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Abstract

This paper addresses the issue of the institution of cassation appeal in civil cases
against the backdrop of the constitutional and conventional standards of the right
to a court. The aim of the analysis is to discuss the right to a court in constitution-
al and conventional case-law with reference to the principles of two-instance pro-
ceedings and review of judgments. The considerations also involve an assessment
of how recent amendments introducing new remedies against final judgments may
affect the coherence of the legal system and the complementarity of limitations
on access to the cassation appeal institution in civil cases.

Keywords: cassation appeal, right to a court, civil proceedings

Abstrakt

Opracowanie podejmuje zagadnienie instytucji skargi kasacyjnej w sprawach
cywilnych na tle konstytucyjnego i konwencyjnego standardu prawa do sadu.
Celem przeprowadzonej analizy jest omdwienie prawa do sagdu w orzecznictwie
konstytucyjnym i konwencyjnym z odniesieniem do zasady dwuinstancyjnosci
i zasady kontroli orzeczen. Rozwazania dotycza réwniez oceny, na ile ostatnie no-
welizacje, wprowadzajagce nowe $rodki zaskarzenia od orzeczen prawomocnych,
dezaktualizujg spojnos¢ systemu prawa i komplementarnos$¢ ograniczen w zakresie
dostepu do instytucji skargi kasacyjnej w sprawach cywilnych.
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Introduction

It is generally accepted that the basis of a democratic legal order is
the right to a court, which is expressed in Article 45 of the Constitution
of the Republic of Poland.! According to this provision, everyone shall
have the right to a fair and public hearing of his case, without undue
delay, before a competent, impartial and independent court. For the first
time, the legislature decided to regulate this right expressis verbis in a sep-
arate provision of the constitution, as previously the discussed norm was
derived from the content of Article 1 of the Constitution of 1952.> which
referred to a democratic rule of law, realising the principles of social jus-
tice [Kubiak 2006, 55; Madrzak 1997, 187].> An interpretative directive
was also derived from the constitutional model of the rule of law, pro-
hibiting a restrictive interpretation of the right to a court.* The inclusion
of the right to a court in a separate provision does not lead to the exclu-
sion, in assessing the model of a democratic rule of law, of a violation
of the principle expressed in Article 45(1) of the Constitution of the Re-
public of Poland.

Thus, in its historical development, the right to a court has undergone
an evolution: from the right to protect individuals from the arbitrari-
ness of power to the right of access to the judicial system. Both of these
aspects are still rooted in the constitutional norm in question [Garlicki
and Murzynowski 1989, 16-55].> When assessing the constitutional stan-
dard of the right to a court, both institutional and procedural elements

1 Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997, Journal of Laws of 1997, No. 78,
item 483 [hereinafter: Constitution of the Republic of Poland].

2 Constitution of the Polish People’s Republic of 22 July 1952, Journal of Laws of 1952, No.
33, item. 232.

3 Act of 29 December 1989 on amending the Constitution of the Polish People’s Republic,
Journal of Laws of 1989, No. 75, item 444.

4 Judgment of the Constitutional Tribunal of 21 January 1992, K 8/91, OTK 1992, no. 1, item
82; judgment of the Constitutional Tribunal of 29 September 1993, K 17/92, OTK 1993, no.
2, item 308; judgment of the Constitutional Tribunal of 8 April 1997, K 14/96, OTK ZU
1997, no. 2, item 122.

5 The aforementioned aspects of the right to a court are referred to, inter alia,
in the judgments of the Constitutional Tribunal of 12 May 2003, SK 38/02, OTK-A 2003,
no. 5, item 38 and of 24 October 2007, SK 7/06, OTK-A 2007, no. 9, item 108.
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are recognised. The former indicate the exclusive role of the court
as a body adjudicating the case and meeting the criteria of jurisdiction,
impartiality and independence. The latter point to the obligation to ensure
an open, prompt, and fair procedure [Skorupka 2013, 138; Florczak-Wgator
2016, 47-66].

In the case-law of the Constitutional Court and extensive literature,
the principle of the right to a court is identified with the concept of pro-
cedural fairness, expressed in the possibility of protecting interests through
an adequate judicial route,® or the concept of fair trial used interchange-
ably [Grzegorczyk 2010, 118-23; Kociubinski 2009, 598-99].” The case-law
of the Constitutional Tribunal to date has developed the following three
elements constituting the constitutional right to a court. Firstly, one dis-
tinguishes the right of access to a court sensu stricto (i.e. the right to ini-
tiate proceedings before an impartial and independent court). Secondly,
the right to shape the judicial procedure appropriately, in accordance with
the requirements of justice and transparency, is mentioned. Thirdly, one
should mention the right to a judicial decision (i.e. the right to obtain
a binding decision on a given matter by the court).® In this part of the dis-
cussion, the focus will be on the first of these elements — the right of access
to a particular court, which is the court of cassation, which cannot take
place without reference to the principle of review, and in a broader scope,
to the principle of instance.

It is worth noting from the outset, however, that the right to a court
in civil procedure is understood somewhat differently from its treatment
in criminal sciences, and therefore primarily boils down to the right
to initiate proceedings before a court. On the other hand, access
to a court in criminal matters mainly signifies the guarantee of pro-
tection of the rights of the accused, whose case will be examined fairly
by an independent and impartial court within a reasonable time frame,
with an audience.

6 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2007, K 2/07, OTK-A 2007, no. 5, item 48.

7 Judgment of the Constitutional Tribunal of 16 April 2008, K 40/07, OTK-A 2008, no. 3,
item 44.

8 Judgment of the Constitutional Tribunal of 9 June 1998, K 28/97, OTK 1998, no. 4, item 50.
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1. Principles of two-instance proceedings and review of judgments

An essential reinforcement of the right to a court is the aforemen-
tioned principle of review (the right to appeal to a court against judgments
and decisions issued in the first instance) and the principle of two-instance
proceedings (indicating that judicial proceedings are at least two-tiered),
stipulated respectively in Article 78 and Article 176(1) of the Constitution
of the Republic of Poland, which collectively guarantee the scrutiny of ju-
dicial proceedings, thereby preventing errors and arbitrariness in the ad-
ministration of justice.’

The principle of review, as the right to appeal against judgments, has
been broadly encapsulated at the constitutional level, as the legislature
recognised the potential for realising procedural justice through the pos-
sibility of lodging an appeal.”” By including Article 78 of the Constitution
of the Republic of Poland in the chapter dedicated to the means of pro-
tecting freedoms and rights, this principle additionally expresses an inher-
ent subjective right, subject to protection also in the procedure of consti-
tutional complaint."! It applies to all judgments and decisions of the first
instance, without specifying that they must be solely judicial decisions,
and it extends to each party involved in the proceedings. Similarly, based
on the constitutional standard arising from Article 78 of the Constitution
of the Republic of Poland, the review encompasses both principal deci-
sions and incidental decisions of a secondary nature. The suability of deci-
sions therefore depends solely on whether the subject of the decision falls
within the scope of a case as defined in Article 45(1) of the Constitution
of the Republic of Poland. Within such a mechanism of review, suability
is permitted regardless of whether the supervising body is hierarchically
positioned above the reviewed body, as the legislature, using the general

9 Judgment of the Constitutional Tribunal of 13 November 2009, SK 46/08, OTK - A 2009,
no. 7, item 109.

10 Judgments of the Constitutional Tribunal of: 16 November 1999, SK 11/99, OTK 1999,
no. 7, item 158; 3 July 2002, SK 31/01, OTK-A 200, no. 4, item 49; 8 December 1998, K
41/97, OTK 1998, no. 7, item 117; 12 June 2002, P 13/01, OTK-A 2002, no. 4, item 42. See
Zielinski 2005, 8.

11 Judgment of the Constitutional Tribunal of 18 October 2004, P 8/04, Journal of Laws
of 2004, no. 232, item 2338.
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term ‘appeal; did not specify the character and attributes of the supervising
body (undoubtedly including features of devolution or suspension), which
consequently leads to the distinction of the so-called ‘horizontal control
(horizontal instantiation).'?

The right to review has its firmly established place in international
law as well. Here, in particular, mention should be made of Article 2(3)
of the International Covenant on Civil and Political Rights,"”* which guar-
antees measures to protect the rights enshrined in the Covenant, as well
as Article 13 of the European Convention on Human Rights,'* which states
that wveryone whose rights and freedoms as set forth in the Convention
are violated shall have an effective remedy before a national authority (i.e.
the right to an effective legal remedy). The issue of an effective legal reme-
dy is regulated somewhat more narrowly under Article 47(1) of the Char-
ter of Fundamental Rights, where everyone whose rights and freedoms
guaranteed by Union law have been violated shall have the right to an ef-
fective remedy before a court. Unlike the regulations mentioned earlier, all
extra-judicial control, including administrative control, is excluded from
the scope of this provision [Péttorak and Wrébel 2019, 1108-238; Hofmans-
ki and Zabtocki 2013, 361-407]. In the case-law of the European Court
of Human Rights, the effectiveness of a legal remedy is understood as ade-
quacy, meaning deciding on the essence of the violation of a specific free-
dom or right, and efficiency (leading to reformation - remedying the viola-
tion found). Otherwise, the review is considered illusory and thus does not
meet the standard set out in Article 13 of the Convention."

12 Judgments of the Constitutional Tribunal of: 11 May 2004, K. 4/2003, OTK-A 2004, no. 5,
item 41; 15 December 2008, P. 57/2007, OTK-A 2008, no. 10, item 178; 13 March 2013, K.
25/2010, OTK-A 2013, no. 3, item 27.

13 International Covenant on Civil and Political Rights, opened for signature in New York
on 19 December 1966, Journal of Laws 1977 no. 38, item 167 [hereinafter: ICCPR].

14 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms drawn up
in Rome on 4 November 1950, as amended by Protocols No. 3, 5 and 8 and supplemented
by Protocol No. 2, Journal of Laws of 1993, No. 61, item 284 [hereinafter: Convention].

15 Judgments of the European Court of Human Rights of: 3 May 2007 in Bgczkowski
and Others v. Poland, application no. 1543/06, Art. 81; 21 October 2010 in Alekseyev v.
Russia, application no. 4916/07, 25924/08 and 14599/09, Art. 99; 12 June 2012, Genderdoc-M
v. Moldova, application no. 9106/06, Articles 35 and 37.
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Undoubtedly, the principle of two-instance proceedings, as expressed
in Article 176(1) of the Constitution of the Republic of Poland, plays
a significant role. As emphasised in the literature, cassation review is one
of the conditions for proper adjudication, as it provides both parties with
the guarantee of being able to appeal a judgment and examine the correct-
ness of the first-instance decision. Furthermore, it serves as a stimulating
factor, as it reinforces the self-control of the court of first instance, which
must consider the possibility of its judgment being subject to appellate re-
view. Thus, the principle of two-instance proceedings serve as a mecha-
nism enabling control and the elimination of procedural judgments based
on errors [Marszal 2000, 701].

It should be noted that B. Banaszak also recognises in this princi-
ple a reinforcement of the principle of judicial independence [Banaszak
1999, 308]. According to A. Gaberle, the distinction of two-instance pro-
ceedings allows the realisation of several functions: corrective function
(correcting errors), stimulating function (encouraging greater diligence
by courts in decision-making) and precedential function (establishing pat-
terns of conduct). Whereas T. Wisniewski suggests treating the correction
of a judgment as a further effect of appellate review, leading him to use
the term ‘control function” instead of ‘corrective function, and ‘standard-
isation of case-law function” instead of ‘precedential function, to avoid
associations with common law. Additionally, he mentions two other
functions of appellate review: the signalling and educational function
and the instructional function, which manifest through providing guid-
ance to lower courts on further proceedings [Wisniewski 2005, 297-98].
To the presented views, one can add the systematic classification of func-
tions presented by M. Michalska-Marciniak, which distinguishes the fun-
damental functions of cassation review as: control, prevention (preventing
the introduction of defective judgments into legal circulation), stimula-
tion, and unification of case-law [Michalska-Marciniak 2013]. The di-
versity of perspectives on the functions of cassation review highlighted
in the literature underscores the significant role this phenomenon plays
in the entire justice system. The Constitutional Tribunal, however, partic-
ularly emphasises the aspect of correcting flawed judgments of lower in-
stance courts as the main rationale for the existence of successive instances
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in the procedural system.'® Furthermore, Michalska-Marciniak observes
that some differences in the understanding of cassation review arise from
considering it in the context of the legal system in which it is adopted
and the specific statutory solutions.

Although the principle of two-instance proceedings is closely linked
to the principle of judicial review, the standard set forth in Article 176(1)
of the Constitution of the Republic of Poland is significantly higher. Unlike
Article 78(1) of the Constitution of the Republic of Poland, which primar-
ily treats the principle of two-instance proceedings as a structural principle
defining the procedures of the judiciary, with its guaranteeing character be-
ing secondary, Article 176(1) emphasizes the institutional aspect, consider-
ing the guarantee as a complementary aspect and specification of the prin-
ciple of judicial review.

While Article 176 of the Constitution of the Republic of Poland does
not directly impose limitations, the principle of two-instance proceedings
may be restricted during times of war, when emergency procedures may
be established, essentially resulting in single-instance adjudication (Article
233 of the Constitution of the Republic of Poland). Nevertheless, the Con-
stitution of the Republic of Poland establishes a relatively high minimum
standard regarding access to second-instance courts, whereas the constitu-
tional frameworks of other countries do not address this issue at the con-
stitutional level. This difference is even more pronounced when comparing
international treaty regulations.

In international law, the right to a second instance is regulated non-uni-
formly, as the requirement for two-instance judicial proceedings is stipu-
lated only for criminal cases. The content of Article 2(1) of Protocol no.
7 to the European Convention on Human Rights, stating that ‘everyone
convicted of a criminal offence by a tribunal shall have the right to have
his conviction or sentence reviewed by a higher tribunal, or the almost
identical sounding Article 14(5) of the ICCPRY, cannot be interpreted
differently.

16 Judgments of the Constitutional Tribunal of: 8 December 1998, K 41/97, OTK 1998, no. 7,
item 117; 10 ]uly 2000, SK 12/99, OTK 2000, no. 5, item 143.
17 See Steinborn 2005, 368.
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2. Right to a court after the judgment has become final

Translating the above considerations into the realm of cassation con-
trol, it should be noted that Article 176(1) of the Constitution of the Re-
public of Poland does not guarantee access to the entire instance proceed-
ings. Its interpretation leads to the conclusion that in judicial proceedings,
only the appeal against a decision rendered in the first instance is ensured
[Michalska-Marciniak 2015, 23-55]. Therefore, it is impossible to argue
for the right to have a case heard in cassation proceedings because al-
though the legislature did not exclude the possibility of creating additional
control, it left the decision in this regard to ordinary statutory regulation.
There is thus no basis to claim that the renunciation of extraordinary ap-
peal proceedings would be impermissible in light of constitutional pro-
visions."” In this sense, cassation is also not an effective means of appeal
within the meaning of Article 78 of the Constitution of the Republic of Po-
land. From this perspective, one cannot speak of a constitutional guarantee
consisting of the obligation to shape in the law another level of control
over judgments - this time final judgments - in the form of cassation con-
trol. The admissibility of cassation appeals is therefore not subject to verifi-
cation in terms of the right of access to a court, i.e. to initiate proceedings
before a court, as consistently upheld in numerous statements by the con-
stitutional court.” Therefore, the right to file a cassation appeal in civil
proceedings does not constitute a necessary element of the right to a court,
and the exclusion of certain cases from cassation control does not violate
the right to a court as defined by the current constitution.*® According
to the Tribunal, individuals cannot demand the shaping of procedural pro-
visions in a way that guarantees the consideration of every case by the cas-
sation court.”

18 Judgment of the Constitutional Tribunal of 6 October 2004, SK 23/02, OTK ZU 2004, no.
9/A, item 89.

19 See Zembrzuski 2011.

20 Judgment of the Constitutional Tribunal of 10 July 2000, SK 12/99, OTK 2000, no. 5, p.
819.

21 Judgments of the Constitutional Tribunal of: 6 October 2004, case ref. no. SK 23/02, OTK
ZU 2004, no. 9/A, item 89; 1 July 2008, SK 40/07, OTK ZU 2008 no. 6/A, item 101; 22
September 2015, case ref. no. SK 21/14, OTK ZU 2015, no. 8/A, item 122; 21 June 2016, SK
2/15, OTK-A 2016, item 45.
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However, in the context of the principle of two-instance proceedings,
case-law has developed the position that when the legislature creates
the institution of cassation, even in an extra-instance procedure, it must
respect the principles of procedural justice and principles of decent legisla-
tion. In other words, whenever the legislature decides to guarantee access
to cassation, it must regulate it in accordance with constitutional norms,
principles, and values, and in this sense, it is not completely exempt from
constitutional control.* The legislative discretion ends when the regulation
of another instance of adjudication control is established in the system,
providing the possibility of appeal. This means that cassation proceedings,
if provided for by the legislature in the adjudication control system, are
covered by the right to a fair (equitable) procedure as one of the elements
of understanding the right to a court. In this regard, the assessment of this
reliability and the quality of the applied procedure becomes a constitu-
tional issue falling within the scope of the right to a court.

The Constitutional Tribunal, when assessing the right to a court, per-
ceives that the right to obtain a binding settlement of the case and the prin-
ciple of speed, which constitutes one of the elements of the right to an appro-
priately shaped court procedure, cannot be detached from the fundamental
right stemming from Article 45(1) of the Constitution of the Republic
of Poland, which is to arrive at a just decision. In the collision of such
significant constitutional goods and values as legal certainty and legal se-
curity with the need to challenge a final court decision, the primacy still
lies in ensuring a fair decision. This approach allows the conclusion that
the right to obtain a binding court decision is limited by cassation control,
prolonging the path to achieving such a decision after the previous appeal
and annulment of the final court decision.

Similarly, the regulation concerning the right of access to cassation
control compares with international treaty standards, particularly Article
6 of the Convention and Article 14 of the ICCPR, which do not guaran-
tee access to the entire instance in criminal cases. In this regard, one can

22 Judgments of the Constitutional Tribunal of: 31 March 2005, SK 26/02, Journal of Laws
of 2005, no. 68, item 609; 6 October 2004, SK 23/02, OTK ZU 2004, no. 94, item 89;
16 January 2006, SK 30/05, Journal of Laws of 2006, no. 15, item 118 and the decision
of the Constitutional Tribunal of 10 August 2001, Ts 58/01, OTK ZU 2001, no. 6, item 207.
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speak only of the right to a second instance, with some exceptions [Fla-
ga-Gieruszynska 2015, 50-57].

In the standards of international law, both the absence of shaping cas-
sation control and the inadmissibility of cassation in certain categories
of cases are included.” Arguments derived from international case law
in civil proceedings remain relevant in the context of criminal cassation
as well.** As rightly pointed out in the literature, although the Constitution
of the Republic of Poland provides the legislature with autonomy in shap-
ing the means of appealing judgments issued in the second instance, this
does not mean that it can act on the basis of complete arbitrariness, re-
gardless of whether the cassation appeal takes the form of an appellate
remedy initiating proceedings before a court of further instance or con-
stitutes an extraordinary means of appealing final court decisions. Along
with the decision to grant access to cassation proceedings, the legislature
must shape this procedure in a way that complies with the standards aris-
ing from the principle of a fair trial [Grzegorczyk and Weitz 2016]. It is
therefore excluded to leave the decision to initiate cassation proceed-
ings to the arbitrary discretion of the courts or in a manner that violates
the principle of equality.”

Summary

The primacy of considering a cassation appeal over other simultaneous-
ly filed means of appeal is clearly emphasised by both case-law and legal
literature. In relation to the reopening of civil proceedings, cassation holds
priority in consideration because it is functionally and procedurally more
connected to the ongoing proceedings. However, this still does not imply
a right to access cassation court, even if the cassation appeal is considered
in this regard as a natural continuation of the proceedings at the extraordi-
nary stage, after the judgment has become final [Manowska 2006, 65].

23 Judgment of the European Court of Human Rights of 19 December 1997, Bruella Gomez
de la Torre v. Spain, application no. 26737/95, Lex no. 400869.

24 Judgment of the European Court of Human Rights of 26 October 2004, Mi¢dzyzaktadowa
Spotdzielnia Mieszkaniowa Warszawscy Budowlancy v. Poland, application no. 13990/04.

25 Judgment of the Constitutional Tribunal of 10 July 2000, SK 12/99, OTK 2000, no. 5,
p. 819.
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The Supreme Court, describing the special role of cassation appeals
in civil proceedings, indicates that its consideration is predominantly driv-
en by the public interest element. There is no longer a verification of the ac-
curacy of factual findings, and the focus shifts to the control of the correct-
ness of the application of the law. The primacy of public interest means
that the private interest of the appellant is considered in civil proceedings
concerning cassation appeals when it also satisfies the general interest, in-
cluding supervisory functions, ensuring correctness, and uniformity of le-
gal interpretation and judicial practice [Pietrzykowski 2013, 745].* How-
ever, restrictions on admissibility in lodging cassation appeals should also
stem from the constitutional role of the Supreme Court, which exercises
oversight over compliance with the law and the uniformity of case-law,
and decides on legal issues.”” In another context, the same judicial body
emphasises the contribution of the cassation court to the development
of law and jurisprudence through the institution of cassation appeals.?®

Consequently, the Constitution does not guarantee the right to lodge
a cassation appeal® or to have a case heard by the Supreme Court, which
carries out its supervisory functions in the context of adjudication only
within the framework of the existing law and using the available legal
and institutional tools.”® Thus, the limitation of accessibility and admissibil-
ity of cassation appeals, although significantly expanded in civil proceed-
ings, does not constitute a limitation on the constitutional right to a fair
trial’! They have a quantifiable character here, taking into account the val-
ue of the subject being appealed as well as the substantive character, de-
scribing the types of cases in which a cassation appeal is inadmissible.

26 Resolution of the Supreme Court (7) of 5 June 2008, III CZP 142/2007, OSNC 2008,
no. 11, item 122.

27 Decision of the Supreme Court of 14 April 2015, IT UK 310/14, Lex no. 1678078.

28 Decision of the Supreme Court of 4 February 2000, IT CZ 178/99, OSNC 200, no. 7-8,
item 147.

29 Judgments of the Constitutional Tribunal: of 10 August 2001, Ts 58/01, OTK 2001, no. 6,
item 207; 18 September 2001, Ts 71/01, OTK 2002, no. 7, item 239, of 5 November 2001, Ts
95/01, OTK 2002, no. 1, item 74 or of 29 January 2002, Ts 95/01, OTK- B 2002, no. 1, item 75.

30 Decision of the Supreme Court of 4 October 2002, III CZ 91/02, Lex no. 57230.

31 Decision of the Constitutional Tribunal of 5 November 2001, Ts 95/01, OTK-B 2002,
no. 1, item 74.
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However, one cannot underestimate the role of this institution in the sys-
tem of means of appeal and in the perspective of the development of law,
especially in terms of the legislature creating other, competing means of ap-
peal, such as extraordinary appeal, as provided for in Article 89 of the Act
on the Supreme Court.*

The high degree of formalisation of cassation proceedings along with
a series of limitations on access to this procedure remains in opposition
to successive amendments expanding the system of means of appeal with
additional institutions capable of controlling both the law and factual find-
ings. The nature of the grounds that are to initiate the stage of control re-
served for extraordinary appeals partly resembles cassation, thus replicating
existing solutions, with general clauses borrowed from civil proceedings
[Wisniewski 2019, 249; Zembrzuski 2019, 20-28.]. If the aim was to com-
plement the deficiencies of cassation control with the proposed solution,
introducing a new form of extraordinary revision that once existed in our
legal system was by no means the way to achieve this. The argument that
was supposed to refute suspicions of the competitiveness of the discussed
means in relation to cassation control was the reservation of the admissibil-
ity of appeals against judgments that cannot be changed by other extraor-
dinary means of appeal and based on allegations that were not the subject
of consideration in cassation. However, it should be recognised that this is
a solution that can be successfully circumvented by means of an extraordi-
nary complaint, if only in consideration of qualified entities that, by giving
up cassation proceedings, may consider the new remedy a means of ver-
ifying the factual sphere and deciding in a reformatory manner, which is
a clear limitation in the cassation complaint procedure [Zembrzuski 2022,
437-68; Aslanowicz 2023, 13-15]. This duality (non-complementarity)
of adjudication regarding the same subject of appeal does not inspire ac-
ceptance, does not strengthen the significance of any of the analysed con-
trol means, and sheds new light on considerations regarding limitations
on access to cassation court in civil cases.

32 Act on the Supreme Court of 8 December 2017 Journal of Laws of 2023, item 1093 i.e.
See Zembrzuski 2015, 229-58.
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Abstract

The objective of this paper is to solve the research problem of the question
of who, according to the provisions of Article 574 of the Code of Criminal Pro-
cedure, can participate as a party in the proceedings for the issue of a cumulative
judgment? The thesis that only the convicted party has the status of party in the
cumulative judgment proceedings will be supported, since it is a case of sui gener-
is, in which the ordinary procedure is modified due to the subject matter of the
proceedings, which results from the inability to clearly qualify the proceedings
for the jurisdictional or enforcement stage. De lege ferenda normative regulation
of the convicted status has been proposed in chapter 60 of the Code of Criminal
Procedure and amendment of the wording of Article 570 of the Code of Criminal
Procedure, as well as granting the prosecutor the status of participant on the rights
of the party in the proceedings on the issue of a cumulative judgment.

Keywords: criminal process, cumulative penalty, cumulative judgment, proceed-
ings after a final court decision, parties to the process

Abstrakt

Zalozeniem niniejszego opracowania jest rozwigzanie problemu badawcze-
go sprowadzajacego sie do pytania, kto stosownie do dyspozycji art. 574 Kodeksu
postepowania karnego w postepowaniu w przedmiocie wydania wyroku lacznego
moze bra¢ udzial w charakterze strony? Udowodniona zostanie teza zgodnie z kto-
rg w postepowaniu w przedmiocie wydania wyroku lacznego status strony posia-
da tylko skazany, ze wzgledu na to, iz jest to postepowaniu sui generis, w ktorym
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dochodzi do modyfikacji trybu zwyczajnego ze wzgledu na przedmiot tego poste-
powania, co wynika z braku mozliwoéci jednoznacznego zakwalifikowania tego
postepowania do fazy jurysdykcyjnej albo wykonawczej. De lege ferenda zapropo-
nowano normatywne uregulowanie statusu skazanego w rozdziale 60 Kodeksu po-
stepowania karnego oraz zmiane brzmienia art. 570 Kodeksu postepowania karnego,
a takze nadanie prokuratorowi statusu uczestnika na prawach strony w postepowa-
niu w przedmiocie wydania wyroku facznego.

Stowa kluczowe: proces karny, kara faczna, wyrok taczny, postepowania po upra-

womochieniu si¢ orzeczenia, strony procesu

Introduction

The existence of litigious parties is fundamental to the entire criminal
proceedings model. In particular, if it is noted that a proceedings charac-
terized by the absence of parties or their limited role is an inquisitorial
process, which is subsequently submitted to the scope of implementation
of the of transparency of the proceedings principle and the basis of the
verdict, which in this case is essentially constituted by the documents col-
lected during the proceedings. No one needs to be convinced that the cho-
ice of one of the forms of inquisitorial or contradictory or possibly mixed
proceedings is of fundamental importance for the procedural guarantees of
the parties involved in these proceedings, as is the procedure itself. In this
sense, the complaint proceedings model aims to prevent arbitration of the
procedural body decision, contributes to the impartiality and objectivity of
the court, while the complaint itself defines the substantive and subjective
framework of the initiated proceedings.

The problem of the parties to the proceedings is one of the fundamental
issues of the criminal trial, so it is not surprising that in a situation where
the legislator did not introduce a legal definition of the concept of “party”
into the criminal procedure act, representatives of the doctrine proposed
various definitions [Nowikowski 2016, 49-67; Grzegorczyk 1998, 3-12].
Without engaging in detailed analyses of this issue, which would go far
beyond the scope of this paper, it should be assumed in accordance with
S. Walto$ and P. Hofmanski that the party to the proceedings is an entity
having a legal interest in a favorable decision on the subject of the pro-
ceedings [Walto$ and Hofmanski 2023, 193].
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It also requires a reminder that the following entities are commonly in-
cluded in the main procedural parties: public prosecutor; aggrieved person;
auxiliary prosecutors; private prosecutor; and accused person (suspect),
who obtain this status depending on the stage of the proceedings. In the
context of the issue of the cumulative judgment, it can be seen prima facie
that the legislator in chapter 60 of the Code of Criminal Procedure’ did not
regulate the issues of the parties to the proceedings. There is therefore an
investigative problem arising from the question of who, in accordance with
the provisions of Article 574 CCP, may participate as a party to the pro-
ceedings in the matter of a cumulative judgment? In order to answer this
question, it is necessary to examine the different functions performed by
the parties to the proceedings in the context of a specific procedure, name-
ly the cumulative judgment. In anticipation of detailed considerations, it
should be argued that, in the case of a cumulative judgment, only the con-
victed party has the status of a party, since it is a sui generis proceeding in
which the ordinary procedure is modified due to the subject matter of the
proceeding, which results from the inability to explicitly qualify the pro-
ceeding for the jurisdictional or enforcement stage.

1. Convicted party status

According to Article 570 CCP, the court has the power to issue a cumu-
lative judgment both on its own initiative and at the request of the convict-
ed person or the prosecutor. In the context of the subject of these proceed-
ings as a party to the proceedings, it should be noted that in the preliminary
proceedings this issue was ruled by the content of Article 299 CCP, which
explicitly considers the suspect as a passive party to the proceedings. A sim-
ilar situation occurs in jurisdictional proceedings, in which, in accordance
with Article 71 § 2 CCP the accused has the status of a party. In contrast, in
chapter 60 CCP appears an entity designated as a convicted, without regu-
lating the scope of their competences, as was done in the context of the sus-
pect in Article 71 § 3 CCP. In the light of this concealment by the legislator,
although it is possible to apply the provisions concerning the proceedings

1 Act of 6 June 1997 - Code of Criminal Procedure, Journal of Laws of 2024, item 37 as amended
[hereinafter: CCP].
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before the court of first instance according to Article 574, this simplification
is also not defective, since in the third chapter of the CCP, the convict is no
longer mentioned among the parties to the proceedings.

Also in the literature of the subject he noted that due to the specific-
ity of the proceedings on the issue of a cumulative judgment there is no
procedural figure of the accused in the sense given to them by Article 71
CCP, pointing to the subject of these proceedings, and thus the decision
of a cumulative sentence against a person sentenced by the judgments of
different courts for crimes in conjunction [Kala 2001, 227]. It is also suf-
ficient to mention that, unlike other proceedings conducted after the pro-
ceedings have become final, there is no discontinuation of a final judgment
on guilt and it would not be possible to continue to determine the subject
of the proceedings as an accused, which would be contrary to the con-
tent of Article 5§ 1 CCP and the principle of presumption of innocence
contained therein. Referring to the doubts, why we are not dealing with
a convict at the cassation or resumption stage, it is enough to mention that
these proceedings are not basically limited to the correction of the criminal
penalty itself. Although there is an exceptional appeal by an exceptional
measure of appeal against a final decision due to the flagrant disproportion
of the penalty within the meaning of Article 523 § 1a CCP, or the severity
of this penalty not taking into account the mitigating circumstances within
the meaning of Article 540 § 1 point 2 (b) CCP, the assessment of these
charges fulfilment is made by affecting the decision in this respect and its
substantive, re-evaluation. On the other hand, on the basis of the judgment
on the cumulative judgment, we do not verify individual judgments by
modifying them, but considering the total penalty that the convicted per-
son will bear, we design its final dimension, without interfering in merito
with judgments that make up the cumulative judgment.

In view of the undoubted lack of a definition of the convicted person,
which has already been demonstrated in part, it should be assumed that
this is the person to whom the criminal responsibility was assigned in
the case when the sentence was imposed, as well as when the criminal
court waived its execution [Swiattowski 2015, 1358].2 It should be noted

2 Act of 6 June 1997 - Executive Penal Code, Journal of Laws 2023, item 1860 as amended
[hereinafter: EPC].
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that on the basis of the EPC a convicted person should be understood as
the person against whom enforcement proceedings have been initiated
(and are being conducted), while the subject of these proceedings is the
enforcement of a decision issued in criminal proceedings, in proceedings
for fiscal offences and crimes and in proceedings for offences, and order-
ly penalties or coercive measures resulting in deprivation of liberty [Pos-
tulski 2010, 203]. Without the risk of a greater error, one can assert that
their position corresponds to all the elements that constitute the party. The
convicted person is entitled to appear in the proceedings personally, or
through their representative, has a legal interest in a favourable settlement,
since their applications for a cumulative judgment are aimed at obtaining
the lowest possible cumulative penalty, and furthermore they are entitled
to initiate these proceedings, appear in it and appeal the rulings pending
[Kala 2003, 172].

2. Status of social interest representatives

In this context, participation in the cumulative judgment proceedings
of social interest representatives should also be considered. The character-
istics that distinguish this group of participants are, first of all, represen-
tation of social interest in the proceeding. This means that the motive of
the action is to protect the general interest, although in specific cases this
interest may overlap with the individual interest. Secondly, the social om-
budsman should be independent of the parties to the proceedings, not act
for the benefit of a particular party to the proceedings even though the
actions taken by them may be beneficial to a particular party [Walto§ and
Hofmanski 2023, 2011].

First of all, consideration should be given to the nature of the prose-
cutor’s participation in the cumulative judgment proceedings. In order
to comply with this claim, considerations require the functions that the
prosecutor performs in each of the indicated procedural roles, in order
to subsequently determine the specific position of the prosecutor in the
proceedings on the issue of the cumulative judgment.

The prosecutor, being the body of the preliminary proceedings and sub-
sequently the public prosecutor, performs the procedural function of ac-
cusing and in court proceedings the function of prosecution. Due to the
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specific nature of the cumulative judgment proceedings, both the accus-
ing and prosecution functions are not implemented. Therefore, it is noted
in the literature that the task of the public interest ombudsman is the im-
plementation of the task resulting from the special regulations of stand-
ing on the guard of the rule of law [Dudka and Paluszkiewicz 2016, 138].
Referring to the representation of the social interest, it is rightly indicat-
ed in the literature of the subject that in this context we should not talk
about a separate procedural role, but about the function performed both
within the two procedural roles (procedural body and public prosecutor),
and separately when the prosecutor performs procedural actions beyond
enforcement in the preparatory proceedings and prosecution in the judi-
cial proceedings [Olszewski 2014, 55]. Undoubtedly, the prosecutor in the
proceedings on the issue of a cumulative judgment exercises the function
of a social interest representative, because the other functions have already
been fulfilled in the ordinary proceedings, e.g. even the function of prose-
cution at the stage after the final sentence. Not without importance is the
fact that the legislator in this case uses the concept of prosecutor and not
public prosecutor, which further supports the above argument.

The doctrine notes that the prosecutor exercises the powers of the party
in the proceedings concerning the issue of a cumulative judgment, wheth-
er it be because of his/her right to initiate the proceedings, to participate
in them, or to appeal the decisions made in its course [Kala 2003, 244-
46]. However, this view is not based on a clear legal basis, which may give
rise to controversy at various stages of the proceedings, in particular if it
is taken into account that when the legislator decides to grant a certain
right to the prosecutor, they specify this in the procedure act, as if they
did so on the basis of the law of the party in the course of judicial action
in the preliminary proceedings. If, on the other hand, the legislator grants
the right to participate in a specific stage to other participants in the pro-
ceedings, they explicitly define this right in the provisions of the law, as in
the case of the obliged entity or the aggrieved entity, or at least indirectly
by combining the norm of Article 425 § 1 CCP in fine with a specific pro-
vision, e.g. Article 91b CCP.

The second entity performing the functions of social interest repre-
sentative is the social representative. The question is whether the social
representative is entitled to appear in the proceedings on the issue of
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a cumulative judgment on the principles discussed earlier concerning the
prosecutor. The vast majority of representatives of the doctrine voted in
favour of the participation of the social representative in the proceedings
on the issue of a cumulative judgment [Daszkiewicz 1976, 147; Kala 2003,
187; Kwiatkowski 1987, 81].> Nevertheless, since the very beginning of
its existence, it has been stressed that they are a participant acting inde-
pendently of the parties. This means that the actions undertaken by them
are submitted in defence of the social interest regardless of which of the
parties as a result of their activities may obtain a procedural advantage
[Siewierski 1969, 9].*

As regards the participation of the social representative in the cumula-
tive judgment proceedings, reference should be made in particular to the
latest amendment to Article 90 CCP, which essentially makes the participa-
tion of the social representative in the proceedings subject to the consent
of at least one of the parties. In the context of the thesis put forward herein
that the convict is the sole party in the investigated proceedings and in
accordance with the linguistic interpretation of the mentioned provision
it might seem that only the consent of the convict is relevant in these pro-
ceedings and in the absence of such consent, the court does not allow this
representative to participate in the proceedings. The only specific “securi-
ty valve” for the above procedural arrangement remains the general clause
in the form of the interest of justice reserved in the provision, which the
court may invoke when the circumstances of the proceedings will indicate
the need to allow an additional social interest representative, in this case
even contrary to the convicted party position. However, the question aris-
es, is the situation of the convict identical when he or she does not con-
sent to the participation of the representative, and the court will allow the
representative of the social organization to appear in the case in the inter-
est of justice in accordance with the position and wish expressed by the
prosecutor?

3 S. Kalinowski expressed the opposite opinion indicating that the participation of a social
representative is possible only in a jurisdictional proceeding [Kalinowski 1981, 85].

41t should be noted that it is not for the court to control the way participants to the
proceedings exercise their rights, even if the social representative reduced their activity
to cooperation with the defense attorney of the accused (Judgement of the Appeal Court in
Cracow of 29 October 2003, IT AKa 175/03, KZS 2004, no. 4, item 43).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrwguydonjxgyzq
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The literature expressed the belief that changes in the scope of Article
90 CCP lead to the conclusion that the social representative will play the
role of a particular procedural assistant of the party. In support of this
statement, the circumstance of eliminating the previous “validity” of the
protection of individual interest by him or her, as well as the need to ex-
press consent of one of the parties to the proceedings to the participation
for the participation of the representative in the criminal proceedings, re-
sulting in the mandatory admission of him or her to participate in the
case [Urbaniak-Mastalerz and Niegierewicz 2016, 94]. In other words,
as a result of the amendment there has been a redefinition of the status
of the social representative from an autonomous entity in relation to the
parties of the social interest representative towards the social interest rep-
resentative, which is somehow a “satellite” of a particular procedural party
[Wozniewski 2016, 172].

In these proceedings, the social interest often speaks in favour of the
convicted person with a fairly severe cumulative penalty, while, on the oth-
er hand, the individual interest of the convicted person will always speak
in favour of obtaining the lowest possible penalty [Kala 2001, 247]. So how
in practice will the social representative fulfil their role, considering that he
or she most often represents the associations of victims of crimes, and less
often the organizations to which the protection of the rights of the accused
and convicted in criminal proceedings belongs [Grzegorczyk and Tylman
2014, 373]? Another thing is that the changes introduced in the regulation
of the position of the social representative may simultaneously lead to the
restriction of his or her participation in the proceedings for the issue of
a cumulative judgment, if the consent (provided for in the law) of the par-
ty to the proceedings is observed.

