szczegol-
nosci wysokich podatkéw i cel. Przyznawala jednak
beneficjentowi oraz jego zstepnym podmiotowosé
cywilnoprawng w zakresie wlasnosci angielskich nie-

Juz od schylku sredniowiecza pelna naturalizacji

obcokrajowca, pierwotnie bedaca prerogatywa

monarszg, nastapi¢ mogla wylacznie poprzez

ustawe prywatna (private act) parlamentu.

cia w parlamencie. Niebagatelne znaczenie miat tez
obowiazek poniesienia przez niego wysokich kosztéw
uchwalenia private bill, wynoszacych w przypadku
XVIII-wiecznej naturalizacji nie mniej niz 65 funtéw'?.
Z obu tych powodéw nierzadka praktyka bylo prze-
prowadzanie wspomnianej procedury kolektywnie,
jak to mialo miejsce w przypadku Georga Friedricha
Hindla, ktéry w 1727 roku skutecznie dotaczyt sie do
private bill niejakiego Luisa Sechehaye’ego’®.
Bardziej dostepna i znacznie tansza (25 funtow)
alternatywa dla procedury parlamentarnej byta natu-
ralizacja w formie patentu krélewskiego (letters patent).
Korona zachowata bowiem prerogatywe do przepro-

11 Por. O.C. Williams, The Historical Development of Private
Bill Procedure, London 1948.

12 D. Statt, The City..., s. 46.

13 ‘House of Lords Journal Volume 23: February 1727, pp 11-20’,
in Journal of the House of Lords Volume 23, 1727-1731 (Lon-
don, 1767-1830), pp. 33-41. British History Online http://
www.british-history.ac.uk/lords-jrnl/vol23/pp33-41; (dostep
16.04.2018).
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ruchomosci, umozliwiajgc mu ich nabywanie, ochrong
prawng oraz dziedziczenie. Ta ostatnia zdolno$¢ nie
obejmowata jednak krewnych urodzonych przed deni-
zacja, gdyz naturalizacja na mocy krolewskiego patentu
nie miala charakteru retrospektywnego'®, w przeci-
wienstwie do pelnej naturalizacji.

Naturalizacja imigrantow zZydowskich przed
1753 rokiem

Nalezy zaznaczy¢, iz status prawny Zydéw w pore-
wolucyjnej Anglii generalnie nie byl okre$lony.
Wygnani przez Edwarda I w 1290 roku, decyzja Oli-
viera Cromwella podtrzymang przez Karola II de facto
od potowy XVII wieku mogli z powrotem osiedla¢ si¢
w Anglii. Dopiero jednak zacie$nienie relacji z Holan-
dig (od 1688 roku) zaowocowalo liczniejszg imigra-
cja zydowska'®. Skutkiem tej ostatniej byto ponowne
zainteresowanie si¢ parlamentu statusem prawnym

14 D. Statt, The City..., s. 46.
15 W.S. Holdsworth, A history..., s. 76-77.
16 W. Perry, Public Opinion..., s. 5-7.



Zydéw, mialo ono jednak wylacznie incydentalny
charakter”.W konsekwencji az do 1740 roku proce-
dura naturalizacji imigrantéw zydowskich formal-
nie nie odbiegata od przewidzianej dla imigrantow
innych wyznan. Wszyscy oni podlegali restrykcjom
przyjetej przez parlament za Jakuba I ustawy o natu-
ralizacji z 1609 roku. Pozwalala ona na naturaliza-
cje obcokrajowcdw poprzez wniesienie private bill,
ktéry mégl by¢ uchwalony wylacznie po uprzednim
przyjeciu przez beneficjenta anglikanskiej komunii
(sacrament of the Lord’s super) oraz zlozeniu przysiag
supremacyjnej (oath of supremacy) i poddanstwa (oath
of allegiance)'®. Instrumenty te, w pierwszej kolejno-
$ci skierowane przeciwko katolikom, miaty takze za
zadanie unifikacj¢ potencjalnych protestanckich imi-
grantow w ramach Kosciota Anglii. Przez caly wiek
jedynym wyjatkiem od rygoréw przyjetych w ustawie
z 1609 roku bylo dopuszczenie przez ustawe z 1663
roku naturalizacji poprzez samo zlozenie przysiag
supremacyjnej i poddanstwa przed dwoma s¢dziami
pokoju (z pomieciem procedury private bill) oraz
obowiazek przyjecia komunii anglikanskiej. Wyjatek
ten dotyczyl jednak wylacznie imigrantéw osobiscie
trudnigcych sie przez okres co najmniej trzech lat pro-
dukcja materiatéw okretowych na terytorium Anglii,
Walii lub Berwick-upon-Tweed".

Ustawy jakobinska i karolinska formalnie nie okre-
$laty statusu prawnego imigrantow zydowskich, w rze-
czywistosci jednak ustawa z 1609 roku wykluczata ich
z procedury naturalizacyjnej. Nawet zamozny i usto-
sunkowany kupiec zydowski, ktory byl w stanie prze-
prowadzi¢ procedure private bill, nie mogt przeciez
zlozy¢ zawierajacej deklaracje wiary chrzeécijaniskiej
przysiegi poddanstwa®® oraz przyja¢ anglikanskiej
komunii. Podobnie rzecz si¢ mita z ustawg z 1663 roku,
ktéra wymagata zlozenia oath of allegiance. Stan ten

17 Wnikliwie status prawny zydéw w tym okresie przedstawia
H.S.Q. Henriques, The Jews...,s. 1151in.

18 An act that all such as are to be naturalized |...],7 Jac. 1, c. 2
(w:) Pickering, t. 7, s. 218.

19 An act for encouraging the manufacturers of making linen cloth
and tapistry, 15 Car. I1, c. 15 (w:) Pickering, Vol. 8,s. 177-178.

20 I do make this recognition and acknowledgement heartily,
willingly and truly, upon the true faith of Christian” - An
act for the better discovering and repressing of popish recus-
ants, 3 Jac. I, c. 4 (w:) Pickering, Vol. 7, s. 156.
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ulegl jednak zmianie wraz ze stawetng rewolucja (Glo-
rious Revolution). W 1689 r. parlament uchwalil nowe
teksty przysiag administrowanych na potrzeby ustaw
naturalizacyjnych, ktore nie zawieraly juz expressis
verbis deklaracji wiary chrze$cijanskiej, zachowujac
jedynie inwokacje ,Tak mi dopoméz Bog (So help
me God)”*'.W konsekwencji naturalizacja na mocy
ustawy z 1663 roku stala sie dostepna takze dla Zydéw.

Wzrost znaczenia czynnika ekonomicznego w poli-
tyce i prawodawstwie doby ostatnich Stuartéw przy-
nioést pierwsza probe upowszechnienia procedury
naturalizacyjnej na mocy Foreign Protestant Naturali-
zation Act z 1709 roku®*.Zgodnie z przygotowana przez
wigdw nowa ustawq naturalizacja stala si¢ mozliwa bez
konieczno$¢ wnoszenia private bill, ktérego miejsce
zajely przysiegi poddanstwa i supremacyjna, a takze
podpisy: pod deklaracja zaprzeczajacy transsubstancja-
cji (jak w przypadku Test Act z 1673 roku*?) oraz przy-
siega zaprzeczajaca (oath of abjuration) z ustawy z 1707
roku?®. Nadal wymagano takze przyjecia komunii, ale
nie musialo to juz nastapi¢ w kosciele anglikanskim,
tylko w dowolnym protestanckim, co zgodnie z ideo-
logia stawetnej rewolucji liberalizowalo anglikanski
i uwypuklato antykatolicki charakter ustawy. Koszt
calej procedury ustawa ustalata na symboliczng kwote
jednego szylinga, za ktora kazdy protestancki imigrant
mogl stac si¢ pelnoprawnym poddanym angielskim.
Tak daleko idgca reforma spotkala sie jednak ze zde-
cydowanym sprzeciwem toryséw, ktorzy doprowadzili
do odwotania Foreign Protestant Naturalization Act
juz w 1711 roku®>.

21 An act for the abrogating of the oaths of supremacy and alle-
giance, and appointing other oaths, 1 Will. & Mar., sess. 1,
c. 8 (w:) Pickering, Vol. 9, s. 9.

22 An act for naturalizing foreign protestants, 7 Ann, c. 5 (w:)
Pickering, Vol. 11, s. 444-445.

23 Anact for preventing dangers which may happen from popish
recusants, 25 Car. I, c. 2 (w:) Pickering, Vol. 8, s. 389-394.

24 Anact to make further provision for electing and summoning
sixteen peers of Scotland [...],6 Ann, c. 23 (w:) Pickering,
Vol. 11, s. 377-378.

25 Anacttorepeal the act [...] intituled, An act for naturalizing
foreign protestants [...], 10 Ann, c. 5 (w:) Pickering, Vol. 12,
s.282. Ustawa z 1711 roku utrzymata jednak w mocy posta-
nowienie odwolanej ustawy nadajace ipso iure pelny status

poddanego dziecku angielskich rodzicéw urodzonemu poza
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Ratio ustawy naturalizacyjnej z 1709 roku znala-
zlo jednak swoja realizacje w zwiagzku z budowaniem
I Imperium Brytyjskiego. W 1740 roku parlament
uchwalil bowiem Plantation Act (Naturalization Act),
ktérego celem bylo stymulowanie osadnictwa w ame-

zydowski za symboliczng optatg dwu szylingdw mogt
uzyskac¢ naturalizacje bez koniecznosci przyjmowania
komunii, sktadajac oath of abjuration z pominieciem
deklaracji wiary chrze$cijafiskiej wymaganej w usta-
wie z 1714 roku®.