3. Status of an auxiliary prosecutor

The question of the status of the auxiliary prosecutor, which in its pres-
ent form was introduced into the Polish Criminal Proceedings in 1969,
also requires consideration here. Their presence in the trial was intend-
ed to extend the principle of contradictory on the one hand, and on the

5 Act of 19 April 1969 - Code of Criminal Procedure, Journal of Laws No. 13, item 96.
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other to increase the role of the social factor in the criminal proceedings.
It is true that the auxiliary prosecutor represents his or her own interest in
criminal proceedings, but their active participation can contribute to the
discovery of the truth and, in this sense they are also representatives of
the social interest [Siewierski, Tylman, and Olszewski 1974, 96]. However,
some representatives of the doctrine see in this party to the proceedings,
according to the name assigned to this entity, only the role of prosecutor
[Dudka and Paluszkiewicz 2016, 101].

In literature it is also indicated that in the enforcement criminal pro-
ceedings there is no place for an auxiliary prosecutor, due to the fact that
they are excluded from issues concerning punishment, and thus do not
take part in the procedure for amnesty, expungement of conviction or sus-
pension of sentence [Siewierski, Tylman, and Olszewski 1974, 97]. This ar-
gument in relation to the cumulative judgment proceedings is accepted in
theory, although at the same time it underlines that this does not explicitly
result from the provisions governing these proceedings [Kmiecik 1977, 78].
D. Kala commented on the inability of the private prosecutor to partici-
pate, correctly indicating that the aforementioned entity performs only the
function of accusing and prosecution, which in turn was implemented in
the main proceedings. As further stated, the proceedings on the issue of
a cumulative judgment are carried out in the public interest, while the im-
position of a cumulative sentence is in the interest of the state [Kala 2001,
238; Kwiatkowski 1987, 79-81].

In the context of the list of entities entitled to apply for the initiation
of a cumulative judgment proceedings, S. Steinborn voted in favour of the
convicted person and their defence, the statutory representative, as well as
the prosecutor. In the opinion of the author, this is supported by the fact
of the benefits for the convicted person in the substance of the cumulative
judgment, which consequently convinces to exclude the person of the aux-
iliary prosecutor in these proceedings [Steinborn 2015]. While the present-
ed thesis could be defended under the rules of jurisprudence, according
to which the issuing of a cumulative judgment takes place solely in the in-
terest of the convicted person, the current direction of jurisprudence does
not exclude the opposite situation when a cumulative judgment is less fa-
vourable for the overall situation of the defendant in the enforcement pro-
ceedings. The analysed thesis therefore seems difficult to defend. However,
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this does not preclude the possibility of applying for the initiation of pro-
ceedings by the prosecutor and the possibility of his/her participation in
these proceedings.

It appears that the argument determining the possibility of allowing
an auxiliary prosecutor to proceed in the case of a cumulative judgment
should be the function that this entity will perform in that proceedings.
If he or she was to carry out the function of prosecution, it is essentially
necessary to oppose their participation in these proceedings, as it was un-
doubtedly carried out in the ordinary proceedings. The question is whether
the auxiliary prosecutor may exercise the function of a representative of
the social interest in this case. This issue is even more updated after the
amendment of Article 90 CCP, because if at present the social representa-
tive loses their autonomous position in relation to the other participants
of the proceedings in the issue of issuing a cumulative judgment and is
perceived as a “satellite” of one of them, then the question arises what dif-
ference will be between their participation and the presence of the auxil-
iary prosecutor? If the prosecutor performs the function of a social om-
budsman, then finally another question arises: is it necessary to cumulate
different entities performing the same procedural function? It also seems
that due to the frequency of social representative institutions, the current
cumulation of these entities does not pose many practical problems.

4. Private prosecutor status

On the other hand, the possibility of participating in the cumulative
judgment proceedings by a private prosecutor was completely rejected,
even when the convict is being prosecuted for cumulative judgment pro-
ceedings, in which one final judgment was made in public complaint pro-
ceedings and the other in private complaint proceedings [Kwiatkowski
1987, 80; Kala 2001, 238].¢ In this regard, the arguments raised against the
participation of the auxiliary prosecutor in these proceedings appear to be
partially relevant. The considerations concerning the possibility of initiat-
ing a cumulative judgment proceeding by the aggrieved party and the civil
plaintiff remain unfounded. As regards the aggrieved party, it should be

6 W. Daszkiewicz took the opposite position [Daszkiewicz 1976, 259].
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noted that he or she is a party to the preliminary proceedings and that
they may appear before the court of first instance in court proceedings
only after they have made a statement of acting as an auxiliary prosecutor.
As of 1 July 2015, the provisions regarding civil plaintiffs also ceased to ap-
ply, leaving no additional thread for consideration in this area.

Summary

Considerations relating to the cumulative judgment proceedings re-
vealed the problem of the status of the parties identified in Article 570
CCP as entitled to initiate these proceedings. It appears that despite the
doubts raised related to the content of the CCP, the party of these proceed-
ings is convicted person. However, it should be noted that if the legislator
has decided to use the concept of the convict on the basis of follow-up
proceedings, it seems at least desirable to expect that the most import-
ant participant in this part of the criminal proceedings does not remain
in uncertainty as to the rights and obligations currently bound by him or
her, regardless of the fact that the proceedings have been legitimized. For
this reason, it is necessary to demand that the convicted person’s status be
clearly defined in the provisions of chapter 60 CCP.

The prosecutor’s status is no longer so obvious in these proceedings.
The thesis that the prosecutor is not a party or even an entity acting on the
rights of the party seems to be valid. Such a normative state raises ques-
tions about the scope of the powers of the prosecutor in these proceedings.
It is de lege ferenda to propose normative regulation of the status of entities
entitled to initiate these proceedings, proposing the following modification
of the provisions of the CCP. Article 570 CCP should be replaced by the
following: Article 570 § 1. The cumulative judgment is delivered by the
court judgment ex officio. § 2. A convicted person may apply for the initia-
tion of proceedings before a court and participate in them as a party. If the
prosecutor finds that the conditions for a cumulative judgment are met,
they immediately submit an application for the initiation of proceedings
before the court and may take part on the rights of the party.

The proposed wording of § 3 above is due to the belief that the pros-
ecutor standing on the guard of the rule of law should be obliged on an
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equal footing with the court to take actions aimed at fulfilling the duties
arising out of material criminal law.

The proposed modification is reinforced by two further arguments. The
first is the normative regulation of Article 12b EPC establishing the obli-
gation of the enforcing authorities to notify the court of the existence of
conditions for issuing a cumulative judgment, if the authority executing
the decision in its scope of action will provide such information. It appears
that if enforcement authorities which are not parties to the cumulative
judgment proceedings have an obligation to notify the court of the need
to comply with the provisions of material criminal law, the authority hav-
ing the rights of the party should be obliged, and not merely empowered,
to initiate such proceedings. It should therefore be noted that the prose-
cutors are not active in this regard. Secondly, the proposed solution was
already known in the interwar period, where the application to § 124 of
the Decree of the Minister of Justice of 20 July 1935 - Regulations of of-
fice of prosecutors of appeals and district courts” ruled that the prosecutor
was obliged to apply for a cumulative judgment in cases where the con-
ditions for a cumulative judgment were met. The historical interpretation
also speaks in favour of this solution.
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Abstrakt

Celem rozwazan podjetych w artykule jest scharakteryzowanie podstaw zasto-
sowania $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania w opar-
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Abstract

The aim of the considerations undertaken in the article is to characterize
the grounds for applying a preventive measure in the form of pre-trial de-
tention based on operational information. A comparative analysis of the rea-
sons for applying this measure on general terms and in cases of terrorist
offenses was carried out. On the basis of archival files, the circumstances
of Tadeusz Bejt's abduction from Berlin were discussed. His post-war fate
was presented, when, on the orders of the intelligence service, he was unjus-
tifiably deprived of his liberty and, consequently, sentenced to death. Bear-
ing in mind the need to effectively prosecute the perpetrators of terrorism,
the article contains proposals for changes in the law in the field of unifying
the conditions for the use of an isolating preventive measure.

Keywords: operational detention, operational and reconnaissance activities, ter-
rorist crimes

Wstep

Pojecie ,aresztu operacyjnego” nie jest znane jezykowi prawnemu. Wy-
stepuje natomiast w zargonie (jezyku) prawniczym. W pierwszym czlonie
»areszt” (czasem ,sankcja’) odwoluje sie do znanego na gruncie procedury
karnej $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania. Na-
tomiast w drugim - ,,operacyjny” do zespotu jawnych i niejawnych przed-
siewzie¢ wchodzacych w sklad czynnosci operacyjno-rozpoznawczych!,

1 Pojecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie zostalo w sposoéb kompleksowy
i jednolity dla kazdej z uprawnionych do jego stosowania stuzb specjalnych (organéw
panstwowych) zdefiniowane. Taka probe podjal Sejm VI kadencji w projekcie poselskim
ustawy z 2008 r. o czynno$ciach operacyjno-rozpoznawczych (wplyneta do Sejmu R.P.
8 I1 2008 r.), ktéra jednak nie zostala przyjeta przez polski parlament. Zgodnie z art. 2 ust.
1 projektowanej ustawy: ,,Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sg zespolem przedsiewzigé,
jawnych i niejawnych prowadzonych wylacznie w celu: 1) rozpoznania, zapobiegania
i wykrywania przestepstw; 2) odnajdowania osdb ukrywajacych si¢ przed organami
$cigania lub wymiarem sprawiedliwosci oraz osob zaginionych, jezeli zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze ich zaginiecie jest wynikiem przestepstwa, a takze odnajdowanie rzeczy
utraconych w wyniku przestgpstwa lub majacych zwiazek z przestepstwem; 3) ustalenia
tozsamos$ci osob 1 zwlok, w przypadku uzasadnionego podejrzenia przestepczego
dzialania”. Zob. nr druku 353, https://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/projekty/353_p.htm
[dostep: 01.08.2023].


https://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/projekty/353_p.htm 
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ktéore w konkretnej sprawie moga stanowi¢ podstawe do zastosowania
w stosunku do podejrzanego izolacyjnego srodka zapobiegawczego.

Na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziala-
niach antyterrorystycznych?, w przypadku podejrzenia popelnienia przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym3, samoistng przestanke do zastosowa-
nia tymczasowego aresztowania stanowi uprawdopodobnienie popelnienia,
usitowania lub przygotowania do popelnienia takiego przestepstwas, sfor-
mufowane na podstawie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych. Srodek ten stosuje sad, na wniosek prokuratora,
po zmianie u.d.a. dokonanej na mocy art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 17 sierp-
nia 2023 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaws,
na okres nieprzekraczajacy 30 dnis. Okres jego stosowania moze zostaé
przedluzony na zasadach ogélnych okreslonych w Kodeksie postepowania

2 Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24 listopada 2022 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych, Dz. U.
z 2022 1., poz. 2632 [dalej: u.d.a.].

Pojecie ,przestepstwa o charakterze terrorystycznym” jest zdefiniowane w art. 115 § 20
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 z pdin. zm.
[dalej: k.k]. Zgodnie z zawartg tam definicja legalna: ,Przestepstwem o charakterze
terrorystycznym jest czyn zabroniony zagrozony kara pozbawienia wolnoéci, ktérej gérna
granica wynosi co najmniej 5 lat, popelniony w celu: 1) powaznego zastraszenia wielu 0séb,
2) zmuszenia organu wladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa albo
organu organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania okreslonych czynnosci,
3) wywolania powaznych zaklécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej Polskiej,
innego panstwa lub organizacji miedzynarodowej - a takze grozba popelnienia takiego
czynu’.

Zdaniem Brunona Hotlysta terroryzm stanowi ,[...] metode przestgpczego dzialania
charakteryzujaca si¢ wzbudzaniem i szerzeniem strachu wsrod spoleczenstwa, przy
zastosowaniu $rodkow przemocy, najczgsciej nadmiernie intensywnych w stosunku
do osiggniecia zamierzonego celu”. Tym samym pojeciem obejmuje sie ,[...] wiele czynow
przestepnych popelnionych przy uzyciu strategii przemocy terrorystycznej dla realizacji
okreslonych celéow” [Hotyst 2000, 90].

Dz. U. z 2023 r., poz. 1834.

W okresie od wejscia w zycie u.d.a. w dniu 2 lipca 2016 r. do jej nowelizacji, tj. do dnia
22 wrzesnia 2023 r., okres stosowanego na tej podstawie tymczasowego aresztowania nie
mogl przekroczyé¢ 14 dni. Powody wydiuzenia tego okresu z 14 do 30 dni nie zostaly
wyjasnione w uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, zob. nr druku 3232, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/
F53D07E65F8EC17AC12589B1003F2A96/%24File/3232.pdf [dostep: 26.10.2023].
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karnego’. Nie zmienia to jednak faktu, Ze ewentualne przediuzenie tego
srodka bedzie nadal procedowane wobec podejrzanego o popelnienie prze-
stepstwa o charakterze terrorystycznym, w oparciu o materialy pozyskane
w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, o ile wymaga tego dobro
postepowania przygotowawczego. W pozostalym zakresie do przediuzania
»aresztu operacyjnego’ na kolejne okresy maja zastosowanie przepisy roz-
dzialu 28 Srodki zapobiegawcze k.p.k. Dochowanie wymogéw formalnych
wymaga jednak skierowania takiego wniosku nie pézniej niz 14 dni przed
uplywem terminu jego obowigzywania (art. 263 § 6 k.p.k.). Z uwagi na to,
iz okres tymczasowego aresztowania liczy si¢ od dnia zatrzymania (art. 265
k.p.k.) to zastosowanie ,,aresztu operacyjnego” nawet na maksymalny okres
30 dni, pozostawia prokuratorowi, do czasu skierowania wniosku o jego
przedtuzenie, niespelna 2 tygodnie na wprowadzenie wynikéw czynnosci
operacyjnych do postepowania dowodowego wedlug standardéw okreslo-
nych w k.p.k.s

W przedstawionych okolicznosciach nasuwa si¢ pytanie jakie jest ratio
legis wprowadzenia instytucji ,aresztu operacyjnego” wobec podejrzanego
o tak powazne przestepstwo na tak krotki okres? W jaki sposob wiasci-
wie zwazy¢ stopien ingerencji w sfer¢ praw i wolnosci jednostki w aspek-
cie funkcji gwarancyjnych oraz wzgledéw majacych na celu zabezpieczenie
prawidlowego toku postepowania przygotowawczego?

Przestanki do zastosowania izolacyjnego $rodka zapobiegawczego wo-
bec podejrzanego o popelnienie przestepstwa o charakterze terrorystycz-
nym moga bowiem znaczaco odbiega¢ od zasad ogolnych uksztaltowanych
na gruncie k.p.k. Réznica dotyczy przede wszystkim struktury zgromadzo-
nego materialu dowodowego, niezbednego do uprawdopodobnienia winy
podejrzanego. Sg one daleko idace i nie dotycza tylko oceny przediozonych
do decyzji dowodéw. Czynnosci operacyjne stuza innym celom w stosun-
ku do postepowania przygotowawczego. Z reguly wigza si¢ z niejawnym

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1375
z pozn. zm. [dalej: kp.k.].

8 W stanie prawnym obowigzujacym na gruncie u.d.a. do dnia 22 wrzeé$nia 2023 r.
zastosowany nawet na maksymalny okres 14 dni ,areszt operacyjny” czynit niemozliwym
dochowanie terminu okreslonego w art. 263 § 6 k.p.k., nawet gdyby prokurator skierowat
wniosek o przediuzenie tymczasowego aresztowania w dacie wydania postanowienia
przez sad.
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charakterem przedsigwzietych dziatan i potrzeba ochrony zrdédet informa-
c¢ji. Dokumentowanie gromadzonych danych odbywa si¢ w odmiennych,
znacznie od siebie odbiegajacych rezimach. Zblizony jest natomiast tryb
postepowania. Organem stosujacym ten srodek jest sad. Wydanie postano-
wienia moze zainicjowa¢ wylacznie prokurator poprzez wniesienie stosow-
nego wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania.

»Areszt operacyjny” mial swa mrocza przeszlo§¢ w najczarniejszym
okresie historii Polski, a mianowicie w czasach stalinizmu. Spoczywajacego
na instytucjach panstwa obowiazku zwalczania terroryzmu, zwlaszcza dzi-
siaj w warunkach pelnoskalowej wojny wywolanej agresja Rosji przeciwko
niepodlegtej Ukrainie oraz licznych form zdestabilizowania sytuacji na gra-
nicy polsko-biaforuskiej, nie nalezy odnosi¢ do realiéw Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej. Wspomniany stalinowski ,,areszt operacyjny” byl bowiem
wykorzystywany wprost do rozprawienia sie przez wladz¢ komunistyczng
z podziemiem niepodleglosciowym. Tym niemniej warto scharakteryzowac
w jaki sposob wowczas uksztaltowano instytucje ,aresztu operacyjnego’.

Minister Bezpieczenstwa Publicznego Stanistaw Radkiewicz w $cisle
tajnym Rozkazie nr 053/50 z dnia 9 grudnia 1950 r. regulujacym zasady
wspOlpracy aparatu bezpieczenstwa publicznego z organami prokuratury
w zakresie dotyczacym dzialalnosci $ledczej zawarl nastepujace polecenie
do podleglych sobie struktur: ,W wypadku kiedy zachodzi konieczno$¢
aresztowania podejrzanego tylko na podstawie $cisle operacyjnych (agen-
turalnych) danych, ktérych Urzad nie moze ujawni¢ - Szef W[ojewodzkie-
go] Ulrzedu] B[ezpieczenstwa] P[uplicznego] a w Ministerstwie Dyrektor
Departamentu - zloza prokuratorowi celem uzyskania sankcji pisemne
o$wiadczenie, ze w posiadaniu organéw bezpieczenstwa znajduja si¢ dane
uzasadniajace aresztowanie. W tym wypadku prokurator wyda postano-
wienie z tym jednak, ze Urzad Bezpieczenstwa Publicznego zobowigzany
jest w ciagu najwyzej dwoch miesiecy dostarczy¢ prokuratorowi materia-
ty uzasadniajace aresztowanie. W razie bezzasadnej odmowy prokuratora
wydania postanowienia o tymczasowym aresztowaniu i powstania na tym
tle rozbieznosci zdan miedzy Prokuraturg a Urzedem, Szef P[owiatowe-
go] Ulrzedu] Blezpieczenstwa] P[ublicznego] w ciaggu 24 godzin mel-
duje o tym Szefowi WUBP, przedstawiajac odnosne materiaty. O ile Szef
WUBP uzna stanowisko Szefa PUBP za stuszne, zwraca sie z odpowied-
nim wnioskiem do Prokuratora Wojewddzkiego, ktérego decyzja podlega
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wykonaniu. Analogicznie postepuje Szeft WUBP w wypadku odmowy za-
stosowania aresztu tymczasowego — zwracajac si¢ w razie odmowy do Dy-
rektora Departamentu Sledczego wzgl. odnosnego Departamentu operacyj-
nego Mlinisterstwa] Blezpieczenstwa] P[ublicznego], ktéry niezwlocznie
porozumie si¢ z Generalng Prokuraturg™. Dostrzezona wowczas potrzeba
stworzenia warunkéw zabezpieczajacych nadzér prokuratorski nad $ledz-
twami prowadzonymi przez organa bezpieczenstwa publicznego byta po-
dyktowana wprowadzeniem istotnych zmian rzadzacych ustrojem ,nowe;j”
Prokuratury, uksztalttowanych na podstawie ustawy z dnia 20 lipca 1950 r.
o Prokuraturze Rzeczypospolitej Polskiejlo. Przed Prokuraturg postawiono
bowiem zadania walki z wrogiem klasowym, ugruntowania praworzadno-
$ci rewolucyjnej, szczegolnej ochrony mienia spolecznego i $cigania prze-
stepstw kontrrewolucyjnych.

Powojenna rzeczywistos¢ w pracy organow sledczych byta jeszcze bar-
dziej okrutna. ,Areszt operacyjny” oparty na nieznanych prokuratorowi
wydajgcemu postanowienie o zastosowaniu albo przedluzeniu tymczaso-
wego aresztowania materialach operacyjnych byl stosowany w sposéb fak-
tyczny, takze przed wydaniem cytowanego rozkazu Ministra Bezpieczen-
stwa Publicznego Nr 053. Podczas protokotowanego spotkania 10 listopada
1956 r. sekretarza Podstawowej Organizacji Partyjnej przy Naczelnej Pro-
kuraturze Wojskowej, z udzialem przedstawicieli Gléwnego Zarzadu Po-
litycznego, Najwyzszego Sadu Wojskowego i Zarzadu Sadownictwa Woj-
skowego, 6wczesny podprokurator NPW Jozef Chometowskil! stwierdzi,
ze: ,Nie kazdy wie, ze do 1952 r. a moze i dluzej, istnialy tzw. ,sankcje

9 Archiwum Instytutu Pamigci Narodowej [dalej: AIPN], sygn. 01225/105, Rozkaz Nr 053/50
Ministra Bezpieczenistwa Publicznego z dnia 9 grudnia 1950 r., sygn. AC-4197/50, s. 141-42.

10 Dz. U. z 1950 r., Nr 38, poz. 346.

11 Jozef Chometowski, ptk WP, gen. bryg. MO, ur. 1930 r. w Warszawie; w okresie
od 25 V 1955 r. do 28 IV 1958 r. podprokurator w Wydziale II Oddziatu IIT NPW,
1 VI 1965 r. przeniesiony ze stanowiska wiceprokuratora Samodzielnego Wydziatu ds.
Szczegolnych NPW do dyspozycji Ministra Spraw Wewnetrznych, zastgpca Dyrektora Biura
Sledczego MSW, od 1 VIII 1965 r. dyrektor Biura Sledczego MSW, 1 I 1973 r. zwolniony
z wojskowej stuzby zawodowej, 7 II 1985 r. powolany na stanowisko dyrektora generalnego
MSW, 1 XII 1987 r. mianowany na szefa Stuzby Kadr i Doskonalenia Zawodowego
w Gabinecie Ministra Spraw Wewnetrznych. Zob. AIPN, sygn. 2174/6776, Teczka akt
personalnych zolnierza Jézefa Chometowskiego, s. 9-16; tamze, sygn. 0242/2488, Akta
osobowe funkcjonariusza SB Jozefa Chometowskiego, s. 45-49.
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operacyjne” — instytucja nieznana przez prawo i stosowana mimo sprzeci-
wu prokuratoréw wojskowych. Polegata na tym, ze prokurator wojskowy
na pismo szefa WUBP musial wyda¢ sankcje mimo, Ze nie bylo do tego
oficjalnych materialéw, a jedynie materialy operacyjne, w wiekszosci wy-
padkéw bardzo skape™2. Warunki oddziatywania tejze instytucji na sytu-
acje procesowq zatrzymanego zostang przedstawione na przykladzie spra-
wy karnej przeciwko Tadeuszowi Bejtowi - Zolnierzowi Armii Krajowej,
uczestnikowi powstania warszawskiego, ekshumowanego z ,Laczki” na te-
renie Cmentarza Wojskowego na Powazkach w Warszawie, ofierze zbrodni
komunistycznej zabdjstwa.

1. Podstawy do zastosowania ,,aresztu operacyjnego” de lege lata -
analiza poréwnawcza

W przypadku ,aresztu operacyjnego” uwarunkowania zaréwno
co do przeksztalcenia sytuacji procesowej sprawcy przestepstwa oraz prze-
stepstwa o charakterze terrorystycznym w status podejrzanego, jak i pod-
staw do zastosowania $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego
aresztowania, na gruncie u.d.a., znaczaco odbiegaja od zasad ogdlnych ure-
gulowanych w k.p.k.

W przebiegu postepowania przygotowawczego prowadzonego w try-
bie i na zasadach okreslonych w k.p.k. wydanie postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutu wymaga wykazania nie tylko uzasadnionego podejrzenia
popelnienia przestepstwa (art. 303 k.p.k.), ale takze dostatecznego udo-
kumentowania [Stachowiak 1999, 28; Stefanski 2013, 22], ze czynu tego
dopuscita sie okreslona osoba (art. 313 § 1 k.p.k.) [Szymczyk 2017, 97-98].
Zatem wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutu musi zosta¢ po-
przedzone zainicjowaniem takiego postepowania w formie $ledztwa albo
dochodzenia [Mtynarczyk 1995, 111]. Podstawe orzeczenia w przedmio-
cie zastosowania tymczasowego aresztowania mogg stanowic¢ ustalenia po-
czynione na podstawie dowodéw jawnych dla podejrzanego i jego obron-
cy (art. 249a § 1 pkt 1 kp.k.). Jedynie w przypadku dowoddéw z zeznan

12 Tamze, sygn. 0874/1, t. 4, Protokol ze spotkania oficeréw operacyjnych (partyjnych
i bezpartyjnych) Naczelnej Prokuratury Wojskowej z przedstawicielami Gléwnego Zarzadu
Politycznego — w osobach pik. Bednarza i ptk. Majewskiego z dnia 10 listopada 1956 r., s. 96.
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swiadkow, jezeli zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla zycia,
zdrowia albo wolnosci $wiadka lub osoby dla niego najblizszej, prokurator
jest zobowigzany do zalaczenia do wniosku o zastosowanie tymczasowego
aresztowania protokoléw z zeznan $wiadkow, umieszczonych w wyodreb-
nionym zbiorze dokumentéw, ktorych nie udostepnia si¢ podejrzanemu
i jego obroncy (art. 249a § 1 pkt 2 w zw. z art. 250 § 2b k.p.k.). Caly szereg
czynnosci dowodowych, w szczegolnodci tych wyszczegdlnionych w art.
143 § 1 k.p.k., wymaga spisania protokotu. Wymag ten dotyczy m.in. do-
wodow pochodzacych ze zrédet osobowych, w tym przestuchania podej-
rzanego i $wiadka, rowniez w przebiegu eksperymentu, konfrontacji lub
okazania. Stosownie do postanowien § 185 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jed-
nostek organizacyjnych prokuratury', podstawe skierowania wniosku o za-
stosowanie tymczasowego aresztowania moga stanowi¢ wylacznie dowody.
Nalezy przedstawi¢ w nim zaréwno te $wiadczace o popelnieniu przez po-
dejrzanego zarzuconego mu przestepstwa, jak rowniez okolicznosci prze-
mawiajgce za koniecznoscig zastosowania najsurowszego srodka zapobie-
gawczego, z uwzglednieniem przywolanych we wniosku przestanek ogélnej
i szczegotowych.

W przypadku czynu wyczerpujacego przywolana we wstepie definicje
legalng przestepstwa o charakterze terrorystycznym podstawe do sporza-
dzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutu stanowi, sformulowane
na podstawie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, podejrzenie jego popelnienia [Golik 2017, 61]. Nalezy pod-
kresli¢, ze podejrzenie to nie musi by¢ uzasadnione [Stawinska 2016, 71].
Wystarczy zatem, aby jego popelnienie bylo potencjalnie mozliwe. Wydanie
takiego postanowienia jest uwarunkowane wymogiem dobra postepowania
przygotowawczego. Kryteria oceny w ramach tejze klauzuli generalnej nie
zostaly zdefiniowane. Ocena i decyzje w tej mierze pozostaja w gestii pro-
kuratora. Postepowanie wraz z jego przeksztalceniem w faze in personam
nie moze juz powrdci¢ do poprzedzajacej in rem, nawet jezeli w jego toku
dosztoby do odmiennej oceny zgromadzonego materialu dowodowego

13 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 5 maja 2023 r. w sprawie ogloszenia
jednolitego tekstu rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci - Regulamin wewnegtrznego
urzgdowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, Dz. U. z 2023 r., poz. 1115.
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w ramach klauzuli dobra postepowania przygotowawczego. W tych okolicz-
nosciach sad orzekajac w przedmiocie zastosowania tymczasowego areszto-
wania nie jest wltadny do zakwestionowania istnienia podstaw do przed-
stawienia zarzutu na podstawie informacji uzyskanych droga operacyjna.
Pojecie dobra postepowania przygotowawczego odsyla do sfery aksjologii
i powinno by¢ oceniane z uwzglednieniem celéw postepowania przygoto-
wawczego okreslonych w art. 297 § 1 k.p.k.1+ Realizacja celéw postepowa-
nia jest wspolna dla wszystkich przestepstw, a nie tylko tych o charakterze
terrorystycznym. Jezyczkiem uwagi pozostajg zatem przestanki, ktére beda
kazdorazowo podlegaly indywidualnej ocenie, w konkretnym postepowa-
niu oraz w odniesieniu do danego sprawcy. W prezentowanych okoliczno-
$ciach wymog dobra postepowania przygotowawczego bedzie szczegdlnie
istotny z perspektywy realizacji celéw w postaci wykrycia i w razie potrze-
by ujecia sprawcy. Informacje zbierane w drodze czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, z uwzglednieniem ich dynamiki, moga uzasadnia¢ po-
trzebe natychmiastowego dziatania, polaczonego z zatrzymaniem sprawcy,
zanim uzyskana w tym trybie wiedza zostanie przekuta w dowody wedlug
standardéw opisanych w k.p.k. [Gabriel-Weglowski 2018, 220-21].

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze do klauzuli dobra postepowania
przygotowawczego ustawodawca odwolal sie takze w art. 73 § 211 3 k.pk,
w zakresie przyznania prokuratorowi uprawnienia do zgloszenia swej lub
upowaznionej przez siebie osoby do obecnosci podczas porozumiewania
sie podejrzanego ze swym obronca, takze w drodze korespondencyjnej,
na okres do 14 dni od tymczasowego aresztowania podejrzanego.

Zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec podejrzanego o popet-
nienie przestgpstwa o charakterze terrorystycznym w oparciu o materiaty
operacyjne jest fakultatywne. Samoistng podstawg, a zatem zupelnie auto-
nomiczng w stosunku do przestanek okreslonych w k.p.k. do jego zastoso-
wania jest uprawdopodobnienie popelnienia, usitowania lub przygotowania
do popelnienia takiego przestepstwa [tamze, 225]. Podobny poglad wyrazit

14 Artykut 297 § 1 k.p.k: ,Celem postgpowania przygotowawczego jest: 1) ustalenie, czy
zostal popelniony czyn zabroniony i czy stanowi on przestepstwo; 2) wykrycie i w razie
potrzeby ujecie sprawcy; 3) zebranie danych stosownie do art. 213 i 214; 4) wyjasnienie
okolicznosci sprawy, w tym ustalenie oséb pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody;
5) zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla sadu”.
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Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO) we wniosku do Trybunalu Konstytu-
cyjnego z dnia 11 lipca 2016 r. o stwierdzenie niezgodnosci, m.in. art. 26
ust. 2 u.d.a. z art. 2 i art. 41 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej!s oraz art.
5 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci's, pod-
noszac, ze ,,Przepis art. 26 ust. 2 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych
wprowadza zupelnie odmienne podstawy i tryb zastosowania tymczasowe-
go aresztowania niz przewidziany na gruncie k.p.k”7. Trybunal Konstytu-
cyjny nie rozpoznal tego wniosku merytorycznie, a postepowanie umorzyt
z powodu jego wycofania przez RPO®s. W $wietle uzasadnienia projektu
u.d.a. przeslanka ta stanowi jeden z elementow ,,szczegolnego trybu poste-
powania przygotowawczego’!® Zatem norma prawna zawarta w art. 26 ust.
2 u.d.a. ma charakter lex specialis w stosunku do zasad ogélnych reguluja-
cych podstawy do zastosowania tymczasowego aresztowania na podstawie
przepisow z rozdzialu 28 k.p.k. [Golik 2017, 45-46]. W takim przypadku nie
jest wymagane wykazanie przestanki ogdlnej polegajacej na przedstawie-
niu dowodéw wskazujacych na duze prawdopodobienstwo, ze podejrzany
popetnil zarzucane mu przestepstwo [Karlik i Pilitowski 2022, 50-51]. Po-
nadto nie ma koniecznosci uzasadnienia wzgledéw zabezpieczenia prawi-
dlowego toku postepowania [Golik 2017, 62], ewentualnie zapobiegnigcia
popetnieniu przez podejrzanego nowego, ciezkiego przestepstwa, wyltacznie
poprzez zastosowanie $rodka zapobiegawczego o charakterze izolacyjnym.

15 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum
konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483, z pézn. zm.

16 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona
Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

17 Zob. Uzasadnienie wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 11 lipca 2016 r., sygn. VIL.520.6.2016.VV/AG, https://bip.brpo.gov.pl/sites/de-
fault/files/2021-11/Wniosek_RPO_TK_ustawa_antyterrorystyczna_11.07.2016.pdf [dostep:
26.10.2023].

18 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. K 35/16, OTK
ZU A/2018, poz. 39.

19 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych oraz
o zmianie niektérych innych ustaw, zob. nr druku 516, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/
druk.xsp?nr=516 [dostep: 26.10.2023].
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https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2021-11/Wniosek_RPO_TK_ustawa_antyterrorystyczna_11.07.2016.pdf
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Idac dalej, stosujac tymczasowe aresztowanie w trybie art. 26 ust. 2 u.d.a.,
nie zachodzi potrzeba wykazania tzw. przeslanek szczegolnych okreslonych
w art. 258 k.p.k,, takich jak: 1) uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania
sie podejrzanego, zwlaszcza wtedy gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamosci
albo nie ma on w kraju stalego miejsca pobytu; 2) uzasadniona obawa,
ze podejrzany bedzie naklanial do skfadania fatszywych zeznan lub wyja-
$nien albo w inny bezprawny sposéb utrudnial postgpowanie karne (tzw.
obawa matactwa procesowego); 3) grozaca podejrzanemu surowa kara -
jezeli podejrzanemu zarzucono popelnienie zbrodni lub wystepku zagrozo-
nego karg pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej
8 lat; 4) uzasadniona obawa, ze podejrzany, ktéremu zarzucono popetnie-
nie zbrodni lub umyslnego wystepku, popelni przestepstwo przeciwko zy-
ciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu, zwlaszcza gdy popelnie-
niem takiego przestepstwa grozil [Gabriel-Weglowski 2018, 226].

Ustawodawca nie wymaga, aby uprawdopodobnienie popelnienia, usi-
fowania lub przygotowania do popelnienia przestepstwa o charakterze
terrorystycznym, bylo duze. Prog przypisania odpowiedzialnosci karnej
podejrzanemu za okreslone zachowania, kwalifikowane jako przestepstwa
o charakterze terrorystycznym, zwlaszcza w fazie usifowania lub przygo-
towania, zostal usytuowany na dos$¢ niskim poziomie. W warunkach tym-
czasowego aresztowania na okres do 30 dni, na wypadek koniecznosci jego
przedluzenia w rezimie opisanym w rozdziale 28 k.p.k., przetworzenie wie-
dzy operacyjnej w dowody procesowe, w tak krétkim czasie, moze okazad
sie trudne do zrealizowania, a wrecz niemozliwe.

Niniejszy artykul nie zostal po$wigcony probie zdefiniowania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, ani tez ich doglebnemu scharakteryzowaniu.
Tym niemniej nie sposéb poming¢ zupelnie fundamentalnych uwag, skoro
informacje pozyskane tg drogag moga stanowi¢ wylaczng podstawe do po-
zbawienia podejrzanego wolnosci.

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, ktére mozna zamiennie okresla¢
jako: praca operacyjna, dzialania operacyjne, czy tez czynnosci operacyj-
ne, wchodza w skfad tzw. czynno$ci pozaprocesowych, a zatem nie maja
do nich zastosowania przepisy k.p.k. [Nowicki 2012, 333-34]. Podstawe
prawng do ich prowadzenia stanowia przepisy ustaw i aktéw wykonaw-
czych, odrebnie dla kazdej z uprawnionych stuzb (organéw panstwowych).
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W obrocie prawnym nie funkcjonuje definicja legalna czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych, a katalog podmiotéw uprawnionych do ich prowadze-
nia, jak i zakres kompetencji funkcjonariuszy, nalezy kazdorazowo czerpaé
z ustaw powolujacych do zycia takie instytucje jak np. Policje, Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Agencje Wywiadu, Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego, Stuzbe Wywiadu Wojskowego czy Straz Graniczng [Ozdg
-Wrébel 2012, 117]. Pawel Czarnecki pojecie czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych okredlit jako stanowigce generalnie: ,[...] ogdl niejawnych
dzialan upowaznionych ustawowo, wyspecjalizowanych stuzb i organéow
panstwowych, ktérych celem jest: jak najbardziej sprawne wykrywanie ne-
gatywnych zjawisk godzacych w porzadek publiczny i bezpieczenstwo po-
wszechne, rozpoznawanie grup i $Srodowisk przestepczych, ustalanie zrédet
dowodowych, zabezpieczanie srodkéw dowodowych i przeprowadzanie do-
wodow, ktore moga zosta¢ wykorzystane w procesie karnym, pozyskiwanie
podmiotéw wspotpracujacych z organami $cigania oraz ujawnianie oko-
licznosci sprzyjajacych popelnianiu zachowan nieakceptowanych spotecz-
nie” [Czarnecki 2014, 122]. Ustalenia realizowane w drodze operacyjnej sa
catkowicie autonomiczne w stosunku do wynikéw czynnosci procesowych
i wcale nie muszg pokrywac sie. Przypisuje im si¢ funkcje: rozpoznawcza,
wykrywcza, dowodowy i zapobiegawcza [Nowicki 2012, 334]. W ramach
zwlaszcza funkcji dowodowej, majacej na celu zebranie dowoddéw winy po-
dejrzanego o popelnienie przestgpstwa, nie nalezy wyklucza¢ mozliwosci
wykorzystania zdobytych informacji operacyjnych, jednakze nie odbywa si¢
to wprost poprzez jej przeniesienie z postegpowania operacyjnego do $ledz-
twa. Informacje te dokumentowane sg przy zachowaniu innych standar-
doéw i nie maja bezposredniego znaczenia dowodowego. Cechg charaktery-
styczng pracy operacyjnej jest jej niejawny charakter, w tym réwniez przed
osobg, wobec ktorej sa one prowadzone [Niemczyk 2013, 6]. Chodzi tutaj
o zapewnienie maksymalnej skutecznosci, nakierowanej na rozpoznanie
zagrozen. Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia tego, Ze wymag sporza-
dzania dokumentacji z przebiegu i wynikéw czynnosci operacyjnych zna-
czgco odbiega od uwarunkowan formalnych przewidzianych dla dowodow
gromadzonych w trybie k.p.k. Informacje utrwalone w notatkach urzedo-
wych, czy tez w innych zapiskach (sprawozdaniach) nie moga zastepowac
dowodu z wyjasnien podejrzanego lub z zeznan $wiadka (art. 174 k.p.k.).
Pozostale dokumenty pochodzace z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
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(np. wywiad lub analiza operacyjna) w procesie karnym moga zosta¢ wy-
korzystane co najwyzej jako dowody prywatne na zasadach okreslonych
w art. 393 § 3 k.pk.