W 1740 roku parlament uchwalil Plantation Act

(Naturalization Act), ktorego celem bylo stymulowanie

osadnictwa w amerykanskich koloniach brytyjskich.

rykanskich koloniach brytyjskich®’. Zgodnie z ustawa
kazdy osadnik zamieszkaty na terytorium dominium
krolewskiego w Ameryce®” przez okres co najmniej
siedmiu lat (z maksymalng przerwa dwu miesiecy)
mogt uzyskaé petng naturalizacje z pominieciem
procedury private bill. Podobnie jak w przypadku
poprzedniej ustawy, warunkiem uzyskania statusu
brytyjskiego natural born subject bylo ztozenie przy-
sigg: poddanstwa, supremacyjnej i zaprzeczajacej oraz
podpisanie tej ostatniej w formie deklaracji przewi-
dzianej przez ustawe z 1714 roku. Nadal obowiazywat
takze wymag przyjecia komunii w obrzadku protestan-
ckim. Natomiast novum tej ustawy, niezwykle istot-
nym dla imigrantéw zydowskich, bylo wprowadzenie
klauzuli wylaczajacej tych ostatnich oraz kwakrow
spod czesci jej rygorow?. W konsekwencji kolonista

granicami. Natomiast uchwalony w 1731 roku An act to
explain a clause [...] which relates to the children of the natural
born subjects [...],4 Geo.II, c. 21 (w:) Pickering, Vol. 16, 5. 243,
sprecyzowal, iz wystarczajace jest poddanstwo ojca dziecka.
26 An Act for naturalizing such foreign protestants, and others
therein mentioned, as are settled, or shell settle, in any of his
Majesty’s colonies in America, 13 Geo. IL, c. 7 (w:) Pickering,
Vol. 17, s. 370-373.
27 Natemat statusu prawnego angielskich (brytyjskich) kolonii
amerykanskich - por. P. Michalik, Chwalebna Rewolucja
a struktura prawna Dominium Korony angielskiej w Ameryce,
»Studia Prawno-Ekonomiczne” 2014, t. 41, nr 1, s. 103-122.
28 An Act for naturalizing such foreign protestants..., s. 370-372.
Po raz pierwszy klazula taka zostala wlaczona do ustawy

2 1723 r., regulujgcej zasady skladania przez wlascicieli

66 FORUM PRAWNICZE 2018

Z punktu widzenia imigrantéw zydowskich klau-
zula wylgczajaca z Plantation Act miata kluczowe
znaczenie, czynila bowiem wylom w dotychczasowej
chrzescijanskiej koncepcji brytyjskiego (angielskiego)
poddanego przewidzianej implicite w ustawie z 1609
roku oraz — cho¢ tym razem na mocy litery ustawy -
w Foreign Protestant Naturalization Act. Tymczasem
postanowienia Plantation Act otwieraly realna pro-
cedure naturalizacyjng, ktéra wykorzystali miedzy
innymi zydowscy kolonisci z Jamajki*. Z drugiej jed-
nak strony, ze wzgledu na wymag kolonialnego sied-
mioletniego domicylu rozwigzanie to nadal nie bylo
korzystne dla ok. 8000 Zydéw juz mieszkajacych lub
kolejnych chcacych osiedli¢ sie w Anglii*'. Dotyczyto
to zwlaszcza przedstawicieli kupieckiej i bankierskiej
elity, ktora odgrywata istotna role w dynamicznym roz-
woju brytyjskiego handlu i gospodarki oraz udzielata
kolejnym rzagdom brytyjskim kredytéw niezbednych
do prowadzenia imperialnej polityki zagranicznej.
Odpowiedzig na lobbing tej wlasnie grupy byl przy-

ziemskich przysiegi zaprzeczajacej: An act for explaining|...]
an act to oblige all persons [...] refusing or neglecting to take
the oaths appointed for the security of his Majesty’s person and
government ..., 10 Geo. I, c. 4 (w:) Pickering, Vol. 14, s. 120-123.

29 ,Ido make this recognition, acknowledgment, renunciation
and promise, heartily willingly and truly, upon the true faith
of a christian” — An Act for the further security of his Majesty’s
person and government [...], 1 Geo. I, c. 13 (w:) Pickering,
Vol. 13, 5. 190.

30 W. Perry, Public Opinion..., s. 15.

31 D.Rabin, The Jew Bill of 1753..., s. 157-160.



gotowany i przeprowadzony w parlamencie w 1753 r.
przez rzad Jewish Naturalisation Bill*>.

Uchwalenie Jewish Naturalisation Act

3 kwietnia 1753 roku George Montagu-Dunk, 2. hra-
bia Halifax KG, éwczesny pierwszy lord handlu (First
Lord of Trade/President of the Board of Trade), wnidst
do Izby Lordéw Jewish Naturalisation Bill. Halifax
dziatal w imieniu wigowskiego rzadu kierowanego
przez braci Pelham: premiera Henryka, pierwszego
lorda skarbu (First Lord of Treasury), i Tomasza, ksig-
cia Newcastle, sekratarza stanu (Secrtetary of State),
oraz Filipa Yorke, 1. hrabiego Hardwicke, lorda kan-
clerza (Lord Chancellor). Autorem samego projektu
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dzony do gtosowania (beengrossed). Juz 16 kwietnia
nastapilo trzecie czytanie i jednomyslne uchwalenie
projektu przez Izbe Lordéw, ktorej cztonkowie nie
przeprowadzili nad nim debaty>*.

Zgodnie z procedurg Jew Bill zostal zaraz po uchwa-
leniu przekazany do Izby Gmin, gdzie po rutynowym
pierwszym czytaniu (17 kwietnia) wzbudzil znacznie
wieksze zainteresowanie. 7 maja, po drugim czyta-
niu projektu, wobec wniosku o skierowanie go do
komisji calej izby, doszto do sprzeciwu oraz debaty,
a w konsekwencji do podziatu izby (division), roz-
strzygnietego zdecydowanie na rzecz zwolennikow
projektu (95 Yeas do 16 Noes)**. Komisja pod prze-
wodnictwem sir Abrahama Hume’a pracowata nad

W ustawie z 1740 r. niezwykle istotne dla imigrantow

zydowskich bylo wprowadzenie klauzuli wylaczajacej

tych ostatnich oraz kwakrdow spod czesci jej rygorow.

byl najprawdopodobniej prawnik Thomas Sewell,
specjalizujacy si¢ w zagadnieniach dotyczacych prote-
stanckich dysydentéw. Zgodnie z jego uzasadnieniem
zasadniczym celem projektu byto otwarcie mieszka-
jacym w metropolii imigrantom zydowskim drogi do
pelnej naturalizacji poprzez zniesienie przewidzianego
w ustawie z 1609 roku wymogu przyjecia anglikan-
skiej (chrzescijanskiej) komunii*. Warto podkresli¢, iz
nawet biorgc pod uwage niewielkie rozmiary projektu,
jego procedura legislacyjna w Izbie Lordow przebie-
gata bardzo sprawnie. Standardowo po pierwszym
czytaniu (3 kwietnia) projekt zostal skierowany do
druku, a po drugim czytaniu (6 kwietnia) do komi-
sji calej izby (Committee of the whole House) pod
przewodnictwem Halifaksa. Efektem pracy komisji
(10-12 kwietnia) byty poprawki przyjete jednomyslnie
przez Izbe 13 kwietnia, projekt zostal wiec zatwier-

32 Tamze.
33 D.S. Katz, The Jews..., s. 245.Pierwotny tekst projektu nie
zachowal sig, ale z przebiegu prac w obu izbach wnosi¢ mozna,

iz nie odbiegal on znacznie od tekstu ustawy.

projektem 15 maja, nie wprowadzajac zadnych popra-
wek 1 wnioskujac o jego zatwierdzenie do trzeciego
czytania, ktére dzien pdzniej zostalo wyznaczone na
nastepny tydzien’’. W miedzyczasie, 21 maja, do izby
wniesione zostaly dwie petycje dotyczace projektu.
Pierwsza, podpisana przez grupe kupcéw z londyn-
skiego City, zdecydowanie popierala uchwalenie Jew
Bill. Wskazywala, iz nowa ustawa zacheci ,majetne
i znaczace osoby” do przeniesienia si¢ do Anglii, co
w konsekwencji ,,zwigkszy narodowy handel i zdol-
noéci kredytowe (increase the Commerce and Credit
of this Nation)”. Natomiast druga, wniesiona przez
wladze Londynu pod przewodnictwem burmistrza
(Lord Mayor), domagala si¢ odrzucenia projektu, jako

34 ‘House of Lords Journal Volume 28: April 1753, in Journal of
the House of Lords Volume 28, 1753-1756 (London, 1767-1830),
pp. 70-104. British History Online http://www.british-history.
ac.uk/lords-jrnl/vol28/pp70-104 [dostep 16.04.2018].

35 Journals of the House of Commons, Vol. 26, London 1803,
s.770, 775, 803, 808-809.

36 Tamze,s. 823-824.
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stanowigcego ,,obraze religii chrzedcijanskiej (disho-
nour of the Christian Religion)” oraz ,zagrozenie dla

»

konstytucji (endanger our excellent Constitution)
i,interesOw oraz gospodarki Krélestwa, a zwlaszcza

samego Londynu”".

do 96 Noes). W konsekwencji Izba Gmin uchwalita
(22 maja) An Act to permit Persons professing Jewish
Religion to be naturalized by Parliament; and for other
Purposes therein mentioned™, ktory uzyskal sankcje
krolewska (Royal assent) 7 czerwca 1753 roku*’.

Z punktu widzenia imigrantéw zydowskich

klauzula wylaczajaca z Plantation Act miala

kluczowe znaczenie, czynila bowiem wylom

w dotychczasowej chrzescijanskiej koncepcji

brytyjskiego (angielskiego) poddanego

przewidzianej implicite w ustawie z 1609 roku.

22 maja, w dniu trzeciego czytania, do Izby Gmin
wplynely kolejne dwie petycje, takze o przeciwnej
tresci. Pierwsza, sygnowana przez londynskich kup-
cow i producentéw w imieniu wlasnym i wszystkich

»kupcow i producentéw brytyjskich (Merchants and
Traders of Great Britain)”, wskazywala przede wszyst-
kim na szkodliwy wplyw nowego prawa na brytyjski
handel zagraniczny, zwlaszcza z Hiszpanig i Portuga-
lig. Druga natomiast, podpisana przez przedstawicieli
tych samych profesji, podkreslala korzystne skutki
spodziewanej imigracji zydowskiej. W szczeg6lno-
$ci wskazywala na spodziewany rozwoj brytyjskiego
transportu morskiego oraz eksportu, w ktérym ,,osoby
wyznajace religie zydowska (Persons who profess the
Jewish Religion)” maja znaczny udziat®®.Obie ztozone
tego dnia petycje zostaly odczytane, a przedstawiciele
wnioskodawcow wszystkich czterech petycji przestu-
chani przed Izbg Gmin, ktéra nastepnie przystapita
do trzeciego czytania projektu. Ostatnim etapem
procedury bylo glosowanie nad wnioskiem przeciw-
nikéw projektu, ktorzy zaproponowali odroczenie
koncowej debaty. Zostal on jednak odrzucony (55 Yeas

37 Tamze,s. 827.
38 Tamze, s. 829.
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Zgodnie z zalozeniami projektu preambula
ustawy expressis verbis powolywata postanowienia
jakobinskiej ustawy naturalizacyjnej z 1609 roku,
ktéra poprzez wymog przyjecia komunii wykluczata
2yd6éw z parlamentarnego procesu naturalizacyjnego*".
Nastepnie wskazywala na precedens zwolnienia z tego
wymogu przewidziany w Plantation Act z 1740 roku*?.
W oparciu 0 powyzsze ustawa przyznawata wszystkim
Zydom zamieszkujacym Wielka Brytanie i Irlandie
przez okres co najmniej 3 lat (z przerwa jednorazowo

39 Tamze.

40 ‘House of Lords Journal Volume 28: June 1753, in Journal of
the House of Lords Volume 28, 1753-1756 (London, 1767-1830),
pp. 147-156. British History Online, http://www.british-

-history.ac.uk/lords-jrnl/vol28/pp147-156 [dostep 16.04.2018].

41 An Act to permit Persons professing Jewish Religion to be
naturalized by Parliament; and for other Purposes therein men-
tioned, 26 Geo. I1, c. 26 (w:) Pickering, t. 21, 5. 97: ,Whereas
[...] many persons of considerable substance professing the
Jewish religion are prevented from being naturalized by bill
to be exhibited in parliament for that purpose”.