Zadania polegajace na rozpoznawaniu, zapobieganiu i wykrywaniu
przestepstw terroryzmu, opisane w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
spoczywaja w szczegolnosci na Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego.
Agencja Bezpieczenstwa obowiazki te realizuje z wykorzystaniem czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych, analityczno-informacyjnych oraz docho-
dzeniowo-§ledczych. Nie zmienia to faktu, ze podstawe do zastosowania
»aresztu operacyjnego’ moga stanowi¢ informacje operacyjne zgromadzo-
ne przez kazdg uprawniong stuzbe specjalng lub instytucje panstwows, na-
wet jesli realizowane czynnosci nie byly zwigzane z rozpoznaniem zjawiska
terroryzmu.

2. Sprawa Tadeusza Bejta

Tadeusz Bejt urodzil si¢ 20 maja 1923 r. w Makolinie w powiecie
plockim. Do ukonczenia 12 lat zamieszkiwal w Leksynie, skad wyje-
chal do Warszawy, gdzie podjal nauke w Gimnazjum Jana Zamojskiego.
W czasie wojny uczyl si¢ na tajnych kursach Szkoly Gléwnej Gospodarstwa
Wiejskiego. Po wstapieniu w szeregi Armii Krajowej, w styczniu 1944 r.
przeszedl szkolenie wojskowe i zostal kurierem2t. W polowie kwietnia
1944 1. odbyl misje jako kurier do dowddcy 27. Wotynskiej Dywizji Pie-
choty AK mjr. Tadeusza Sztumberk-Rychtera. Wykonal wéwczas zadanie
dostarczenia, ukrytych w pasie, zlotych dolaréw dla potrzeb wojska. Wal-
czyl w powstaniu warszawskim - w batalionie ,,Czata 49” w zgrupowaniu
»Radoslaw”. Zostal odznaczony Krzyzem Walecznych. Po upadku powsta-
nia 9 wrzesnia 1944 r. trafit do niewoli w Spergau w Niemczech. W maju
1945 r. zostal uwolniony przez wojska amerykanskie i powrdcil do Polski
[Solecki 2022, 6]. W stopniu porucznika, we wspdlpracy z por. Bolesta-
wem Niewiarowskim [Bagienski 2017b, 146], organizowal prace kurierow

20 Dz. U. 2 2023 r., poz. 1136.

21 Archiwum Oddzialowej Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu [dalej:
AOKSZpNP] w Warszawie, sygn. S 15.2022.Zk, t. 1, Prosba Tadeusza Bejta o ulaskawienie
z dnia 24 listopada 1948 r.,, s. 121-22.
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w siatce rtm. Antoniego Landowskiego — kierownika placéwki wywiadow-
czej, dzialajacej w brytyjskiej strefie administracyjnej Berlina22, ktéra pod-
legata Oddzialowi II 2. Korpusu Polskich Sit Zbrojnych [Bykowska 2015,
87-91]. Do zadan tejze komorki nalezalo m.in. udzielenie pomocy w prze-
rzutach na Zachéd rodzin oficeréw 2. Korpusu PSZ, jak réwniez kurieréw
do Polski i z powrotem?3.

Tadeusz Bejt vel Johann Vogel zostal zatrzymany w brytyjskiej strefie
administracyjnej (okupacyjnej) Berlina 25 wrze$nia 1947 r. w godzinach
wieczornych?¢, w zajmowanym przez siebie mieszkaniu przy KantstrafSe 97
[Bagienski 2017b, 151]25. Zatrzymania, a w istocie porwania z wykorzy-
staniem chloroformu do wschodniej czesci Berlina (dzielnica Miiggel-
heim) dokonal, dzialajacy na polecenie Marcelego Reicha ,Platona’s -
z ramienia ,Centrali” wywiadu cywilnego szefa komoérki odpowiedzialnej
za prace wywiadowczg na terenie Niemiec i Austrii, agent Gerhard Bielke

22 AIPN, sygn. 0236/1, Szlaki przerzutowe Landowskiego z dnia 19 maja 1948 r., s. 88-89.

23 AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 15.2022.Zk, t. 1, Raport dot. Tadeusza Bejta vel Johanna
Vogel z dnia 4 pazdziernika 1947 r., s. 177v.

24 Tamze, t. 3, Protoké! przestuchania $wiadka Szymona Swietorzeckiego z dnia 17 wrzeénia
2022 r., s. 541.

25> AIPN, sygn. 2602/478, Plan Sekcji I-szej Wydziatu II Departamentu VII MBP z dnia
14 listopada 1947 r., s. 37-38.

26 Marceli Reich vel Reich-Ranicki (1920-2013), kpt. BP; w latach 1929-1938 zamieszkiwatl
z rodzicami w Berlinie, w XI 1938 r. jako obywatel polski zostal deportowany
do granic Polski, do wybuchu wojny korespondent warszawski Dunlop Rubber Company
Limited, od II 1940 r. w Zydowskiej Gminie Wyznaniowej w Warszawie odpowiadat
za korespondencje, od II 1943 r. tlumacz, zbiegt z transportu do Treblinki, od IX
1944 r. petnit stuzbe w Wydziale Personalnym Zarzadu Polityczno-Wychowawczego 2-¢j
Armii WP, od 25 X 1944 r. cenzor w Resorcie BP, nastepnie naczelnik Wydzialu
II w Departamencie VII MBP, od II 1948 r. na etacie niejawnym zastepca Konsula
Generalnego RP w Londynie, od I 1949 r. p.o. Konsul Generalny RP w Londynie, 28
I 1950 r. zwolniony dyscyplinarnie z resortu BP, wyemigrowal do NRF, gdzie w latach
sze$¢dziesigtych jako publicysta wspolpracowal z czasopismem Die Zeit. Zob. Protokot
ogledzin akt osobowych Marcelego Reicha z dnia 4 pazdziernika 2022 r. (AIPN, sygn.
0193/896), AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 15.2022.ZKk, t. 4, s. 642-49; Protokét ogledzin
akt cudzoziemca Marcelego Reich-Ranickiego z dnia 5 pazdziernika 2022 r., AIPN, sygn.
1218/12639, tamze, t. 4, 5. 653-58.
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ps. »Andersen””, z udzialem wspdtpracownikéw Willego Osterode i Kar-
la Rudolfa?s. Po dwdch dniach zostal przewieziony najpierw do Szczecina,
a stamtad jeszcze tego samego dnia, do aresztu wewnetrznego MBP w War-
szawie przy ul. Koszykowej 6 [Tenze 2017a, 74]. Dnia 29 wrzes$nia 1947 r.
zostal przestuchany w charakterze podejrzanego?’, a czynno$¢ te przepro-
wadzil funkcjonariusz wywiadu Zdzistaw Stefanski z Wydzialu II Depar-
tamentu VII MBP. Ten sam funkcjonariusz 6 pazdziernika 1947 r., z ak-
ceptacja szefa polaczonych wywiadéw cywilnego i wojskowego gen. bryg.
Waclawa Komara3, skierowal do Naczelnego Prokuratora Wojskowego
wniosek o zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec Tadeusza Bejta
pod zarzutem dokonania przestepstwa z art. 6 Dekretu z dnia 16 czerw-
ca 1946 r. o przestepstwach szczegélnie niebezpiecznych w okresie odbudowy
Panstwa Polskiego®. Wniosek nie zawiera opisu zarzucanego czynu. Wi-
ceprokurator NPW mjr dr Maksymilian Litynski na mocy postanowienia

27 Zob. Zyciorys Gerharda Bielke z dnia 14 lipca 1946 r., AIPN, sygn. 2602/2303, s. 6-7;
Notatka informacyjna dot. ,,Andersena” z dnia 8 pazdziernika 1947 r., tamze, sygn.
01136/130, s. 23-24. Gerhard Bielke ps. ,Andersen” zostal zatrzymany 30 wrzeénia 1947 r.
w amerykanskiej strefie Berlina z dokumentami wskazujacymi na jego powigzania
z wywiadem polskim jako pracownik Polskiej Misji Wojskowej w Berlinie wraz
z rozliczeniem finansowym, obejmujacym wydatki poniesione w zwiazku z ujeciem
Bejta. Amerykanski sad wojskowy w Berlinie-Lichterfelde skazal go 27 listopada 1947 r.
na kare 8 lat wigzienia za nielegalne posiadanie broni palnej oraz opér przeciwko wladzy
panstwowej. W odrebnym postepowaniu wyrokiem z 23 kwietnia 1948 r. Gerhard Bielke
zostal uznany za winnego uprowadzenia Tadeusza Bejta, za co wymierzono mu jako
faczng kare 15 lat wiezienia. Natomiast jego pomocnicy Willy Osterode i Karl Rudolf
wyrokiem z 23 kwietnia 1948 r. zostali skazani na kary po 10 lat wiezienia. Faktycznie
Gerhard Bielke opuscil zaklad karny po odbyciu kary wiezienia w rozmiarze niespetna
7 lat - 14 pazdziernika 1954 1, a jego wspélnicy po niespetna 4 latach - 22 sierpnia 1951 r.
[Solecki 2022, 280, 326, 329-30]. Zob. Raport dot. ,Andersena” z dnia 4 pazdziernika
1947 r., AIPN, sygn. 2602/2303, s. 28-29.

28 AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 15.2022.Zk, t. 1, Rozkaz zatrzymania Tadeusza Bejta vel
Johanna Vogel z dnia 28 wrzeénia 1947 r., s. 145v; Tamze, t. 1, Kwestionariusz personalny
dot. Tadeusza Bejta, b.d., s. 146.

29 Tamze, t. 1, Protokdl przestuchania zatrzymanego-podejrzanego Tadeusza Bejta z dnia 29
wrzesnia 1947 r., s. 45-54.

30 Tamze, t. 1, Wniosek o zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec Tadeusza Bejta
z dnia 6 pazdziernika 1947 r., s. 54v. We wniosku tym widnieje bledna, nieodzwierciedlajaca
rzeczywistego stanu rzeczy, data zatrzymania Tadeusza Bejta — 28 wrze$nia 1947 r.

31 Dz. U. Nr 30, poz. 192 [dalej: m.k.k.].
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wlasnego z 6 pazdziernika 1947 r. (na postanowieniu nie odnotowano sy-
gnatury sprawy) zastosowal wobec Tadeusza Bejta $rodek zapobiegawczy
w postaci tymczasowego aresztowania, z terminem jego obowigzywania
do 28 grudnia 1947 r. Postanowienie to réwniez nie zawiera opisu przypi-
sywanego podejrzanemu przestepstwa, za wyjatkiem kwalifikacji prawnej
z art. 6 m.kk.32

Tadeusz Bejt zostal faktycznie przekazany do dyspozycji Departamen-
tu Sledczego MBP 9 pazdziernika 1947 r., chociaz karta przekazania wiez-
nia jest opatrzona datg 10 pazdziernika 1947 r.** Tego dnia przestuchal go
w charakterze podejrzanego oraz wydal postanowienie o wszczeciu $ledz-
twa oficer $ledczy tego Departamentu Jozef Studzinski**. Natomiast nakaz
osadzenia w Wiezieniu Karno-Sledczym Warszawa I na Mokotowie jest da-
towany na 10 pazdziernika 1947 r.* Sledztwo historyczne zamknieto 3 li-
stopada 1947 r., a zatem w zaledwie niespelna miesigc czasu®. Material do-
wodowy obciazajacy wing stanowily wyjasnienia samego Tadeusza Bejta”,
a positkowo zeznania $wiadka Stanistawa Kuczynskiego, ztozone przed ofi-
cerem $ledczym MBP w Wiezieniu Karno-Sledczym Warszawa I na Moko-
towie®. Po uplywie tymczasowego aresztowania 29 grudnia 1947 r., okresu

32 AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 15.2022.Zk, t. 1, Postanowienie o tymczasowym
aresztowaniu Tadeusza Bejta z dnia 6 pazdziernika 1947 r., s. 55.

33 Tamze, t. 1, Karta przekazania wieznia z dnia 10 pazdziernika 1947 r., s. 158.

34 Tamze, t. 1, Protokol przestuchania podejrzanego Tadeusza Bejta z dnia 9 pazdziernika
1947 r., s. 57-60.

35 Tamze, t. 1, Nakaz przyjecia z dnia 10 pazdziernika 1947 r., s. 56.

36 Tamze, t. 1, Postanowienie o zamknieciu $ledztwa z dnia 3 listopada 1947 r., s. 98.

37 Tamze, t. 1, Protokdt przestuchania podejrzanego z dnia 29 wrzesnia 1947 r., s. 45-54. Zob.
Tamze, t. 1, Protokdt przestuchania podejrzanego z dnia 9 pazdziernika 1947 r., s. 57-60,
61-64 i 65-70; tamze, t. 1, Protokdl przestuchania podejrzanego z dnia 10 pazdziernika
1947 1., s. 70v-76 i 76v-83; tamze, t. 1, Protokol przestuchania podejrzanego z dnia
11 pazdziernika 1947 r., s. 83v-87; tamze, t. 1, Protokol przestuchania podejrzanego z dnia
25 pazdziernika 1947 r., s. 88-89; tamze, t. 1, Protokoél przestuchania podejrzanego z dnia
31 pazdziernika 1947 r., s. 89v; tamze, t. 1, Protokot przestuchania podejrzanego z dnia 28
pazdziernika 1947 r., s. 90-91; tamze, t. 1, Protokot przestuchania oskarzonego z dnia 18
listopada 1947 r., s. 105v-10.

38 Tamze, t. 1, Protokot przestuchania swiadka Stanistawa Kuczynskiego z dnia 24 pazdziernika
1947 r, s. 91v-93. Stanistaw Kuczynski w odrebnym procesie wieloosobowym zostat
skazany na kare $mierci, ktéra w wyniku aktu faski na mocy decyzji Bolestawa Bieruta
zostala zamieniona na kare dozywotniego wiezienia. Zob. Postanowienie Najwyzszego Sadu
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jego obowigzywania nie przedluzono, a Tadeusz Bejt nadal, bez podstawy
wynikajacej z decyzji uprawnionego organu procesowego, pozostawal po-
zbawionym wolnosci.

Sprawe karng rozpoznal 18 listopada 1948 r. Wojskowy Sad Rejonowy
w Warszawie, pod nieobecnos$¢ prokuratora, bez udzialu obroncy. Na roz-
prawe gléwna nie sprowadzono pozbawionego wolnosci swiadka Stanista-
wa Kuczynskiego. W protokole odnotowano jedynie, Ze wymieniony nie
przebywa w wiezieniu mokotowskim, a tylko zostal przetransportowany
do wiezienia we Wronkach®. Z tej przyczyny zlozone w $ledztwie zezna-
nia Stanistawa Kuczynskiego ujawniono poprzez ich odczytanie. Wyrokiem
tego Sadu Tadeusz Bejt zostal uznany za winnego tego, ze na terenie an-
glosaskich stref okupacyjnych w Niemczech i Berlinie, dzialajac na szkode
Panstwa Polskiego jako czlonek grupy szpiegowskiej, z polecenia II Od-
dzialu 2. Korpusu gen. Andersa, zorganizowal grupe wywiadowczo-prze-
rzutowa, majaca za zadanie m.in. zbieranie materialéw wywiadowczych
ze wszystkich dziedzin Zycia politycznego, gospodarczego i wojskowego
Polski oraz organizowanie ladowych i morskich drég przerzutowych dla
kurieréw wywiadu, cztonkéw organizacji podziemnych i rodzin oficeréw 2.
Korpusu (w tym celu opracowal i zaszyfrowal instrukcje wywiadowcza dla
rtm. Witolda Pileckiego), pozostajagc w tym celu w kontakcie z czlonkami
obcego wywiadu, tj. rtm. Landowskim i por. Brzozowskim; a ponadto przy-
jecia korzysci majatkowej w wysokosci 600 dolaréw amerykanskich w za-
mian za dzialalno$¢ w interesie obcego osrodka wywiadowczego, tj. czy-
noéw, ktore zakwalifikowano odpowiednio z art. 6 i 7 m.kk.* Za powyzsze
Tadeuszowi Bejtowi wymierzono jako kare laczng kare $mierci, potaczong
z pozbawieniem praw publicznych i obywatelach praw honorowych na za-
wsze, a takze przepadek calego mienia na rzecz Skarbu Panstwa. Najwyzszy
Sad Wojskowy postanowieniem z 14 stycznia 1949 r. wyrok ten utrzymal
w mocy*'. Prezydent RP Bolestaw Bierut decyzjg z 4 lutego 1949 r. odrzucit

Wojskowego z dnia 19 listopada 1947 r., sygn. Sn. Odw. S. 3174/47, AIPN, sygn. 944/205, t. 2,
s. 16-18; tamze, Pismo Prezesa Najwyzszego Sadu Wojskowego z dnia 5 grudnia 1947 r., s. 64.

39 AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 15.2022.Zk, t. 1, Protokét rozprawy gléwnej z dnia
18 listopada 1948 r., sygn. Sr 1356/48, s. 110v.

40 Tamze, t. 1, Wyrok Wojskowego Sadu Rejonowego w Warszawie z dnia 18 listopada 1948 r.,
sygn. Sr 1356/48, s. 112-15.

41 Tamze, t. 1, Postanowienie Najwyzszego Sadu Wojskowego z dnia 14 stycznia 1949 r., sygn.
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obie, wniesione przez Tadeusza Bejta oraz jego matke Anne, prosby o fa-
ske. Wyrok $mierci zostal wykonany na terenie Wiezienia Karno-Sledczego
Warszawa I na Mokotowie 11 lutego 1949 r. o godz. 19.15, wedlug zapisu
w protokole — przez rozstrzelanie, w obecnosci wiceprokuratora NPW Sta-
nistawa Cypryszewskiego*. Katem byl funkcjonariusz WUBP w Warszawie
Piotr Smietanski. Szczatki Tadeusza Bejta ekshumowano z obszaru tzw.
Laczki, tj. skrytych pochowkéw wieziennych na terenie Cmentarza Woj-
skowego na Powazkach w Warszawie, a nastgpnie dokonano ich identyfika-
cji na podstawie badan genetycznych DNA®.

Sad Warszawskiego Okregu Wojskowego w Warszawie postanowie-
niem z 22 stycznia 1993 r., w trybie i na zasadach okreslonych w ustawie
z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu za niewazne orzeczer wydanych wobec
represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodleglego bytu Patistwa Pol-
skiego*, uznal za niewazny wyrok skazujacy WSR w Warszawie z dnia 18
listopada 1948 r., prezentujac stanowisko, ze przypisana Tadeuszowi Bejto-
wi aktywnos$¢ stanowita dzialalno$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panstwa
Polskiego®.

Podsumowanie

Rozwdj mozliwosci dotarcia do szerszego spektrum informacji, wsku-
tek gwaltownej rozbudowy infrastruktury informatycznej, nieuchronnie
prowadzi do stopniowego rozszerzania kompetencji stuzb w zakresie pro-
wadzenia czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych. Coraz czesciej informa-
cje pochodzace ze Zrédel osobowych, ktérych standard dokumentowania
w postepowaniu operacyjnym zasadniczo odbiega od procesowego, sa

Sn. Odw. S. 3508/48, s. 119v-20.

42 Tamze, t. 1, Protoké! wykonania wyroku $mierci z dnia 11 lutego 1949 r., s. 129v.

43 Zob. Opinia identyfikacyjna wspdélna Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie
i Instytutu Ekspertyz Sadowych im. prof. Sehna w Krakowie z dnia 21 grudnia 2021 r.,
znak Nr D 3346, AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 52.2014.Zk, t. 68, s. 7973-983.

44 Obwieszczenie Marszalka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 wrzeénia 2021 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy o uznaniu za niewazne orzeczeri wydanych
wobec 0sob represjonowanych za dziatalnosé na rzecz niepodlegtego bytu Paristwa Polskiego,
Dz. U. z 2021 r., poz. 1693.

45 AIPN, sygn. 531/123, Postanowienie Sadu Warszawskiego Okregu Wojskowego w Warszawie
z dnia 22 stycznia 1993 r., sygn. Cs. Un. 439/92, s. 16-17.
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zastepowane zobiektywizowanymi sprawozdaniami z wykorzystaniem za-
awansowanych technologicznie urzadzen teleinformatycznych. Gromadzo-
ne operacyjne dane zasadniczo jednak sg zbierane poza wiedzg i nadzorem
prokuratora, a co dopiero wiedzg stron postegpowania przygotowawczego
i ich przedstawicieli prawnych. Bezposrednie wykorzystanie wprost po-
zyskanej wiedzy operacyjnej w postepowaniu karnym moze rodzi¢ pole
do naduzy¢, a przynajmniej zachgca¢ organy panstwowe do nadmiernego
uproszczania postepowania dowodowego. Praktyka taka moze powodowac
ryzyko bezpowrotnej utraty dowodu, a to z kolei rodzi¢ negatywne konse-
kwencje z punku widzenia celéw postepowania karnego, zwlaszcza w fazie
jurysdykcyjne;j.

W odniesieniu do przestepstw o charakterze terrorystycznym ustawo-
dawca zdecydowanie postawil w pierwszym rzedzie na osiggniecie celow
postepowania przygotowawczego. Zrealizowaniu tych celéw podporzadko-
wal warunki stosowania najsurowszego srodka zapobiegawczego w postaci
tymczasowego aresztowania. Uprawdopodobnienie winy i to przy zalozeniu
istnienia tylko podejrzenia popelnienia takiego przestepstwa stanowi wy-
starczajaca podstawe do pozbawienia wolnosci podejrzanego i to w oparciu
wylacznie o informacje zebrane w toku czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych. Nie ma koniecznosci uzyskania jakichkolwiek tzw. zgdd nastepczych
co do wykorzystania wynikéw pracy operacyjnej w procesie karnym. Nie
potrzeba nawet wykazywa¢ powigzania pomiedzy prowadzonymi czynno-
$ciami operacyjnymi a zatrzymaniem sprawcy pod zarzutem popelniania
przestepstwa o charakterze terrorystycznym.

W praktyce orzeczniczej w okresie stalinizmu to prokuratorzy ponosi-
li odpowiedzialno$¢ za bezpodstawne stosowanie i przediuzanie tymcza-
sowego aresztowania na podstawie materiatéw operacyjnych, do ktérych
zazwyczaj i tak nie mieli wgladu. Pragmatyka stuzbowa, co oczywiste, nie
mogla zastepowa¢ obowiazujacych przepiséw prawa karnego procesowego.
Tajny rozkaz dotyczacy warunkow stosowania ,aresztu operacyjnego’ nie
byt nawet adresowany do organéw prokuratury. Tworzyl w istocie fikcyjna
podstawe dla funkcjonariuszy aparatu bezpieczenstwa do zadania bezza-
sadnego pozbawiania wolnosci przeciwnikéw 6wczesnej wladzy politycz-
nej. Stanowit akt supremacji tych organéw nad instytucjami powolanymi
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do stania na strazy praworzadnos$ci*. W sprawie Tadeusza Bejta brak tego
rozkazu nie stanowit przeszkody do jego tymczasowego aresztowania, za-
nim w ogdle wszczeto sledztwo w fazie in rem i zgromadzono dowody pro-
cesowe, bedace podstawg do zastosowania tego $rodka. W tym przypad-
ku decyzje o jego aresztowaniu zapadly w pionie wywiadowczym MBP, tj.
w Departamencie VII, ktérego zadania nie obejmowaly prowadzenia po-
stepowan przygotowawczych. Prokurator NPW jedynie formalnie usank-
cjonowal stan rzeczy i status zatrzymanego Tadeusza Bejta.

W przypadku dzisiejszych zagrozen terrorystycznych, w wymiarze
krajowym i miedzynarodowym, pierwszoplanowym celem zastosowania
»aresztu operacyjnego’ powinno by¢ wykrycie i ujecie sprawcy przestep-
stwa. Chodzi w szczegdlnoséci o wyeliminowanie ryzyka jego ucieczki lub
ukrycia sie. Wobec ogromnej skali wyzwan w zakresie zapewnienia bez-
pieczenstwa srodek ten niewatpliwie powinien na zasadzie lex specialis po-
zosta¢ w systemie prawnym. Wydaje si¢ jednak, ze ze wzgledu na glebo-
ka ze swej istoty ingerencje w sfere praw i wolnosci jednostki instytucja
ta winna zosta¢ zmodyfikowana w kierunku wzmocnienia funkeji gwa-
rancyjnej. Nalezy postulowa¢ wprowadzenie zmian w zakresie podstaw
zaréwno do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutu popelnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym, jak i zastosowania tymcza-
sowego aresztowania. Poziom uprawdopodobnienia winy podejrzanego,
niezbedny do wdrozenia izolacyjnego $rodka zapobiegawczego w oparciu
o materialy operacyjne, powinien zosta¢ podniesiony do wyzszego pozio-
mu. W kazdym przypadku do zastosowania tymczasowego aresztowania,
bez wzgledu jakie materialy tworza ku temu podstawy, przestanka ogdlna
wykazania duzego prawdopodobienstwa popelnienia przez podejrzanego
przestepstwa, winna by¢ spelniona. Tym samym zasadnym bytoby dopusz-
czenie mozliwosci zastosowania w tym trybie tymczasowego aresztowania
na dluzszy okres, a nawet w terminie przewidzianym w art. 263 § 1 k.p.k,,

46 Zob. Sprawozdanie Komisji dla zbadania odpowiedzialnoéci bylych pracownikow
Gloéwnego Zarzadu Informacji, Naczelnej Prokuratury Wojskowej i Najwyzszego Sadu
Wojskowego z 1957 1., w czeéci dot. NPW, w: AOKSZpNP w Warszawie, sygn. S 3.2001.Zk,
t. 24, s. 4725-728, zalacznik do: Protokot ogledzin akt z dnia 8 maja 2009 r., sygn. S 3.2001.
Zk, t. 26, s. 5179-181; zob. takze: Sprawozdanie Komisji powotanej dla zbadania przejawow
famania praworzadnosci przez pracownikow Generalnej Prokuratury i Prokuratury m. st.
Warszawy z dnia 11 kwietnia 1957 r., w: AIPN, sygn. 0874/1/4, s. 111-39.



59

stwarzajac w ten sposob organom $cigania realne warunki do zgromadze-
nia dowodéw uprawdopodobniajacych wine podejrzanego przy zachowa-
niu standardéw okreslonych w k.p.k.

Przepis art. 26 ust. 1 i 2 u.d.a. moégtby otrzymac nastepujace brzmienie:
»Art. 26. 1. W przypadku podejrzenia popelnienia przestepstwa o charak-
terze terrorystycznym, jezeli wymaga tego dobro postepowania przygoto-
wawczego, a dane istniejace w chwili wszczecia $ledztwa lub zebrane w jego
toku uzasadniajg dostatecznie podejrzenie, ze czyn popelnila okreslona
osoba, postanowienie o przedstawieniu zarzutéow mozna wyda¢ na pod-
stawie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, w tym czynnosci, o ktérych mowa w art. 9. Art. 26. 2. W przypadku,
o ktéorym mowa w ust. 1, sad, na wniosek prokuratora, moze zastosowac
tymczasowe aresztowanie na okres nie diuzszy niz 3 miesigce. Samoistng
przestanka zastosowania tymczasowego aresztowania jest duze prawdo-
podobienstwo, ze podejrzany popelnil, usitowat lub czynil przygotowania
do popelnienia przestepstwa o charakterze terrorystycznym”.
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Abstrakt

Przedmiotem artykulu sa zmiany wprowadzone w przepisach dotyczacych kary
acznej na mocy nowelizacji Kodeksu karnego z 7 lipca 2022 r., w szczegélnosci zas
nowa tres¢ art. 85a okreslajacego dyrektywy wymiaru kary acznej. Ustawodawca
przestawil kolejnos¢ tych dyrektyw, wymieniajac jako pierwsza dyrektywe prewen-
cji generalnej, a dyrektywe prewencji indywidualnej jako druga. Zmiana ta moze
by¢ odczytana jako nadanie priorytetu przy wymiarze kary facznej dyrektywie
prewencji generalnej. Z redakeji art. 85a kk. wynika, ze przy takiej interpretacji
katalog dyrektyw wymiaru kary facznej mialby charakter wyczerpujacy. Pozausta-
wowe kryteria wymiaru kary lacznej wypracowane przez orzecznictwo moglyby
by¢ woéwczas uwzglednione wylacznie w ramach dyrektywy generalno - lub in-
dywidualno-prewencyjnej. Wydaje sie jednak, ze tak daleko idgce wnioski nie sa
dostatecznie uzasadnione.

Stowa kluczowe: prawo karne, kara taczna, dyrektywy wymiaru kary Iacznej, pre-
wengcja generalna, prewencja indywidualna

Abstract

The article discusses the amendments introduced to the provisions on the ag-
gregate penalty, by the revision of the Penal Code of 7 July 2022, in particular,
the new content of the Article 85a specifying the directives on the imposition
of aggregate penalty. The legislator rearranged the order of these directives, list-
ing the general prevention directive as the first and the individual prevention
directive as the second. This amendment can be interpreted as granting priority
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to the general prevention directive. The wording of the Article 85a of the Penal
Code would preclude that, with such interpretation, the catalogue of aggre-
gate penalty directives should be considered exhaustive. Non-statutory criteria
on the imposition of aggregate penalty developed by the judicature could then be
taken into account only within the framework of the directive of general or indi-
vidual prevention. It appears, however, that such far-reaching conclusions are not
sufficiently justified.

Keywords: criminal law, aggregate penalty, directives on the imposition of aggre-

gate penalty, general prevention, individual prevention

Wprowadzenie

Instytucja kary tacznej tylko w niewielkim stopniu byla przedmiotem
nowelizacji Kodeksu karnego' dokonanej ustawa z 7 lipca 2022 r. o zmia-
nie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw’. Istotne zmiany
w przepisach dotyczacych tej instytucji wprowadzono bowiem dwa lata
wczesniej — na mocy jednej z ustaw ,,antycovidowych™, przywracajac w za-
sadniczych zrebach model kary tacznej obowiazujacy przed radykalng jego
reformga, jaka miala miejsce na mocy ustawy z 20 lutego 2015 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustawy*.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 z pdzn. zm.
[dalej: k.k.].

2 Dz. U. poz. 2600 z pézn. zm. [dalej: nowelizacja k.k. z 2022 r.].

3 Zob. art. 38 pkt 3-7 ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. o doplatach do oprocentowania
kredytow bankowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19
oraz o uproszczonym postgpowaniu o zatwierdzenie ukladu w zwigzku z wystgpieniem
COVID-19, Dz. U. z 2022 r., poz. 2141 [dalej: nowelizacja k.k. z 2020 r.]. Jakkolwiek nie
ocenia¢ wprowadzonych zmian, niewatpliwie trudno zaakceptowa zamieszczenie ich
w ustawie, z ktérej przedmiotem nie mialy nic wspolnego. Obok tego ustawa ta budzi
szereg kontrowersji na poziomie konstytucyjnym [Barczak-Oplustil, Gérowski, Iwanski,
i in. 2020, 5-19].

Dz. U. poz. 396 [dalej: nowelizacja k.k. z 2015 r.]. Ustawa ta odchodzila od dotychczasowej
przestanki kary lacznej w postaci zbiegu przestepstw nieprzedzielonych wyrokiem
co do ktoregokolwiek z nich, wprowadzala nowe przestanki negatywne orzekania tej
kary oraz zasade nierozwigzywalnoéci kary lacznej orzeczonej wczesniej. Zmiany te
motywowane byly zamiarem ,zasadniczego uproszczenia orzekania tej kary”. Zob. Projekt
z 15 maja 2014 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
z projektami aktéw wykonawczych — Uzasadnienie, druk nr 2981, Sejm VII kadencji. Jak
jednak stusznie stwierdzil Sad Najwyzszy, ,zamierzone przez ustawodawce uproszczenie

"
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Nowelizacja k.k. z 2022 r. dostosowata wymiar kary tacznej do nowego

katalogu kar, z ktorego wyeliminowano kare 25 lat pozbawienia wolnosci,
okreslajac maksymalng granice tacznej kary pozbawienia wolnosci na 30
lat (art. 86 § 1 k.k.), uchylajac art. 86 § 1a kk.> oraz zastepujac w art. 88
kk. zbieg kar 25 lat pozbawienia wolnosci zbiegiem kar pozbawienia wol-
noéci w wymiarze przynajmniej 25 lat®. Ponadto ustawodawca skorygowat
niekonsekwencje w zakresie dolnej granicy kary tacznej grzywny, jaka po-
zostala po podwyzszeniu - w nowelizacji kk. z 2020 r. - dolnej granicy
kary lacznej orzekanej na zasadach ogdlnych’. Za najdalej idacg zmiang
uznaé nalezy nadanie nowej, nastepujacej treSci przepisowi art. 85a k.k.:

w

=N

~

regul wymiaru kary Iacznej [...] nie powiodlo si¢, a obowiazujace rozwiazania stwarzajg
problemy co najmniej réwnie powazne, jak te powstajace na gruncie brzmienia art. 85 k.k.
przed dniem 1 lipca 2015 r.”. Uchwala Sadu Najwyzszego z 25 stycznia 2018 r., I KZP 11/17,
OSNKW 2018, nr 4, poz. 28.

Przepis ten stwarzal podstawe orzeczenia kary 25 lat pozbawienia wolnosci jezeli suma
orzeczonych kar pozbawienia wolnosci wynosi 25 lat albo wigcej, a chociazby jedna
z podlegajacych Iaczeniu kar wynosi nie mniej niz 10 lat.

Przed nowelizacjg k.k. z 2022 r. art. 88 k.k. miat tres¢: ,Jezeli najsurowsza kara orzeczong
za jedno ze zbiegajacych sie przestepstw jest kara 25 lat pozbawienia wolnosci albo
dozywotniego pozbawienia wolnosci, orzeka si¢ te kare jako kare laczng; w wypadku
zbiegu dwoch lub wigcej kar 25 lat pozbawienia wolnoéci sad moze orzec jako kare
faczng kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci”, a po nowelizacji brzmi on nastgpujaco:
sJezeli najsurowsza kara orzeczona za jedno ze zbiegajacych si¢ przestepstw jest kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci, orzeka sie te kare jako kare laczna; w wypadku
zbiegu dwoch lub wigcej kar pozbawienia wolnosci w wymiarze przynajmniej 25 lat sad
moze orzec jako kare taczng kare dozywotniego pozbawienia wolnosci”.

Zob. art. 86 § 2b kk., ktory przed nowelizacja brzmial: ,Jezeli chociazby jedna
z podlegajacych laczeniu grzywien zostala orzeczona na podstawie przepisu
przewidujacego wyzsza gorna granice ustawowego zagrozenia tg karg niz okre$lona
w art. 33 § 1, sad wymierza kare laczna grzywny w granicach od najwyzszej z kar tego
rodzaju wymierzonych za poszczegélne przestepstwa do ich sumy, nie przekraczajac
jednak 4500 stawek dziennych grzywny lub najwyzszej z kar grzywny, jezeli przekracza
ona 4500 stawek dziennych”, za$ po nowelizacji ma tre$¢ nastgpujaca: ,Jezeli chociazby
jedna z podlegajacych Iaczeniu grzywien zostala orzeczona na podstawie przepisu
przewidujacego wyzsza gorna granice ustawowego zagrozenia tg karg niz okre$lona
w art. 33 § 1, sad wymierza kare laczng grzywny w granicach powyzej najwyzszej z kar
tego rodzaju wymierzonych za poszczegélne przestepstwa do ich sumy, nie przekraczajac
jednak 4500 stawek dziennych grzywny. Jezeli najwyzsza z podlegajacych laczeniu
grzywien orzeczona zostala w wymiarze 4500 stawek dziennych lub wyzszym, sad orzeka
te kare jako kare tacznag grzywny”.
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»Orzekajac kare faczng, sad bierze pod uwage przede wszystkim cele kary
w zakresie spolecznego oddzialywania, a takze cele zapobiegawcze, ktore
ma ona osiggna¢ w stosunku do skazanego” w miejsce poprzedniej, kto-
ra brzmiata: ,Orzekajac kare laczng, sad bierze pod uwage przede wszyst-
kim cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére kara ma osiagna¢ w stosun-
ku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania $wiadomosci
prawnej spoleczenstwa” Wedle deklaracji projektodawcy miato to na celu
»dostosowanie dyrektyw wymiaru kary lacznej do ukladu dyrektyw wy-
miaru kary za przestepstwo, przewidzianego w projektowanym art. 53 § 1
k.k”® Poréwnanie dotychczasowej i obecnej zawartosci art. 85a k.k. nie wy-
klucza jednak dopatrywania si¢ w tej zmianie charakteru merytorycznego.
Ten wlasnie problem bedzie przedmiotem dalszych rozwazan. Na jego tle
pojawiajg si¢ trzy kwestie szczegotowe.

Po pierwsze zardwno pierwotna, jak i obecna tre$¢ art. 85a k.k. na-
wigzuje w swojej terminologii do art. 53 § 1 kk. przewidujacego ogdlne
dyrektywy sadowego wymiaru kary. W obydwu przypadkach nawigzanie
to przejawia si¢ w takim samym okresleniu dyrektyw prewencyjnych oraz
ich kolejnosci. W dotychczasowym brzmieniu art. 85a k.k. jako pierwsza
wymienial dyrektywe indywidualno-prewencyjna, uwzgledniajac w jej ra-
mach cele zapobiegawcze i wychowawcze’, za§ w wersji obowigzujacej
obecnie jako pierwsza wystepuje dyrektywa generalno-prewencyjna w po-
staci spolecznego oddzialywania kary, a w ramach dyrektywy indywidu-
alno-prewencyjnej wymienione s tylko cele zapobiegawcze'®. W zwigz-
ku z tym, nawet jesli zaakceptowa¢ teze o dostosowawczym charakterze

8 Projekt z 22 lutego 2022 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw — Uzasadnienie, druk 2024, Sejm IX kadengj, s. 41.
Przed nowelizacja k.k. z 2022 r. tre$¢ art. 53 § 1 k.k. byla bowiem nastepujaca: ,Sad
wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawe,
baczac, by jej dolegliwos¢ nie przekraczala stopnia winy, uwzgledniajac stopien spolecznej
szkodliwosci czynu oraz biorac pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktore ma
osiagna¢ w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania §wiadomosci
prawnej spoleczenstwa”.

10 Obecnie art. 53 § 1 kk. ma nastepujaca tres¢: ,Sad wymierza kare wedlug swojego
uznania, w granicach przewidzianych w ustawie, uwzgledniajac stopien spolecznej
szkodliwosci czynu, okoliczno$ci obcigzajace i okolicznoéci fagodzace, cele kary w zakresie
spolecznego oddzialywania, a takze cele zapobiegawcze, ktore ma ona osiggnaé w stosunku
do skazanego. Dolegliwos$¢ kary nie moze przekraczaé stopnia winy”.

)
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zmiany tresci art. 85a k.k. wobec nowego brzmienia ogélnych dyrektyw
wymiaru kary z art. 53 § 1 k.k, to konieczne jest rozwazenie, jaki charak-
ter mialy zmiany dokonane w tym ostatnim przepisie. Uznanie ich za me-
rytoryczne prowadzi¢ musi bowiem do wniosku, ze tak samo przedstawia
sie nowa tres¢ art. 85a k.k., nawet jedli stanowi ona jedynie konsekwencje
zmian w art. 53 § 1 kk.