42 Tamze: ,[...] persons professing the Jewish religion who have
inhabited [...] in any of His Majesty’s colonies in America
[...] are naturalized [...] without their receiving the Sacra-

ment of the Lord’s Supper”.



nie dluzszg niz 3 miesiace) prawo do wystapienia
o pelna naturalizacj¢ w procedurze private bill z wyla-
czeniem obowigzku przyjecia komunii - z zastrzeze-
niem jednak, iz fakt wyznawania religii zydowskiej
przez powyzszy okres zostanie udowodniony oraz ze
skutki naturalizacji nie beda rozciagac sie na zakup
lub odziedziczenie prawa patronatu w ramach Kos-
ciota Anglii*’.

Status prawny Zydéw w debacie Izby Gmin
7 maja 1753 roku

Kwestia statusu prawnego Zydéw angielskich,
zaréwno imigrantow jak tych urodzonych na Wyspie,
stanowila jeden z kluczowych watkéw debaty nad
projektem**. Stanowisko w tej sprawie przedstawili
wszyscy dysputanci, a wiekszo$¢ z nich przyznawata
jej pierwszorzedne znaczenie, cho¢ réznili si¢ oni
zasadniczo co do oceny stanu prawnego, a w konse-
kwencji przewidywanych skutkéw uchwalenia nowego
prawa. Stanowisko gabinetu przedstawil w pierwszej
kolejnosci lord Dupplin. Dokonat on analizy dotych-
czasowego ustawodawstwa, powolujac si¢ wprost na
ustawy naturalizacyjne z 1609, 1663 i 1740 roku*’.
W oparciu o powyzsze Dupplin staral sie wykaza¢,
ze nowa ustawa, cho¢ dotyczy wylacznie imigrantow
zydowskich, w rzeczywistosci nie przyznaje im zad-
nych szczegdlnych czy nowych przywilejow. W opi-
nii Dupplina projekt miat na celu jedynie niejako
dopetnienie trwajacego juz procesu naturalizacyjnego
Zydéw, poprzez dopuszczenie do niego zamozniej-
szych z nich, tj. kupcéw i bankieréw prowadzacych
interesy w ramach londynskiego City. Ci ostatni nie

43 Tamze: ,Jews, upon the application to parliament, may be
naturalized without taking the sacrament [...] No person to
be naturalized who has not resided in Great Britain or Ire-
land for three years, without being absent more than three
months at one time, and who shall not bring proof of his
having professed the Jewish religion for three years before.
Jews disabled from purchasing or inheriting any advowson
or right of patronage”.

44 'The parliamentary history of England, from the earliest period
to the year 1803: from which last-mentioned epoch it is con-
tinued downwards in the work entitled, , The parliamentary
debates”, red. W. Cobbet, London, 1813, t. 14 (dalej jako:
Cobbet), s. 1365-1431.

45 Cobbet, s. 1374.

ARTYKULY

mogli bowiem sprosta¢ rygorom ustaw z 1663 i 1740
roku: odpowiednio osobistego $wiadczenia pracy
i kolonialnego domicylu, wlasciwego dla ,,biedniej-
szego sortu”*°.

Dupplin wywodzil takze, iz wbrew obawom opo-
zycji, nowa ustawa nie stwarzala rowniez warunkow
do masowej naturalizacji, ktéra moze doprowadzi¢
do zmiany stosunkéw spotecznych, gospodarczych,
a nawet politycznych w Wielkiej Brytanii*’. Natura-
lizacja nadal bowiem wymagata indywidualnej pro-
cedury private bill, a w konsekwencji pozostawata
pod pelng kontrolg parlamentu, ktéry mégt odrzuci¢
petycje naturalizacyjnag z dowolnej, uznanej przez sie-
bie za wystarczajacg, przyczyny*®. Ten ostatni argu-
ment zostat doprecyzowany przez partyjnego kolege
Dupplina sir Nicholasa Hardinge’a. Expressis verbis
wskazat on, iz dopuszczona przez projekt naturalizacja
Zydéw nie moze wywotaé zadnych skutkéw w sferze
wiadzy publicznej, tak dtugo jak ci ostatni nie przyjma
wiary chrzescijaniskiej, w tym konteksécie oznaczaja-
cej konfesje anglikaniska*. ,,Jak kazdy wie” wynikalo
to z wprowadzonego w dobie restauracji antykatoli-
ckiego i antydysydenckiego ustawodawstwa, z wspo-
mnianym juz Test Act na czele. Gwarantowato ono
establishment Kosciota Anglii, wykluczajac pozostate
konfesje chrzescijanskie oraz a maiori ad minus oczy-
wiscie takze zydow z udzialu we wtadzy publicznej*.

Powyzsza argumentacja odwolywata sie do kluczo-
wego dla stanowiska Gabinetu zalozenia prawnego,
jakim byto uznanie Zydéw urodzonych w Anglii za

46 Tamze, s. 1375: ,,[...] gentlemen may see, that by means of
these two acts many Jews may get themselves naturalized,
notwithstanding the act of James I, but these can only be of
the poorer sort; for we cannot expect, that a Jew worth 50 or
100,0001. will go to America, or engage in any of the manual
trades mentioned in the first of these acts, in order to obtain
a naturalization in this country [...]".

47 Patrz nizej.

48 Cobbet, s. 1375.

49 Tamze, s. 1396: ,,They are neither to have, nor will it be pos-
sible for them, or any of their posterity, to acquire the least
share in our government, without declaring themselves
Christians”.

50 Cobbet, s. 1396: ,,As to any place, or office of trust or profit
under the government, every one knows, that no man can

hold any such, unless he be of the religion established by law”.
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natural born subjects. Wobec niedookreslonego sta-
tusu prawego Zydéw, ktérym de facto zezwolono na
osiedlanie si¢ nad Tamizga de iure nie regulujac tej
kwestii, byto to stanowisko wazkie i dlatego z caltg
stanowczo$cig prezentowane przez wszystkich wigow:
Dupplina, Roberta Nugenta i Hardinge’a oraz, last
but not least, samego Henry’ego Pelhama® . Torysi
podzielili sie bowiem w tej materii na radykalow —
stanowczych zwolennikéw $redniowiecznego stanu

generalnej naturalizacji Zydéw, poprzez mozliwo$¢
wlaczenia do jednego private bill nieograniczonej ich
liczby®*. Swoja argumentacje opierat bezposrednio
na common law, konkretnie na fundamentalnej dla
funkcjonowania tego systemu prawnego przysiedze.
W opinii Ishama promowana przez wigéw zmiana
interpretacji ,,starego prawa” w zakresie, w jakim
przyznawatla Zydom status urodzonych poddanych
krolewskich, byta po prostu jego pogwalceniem, gdyz

W opinii Edmunda Ishama promowana przez

wigéw zmiana interpretacji ,,starego prawa”

w zakresie, w jakim przyznawala Zydom status

urodzonych poddanych krélewskich, byla po

prostu jego pogwalceniem, gdyzZ nie moga oni

zlozy¢ przysiegi, ktora z definicji moze by¢

zlozona wylacznie przez chrzeécijanina.

prawnego spetryfikowanego ich zdaniem w common
law (sir Edmund Isham i Nicholas Fazakerley) oraz
umiarkowanych - dopuszczajacych wykladnig zgodna
ze stanowiskiem rzadowym, ale widzacych w niej
zagrozenie dla panstwa i religii (William Northey
i sir John Barnard®?).

Frontalny atak na projekt przeprowadzil najpierw
Isham, ktéry odmawiat wszystkim Zydom, takze tym
urodzonym w Anglii statusu natural born subjects
i w konsekwencji zarzucal rzadowi probe ,,przemycenia”

51 Patrznizej,s. 13.

52 Jako ciekawostke warto przytoczy¢ fragment wypowiedzi
Bernarda dotyczacy ekonomicznych skutkéw imigracji
zydowskiej. W opozycji do wigéw argumentowat on bowiem,
iz nie zawsze liczna imigracja zydowska stymuluje rozwdj
handlu w danym panstwie, czego dobitnym przyktadem jest
jego zdaniem Polska (Cobbet, s. 1390: ,,In Poland there have
been multitudes of Jews for many ages, yet no man will say

that Poland is a trading country”).
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nie moga oni zlozy¢ przysiegi, ktora z definicji moze
by¢ zlozona wylacznie przez chrzeécijanina®.Jed-
nocze$nie Isham zwracal uwage na brak prawnych
podstaw nie tyle do wylaczenia Zydéw spod rygoru
skladania przysiegi chrzescijanskiej, ile w ogoéle do
tolerowania ich religii, ktéra expressis verbis wyla-
czona byta spod ochrony tzw. Toleration Act z 1689

53 Cobbet, s. 1379-1380.

54 Tamze, s. 1381-1382: ,,I say, wresting the common law, Sir;
for the Jew, though born here, were never till lately deemed
natural born subject: they cannot, in my opinion, be as yet
deemed such by common law, because they cannot take
an oath; for an oath is by all our old law books defined to
be, an affirmation or denial by any Christian of any thing
lawful and honest, before one that hath authority to give
the dame for advancement of truth, calling God to witness
that his testimony is true”. Isham wskazuje jednoczesnie,
iz sady common law dopuszczaja zeznania zydéw sktadane
bez przysiegi, ale te nastepnie podlegaja swobodnej ocenie

tawy przysieglych.



roku®’. W konsekwencji domagal si¢ powotania komisji
w celu zbadania, czy istniejace juz w Anglii synagogi
nie funkcjonuja na podstawie prawa dyspensy kro-
lewskiej, ktérego stosowanie bylto gtéwna przyczyna
rebelii przeciwko Jakubowi II i zostato zniesione na
mocy tzw. Bill of Rights z 1689 roku®®.

Umiarkowani torysi formalnie nie podzielali sta-
nowiska Ishama i dopuszczali uzyskanie przez Zydéw
statusu natural born subjects, tak przez urodzenie jak
inaturalizacje parlamentarng. Wydaje si¢ jednak, iz
czynili to nie do konica szczerze, raczej dla osiagniecia

ARTYKULY

cztonkow Kosciota Anglii. Bardziej szczere wydaja sie
jednak obawy podniesione przez Barnarda. Wskazy-
wal on bowiem, iz zaproponowana w projekcie natu-
ralizacja zamoznych Zydéw z czasem doprowadzi
do koncentracji w ich reku majatkéw ziemskich, a to
otworzy im droge do wplywu na wybory parlamen-
tarne oraz zagrozi dominacji religii chrzescijanskiej.
Zdaniem Bernarda, mozliwym scenariuszem byto
takze doprowadzenie przez sojusz zydowsko-dysyden-
cki do uchylenia Test Act i obalenia establishmentu
Church of England®®.

Fazakerley wywodzil radykalny nawet dla czesci

swoich partyjnych kolegéw wniosek, iz Zydzi

w ogole nie moga uzyskac statusu natural born

subjects poprzez urodzenie si¢ na terenie Anglii,

gdyz nadal zachowuja status servi camerae, a ich

majatek stanowi de iure wlasnos¢ krolewska.

silniejszego efektu retorycznego. Przykladowo Northey
twierdzil, iz skutkiem proponowanego przez Gabinet
stanowiska, jest uzyskanie przez Zydéw wszystkich
praw i przywilejow poddanych angielskich, w tym
politycznych z czlonkostwem w Izbie Lordéw wlacz-
nie””. Tymczasem w rzeczywisto$ci te ostatnie, jak
stusznie wskazal Hardinge, dostgpne byty jedynie dla

55 An Act for exempting their Majesties protestant subjects,
dissenting from the church of England, from the penalties
of certain laws, 1 Will. & Mar., sess. 1, c. 8 (w:) Pickering,
Vol. 9, s. 18-25. Zgodnie z samy tytulem ustawy, klauzula
XVII wylaczata spod jej ochrony katolikéw oraz wszystkich

»zaprzeczajacych dogmatowi o Trojcy Swietej”.