Po drugie natomiast tre$¢ art. 85a k.k., zarowno w wersji obecnej, jak
i obowiazujacej do 30 wrzesnia 2023 r. zawiera element, ktérego nie ma
w art. 53 § 1 k.k. Jest nim zwrot ,,przede wszystkim”, poprzedzajacy oby-
dwie dyrektywy prewencyjne. Uzycie tego wyrazenia wskazuje na danie
ktéremus z kryteriow wymiaru kary facznej priorytetu. Wobec zmiany ko-
lejnosci dyrektyw jej wymiaru moze to by¢ dodatkowa racja wskazujaca
na nowa merytorycznie tres¢ art. 85a kk., w szczegélnosci w kontekscie
pozaustawowych okolicznoéci uwzglednianych przy wymiarze kary lacz-
nej. Dla wyjasnienia tej kwestii pomocne bedzie zwrdcenie uwagi na inter-
pretacje zwrotu ,,przede wszystkim” w dotychczasowej wersji omawianego
przepisu.

Po trzecie rozwazy¢ warto, czy nowa tres¢ dyrektywy prewencji gene-
ralnej i indywidualnej moze wptyna¢ na surowos¢ kar tacznych orzekanych
na podstawie znowelizowanych przepiséw.

1. Nowelizacja k.k. z 2022 r. a relacje miedzy ogélnymi
dyrektywami wymiaru kary

Na poczatek podja¢ nalezy problem, czy dokonana w art. 53 § 1 kk.
zmiana kolejnosci ogdlnych dyrektyw wymiaru kary, zwlaszcza tych o cha-
rakterze prewencyjnym, oznacza zmiane priorytetdow co do ich uwzgled-
niania przez sad. Odpowiedz projektodawcy zdaje si¢ by¢ negatywna.
Zmiany w zakresie prewencji generalnej okreslit on bowiem jako ,pod-
kreslenie jej rownorzednego charakteru z dyrektywa prewencji indywidu-
alnej (szczegolnej)”", stwierdzajac, ze przesunigcie jej w art. 53 § 1 kk
przed prewencje indywidualng stuzy¢ mialo ,wyeliminowaniu mozliwosci
takiej interpretacji, ktéra decydujace znaczenie przy okresleniu prymatu

11 Projekt z 22 lutego 2022 r., s. 17.
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przestanek wymiaru kary przyznaje dyrektywie prewencji indywidual-
nej”"2. Projektodawca réwniez zaznaczyl, ze ,przebudowa przepisu art. 53
§ 1 kk” polega na ,zaakcentowaniu ciezaru przestepstwa, ocenianego
przez pryzmat spolecznej szkodliwo$ci czynu oraz potrzeb generalno-pre-
wencyjnych, okreslanych zgodnie z tradycja polskiego prawa karnego jako
~cele kary w zakresie spolecznego oddzialywania”, jako nie mniej istotne
dyrektywy wymiaru kary co prewencja indywidualna™”. Wynikaloby stad,
ze intencjg projektodawcy nie byla hierarchizacja dyrektyw wymiaru kary.
Zdaje sie¢ on przylacza¢ do szeroko reprezentowanego na gruncie polskiej
doktryny pogladu przeciwnego uznawaniu prymatu ktérejkolwiek z dy-
rektyw wymiaru kary na poziomie abstrakcyjnym [Zoll 2001, 5; Konarska
-Wrzosek 2023, 467; Budyn-Kulik 2019, 223; Zgolinski 2020, 401; Kania
2016, 67-68; Gadzik 2021, 547]", przy zalozeniu, ze wyboru takiego moze
dokona¢ sad na gruncie okolicznosci konkretnej sprawy [Kaczmarek 2017,
214-15; Wrobel 2016, 82-83; Bojarski 2006, 262; Budyn-Kulik 2019, 223;
Dziergawka 2022, 88]. Projektodawca deklaruje zarazem wole przywrdce-
nia owej rownowagi miedzy ogdélnymi dyrektywami wymiaru kary, uzna-
jac, ze doznaje ona lub moze doznac zaburzen na korzy$¢ prewencji indy-
widualnej. W cytowanym uzasadnieniu nie okreslono jednak, na czym owo
zaburzenie mialoby polega¢, ani jak zostalo ustalone. A nadmieni¢ warto,
ze jesli doszukiwano si¢ w ostatnich latach wiodacego znaczenia ktérejs
z ogdlnych dyrektyw wymiaru kary, to wybor zazwyczaj padal na dyrekty-
we winy ze wzgledu na jej bezwzglednie limitujacy charakter [Dabrowska-
-Kardas 2012, 267-68, 284; Kowalewska-Luku¢ 2016, 12], ktérego projekto-
dawca nie kwestionuje.

Zmiana kolejnosci ogdlnych dyrektyw wymiaru kary w art. 53 § 1 kk.
spotkala si¢ z rozbieznym odbiorem doktryny. Mozna wskaza¢ na wypo-
wiedzi, w ktérych nie wywodzi si¢ z niej konsekwencji w zakresie nowych
relacji migdzy tymi dyrektywami [Budyn-Kulik 2023, 267; Zgolinski 2023,
437-38; Gadzik 2023, 629], poglady odczytujace obecna tres¢ art. 53 § 1
kk. w kategoriach nowej kolejnosci ocen, jakich ma dokona¢ sad, bez

12 Tamze, s. 18.

13 Tamze, s. 18-19.

14 W orzecznictwie zob. np. postanowienie Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2017 r., III
KK 381/17. Lex nr 2408304; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7 kwietnia 2021 r.,
IT AKa 312/20. Lex nr 3189043.
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wskazywania na ich priorytety [Lachowski i Marek 2023, 286], ale i na sta-
nowiska dostrzegajagce w nowym ukladzie dyrektyw ,przesuniecie akcen-
tow” miedzy prewencjg indywidualng i generalng na korzys¢ tej ostatniej
[Gardocka 2022, 11; Dziergawka 2022, 91] lub skierowany do adresatéow
art. 53 kk. sygnal, ze ,odstraszanie innych potencjalnych sprawcéw czy-
néw zabronionych ma pierwszenstwo przed oddzialywaniem na skazane-
go” [Giezek i Kardas 2023, 20], lub tez ,wyrazne dazenie do ukierunkowa-
nia sadowego wymiaru kary przede wszystkim na odplate za popelnione
przestepstwo i wzmozong represje, ktora miataby moc odstraszania spole-
czenstwa i karanego sprawcy od wchodzenia na droge bezprawia” [Konar-
ska-Wrzosek 2023, 468] albo probe odejscia od zasady réwnowaznosci dy-
rektyw wymiaru kary [Tyszka 2023, 151]". Wypowiedzi te cechuje pewna
ostrozno$¢. Wymienieni autorzy wskazujg raczej na ,przesuniecie akcen-
tow’, ,skierowanie sygnalu’, ,,dazenia” niz na ustanowienie dyrektywy lub
dyrektyw wiodgcych. Ostroznos¢ ta wydaje si¢ zasadna juz z tego wzgledu,
ze hierarchia ogoélnych dyrektyw wymiaru kary musiataby mie¢ poréwny-
walnie jednoznaczne podstawy, co - tytulem przykladu - dyrektywa pry-
matu celéw wychowawczych wobec mlodocianego's. Wspomniane ,,prze-
suniecie akcentow” trudno jednak zignorowa¢ w tym sensie, ze — nawet
podchodzac sceptycznie do rzeczywistego wptywu art. 53 § 1 k.k. na pro-
cesy decyzyjne sadéw — moze ono wspiera¢ towarzyszace tym procesom
przekonania o potrzebie surowszego wymiaru kary niz dotychczas.

Zwazywszy iz zmiana kolejnosci ogoélnych dyrektyw wymiaru kary
w art. 53 § 1 kk. nie przesadza o pierwszenstwie prewencji generalnej nad
indywidualna, sam fakt powtdrzenia jej w art. 85a k.k. rowniez nie wyda-
je sie uzasadnia¢ tak radykalnego wniosku. Ten ostatni przepis poprze-
dza jednak wyliczenie dyrektyw wymiaru kary lacznej zwrotem ,przede
wszystkim”, co otwiera mozliwo$¢ odmiennego odczytania wzajemnych re-
lacji miedzy nimi.

15 Autor ten ostatecznie opowiedzial si¢ za niemozliwoscia ,rozpatrywania relacji
miedzy dyrektywami sagdowego wymiaru kary w ukladzie hierarchicznej podrzednosci
i nadrzedno$ci” [Tyszka 2023, 152], co zdaje sie prowadzi¢ do wniosku, iz uznal probe
projektodawcy za nieudana.

16 Zob. art. 54 § 1 k.k: ,Wymierzajac kare nieletniemu albo mlodocianemu, sad kieruje si¢
przede wszystkim tym, aby sprawce wychowac”.
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2. Znaczenie zwrotu ,przede wszystkim” z art. 85a k.k.
w kontekscie zmiany kolejnosci dyrektyw prewencyjnych

Na gruncie pierwotnej wersji art. 85a k.k. dominowatla interpretacja,
ze celem art. 85a k.k. nie jest wyczerpujaca kodyfikacja kryteriéw sadowe-
go wymiaru kary lacznej [Kardas 2016, 501-502; Kozlowska-Kalisz 2019,
311; Kala i Klubinska 2017, 95-96; Kania 2016, 68-69; Galazka 2015, 51]*,
lecz wskazanie na dyrektywy wiodace w postaci obydwu dyrektyw prewen-
cyjnych. Zamieszczony w tym przepisie zwrot ,,przede wszystkim” szeroko
odczytywany byl bowiem jako nadanie priorytetowego znaczenia obydwu
wymienionym po nim dyrektywom prewencyjnym w stosunku do innych,
pozaustawowych kryteriow wymiaru kary tacznej [Koztowska-Kalisz 2019,
311; Kardas 2016, 501; Galazka 2015, 51]'%. Przedstawione stanowisko na-
wigzywalo do orzecznictwa i doktryny sprzed wprowadzenia art. 85a k.k.,
chociaz kwestia ta nie byla wowczas rozstrzygana jednolicie [Kardas 2016,
499; Plebanek 2013, 495-96; Calkiewicz 2006, 74-75; Barczak-Oplustil
2013, 463-68]". W §lad za wypracowang praktyka orzecznicza uwzgled-
niano ponadto przy wymiarze kary lacznej inne okolicznosci, w szczegdl-
nosci relacje miedzy przestepstwami, za ktére orzeczono kary podlegajace
faczeniu [Kozlowska-Kalisz 2019, 311-12; Zéttek 2016, 167; Kardas, 2016,

17 W orzecznictwie zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lutego 2021 r., IV KK 426/20. Lex
nr 3182899; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 7 maja 2019 r., IT AKa 77/19. Lex
nr 2718215; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 listopada 2020 r., IT AKa 227/20.
Lex nr 3159312; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 15 grudnia 2022 r., II AKa
162/22. Lex nr 3512063; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 14 kwietnia 2021 r.,
IT AKa 420/19. Lex nr 3292005.

18 W orzecznictwie zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 15 grudnia 2022 r.,
IT AKa 162/22. Lex nr 3512063; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 30 pazdziernika
2019 r., IT AKa 301/19. Lex nr 3229448; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 24 kwietnia
2019 r., IT AKa 47/19. Lex nr 2726830; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 12 lipca
2000 r., IT AKa 171/00, ,Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych” 2001, nr 2, poz. 5.

19 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 26 lipca 2007 r, II AKa 186/07,
»Prokuratura i Prawo” - wkl. 2008, nr 6, poz. 29; wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie
z 14 marca 2013 r,, II AKa 16/13. Lex nr 1293710; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku
z 24 kwietnia 2019 r.,, II AKa 47/19. Lex nr 2726830; postanowienie Sadu Najwyzszego
z 15 lipca 2020 r., III KK 5/19. Lex nr 3277341; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z 17 grudnia 2020 r., IT AKa 113/20. Lex nr 3129984.
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504-505; Gruszecka 2021, 681; Galazka 2015, 51]%, wedle zalozenia, iz kara
faczna powinna by¢ tym blizsza systemowi absorpcji, im wigksze jest po-
dobienstwo realnego zbiegu tych przestepstw do zbiegu pozornego®’. Po-
dobienstwo takie zachodzi zwlaszcza wtedy, gdy jedno z przestepstw obje-
tych zbiegiem realnym dominuje w ocenie calosci zbiegu lub gdy miedzy
zbiegajacymi si¢ przestepstwami zachodzi $cisly zwigzek przedmiotowy,
przejawiajacy si¢ w ich bliskosci czasowej, tozsamosci pokrzywdzonego,
tozsamosci lub podobienstwie naruszonych dobr prawnych i podmiotowy,
obejmujacy tozsamo$¢ lub podobienstwo formy winy i motywacji spraw-
cy*. Kryterium to nie bylo jednak uznawane za bezwzgledne. Przyjmowa-
no bowiem, ze niekiedy wystapienie bliskosci czasowej popetnianych prze-
stepstw bez pozostatych elementéw zwigzku przedmiotowego miedzy nimi
moze prowadzi¢ do surowszej (a nie fagodniejszej) kary tacznej i ukazywac
»intensywnos¢ przestepczego dziatania” sprawcy [Kala i Klubinska 2017,

20 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 23 lipca 2020 r., IV KK 201/19. Lex nr 3276868;
wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lutego 2021 r., IV KK 426/20. Lex nr 3182899; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 12 kwietnia 2016 r., IT AKa 25/16. Lex nr 2039694;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 3 listopada 2016 r., II AKa 148/16. Lex nr
2205972; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 7 maja 2019 r., II AKa 77/19. Lex
nr 2718215; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 kwietnia 2017 r., II AKa 272/16,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2017, nr 6, 43; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28
listopada 2016 r., IT AKa 99/16. Lex nr 2200280; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 14 grudnia 2017 r, II AKa 502/17. Lex nr 2490235 wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 25 stycznia 2018 r, II AKa 575/17. Lex nr 2480855; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 5 listopada 2021 r., II AKa 168/21. Lex nr 3282490; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 listopada 2020 r., II AKa 227/20. Lex nr 3159312;
wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 30 pazdziernika 2019 r., IT AKa 301/19. Lex nr
3229448.
Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22 listopada 2018 r., II AKa 490/18. Lex nr
2625080.
22 Obok orzeczen z przypisu 20 zob. tez postanowienie Sadu Najwyzszego z 9 stycznia 2013 r.,
III KK 346/12. Lex nr 1277751; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19 stycznia 2005 r.,
IT AKa 274/04. Lex nr 149756; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 27 kwietnia 2006 r.,
IT AKa 80/06. Lex nr 183575; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 29 listopada 2012 r.,
IT AKa 245/12. Lex nr 1307472; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 18 kwietnia 2013 r.,
IT AKa 64/13. Lex nr 1314890; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 22 pazdziernika
2015 r., II AKa 307/15. Lex nr 1940502; wyrok Sadu Najwyzszego z 7 wrzesnia 2021 r.,
IV KK 208/20. Lex nr 3404114; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 6 wrzesnia 2019 r.,
IT AKa 229/19. Lex nr 3342297.

2
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97]%. Takze i podobienstwo przestepstw objetych zbiegiem realnym moze
w konkretnej sytuacji $wiadczy¢ o determinacji sprawcy, o ,jego konse-
kwencji, czy wrecz premedytacji w dazeniu do famania porzadku prawne-
go”** [tamze].

Przedstawiona interpretacja art. 85a k.k. - mimo szerokiej akceptacji
- napotykala jednak na stanowisko odmienne, wedle ktérego uzyty w art.
85a k.k. zwrot ,,przede wszystkim” oznaczal priorytet wymienionej bezpo-
$rednio po nim dyrektywy prewencji indywidualnej w stosunku do dyrek-
tywy generalno-prewencyjnej [Majewski 2015, 308-309; Lachowski 2020,
528; Gruszecka 2021, 679]. Poglad ten byl rowniez - cho¢ jako wyraznie
mniejszo$ciowy — reprezentowany w orzecznictwie®. Po nowelizacji k.k.
z 2022 r. grono zwolennikow tezy o gradacji dyrektyw wymiaru kary lacz-
nej zdaje si¢ poszerzaé, przy czym wobec zmiany ich kolejnosci w art. 85a
kk. priorytet przyznawany jest oczywiscie prewencji generalnej [Lachow-
ski 2023, 569; Pohl 2023, 644-45; Kozlowska-Kalisz 2023, 374-75; Garocka
2022, 9]. Mniejszosciowa przed nowelizacjg k.k. z 2022 r. teza o hierarchii
dyrektyw prewencyjnych w art. 85a k.k. niewatpliwie uzyskata wieksza moc
przekonywania ze wzgledu na to, ze nie tylko poprzedza je zwrot ,przede
wszystkim”, ale i dlatego, Zze ustawodawca dokonal po tym zwrocie zmia-
ny kolejnosci dyrektyw. Wydaje si¢ jednak, ze zmiane te nalezy traktowac
zgodnie z deklaracja projektodawcy - jako zmiang dostosowawcza wobec
nowej tresci art. 53 § 1 kk. i dopatrywa¢ sie w niej nowej tresci mery-
torycznej na tyle tylko, na ile wynika ona z przesuni¢¢ miedzy ogélnymi
dyrektywami wymiaru kary i nadania im nowej tresci.

Zauwazy¢ zarazem warto, ze wywodzenie z art. 85a k.k. wniosku o prio-
rytecie dyrektywy generalno-prewencyjnej nad indywidualno-prewencyjna
(podobnie jak odwrotnego wniosku przed nowelizacja k.k. z 2022 r.) pocia-
ga za sobg dalej idace konsekwencje. Skoro bowiem zwrot ,,przede wszyst-
kim” z art. 85a kk. mialby stuzy¢ okresleniu relacji miedzy obydwiema

23 Zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 28 sierpnia 2012 r., IT AKa 144/12. Lex
nr 1217653.

24 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 5 stycznia 2011 r., IT KK 172/10, OSNKW 2011, nr 2,
poz. 13.

25 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 17 stycznia 2019 r., II AKa 226/18. Lex nr
2686675; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 30 marca 2021 r., IT AKa 204/20. Lex
nr 3395182.
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dyrektywami prewencyjnymi, to tracilaby zarazem sens przypisywana mu
funkcja otwarcia wymiaru kary lacznej na kryteria pozaustawowe. Cho-
ciaz niektdrzy zwolennicy pogladu o hierarchizacji dyrektyw w art. 85a k.k.
opowiadajg si¢ zarazem za otwartym katalogiem dyrektyw wymiaru kary
tacznej [Lachowski 2020, 528; Tenze 2023, 570; Koztowska-Kalisz 2023,
374]*, to jednak wydaje sie, ze nie sposob juz wowczas wywodzi¢ tego
wniosku ze zwrotu ,,przede wszystkim” i nalezaloby poszukiwac¢ dla niego
innych podstaw, ktérych wymienieni autorzy nie podaja.

3. Nowa tresc art. 85a k.k. a pozaustawowe kryteria wymiaru kary
lacznej

Chociaz teza o gradacji dyrektyw wymiaru kary facznej nie wydaje sie
przekonujaca, to jednak warto przyjrzec si¢ blizej ewentualnym konsekwen-
cjom takiego wiasnie odczytania art. 85a k.k. W szczegdlnosci rozwiniecia
wymaga kwestia, czy zamkniecie w ten sposob katalogu dyrektyw wymiaru
kary facznej byloby réwnoznaczne z zupelnym wyeliminowaniem dotych-
czasowego dorobku orzecznictwa w zakresie pozaustawowych okolicznosci
wplywajacych na wymiar tej kary. Jest to problem w zasadzie niezalezny
od tego, ktdrej z dyrektyw prewencyjnych przyznany zostaje prymat.

Jesliby odczytywac zwrot ,,przede wszystkim” z art. 85a kk. nie jako
otwarcie dyrektyw wymiaru kary facznej na kryteria pozaustawowe, lecz
jako okreslenie relacji miedzy dyrektywa generalno- a indywidualno-pre-
wencyjng, to uwzglednienie pozaustawowych kryteriéw wymiaru kary tacz-
nej nadal byloby mozliwe, aczkolwiek wylacznie w charakterze warunkow
realizacji dyrektyw prewencyjnych?”. Powigzanie miedzy pozaustawowymi

26 Za zamknietym charakterem dyrektyw wymiaru kary lacznej na gruncie poprzedniej
wersji art. 85a k.k. opowiedzial si¢ J. Majewski [Majewski 2015, 308-309], jednakze
stanowisko to odnidst wylacznie do tzw. dyrektyw sprawiedliwosciowych z art. 53 § 1 k.k.,
nie podejmujac kwestii okolicznosci pozaustawowych.

27 Na gruncie pogladu o priorytecie dyrektywy prewencji indywidualnej w art. 85a k.k.
sprzed nowelizacji z 2022 r. takie podejcie zaprezentowala D. Gruszecka, uznajac,
ze okolicznosci zwigzane z relacjami miedzy przestepstwami, za ktére orzeczono kary
jednostkowe, polegaja uwzglednieniu w ramach dyrektyw prewencyjnych, przede
wszystkim dyrektywy prewencji szczegolnej jako czynnik pozwalajacy na ,podsumowanie
dzialalno$ci przestepczej sprawcy odzwierciedlone w konkretnym wymiarze kary taczne;j”
[Gruszecka 2021, 681].
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okolicznosciami, ktére wieloletnia praktyka orzecznicza uwzglednia przy
aczeniu kar, a prewencyjnymi celami lub funkcjami kary acznej bylo juz
dostrzegane w dotychczasowej judykaturze. Jak stwierdzit Sad Apelacyjny
w Szczecinie, ,kara tgczna - zgodnie z dyspozycja art. 85a k.k. - ma przede
wszystkim realizowa¢ cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére winna
osiggna¢ w stosunku do skazanego, ale tez uwzglednia¢ potrzeby w za-
kresie ksztaltowania $wiadomosci prawnej spoleczenstwa. W ramach tak
opisanych celéw racjonalnej «polityki karnej» mieszcza si¢ oczywidcie i te
przestanki, ktore zostaly wypracowane w orzecznictwie sagdowym, ukierun-
kowane zar6wno na ocene¢ osoby sprawcy, jego cech osobowych i dotych-
czasowej linii zyciowej, jak i analiz¢ popelnianych przez niego przestepstw
w ujeciu przedmiotowym (w tym np. zbiezno$¢ rodzajowa atakowanych
dobr prawnych, okresy czasu pomiedzy przestepstwami)”®. Podejscie ta-
kie otwiera mozliwos$¢ korzystania przy wymiarze kary tacznej praktycznie
ze wszystkich kryteriéw pozaustawowych wypracowanych dotychczas.

W szczegdlnosci liczbe, rodzaj i podobienstwo przestepstw, za ktore
orzeczono kary jednostkowe, oraz relacje miedzy tymi przestepstwami na-
lezy uzna¢ za istoty czynnik prognostyczny w stosunku do sprawcy, co ma
fundamentalne znaczenie z perspektywy dyrektywy indywidualno-prewen-
cyjnej. W pewnym zakresie zwrocil na to uwage Sad Apelacyjny w Gdan-
sku, stwierdzajac: ,,Oczywistym jest, Ze rozwazania w przedmiocie celow
zapobiegawczych i wychowawczych kary lacznej muszg obejmowac miedzy
innymi zwigzki czasowe oraz podmiotowo-przedmiotowe pomiedzy po-
szczegolnymi przestepstwami. Popelnienie dwoch lub wigcej przestepstw
co do zasady jest istotnym czynnikiem prognostycznym, przemawiajacym
za orzekaniem kary facznej surowszej od wynikajacej z dyrektywy absorp-
cji”*. Ta ostatnia teza wymaga oczywiscie korekty, nie tylko ze wzgledu
na podwyzszenie w 2020 r. dolnej granicy kary facznej (art. 86 § 1 kk.),
ale réwniez dlatego, ze popelnienie dwoch przestepstw stanowi minimal-
ny warunek zastosowania instytucji kary lacznej, a zatem nie moze by¢
jednoczesnie, samo w sobie, racja dla orzeczenia jej wymiarze wyzszym

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 9 czerwca 2022 r., IT AKa 18/22. Lex nr 3410500.
Podobnie zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 15 listopada 2018 r., II AKa 197/18.
Lex nr 2668164; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 6 grudnia 2019 r., IT AKa 82/19.
Lex nr 2719357.

29 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 21 lipca 2016 r., I AKa 196/16. Lex nr 2193067.
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od minimalnego. Z pewnoscig jednak czesto wypowiadany w dotychcza-
sowym orzecznictwie poglad, ze za orzeczeniem surowszej kary lacznej
przemawia popelnienie w ramach zbiegu realnego wiecej niz dwdch prze-
stepstw®, zachowuje aktualno$¢ z perspektywy negatywnej prognozy kry-
minologicznej dotyczacej sprawcy, ktéra ma podstawowe znaczenie w ra-
mach prewencji indywidualnej*'.

Dla realizacji indywidualno-prewencyjnego celu kary lacznej orzeka-
nej w wyroku lgcznym z pewnos$cig nie moze by¢ obojetne zachowanie
skazanego po orzeczeniu kar podlegajacych laczeniu®. Zauwazy¢ jednak
warto, Ze ocena tego czynnika — zazwyczaj dokonywana w kontekscie art.
571 § 1 Kodeksu postgpowania karnego®* - nasuwala dotad w orzecznic-
twie rozbieznoéci. Mozna wskaza¢ na orzeczenia, w ktorych przypisywa-
no mu znaczenie istotne*, donioste®, ale réwniez takie, gdzie znaczenie

30 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28 listopada 2016 r., II AKa 99/16. Lex nr
2200280; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 27 listopada 2018 r., IT AKa 407/18. Lex
nr 2687572; wyrok SA w Gdansku z 31 pazdziernika 2018 r., IT AKa 288/18. Lex nr 606443;
wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 30 pazdziernika 2019 r., IT AKa 301/19. Lex nr
3229448.

Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Bialymstoku, ,popelnienie wiekszej ilosci przestepstw

jest istotnym czynnikiem prognostycznym [...]. Wskazuje bowiem na daleko posuniety

stopien demoralizacji skazanego, dla ktorego wejécie w konflikt z prawem nie mialo
jednorazowego, przypadkowego charakteru, a bylo sposobem na zycie”. Wyrok Sadu

Apelacyjnego z 17 stycznia 2017 r., I AKa 196/16. Lex nr 2205966. Podobnie wyrok Sadu

Apelacyjnego w Bialymstoku z 4 kwietnia 2019 r., II AKa 34/19. Lex nr 2701278; wyrok

Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 5 listopada 2021 r., II AKa 168/21. Lex nr 3282490;

wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 kwietnia 2022 r., IT AKa 31/22. Lex nr 3394285;

postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 grudnia 2020 r., I KK 181/20. Lex nr 3177870.

32 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 17 stycznia 2017 r., II AKa 196/16. Lex
nr 2205966; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 kwietnia 2017 r., II AKa 272/16,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2017, nr 6: 43; wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lutego 2021 r.,
IV KK 426/20. Lex nr 3182899.

33 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1375
z pézn. zm.

34 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 26 kwietnia 2006 r., II AKa 113/06. Lex nr
196116; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 29 czerwca 2012 r., IT AKa 116/12. Lex
nr 1220417.

35 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 3 kwietnia 2007 r., IIT KK 394/06. Lex nr 262669.
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to okreslano jako tylko pomocnicze® lub stwierdzano, ze nie moze by¢ ono
nadmierne’”. W ramach tego drugiego podejscia dostrzegano prognostycz-
ng role opinii o skazanym przebywajacym w jednostce penitencjarnej, jed-
nakze wskazywano tez na koniecznos¢ uwzglednienia innych czynnikéw,
np. wczesniejszej karalnoéci*®, a wiodaca role w wymiarze kary lacznej
przypisywano zwiazkom miedzy popelnionymi przezen przestgpstwami®.
Indywidualno-prewencyjne cele kary lacznej s3 tez obszarem, na ktérym
uwzgledni¢ nalezaloby dotychczasowe orzecznictwo dotyczace stanu zdro-
wia skazanego, chociaz czynnikowi temu przypisuje si¢ raczej drugorzedne
znaczenie®, zwlaszcza w przypadku kary pozbawienia wolnosci*'.

36 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 stycznia 2010 r, II AKa 237/09,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010, nr 2, 46, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
z 24 listopada 2016 r, II AKa 167/16. Lex nr 2202738; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 28 lutego 2019 r., IT AKa 270/18. Lex nr 2722092.

37 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 lutego 2014 r., V KK 12/14. Lex nr 1454015;
postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 lipca 2020 r., III KK 5/19. Lex nr 3277341; wyrok
Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2017 r., IIT KK 175/17. Lex nr 2420314.

38 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 24 listopada 2016 r., I AKa 167/16. Lex nr
2202738; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 lutego 2019 r., II AKa 270/18. Lex nr
2722092.

39 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 24 listopada 2016 r., IT AKa 167/16. Lex nr
2202738; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 lutego 2019 r., II AKa 270/18. Lex
nr 2722092; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 1 marca 2019 r., II AKa 580/18.
Lex 3221456; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 stycznia 2010 r., II AKa 237/09,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010, nr 2, 46; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 20 wrzesnia 2012 r., II AKa 168/12. Lex nr 1275023.

40 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2013 r.,, IIT KK 397/12. Lex nr

1294350; postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 lutego 2014 r., V KK 12/14. Lex nr 1454015;

wyrok Sadu Najwyzszego z 4 pazdziernika 2011 r., IT KK 112/11. Lex nr 1084712; wyrok

Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 listopada 2020 r., IT AKa 227/20. Lex nr 3159312.

Jak zwrdcil uwage Sad Apelacyjny w Gdansku, ,,stan zdrowia skazanego ma [...] znaczenie

przede wszystkim dla wymiaru kary tacznej grzywny i kary tacznej ograniczenia wolnosci,

gdyz przy ich wymiarze nalezy wziag¢ pod uwage mozliwoéci zarobkowe skazanego oraz

mozliwos¢ realizacji obowigzku nieodplatnej pracy na cele spoleczne (zob. art. 86 § 2

kk. wzw. z art. 33 § 3 kk, art. 58 § 2a k.k.). Stan zdrowia ma natomiast ograniczony

wplyw na wymiar kary lacznej pozbawienia wolnoéci, bowiem podlega uwzglednieniu
co do zasady jedynie przy ocenie, w jakim stopniu z uwagi na stan zdrowia skazanego
konieczne jest prewencyjne i wychowawcze oddzialywanie na jego osobe”. Wyrok Sadu

Apelacyjnego w Gdansku z 9 sierpnia 2018 r., II AKa 211/18. Lex nr 2697324.
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W ramach prewencji generalnej pozostaje — rowniez podkreslana w do-
tychczasowych orzecznictwie — kwestia spolecznego odbioru kary taczne;j.
Nabiera ona szczegdlnego znaczenia z tego wzgledu, iz obowigzujacy sys-
tem kary tacznej otwiera mozliwo$¢ orzeczenia jej w wymiarze nizszym niz
wynikalby z sumowania kar jednostkowych. Stusznie zatem stwierdzil Sad
Apelacyjny w Katowicach, ze ,wzgledy ogoélno-prewencyjne odnoszace si¢
do ogoétu spoleczenstwa przemawiaja [...] bez watpienia przeciwko nad-
miernej, nieuzasadnionej tagodnosci wymiaru kary lacznej, co moze wy-
wolywaé niepozadane wrazenie wiekszej ,optacalnosci” popelniania wielu
przestepstw, anizeli przestepstwa pojedynczego™’. Te sama mysl wyrazit
Sad Apelacyjny w Szczecinie, ktory powolujac sie na dyrektywe prewencji
generalnej, wskazal na konieczno$¢ ,wzmocnienia spofecznego poczucia,
ze przestepstwo nie uchodzi bezkarnie i nie jest optacalne, w szczegdlno-
$ci popelnianie wiekszej ilosci przestepstw i mozliwos¢ wymierzenia kary
acznej, nie wigze si¢ automatycznie ze zmniejszeniem sumy dolegliwosci,
wigze sie natomiast z realnym ryzykiem poniesienia surowej kary”*. Wy-
mogi prewencji generalnej z pewnoscig zatem dajg podstawe przyjetemu
od dawna w judykaturze zalozeniu, iz kara lgczna orzeczona na zasadzie
absorpcji stanowi¢ powinna rozwigzanie wyjatkowe*, co obecnie nale-
zy odnosi¢ do kary lacznej w najnizszym wymiarze okreslonym w art. 86
§ 1 k.k., ktéry obiega od absorpcji tylko symbolicznie®. Warto zauwazy¢,
ze naduzywanie zasady absorpcji orzecznictwo uznaje zarazem za sprzecz-
ne z wymogami indywidualno-prewencyjnymi, wskazujac na ryzyko de-
moralizujagcego wplywu na sprawce®.

42 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 14 grudnia 2017 r., II AKa 502/17. Lex nr
2490235; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18 pazdziernika 2018 r., IT AKa 424/18.
Lex nr 2635173.

43 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 30 czerwca 2016 r., IT AKa 93/16. Lex nr 2231373,

44 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 22 listopada 2018 r., IT AKa 201/18. Lex
nr 2668162; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 12 lipca 2018 r., IT AKa 133/18. Lex nr
2549793; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 18 pazdziernika 2017 r., II AKa 324/17.
Lex nr 2415310; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22 listopada 2018 r., II AKa
490/18. Lex nr 2625080.

45 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 grudnia 2020 r., I KK 181/20. Lex nr 3177870.

46 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 12 maja 2005 r., II AKa 95/05, ,,Orzecznictwo
Sadow Apelacyjnych” 2008, nr 12, poz. 62; postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 wrze$nia
2016 r., IIT KK 140/16. Lex nr 2142559; podobnie postanowienie Sadu Najwyzszego
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W wypowiedziach orzecznictwa przestrzegajacych przed nadmiernym
zanizaniem kary lacznej dostrzec mozna jednak racjonalizacje wykracza-
jaca poza wzgledy generalno-prewencyjne. Wymiar kary facznej na zasa-
dzie absorpcji uznaje si¢ bowiem niekiedy za réwnoznaczny z bezkarnoscia
jednego z przestepstw lub ,,calkowitym darowaniem jednej z kar”*. Oceny
takie dotycza zaréwno kar najsurowszych®, jak i kar pozbawienia wolnosci
w $rednim wymiarze®. Nawigzujg juz nie tyle do spotecznego odbioru kary
acznej, co do wzgledéw sprawiedliwosciowych. Jak stwierdzil we wskaza-
nym kontekscie Sad Najwyzszy, rozstrzygniecie o karze tacznej ,,z pewno-
$cig nie moze pozostawa¢ w dysonansie z celami i funkcjami kary, w tym
zwlaszcza z nakazem adekwatno$ci kary oraz koniecznoscig odzwierciedle-
nia w niej stopnia spolecznej szkodliwosci przypisanych oskarzonemu czy-
néw zabronionych stanowigcych przestepstwa™. Podobnie, wspomniane
juz wielokrotnie kryterium relacji miedzy przestepstwami objetymi kara-
mi podlegajacymi laczeniu czesto wykorzystywane jest do globalnej oce-
ny spolecznej szkodliwosci przestepstw objetych kara faczng [Kardas 2015,
26]. Zauwazy¢ warto, ze w kontekscie wagi zachowania skazanego w czasie
odbywania kar podlegajacych faczeniu, Sad Apelacyjny w Krakowie stwier-
dzil, ze czynnikowi temu ,nie mozna nadawa¢ nadmiernego znaczenia,
przewazajacego stusznos¢ kary wynikajaca ze stopnia zwigzku zbiegajacych
sie przestepstw”>!.

Mozliwosci uwzglednienia w ramach dyrektyw prewencyjnych okre-
slonych w art. 85a k.k. pozaustawowych okoliczno$ci wptywajacych dotad
na wymiar kary lacznej sa zatem niewatpliwie szerokie, aczkolwiek nie
bezgraniczne. Przy zalozeniu zamknietego katalogu dyrektyw kary acznej,

z 16 grudnia 2020 r., I KK 181/20. Lex nr 3177870; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 18 pazdziernika 2018 r., IT AKa 424/18. Lex nr 2635173.

47 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 wrzesnia 2021 r., IV KK 208/20. Lex nr 3404114.

48 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 12 maja 2005 r., IT AKa 95/05, ,,Orzecznictwo
Sadow Apelacyjnych” 2008, nr 12, poz. 62, majacy za przedmiot dwie kary jednostkowe 25
lat pozbawienia wolnoéci orzeczone za dwa zabdjstwa.

49 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 wrze$nia 2021 r., IV KK 208/20. Lex nr 3404114,
ktorego przedmiotem bylo orzeczenie dwoch kar pozbawienia wolnosci po 3 lata i kary
acznej w tym samym wymiarze.

50 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 wrzesnia 2021 r., IV KK 208/20. Lex nr 3404114.

51 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 20 wrze$nia 2012 r., IT AKa 168/12. Lex nr
1275023.
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okoliczno$ci nawigzujace do wzgledéw stusznosciowych czy nawet wprost
do kryterium spolecznej szkodliwosci czynu mogtyby by¢ nadal brane
pod uwage, ale przez pryzmat nie tyle sprawiedliwosci kary tacznej, co ra-
czej jej odbioru jako sprawiedliwg przez sprawce i otoczenie spoteczne.

4. Wymiar kary Iacznej a nowa tres¢ dyrektyw prewencyjnych

Na koniec warto krétko rozwazy¢, czy i na ile wplyw na wymiar kary
facznej moze mie¢ nowa tre$¢ obydwu dyrektyw prewencyjnych nadana im
przez nowelizacje kk. z 2022 r. w art. 85a k.k. i art. 53 § 1 k.k. Politycz-
no-kryminalne ukierunkowanie owej nowelizacji nasuwa w szczegoélnosci
pytanie, czy zmiana tresci tych dyrektyw prowadzi¢ moze do orzekania su-
rowszych niz dotychczas kar tacznych.