56 AnAct for declaring the rights and liberties of the subject, and
settling the succession of the crown, 1 Will. & Mar., sess. 2, c.
2 (w:) Pickering, Vol. 9, s. 67-73. Por. Cobbet, s. 1382

57 Cobbet, s. 1371: ,,I must observe, Sir, that if this doctrine
holds [...] Jews born in the British dominions [...] they may

purchase houses and gardens; they may purchase lordships

Zagrozenia, ktére zdaniem toryséw przyniostoby
uchwalenie ustawy, najbardziej dosadnie przedsta-
wil jednak Fazakerley, drugi obok Ishama stanowczy
obronca $redniowiecznego common law. Powolal sie
on wprost na prawo Edwarda Wyznawcy stanowiace,
iz Zydzi i wszystko, co posiadaja, nalezy do kréla

and lands; they may be chosen members of this House; they
may by our sovereign be made members of the other”.

58 Tamze, s. 1388-1389: ,,if Jew should come to be possessed
of a great share of the land estates of this kingdom, how are
we sure that Christianity will continue to be the fashionable
religion, or that profession of it will continue necessary for
qualifying a man for any honour or preferment [...] Asland-
holders they will have the chusing of most of the members of
this House, and may themselves be chosen [...] and then they
have nothing to do but to join with the other dissentersin
getting the test act, and all the others laws for securing our

established church, repealed”.
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(Judaei et omnia sua, regis sunt)**Jak w innych $red-
niowiecznych monarchiach europejskich, zasada ta
potwierdzala status Zydéw jako servi camerae, oddajac
ich osoby i majatek pod dyskrecjonalng wladze, ale
i protekcje kréla. Zdaniem Fazakerleya na skutek tego,
iz od 1290 roku, tj. od wygania Zydéw przez Edwarda
I, ich status prawny nie zostal zmieniony przez zaden
statut parlamentu, powyzsza zasada zostata spetryfi-
kowana w common law i nadal obowigzuje tych Zydow,
ktorzy od potowy XVII wieku osiedlili si¢ w Anglii.
Z powyzszego Fazakerley wywodzit radykalny nawet
dla czesci swoich partyjnych kolegéw wniosek, iz
Zydzi w ogole nie mogg uzyskaé statusu natural born
subjects poprzez urodzenie si¢ na terenie Anglii, gdyz
nadal zachowuja status servi camerae, a ich majatek
stanowi de iure wlasno$¢ krélewska. W konsekwencji
jedyna forma naturalizacji pozostaje dla angielskich
Zydéw ustawa parlamentu, ktéry jest wladny zmienié
obowigzujace common law®".

W $wietle powyzszego zrozumiate jest stanowisko
Fazakerleya utrzymujacego, iz dopiero proponowany
przez rzad projekt otwierat Zydom droge do petnej
naturalizacji, znosil bowiem obowiazek zlozenia przez
nich przysiegi chrzeécijanskiej. W tym kontekscie na
uwage zastuguje jego postulat sktadania przez Zydow
wymaganych przez prawo przysiag, zwlaszcza oath

59 Tamze,s. 1403: by alaw of Edward the Confessor it is declared,
that the Jews, and all they have, belong to the king”. W ory-
ginalnym brzmieniu: ,Sciendum est quod omnes Iudei, in
quocumgque regno sint, sub tutela et defensione regis ligii
debent esse; neque aliquis eorum potest se subdere alicui diuiti
sine licencia regis, quia ipsi Iudei et omnia sua regis sunt”.
Prawo to pochodzito z wydanej w XII wieku anonimowej
kompilacji praw dotyczacych pokoju Bozego i krélewskiego,
znanej pozniej pod tytulem: Leges Edwardii Confessoris. Zbior
ten byt rozpowszechniony w XII- i XIII-wiecznej Anglii i byt
wykorzystywany przy redakcji Magna Charta Libertatum
z 1215 roku. Cyt. za B.R. O’Brien, God’s Peace and King’s
Peace: the Laws of Edward the Confessor, Philadelphia 1999.

60 Cobbet, s. 1403-141407: ,It is a distinction expressly contrary
to the common law of this kingdom, by which every Jew,
whether born here or abroad, and all that belongs to him,
is the king’s property [...] therefore, if this Bill should pass,
I'should advise even our rich Jews born here to get themselves
naturalized; because an act of naturalization is in so far an

alteration of the common law”.
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of abjuration, zgodnie z ich rytem religijnym. Zda-
niem Fazakerleya teksty i forma tych przysiag winny
by¢ ustalone po konsultacji z londynskim rabina-
tem i administrowane przez zydowskiego urzednika.
Celem wprowadzenia takiego rozwigzania mialo by¢
zapewnienie wiarygodnosci przysiegi, ktéra dopiero
wowczas bytaby traktowana przez sktadajacych ja
Zydéw powaznie. W przeciwnym razie, tj. w propo-
nowanej przez ustawe formie, stanowila bowiem dla
nich jedynie ,,stowna formutke”, wygtaszang w zlej
wierze ,bez najmniejszych skrupuléw”®". Podejrzenie
to Fazakerley formutowat w pelni otwarcie, wskazu-
jac, iz w rzeczywisto$ci Zydzi sa zainteresowani natu-
ralizacjg jedynie jako $rodkiem do realizacji spisku
przeciwko chrzescijanom, ktdérego celem jest przeje-
cie wtadzy w Anglii. Podobnie usitowali to zrobi¢ juz
katolicy wobec protestantéw, a Zydzi s3 ,,co najmniej
tak zaciekli jak papisci”. Dowodem na to miala by¢
miedzy innymi biblijna historia Estery, w ktérej Zydzi
»po przejeciu wladzy w swoje rece” zabili 76 tysiecy
Perséw ,bez sadu i tawy przysiegtych”®.
Radykalizm Fazakerleya zrecznie wykorzystat Pel-
ham, zabierajacy glos w debacie 7 maja jako ostatni.
Pozostajac na swoim stanowisku co do mozliwosci
uzyskania przez Zydow statusu natural born subje-
cts, podniosl, iz przyjecie interpretacji common law
zgodnej ze stanowiskiem przedmoéwcy tym bardziej
winno prowadzi¢ do uchwalenia zaproponowanej
przez rzad ustawy. W przeciwnym razie miatoby to
dalece szkodliwe skutki dla gospodarki i finanséw
panstwa. W szczegdlnosci zaden z zamoznych zydow,
ktérych udzial w brytyjskim dlugu publicznym jest
przeciez znaczacy, nie zechcialby pozosta¢, a tym
bardziej zamieszka¢ na Wyspach Brytyjskich. W kon-
sekwencji ,,okoto miliona lub dwu (funtéw) rocznie
zostanie wystanych z kraju tytutem odsetek lub dywi-

61 Tamze, s. 1407-1408: ,they will look upon them as forms of
words only, and for that reason will repeat them without the
least scruple”.

62 Tamze, s. 1403: ,,as the Jews are at least as obstinate as the
Papists [...] for we may judge of their resentment and cruelty
form the story of Esther [...] upon their getting the power
into their hands, they put to death in two days near 76,000 of
those they were pleased to call their enemies, without either

judge or jury”.



dendy”, gdyz Zydzi ci dla wlasnego bezpieczeristwa
beda mieszka¢ w Holandii, Francji albo Wloszech,
mimo ze - zdaniem Pelhama - ,,chetnie osiedliliby

sie i wydawali swoje dochody u nas”®.
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urodzony w dominium krélewskim jest pod kaz-
dym wzgledem jego poddanym z urodzenia, takim
samym jak kazdy chrzeécijanin”®*. Jednocze$nie
Pelham przypomniat takze, iz wbrew demagogicz-

Zarowno dotychczasowe ustawy parlamentu, jak

i stuletnia praktyka stosowania prawa wobec Zydow

od czaséw Rewolucji wskazuja jednoznacznie,

iz status tych ostatnich w common law ulegl

zmianie. Oznacza to, iZ ,zgodnie z tym zwyczajem

Zyd urodzony w dominium krélewskim jest pod

kazdym wzgledem jego poddanym z urodzenia,

takim samym jak kazdy chrzescijanin”.

Tak jak w przypadku umiarkowanych toryséw,
powyzsza argumentacja premiera miala jednak
gléwnie charakter retoryczny. Osia jego wystapie-
nia pozostalo bowiem spuentowanie argumentéw
strony rzagdowej odnosnie do aktualnego statusu
Zydéw i braku wynikajacych z niego zagrozen dla
panstwa i spoleczenstwa. Przypominajac argumenta-
cje Dupplina, Hardingea i Nugenta, premier podkre-
$lil, iz zaréwno dotychczasowe ustawy parlamentu,
jak i stuletnia praktyka stosowania prawa wobec
Zydéw od czaséw Rewolucji wskazujg jednoznacznie,
iz status tych ostatnich w common law ulegl zmia-
nie. Oznacza to, iz ,zgodnie z tym zwyczajem Zyd

63 Tamze, s 1413: ,In such circumstances can we suppose, that
any rich Jew would reside within the British dominions?
They might, perhaps, possess themselves of a great part of
our public funds, but none of them would live here. They
would all reside in Holland, France, or Italy, or in some place
where they could have personal security; and thus we should
have, perhaps, a million or two sent out of country yearly, for
paying the interest or dividends [...] otherwise (they) gladly

come to live and spend their yearly income amongst us”.

nej retoryce toryséw w Anglii obowigzuje establish-
ment nie chrzescijanski, tylko anglikanski. Nie ozna-
cza to jednak, iz dysydenci sg traktowani jako jego

wrogowie panstwa i Ko$ciota Anglii. Analogicznie

takze Zydzi nie powinni by¢ postrzegani jako tacy,
ale jako ,ludzie, ktérym sumienie nie pozwala na

konformizm wobec niego”. Co wigcej, ze wzgledu

na swoja hermetycznos¢ i nieche¢ do prozelityzmu

zydzi stanowig nawet mniejsze zagrozenie dla kos-
ciota panistwowego niz chrzescijanscy dysydenci.
Wszystkie te argumenty zdaniem premiera w pelni

uzasadniaja zaproponowane w projekcie odstgpienie

od obowiazku sktadania przez Zydéw chrzeécijan-
skiej przysiegi®.

64 Tamze: ,,According to this custom, a Jew born in the king’s
dominion is, in every respect, as much his natural born
subject as any Christian”.

65 Tamze, s. 1414: ,we ought not to look on them as enemies to
our ecclesiastical establishment, but as men whose conscience
not allow them to conform to it; therefore we may, in charity
we ought to, indulge them so far as not to endanger thereby

our ecclesiastical establishment”.
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Podsumowanie

Zaréwno sama procedura uchwalenia ustawy, jak
i poswiecona jej debata, wskazuja wyraznie, iz wéréd
zdecydowanej wigkszo$ci politycznej elity brytyjskiej
polowy XVIII wieku istnial konsensus co do prawnego
uregulowania imigracji zydowskiej. W pierwszej kolej-
nosci wynikalo to ze swiadomosci trwajacych blisko sto
lat zaniedban legislacyjnych, wobec de facto rozwijaja-
cej sie od czaséw Cromwella diaspory zydowskiej. Od
stawetnej rewolucji odgrywata ona coraz istotniejsza
role gospodarcza, finansows, a w konsekwencji takze
polityczng. Dotychczasowe szczatkowe rozwigzania
legislacyjne w postaci ustaw naturalizacyjnych z 1663
i 1740 roku byty niesatysfakcjonujace, zaréwno dla
wigowskiego rzadu, jak i dla finansowych elit zydow-

czajacej taka interpretacje common law. Kluczowym
elementem przedstawianego sporu w debacie nad Jew
Bill pozostawaly jednak konsekwencje, jakie dla statusu
innowiercow mialo ustanowienia kosciota panstwowego
w Anglii. Zdaniem wiekszosci parlamentarnej podzie-
lajacej oswieceniowy $wiatopoglad Pelhama, ochrona
anglikanskiego establishmentu winna uwzglednia¢
wolno$¢ sumienia jednostki, oczywiscie jesli nie zagraza
to, jak w przypadku katolikow, interesowi publicznemu.
W konsekwencji Zydzi, nie stajac sie chrze$cijanami,
moga uzyskac status natural born subjects, z wylacze-
niem jednak bezposredniego udziatu we wladzy publicz-
nej, ktory jest dostepny jedynie dla wyznawcéw Kosciota
Anglii. Jak stusznie przewidywat lord Egmont®’, apelujac
o odrzucenie projektu po jego trzecim czytaniu 22 maja

Jak stusznie przewidywal lord Egmont,

apelujac o odrzucenie projektu po jego trzecim

czytaniu 22 maja 1753 roku, bycie urodzonym

poddanym krélewskim oznaczalo wéwczas

nadal chrzes$cijanska tozsamosc¢ religijna.

skich z londynskiego City. Nalezy jednak podkreslic,
iz to wlasnie Plantation Act z 1740 roku, w oparciu
o praktyke zapoczatkowang w 1689 roku, pozwolit
Zydom osiadtym w brytyjskich koloniach na pelna
naturalizacje bez konieczno$ci sktadania chrzescijan-
skiej przysiegi oraz przyjmowania protestanckiej komu-
nii $wietej. W tym kontekscie Jewish Naturalization
Act 2 1753 roku nie mial charakteru precedensowego.
Potrzeba nowej ustawy wynikala takze z radykla-
nego stanowiska czesci torysowskiej opozycji, ktorej
brak nowozytnych regulacji statutowych pozwalat
obejmowa¢ Zydéw przybyltych na Wyspy Brytyjskie
po rewolucji rezimem $redniowiecznego common law
i traktowac ich jako servi camerae. Takie stanowisko,
cho¢ zasadniczo juz nie do utrzymania w dwczesnych
realiach administracyjno-prawnych, domagato si¢ reak-
cji w postaci ustawy parlamentu, jednoznacznie wyklu-
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1753 roku®’, wiasnie to ostatnie zalozenie nie zostato
zaakceptowane przez Brytyjczykoéw, dla ktérych bycie
urodzonym poddanym krélewskim oznaczalo wowczas
nadal chrzescijanska tozsamos¢ religijng.
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Commentary to the Sentence of the Court
of Appeals in Katowice of October 19,
2017, Il AKa 303/17

The subject of the text is a reflection on the interpretation of the conditions for
applying impunity clauses from art. 15 § T c.c. and art. 297 § 3 c.c., which occurred
against the sentence of the Court of Appeal in Katowice. The focus is on dogmatic
analysis of the concept of “voluntariness”, which is the subjective condition of
the institution of active repentance. The author does not share the position of
the appeal which is expressed in the decision. It is justified by the fact that in
the realities of the facts there were circumstances allowing establishing premises
excluding criminal liability. On the other hand, the argumentation motivating
the position chosen does not indicate the exclusion of voluntary referred to in
the aforementioned provisions. However, this statement may raise doubts about
cases of a more complex nature and thus put an accent on slightly different factors

. ’ .
in the court's argumentation.

Stowa kluczowe: czynny zal, klauzule niepodlegania karze, dobrowolnosé¢
Key words: active repentence, impunity clauses, voluntariness

2018

Przedmiot glosy stanowia rozwa-
zania nad interpretacja przestanek
warunkujgcych zastosowanie klau-
zul bezkarnosci z art. 15§ 1 k.k.
iart. 297 § 3 k.k,, ktore wystapity
na tle wyroku Sadu Apelacyjnego
w Katowicach. Nacisk potozony
zostanie na dogmatyczng analize
pojecia ,dobrowolnosci”, stano-
wigcego podmiotowy warunek

1 LEX nr2441515.

instytucji czynnego zalu. Autor
nie podziela stanowiska instancji
odwolawczej wyrazonego w przed-
miotowym judykacie. Uzasadnione
jest to tym, iz w realiach stanu fak-
tycznego wystapily okolicznosci
umozliwiajace stwierdzenie prze-
stanek wylaczajacych karalnos¢.
Natomiast argumentacja motywu-
jaca obrane stanowisko nie $wiad-
czy o wylaczeniu dobrowolnosci,
o ktdérej mowa na gruncie wspo-



mnianych przepisow. Konstatacja ta moze jednak budzi¢
watpliwo$ci przy sprawach o bardziej zlozonym cha-
rakterze oraz polozeniu przez sad, wartosciujacy zacho-
wanie sprawcy, akcentu na nieco odmienne czynniki.

Majgca miejsce po zazgdaniu przez bank okreslo-
nych dodatkowych dokumentow rezygnacja z ubiega-
nia si¢ o kredyt pod pretekstem mnozenia przez bank
formalnosci nie stanowi ani dobrowolnego zapobie-
zenia uzyskania kredytu w rozumieniu art. 297 § 3
k.k., ani dobrowolnego odstapienia od dokonania
w rozumieniu art. 15 § 1 k.k.

Préby wyktadni przestanek warunkujacych zasto-
sowanie instytucji czynnego zalu od dziesigcioleci sta-
nowig wyzwanie dla doktryny prawa”. Trudno$¢ na
tym polu sprawia m.in. dookreslenie podmiotowego
elementu klauzuli niekaralno$ci. W tym kontekscie
dostrzegalne sg rozbieznoéci w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego oraz sadoéw powszechnych® Ten stan,
przy braku zgodnosci wypowiedzi przedstawicieli
nauki oraz mozliwosci zastosowania réznych kon-
cepcji, prowadzi do rozbiezno$ci, przektadajacych
sie na dopuszczalno$é, wzglednie niedopuszczalnose,
pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej.

Krytyczng analize argumentacji zawartej w roz-
strzygnieciu warto poprzedzi¢ przytoczeniem okolicz-
nosci faktycznych podstawy wyrokowania. Utatwig one
bowiem zidentyfikowanie problemu prawnego®. Troje
oskarzonych: P.M., .M. oraz P.H. postanowili zaciggng¢
kredyt. 2 lipca 2013 r. P.M. ztozyl wniosek o udzielenie
kredytu oraz kopie deklaracji podatkowych. Z uwagi na to,
ze kredyt opiewac miat na wysokg kwote, bank zwracat
sig do wnioskodawcy o dostarczenie wielu dokumentow.
Nalezaly do nich analizy majgtkowe dotyczgce nierucho-
mosci oraz kopie deklaracji PIT o dochodach osigganych
przez poreczycieli. W grudniu 2013 r. zwrécono sig do

2 E.Krzymuski, Zasady nauki o usitowaniu przestepstw, War-
szawa 1884, s. 170; A. Spotowski, O odstgpieniu od usitowania,
»Panstwo i Prawo” 1980, z. 6, s. 87-88; D. Gajdus, Czynny zal

w polskim prawie karnym, Torun 1984, s. 57 i n.

3 Wyrok SN z dnia 4 wrzesnia 2007 r., I KK 322/06, OSNwSK
2007, nr 1, poz. 1964; wyrok SA w Krakowie z dnia 4 listopada
2011 r., IT AKa 195/11, LEX nr 1125045.

4 Wyrok SO w Czgstochowie z dnia 31 stycznia 2017 r.,
II K 147/14, http://orzeczenia.czestochowa.so.gov.pl/
content/$N/151510000001006_I1_K_000147_2014_Uz_2017-

01-31_002 (dostep 17.03.2019).

LM. o dostarczenie poswiadczonych za zgodno$¢ z ory-
ginatem zaswiadczer obejmujgcych deklaracje podat-
kowe poreczycieli. W rozmowie telefonicznej z pracow-
nikiem banku oskarzona zrezygnowata z ubiegania sig

o kredyt. Po przekazaniu tej informacji zidentyfikowano

wniosek kredytowy oskarzonych jako prébe wytudzenia

i wydano w jego przedmiocie negatywnq opinie. 7 stycz-
nia 2014 r. bank odmoéwit udzielenia kredytu z uwagi na

zbyt wysokie ryzyko. Uwzgledniajac ustalenia sadéw obu

instancji, stwierdzi¢ si¢ godzi, Ze teza judykatu jawi si¢

jako trudna do obrony w odniesieniu do realiéw stanu

faktycznego, na tle ktorych zapadta.

Dla opisu podmiotowego warunku czynnego zalu
zart. 15§ 112 kk. oraz z art. 297 § 3 k.k. uzyto
sformulowania ,,dobrowolnie”. Ustawa nie definiuje
powyzszego terminu, wiec ustalajac jego znaczenie,
w pierwszej kolejnosci postuzy¢ sie nalezy dyrektywa
jezykowa wyktadni®. Na gruncie jezyka polskiego
wspomniany przystéwek odprzymiotnikowy ozna-

»6

cza: ,wynikajacy z wlasnej woli”®, ,nieprzymuszony”

”7. Wskazuje sie rdwniez naste-

lub ,niewymuszony
pujace znaczenia: ,w sposdb zgodny z czyjas wolna
wolg”®, ,,dziatajacy bez przymusu™, ,,z dobrej woli” czy

»chetnie”'®. Leksykalne znaczenie interpretowanego

5 Z.Ziembinski, W sprawie elementarnego wyktadu o wykladni,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1964, nr 3,
s. 10 i n; M. Zielinski, Podstawowe zasady wspdtczesnej
wykladni prawa (w:) P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka
wyktadni prawa, Warszawa 2005, s. 122.

6 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, t. 2,

Warszawa 1965, s. 170; E. Sobol (red.), Maly stownik jezyka

polskiego, Warszawa 1997, s. 135.

J. Karlowicz, A. Krynski, W. NiedZzwiedzki (red.), Stownik

jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1900, s. 474; H. Zg6étkowska

~

(red.), Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, t. 8,
Poznan 1996, s. 422.

T. Lehr-Sptawinski (red.), Sownik jezyka polskiego, Warszawa
1935, 5. 567-568; E. Sobol (red.), Nowy stownik jezyka polskiego,
Warszawa 2002, s. 136; B. Dunaj, Jezyk polski. Wspotczesny

o

stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 289.

-]

M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa
1995, 5. 379; A. Markowski (red.), Nowy stownik poprawnej
polszczyzny PWN, Warszawa 1999, s. 147.