Jak juz sygnalizowano, zmiana tresci dyrektywy prewencji indywidu-
alnej polegala na wyeliminowaniu z jej zakresu celéw wychowawczych
i pozostawieniu wylacznie celow zapobiegawczych. Na jej uzasadnienie
projektodawca powotal sie na to, ze pojecie celu wychowawczego miesci
sie w celu zapobiegawczym, co czyni zbednym postugiwanie si¢ nimi réw-
nolegle®, ale takze wyrazil poglad, Ze nie jest zasadne nadawanie celowi
wychowawczemu ,,rangi szczegélnej przez jego wyeksponowanie wprost™>.
W literaturze zmiana ta zostala odczytana m. in. jako sygnal wskazujacy
na to, ze ,w przypadku oddzialywania na skazanego cel wychowawczy traci
na znaczeniu, a — by¢ moze - staje si¢ zupelnie nieistotny, liczy si¢ bowiem
jedynie zapobieganie (zapewne osiggane réznymi, w tym takze drastycz-
nymi metodami), by sprawca na droge przestepstwa nie powrocil” [Giezek
i Kardas 2023, 20]. Takie odczytanie nowej tresci dyrektywy prewencji in-
dywidualnej nie wydaje si¢ jednak nieuchronne. Zwazywszy ze cel wycho-
wawczy, rzeczywiscie, miesci si¢ w zapobiegawczym [Lachowski i Marek
2023, 275-76], nadal w pelni uzasadnione jest kierowanie si¢ przy wymia-
rze kary, a kary lacznej w szczegélnodci, wzgledami prewencji indywidu-
alnej pozytywnej. Mozna by wrecz utrzymywac, ze jedli realizacja celu za-
pobiegawczego metodami wychowawczymi ma realne szanse powodzenia,
to skorzystanie z nich jest nie tylko dopuszczalne, ale wrecz pozadane,

52 Zob. Projekt z 22 lutego 2022 r., s. 19.
53 Zob. tamze.
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jako ze pomyslna realizacja wychowawczej funkcji kary da bardziej trwa-
te efekty zapobiegawcze niz oddzialywanie za posrednictwem strachu lub
uswiadamiania nieoptacalnosci przestepstwa. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze uwzglednienie celéw wychowawczych kary zasadniczo nie jest juz wy-
magane, co moze skutkowa¢ mniejszym zainteresowaniem sadéw orzeka-
jacych kary faczne doborem odpowiednich $rodkéw oddzialtywania na ska-
zanego tam, gdzie rodzaj i granice kary lacznej na to pozwalaja (np. przy
okreslaniu obowiazkéw towarzyszacych karze ograniczenia wolnosci lub
obowigzkow probacyjnych, lub przy decyzji w przedmiocie warunkowego
zawieszenia wykonania kary lacznej). Nie wydaje si¢ zarazem, aby pomi-
niecie przez ustawodawce celéw wychowawczych pozwalalo na ogranicze-
nie wagi czynnikéw prognostycznych, jako ze s3 one réwnie istotne z per-
spektywy skutecznego zapobiegania powrotowi do przestepstwa.

Zmiana w zakresie prewencji generalnej polegajaca na zastgpieniu
ksztaltowania $wiadomosci prawnej spoteczenstwa spolecznym oddziaty-
waniem kary umotywowana zostala przez projektodawce idealistycznym
i nieprzystajacym do rzeczywistosci charakterem aksjologii prewencji po-
zytywnej i koniecznoscig oddzialywania na procesy motywacyjne poten-
cjalnych sprawcéw nie tylko przez nieuchronnos$¢ kary, ale takze ,,przez jej
surowos¢, wplywajac w ten sposob na ,,nieoplacalnos$¢” popetniania danej
kategorii przestepstw”* oraz uwzglednienia ,,polityczno-kryminalnych po-
trzeb w zakresie kreowania badZz wzmacniania bodzcéw zniechecajacych
potencjalnych sprawcéw przez czysto oportunistyczne powody do postepo-
wania naruszajacego zakaz prawnokarny, a wigc przez odstraszanie od po-
pelnienia przestepstwa ™.

Chociaz zmiana tresci dyrektywy generalno-prewencyjnej interpre-
towana jest w literaturze jako danie prymatu odstraszaniu potencjalnych
sprawcow nad dotychczasowa prewencja pozytywna [Giezek i Kardas 2023,
20; Gardocka 2022, 11; Tyszka 2023, 148-49], to takze i w tym wypad-
ku uzasadnione wydaje sie¢ odczytanie z nowej redakcji dyrektywy tresci
obejmujacej zaréwno negatywne, jak i pozytywne ujecie prewencji [Budyn
-Kulik 2023, 268; Lachowski i Marek 2023, 275]. Zadna metoda wyklad-
ni prawa nie stoi na przeszkodzie stanowisku, ze spoteczne oddzialywanie

54 7ob. tamze, s. 17.
55 Tamze, s. 18.
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kary, nawet jesli uwzglednia jej odstraszajaca funkcje, z pewnoscia nie wy-
klucza zarazem rozumienia prewencji generalnej jako promowania rangi
débr chronionych prawem karnym i koniecznosci ich poszanowania oraz
budowania zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, zwlaszcza w kontekscie
nieuchronnosci kary. Zarazem zachowanie w art. 53 § 1 kk. dyrektywy
winy wyklucza orzeczenie kary bardziej dotkliwej niz stopien zawinienia,
jakakolwiek racja nie byloby ono motywowane, w tym réwniez wzgleda-
mi generalno-prewencyjnymi. W szczegdlnosci na gruncie jezykowym,
w pojeciu spotecznego oddzialywania kary trudno dopatrywaé si¢ prefe-
rencji dla prewencji negatywnej. Racja takiej interpretacji, a nawet samego
taczenia spotecznego oddzialywania kary z prewencja negatywna, sa dopie-
ro konotacje historyczne nawigzujace do praktyki orzeczniczej na gruncie
art. 50 Kodeksu karnego z 1969 r.*® Chociaz praktyka ta nie byla jednolita”,
to z pewnoscig rzuca ona cienn na omawiane pojecie, co daje wystarczajaca
racje przeciwko przywracaniu go do obecnego Kodeksu karnego [Giezek,
Gruszecka, i Lipinski 2022, 45; Giezek i Kardas 2023, 27]. Trudno jednak
tozsamos$¢ terminu uzytego na okreslenie prewencji generalnej uznawaé
za dostateczng racje nawigzywania w jego wykladni do praktyki orzecz-
niczej wyksztalconej w zupelnie innych realiach ustrojowych. Niezaleznie
od tego niewatpliwe otwarcie prewencji generalnej na jej negatywna od-
mian¢ moze prowadzi¢ do orzekania kar tacznych blizszych zasadzie ku-
mulacji. Racje dla takiego podejscia dostrzegalne s3 juz w obecnym orzecz-
nictwie, ktore podnosi - stuszne zresztg — obawy, ze zbyt niska kara taczna
moze sprawia¢ wrazenie oplacalnoéci popelnienia wiekszej liczby prze-
stepstw lub budzi¢ oburzenie spoleczne faktyczng bezkarnoscig sprawcow.
Uznanie prewencji generalnej negatywnej za rOwnoprawng z prewencja po-
zytywng prowadzi¢ moze do dalej idacych konkluzji, wymagajacych, aby
kara faczna ukazywata owa nieoplacalnos¢ i bezzasadnos¢ wszelkiej kalku-
lacji co do ewentualnych ,korzysci” wynikajacych z obowiazujacego me-
chanizmu faczenia kar. W zwigzku z tym - zakladajac caly czas, zZe zmia-
na tresci dyrektyw wymiaru kary ma szanse wywrze¢ wplyw na decyzje

56 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 z p6zn. zm. [dalej: k.k.
7 1969 r.].

57 W czesci orzecznictwa, a takze w uzasadnieniu k.k. z 1969 r. i doktrynie przy wykladni
dyrektywy spotecznego oddziatywania kary podkreslano znaczenie prewencji pozytywnej
[Wilk 2000, 48-49; Tyszka 2023, 149-50].
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wymiaru sprawiedliwo$ci - nie jest wykluczone, ze analiza relacji zacho-
dzacych miedzy przestepstwami objetymi karami podlegajacymi laczeniu
eksponowac bedzie te cechy owych relacji, ktore przemawiaja przeciwko
orzeczeniu kary lacznej na zasadzie bliskiej absorpcji, np. wieksza liczbe
przestepstw objetych zbiegiem, uporczywo$¢ w ich popelnianiu, podobien-
stwo atakowanych doébr.

Podsumowanie

Wprowadzone nowelizacja k.k. z 2022 r. zmiany w przepisach dotycza-
cych kary lacznej maja waski zakres, szczegélnie jesli poréwnac je z no-
welizacjami k.k. z 2015 i 2020 r. Szczegdlnej uwagi wymaga jednak nowa
tres¢ art. 85a kk., w ktorej zmieniono kolejnos¢ dyrektyw wymiaru kary
acznej oraz nadano im nowg tre$¢. Nastgpito to w slad za zmianami w za-
kresie ogdlnych dyrektyw wymiaru kary z art. 53 § 1 k.k. Chociaz nowa
tres¢ art. 85a k.k. moze by¢ odczytywana jako nadanie priorytetu dyrekty-
wie prewencji generalnej oraz zamkniecie katalogu dyrektyw wymiaru kary
facznej, to jednak wydaje sig, ze bytaby to interpretacja zbyt daleko idaca.
Weciaz uzasadniona pozostaje dotychczasowa wykladnia powotanego prze-
pisu, zaktadajaca réwnorzednos¢ prewencyjnych dyrektyw wymiaru kary
facznej, traktowanie ich obydwu jako wiodacych kryteriow jej wymiaru
oraz aprobate dla uwzglednienia pozaustawowych okolicznosci wplywaja-
cych na wymiar kary 13acznej. W razie uznania za przekonujacy pogladu
o priorytetowym na gruncie art. 85a kk. znaczeniu prewencji generalnej
i zamknigciu katalogu dyrektyw wymiaru kary tacznej uwzglednienie wspo-
mnianych okoliczno$ci pozaustawowych pozostaje wcigz mozliwe, jednak-
ze wylacznie jako srodkow realizacji dyrektyw prewencyjnych, co w pewnej
mierze ogranicza aktualno$¢ dotychczasowego dorobku judykatury w tym
zakresie. Nowa tre$¢ nadana dyrektywom prewencyjnym moze natomiast
prowadzi¢ - o ile spodziewa¢ si¢ jej realnego wplywu na orzecznictwo —
do surowszego wymiaru kar lgcznych ze wzgledu na otwarcie owych dy-
rektyw na prewencje negatywna.
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Abstrakt

Artykul odnosi si¢ do wykfadni i znaczenia okolicznosci obcigzajacych i fa-
godzacych, wplywajacych na sadowy wymiar kary. Okolicznosci te zostalty wpro-
wadzone do Kodeksu karnego na gruncie nowelizacji powyzszej ustawy z 7 lipca
2022 r., obejmujacej istotne zmiany w zakresie katalogu kar, jak i dyrektyw jej wy-
miaru. Zagadnienie to jest nie tylko przedmiotem naukowej dyskusji wérdd przed-
stawicieli doktryny prawa karnego materialnego, ale ponadto stanowi problem
praktyczny, istotny z punktu widzenia odpowiedniego wymiaru kary. W tekscie
odniesiono si¢ do wszystkich okolicznosci wymienionych w art. 53 § 2a i 2b Ko-
deksu karnego, a takze wyjasniono konsekwencje ich zbiegu z odpowiadajacymi
im co do tre$ci znamionami czynéw zabronionych lub podstaw nadzwyczajnego
wymiaru kary.

Stowa kluczowe: wymiar kary, okolicznosci obciazajace, okolicznosci tagodzace,
dyrektywy wymiaru kary

Abstract

The article refers to the interpretation and importance of aggravating and mit-
igating circumstances affecting the judicial penalty. These circumstances were in-
troduced into Polish Penal Code on the basis of the amendment Act of 7 July 2022,
which includes significant changes in the catalog of penalties and its assessment
directives. This issue is not only the subject of scientific discussion among repre-
sentatives of the doctrine of substantive criminal law, but also constitutes a prac-
tical problem, important from the point of view of the appropriate imposing
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of penalties. The text refers to all the circumstances listed in Article 53 § 2a and 2b

of the Penal Code, as well as the consequences of their combination with the cor-

responding content of prohibited acts or grounds for extraordinary punishment.

Keywords: imposing of penalties, aggravating circumstances, mitigating circum-
stances, directives of imposing of penalties

Uwagi wprowadzajace

W oparciu o przepisy ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy -
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw' wprowadzono liczne zmiany
w zakresie kar i srodkéw penalnych. Ustawodawca zdecydowal si¢ m.in.
na modyfikacje katalogu kar grozacych za przestepstwo, dopuszczalno$é
orzekania kary dozywotniego pozbawienia wolnoéci bez mozliwosci wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia, ale réwniez nowe uksztalto-
wanie zasad wymiaru kary i $rodkéw karnych. Tym sposobem noweli-
zacji poddano przepis art. 53 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny?, zawierajacy katalog okolicznosci wplywajacych na sadowy wymiar
kary. Ustawodawca wprowadzil katalog okolicznosci obciazajacych (art. 53
§ 2a k.k.) i okolicznosci fagodzacych (art. 53 § 2b kk.), ktdre sad jest zo-
bowigzany kazdorazowo wzig¢ pod uwage, podejmujac decyzje co do ro-
dzaju i wysokosci kary, jaka wymierzy sprawcy za popelnione przez niego
przestgpstwo.

Przed przystgpieniem do omoéwienia poszczegélnych przestanek, na-
lezy réwniez zaznaczy¢, ze istnienie okolicznosci obcigzajacych i fago-
dzacych nie jest rozwigzaniem innowacyjnym, nieznanym w innych sys-
temach prawnych panstw europejskich. Rozwigzania takie przyjeto (cho¢
oczywiscie czgsto w sposob rdznigcy sie wobec siebie co do swojej istoty)
m.in. w Chorwacji, Danii, Wloszech, Hiszpanii, itd. [Budyn-Kulik 2017,
37-138]. Co wiecej, rowniez w dotychczasowym orzecznictwie — poprze-
dzajacym nowelizacje k.k. z 2022 r., sady tworzyly wlasne katalogi okolicz-
nodci, ktére mogly wplyna¢ odpowiednio na wymiar kary. Z tego wzgle-
du mozna uzna¢, ze potrzeba skodyfikowania opisanego rozwigzania bylta
uzasadniona. Réwniez w samym uzasadnieniu do projektu podkreslano,

1 Dz. U. poz. 2600 [dalej: nowelizacja k.k. z 2022 r.].
2 Dz. U. 22022 1., poz. 1128 [dalej: k.k.].
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ze wprowadzenie tego rodzaju okolicznosdci, jako dyrektyw wymiaru
kary, mialo sprzyja¢ prawidlowym ustaleniom w zakresie oceny ciezaru
przestepstwa’.

1. Dyrektywy wymiaru kary

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze podejmujac decyzje co do rodzaju i wy-
sokosci kary wymierzanej sprawcy, sad nie moze ksztaltowac jej w sposéb
catkowicie dowolny. W pierwszej kolejnosci jest on bowiem zwigzany usta-
wowym wymiarem kary - tj. zagrozeniem karg przewidziang za dane prze-
stepstwo w przepisach czesci szczegolnej kk. lub ustaw pozakodeksowych
[Hyps 2023, 275]. Dotyczy on nie tylko rodzaju sankgji, jaka grozi w przy-
padku popelnienia danego czynu (np. kara grzywny, kara pozbawienia wol-
nosci, kara dozywotniego pozbawienia wolnosci), ale réwniez granic, w ja-
kich okreslona kara lub $rodek karny moga zosta¢ wymierzone (zaréwno
wynikajacych z tresci danego przepisu, np. kara pozbawienia wolnosci od 3
miesiecy do lat 5, jak i ogélnych zasad wymiaru kary i $rodkéw karnych,
okreslonych w rozdzialach IV i V kk.). Ponadto, w ramach sedziowskiego
wymiaru kary, sad pozostaje zwigzany regulami i dedykowanymi mu wska-
zaniami, ktérych celem jest dopasowanie kary i innych srodkéw penalnych
do indywidualnego sprawcy. Dzigki temu mozliwe jest zagwarantowanie
spelnienia przez kar¢ kryminalng przypisywanych jej funkcji.

Zgodnie z art. 53 § 1 k.k. sad wymierza kare wedtug swojego uznania,
w granicach przewidzianych w ustawie, uwzgledniajac stopien spotecz-
nej szkodliwosci czynu, okolicznosci obcigzajace i okolicznosci tagodzace,
cele kary w zakresie spotecznego oddziatywania, a takze cele zapobiegaw-
cze, ktdre ma ona osiggna¢ w stosunku do skazanego. Dolegliwos¢ kary
nie moze przekraczaé stopnia winy. Z tresci powolanego przepisu wynika,
ze sad jest zobligowany do uwzglednienia wszystkich wskazanych okolicz-
no$ci. Pominigcie ktérejkolwiek z nich, moze stanowi¢ podstawe zarzutu,
przywolanego w ramach wybranych srodkéw odwolawczych.

3 Uzasadnienie Projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw z dnia 22 lutego 2022 r., https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/2851BC6F8739C-
593C12587F10042EF6E/%24File/2024.pdf [dostep: 05.01.2024], s. 18-19.
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Odnoszac si¢ do istoty okolicznosci obciazajacych i lagodzacych,
w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze ich katalog jest otwarty —
wskazuje na to uzyte sformulowanie ,w szczegoélnosci” [Kluza 2023]. Ozna-
cza to, ze okoliczno$ciami o charakterze obcigzajagcym lub lagodzacym
moga by¢ réwniez inne okoliczno$ci od wymienionych w art. 53 § 2a i 2b
kk. Po drugie, nalezy stanowczo podkresli¢, ze okolicznosci te nie stano-
wia nowych przestanek bedacych podstawa zastosowania nadzwyczajnego
wymiaru kary (jej nadzwyczajnego obostrzenia lub zlagodzenia). Ustawo-
dawca celowo wprowadzil w tym zakresie inng nomenklature, a ponadto
podkreslit wzajemng relacje pomiedzy okolicznos$ciami obcigzajacymi lub
tagodzacymi a podstawami nadzwyczajnego obostrzenia lub ztagodzenia
kary (art. 53 § 2d i 2e k.k.).

Okolicznosci obcigzajace i fagodzace stanowia tez okolicznos$ci niezalez-
ne od znamion popelnianego przestepstwa. Analizujac pobieznie brzmie-
nie powyzszych przepiséw, nie sposob nie odnies¢ jednak wrazenia, ze ich
istota nawigzuje niejednokrotnie bezposrednio do okolicznosci stanowia-
cych znamiona zmodyfikowanych typéw przestepstw (odpowiednio kwa-
lifikowanego lub uprzywilejowanego) [Brzeziniska 2021]. Analogiczne jak
w przypadku omawianych okoliczno$ci, maja one wplyw na stopien winy
i spotecznej szkodliwosci czynu. Dotycza one m.in. motywacji sprawcy,
popelnienia przestepstwa w okreslonych okolicznosciach, mozliwosci za-
planowania popelnienia przestepstwa, odpowiedniego zachowania sprawcy
po popelnieniu przestepstwa [Gadzik 2024, 640].

Pomimo ze przestanki, o ktérych mowa w art. 53 § 2a i 2b k.k. mozna
by uzna¢ za mieszczace si¢ juz w ramach okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 53 § 1 i 2 kk, wprowadzenie do k.k. powyzszych przepiséow, oce-
ni¢ nalezy pozytywnie. Wskazanie, jakie okolicznosci powinny wplywaé
w okreslony sposob na wymiar kary, naklada na sad obowigzek doklad-
niejszej weryfikacji zachowania sprawcy oraz zdarzen towarzyszacych po-
pelnieniu przez niego przestepstwa. Jak wskazano w projekcie ustawy - ich
wprowadzenie ma ,sprzyja¢ transparentnosci i czytelnosci orzeczen dla
stron oraz opinii publicznej, czego nie zapewnia art. 53 k.k. w jego aktual-
nej formule. Ulatwione bedzie formulowanie zarzutéw apelacyjnych w za-
kresie orzeczonej kary. Ustawowy katalog okolicznosci tagodzacych bedzie
oddzialywal takze motywacyjnie na sprawce po popelnieniu przestep-
stwa, ktéry bedzie miat zagwarantowane, ze w przypadku np. naprawienia
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szkody zostanie to uznane za okoliczno$¢ tagodzaca, co moze przyczynié
sie do lepszej ochrony interesu pokrzywdzonego™.

Jak juz wspominano, katalogi okolicznosci obciazajacych i tagodzacych
uzna¢ nalezy za otwarte. Ustawodawca ksztaltujac je, wykorzystal najcze-
$ciej pojawiajace si¢ charakterystyczne konstrukcje typéw zmodyfikowa-
nych przestepstw lub przestanek zastosowania nadzwyczajnego obostrzenia
lub zlagodzenia kary. Nie oznacza to jednak, ze w konkretnych przypad-
kach, uzasadnionych stanem faktycznym danej sprawy, katalog ten nie
moze by¢ uzupelniony przez orzecznictwo o nowe okolicznosci’.

2. Okolicznosci obciazajace

Katalog okolicznosci obcigzajacych zawarty zostal w art. 53 § 2a kk.
Ustawodawca wskazal, Ze do okolicznosci tych zalicza sie w szczegoélno-
$ci: uprzednig karalno$¢ za przestepstwo umyslne lub podobne przestep-
stwo nieumyslne; wykorzystanie bezradno$ci, niepelnosprawnosci, choro-
by lub podesztego wieku pokrzywdzonego; sposob dziatania prowadzacy
do ponizenia lub udreczenia pokrzywdzonego; popelnienie przestepstwa
z premedytacja; popelnienie przestepstwa w wyniku motywacji zastugu-
jacej na szczegdlne potepienie; popelnienie przestepstwa motywowanego
nienawiscig z powodu przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, poli-
tycznej lub wyznaniowej ofiary albo z powodu jej bezwyznaniowosci; dzia-
tanie ze szczegélnym okrucienstwem; popelnienie przestepstwa w stanie
po spozyciu alkoholu lub $rodka odurzajacego, jezeli stan ten byl czynni-
kiem prowadzacym do popelnienia przestepstwa lub istotnego zwigkszenia
jego skutkow; popelnienie przestepstwa we wspoldziataniu z nieletnim lub
z wykorzystaniem jego udzialu.

4 Tamze, s. 20.

5 Warto przy tym podkredli¢, ze juz w dotychczasowym orzecznictwie - przed
1 pazdziernika 2023 r., przywolywano okolicznosci, ktére uznawano za lagodzace lub
obciazajace. Przykladowo, Sad Najwyzszy w postanowieniu z 28 listopada 2008 r. (V KK
161/08. Lex nr 477911) wskazal, ze ,[nJagminno$¢ dopuszczania sie podobnych czynéw
zabronionych nie jest okolicznoscig, ktéra moze by¢ brana pod uwage przy ocenie stopnia
ich spolecznej szkodliwosci, nie oznacza to jednak, ze jest catkowicie obojetna dla wymiaru
kary, gdyz jednym z celéw ktory ma osiagna¢, jest zapobieganie popelnianiu przestepstw,
zwlaszcza tych nagminnych”.
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Okolicznos$¢ uprzedniej karalnosci za przestepstwo umyslne lub podob-
ne przestepstwo nieumyslne, nawigzuje do konstrukgji instytucji recydywy
specjalnej podstawowej. Zgodnie z art. 64 § 1 k.k., jezeli sprawca skazany
za przestepstwo umyslne na kare pozbawienia wolnosci popelnia w ciagu 5
lat po odbyciu co najmniej 6 miesi¢cy kary umyslne przestepstwo podobne
do przestepstwa, za ktore byt juz skazany, sad wymierza kare przewidziang
za przypisane przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowe-
go zagrozenia, a moze ja wymierzy¢ w wysokosci do gornej granicy usta-
wowego zagrozenia zwigkszonego o polowe. W odrdznieniu od recydywy,
dla zaistnienia omawianej okolicznosci obcigzajacej nie jest wymagane ska-
zanie wylacznie na kare pozbawienia wolnosci, jak réwniez bezwzgledne
odbycie wymierzonej sprawcy kary. Przestanka ta zaktualizuje si¢ rowniez,
gdy sprawcy zostala uprzednio wymierzona kara z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania. Ustawodawca nie wskazal ponadto okresu, w jakim
miatoby dojs¢ do ponownego popelnienia przestepstwa umyslnego. Uznaé
przez to nalezy, ze okoliczno$¢, o ktérej mowa w art. 53 § 2a pkt 1 kk.
moze mie¢ zastosowanie do czasu zatarcia wczedniejszego skazania (zgod-
nie z regulacjami zawartymi w rozdziale XII k.k.). Nie ma réwniez znacze-
nia, czy popelnione uprzednio przestgpstwo bylo podobne (w rozumieniu
art. 115 § 3 kk.°) do przestepstwa, za ktére ma by¢ podzniej wymierzona
kara. Ustawodawca stawia jedynie warunek, Ze ma by¢ ono umyslne. Jed-
noczesnie w przepisie art. 53 § 2a pkt 1 k.k. wymieniono uprzednie popel-
nienie nieumyslnego przestepstwa podobnego. Zapis ten moze sugerowac,
ze omawiana przestanka zaktualizuje si¢ zaréwno gdy sprawca popelni
ponownie przestepstwo nieumyslne lub umyslne — podobne do uprzednio
popelnionego przestepstwa nieumyslnego [tamze, 640-41].

Przyjecie powyzszego rozwigzania, wpisuje si¢ w prewencje indywidu-
alng - pomimo Ze czyn sprawcy nie jest popelniony w warunkach recy-
dywy specjalnej podstawowej, jego wczesniejsza karalnos¢ bedzie miata
znaczenie w kontekécie wymiaru kary. Ustawodawca szczegdlnie napiet-
nuje popelnienie przestepstw, w przypadku ktérych sprawca mial zamiar

6 Zgodnie z art. 115 § 3 kk. przestepstwami podobnymi sa przestgpstwa nalezace
do tego samego rodzaju; przestepstwa z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia albo
przestepstwa popetnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej uwaza si¢ za przestepstwa
podobne.
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realizacji ich znamion, jak réwniez powtarzalne naruszanie tych samych
zasad ostroznosci — charakterystyczne dla popelnienia nieumyslnych prze-
stepstw podobnych.

Kolejng z okolicznosci obcigzajacych jest wykorzystanie bezradno-
$ci, niepelnosprawnosci, choroby lub podesztego wieku pokrzywdzonego
[Kania-Chramega 2023, 13-16]. Jej istota sprowadza si¢ do wykorzystania
szczegblnej sytuacji, w ktorej znalazl sie pokrzywdzony - z uwagi na jego
stan fizyczny lub psychiczny i zwigzang z nig mozliwos¢ rozpoznania przez
niego znaczenia czynu sprawcy lub jemu przeciwdzialaniu. Okoliczno$é
te nalezy ocenia¢ podobnie jak w przypadku niektdrych przestepstw np.
z art. 189 § 2a kk. Nie ma przy tym znaczenia, czy zachowanie sprawcy
sprowadza sie do wykorzystania wlasnej przewagi fizycznej (np. w formie
uzycia wobec pokrzywdzonego przemocy, ktérej ten nie moze si¢ prze-
ciwstawic¢) lub braku mozliwosci prawidlowego rozpoznania znaczenia za-
chowania pokrzywdzonego (np. poprzez wykorzystanie jego naiwnosci).
W orzecznictwie wskazuje sie, Ze osobg bezradna jest ,,osoba bezsilna, sla-
ba lub tylko ostabiona pod wzgledem fizycznym lub psychicznym™. Stan
ten moze polegac na tym, ze pokrzywdzony nie ma do$¢ sity lub mozliwo-
$ci, aby skutecznie wyrazi¢ swdj sprzeciw wobec sprawcy, czy tez w ogole
nie jest w stanie podja¢ zadnych decyzji®. Przyjmuje sie, ze zrédlem bez-
radnosci moze by¢ zaréwno przyczyna o charakterze fizycznym lub fi-
zjologicznym (np. kalectwo, chociazby chwilowe oslabienie fizyczne) lub
niemozno$¢ radzenia sobie w danej sytuacji - w zwigzku z wystgpieniem
obiektywnych lub subiektywnych powodow’.

Zgodnie z definicjg legalng, niepelnosprawnoscia jest trwata lub okre-
sowa niezdolno$¢ do wypelniania roél spofecznych z powodu statego lub
dlugotrwalego naruszenia sprawnosci organizmu, w szczegdlnosci po-
wodujaca niezdolnos¢ do pracy (art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 27 sierp-
nia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu osob

7 Wyrok Sadu Administracyjnego w Katowicach z 15 maja 2009 r., II AKa 102/09. Legalis nr
172913.

8 Tamze. Zob. takze: wyrok Sadu Administracyjnego w Katowicach z 26 sierpnia 2020,
IT AKa 213/10. Legalis nr 2344524.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 kwietnia 2006 r., IV KK 41/06. Legalis nr 122468.
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niepetnosprawnych'®). Stopienn niepelnosprawnosci moze by¢ znaczny,
umiarkowany lub lekki (art. 3 ust. 1 u.r.z.s.). Jednoczesnie wydaje sie, ze dla
zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 53 § 2a pkt 2 k.k. nie jest ko-
nieczne wydanie decyzji potwierdzajacej dany stopien niepetlnosprawnosci,
lecz sam fakt istnienia przestanek, pozwalajacych na jej stwierdzenie. War-
to tez zwrdci¢ uwage, ze okolicznodci, ktore sprawca wykorzystuje, moga
mie¢ charakter samodzielny lub przenika¢ si¢ nawzajem. Nalezy zalozy¢,
ze ustawodawca formulujac wskazany zakres, staral si¢ obja¢ nim mozliwie
najszersza grupe podmiotow.

Roéwniez szczegdlne zachowanie sprawcy, ktdrego celem jest dazenie
do ponizenia lub udreczenia pokrzywdzonego, stanowi okolicznos¢ ob-
cigzajacy z uwagi na sposob potraktowania pokrzywdzonego. Jej istota jest
bowiem dodatkowe zwigkszenie jego poczucia pokrzywdzenia (wynikajace
nie tylko z faktu popelnienia wobec niego przestepstwa) — poprzez poni-
zenie lub udreczenie jego osoby. Przez ponizenie rozumie si¢ upokorzenie
kogos, pohanbienie, uwtaczanie czyjej$ godnosci''. Natomiast okoliczno$é
udreczenia pokrzywdzonego zawiera w sobie nasilenie zlej woli w postaci
celowego dokuczania, ngkania lub dreczenia. Odnosi si¢ zaréwno do spo-
wodowania cierpien fizycznych i moralnych [Staszak 2008, 40; Mozgawa
1995, 131-40]. Warto jednoczesnie podkresli¢, ze dla zaistnienia okreslonej
przestanki, nie jest wymagane aby ponizenie lub udreczenie bylo szczegol-
ne. Nie jest zatem konieczne szczegoélnie wysokie ich natezenie. Wymaga-
ne jest jednak, aby sprawca mial §wiadomos¢, jakie skutki moze wywolaé
u pokrzywdzonego jego zachowanie i do tego dazyl.

Popelnienie przestgpstwa z premedytacja odnosi si¢ do szczegdlnej
formy nastawienia sprawcy do popelnianego przez siebie czynu - tj. jego
uprzedniego zaplanowania i zamierzenia [Gadzik 2024, 642]. Znaczenie
przypisuje si¢ réwniez czasowi premedytacji, tj. okresowi pomiedzy po-
wzieciem zamiaru popelnienia przestepstwa do chwili jego realizacji. Przyj-
muje sie, ze stabilizacja zamiaru, ktéry trwa dluzszy czas, jest zaliczana
do istotnych cech charakteryzujacych premedytacje [Daszkiewicz 1968a,
11 i n.]. W starszym orzecznictwie podkredlano, ze ,[p]remedytacja nie
jest bynajmniej synonimem winy umyslnej. W granicach bowiem zamiaru

10 Dz. U. z 2023 1., poz. 100 [dalej: u.r.z.s.].
11 https://sjp.pwn.pl/doroszewski/ponizac;5477164.html [dostep: 05.01.2024].
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wedlug ujecia naszego Kodeksu Karnego (dolus directus i dolus eventualis)
miesci si¢ zaréwno tzw. zamiar przemyslany (dolus praemeditatus vel deli-
beratus) jak i zamiar naglty (dolus repentinus). Totez mogt Sad w omawianej
sprawie przyja¢ premedytacje jako okolicznos¢ obciagzajaca [...]7".
Okolicznoscig obcigzajaca jest réwniez popelnienie przestepstwa
ze szczeg6lnym rodzajem motywacji. Ustawodawca wskazuje w tym zakre-
sie: motywacje zastugujaca na szczegdlne potepienie oraz popelnienie prze-
stepstwa motywowanego nienawiscig z powodu przynaleznosci narodowej,
etnicznej, rasowej, politycznej lub wyznaniowej ofiary albo z powodu jej
bezwyznaniowosci. W doktrynie przyjmuje sie, ze ,,[m]otywacja zastuguja-
ca na szczegolne potepienie to rodzaj klauzuli generalnej, zwrot niedookre-
slony, a zatem znami¢ ocenne. Moze si¢ tak zdarzy¢, ze motywacja sprawcy
zostanie oceniona jako zastugujaca na potepienie, ale to nasilenie dezapro-
baty spolecznej bedzie zbyt male, aby bylo mozna uzna¢ je za szczegol-
ne potepienie. Taka motywacja sprawcy moze rzecz jasna wplyna¢ na su-
rowos$¢ wyroku [...]” [Budyn 2001, 127 i n.]. Zasadniczo przyjmuje sie,
ze motywacja ta w rozumieniu powszechnym uznawana jest za jaskrawo
naganng, wywolujaca w spoteczenstwie silne reakcje repulsywne — oburze-
nie, potepienie, gniew. Motywy powodujace sprawca sa wiec tego rodzaju,
ze zastuguja na wyjatkowe napietnowanie' [Kulesza 2004, 123 i n.].
Przestepstwem motywowanym nienawiscig jest ,kazde przestepstwo na-
tury kryminalnej, wlaczajac w to przestgpstwa wymierzone w ludzi i ich
mienie, w wyniku ktdrego ofiara, lokal, lub inny cel przestepstwa sa do-
bierane ze wzgledu na faktyczne lub domniemane powigzanie, zwigzek,
przynalezno$¢, czlonkostwo lub udzielanie wsparcia grupie wyrdznionej
na podstawie cech charakterystycznych wspolnych dla jej cztonkéw, takich
jak faktyczna lub domniemana rasa, narodowo$¢ lub pochodzenie etnicz-
ne, jezyk, kolor skory, religia, ple¢, wiek, niepelnosprawnos¢ fizyczna lub
psychiczna, orientacja seksualna lub inne podobne cechy” [Ptywaczewski
2012, 46]. Pomimo ze ustawodawca dookreslil, iz powodem nienawisci ma
by¢ przynalezno$¢ narodowa, etniczna, rasowa, polityczna lub wyznaniowa

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 marca 1949 r., K 1135/48, OSN(K) 1949, nr 2, poz. 51.
13 Wyrok Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 29 listopada 2018 r., IT AKa 195/18. Lex nr
3070020.
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ofiary lub jej bezwyznaniowo$¢, nie mozna wykluczy¢ réwniez innych
przestanek, bioragc pod uwage otwarty charakter katalogu.

Kolejna z okolicznosci obciazajacych jest dziatanie sprawcy ze szczegol-
nym okrucienstwem. Podobnie jak w przypadku dziatania prowadzacego
do ponizenia lub udreczenia pokrzywdzonego, okolicznos$¢ ta ma na celu
przede wszystkim zwiekszenie poczucia pokrzywdzenia. Zasadniczo przyj-
muje sie, ze przestanka ta zachodzi, w sytuacji, gdy sprawca swoim zacho-
waniem nie tylko przetamuje opdr pokrzywdzonego, ale dodatkowo zmie-
rza do zadawania mu dodatkowych, niepotrzebnych cierpien, dzialajac
przy tym w sposdb niezwykle brutalny, bezwzgledny i okrutny [Ptak 2015,
101; Calkiewicz 2020, 71-87].

Na surowszy wymiar kary wplyw ma réwniez okoliczno$¢ popelnie-
nia przestepstwa w stanie po spozyciu alkoholu lub $rodka odurzajacego,
pod warunkiem, ze stan ten byl czynnikiem prowadzacym do popelnie-
nia przestepstwa lub istotnego zwigkszenia jego skutkow. Ustawodawca
postuzyl sie okresleniem ,po spozyciu’, w wyniku czego objal omawia-
ng przestanka zaréwno stan nietrzezwosci (art. 115 § 16 kk."), jak i stan
po uzyciu alkoholu (art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi'). Przyjmu-
je sie, ze wskazana okolicznos¢ dotyczy zatem spozycia kazdej ilosci alko-
holu lub $rodka odurzajacego, jezeli ich wpltyw na sprawce przyczynil si¢
do popelnienia przez niego przestepstwa. Moze dotyczy¢ nie tylko wptywu
na brak zachowania przez sprawce zasad ostroznosci postegpowania z da-
nym dobrem prawnym, lecz takze oddzialywania na jego procesy decyzyj-
ne [Gadzik 2024, 643].

Ostatnig z wymienionych przez ustawodawce okolicznoéci obciazaja-
cych jest popelnienie przestepstwa wspdlnie z nieletnim lub z wykorzy-
staniem jego udzialu. Uzasadnieniem powyzszej przeslanki jest przede

14 Stan nietrzezwos$ci w rozumieniu kk. zachodzi, gdy: 1) zawarto$¢ alkoholu we krwi
przekracza 0,5 promila albo prowadzi do st¢zenia przekraczajacego te warto$¢ lub
2) zawartos$¢ alkoholu w 1 dm?® wydychanego powietrza przekracza 0,25 mg albo prowadzi
do stezenia przekraczajacego t¢ warto$c.

15 Dz. U. z 2023 r., poz. 2151. Zgodnie z art. 46 ust. 2 przedmiotowej ustawy stan po uzyciu
alkoholu zachodzi, gdy zawarto$¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do:
1) stezenia we krwi od 0,2%o0 do 0,5%o alkoholu albo 2) obecnosci w wydychanym
powietrzu od 0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm?.
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wszystkim przeciwdzialanie demoralizacji nieletniego'. Jednoczesnie we
wczesniejszym orzecznictwie podkreslano, ze pewnego rodzaju wyjat-
kiem od obcigzajacego charakteru powyzszej okolicznosci bedzie sytuacja,
w ktorej roznica wieku miedzy sprawca a nieletnim jest nieznaczna'.

3. Okolicznosci lagodzace

Zgodnie z art. 53 § 2b k.k. okolicznosciami fagodzacymi sg w szczego6lno-
$ci: popelnienie przestepstwa w wyniku motywacji zastugujacej na uwzgled-
nienie; popelnienie przestepstwa pod wplywem gniewu, strachu lub
wzburzenia, usprawiedliwionych okolicznosciami zdarzenia; popelnie-
nie przestepstw w reakcji na nagla sytuacje, ktorej prawidtowa ocena byta
utrudniona z uwagi na okolicznosci osobiste, zakres wiedzy lub do$wiad-
czenia zyciowego; podjecie dzialan zmierzajacych do zapobiezenia szkodzie
lub krzywdzie, wynikajacej z przestepstwa, albo do ograniczenia jej roz-
miaru; pojednanie si¢ z pokrzywdzonym; naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub zado$¢uczynienie za krzywde wynikla z przestepstwa;
popelnienie przestepstwa ze znacznym przyczynieniem si¢ pokrzywdzone-
go; dobrowolne ujawnienie popelnionego przez siebie przestepstwa organo-
wi powolanemu do $ciggania przestepstw.

Przeciwienstwem popelnienia czynu w wyniku motywacji zastugujacej
na szczegolne potepienie jest dopuszczenie si¢ przestepstwa w wyniku mo-
tywacji zastugujacej na uwzglednienie. Oznacza to, ze pomimo iz sprawca
realizuje znamiona przestgpstwa i nie ma wystepuje zadna okolicznos¢ wy-
aczajaca przestepnos¢ czynu, to motywacja sprawcy nie wzbudza stanow-
czego spolecznego sprzeciwu, a wrecz przeciwnie — pozwala na przyjecie,

16 Zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 1 wzw. z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu
i resocjalizacji nieletnich, Dz. U. poz. 1700, nieletnim jest: 1) osoba, ktora ukonczyla 10 lat
i nie jest pelnoletnia — w zakresie postgpowania w sprawach o demoralizacje; 2) osoba,
ktéra dopuscita si¢ czynu karalnego po ukonczeniu 13 lat, ale przed ukonczeniem 17 lat
- w zakresie postepowania w sprawach o czyny karalne; 3) osoba, wzgledem ktorej
zostaly orzeczone srodki wychowawcze, srodek leczniczy lub $rodek poprawczy, nie diuzej
jednak niz do ukonczenia przez nig 21 lat, chyba Ze ustawa stanowi inaczej - w zakresie
wykonywania powyzszych srodkéw.

17 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 sierpnia 1980 r., V. KRN 189/80, OSNKW 1980, Nr 10-11,
poz. 81.
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ze w okreslonych okolicznosciach popelnienie przestepstwa bylo w jakims
sensie usprawiedliwione. Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze w odrdznieniu
od okolicznosci obciazajacej, w przypadku omawianej przestanki nie jest
wymagane, aby motywacja zastugiwala na szczegélne - tj. ponadprzecigtne
uwzglednienie.

Okolicznoscig tagodzaca jest rowniez popelnienie przestepstwa w szcze-
golnych okolicznosciach, zwigzanych ze stanem psychicznym sprawcy
- tj. pod wplywem gniewu, strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych
okoliczno$ciami. Ksztalt tej przestanki nawigzuje do regulacji dotyczacej
popelnienia przestepstwa w afekcie. Dotyczy to zatem popelnienia czy-
nu pod wplywem silnych emocji, nad ktérymi sprawca nie jest w stanie
zapanowad, ani nie jest $wiadomy, jaka krzywde moze wyrzadzi¢ drugiej
osobie [Hanczaruk 2018, 45]. Przyjmuje sie, ze emocje te charakteryzuja
sie gwaltownym i wybuchowym przebiegiem, krétkotrwalym czasem trwa-
nia oraz naglym sposobem powstania'® [Krol 2009, 45-65]. Jednoczesnie
istotne jest, ze wystgpienie powyzszych emocji bylo faktycznie usprawiedli-
wione okoliczno$ciami, a nie wynikato np. jedynie z temperamentu spraw-
cy. W orzecznictwie podkresla si¢, ze ocena, czy okreslona emocja jest
usprawiedliwiona okoliczno$ciami, ,powinna by¢ oparta na przestankach
etycznych i zasadach wspoétzycia spotecznego. Oznacza to, ze dokonujac
warto$ciowania dzialania w afekcie, nalezy w szczegélnosci odpowiedzie¢
na pytanie, czy na tle okolicznosci, w jakich powstato silne wzburzenie, re-
akcja uczuciowa sprawcy zastuguje w powszechnym odczuciu na mniejsze
potepienie”. Ocena ta powinna mie¢ zatem przede wszystkim charakter
obiektywny, cho¢ sad jest zobowigzany uwzgledni¢ tez wlasciwosci psy-
chiczne sprawcy®.

Popelnienie przestepstwa w reakcji na nagla sytuacje stanowi przeci-
wienstwo popelnienia przestepstwa z premedytacja (art. 53 § 2a pkt 4 k.k.).
W takiej sytuacji sprawca nie ma bowiem mozliwosci przemyslenia lub

18 Wyrok Sadu Administracyjnego w Lodzi z 25 wrzeénia 2014 r., IT AKa 163/14. Lex nr
1808702.

19 Wyrok Sadu Administracyjnego w Szczecinie z 12 czerwca 2019 r., IT AKa 39/19. Lex nr
2817724. Podobnie: postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 grudnia 2021 r., V KK 446/21.
Lex nr 3322140.

20 Wyrok Sadu Administracyjnego w Lublinie z 16 czerwca 2016 r., II AKa 142/16. Lex nr
2090429.
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zaplanowania swojego zachowania, a jego ocena zdarzenia moze by¢ row-
niez mylna i prowadzi¢ do nieadekwatnej reakcji [Gadzik 2024, 644-45].
Przyjmuje si¢, ze dla zaistnienia zamiaru naglego konieczne jest spelnie-
nie dwéch warunkéw: 1) pojawienie si¢ nieprzewidzianego, zaskakujacego
sprawce bodzca oraz 2) natychmiastowa realizacja czynu - bezzwloczne
przystapienie przez sprawce do dzialania [Daszkiewicz 1968b, 52-53].

Okoliczno$ciami fagodzacymi sa réwniez okreslone zachowania, ma-
jace miejsce po popelnieniu przez sprawce przestepstwa, lecz zmierzajace
do naprawienia lub przynajmniej ograniczenia wyrzadzonej szkody badz
nastawione na zmniejszenie poczucia pokrzywdzenia. Ustawodawca zali-
czyt do nich odpowiednio: podjecie dziatan zmierzajacych do zapobiezenia
szkodzie lub krzywdzie wynikajacej z przestgpstwa, albo do ograniczenia
jej rozmiaru; pojednanie si¢ z pokrzywdzonym; naprawienie szkody wy-
rzadzonej przestepstwem lub zadosc¢uczynienie za krzywde wyniklg z prze-
stepstwa [Bogacki i Olezalek 2023]. Ich konstrukcja przynajmniej cze-
$ciowo nawigzuje do instytucji czynnego zalu. W odréznieniu od niego,
ustawodawca nie uzaleznil ich zaktualizowania od dobrowolnosci poste-
powania sprawcy. Brzmienie powyzszych przestanek jest réwniez podob-
ne do niektérych podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
Zgodnie z art. 60 § 2 pkt 2 i 3 kk. sad moze zastosowaé nadzwyczajne zta-
godzenie kary w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy nawet naj-
nizsza kara przewidziana za przestepstwo bylaby niewspoimiernie surowa,
w szczegdlnosci jezeli pokrzywdzony pojednal si¢ ze sprawca, szkoda zo-
stala naprawiona albo pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposdb naprawie-
nia szkody lub ze wzgledu na postawe sprawcy, zwlaszcza gdy czynil stara-
nia o naprawienie szkody lub jej zapobiezenie. Warto przy tym zaznaczy¢,
ze nadzwyczajne ztagodzenie kary w oparciu o art. 60 § 2 k.k. ma charak-
ter fakultatywny. Oznacza to, ze sad nie musi go zastosowac. Jest natomiast
zobligowany do uwzglednienia powyzszych okolicznosci jako tagodzacych,
zgodnie z brzmieniem art. 53 § 1 k.k.

W kontekécie wymiaru kary znaczenie ma réwniez okolicznos$¢ po-
pelnienia przestepstwa ze znacznym przyczynieniem sie pokrzywdzo-
nego. W zakresie tym ustawodawca przyjal nieco podobne rozwigza-
nie, jak w przypadku przyczynienia si¢ poszkodowanego do powstania
lub zwigkszenia szkody - na gruncie art. 362 ustawy z dnia 23 kwietnia



98

1964 r. - Kodeks cywilny*'. Zgodnie z nim, jezeli poszkodowany przyczynit
sie do powstania lub zwigkszenia szkody, obowigzek jej naprawienia ule-
ga odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwlaszcza
do stopnia winy obu stron. Oznacza to, zZe cho¢ przyczynienie sie pokrzyw-
dzonego do popelnienia przestepstwa nie bedzie wylaczato przestepnego
charakteru takiego czynu, to sposéb postepowania pokrzywdzonego bedzie
wplywal na stopien winy sprawcy i wymiar kary*. Istotne jest rdwniez to,
ze stopien przyczynienia si¢ pokrzywdzonego do popelnienia przez spraw-
ce przestepstwa musi by¢ ,znaczny”. Musi mie¢ on zatem istotny wplyw
na to, ze sprawca realizuje znamiona danego przestepstwa i istnieje duze
prawdopodobienstwo, iz gdyby nie zachowanie pokrzywdzonego, do jego
popelnienia w ogodle by nie doszlo [Gadzik 2024, 646].

Ostatnia z przytoczonych przestanek - dobrowolne ujawnienie
popelnionego przez siebie przestgpstwa organowi powolanemu do $ciga-
nia przestepstw, nawigzuje do instytucji tzw. malego swiadka koronnego.
Zgodnie z art. 60 § 3 kk., na wniosek prokuratora sad stosuje nadzwy-
czajne zlagodzenie kary, a nawet moze warunkowo zawiesi¢ jej wykonanie
w stosunku do sprawcy wspoldzialajacego z innymi osobami w popelnie-
niu przestepstwa, jezeli ujawni on wobec organu powolanego do $cigania
przestepstw informacje dotyczace osdb uczestniczacych w popelnieniu
przestepstwa oraz istotne okolicznosci jego popelnienia. Nalezy jednak
podkresli¢, ze dla zastosowania powyzszej instytucji konieczne jest spet-
nienie szeregu wymogoéw. Nie s3 one natomiast konieczne w przypad-
ku przestanki, o ktorej mowa w art. 53 § 2b pkt 8 kk. Bedzie ona miata
zastosowanie do sprawcy, ktory popelnit przestepstwo nie wspoldzialajac
z innymi osobami, a takze niezaleznie od wniosku prokuratora. Nalezy
przyjaé, ze uzasadnieniem wprowadzenia powyzszej przestanki jako oko-
licznosci tagodzacej, jest przejaw skruchy ze strony sprawcy, zwigzany
z dobrowolnym przyznaniem si¢ do popelnienia przestepstwa. Jednocze-
$nie w orzecznictwie podkreslano, ze ,przyznanie si¢ do winy jest jedna
z istotnych okolicznosci tagodzacych wymiar kary. Doda¢ jednak nalezy,
ze wylacznie wowczas, gdy ma charakter rzeczywisty, a nie sprowadza si¢
jedynie do wypowiedzenia okreslonych stéw i deklaracji. Rzeczywiste jest

21 Dz. U. z 2023 r., poz. 1610.
22 Por. uchwata Sadu Najwyzszego z 14 lipca 1983 r., VI KZP 19/83. Lex nr 19907.
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ono zas$ wtedy, gdy obejmuje wszystkie okolicznosci istotne dla odtworze-
nia przebiegu zdarzenia i okreslenia - na tej podstawie — rozmiaru winy
sprawcy i spolecznej szkodliwosci jego czynu. Tylko takie przyznanie si¢
do winy uzasadnia ocene, ze oskarzony zrozumial naganno$¢ swojego po-
stepowania, co warunkuje prawidlowy proces resocjalizacji i daje podstawe
premiowania go przy orzekaniu kary”*.

4. Zbieg okolicznosci obciazajacych i fagodzacych

W przypadku, gdy w stosunku do danego sprawcy aktualizuja si¢
jednoczesnie przestanki lagodzace i obcigzajace, sad jest zobowigzany
do uwzglednienia ich wszystkich - zgodnie z dyspozycja przepisu art. 53
§ 1 kk. Zadna z kategorii nie ma przy tym charakteru nadrzednego i nie
bedzie miala pierwszenstwa podczas wymiaru kary.

Jak zasygnalizowano powyzej, okolicznosci fagodzace i obcigzajace na-
wigzujg w swoim brzmieniu do znamion niektérych typéw czynéw zabro-
nionych* lub podstaw nadzwyczajnego wymiaru kary”. Mogloby dojs¢
zatem do sytuacji, w ktdrej sad wymierzajac kare stanalby przed dylema-
tem, czy uwzglednia¢ wszystkie z nich, czy tez ktéres powinny znalezé
pierwszenstwo.

Biorac taka sytuacje pod uwage, ustawodawca w art. 53 § 2c k.k. wska-
zal, ze nie stanowi okoliczno$ci fagodzacej lub obcigzajacej, okolicznosé
bedgca znamieniem przestepstwa, ktore popelnit sprawca, chyba ze wy-
stapifa ona ze szczegélnie wysokim nasileniem. Brak takiego rozwigza-
nia skutkowalby bowiem tym, ze w przypadku wybranych typéw czynéw

23 Wyrok Sadu Administracyjnego w Katowicach z 14 pazdziernika 2016 r., II AKa 301/16.
Lex nr 2166427.

24 Np. dzialanie ze szczegdlnym okrucienstwem (art. 53 § 2a pkt 2 k.k.) i zabdjstwo
ze szczegOlnym okrucienstwem (art. 148 § 2 pkt 1 kk.); popelnienie przestgpstwa
z motywacji zastugujacej na uwzglednienie (art. 53 § 2b pkt 1 k.k.) i zabicie czlowieka
pod wplywem wspoélczucia i na jego zadanie (art. 150 k.k.).

25 Np. popelnienie przestepstwa pod wpltywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych
okolicznosciami (art. 53 § 2b pkt 2 k.k.) i przekroczenia granic obrony koniecznej
pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu
(art. 25 § 3 k.k.); uprzednia karalno$¢ za przestepstwo umyslne (art. 53 § 2a pkt 1 k.k.)
i recydywa specjalna podstawowa (art. 64 § 1 k.k.).
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zabronionych konieczne byloby kazdorazowe, dodatkowe surowsze lub
tagodniejsze potraktowanie ich sprawcow, niezaleznie od znamion, kto-
re warunkowalyby surowszy lub lagodniejszy wymiar kary - w stosunku
do typu podstawowego tego przestepstwa. Na konieczno$¢ unikniecia ta-
kiej sytuacji zwracano uwage w judykaturze. Jak stusznie wskazat Sad Ape-
lacyjny we Wroclawiu - ,,[o]kolicznos¢, ktéra stanowi znamie czynu zabro-
nionego przez ustawe karng i zostala juz uwzgledniona przez ustawodawce
przy zakre$laniu granic ustawowego zagrozenia (sankcji karnej), nie moze
by¢ traktowana dodatkowo jako okolicznos¢ wplywajaca na wymiar kary
w ramach tej wlasnie sankcji, chyba ze podlega stopniowaniu co do nasile-
nia lub jako$ci’*. Powyzsze nie wyklucza jednak wymiaru kary surowszej
lub fagodniejszej w przypadku wystapienia innej (niz stanowigce znamie
przestepstwa) okolicznosci obcigzajacej lub fagodzacej [tamze, 647].

Wyjatkiem, w przypadku ktérego konieczne bedzie uwzglednienie danej
okoliczno$ci przy wymiarze kary, jest sytuacja, gdy dane znamig - stano-
wiace jednoczes$nie okoliczno$¢ fagodzaca lub obcigzajaca, bedzie wyste-
powala ze szczegdlnie wysokim nasileniem. Za stan taki nalezy uznac sy-
tuacje, w ktorej wystepuje ono w stopniu lub z czestotliwoscig oczywiscie
wyzszymi, niz wynika to z wykladni znamion danego typu przestepstwa
[tamze; Zgolinski 2023].

Takze w przypadku zbiegu okolicznosci lagodzacej lub obciazajacej
z tozsamymi przestankami zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia lub
obostrzenia kary, pierwszenstwo znajduja te drugie. Ustawodawca wskazal
wprost, ze nie stanowi okoliczno$ci obciazajacej (fagodzacej), okolicznosé
niebedgca znamieniem przestepstwa, jezeli stanowi podstawe zaostrzenia
(ztagodzenia) odpowiedzialnosci karnej zastosowanego wobec sprawcy
(art. 53 § 2d i 2e kk.). Podkredli¢c przy tym jednak nalezy, ze wskazane
przepisy dotycza wylacznie tych podstaw obostrzenia lub zlagodzenia od-
powiedzialnosci karnej, ktore zostaly zastosowane wobec sprawcy. Oznacza
to, ze jesli ktdras z okolicznosci tego typu ma jedynie charakter fakultatyw-
ny (np. 60 § 2 kk.) i sad nie zdecydowal si¢ na jej zastosowanie, nie bedzie
wykluczone zastosowania odpowiedniej przestanki obciazajacej lub tago-
dzacej (np. art. 53 § 2b pkt 5 lub 6 k.k.) [Gadzik 2024, 648; Gadecki 2023].

26 Wyrok Sadu Administracyjnego we Wroclawiu z 9 wrzesnia 2009 r., IT AKa 228/09. Lex nr
534429.
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Zakonczenie

Przechodzac do oceny koncowej skodyfikowania katalogu okoliczno-
$ci obcigzajacych i tagodzacych, rozwigzanie to nalezy oceni¢ zasadniczo
pozytywnie. Jak wskazuje si¢ w literaturze, ,,[w]prowadzenie do KK kata-
logu okoliczno$ci obciazajacych oraz lagodzacych z jednej strony zaweza
pole swobodnego uznania sadu przy podejmowaniu rozstrzygnieé w zakre-
sie kary, z drugiej jednak strony moze ulatwia¢ wyrokowanie oraz przy-
czynia¢ sie do odpowiednio wnikliwego rozpoznawania sagdzonych spraw
i analogicznego oceniania w skali calego kraju wskazanych okolicznosci,
jesli takie pojawia sie w rozpoznawanych sprawach” [Konarska-Wrzosek
2023; odmiennie: Giezek i Kardas 2023, 34-35]. Bioragc pod uwage moz-
liwo$¢ zaskarzania orzeczen w zakresie dotyczacym wymiaru kary i $rod-
kow karnych, dla zapewnienia prawidlowosci wydanego rozstrzygniecia
zasadne bylo wprowadzenie katalogu okolicznosci, ktére sad musi obliga-
toryjnie uwzgledni¢. Za bezpodstawny uznaé nalezy przy tym zarzut za-
istnienia pewnego chaosu w zakresie stosowania powyzszych przestanek.
Ich istnienie powinno bowiem ujednolici¢ sposéb wymiaru kary - zwlasz-
cza przy uwzglednieniu, ze stanowig one konkretyzacje dotychczasowych
okoliczno$ci wplywajacych na sagdowy wymiar kary. Co wiecej, powyzsze
rozwigzanie nie ograniczy swobody sedziowskiego uznania - katalog oma-
wianych okolicznosci jest bowiem otwarty, a ponadto nie stanowia one je-
dynych okolicznosci jakie sad jest zobowigzany bra¢ pod uwage. W kon-
cu - jego wprowadzenie wpisuje si¢ w standardy formulowania dyrektyw
wymiaru kary, przyjmowanych w sposéb powszechny w wigkszosci panstw
europejskich.
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The 1948 Italian Constitution — a beacon for many European Charters and even
outside the borders of the “Old Continent” - is beginning to feel the weariness
of these 75 years of its existence. The Parliament and the Government, as well
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Wrtoska Konstytucja z 1948 r. - latarnia morska dla wielu Kart Europejskich,
nawet poza granicami ,Starego Kontynentu” - zaczyna odczuwaé zmeczenie tymi
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czuwajg potrzebe modyfikacji catoéci lub czesci jej tresci, aby dostosowac ja do licz-
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Manuel Vescovi, senator XVIII kadencji, zaproponowal konstytucyjng ,wielka
reforme” w sensie federalistycznym i prezydenckim, obejmujacy takze inne szero-
ko zakrojone zmiany ilo$ciowe i jako$ciowe w wielu obszarach, poczawszy od sg-
downictwa, administracji publicznej, podatkéw, ochrony prywatnej przedsiebior-
czosci i bezpieczenstwa obywateli.

Stowa kluczowe: Konstytucja wloska, wloska reforma konstytucyjna, federalizm,
prezydencja, rozdziat kariery sedziowskiej, ograniczenie opodatkowania, prawo
do dazenia do szcze$cia, prawo do bezpieczenstwa, merytokracja, dozywotni
senatorowie, Manuel Vescovi

1. A new Italian Constitution based on presidentialism, federalism
and meritocracy

Politics and Institutions have acknowledged that the 1948 Constitution’
is no longer the one we know that we have studied and experienced over
the decades in the Quirinale, Montecitorio, Madama and Chigi Palaces.

It has changed, as all human events and the products of man’s intellect
inevitably change, and it must be read with what constitutionalists define
as “material” or “substantial” [Giulimondi 2016; Idem 2015, 2].

Over the years, the written Constitution has been joined by one that
lives in the folds of relationships and relational dynamics between Par-
liament, the Government, the President of the Council, the President
of the Republic, the judiciary, the Constitutional Court, trade unions,
political parties, associations of various kinds and European institutions
and international. Now this constitution forged out of the “legal” or “for-
mal” Constitution needs to come into being Sen. Manuel Vescovi® under-
stood that the excellent Italian Constitution needs to be not so much ade-
quate, but radically changed.

We need to give a form to that constitution which over the years
has been composed between and behind the words written in the 1948

1 The Constitution of the Italian Republic was approved by the Constituent Assembly on 22
December 1947 and promulgated by the provisional President of the Republic Enrico De
Nicola on the following 27 December; published in the Official Journal of the Italian
Republic n. 298, extraordinary edition, of 27 December, came into force on 1 January 1948.

2 AS 1869 submitted on 4 July 2020 by Sen. Manuel Vescovi to the Senate of the Italian
Republic, www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/Ddliter/53124.htm [accessed: 12.02.2024].
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Constitution, responding to the requests that have come from territories,
regions and municipalities for decades. Not only. The economy itself is ask-
ing for a new rewriting of the Constitution, because its close and constant
relation with law cannot be denied.

These intuitions were already present in 19th-century Italy in Cattaneo’s
thought, intuitions aimed at enhancing regionalism by greatly strength-
ening its administrative, financial, legislative and political autonomy,
to the point of co-opting it into the vast organizational-regulatory frame-
work of federalism. There is an overbearing need to transform the Regions
into real States, federated into a unitary State which maintains competen-
cies and powers even higher than those of the individual States which,
however, go on to acquire executive, parliamentary and judicial powers un-
til now unknown to the regions.

The model is that of the United States of America, from which the de-
nomination is borrowed, United States of Italy, which are based not only
on work but also on business, thus constitutionalizing the reality of a large
part of the national territory which sees in micro, small and medium enter-
prises a powerful connective tissue and an energetic lifeblood of the Italian
economy. Not only the States and its right to happiness constitute the regu-
latory paradigm of reference, but also Germany structured in Lénder.

A new State model in which State architectures are embraced and com-
posed as a mature and complete development of the regions, together with
a central State that finally sees a President of the Republic who is also
Head of Government, i.e. finally a Presidential Republic fluctuating be-
tween the US polar star and the French one.

A new Rome erected - as it should have always been - as a State, the high-
est “status” among the variegated “status” of Paris, London and Washing-
ton.> A new Italy where a centuries-old debate between the best minds
of Italian public law doctrine can be completed, and beyond.

There is an ancient political and legal tradition which, since the 1800s,
has tried to bring regionalism into the great family of federalism. Feder-
alism can arise from the dimensional needs of the territories, which due
to their extension cannot be governed entirely at the central level, as well

3 For an overview in subiecta materia cfr. Giulimondi 2021.
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as from accentuated ethnic-religious differentiation of the people who re-
side there: in our case, federalism is a consequence of Italy’s own history,
which has seen the social and economic diversification of the various Ital-
ian populations.

The Italian Regions with the reform of Sen. Vescovi are transformed
into real States, “components” of a federation which gives life to the feder-
al State, a union of States with own juridical personality, in which the in-
dividual federated States are recognized executive, legislative and judicial
powers, within the limits established by the federal constitution.

With the birth of the United States of America (1776, Declaration of In-
dependence; 1787, Federal Constitution) the form of the federal State takes
on a complete connotation, whose vitality is attested by its ever more fre-
quent recurrence on the world legal scene (Canada, Germany, Switzerland,
India, Australia, Brazil; Belgium is a federal State on an ethnic basis: Wal-
loons, Francophones and Dutch-speaking Flemings).

The Constitutions carry out the task of clarifying the competences
of the federal government and of the State, regional or provincial ones,
thus configuring two or more levels of government, even if the “central”
one maintains unifying powers. Legislative power is exercised by two
chambers, one of which is composed of representatives of the States, Re-
gions or Provinces.

The confederation (which is quite different from the federal State),
on the other hand, is an alliance between States by virtue of treaties that
pursue common economic, commercial, military, monetary, political goals,
through ad hoc institutions, while maintaining each one full indepen-
dence and sovereignty. The founding treaty creates some common bodies
and assigns them various powers. The European Union is a typical example
of a confederation of States.

The confederation of States can constitute the intermediate stage be-
tween the form of the centralizing national State which does not recognize
anything outside itself (apart from some administrative decentralization
within it) and the federation of States, i.e. the federal State. Italy abandons
the garments of the decentralized unitary State to cover itself with the gar-
ments of the federal State aimed at a new horizon, the “happiness of citi-
zens, introduced in the new Article 3 adopting the “pursuit of happiness”
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inserted in the United States Declaration of Independence of July 4, 1776,
which, in turn, took up the thought of the Neapolitan philosopher Fil-
angeri: from Italy it arose, to Italy it comes back [Filangeri 2003].

Furthermore, we are witnessing the full recognition of protection
of work in all its dimensions and facets, from public and private employ-
ment to entrepreneurial activity in all its angles. The entrepreneurial action
carried out every day and in every part of Italy constitutes the backbone,
together with public and private employment, of the Italian economy.
The reading of the new Article 4 together with that of the reformulated Ar-
ticle 41 (freedom of private economic initiative) finally strengthens the ex-
ercise of the business activity, after a Marxist culture openly or covertly
opposed to the “private” has raged for decades; especially in the period we
are experiencing and that we are about to experience, this constitutional
change can also be particularly incisive on our GDP.

Within federal Italy, the protection of idioms is reinvigorated in such
an enriching linguistic anthology for each territory, obviously remaining
Italian as the only official language that binds the vernaculars and dialects
of every corner of Italy: I am thinking of Emilia-Romagna, Gallurese, Fri-
ulian, Ligurian, Greek, Lombard, Venetian, Occitan and Sicilian. Protecting
the “speech and languages” that dot the landscape of Italy means protect-
ing the history, culture and roots of the entire Italian community.

Summing up the text of the Vescovis Reform is the result of the study
of the constitutional systems of the United States, the United Kingdom,
France, Germany and Poland, all shaken in Italian sauce.

2. Limit of taxation in the Constitution*

The new Article 53 of the Italian Constitution maintains the fair princi-
ple of progressiveness aimed at making those who earn the most pay more,
with changes to the text that are, however, truly innovative.

Taxation will occur at three levels: federal, state and municipal.

As mentioned in a previous article, the Federation is the central State while
the States are the former Regions.

4 Cfr. Savino 2009, 3.
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For each of these three levels an insurmountable tax limit is established:
10 per cent at the federal level; 15 per cent for States and 5 per cent in re-
lation to municipal administrations.

The sum of the three thresholds leads to the overall tax limit of 30 per
cent, thus approaching the maximum US tax paradigm trend of 33 per
cent.

The phrase “income received” links what should be taxed to where it
should be taxed, resolving the concern about including large financial web
giants among taxable persons (Google, Amazon, Facebook, and others).
The introduction of the word “perceived” greatly limits tax evasion since,
even if the registered office, the location of the server or the place of main
activity or provision of services of a company or enterprise are outside
the territory Italian, what prevails for the purpose of identifying the tax-
able person and the taxable base is only where the income is acquired,
received, collected, i.e. where the payment is made or the sum liquidat-
ed. The perception of an income in Italy makes the Revenue Agency auto-
matically the taxing body of what is received, for example, from Amazon
as consideration for the online purchase of a book attributable to the na-
tional territory (ID, cell phone or other means of Italian telephone, elec-
tronic or telematic identification).

Thanks to this powerful constitutional novella, the coffers of the State
will be significantly increased by the collection of taxes on the enormous
earnings of the sacred monsters of the Internet, as well as by the probable
increase in the taxable base due to the conspicuous reduction in tax rates
(the so-called “Laffer curve”).

3. A new Parliament: Federalism®

The Assemblies, with the palingenetic constitutional reform Sen. Ves-
covi maintain at the linguistic level, with a “small” adjectival retouch (sub-
stantially very relevant), the same current wording: “The federal Parliament
is made up of the Chamber of Deputies and the federal Senate”

5 Cfr. Giulimondi 2022a, 50-59.
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The Senate as we have known it will no longer exist, radically chang-
ing its face. It is no longer the Upper House of Roman origin (the “Se-
natus Populusque Romanus”), present in many European legal systems,
but the branch of the Parliament expression of the States, whose mem-
bers are elected on a state territorial basis, like the German Liander, like
the Bundestrat.

There are 220 senators compared to the current 200 (following the con-
stitutional law 1/2020°), plus 20 elected in the “Abroad” district (no longer
attributed to the new Chamber of Deputies).

The figure — much discussed in recent years — of life senators is sup-
pressed. The senator for life, as former President of the Republic or ap-
pointed (in the maximum number of five units) by the Head of State among
those who have honored the country for outstanding merits in the social,
scientific, artistic and literary fields, had to carry out - according to the Fa-
thers Constituents — the role of illuminating the Chamber in making de-
cisions in the wisest possible way on highly sensitive issues; indeed, they
have turned, all too often, into supporters of governments with friable po-
litical majorities. The senator for life should never have operated in fields
made peculiar by the political characterization, while we have seen them
vote on motions of confidence or no confidence and issues of confidence
related to the approval of legislative acts, effectively entering with their leg
outstretched in purely partisan actions, far from their original function.

Federal Senate and Chamber of Deputies are very different from the old
structure, in terms of composition and duration, as well as the compe-
tences of the respective Presidents, since the eligibility requirements are
the same for both branches of Parliament (18 years, the age required be-
fore the constitutional law October 18, 2021, No. 1, only for the Chamber).
The age for standing to vote remains, however, diversified: 25 years for be-
ing elected deputies and 40 years for election to the federal Senate (the age
of 40 - and no more than 50 - is foreseen for the election of the President
of the Republic, who will also cover the role of Head of Government, elect-
ed directly by the electorate, giving life, finally, to a federal and presidential
Republic).

6 L.cost. n. 1 del 19.10.2020 (“Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in materia
di riduzione del numero dei parlamentari”), in: GURI, Serie Generale, n. 261 del 21.10.2020.
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There is a big difference between the two branches of Parliament, as well
as in the number of members (we have seen that there are 220 senators
and 400 deputies, again corresponding to those provided for by the afore-
mentioned constitutional law, the so-called “seat cutter, 1/2020), even
in the type of composition, mobile in the Senate: similarly to the American
Senate in which votes are cast every two years with the replacement of 100
senators, also in the Italian Federal Senate the composition will be mobile
in that the vote for its election will take place at the same time as that
of the individual State Parliaments, with a constant, therefore, change
of federal senators, the overall number of 220 remaining unchanged.

The election of the federal Senate is correlated to that of the individual
State parliaments. Each elector votes for the members of the Federal Senate
of his/her State of residence on the same day as the vote of his/her national
Parliament: the elector of each individual State, when electing the Parlia-
ment of his/her State of residence (with a ballot), also elects (with another
ballot) a certain number of candidates - coming from that same State —
who will fill the role of senators, i.e. members of the federal Senate. Ex-
ample: the elector of the Lazio State has two ballots, one to elect the Lazio
State parliament and the other to elect the members of Lazio who will hold
the position of senators in the federal senate; every time a state votes for its
own State legislature, it also votes for its own component of senators from
that State who will integrate the composition of the federal senate.

The minimum number of senators for each State must be no less than 5,
with lower numbers for the States of Valle d’Aosta (1) and Molise (2).

Lastly, the Chamber of Deputies maintains the same duration as the cur-
rent Assembly, i.e. five years, while it is inevitable that the Senate does not
have a fixed duration, indeed, it does not really have a duration as it is
in a continuous cycle, due to the fact that its composition changes every
time the electorate of a State expresses itself to elect its own state Parlia-
ment, like the US Senate.
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4. The Presidentialism’

An authentic epochal change requested for decades by the most hetero-
geneous political, institutional, cultural, academic and social environments
is appearing on the Italian legislative scene: presidentialism.

Presidentialism means that form of government in which the role of rep-
resentative of national unity, guarantor of the Constitution and supreme
judiciary of the State (President of the Republic) and that of Head of Gov-
ernment are exercised in the same person - directly elected by the elector-
ate — Premier (President of the Council of Ministers).

Broadly speaking, there are two types of presidentialism: the Ameri-
can-style (so-called “pure presidentialism”) which combines both powers
and the French-style (so-called “semi-presidentialism”), in which the Pres-
ident of the Republic possesses a substantial part of government powers,
while the Prime Minister appointed by him has the remaining minor share.

The constitutional reform presented by Sen. Vescovi imagines a presi-
dential model like the US one, while the electoral systems that lead to it
remain different: the President of the Italian Federal Republic is elected di-
rectly by the People while the Stars and Stripes Head of State by the “Great
Electors” voted by US citizens.®

The constitutional bill puts down in writing the dual intuition of the pro-
ponent, presidentialism and federalism, made harmonious and balanced
between them: with the first, the legislator responds to the centripetal
(centralized) instances of governmental decision-making strengthening,
also valuing the democratic method of designating the President of the Re-
public, also Head of Government, with his direct popular election; with
the second, on the other hand, centrifugal (disruptive) forces are wel-
comed and governed, giving life to States where previously only Regions
arose, with the consequent considerable increase in their powers, functions
and competences, wisely correlated to the central ones.

Now let’s see briefly what the news are, undoubtedly full-bodied.

7 Cfr. Giulimondi 2020.
8 For an in-depth survey of U.S. constitutional law and jurisprudence cfr. Bassu, Betzu,
Clementi, and Coinu 2022.
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The current election of the President of the Republic takes place in Par-
liament in joint session (at Montecitorio Palace all the deputies and sena-
tors meet, plus three delegates for each Region, with the exception of Valle
d’Aosta which only expresses one): the President of the Federal Republic,
with the reform in question, will no longer be elected indirectly but chosen
through election by the national community.

Two rounds are envisaged (like in the electoral system foreseen for mu-
nicipalities with a population of more than 15,000 inhabitants): it does
not go beyond the first round if the candidate achieves the majority
plus one of the voters; if the second round is accessed (two weeks after
the first round) the introduction of the ballot takes place: the electorate
must choose between the two candidates who obtained the most votes
in the first round, but obviously not the absolute majority.

The name of a candidate for Vice-President of the Republic is linked
to the name of a candidate for President of the Republic: the election,
in the first or second round of a candidate for the Presidency of the Repub-
lic automatically determines the election of the Vice-President of the Re-
public linked to him.

The Vice-President replaces the President whenever the latter is un-
able to exercise his mandate received: the replacement lasts until the end
of the five-year period in case of death, voluntary resignation or perma-
nent impediment (for physical or mental causes) of the President, while
it is exercised pro tempore until cessation of the (temporary) impossibility
of the President to perform his duties, for example, due to a trip abroad
or an illness of ordinary duration; the President of the Senate thus loses his
current vicarial role of presidential functions.

If the Vice-President cannot exercise his functions for the same rea-
sons (death, voluntary resignation or permanent impediment for phys-
ical or mental reasons), as no analogous legal institution is envisaged, it
is the President of the Chamber of Deputies (who assumes, in this guise,
a role greater than that held today) to provide for the calling of electoral
rallies for the election of the President and Vice-President of the Republic,
as the Marshal of the Sejm in the Polish constitutional system.’

9 Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997, Journal of Laws No. 78, item 483
as amended, Article 128, para. 2 [hereinafter: Polish Constitution].
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The duration of the presidential and vice-presidential mandate is five
years, like that of the Chamber of Deputies and unlike the current Tenant
of the Quirinale which “expires” after seven years.

The latest novelty can be traced in the lowering of the age (compar-
ing it to that of the passive electorate of federal senators) as a requirement
for election as Head of State and Government: from 50 to 40 years.

There are no perfect constitutional systems, better or superior to others,
but organizational formulas to a greater extent capable of providing solu-
tions to conspicuous regulatory changes and equally considerable social
“mutations.” There is no legal game change that does not inevitably involve
far-reaching effects also on the field of the economy: the more the bar is
raised in the direction of a better and more prompt decision-making ca-
pacity, of authentic respect for the popular will and a more intense ap-
proach of the “command” to the “commanded” people, the more lively will
be the favorable effects on the real Italian economy, especially if the elec-
toral system becomes majority-type.

This is truly an epochal change that has been required for decades
by political, cultural, trade union, academic and social circles. An authen-
tic evolution of the c.d. material constitution (that is, the living one that
arose behind the scenes of the 1948 Charter) which finally finds its own
written and official form. The Italy of the Vescovi constitutional reform,
in addition to becoming authentically federalist, takes on the presidential
form. The “new” President of the Italian Federal Republic, elected directly
by the electorate, assumes the characteristics of the President of a Presiden-
tial Republic similar to that of the United States. The President of the Re-
public elected by the People, in addition to the prime ministerial pow-
ers that he acquires, maintains the profile (which he has had up to now)
of representative of the unity of the Republic, this time, however, federal:
he becomes the referent of the federation and of the States that compose it
and expresses the uniqueness of the Italian federal state.

The federal government is presided over by the President of the Repub-
lic who, therefore, in addition to being the Head of State is also the Head
of Government in the capacity of Prime Minister who, as such, directly
appoints and dismisses the ministers, further members of the government
structure.
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The current Prime Minister has no real power over the ministers, since
they are appointed, on his indications, by the President of the Republic.
They are irremovable unless prior consultations with the majority parties
and, in the event of their removal, with a considerable risk of govern-
ment crisis. The President of the Federal Republic/Prime Minister — like
the mayor of municipalities with over 15,000 inhabitants who appoints
and dismisses the councilors — designates the ministers directly, dismissing
them when he deems it necessary. The British Prime Minister possesses
equal powers even if he does not hold the role of Head of State, a role that
belongs to the Crown.

Next to the prime-ministerial presidential figure and representative
of the federal unit appears that of the Vice-President, endowed with vi-
carious functions of the President whenever the latter is unable to exercise
the mandate received: definitively in case of death, voluntary resignation
or permanent impediment (due to physical or mental causes); temporar-
ily when the President of the Republic is pro tempore unable, for exam-
ple, due to a trip abroad or temporary illness; the President of the Senate
- as mentioned above - loses his current role of replacing the President
of the Republic.

On the other hand, in the event that the Vice-President is un-
able to exercise his functions for the same reasons as the President
of the Federal Republic, as no further substitute role is envisaged,
the President of the Chamber of Deputies (who assumes temporari-
ly the duties and powers of the President of the Republic, as the Marshal
of the Sejm - Article 131 of the Polish Constitution) announces within fif-
teen days the electoral rallies for the election of the President which will
take place in the following sixty days, so determining the automatic elec-
tion of the new Vice-President.

To be even more explicit, the President of the Republic and the Vice-Pres-
ident are elected by universal and direct suffrage, with contextual and con-
nected elections. The election of the President takes place with a majority
system and a possible round of run-off. In the first round, the candidate
who obtains half plus one of the votes validly cast is elected President.
If no candidate has obtained the required majority, on the fourteenth fol-
lowing day a run-off is held between the two candidates who obtained
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the highest number of validly cast votes in the first round. In the run-off,
the candidate who obtains the majority of validly cast votes is elected Pres-
ident. With the election of the President, the candidate connected to him is
simultaneously elected Vice-President.