10 S. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. 1, Lwow 1854, s. 448;
A. Zdanowicz i in., Stownik jezyka polskiego, Wilno 1861,
5. 228.
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terminu prowadzi do konstatacji, ze odstapienie od
dokonania albo zapobiezenie wykorzystaniu wsparcia
finansowego jest dobrowolne wtedy, gdy nastepuje bez
przymusu fizycznego badz psychicznego. Rezultatem

obu koncepcji nie jest konieczne. Wystarczy wskazac,
ze ogniskuja one wokdt prawnej oceny motywow
i pobudek, ktorymi kierowat sie sprawca, odstepujac
od dokonania'. Na gruncie koncepcji normatywnej,

Leksykalne znaczenie terminu ,,dobrowolnie”

prowadzi do konstatacji, Ze odstapienie od dokonania

albo zapobiezenie wykorzystaniu wsparcia

finansowego jest dobrowolne wtedy, gdy nastepuje

bez przymusu fizycznego badz psychicznego.

zastosowania jezykowej dyrektywy sa stosunkowo
szeroko zakre$lone ramy tre$ciowe analizowanego
pojecia. Dla ich zawezenia konieczne jest uzupel-
nienie uzyskanych wynikéw wyktadniczych w dro-
dze aplikacji pozajezykowych dyrektyw interpretacji
tekstu prawnego.

W doktrynie dostrzec mozna teoretyczne koncepcje
stuzace zawezeniu zakresu znaczeniowego klauzuli
niekaralnosci. Wyr6zni¢ mozna dwa ujecia'' tj.: nor-
matywne'? i psychologiczne'’. Przedstawienie zatozen

11 Warto wskaza¢ poglad K. Tkaczyk, stanowigcy autorska
koncepcje normatywno-psychologiczng. Z uwagi na brak
reprezentatywnosci, nie bedzie on uwzgledniony w dalszych
wywodach, zob. K. Tkaczyk, Instytucja czynnego zalu w pra-
wie karnym w aspekcie prawnoporéwnawczym, Przemysl
2008, s. 65.

12 Miedzy innymi: Z. Papierkowski, Glosa do wyroku SN z 14 IX
1967 1., V KRN 599/67, ,Nowe Prawo” 1968, nr 7-8, s. 1235 i n;
M. Szerer, ,Dobrowolne” odstgpienie od usitowania, ,Nowe
Prawo” 1977, z.5, s. 627; W. Radecki, Prawne i moralne oceny
czynnego zalu, ,Palestra” 1976, nr 12, s. 39-40.

13 Zob. przyktadowo: W. Wolter, Nauka o przestepstwie. Analiza
prawnicza na podstawie przepiséw czesci ogolnej kodeksu
karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 273 i n; G. Rejman,
W kwestii dobrowolnego odstgpienia od usitowania, ,Nowe
Prawo” 1969, z. 3, . 436 i n; W. Kubala, Glosa do wyroku Izby
Karnej Sgdu Najwyzszego z 1 VII 1975 r., ,,Palestra” 1976,
nr 4-6,s. 31.
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pojecie dobrowolnosci wiaze si¢ z oceng okoliczno-
$ci, ktére przewazyly za odstapieniem od dokonania.
Czynniki te muszg zastugiwac na akceptacje i zostacé

pozytywnie ocenione z punktu widzenia zasad moral-
nych'®. Z kolei istotnym elementem ujecia psycho-
logicznego, ktore zdaje si¢ dominowaé w doktrynie

i orzecznictwie, jest irrelewantno$¢ oceny motywow

i pobudek przy stwierdzaniu dobrowolnosci'. Ozna-
cza to, ze dodatnia badz ujemna ocena okolicznosci

warunkujacych zaprzestanie w pochodzie w iter delicti

pozostaje bez jakiegokolwiek znaczenia dla zastoso-
wania klauzuli niekaralnosci.

Wryklarowanie si¢ wspomnianych uje¢ nie doprowa-
dzito do uzgodnienia stanowisk w przedmiocie inter-
pretacji terminu ,dobrowolnie”. Mozna zaryzykowaé
stwierdzenie, Ze wyréznienie skrajnie odmiennych
koncepcji poglebito istniejace watpliwosci wyktadni-
cze, przekladajac sie na niejednolitos$¢ rozstrzygniec.

Zarysowanie powyzszych kwestii pozwala przy-
stapi¢ do oceny istoty glosowanego rozstrzygniecia.

14 J. Raglewski, Dobrowolne odstgpienie od czynu jako przestanka
instytucji czynnego Zalu, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 3,
s. 40.

15 A. Spotowski, O odstgpieniu..., s. 94.

16 O.Sitarz, Czynny zal zwigzany z usitowaniem w polskim pra-
wie karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna,
Katowice 2015, s. 388-390.



Cloue stanowi ustalenie, czy w ramach badanego
stanu faktycznego wystepuje dobrowolnos¢, czy tez
zachowanie sprawcy odstepujacego od dokonania jest
pozbawione tego podmiotowego elementu. W tym
kontekscie Z. Kubec twierdzit, iz to wlasnie weryfika-
cja dobrowolnoéci naleze¢ bedzie do najtrudniejszych
kwestii w toku postepowania dowodowego'”. Majac na
wzgledzie powyzsze, nalezy podkresli¢, iz rolg sadu
jest ocenid, jakie czynniki miaty decydujace znacze-
nie dla podjecia przez sprawce okreslonej decyzji. Czy
prymat wiodla wolna wola, czy tez istotniejsze dla
odstapienia od dokonania okazaty si¢ okolicznoci
zewnetrzne, ktdre je sprowokowaly'®? Wnikliwosé
i wszechstronnos¢ ustalen w tym zakresie wspol-
ksztaltuje podstawe wyrokowania oraz determinuje
prawidlowos¢ rozstrzygniecia.

Istota problemu sprowadza si¢ do tego, czy zada-
nie przez bank dodatkowych dokumentéw stanowito
gltéwny, czy jeden z réwnowaznych czynnikéw wply-
wajacych na decyzje potencjalnego kredytobiorcy™.
Oceniajac zachowanie cztowieka z punktu widzenia
dobrowolnosci, przypomnieé warto poglad S. Sli-
winskiego. Autor ten wskazywal, iz: (...) dobrowol-
nie odstepuje ten, kto moze powiedzie¢ ,,moge dopigé
zamierzonego celu, ale nie cheg”, niedobrowolnie odste-
puje ten, kto musi sobie powiedziec: ,,chciatbym dopigé
zamierzonego celu, ale nie moge®°. Powyzsza idea
akcentuje dwie okolicznosci. Pierwsza jest zasygna-
lizowany wplyw czynnikéw zewnetrznych na pro-
ces iluz decyzyjny. Druga, $wiadomo$¢ mozliwosci
dokonania czynu zabronionego poprzez kontynuacje
zachowania w pochodzie przestepstwa.

17 Z.Kubec, Kilka uwag na temat odstgpienia od usitowania,
»Panstwo i Prawo” 1969, z. 3, s. 565 i n; zob. spostrzezenie
A. Gubinskiego, ktoéry argumentuje, ze problemy ze stwier-
dzeniem przestanki dobrowolnosci jawig si¢ nie jako stricte
teoretyczne, lecz jako posiadajace walor praktyczny, gteboko
osadzony w procesie dowodzenia, A. Gubinski, Glosa do
wyroku z 511973, III KR 258/72, ,,Paiistwo i Prawo” 1974, z.
1,s.175in.

18 W. Kubala, Problematyka czynnego zalu w orzecznictwie
Sgdu Najwyzszego, ,Problemy Prawa Karnego” 1981, nr 3,
s.34in.

19 Wyrok SN z dnia 1 lipca 1975 1., Il KR 367/74, OSNKW 1975,
nr 12, poz. 157.

20 S. Sliwinski, Prawo karne materialne, Warszawa 1947, s. 308.

Nie ulega watpliwosci, ze w przewazajacej licz-
bie przypadkow, w ktérych wystepuja czynniki
zewnetrzne, maja one znaczenie dla podjecia decyzji
o zaprzestaniu dokonania czynu zabronionego. Nie
sposob jednak a priori zalozy¢, ze ich wystapienie
wyklucza¢ musi dobrowolnos¢. Wbrew stanowisku
Sadu Apelacyjnego mozna zasadnie méwic¢ o dobro-
wolnosci, gdy decyzja sprawcy nie byla spontaniczna®
i nie powstata w oderwaniu od bodzcéw zewnetrz-
nych®* Co wiecej, impuls dla czynnego zalu moga
wywola¢ czynniki niezalezne od sprawcy?’, o ile nie
stanowily przeszkody uniemozliwiajacej dokonanie
przestepstwa®* badz nie wywolaly przekonania o takiej
niemozliwosci®®. Racje ma wiec O. Sitarz, ktdra kry-
tykuje podzial okolicznosci wptywajacych na ocene
zachowania sprawcy na majace charakter zewnetrzny
albo wewnetrzny®®. Autorka konstatuje, iz przestaje
on mie¢ znaczenie”’, pod warunkiem, ze decydu-
jacy wplyw przyzna si¢ woli sprawcy?®. W zwigzku
z tym, wplyw okolicznosci zewnetrznych nie wyklucza
wystapienia dobrowolnosci w sytuaciji, gdy stanowi on
wylacznie asumpt, jeden z czynnikow sklaniajacych
do rezygnacji z realizacji znamion przestepstwa®.

21 Wyrok SN z dnia 12 grudnia 2006 r., WA 33/06, OSNwSK
2006, nr 1, poz. 2419.

22 Wyrok SA w Katowicach z dnia 25 pazdziernika 2012 r.,
1T AKa 169/12, LEX nr 1236874.

23 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 1973 r., II KR 258/72, OSNKW
1973, nr 7-8, poz. 92.

24 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2016 r., IT AKa 106/16,
OSAW 2016, nr 4, poz. 348; wyrok SA w Gdansku z dnia
10 maja 2017 r., IT AKa 92/17, KSAG 2017, nr 3, 5. 200-216.

25 J. Raglewski (w:) L.K. Paprzycki (red.), System Prawa Kar-
nego, t. 4, Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie
odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016, s. 814-816; B.]. Ste-
fanska (w:) R.A. Stefanski (red.), Kodeks Karny. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 219-220.

26 O. Sitarz, Dobrowolnosé czynnego zalu zwigzanego z usitowa-
niem udolnym i nieudolnym (uwagi na tle uchwaty siedmiu
sedziow SN z dnia 19 stycznia 2017 r. I KAZP 16/16), ,Przeglad
Prawa Karnego” 2017, nr 27, s. 195-196.

27 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 19 grudnia 2016 r., IT AKa
194/16, LEX nr 2295132.

28 0. Sitarz, Dobrowolnosé..., s. 195-196.

29 T. Sroka (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks
Karny. Czes¢ Ogélna. Komentarz do artykutéw 1-116, War-
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GLOSA

Warto uwidoczni¢, ze uzasadniajac obrane stanowi-
sko, postuzono si¢ koncepcja wykluczajaca zastosowa-
nie klauzuli bezkarnosci w sytuacji, gdy sprawca zostal
niejako zmuszony do zaprzestania przestepnej akcji*’.

odnosnie do mozliwosci przejscia do ostatniego etapu
w pochodzie przestepstwa®”. Takich ustalen zabrakto
w uzasadnieniu wyroku, a w konsekwencji utrudniona
jest weryfikacja toku myslowego instancji odwotawcze;.

Wbrew stanowisku Sadu Apelacyjnego mozna

zasadnie mowic¢ o dobrowolnosci, gdy decyzja

sprawcy nie byla spontaniczna i nie powstala

w oderwaniu od bodzcéw zewnetrznych. Co wiecej,

impuls dla czynnego zalu moga wywola¢ czynniki

niezalezne od sprawcy, o ile nie stanowily przeszkody

uniemozliwiajacej dokonanie przestepstwa badz

nie wywolaly przekonania o takiej niemozliwosci.

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze Sad Apelacyjny nie
jest w pelni konsekwentny, wykorzystujac schematy
teoretyczne wypracowane w doktrynie. Zastosowa-
nie tego rozwiazania winno skioni¢ organ jurysdyk-
cyjny do czynienia ustalen w okre$lonym kierunku.
W tym przypadku chodzi o potrzebe wnikliwego zba-
dania zaréwno zakresu luzu decyzyjnego® sprawcy,
ktory odstepuje od dokonania, jak i jego swiadomosci

szawa 2017, s. 401-402; V. Konarska-Wrzosek (w:) tejze
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 121-122.

30 A. Wasek (w:) O. Gérniok i in., Kodeks karny, t. 1, Gdansk
2005, s. 229.

31 Warto zaakcentowa¢, ze badanie zakresu luzu decyzyjnego
poprzedzi¢ nalezy stwierdzeniem wolnej woli cztowieka.
Jej istnienie warunkuje dopuszczalno$¢ wartosciowania
zachowania sprawcy jako czynu; zob. W. Wolter, O czy-
nie jako dzialaniu lub zaniechaniu przestepnym, ,Pafstwo
iPrawo” 1956, z. 5-6, s. 896-897. Z kolei w kontekscie oceny
luzu decyzyjnego i wolnej woli bez znaczenia pozostaje
fakt, ktorg z koncepcji (determinizm albo indeterminizm,
z wylaczeniem ich skrajnych postaci) uznamy za poprawna.
W ramach operatywnej wyktadni konieczne jest bowiem

rozstrzygniecie, czy okreslone zachowanie — stanowigce
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Pomocny moze okazac sie test, czy istniata realna
sposobnos$¢ wypelnienia znamion typu i sprawca
$wiadomie z niej nie skorzystal, czy tez odstapienie
wywolalo przekonanie o niemozliwos$ci osiagniecia
zamierzonego celu®. Zgodzi¢ sie nalezy z G. Rejman,
A. Spotowskim i S. Tarapata, ktérzy konstatuja, ze
ustalenie podmiotowego elementu czynnego zalu
warunkowane jest stwierdzeniem, iz odstepujacy
uczynil to wtedy, gdy kontrolowat sytuacje, panowat
nad czynem®. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze dobrowol-

egzemplifikacje dobrowolnoséci — miescito si¢ w graniach
swobody decyzyjnej.

32 P.Konieczniak, Czyn jako podstawa odpowiedzialnosci kar-
nej w prawie karnym, Krakow 2002, s. 175; W. Macior, Czyn
ludzki i jego znaczenie w prawie karnym, Krakow 1990, s. 17.

33 K. Buchata, Prawo karne, Warszawa 1980, s. 398; wyrok SA
w Gdansku z dnia 10 maja 2017 r., IT AKa 92/17, KSAG 2017,
nr 3, poz. 200-216.

34 G. Rejman, W kwestii..., s. 436 i n; A. Spotowski, O odstg-
pieniu..., s. 94; S. Tarapata, Dobrowolnos¢ w prawnokarnej
konstrukcji czynnego zalu (zagadnienia wybrane), ,Czaso-
pismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2017, nr 2, s. 23-26.
Zbyt daleko idgcy wydaje si¢ poglad ostatniego z autoréw, co



nos¢ odstgpienia od oszustwa nie zostaje wykluczona
tylko przez to, ze jej stymulatorem jest zadanie banku
dostarczenia dodatkowej dokumentacji. Co wigcej,
zachowanie I.M. mialto miejsce jeszcze przed ujaw-
nieniem, Ze procedowany wniosek stanowi usitowa-
nie przestepstwa®’. Odkrycie powyzszej informacji
wykluczylo zas dokonanie czynu zabronionego, co

do wykluczenia dobrowolnosci w zachowaniu sprawcy, gdy
ten doszedl do przekonania, ze dokonanie przestepstwa
jest: (...) co prawda mozliwe, lecz nadmiernie utrudnione
i przez to zbyt ryzykowne, zob. S. Tarapata, dz. cyt., s. 25.
Konieczno$¢ dokonywania dodatkowych ustalen w przed-
miocie odzwierciedlenia w §wiadomosci oskarzonego nie-
oplacalnosci sprawstwa jeszcze bardziej skomplikowataby
zawilg problematyke zwigzang z potwierdzeniem przestanek
czynnego zalu.

35 Warto zaakcentowaé rozbiezne stanowiska sadéw obu
instancji w przedmiocie oceny $wiadomosci I. M. co do
mozliwo$ci uzyskania kredytu. Sad Okregowy w Czesto-
chowie stwierdzil, ze rezygnacja z przedlozenia dokumen-
téw motywowana jest przypuszczeniem, iz bank odméwi
udzielenia kredytu, zob. wyrok SO w Czestochowie z dnia
31 stycznia2017 r., IT K 147/14, http://orzeczenia.czestochowa.
so.gov.pl/content/$N/151510000001006_IT_K_000147_2014_
Uz_2017-01-31_002 (dostep 17.03.2019). Natomiast Sad Ape-
lacyjny wypowiada sie bardziej kategorycznie, twierdzac, ze
L.M. podjeta decyzje o rezygnacji z ubiegania si¢ o kredyt: (...)
w momencie, gdy w petni uswiadomita sobie, ze dostarczenie
zgdanych dokumentéw skutkowac bedzie odmowg przyzna-
nia kredytu, a zatem niemozliwe stanie si¢ zrealizowanie
powzigtego zamiaru, por. wyrok SA w Katowicach z dnia
19 pazdziernika 2017 r., IT AKa 303/17, LEX nr 2441515. Kry-
tycznie ocenic trzeba zapatrywanie sadu ad quem w zakresie
$wiadomosci oskarzonej, ktére z jednej strony nie wskazuje
okolicznosci $wiadczacych za odmienng konkluzjg, z drugiej
pozostaje w opozycji do zakazu reformationis in peius. Nalezy
mie¢ bowiem na wzgledzie, iZ komentowany wyrok zapadt
w wyniku rozpoznania apelacji obroncéw .M. Za niedo-
puszczalne z uwagi na brak aktualizacji regulacji z art. 434
§ 1 pkt 1 k.p.k. uzna¢ nalezy czynienie mniej korzystnych
ustalen faktycznych dotyczgcych podmiotowego elementu
czynnego zalu, niz to mialo miejsce na gruncie rozstrzygniecia
sadu I instancji. Nie ulega watpliwo$ci, Ze ocena §wiadomosci
oskarzonej dokonana przez Sad Apelacyjny, wbrew tresci
zakazu, niekorzystnie ksztaltuje sytuacje procesowg oskarzo-
nej, wykluczajac tym samym aplikacje klauzuli bezkarnosci.

Co do zakresu przedmiotowego zakazu reformationis in peius,

odzwierciedla decyzja o odmowie udzielenia wnio-
skowanego kredytu. Wydaje sie, iz na gruncie glo-
sowanego wyroku odstgpienie jednak cechowato si¢
dobrowolnoscia.

Za tym, ze odstapienie byto niedobrowolne, nie
przemawia rowniez teza, Ze odstgpienia od dokonania
wyklucza sytuacja, w ktorej alternatywa jest popel-
nienie kolejnego przestepstwa. W danym przypadku
przestepstwem tym byloby ewentualne podrobienie
dokumentacji, ktorej zazadata wlasciwa jednostka
organizacyjna banku. Powyzsze zapatrywanie nalezy
odrzuci¢ z dalej opisanych wzgledow.

Po pierwsze, jesli sprawca mimo okolicznosci od
niego niezaleznych moze podja¢ kroki celem dopro-
wadzenia do dokonania, a rezygnuje z nich, to uza-
sadnione jest, ze uczynit to dobrowolnie*®. Stanowi
to rezultat testu panowania nad urzeczywistnieniem
bezprawnego zamiaru. Jesli .M. mogta podrobi¢ doku-
mentacje i przedlozy¢ ja celem procedowania wniosku,
dokonanie byto obiektywnie mozliwe, a odstgpienie
miato charakter dobrowolny i definitywny®”.

Po drugie, nie sposob uznac¢ za trafng argumen-
tacje, iz ewentualna dalsza aktywnos¢ oskarzonej
stanowitaby ,,kolejne” przestepstwo. Poglad ten stoi
w opozycji do realiéw badanego stanu faktycznego, jak
i akceptowanych w nauce kryteriéw jednosci czynu®®.
Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz zachowanie pole-
gajace na przedlozeniu kolejnego, uprzednio sfalszo-
wanego dokumentu, w ramach tozsamej procedury
kredytowej, stanowiloby wciaz jeden i ten sam czyn.
Niezasadnym byloby sztucznie dzieli¢ zachowanie
sprawcy na kilka przestepstw, pozostajacych ze soba
w realnym zbiegu, w sytuacji, gdy szczegélne wzgledy

zob. M.J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim
procesie karnym, Warszawa 2015, s. 145-150.

36 K. Gajdus, Czynny...,s. 61-64.

37 W.Jéziwicki, O pojmowaniu dobrowolnosci jako warunku
czynnego zalu, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2008, nr 1, s. 146-147.

38 Jako wyznaczniki jednosci czynu przyjmuje sie: zintegro-
wany zespot aktywnosci sprawcy, zwarto$¢ czasu i miejsca
oraz tozsamo$¢ motywacji wzglednie planu dzialania, zob.
A. Wasek (w:) O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przy-
jemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
Kodeks karny, t. 1, Gdansk 2005, s. 156-158.
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nie przemawiajg za odstgpieniem od ogdélnej reguty
jednosci czynu®®.

Przechodzac w tym miejscu do zagadnienia czyn-
nego zalu z art. 297 § 3 k.k., wskaza¢ na wstepie nalezy,
ze i w tej materii stanowisko Sagdu Apelacyjnego nie

jako przejawu czynnego zalu. Ustawodawca postu-
2yl si¢ sformulowaniem ,,zapobiegl wykorzystaniu”
wsparcia finansowego.

Rzeczownik ,wykorzystanie” oznacza: ,zuzytko-

7 7» .

wanie czegos$”, ,spozytkowanie czegos” czy ,uzycie”,

Jesli sprawca mimo okolicznosci od niego

niezaleznych moze podja¢ kroki celem

doprowadzenia do dokonania, a rezygnuje z nich,

to uzasadnione jest, ze uczynil to dobrowolnie.