It is clear evidence that a series of numerous and macroscopic
constitutional innovations of both a procedural and institutional na-
ture have been pitted so far: 1) the current election of the President
of the Republic takes place in Parliament in joint session (where deputies
and senators sit together with the three delegates for each Region, except
for Valle d/Aosta which chooses only one), with the quorum of the two
thirds of the members in the first three sessions and of the absolute
majority (50% plus one of the members) from the fourth onwards;
2) the Vice President is configured like the US Vice President; 3)
the election of the (federal) President of the Republic is no longer in-
direct but direct, i.e. chosen by election by the electorate (as in France
- semi-presidentialism — and as in the States — presidentialism - even
if in the latter case the election is not really direct); 4) there are two
rounds (somehow the mind turns to municipal elections with a pop-
ulation of more than 15,000 inhabitants): the first (and you dont go
to the second) if a candidate reaches the majority plus one of the voters;
if you move on to the second round (two weeks after the first round)
the introduction of the ballot institute takes over: voters must choose be-
tween the two candidates who obtained the most votes in the first round
(without having, of course, achieved the majority absolute); 5) the name
of a candidate for Vice-President of the Republic is linked to the name
of a candidate for President of the Republic: the election, in the first
or the second round, of a candidate for the Presidency of the Republic
automatically causes the election of the Vice-President of the Republic
he connected.

The new presidential (and federal) Italy imagined by Vescovi adapts
the form to a substance that has already changed for years, bringing Italy
closer to legal systems, on a par with the North American, British, French
and Germanic ones, which have shown efficiency since their inception
in responding to citizens’ requests and solving their problems.
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5. The separation of the careers of judges'

“The jurisdictional function is exercised by ordinary magistrates, hired
following a public competition, election or honorary appointment, estab-
lished and regulated by the rules on the judicial system™ a Copernican re-
form carried forward by the new Article 102 of the constitutional reform
presented by Sen. Vescovi, i.e. the possibility that alongside the nomination
of magistrates who have won public and honorary competitions, the figure
of the “elected” magistrate appears.

The competition is the main and almost exclusive tool for becoming
magistrates. The only exception is represented by honorary magistrates,
appointed without public selection between lawyers, academics, or other
professionals.

Now with this reform the inclusion within the judiciary, also
of those of elective origin is expected, as in the United States: the judg-
es and the prosecutors can be elected by a specific territorially delimited
electoral body. Close to the US legal system, we can see the remodulation
of the Article 117 of the Constitution, which hands over to the exclusive
legislation of the federal State the regulation of jurisdiction and procedural
rules at the federal level, in addition to federal administrative justice, leav-
ing the regulatory prescriptions for matters relating to the justice of that
territory to the individual States (formerly Regions).

The insolvency system itself will receive strong jolts from the inclusion
in the reform text of the subdivision of the judiciary into judges and pros-
ecutors, as well as from the establishment of two distinct and autonomous
Superior Councils of the Judiciary (judges and prosecutors): the bifurca-
tion of the competition, one to become judges, the other to be appointed
prosecutors.

The epochal changes do not end here and continue with the modifica-
tions of the articles 104, 105, 106 and 107 of the Italian Constitution.

10 For a comparative excursus in the various jurisdictional experiences of EU Member States
on the separation of the careers of magistrates and their autonomy and independence cfr.
Violini 2011.
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The judiciary is divided, as already said, into judges and prosecutors.
The autonomy acquired by the two magistracies entails the creation of two
CSM (Superior Council of the Judiciary), one for the judges and the other
for prosecutors, lasting four years, replacing the currently existing one.

The number of their members must be defined by law while the one
in force is 30, to which are added the members by law, i.e. the President
of the Republic who presides over it, the First President of the Court
of Cassation and the Attorney General at the Court of Cassation.

The criteria and methods of composition of the CSM of judges are
of two types: by law and by drawing lots among professionals with specific
characteristics included in a list drawn up every four years by the feder-
al Parliament; the First President of the Court of Cassation is a member
by law.

Same speech, albeit with some variations, for the CSM of the prosecu-
tors; the Attorney General at the Court of Cassation is a member by law.
The expired member of the CSM of judges and prosecutors, after four
years, cannot be part of the one that will take over, thus skipping a round.

The President of the Republic is no longer the head of the two CSMs,
as their Presidents are elected by the respective CSMs from among
the members identified by lot. The two CSMs are responsible for adopt-
ing provisions of all kinds regarding the status and events pertaining
to the professional life of the judges and prosecutors, also with regard
to the irremovability, since they are responsible for providing for the dis-
pensation or suspension from service of the magistrates or their destina-
tion to other headquarters or functions.

Of great importance is the novelty that makes it impossible for judges
and prosecutors to carry out political activity. Not only.

The old battle of the Minister of Justice Castelli (2001-2006) is trans-
posed on the constitutional level, introducing into the Charter the separa-
tion of competitions and, therefore, of careers and, with it, the non-fungibil-
ity and the impossibility of osmosis between the judging and prosecutorial
judiciary.

This is the milestone of the changes that can only lead the system to-
wards an improvement for the “Justice Service” The innovations don’t end
there.
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The Legislator has provided for the extension of the possibility
of appointing as judges, not only at the Court of Cassation (as it is today)
but at any judging judicial office, full professors in legal matters and law-
yers with at least fifteen years of practice. And finally the “atomic bomb”:
(Article 112 of the Italian Constitution as revisited by the Vescovi constitu-
tional reform): “The Public Prosecutor has the right to exercise the prose-
cution” Faculty not duty.

This is an ancient controversy: the need or not to introduce and maintain
in the Constitution the obligatory exercise of prosecution. In Anglo-Sax-
on countries, like the United States and the United Kingdom, the obliga-
tion of criminal prosecution does not exist, as well as it is not provided
in the Spanish Charter (present, however, within the code of criminal pro-
cedure), likewise also in French-speaking countries (France and Belgium),
in which there is the opportunity for criminal prosecution in compliance
with the criminal policy guidelines dictated by the legislative assemblies.

In Italy there is the obligation of prosecution raised to the dignity
of dogma, despite being, in the end, only a flashy simulacrum, residing only
in the ink. In reality, the investigating magistrates choose every day - giv-
en the amount of “papers,” the scarcity of judicial, administrative and po-
lice personnel and the shortage of means and funds — whether to proceed
or not: in the courtrooms the criminal action is already an option for some
time (I wonder if it was ever really mandatory): this way the Article 112
is radically modified by finally intercepting the reality which, in its prac-
tical wisdom, had since that day thrown down the totem, between farce
and tragedy, of such obligation.

6. The abolition of life senators

Currently one of the differences between the training module
of the Chamber of Deputies and that of the Senate of the Republic is
the presence in the latter of elected and co-opted senators: some senators
are designated directly by the President of the Republic (so-called life sen-
ators by appointment), while others automatically become Heads of state
once they leave office (due to resignation or natural expiry) (so-called life
senators by law).
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Pursuant to Article 59, para. 2, of the Italian Constitution: “The Pres-
ident of the Republic can appoint senators for life five citizens who have
lent prestige to the country for outstanding merits in the social, scientific,
artistic and literary fields”

A first question to be addressed is whether each President of the Re-
public can appoint five senators for life during his mandate, or up to five,
so that the total number of senators of presidential appointment is never
higher than this figure: in the first case the power of appointment is at-
tributed to the holder of the Office, while in the second case, impersonally,
to the Presidential Office. The prevailing doctrine is in favor of the second
solution, followed by most of the Heads of State.

The Constitutional law 1/2020 has made this current of thought its own
by embracing the most correct and compliant interpretation of the text
and spirit of the constitutional provision, replacing Article 59, para. 2,
of the Italian Constitution in the following manner: “The total number
of senators in office appointed by the President of the Republic cannot
in any case exceed five”

Now let’s see what the requirements for the appointment as a senator
for life are. The President of the Republic enjoys a wide margin of discretion
in the choice, having one only limit, also in the light of the requirements
established by Article 59 (“very high merits in the social, scientific, artistic
and literary fields”): not to be guided by political and partisan criteria.

The prerequisite of being Italian citizen is necessary in addition
to the requirement of reaching forty years of age, on a par with elective
senators, even if some constitutionalists argue the prevalence of the selec-
tive criterion of the “highest merits in the social, scientific, artistic and lit-
erary” (and, therefore, the senator for life could be under the age of forty).

The choosing of the persons to be appointed life senators — as mentioned
- must be free from any political or partisan affiliation, or at least this should
be the case, given that, otherwise, governments with particularly weak ma-
jorities could only be governed by the votes of “politically oriented” life sen-
ators. Senators for life must possess, both at the time of their appointment
and throughout their mandate, the necessary impartiality and equidistance
from all parties in the field, having the task of providing the Assembly with
that extra quid of wisdom, poise, experience, and culture.
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Appointments of senators for life made differently could undoubtedly
bring out a restricted “President’s Party” which would make the difference
in the face of certain political and parliamentary contingencies, even more
so in a Senate of only 200 senators. This article also put an end to the afore-
mentioned doctrinal debate on how many life senators the Head of State
could nominate.

The “Great Reform” of Sen. Vescovi definitively closes the diatribe
on life senators: the Article 59 is completely canceled and, consequently,
the figure of the senator for life is totally suppressed.

Perhaps Reagan, Clinton, Bush and Obama, after completing their four-
year or eight-year terms, have not returned to private life?

7. 'The right to happiness and the right to security

“According to the Guido Carli Foundation in order not to lose one’s
course one must have ethics as a beacon and the right to happiness as a car-
dinal point [...] which should be included in art. 3 of the Constitution™"

In Article 3, para. 2, of the Vescovis constitutional reform, two
new words are introduced, “security” and “happiness,” and, moreover,
the expression “workers” has been replaced with “citizens” The refor-
mulation of the provision, therefore, appears to be the following: “It is
the duty of the Federal Republic to remove the obstacles of an econom-
ic and social nature which, by effectively limiting the freedom, security,
equality and happiness of citizens, prevent the full development of the hu-
man person and the effective participation of all citizens in the political,
economic and social organization of the country”

They are truly incisive innovations, not only of a legal nature, but also
and above all of a cultural and psychological nature, as if they could de-
termine an “atmosphere,” a “setting” such as to radically modify the re-
ciprocal relations between citizen and State. The phrase “citizens” repeat-
ed instead of the term “workers” changes the perspective angle, placing
at the center of Italian politics, economy, and society not “expressions”
evoking the members of the Soviets, but active and industrious cives
in a community between peers in which the best emerge.

11 Tn “Corriere della Sera” (24.02.2021), p. 27.
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Security and happiness are not distant from each other but two sides
of the same coin or, perhaps, placed on the same face. Security brings
about serenity, and serenity is coessential to happiness.

Safety approaches those Hellenic mythological figures whose bodies are
composed of human portions and animal parts of various species. Security
has a three-dimensional structure in which personal safety is accompanied
by public and urban safety.

The safety of the person is understood as a “sphere of lordship” over
one’s own corporeity and as a “right to intangibility” of the same against
sensory and perceptive interferences; individual safety is violated not only
by causing of an organic disease or physical pain, but also by putting it
in danger."

Public security, on the other hand, is broader, and mainly refers
to the safety of citizens (as a whole) and the protection of property, while
urban security is aimed at guaranteeing a good quality of life for citizens,
also through the full enjoyment of a decent urban space with the removal
of human, building and urban degradation.

Happiness shifts the Legislator’s attention from “everything” from
Marxist collectivism and the liberal-democratic community, to the psy-
cho-physical well-being of the person, a factor not internal to the value
and regulatory system of the legal system but external to it, the guiding
star to follow, a port to reach, a goal to pursue, a drive to which every indi-
vidual tends throughout his life and which could become a programmatic
right covered by the constitutional umbrella.

The same organizational well-being - provided for by the regulations
on the protection of health and safety in the workplace and on the sub-
ject of public employment between 2008 and 2017 - is an anticipatory el-
ement of the right to happiness by Vescovi wanted in “its” Constitution:
“Organizational well-being is understood as the ability of an organization
to promote and maintain the physical health, the psychological and so-
cial well-being of all male and female workers who work within it. Studies
and research on organizations have shown that the most efficient structures
are those with satisfied employees and a serene and participatory “internal

12 Ex pluribus cfr. Canestrari and Cornacchia 2010.
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climate”. Motivation, collaboration, involvement, the correct circulation
of information, flexibility and people’s trust are all elements that lead
to improving the mental and physical health of workers, user satisfaction
and, ultimately, to increasing productivity.® Isn’'t the phrase “organization-
al well-being” perhaps a different way of indicating a yearning for happi-
ness, a metaphysical aspect that prevails over the physics of everyday life,
and which the Government and Parliament have promoted for the world
of Public Administration? And why not extend it to the private sector
and to the entire nation?

The so called “right to happiness,” although undoubtedly having an indi-
vidual character, cannot fail to be lowered into the collective sphere by vir-
tue of Article 2 of the Constitution. Similarly, the possibility that the reali-
zation of one’s economic interest leads to an economic improvement for all,
the well-being of the individual resulting from happiness could equally
give rise to an advantage for the entire social group.

The right to the pursuit of happiness — as imagined by the Neapolitan
philosopher Filangeri and included by Benjamin Franklin'* in the Ameri-
can Declaration of Independence in 1776 - as said previously, comes back
to Italy.”

8. The meritocracy'®

One of the obstacles to Italian economic development is the “bureau-
cracy, perceived as pathologically ill, responsible for the slowness of deci-
sions to the detriment of the work of businesses and citizens, who perceive
it as something elusive and hostile.

13 In https://www.miur.gov.it/benessere-organizzativo [accessed: 12.02.2024].

14 Cfr. D’Agostini 2011.

15In the Kingdom of Buthan (also referred to as Druk Yul, a small state located
in the Himalayan area) King Jigme Singye Wangchuck, in the early 1970s, proposed
constituting the GIH (Gross Internal Happiness) as the guiding principle of efforts
to improve living standards, including spiritual prosperity and the preservation of cultural
and environmental values, taking into consideration, among other things, air quality,
citizen health, education, as well as the richness of social relations.

16 Cfr. Giulimondi 2022b.
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Bureaucracy, a sort of mythological creature, represents an orderly di-
mension - made up of men and women, labyrinthine places, laws, proce-
dures, rules and practices — not easily photographable, almost impalpable
and, therefore, difficult to regulate.

The plurality of subjects who intervene in a proceeding for the issu-
ing of a provision often leads to its being adopted late. The accumulation
of cumbersome and poorly written legislation and regulations, even in-
comprehensible to professionals, in addition to slowing down the imple-
mentation times and the effectiveness of public intervention, often makes
it useless.

The excessive prudence and reticence of the managers in making deci-
sions, increasingly intimidated by the threat of possible criminal accusa-
tions (starting from the abuse of office) and reassured only by the comfort
zone of the “precedent,” completes the depicted picture.

“Time” is important only for citizens and businesses, while for the bu-
reaucracy it is an infinite resource that should be countered with simplifi-
cation, a culture of objective, a draconian reduction of the laws to be draft-
ed in a qualitatively better way and, not lastly, through digitalization which
certainly reduces procedural lengths.

First, however, a sensitive diffusion of awareness of the value
of the “public” is needed. What is “public” is not a res nullius that belongs
to no one and that, consequently, can be mistreated by anyone.

The “public” is an offshoot of the private sphere, an extension of per-
sonal assets that can also be used by others, a continuation of the private
that can be enjoyed pro quota by the community, albeit with different le-
gal provisions: if I throw a cigarette butt on the pavement I dirty some-
thing that is not only mine but belongs to everyone; if I serve in a ministry
I must be aware that my determinations expand beyond those walls, affect-
ing the lives of flesh and blood people.

Not only from above with the norms, but also from below with ongoing
training, it is possible to give breath to a new administrative action that is
more incisive and adequate for a transnational era. Thus, the value of pub-
lic work increases by increasing the attraction of technically equipped per-
sonnel towards it.
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Our Constitution cannot remain unscathed, of course, from all this
upheaval. The constitutional “Great Reform” filed in the Senate on July
4 in 2020 by Sen. Vescovi positivizes, among other things, this new hy-
postasis of conception of Public Administration and public employment,
thanks to the addition of a fifth paragraph to the Article 97 of the Con-
stitution: “The remuneration of public administration employees is deter-
mined on the basis of merit. Career advancement occurs only through
merit and goals”

Sen. Vescovi places a fixed point of a constitutional nature on the devel-
opment of the “Result Administration” which arose with the Brunetta law
in 2009. The amendment of Article 97 of the Constitution constitutionaliz-
es a new administrative architecture, no longer based on “time,” on work-
ing and service hours, but on the results obtained within a certain period
of time.

Time is no longer a structural element of the employment contract
but constitutes the framework in which the objective must be achieved.
The result replaces time: the former becomes an essential element
of the employment relationship replacing the latter, which is weakened, de-
graded to an accidental element of the employment contract.

Structural element becomes the objective, while time is only a border
delimiting the ambit of public action. The inevitable result, which also con-
stitutes the vital breath of the constitutional novelty, is the merit. The time
spent in the office no longer counts but only what is produced and, thus,
merit becomes the true, and only, compass that qualifies the employee’s
working action, establishing itself as a paradigm for evaluating professional
commitment.

The Constitution imagined by Vescovi adopts the principle coined
by the University of Bologna: “entrepreneurship.” Every public employee
commits himself as if he were working for himself, feeling part of a gear,
perceived as his own, to which he wants to contribute.

The public manager like the clerk participates, each for their own por-

tion, in the decision-making conclusions attributable to Italy. Italy poses
and builds itself as a State, a nation, a homeland and a company.

This new vision of public work is strengthened by the integration of Ar-
ticle 4, para. 1, Constitution inserted in the Vescovi reform: in addition
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to the right to work (whatever form and organization it possesses) the (fed-
eral) Republic also independently recognizes the exercise of the business
activity.

The combined provisions of the amended Articles 4 and 97 of the Con-
stitution performs not only a programmatic function, but also a prophet-
ic and pedagogical one: the classic model of the work is strongly revisit-
ed and, in some way, deconstructed and unhinged like a cubist painting,
to reach, or at least pass through, a scheme contractual, public or private,
where the worker (in the guise of Janus not two but three-faced) will as-
sume the role of employee, combined, however, with the guise of a free-
lancer and, finally, even of an entrepreneur, associating a new individ-
ual professional well-being to an epochal change, expected for decades,
in the world of public employment.

A new vision of work accompanied by a valorization of merit and com-
petence that will lead, with their constitutionalization, to the inversion
of relations between capable and incapable people. No longer “down-
ward cooptation,” in which the incapable calls as his collaborators as in-
capable as or worse than himself, but the recognition by the legal system
of the principle of “upward cooptation,” in which the best calls the best.
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Abstrakt

Zagadnienie skutkéw prawnych stwierdzenia nieuczciwosci klauzul narzuco-
nych oraz bedacej jej nastepstwem bezskutecznosci umowy jej zawierajacej staje
sie szczegodlnie doniostym zagadnieniem prawnym w dobie rosnacej liczby spraw
kwestionujacych wazno$¢ umoéw kredytowych denominowanych w obcej walucie.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2023 r., II CSKP 1627/22 odszed!
od dotychczasowej linii interpretacyjnej dotyczacej mechanizmu kontroli kredy-
towych postanowien narzucanych poprzez daleko idace zawezenie rozumienia
wymogu transparentnoéci, a przez to mozliwosci kontroli postanowien okresla-
jacych glowne $wiadczenia. Poruszana w artykule materia dotyka wprost kryty-
ki przedmiotowego orzeczenia w oparciu o prezentacje treSci wymogu transpa-
rentno$ci stworzonego na gruncie dyrektywy 93/13/EWG, ktdrej cele musza by¢
uwzgledniane kazdorazowo przy dokonywaniu wykladni prawa kraju cztonkow-
skiego. Gléwnym celem artykutu jest podkre$lenie, iz w ramach interpretacji za-
sada transparentnosci powinna by¢ rozumiana szeroko jako dotykajaca wielu roz-
nych przypadkéw nietransparentnych klauzul. W tej perspektywie przedstawiona
zostaje analiza lingwistyczna transparentnosci zawierajaca si¢ w takich aspektach
jak jasnos¢, zrozumialo$¢ oraz jednoznaczno$¢. Analiza prawna przedstawiona
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w oparciu o wytyczne opinii oraz dorobek doktryny prawa polskiego i niemieckie-
go koncentruje si¢ na odpowiednich wytycznych kierunkowych w zakresie ksztat-
towania porzadku prawnego panstw cztonkowskich zmierzajacych do zapewnienia
nalezytej efektywnoséci postanowient dyrektywy 93/13/EWG. Otwierajac droge dla
szerokiego rozumienia zasady transparentnosci na gruncie dyrektywy orzecznic-
twu sadow panstw czlonkowskich pozostawione zostaje zadanie oceny konkret-
nych przypadkéw nietransparentnosci postanowien narzuconych, a w rezultacie
uznania ich bezskutecznosci.

Stowa kluczowe: postanowienia nieuczciwe, abuzywnos’c’, konsument, transpa-
rentno$¢, dyrektywa 93/13/EWG

Abstract

The legal problem concerning consequences of determining the unfairness
of standardized contractual terms and further the ineffectiveness of the whole
contract is becoming more and more important issue in the days of growing
number of cases which are questioning the legal validity of the loans indexed
to the CHE. The Supreme Court ruling of 19 September 2023, II CSKP 1627/22
rescinded so far interpretation concerning unfairness control of standardized
terms included in the loans by narrowing transparency requirement and thus far
possibility to control clauses of the main subject matter. The subject of the ar-
ticle deals with direct critic of such ruling which is based on the presentation
of transparency requirement created on the basis of directive 93/13/EEC, goals
which are set to achieve by that regulation and minimal directive implementation
requirement which has to be taken into account when interpreting polish law.
The main effect is interpretational guideline to understand transparency require-
ment broadly, as it encompasses variety of non-transparent caluses. It also ana-
lyzes the linguistic understanding of transparency with reference to such aspect
as clarity, unequivocalness and understandability. Legal arguments in this mat-
ter are based mainly on the doctrine developed in UE consumer law and Polish
and German civil law. They are focused on presenting the preferred direction
of UE countries domestic legislation which is obliged to ensure the full effective-
ness of the directive 93/13/EEC. As long as directive opens the general possibility
to wide interpretation of transparency requirement it is to be determined what
specific non-transparent clause would be deemed as unfair and in conclusion
ineffective.

Keywords: unfair terms, abusive clauses, consumer, transparency, directive 93/13/
EEC
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Wstep

Niniejszy artykul koncentruje si¢ na wycinku problematyki zwigzanej
z kwestig tzw. kontroli abuzywnosci postanowien jednostronnie narzuco-
nych w obrocie konsumenckim, a uregulowanej trescig art. 385" § 1 Kodek-
su cywilnego'. Chodzi tu mianowicie o prawny warunek jednoznacznosci,
ktéry z jednej strony warunkuje rozszerzenie instrumentu kontroli réwniez
na postanowienia gléwne umowy, a z drugiej strony stanowi jeden z aspek-
tow wplywajacych na samo stwierdzenie wystgpienia cechy abuzywnosci
kontrolowanych postanowien. Aktualnos¢ prezentacji zawartosci tresciowej
tego pojecia, wynikajacej zaréwno z interpretacji przepiséw krajowych jak
réowniez z tresci dyrektywy Rady 93/13/EWG z 5 kwietnia 1993 r.2 wyni-
ka posrednio z dos¢ kontrowersyjnych tez zawartych w uzasadnieniu nie-
dawno wydanego wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2023 r., II
CSKP 1627/22.

Pozostawiajgc na uboczu gléwna o$ argumentacji ww. orzeczenia, ktd-
ry w bezprecedensowy sposéb odszedl od utrwalonej dotychczas linii
orzeczniczej uznajacej zasadnos¢ roszczen o ustalenie niewaznodci umow
kredytowych denominowanych w obcej walucie, stwierdzajac, iz bezza-
sadna jest ,wymyslona w orzecznictwie sankcja niewaznosci umowy, tyl-
ko z powodu teoretycznej mozliwosci naduzywania przez bank swojej
tabeli kursowej” warto pochyli¢ si¢ nad jednym z elementéw argumen-
tacji Sadu Najwyzszego, a dotyczacym cechy jednoznacznodci postano-
wien narzuconych. Sad w swym wywodzie skierowanym na ostrg kryty-
ke dotychczasowego dorobku orzeczniczego Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) w tym zakresie dochodzi do kategorycznego
stwierdzenia, iz rozumienie pojecia ,wyrazony prostym i zrozumialym
jezykiem” z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13/EWG poszerzono w sposdéb
nieuprawniony tak, aby obejmowato ono takze obowiazki informacyjne
wzgledem konsumenta. Stad powstaje pytanie o to czy zaprezentowane
we wskazanym orzeczeniu waskie ujecie interpretacyjne pojecia jedno-
znacznosci oraz zréwnanie znaczeniowe tego wymogu z szeroka kategoria

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93 [dalej: k.c.].
2 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw
w umowach konsumenckich, OJ L 95, 21.04.1993, s. 29-34 [dalej: dyrektywa 93/13/EWG].
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transparentno$ci spelnia w istocie cele wyznaczone dyrektywa 93/13/
EWG, ktorych realizacja byta warunkiem prawidlowej jej implementacji.

1. Pojecie transparentnosci w dyrektywie 93/13/EWG

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz tre$¢ dyrektywy 93/13/EWG nie postu-
guje sie wprost pojeciem jednoznacznosci. Wymog jednoznacznosci zo-
stal inkorporowany w opisowy standard z art. 4 zd. 2 dyrektywy 93/13/
EWG, wskazujac, ze ocena nieuczciwego charakteru warunkéw nie do-
tyczy okreslenia gléwnego przedmiotu umowy, o ile warunki te zostaly
wyrazone prostym i zrozumialym jezykiem (ang. plain intelligible langu-
age). Na gruncie implementacji przedmiotowej dyrektywy do prawa nie-
mieckiego wymieniona przestanka (niem. klar und verstindlich) uzyska-
fa status jednego z aspektéw ogdlnego wymogu transparentnosci (niem.
Transparentzgebot) [Pfeiffer 2009, 4-10]. Wymog prostego i zrozumialego
formulowania klauzul jest niewatpliwie ogdlnym pojeciem z pogranicza
nauki jezyka, ktérego pojemnos$¢ znaczeniowa jest znaczna. Sktad zasady
transparentnosci jest determinowany przy uwzglednieniu zalozonego przez
dyrektywe celu ochronnego, zawierajacego si¢ w koniecznosci stworzenia
konsumentowi mozliwosci zapoznania si¢ z trescig postanowien narzuco-
nych, co ma by¢ gospodarczo efektywne jedynie przy zachowaniu jasnego
jezyka, odpowiednej formy i przejrzystej struktury graficznej [Willet 2011,
357]. Zadaniem wynikajacym z implementacji dyrektywy jest zatem uzy-
skanie nalezytego poziomu ochrony konsumenta poprzez odpowiedni do-
step do informacji, propagowany w ramach prac nad europejskim prawem
konsumenckim [Pfeiffer 2011, 1-2].

Elementem koniecznym dla prawidlowego postrzegania wykreowanej
na gruncie prawa Unii Europejskiej zasady transparentnosci oraz zwig-
zanego z nig funkcjonalnie wymogu jednoznacznosci jest identyfikowana
w naukach o jezyku i normach prawnych kategoria jasnosci (ang. clear,
niem. klar) [Gizbert-Studnicki 1986, 103-104]. Stuzy ona zapewnieniu jaw-
nos$ci komunikacyjnej w ramach uzytkownikéw danego jezyka, a odniesio-
na do mozliwosci poznawczych podmiotu, sklada si¢ z dwdch elementow:
wymogu zachowania jednoznaczno$ci (ang. unequivocal, niem. eindeutig)
oraz zachowania zrozumiato$ci tekstu (ang. understandable, niem. verstdin-
dlich) [Pteszka 2010, 207].



133

Jezykowy wymdg jednoznacznosci oznacza przypadki wystepowania
wiecej niz jednego znaczenia semantycznego (polisemia i homonimia)
lub posiadania tylko jednego znaczenia, przy jednoczesnym zachodze-
niu niemoznosci zdeterminowania zakresu desygnatéw zwrotu jezykowe-
go (nieostro$¢ i niewyraznos¢ znaczeniowa) [Gizbert-Studnicki 1986, 44].
Kryterium zrozumialosci jest spelnione z kolei w sytuacji, gdy adresat wy-
powiedzi jezykowej jest w stanie zrozumie¢ przekazywang mu tres¢, wy-
razong za pomocg znakéw jezykowych [tamze, 110]. Jednoczesnie szero-
ka kategoria jasno$ci zawiera w sobie zardwno wymog zrozumiatosci, jak
i jednoznacznosci.

Praktyczna analiza poszczegélnych wymogoéw stawianych postano-
wieniom narzuconym przez wzglad na dyrektywalng zasade transparent-
nosci zostala wypracowana na gruncie prawa niemieckiego, co jest szcze-
golnie istotne w perspektywie prawno-poréwnawczego stanowiska nauki,
iz transparentno$¢ wyrazona w dyrektywie 93/13/EWG ma zasadniczo nie
odbiega¢ od zasady przyjetej w jej pierwotnej wersji na gruncie prawa nie-
mieckiego tj. w ustawie Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schdftsbedingungen, AGB-Gesetz z dnia 1 kwietnia 1977 r.> [Wejman i Zoll
1998, 50]. Stad uprawniong wydaje si¢ by¢ akceptacja na gruncie dyrek-
tywy 93/13/EWG obowiazywania zrekonstruowanej w prawie niemieckim
triady aspektow transparentnosci tj. wymogu czytelnosci, wymogu zrozu-
mialosci oraz wymogu jednoznaczno$ci.

Spelnienie wymogu czytelnosci tekstu ocenia si¢ z perspektywy takich
cech postanowien narzuconych jak: wielkos¢ i kolor czcionki, jej jako$¢
(wyrazisto$¢ druku), wlasciwa organizacja tekstu [Schimikowski 1998, 359].
Kryterium to koncentruje si¢ przede wszystkim na stanie technicznym dru-
ku, ktéry wyraza tre$¢ klauzul narzuconych, przy czym znaczenie dla czy-
telnosci moze mie¢ réwniez obszerno$¢ tekstu prawnego czy tez jego kom-
pletno$¢ w zakresie regulacji statusu stron umowy z udzialem postanowien
narzuconych [Letowska 2002, 316]. Zrozumialo$¢ jest kolei ujmowana jako
tatwos$¢ przyswojenia przez adresata postanowien narzuconych ich tresci,
ktéra uzalezniona jest od sposobu ich jezykowego sformutowania i wy-
nika z rodzaju i zrozumialo$ci uzytego jezyka oraz sposobu jezykowego

3 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Gesetz vom
9.12.1976, BGBI. I S. 3317.
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zredagowania klauzul [Pfeiffer 2009, 2-5]. Warstwa jezykowa postanowien
winna sie zatem charakteryzowa¢: okreslonoscig (zupelnoscia), zgodnoscia
z jezykowa umiejetnoscia czytania, poprawnoscia, przejrzystoscig struktury
oraz fatwoscig w odbiorze [Schwintowski 2003, 635]. Nakaz zupelnosci jest
realizowany m.in. przez kompleksowy opis jezykowy, ktéry pozbawiony
jest luk, omytek oraz niedopowiedzen [Gorzko 2019, 256]. Z kolei warun-
kami odwolujacymi si¢ bezposrednio do akceptowalnego poziomu struk-
tury jezykowej sa poprawnos¢, przejrzystosc i tatwos¢, pojmowanych jako
prostota konstrukcji jezykowej zdania, odpowiednios¢ struktury zdaniowej,
lapidarno$¢ jezykowa oraz stymulacja za pomoca pozajezykowych narze-
dzi [Schwintowski 2003, 636]. Naruszeniem wymogu zrozumialosci staje
sie zatem chociazby ukrywanie niekorzystnych uwarunkowan umownych
w ramach zle skonstruowanej struktury postanowien narzuconych, badz
tez rozbijanie tresci dotyczacej danej tematyki na kilka odrebnych i niesa-
siadujacych ze sobg postanowien. Niedopuszczalne jest rowniez nadmierne
uzycie technicznych sformulowan lub wyrazen zaczerpnietych z obcego je-
zyka [Thiising 2013].

Finalnie wymog jednoznacznodci zaklada, ze uzywane beda wylacznie
zwroty jezykowe, ktérym uzytkownik jezyka przypisuje jedna tres¢ jezyko-
wa, a ta tres¢ dokladnie wyznacza zakres tych zwrotéow [Gizbert-Studnicki
1986, 44]. Wieloznacznymi postanowieniami bedg zatem takie sformulo-
wania jezykowe, ktorym uzytkownik przypisuje wiecej niz jedno znaczenie
(wieloznacznos¢) albo takie sformutowania jezykowe, co do ktérych nieja-
sno$¢ znaczenia powoduje badz to niemozno$¢ wyznaczenia precyzyjnych
granic zakresu przedmiotowego sformulowania, badz tez calkowity brak
mozliwosci ustalenia jakichkolwiek granic zakresowych (nieostro$¢) [Gorz-
ko 2019, 186].

Jak mozna dostrzec z powyzszej syntetycznej analizy zasada transpa-
rentnoéci dotyka wielu aspektéw uzycia sformulowan jezykowych
w ramach postanowien jednostronnie narzuconych, ksztaltujacych sfere
prawng kontrahentéw danej umowy. S3 to zagadnienia zwigzane przede
wszystkim z cechami stricte jezykowymi, ale takze dotyczace wygladu
zewnetrznego zapisow, sposobu ich technicznego zredagowania, jak row-
niez ocenianego post factum skomplikowania i przystepnosci poszczegdl-
nych zapiséw. Co wigcej od strony konstrukcyjnej zasada transparentno-
$ci stworzona na gruncie prawa wspolnotowego wydaje sie przynaleze¢
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zaréwno do plaszczyzny wymogdéw inkorporacji (wlaczenia) postanowien
narzuconych do stosunku prawnego, jak réwniez do etapu kontroli ich
tre$ci pod wzgledem potencjalnej nieuczciwosci. Rezim postanowien jed-
nostronnie narzuconych przewiduje wiec dwie $ciezki badania: kontrole
inkorporacji (niem. Einbeziehungskontrolle) oraz kontrole adekwatno-
$ci (niem. Angemessenheitkontrolle) [Wejman i Zoll 1998, 49]. Pierwszy
z nich w odniesieniu do transparentnosci dokonuje sprawdzenia czy au-
tor postanowien stworzyl od strony techniczno-jezykowej odpowiednie
mozliwoéci zapoznania si¢ z tre$cig wzorca w latwy sposob przez adre-
sata (niem. reine Transparenzkontrolle) [tamze, 51]. Zawiera on nakaz
odpowiedniego udostepnienia tresci oraz przystepnego sformulowania tej
tresci [Zoll 1997, 71].

Drugi z kolei nakierowany jest na analize poziomu adekwatnosci klau-
zuli w perspektywie obowigzujacego prawa i dobrych obyczajow, poprzez
sam fakt uksztaltowania sytuacji prawnej adresata postanowien narzuco-
nych za pomocg postanowien dotknietych wadami nietransparentnosci
[Wejman i Zoll 1998, 49]. Samo naruszenie wymogoéw transparentnosci
moze bowiem spowodowa¢ nieuczciwos¢ w my$l klauzuli generalnej tekstu
tj. uksztaltuje prawa i obowigzki konsumenta sprzecznie z dobrymi oby-
czajami [Coester 2013]. Jednocze$nie przedmiotowy brak transparentnosci
moze wynika¢ nie tylko z zewnetrznego ksztaltu postanowien narzuco-
nych, lecz takze niejasnosci ich merytorycznej zawartosci lub watpliwosci
w zakresie ksztaltu praw i obowigzkow kontraktowych z nich wynikajacych
[Brandner 1997, 587].

Powyzsze prowadzi niekiedy do wyrdznienia poje¢ transparentnosci
formalnej i materialnej oraz powigzania ich badz to z etapem inkorpora-
cji jako dotyczacym formy postanowien badz z etapem kontroli abuzyw-
nosci jako dotyczacym tresci postanowien. W takim ujeciu czysta kontrola
transparentnosci dotyczy zawsze spelnienia wymogéw formalnych, pod-
czas gdy kontrola adekwatnosci bedzie dotyczy¢ zawsze tresci konkretnych
klauzul [Wejman i Zoll 1998, 53]. Oznacza to zatem, iz naruszeniami sank-
cjonowanymi w ramach czystej kontroli transparentnosci beda przypad-
ki wadliwodci na polu zewnetrznego wygladu klauzul wzorca ze wzgledu
m.in. na: wielko$¢ czcionki, wyrazisto$¢ druku, objetos¢ wzorca, tj. przez
wzglad na ,stan techniczny wzorca’, a wigc spelnienie wymogu czytel-
no$ci. Wymogi zrozumialo$ci oraz jednoznacznosci powinny by¢ z kolei
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rozpatrywane gltéwnie na etapie kontroli abuzywnosci, a ich naruszenie
prowadzi¢ ma do bezskutecznosci klauzuli jako nieuczciwej (albo niewaz-
nej w obrocie pozakonsumenckim) [Gorzko 2019, 237]. Co interesujace
w $wietle tak wielu oblicz nietransparentno$ci moga wystapi¢ postanowie-
nia, ktdre spelniaja prég ich wlaczenia do stosunku prawnego na etapie in-
korporacji a jednoczesnie ich niejasno$¢ prowadzi do deficytu informacyj-
nego pociagajacym za soba niemoznos$¢ optymalnego wyboru kontrahenta
(niem. marktbezogene Unangemessenheit), a w konsekwencji ich bezsku-
teczno$ci [Wolf 1999, 390].

Dwuaspektowy charakter zasady transparentnosci zdaje sie réwniez
potwierdza¢ sposéb implementacji dyrektywy 93/13/EWG, gdzie panstwa
czfonkowskie dokonaly zasadniczo rozczlonkowania jej przez zawartos¢
po wielu regulacjach, przynalezacych zaréwno do zakresu inkorporacji, jak
i kontroli tresci [tamze, 389]. Analogiczne rozwigzanie legislacyjne przyjeto
réwniez na gruncie prawa polskiego, o czym mowa bedzie w dalszej czesci,
a co pozwala na przyjecie w prawie polskim zasadnosci pogladu kwalifi-
kujacego zasade transparentnosci do obydwu etapéw kontroli postanowien
jednostronnie narzuconych [Miklaszewicz 2022].