Stanowi to rezultat testu panowania nad

urzeczywistnieniem bezprawnego zamiaru.

jest w pelni trafne, cho¢ zastuguje na aprobate co do
czasowego zakresu zastosowania wspomnianej klau-
zuli bezkarno$ci. W doktrynie przewaza¢ zdaje si¢
stanowisko aprobujace aplikacje art. 297 § 3 k.k. takze
przed udzieleniem sprawcy wsparcia finansowego*’.
Nie podzielam natomiast pogladu Sadu Apelacyjnego
na okreslenie czynnos$ci odstgpienia od dokonania.
Artykut 297 § 3 k k., wbrew tezie glosowanego wyroku,
nie reguluje ,,dobrowolnego zapobiezenia uzyskania”

39 H.Rajzman, Dwa czy jedno przestepstwo, ,Panstwo i Prawo”

1956, nr 7, s. 144-147; por. uwage W. Maciora, ujeta jako

»dzielenie wlosa”, ktéra odwoluje si¢ do sztucznego mnozenie
bytéw w drodze akceptacji badZ negacji warunkéw jednosci
czynu, W. Macior, Glosa do uchwaly sktadu Izby Wojskowej
SN zdn. 10 VI 1974 (K 6/74), ,Panstwo i Prawo” 1975, nr 5,
s.169in.

40 M. Klubinska, Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297
k.k., Warszawa 2014, s. 306-307; zob. wypowiedz A. Wujastyk,
ktéra argumentuje, iz sytuacja procesowa podmiotu, kto-
remu przyznano wsparcie finansowe, jest bardziej korzystna
z punktu widzenia czasowych ram, w ktoérych moze skorzy-
sta¢ z niepodlegania karze niz podmiotu, ktéremu wydano
decyzje odmowng, A. Wujastyk, Przestepstwa tzw. oszustw
kredytowych w ustawie oraz praktyce prokuratorskiej i sgdowej,
Warszawa 2011, s. 191.
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»osiagniecie korzysci z czego§™'. Z kolei ,,uzyskanie”
oznacza: ,otrzymanie, dostanie czegos, co stanowilo

przedmiot staran”*?

. Nie ulega watpliwosci, ze zakresy
tresciowe poje¢ ,,uzyskanie” i ,wykorzystanie” nie
pokrywaja si¢ i nie nalezy ich utozsamiac.

W ujeciu leksykalnym ,,zapobiec” znaczy: ,,przeszko-
dzi¢ czemus$”, ,,nie dopusci¢ do czego§”’. R. Zawtocki

41 H. Zgotkowska (red.), Praktyczny stownik wspétczesnej pol-
szczyzny, t. 46, Poznan 1996, s. 449; W. Doroszewski (red.),
Stownik jezyka polskiego PWN, t. 10, Warszawa 1965, s. 56;
J. Karlowicz, A. Krynski, W. Niedzwiedzki (red.), Stownik
Jjezyka polskiego, t. 7, Warszawa 1900, s. 898; E. Sobol (red.),
Maly...,s. 499.

42 H. Zgoétkowska (red.), Praktyczny stownik wspétczesnej pol-

szczyzny, t. 44, Poznan 1996, s. 410-411; W. Doroszewski (red.),

Stownik jezyka polskiego PWN, t. 9, Warszawa 1965, s. 792;

J. Karlowicz, A. Krynski, W. Niedzwiedzki (red.), Stownik

Jjezyka polskiego, t. 7, Warszawa 1900, s. 428; E. Sobol (red.),

Maly...,s. 997.

S. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. II, Lwow 1854, s. 855;

J. Karlowicz, A. Krynski, W. Niedzwiedzki (red.), Stownik

jezyka polskiego, t. 8, Warszawa 1900, s. 223-224; H. Zg6l-

4

w

kowska (red.), Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny,
t. 48, Poznan 1996, s. 316-317; W. Doroszewski (red.), Sfownik
jezyka polskiego PWN, t. 10, Warszawa 1965, s. 700.



konstatuje, iz czynno$¢ prowadzaca do niepodlega-
nia karze stanowi¢ moze kazde zachowanie, ktorego
skutkiem jest pozostanie instrumentu finansowego
w dyspozycji instytucji udzielajacej**. Rezultat stano-

zaprzestanie dalszego udzialu w procedurze udzielenia
kredytu, przekazane w toku telefonicznej rozmowy
z pracownikiem banku, podpada pod zakres znacze-

niowy sformutowania ,zapobiezenie”*’.

Pojecie ,,dobrowolnie” interpretowa¢ winno

sie tak szeroko, na ile pozwalaja granice

jezykowe wspomnianego terminu, majac

na uwadze funkcje klauzul bezkarnosci.

Za zbedne uznac nalezy kreowanie w drodze

wykladni nieprzewidzianych w tresci przepisu

warunkow dla skorzystania z czynnego zalu.

wi¢ ma przerwanie tancucha kauzalnego zainicjowa-
nego przedlozonym wnioskiem o udzielenie wsparcia®’.
W doktrynie przykladowo podaje sie takie aktywnosci
jak: niepodjecie udzielonego instrumentu, jego zwrot,
czy cofniecie wniosku kredytowego*®. Ponadto, zacho-
wanie skfadajace si¢ na istote czynnego zalu cechowaé
winno sie bezspornoscig i uzewnetrznieniem*”. Cho¢
nie wynika to wprost z tekstu ustawy*®, wydaje sie, ze

44 R.Zawlocki (w:) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czgs¢ szczegblna. Komentarz, t. 2, Warszawa 2005, s. 1191;
tenze, Oszustwo gospodarcze. Analiza przepiséw art. 297
i 298 KK, ,,Monitor Prawniczy” 2003, z. 6, s. 268.

45 P.Kardas (w:) A. Zoll (red.), Kodeks Karny. Czgs¢ Szczegdlna,
t. 3, Warszawa 2016, s. 656; J. Raglewski (w:) L.K. Paprzycki
(red.), System..., s. 816.

46 M. Galazka (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks
Karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1394.

47 E. Kunze, Odstgpienie od przygotowania do przestgpstwa
w nowym kodeksie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 1998,
nr 8, s. 28-29; M. Klubinska, Przestepstwo..., s. 313-314;
A. Wujastyk, Przestepstwa..., s. 314.

48 Na niedoktadno$¢ opisu zachowania sprawcy chcgcego
wyrazi¢ czynny zal po przedlozeniu wniosku o udziele-
nie wsparcia, a przed jego merytorycznym rozpoznaniem,

wskazuje A. Wujastyk, postulujac nowelizacje art. 297 § 3

Powyzsze zagadnienia akcentuja istotny aspekt
klauzul czynnego zalu. Ich wlasciwe zastosowanie
jest uzaleznione od dostrzezenia, iz art. 15§ 112
k.k. oraz art. 297 § 3 k.k. stanowig z jednej strony
wyijatek od zasady®® ponoszenia odpowiedzialnosci

k.k. wkierunku precyzji regulacji z art. 1 ust. 2 Corpus Iuris,
zob. A. Wujastyk, Przestepstwa...,s. 192-193.

49 Tak tez: T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majgt-
kowe i gospodarcze, Krakéw 2004, s. 167; O. Gérniok, Prawo
karne gospodarcze, Torun 1997, s. 33; B. Kurzepa, Oszustwo
gospodarcze, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 5, s. 53.

50 Zaznaczy¢ nalezy, iz pojecie zasady prawa rozumiem jak
M. Kordela tj. jako norme prawna nakazujaca badz zakazu-
jaca realizowania okreslonej warto$ci, M. Kordela, Zasady
prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 101-114;
por. uwagi L. Leszczynskiego i G. Maronia odnoszace sie do
zasad prawa jako argumentu walidacyjnego w toku wyktadni
tekstu prawnego i konieczno$ci wazenia zasad celem wydania
wiazgacej decyzji stosowania prawa, L. Leszczynski, G. Maron,
Zasady prawa i generalne klauzule odsylajgce w operatywnej
wykladni prawa, Annales UMCS 2013, vol. LX, No 2, s. 147
153; G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola
w wyktadni prawa i orzecznictwie konstytucyjnym, Poznan
2011,s. 122-160.
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karnej za czyn®, z drugiej instytucje te waza reguty
i funkcje prawa karnego, w tym sprawiedliwosciowa
i ochronna®. Uwzgledniajac podnoszone argumenty
z zakresu polityki kryminalnej, stwierdzi¢ si¢ godzi,
ze pojecie ,,dobrowolnie” interpretowaé winno si¢
tak szeroko, na ile pozwalaja granice jezykowe wspo-
mnianego terminu, majac na uwadze funkcje klauzul
bezkarnosci®®. Za zbedne uzna¢ nalezy kreowanie
w drodze wyktadni nieprzewidzianych w tresci prze-
pisu warunkow dla skorzystania z czynnego zalu®*.
Konkludujac, skonstatowa¢ nalezy, iz teza gloso-
wanego wyroku w innym stanie faktycznym mogtaby
zastugiwac na aprobate. Mozliwy jest bowiem taki
uktad sytuacyjny, gdzie zazadanie okreslonych doku-
mentdw sprawi, ze odstgpienie nie bedzie dobrowolne.
Nie mozna jednak zaakceptowac ogolnego stwierdzenia,
iz odstapienie od dokonania jest niedobrowolne, jesli
nastapilo po takim zadaniu. Nie przemawiajg za nim
zaréwno okolicznosci stanu faktycznego, jak i przepro-
wadzone dowody. Warto zwrdci¢ uwage na wypowiedz
A. Gubinskiego, ktory twierdzi, Ze nie sposob przyjac
ogllnych dyrektyw pozwalajacych ponad wszelka
watpliwo$¢ stwierdzi¢ istnienie badz brak dobrowol-
nosci. Motywowane jest to faktem zaistnienia niepo-
wtarzalnych okolicznosci zwigzanych z zachowaniem
sie czlowieka, do ktorych podmiotowy warunek czyn-
nego zalu ma zastosowanie®. Odnoszac si¢ ogolnie do
twierdzenia zarysowanego w tezie orzeczenia, mozna
powiedzie¢, ze wplyw okolicznosci zewnetrznych na
wyrazenie decyzji woli nie przekresla dobrowolnosci,
o ile nie wymusza rezygnacji*®. Zachowanie innego

51 Okolicznos¢ ta prowadzi¢ winna do rygorystycznego i $ci-
stego podejécia do interpretacji czynnikéw warunkujgcych
zastosowanie klauzuli niepodlegania karze, bowiem zgodnie
z reguly exceptiones non sunt extentendae nie nalezy ich
wyktada¢ rozszerzajaco.

52 O. Sitarz, Czynny zal jako instrument polityki kryminalnej
i karnej, ,Archiwum Kryminologii” 2009, t. 31, s. 163-164.

53 M. Szerer, ,Dobrowolne”..., s. 627.

54 Pozytywnie ocenic¢ nalezy wypowiedz wskazujaca, iz ustawa
reguluje minimalne wymogi wobec sprawcy, aby méc zakwa-
lifikowa¢ jego zachowanie jako dobrowolne odstapienie od
dokonania, zob. W. Wolter, Nauka..., s. 273.

55 A. Gubinski, Glosa..., s. 394.

56 T. Sroka (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks...,
s.402.
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podmiotu stanowi¢ moze bowiem impuls do powzie-
cia samodzielnej decyzji o odstapieniu od dokonania,
ktéra znamienna bedzie podmiotowym warunkiem
czynnego zalu.
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