2. Zasada transparentno$ci a wymog jednoznacznosci na gruncie
art. 385' § 1 k.c.

Jeden z aspektow zasady transparentnosci implementowanej do pol-
skiego systemu kontroli tresci postanowien narzuconych zostal wprowa-
dzony poprzez tresci art. 385'§ 1 in fine k.c. Zgodnie z nim kontrola tresci
postanowien narzuconych nie dotyczy postanowien okreslajacych gltéwne
$wiadczenia stron, w tym cene lub wynagrodzenie, jezeli zostaly sformu-
fowane w sposdb jednoznaczny. Uzasadnieniem tego rodzaju regulacji jest
dostrzezenie, iz postanowienia gléwne sg przyjmowane przez strony $wia-
domie, a zatem niecelowym co do zasady jest oceniane ich w perspek-
tywie niekorzystnosci, poniewaz ich ksztalt ma z zalozenia odpowiadac
zaspokajanej potrzebie konsumenta [Trzaskowski 2018]. Nie wdajac si¢
w tym miejscu w szczegdtowa analize pojecia ,,$wiadczenia gtéwne” nale-
zy stwierdzi¢, iz obowiazujacy interpretacja jest w tym zakresie rozbudo-
wana linia orzecznicza TSUE, ktdry stwierdzil, ze: ,,postanowienia objete
zakresem pojecia okreslenia gléwnego przedmiotu umowy nalezy uwazaé
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te, ktore okreslaja podstawowe $wiadczenia w ramach danej umowy i ktd-
re z tego wzgledu charakteryzuja te umowe™.

Przywrécenie kontroli wobec postanowien okreslajacych gléwny
przedmiot umowy dotyczy wylacznie sytuacji obalenia domniemania,
ze konsument mial §wiadomos¢ co do ich tresci, a wigc sytuacji, w kto-
rej postanowienie nie zostalo sformulowanie w sposéb prosty i zrozu-
mialy. W takim przypadku konsument nie ma bowiem mozliwosci oceny
rozmiaré6w swojego Swiadczenia i swobodnego poréwnania konkuren-
cyjnych ofert wystepujacych na rynku [Zoll 2005]. Tak samo zatem jak
w dyrektywie 93/13/EWG zasada autonomii woli stron ustepuje przed re-
gula transparentnosci, co mozna tlumaczy¢ tym, ze istnieja watpliwosci
co do tego, czy wobec braku przejrzystosci tre$ci postanowien gltéwnych
rzeczywiscie zostal osiggniety konsens umowny [Bednarek i Miktaszewicz
2020, 805].

Co jest kluczowe dla dalszych rozwazan to, pomimo Ze przedmiotowa
norma prawna odwoluje sie do pojecia ,,niejednoznacznosci” (tj. sktado-
wej zasady transparentnosci), to nalezy w kontekscie dyrektywy 93/13/
EWG uzna¢ takie sformulowanie jako uzyte w sposob wadliwy. Tres¢
dyrektywy wyraznie odnosi si¢ do zagadnienia transparentnosci przed-
miotowo istotnych postanowien umowy i w tym kierunku, zgodnie z na-
kazem wykladni zgodnej z prawem wspdlnotowym, nalezy interpretowac
pojecie ,niejednoznacznosci” uzyte w art. 385" § 1 k.c. [Zoll 2005]. Tego
rodzaju stwierdzenie znajduje swoje uzasadnienie w zasadzie pierw-
szenstwa prawa Unii Europejskiej oraz tzw. wykladni efektywnej (effet
utile), gdzie tres¢ przepisow krajowych musi by¢ ttumaczona w zgodzie
z brzmieniem dyrektywy 93/13/EWG (art. 4 ust. 2) [Miklaszewicz 2022].
Chodzi tu zatem o transparentno$¢ w szerokim znaczeniu, obejmujacym
zaréwno jednoznaczno$¢, jak i zrozumiato$¢ pierwotnie zawarta w art.
385 § 2 k.c., a bedacym z kolei implementacjg art. 5 dyrektywy 93/13/

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-26/13,
Arpdd Kdsler, Hajnalka Kdslerné Rdbai v. OTP Jelzdlogbank Zrt, ECLI:EU:C:2014:282;
wyrok Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 26 lutego 2015 r., C-143/13,
Bogdan Matei i Ioana Ofelia Matei v. SC Volksbank Romdnia SA, ECLI:EU:C:2015:127 oraz
wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 23 kwietnia 2015 r., C-96/14,
Jean-Claude Van Hove v. CNP Assurances SA, ECLI:EU:C:2015:262.
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EWG [tamze]. Na tozsamo$¢ kryteridw transparentnosci zastosowanych
w art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy 93/13/EWG wskazuje takze orzecznic-
two TSUE".

Wymog jednoznacznosci jest spelniony zatem wowczas, gdy postano-
wienie nie budzi watpliwosci co do jego tresci i gdy wynika z niego tylko
jedna mozliwa interpretacja [Ruchata i Sikorski 2021]. Kryterium oceny
jest tu calo$¢ zawartosci treSciowej zasady transparentnodci tj. glowny wy-
mog jasnosci, na ktdéry sklada sie zaréwno zrozumialos¢ jak i jednoznacz-
nos$¢. Aspekt czytelnosci wyrdzniany w ramach struktury transparentnosci
ze wzgledu na swojg nature przynaleze¢ bedzie do etapu kontroli inkor-
poracji. Postanowienie jednoznaczne w rozumieniu art. 385" k.c. musi by¢
zatem nie tylko zrozumiale pod wzgledem gramatycznym, ale réwniez
musi by¢ przejrzyste pod wzgledem konsekwencji ekonomicznych, jakie
z niego wynikaja®. Przedmiotowa prostota sformutowan nie oznacza tylko
przystepnosci i zrozumialoséci pod wzgledem jezykowym, lecz takze obiek-
tywizm mechanizmu zmiany parametréw umownych oraz nalezyte poin-
formowanie konsumenta o mozliwych, hipotetycznych skutkach takich
warunkow’.

3. Ocena argumentacji wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
19 wrzesnia 2023 r., IT CSKP 1627/22 w $wietle zasady
transparentnosci

Po dokonaniu syntetycznej rewizji stanu prawnego zwiazanego z wpro-
wadzeniem do systemu kontroli postanowien jednostronnie narzuconych
wymogu transparentnos$ci mozliwym staje si¢ dokonanie krytycznej oce-
ny argumentacji przedstawionej przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19
wrze$nia 2023 r., II CSKP 1627/22. Polemika ze stanowiskiem sadu dotyka
zaréwno kwestii zwigzanych z pojmowaniem zasady transparentnosci jak

> Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-26/13,
Arpdd Kdsler, Hajnalka Kdslerné Rdbai v. OTP Jelzdlogbank Zrt.

6 Tamze.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawach
polaczonych C-154/15 i C-307/15 Gutiérrez Naranjo, EU:C:2016:980 oraz wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 20 wrze$nia 2017 r. w sprawie C-186/16 Andriciuc
i in. ECLI:EU:C:2017:703.
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réwniez postrzegania roli interpretacji prawa unii europejskiej przez TSUE
i jego wplywu na stosowanie norm prawa krajowego.

Przed przystapieniem do prezentacji wlasciwej argumentacji warto
w tym miejscu przyblizy¢ pokrotce stan faktyczny sprawy, ktora stala sie
przyczynkiem do zakwestionowania przez Sad Najwyzszy dotychczaso-
wej interpretacji art. 385" k.c. w zakresie transparentno$ci. Kwestionowa-
ne w sprawie postanowienia jednostronnie narzucone zawarte w umowie
kredytu denominowanego w obcej walucie regulowaly powiazanie kur-
su walutowego z kursem niezaleznym od stron (np. notowania walutowe
na okreslonej gietdzie, kurs ustalany przez bank centralny Polski lub in-
nego panstwa). Sady powszechne uznaly tak sformulowany zapis kursowy
za sformulowany w sposdb niejednoznaczny, a tym samym podlegajacy
kontroli na podstawie art. 385" § 1 k.c., mimo iz postanowienia dotyczace
sposobu przeliczania walut okreslaja gléwne $wiadczenia stron. W ramach
analizy spelnienia wymogéw transparentnosci dostrzezono w stosunku
do w/w postanowien zjawisko nienalezytego poinformowania kredyto-
biorcéw o ryzyku wzrostu kursu CHF i skutkach mozliwego wzrostu kur-
su, @ w szczegolnosci nieostrzezenie ich o braku w umowie gornej granicy
zadluzenia po przeliczeniu go na zlote, co w ocenie sadoéw konstytuowalo
niewypelnienie obowigzku informacyjnego w zakresie ryzyka kursowego.

Powyzsza decyzja sadéw powszechnych byla podyktowana m.in. rozu-
mieniem jednoznacznosci jako wymogu obiektywnosci. Jednoczesnie nale-
zy wskazaé, ze tego rodzaju interpretacja, wbrew stanowisku Sadu Najwyz-
szego, wcale nie stoi w sprzecznosci ze znaczeniem pojecia ,,sformulowany
w sposob jednoznaczny” oraz pojecia ,wyrazony prostym i zrozumialym
jezykiem” z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13/EWG. W swej krytyce stanowiska
orzeczniczego TSUE niezasadnie ustala Sad Najwyzszy, iz celem dyrektywy
93/13/EWG bylo to, iz $wiadczenia gtéwne mialy by¢ przedmiotem oceny
pod katem abuzywnosci tylko w przypadku niezrozumialego sformutowa-
nia. Szeroka definicja wymogu transparentnosci, o ktérej mowa byla po-
wyzej oznacza, iz niedochowanie oczekiwanego standardu moze réwniez
nastgpi¢ wskutek obowigzkéw spoza tekstu umowy, a dotyczacych cho-
ciazby sposobu zredagowania tekstu, jego ukladu graficznego lub doboru
postanowien z punktu widzenia mozliwych, hipotetycznych skutkéw praw-
nych dla konsumenta zestawiajgc je ze standardowym rozkladem kontrak-
towym w umowach danego rodzaju. Cel zalozony dyrektywa 93/13/EWG
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powinien by¢ zatem realizowany przez takie rozumienie poje¢ z art. 4 ust.
2, ale tez art. 5 dyrektywy 93/13/EWG, Ze obejmuje on réwniez szeroko
pojete obowigzki informacyjne na plaszczyznie nalezytego redagowania
tresci postanowien narzuconych, zapewniajace konsumentowi nalezyte ro-
zeznanie co do narzuconych warunkoéw, ktore na siebie przyjmuje.

I tak tytulem przykladu mozna wskaza¢é, ze postugiwanie sie klauzula-
mi na tyle nietypowymi, iz racjonalny konsument nie moégt sie spodzie-
wac ich obecnosci w umowie tj. tzw. klauzulami zaskakujacymi prowadzi
do naruszenia wymogu transparentnosci. Stusznie na tym polu dostrzega
sie zjawisko ,,zaciemnienia” tresci danej klauzuli, co moze uczynic¢ ja zaska-
kujaca dla konsumenta, a przez to nieuczciwg [Kondgen 1989, 590]. W tej
materii decydujaca nie jest zatem sama sfera jezykowa postanowienia, ale
réwniez fakt, iz okreslona regulacja prawna zostata wprowadzona do umo-
wy jako element niestandardowy czyniagc w ten sposéb klasyczny ksztalt
relacji umownej danego typu nietransparentny dla konsumenta. Dochodzi
zatem do uchybien na plaszczyznie informacyjnej poprzez brak nalezytego
uswiadomienia konsumenta o specyfice danych regulacji kontraktowych.
Co wiecej tak szerokie rozumienie zasady transparentno$ci jest uzasadnio-
ne celami wprowadzenia dyrektywy 93/13/EWG oraz istota relacji kontrak-
towej z udzialem postanowien narzuconych. Jak zauwaza stusznie Sad Naj-
wyzszy tak dalece odbiega ona od natury zobowigzania umownego, ktérego
celem jest zapewnienie korzysci obydwu stronom umowy, iz na jej mocy
jedna ze stron umowy, silniejsza ekonomicznie, uzyskuje prawo ksztatto-
wania zakresu $§wiadczen drugiej strony, co wymaga daleko idacej korekty
na poziomie kontroli tresci postanowien narzuconych [Coester 2013]. Jest
to zatem wyraz preferencji ustawodawcy w kierunku ochrony konsumen-
tow przez zapewnienie transparentnosci [Letowska 2001, 105].

Przy tak rozumianej zasadzie transparentnosci nie powinno budzi¢
zdziwienia, iz znaczna cze$¢ orzecznictwa TSUE dotyczy postanowien
okreslajacych $wiadczenia gtéwne, gdyz to one wprowadzaja do relacji kon-
traktowej najwigkszy stopien ksztaltowania praw i obowiazkéw konsumen-
ta w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, razagco naruszajac jego inte-
resy oraz s3 niejednokrotnie poddane, jako istotnie wplywajace na ksztalt
relacji, nietransparentnym sformulowaniom celem ukrycia ich niekorzyst-
nego wplywu przed konsumentem. Nie mozna, wobec tego w zZadnej mie-
rze zaakceptowa¢ wniosku Sadu Najwyzszego, iz ,wyzszo$¢ tez zawartych
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w orzeczeniach TSUE nad ustawami oraz bezposrednie ich stosowanie, jak
rozporzadzen unijnych, prowadzi do zaniku prawa rozumianego jako zbiér
nieuchylonych aktéw prawnych’, a ,orzecznictwo TSUE na tle Dyrektywy
93/13/EWG osiagneto skutek przeciwny, gdyz doprowadzito do uksztalto-
wania si¢ odmiennych systeméw prawa konsumenckiego w poszczegélnych
panstwach cztonkowskich”

Co wiecej konieczno$¢ przyjmowania przedstawianej przez TSUE za-
sady transparentnosci w ramach krajowych porzadkéw prawnych wynika
wprost z istoty prawa Unii Europejskiej. Oczywistym faktem systemowym
jest w tym zakresie obowigzywanie zaréwno w polskim porzadku prawnym
jak i porzadkach pozostalych krajow czlonkowskich zasady pierwszenstwa
prawa wspdlnotowego wobec prawa panstw czlonkowskich, wyrazajacej za-
sade, iz zadne z przepiséw prawa krajowego nie moga przewazac ani staé
W sprzecznosci z przepisami prawa wspdlnotowego, zawartymi zaréwno
w prawie pierwotnym, jak i aktach prawa pochodnego (m.in. dyrektywach)
[Biernat 2006, 255]. Konsekwencja powyzszego w odniesieniu do zasady
transparentnosci jest to, iz jej stosowanie winno realizowa¢ zakaz ubez-
skutecznienia dzialania prawa UE poprzez sprzeczne z nim normy krajo-
we (zasada pierwszenstwa), realizacje zasady efektywnosci regulacji prawa
unijnego (effet utile) oraz obowiazek interpretacji jego ksztaltu normatyw-
nego w $wietle brzmienia wskazanej juz dyrektywy 93/13/EWG. Wska-
zane zasady sg jednocze$nie wigzace dla orzecznictwa wszystkich panstw
czlonkowskich, a jezeli faktem jest wskazywane przez SN (cho¢ niepopar-
te jakimikolwiek rzetelnymi danymi) twierdzenie o pomijaniu dorobku
orzecznictwa TSUE w odniesieniu do zasady transparentnosci przez ,se-
dziow czesci panstw UE (nie w Polsce)” to mamy w tym zakresie do czy-
nienia z ewidentnym naruszeniem przez te panstwa prawa wspolnotowego,
co z kolei nie moze by¢ jakimkolwiek waznym argumentem w formalnej
dyskusji interpretacyjne;j.

Na marginesie ze zdumieniem nalezy zreszta przyja¢ argumenty Sadu
Najwyzszego wskazujace, iz brak respektowania linii interpretacyjnej TSUE
$wiadczy o fakcie, iz ,sedziowie nadal szanuja teksty ogloszone w dzien-
nikach urzedowych i nieuchylone”. Nie wdajac si¢ w tym miejscu w szcze-
gétowa analize struktury prawa wspolnotowego oraz jego relacji z nor-
mami prawnymi krajow czlonkowskich nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art.
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177 Traktatu o Unii Europejskief® Trybunal Sprawiedliwoséci Unii Europej-
skiej posiada kompetencje do wykladni aktow przyjetych przez instytucje
wspoélnoty. Dodatkowo wedle ustanowionej w art. 4 ust. 3 Traktatu zasa-
dzie lojalnej wspdtpracy wszystkie organy panstw czlonkowskich, w tym
sady, muszg respektowaé prawo wspolnotowe, a wigc rowniez wyroki oraz
kierunki interpretacyjne TSUE. Tym samym orzecznicza zach¢ta do pomi-
jania tresci prawa wspolnotowego, w szczegdlnosci przy rozstrzyganiu spo-
réw powstalych na gruncie przepiséw krajowych stanowiacych implemen-
tacje tego prawa, wydaje si¢ by¢ nieuzasadnionym manifestem politycznym
ze strony Sadu Najwyzszego, na ktéry nie powinno by¢ miejsca w prze-
strzeni prawne;j.

Podsumowanie

W ramach konkluzji wobec przedstawionej analizy nalezy posta-
wi¢ pytanie czy uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrze-
$nia 2023 r., II CSKP 1627/22 stanowi zapowiedz radykalnej zmiany linii
orzeczniczej w zakresie oceny nieuczciwosci postanowien narzuconych
w ramach uméw denominowanych w obcej walucie czy tez nalezy trakto-
wac je wylacznie jako incydentalny odosobniony glos na tle dotychczaso-
wego dorobku orzeczniczego Sadu Najwyzszego oraz TSUE. W ocenie Au-
tora bardziej prawdopodobne wydaje sie to drugie podejécie, ktére wynika
przede wszystkim z identyfikowanego konsensusu doktrynalnego w przed-
miocie zawartosci tresciowej zasady transparentno$ci oraz systemowych
uwarunkowan pomiedzy prawem polskim a prawem wspolnotowym.

Wskazujac na relacje systemowe nalezy wskazaé, iz obowigzkiem trak-
tatowym panstwa czlonkowskiego jest respektowanie porzadku praw-
nego Unii Europejskiej oraz pelne realizowanie celéw legislacyjnych za-
ktadanych w ramach implementacji prawa wtérnego. Stad nadrzednym
zobowigzaniem panstw cztonkowskich w zakresie tresci dyrektywy 93/13/
EWG jest osiagniecie minimalnego wymaganego poziomu ochrony praw
konsumenta. Jednym z narzedzi stuzacym temu celowi w rozbudowanym
systemie ochronnym jest stosowanie sankcji bezskuteczno$ci postanowien

8 Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r. z Maastricht, Dz. U. 2004.90.864/30 [dalej:
Traktat].
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narzuconych z uwagi na ich nieuczciwo$¢ wynikajaca z ich nietranspa-
rentnosci. Przyjmujac w tym zakresie za obowigzujaca interpretacje roz-
szerzajacg ochronny zakres stosowania dyrektywy 93/13/EWG, wynikaja-
cy m.in. z szeregu orzeczen wydanych na tle stosowania jej implementacji
w porzadkach krajowych przez TSUE, zasady pierwszenstwa prawa Unii
Europejskiej oraz tzw. wykladni efektywnej (effet utile) nakazuje si¢ przy-
jecie za obowiazujaca wykladnie norm dotyczacych mechanizmu kontroli
nieuczciwosci klauzul umoéw kredytéw denominowanych w obcej walucie
jaka byla dotychczas prezentowana w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.

Z powyzszego wynika przestanka merytoryczna, ktéra wprowadza
zgodnie z prawem wspdlnotowym szeroka zawarto$¢ pojeciows zasa-
dy transparentno$ci. Przenika ona rézne plaszczyzny stosowania klauzul
narzuconych, zaré6wno na etapie ich inkorporacji do danego stosunku
prawnego, jak rdwniez na etapie kontroli ich wplywu na uksztaltowanie
praw i obowigzkow konsumenta. W tym ostatnim przypadku tj. w ramach
kontroli abuzywnos$ci wadliwo$¢ postanowien moze wynikaé z przerdz-
nych objawdéw nietransparentnosci, pojawiajacych si¢ przede wszystkim
w sferze jezykowej tj. syntaktyczno-semantycznej, ale rowniez zewnetrz-
nego wygladu, ukladu graficznego, sposobu wprowadzenia, zakresu udzie-
lonej konsumentowi informacji lub odstepstwa od standardowej regula-
cji kontraktowej w stosunkach umownych danego rodzaju. Z powyzszych
wzgledow nalezy skonstatowal, iz w $wietle zadan postawionych przed
implementacjg dyrektywy 93/13/EWG kontrola postanowien dotyczacych
gléwnych $wiadczen nie moze by¢ ograniczona z punktu widzenia zasa-
dy transparentnosci tylko do wyjatkowych przypadkéw, lecz winna pro-
wadzi¢ do uznania ich bezskutecznosci w kazdym z omawianych powyzej
przypadkow braku transparentnosci, przy zatozeniu, iz ten brak rzeczywi-
$cie wplywa na uksztaltowanie praw i obowigzkéw konsumenta w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy.
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Abstrakt

Artykul zawiera krytyczng analiz¢ zmienionych nowelizacja Kodeku karne-
go z 7 lipca 2022 r. przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci karnej nieletnich.
Opracowanie zawiera rozwazania o charakterze historycznym ukazujace ewolucje
prawa nieletnich w wymiarze ogélnych tendencji rozwojowych tego prawa. Przed-
miotem gléwnych rozwazan sa nowe rozwigzania dotyczace art. 10 § 2, 2a i 3
Kodeksu karnego. Ustawodawca poszerzyt zakres odpowiedzialno$ci karnej nielet-
niego przede wszystkim wprowadzajac mozliwos¢ odpowiedzialnosci karnej nie-
letniego od 14 roku zycia za kwalifikowane typy zabdjstw, réwnocze$nie wyraznie
zaostrzyl odpowiedzialno$¢ karng nieletnich, dopuszczajac mozliwos¢ orzeczenia
wobec 14- i 15-letniego sprawcy kary pozbawienia wolnoéci do lat 30 za $cidle
okreslone typy przestepstw.

Stowa kluczowe: nieletni, ewolucja prawa nieletnich, odpowiedzialnos¢ kar-
na nieletniego, wina nieletniego, kara pozbawienia wolnosci orzekana wobec
nieletniego

Abstract

The article contains a critical analysis of the provisions on criminal liabil-
ity of minors introduced by the amendment to the Penal Code of 7 July 2022.
The study contains historical considerations showing the evolution of juvenile
law in terms of general development trends of this law. The subject of the main
considerations are new solutions regarding Article 10 § 2, 2a and 3 of the Penal
Code. The legislator expanded the scope of criminal liability of a minor, primarily
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by introducing the possibility of criminal liability of a minor from the age of 14

for qualified types of murder, and at the same time clearly tightened the criminal

liability of minors, allowing for the possibility of imposing a prison sentence of up

to 30 years on a 14-year-old and 15-year-old perpetrator for strictly defined types

of crimes.

Keywords: minor, evolution of juvenile law, criminal liability of a minor, guilt
of a minor, imprisonment imposed on a minor

Wprowadzenie

Polskie prawo nieletnich od czaséw, gdy rozpoczelo swdj — w miare au-
tonomiczny byt — przeszlo znamienng ewolucje. I nie chodzi w tym miej-
scu o ten trend jego rozwoju, ktéry odbija $wiatowe tendencje zwigzane
z postepem cywilizacyjnym oraz ochrong i gwarancjami praw czlowieka
i praw dziecka, ale o droge, ktéra wspdlczesnie doprowadzita do przyjecia
prawnych rozwigzan kierujacych postepowanie wobec nieletniego ku coraz
szerszemu zblizeniu z prawem karnym. I co zastanawiajace w rozwoju pra-
wa nieletnich - z drugiej strony poswieca si¢ wiele uwagi koniecznosci po-
zasagdowego traktowania nieletnich, proponujac szeroka dejurydyzacje po-
stepowania w sprawach ich dotyczacych. Oznacza to polaryzacje systemu
prawnego dotyczacego nieletnich i tworzy wyrazny paradoks charakteryzu-
jacy to prawo. Majac jednak na uwadze wyrazng tendencje do coraz szer-
szego statuowania odpowiedzialno$ci karnej nieletnigo, zauwazy¢ mozna
uogdlniajaco, ze ewolucja prawa nieletnich zdaje si¢ kotem toczy¢. Wyszlo
ono od odpowiedzialnosci karnej nieletniego i aktualnie wraca do coraz
szerszego karania nieletnich.

1. Ewolucja prawa nieletnich

Prawo nieletnich przeszto dluga droge rozwojowa - od czaséw rzym-
skich, gdy obowigzujace w nim normy dotyczace nieletnich daly podwaliny
stworzeniu okreslonego klasycznego modelu postepowania w ich sprawach
z charakterystycznym dla niego rozwarstwieniem sposobu reakcji na prze-
stepstwa w zaleznosci od wieku i plci dziecka, poprzez koncepcje tworze-
nia odrebnego prawa nieletnich, ktérego podstawa byla koncepcja ,,dziecka
w niebezpieczenstwie’, a istotg opieka i ochrona nad nieletnim. Taki mo-
del postepowania w sprawach nieletnich na poczatku XX w. uwazany byl
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za nowatorski, mimo to nie stal si¢ dominujagcym w ustawodawstwach eu-
ropejskich, chociaz w tamtych czasach byl wzorcem dla prawa nieletnich
w niektorych panstwach. Z biegiem czasu zaczeto na nowo wprowadzaé
do ustaw zawierajacych przepisy dotyczace postepowania wychowawczo-
-poprawczego wobec nieletnich przepisy o charakterze prawnokarnym,
dozwalajace na ich odpowiedzialno$¢ karng i na ich karanie, w tym stoso-
wanie wobec nieletnich kar, zwlaszcza kary pozbawienia wolnosci - przy
czym na ogdl gwarantowano zlagodzenie czasowego wymiaru tej kary
orzekanej nieletnim. W prawie nieletnich panstw europejskich mozna byto
wigc zauwazy¢ — nieco uogoélniajac ten problem - zwlaszcza mniej wigcej
od przetomu XX w. na XXI - trend do zaostrzania zasad prawnego trakto-
wania nieletnich, zwlaszcza przez wprowadzanie lub poszerzanie mozliwo-
$ci ich odpowiedzialnosci karne;j.

Polskie prawo nieletnich w zasadzie miesci si¢ we wskazanym schema-
cie, chociaz ma wyrazne odrebnosci, szczegdlnie zaznaczajace sie na tle
ostatnich jego zmian. Przeszlo ono znamienng droge, by doj$¢ do tresci
zawartych w art. 10 § 2 i 2a oraz § 3 Kodeksu karnego', a takze w ustawie
z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich’. Ewolucja
polskiego prawa nieletnich prowadzi wigc — od zasady odpowiedzialnosci
karnej nieletniego w wiekach $rednich do nieodpowiedzialnoéci karnej
nieletniego i stosowania wobec niego $srodkéw wychowawczych i popraw-
czych, co trwalo mniej wiecej do lat siedemdziesigtych XX w. — do stopnio-
wo poszerzanej i zaostrzanej odpowiedzialnosci karnej nieletniego, zreszta
nieletniego coraz mlodszego.

Po odzyskaniu niepodleglosci w 1918 r. ewolucja polskiego prawa nie-
letnich wpisywala si¢ w wowczas aktualne trendy rozwojowe tego pra-
wa, czego odbiciem jest tre$¢ projektéw ustawy o sgdach dla nieletnich
z 1921 r.> Przewidywaly one stosowanie wobec nieletniego, ktéry popel-
nil czyn zabroniony pod grozba kary przed ukonczeniem 13 roku zycia,
wylacznie $rodkéw wychowawczych, podobnie jak i wobec nieletniego

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 [dalej: k.k.].

2 Dz. U. poz. 1700 [dalej: u.w.r.n.].

3 Projekt ustawy o sqgdach dla nieletnich, uchwalony w III czytaniu przez Wydzial Karny
Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 21 marca 1921, Naktadem Komisji
Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 1921.
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w wieku 13-17 lat dzialajagcego bez rozeznania. Natomiast wobec nielet-
niego, ktéry w wieku 13-17 lat popelnitby z rozeznaniem czyn zabronio-
ny pod grozba kary, przewidywano stosowanie umieszczenia w zakladzie
poprawczym, ktory jednak nie byt karg. I chociaz projekt ten nie wszedt
w zycie, wyrazona w nim tendencja postepowania z nieletnimi znala-
zta odbicie w rozdziale XI Kodeksu karnego z 1932 r.* Nie przewidywano
w nim odpowiedzialnosci karnej nieletniego. Rozwiazania takie przetrwaty
az do 1970 r., a wigc do wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1969 r.°, w kto-
rym wprowadzono mozliwo$¢ odpowiedzialnosci karnej nieletniego od 15
roku zycia za enumeratywnie wskazane typy rodzajowe przestepstw. Jed-
nak nie byl to we wspétczesnym polskim prawie nieletnich poczatek moz-
liwosci karania nieletnich, bowiem komunistyczna wladza jeszcze w czasie
wojny wprowadzila odpowiedzialno$¢ karng nieletniego do Kodeksu kar-
nego Wojska Polskiego wydanego w 1944 r.°® W art. 69 § 1 tego kodeksu
przewidziano, ze ,,do nieletnich w wieku od 13 do 17 lat stosuje si¢ kary,
przewidziane niniejszym kodeksem”, wskazujac w § 2, ze do nieletnich nie
stosuje si¢ kary $mierci. Tak wigc nieletni ponosil odpowiedzialno$¢ kar-
ng za przestepstwa wskazane w tym kodeksie w ramach przewidzianych
w nim sankcji. Wprowadzono jednak mozliwo$¢ zastosowania nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary (§ 3), a ponadto przyjeto, ze ,Nie ulega karze nielet-
ni, ktéry po ukonczeniu 13 lat, a przed ukonczeniem 17 lat, popelnit czyn,
zabroniony pod grozba kary, bez rozeznania, t.j. nie osiggnawszy rozwoju
umystowego i moralnego w takim stopniu, by mégl rozpoznaé znaczenie
czynu i kierowa¢ swym postepowaniem ($ 4)”

Propozycje wprowadzenia odpowiedzialnosci karnej nieletniego zgla-
szano w PRL od poczatku prac nad nowym kodeksem karnym. W latach
1951-1968 powstato wiele projektow dotyczacych postepowania z nielet-
nimi, poczatkowo zawartych w projektach kodeksu karnego, a od 1960 r.
w projektach odrebnych ustaw przedmiotowo zwigzanych wytacznie z nie-
letnimi. Pierwsze z nich proponowaly odpowiedzialno$¢ karng nieletnich,

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny, Dz. U.
Nr 60, poz. 571.

5 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94.

6 Kodeks karny Wojska Polskiego z dnia 30 wrzesnia 1944 r., Dz. U. Nr 6, poz. 27 [dalej:
KKWP].
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wpisujac sie w nurt represyjnosci charakterystyczny dla komunistycznego
prawa karnego.

Projekty z lat pigcdziesigtych zawieraly propozycje dotyczace nielet-
nich bedace odbiciem zasad postgpowania z nieletnimi w sowieckim pra-
wie karnym, a w cze$ci wzorowane takze byly na rozwigzaniach KKWP.
W projekcie z 1951 r. wylaczano odpowiedzialno$¢ karng nieletniego do 12
roku Zycia, natomiast przewidziano szczegdlng odpowiedzialnos¢ karng
nieletniego po ukonczeniu 12 roku zycia do ukonczenia 18 roku Zycia. Pro-
ponowano w nim kilka wariantéw wymiaru kary pozbawienia wolnosci,
na ktora skazywano nieletniego, przy czym, gdy grozaca kara pozbawie-
nia wolnosci byla nizsza od lat 10, sad mogt odstapi¢ od jej wymierzenia,
oddajac nieletniego pod dozér kuratora. W kazdym wypadku sad mogt
zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary lub odstapi¢ od jej wymierze-
nia. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze od ukonczenia 12 roku zycia
stopien rozwoju umystowego jest tego rodzaju, ze nieletni zdaje sobie spra-
we ze spolecznego znaczenia swego postepowania i powinien ponosi¢ od-
powiedzialno$¢ karng. W drugiej polowie 1951 r. ukazal si¢ drugi projekt,
w ktérym przewidziano réwniez odpowiedzialno$¢ karng nieletniego, ale
od ukonczenia przez niego 14 roku zycia, wprowadzajac wobec nieletnich
okreslone modalnosci orzekania lub wykonywania kary pozbawienia wol-
nosci. W projekcie kodeksu karnego z 1953 r. zawarto wskazanie, ze nie-
letni po ukonczeniu 13 roku zycia moze podlega¢ odpowiedzialnosci kar-
nej za popelnienie przestepstwa. Réwniez i w tym projekcie przewidziano
mozliwo$¢ stosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Skazany na kare
pozbawienia wolnosci nieletni przebywat w zaktadzie karnym do ukoncze-
nia 20 roku zycia, a nastepnie sad decydowal, czy zwolni¢ go z odbycia
reszty kary, czy ztagodzi¢ jej wykonywanie, czy warunkowo zwolni¢ nielet-
niego od jej odbywania.

W projekcie kodeksu karnego z 1954/1955 r. projektodawcy podtrzy-
mali dolng granice wieku odpowiedzialnosci karnej nieletniego na putapie
lat 13, jednak przyjeli, Ze sad skazujac nieletniego za popelnione przestep-
stwo nie orzeka kary pozbawienia wolnosci, ale umieszczenie w zakladzie
wychowawczo-poprawczym na czas oznaczony, jednak nie diuzszy niz
do ukonczenia przez niego 20 roku zycia. W projekcie tym przewidzia-
no mozliwo$¢ orzeczenia kary pozbawienia wolno$ci wobec nieletniego,
ktoéry po ukonczeniu 15 roku zycia popelnit przestepstwo zagrozone karg
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25 lat pozbawienia wolnosci albo karg surowsza. Sad w takim przypadku
mogl orzec wobec nieletniego kare pozbawienia wolnosci, jednak nie wyz-
sza od 10 lat. Po ukonczeniu przez nieletniego 20 lat sagd madgl zwolni¢ go
od odbywania reszty kary, nadzwyczajnie zlagodzi¢ pozostaly orzeczong
kare pozbawienia wolnosci lub warunkowo zawiesi¢ wykonaie reszty kary.
Jednak projekt ten proponowal réwniez wariant drugi odpowiadajacy pro-
jektowi z 1954/1955 r., a wigc odpowiedzialno$¢ karng nieletniego, ktory
po ukonczeniu 15 roku Zycia popelnil przestepstwo zagrozone kara pozba-
wienia wolnosci 25 lat lub karg surowszg.

Kodeks karny z 1969 r.” wprowadzil przepis art. 9 § 2 dozwalajacy na po-
ciagniecie do odpowiedzialnosci karnej nieletniego, ktory po ukonczeniu
16 lat popelnit zbrodnie przeciwko zyciu, zbrodni¢ zgwalcenia, rozboju
lub zbrodnie przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu, albo umyslny wy-
stepek ciezkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia, jezeli
okoliczno$ci sprawy oraz wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy za tym
przemawialy, a zwlaszcza gdy poprzednio stosowane $rodki wychowawcze
lub poprawcze okazaly si¢ bezskuteczne. Odpowiedzialno$¢ karng nielet-
niego zaostrzyt k.k., obnizajac dolng granice odpowiedzialnosci karnej nie-
letniego do lat 15 i poszerzajac katalog przestepstw, za popelnienie ktorych
nieletni mdgl ponies¢ odpowiedzialnos¢ karna. Wprowadzit takze — w od-
niesieniu do wymiaru kary nieletniemu odpowiadajagcemu na podstawie
art. 10 § 2 k.k. — zasade ustawowego obnizenia gornej granicy zagrozenia
przewidzianego w sankcji przepisu do 2/3. Obnizenie dolnej granicy wieku
odpowiedzialnosci karnej nieletniego spotkato si¢ z do$¢ szeroka aprobata,
postulowano nawet, by nieletni od ukonczenia 15 roku zycia mégt odpo-
wiadac karnie za wszystkie zbrodnie.

2. Granice wiekowe odpowiedzialnosci karnej nieletniego

Ten trend poszerzania i zaostrzania odpowiedzialnosci karnej nieletnie-
go znalazl realizacje w najnowszym polskim prawie karnym, ktére weszlo
w zycie z dniem 1 pazdziernika 2023 r. Potwierdzeniem takiej linii trakto-
wania nieletniego sg przepisy art. 10 § 2 k.k., zmienionego art. 10 § 3 kk.,
a zwlaszcza nowego art. 10 § 2a kk. Dla doktadnego okreslenia tendencji

7 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94.
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rozwojowych polskiego prawa nieletnich ujetego w calo$ciowy system na-
lezy zmiany te widzie¢ w lacznosci z trescig przepisow u.w.r.n. One tak-
ze dowodzg wprowadzenia surowszego traktowania nieletnich, zwlaszcza
przez statuowanie nowego typu $rodka wychowawczego - okregowego
os$rodka wychowawczego, a takze mozliwosci obligatoryjnego umieszczenia
nieletniego w zakladzie poprawczym, gdy dopusci si¢ on enumeratywnie
wskazanych czynéw zabronionych, ponadto wprowadzenia dtuzszych okre-
sé6w wykonywania niektérych srodkéw zakladowych stosowanych wobec
nieletnich, wkraczajacych znacznie w ich pelnoletnio$¢, czy wprowadzenia
przepisu - kuriozalnego z punktu widzenia zasady gwarancyjnosci - do-
puszczajacego do zawarcia w orzeczeniu o umieszczeniu nieletniego w za-
ktadzie poprawczym warunkowej zapowiedzi ewentualnego przedluzenia
jego odbywania ponad 21 rok zycia, gdy w czasie pobytu w tym zakladzie
nieletni nie wykaze ,poprawy”, co nawet skutkuje wprowadzeniem do tej
ustawy specjalnego zakladu poprawczego dla nieletnich w wieku ponad 21
lat [Grzeskowiak 2023, 303 i n.]. Trend zaostrzenia postepowania w spra-
wach nieletnich znalazl jednak najbardziej wyrazne odzwierciedleenie
w rozwigzaniach przyjetych w nowelizacji k.k. z 2022 r.

Na tle nowych przepisow wprowadzonych do k.k. tendencja zaostrza-
nia traktowania nieletnich aktualizuje si¢ w sposob szczegdlny. Zauwazy¢
bowiem nalezy nie tylko stopniowe, sukcesywne poszerzanie zakresu od-
powiedzialnos$ci karnej nieletniego droga obnizania dolnej granicy odpo-
wiedzialno$ci karnej nieletniego i poszerzanie listy przestepstw, za ktére
nieletni moze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ karng, ale takze zwiekszanie su-
rowosci, by nie powiedzie¢ — represyjnosci — prawa karnego w odniesieniu
do nieletnich sprawcéw przestepstw.

Podstawa takiego stanowiska jest wprowadzenie do k.k., nowelizacja
z 7 lipca 2022 r. przepisu art. 10 § 2a®, oraz nadanie nowej tresci przepi-
sowi art. 10 § 3 kk., co - méwigc konkluzywnie - daje m.in. mozliwo$é
orzeczenia wobec nieletniego 14-letniego odpowiadajacego karnie kary po-
zbawienia wolnosci nawet w ustawowej maksymalnej jej czasowej granicy,
a wiec 30 lat. Wskazane dwie tendencje skumulowaly si¢ zatem na przy-
padku odpowiedzialnosci karnej nieletniego w tym wilasnie wieku, chociaz

8 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw, Dz. U. poz. 2600.
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mozliwos¢ orzeczenia kary pozbawienia wolnosci do 30 lat dotyczy réw-
niez nieletnich odpowiadajacych na podstawie art. 10 § 2 kk., gdy dopu-
Scili si¢ oni przestepstwa wskazanego w tym przepisie, zagrozonego kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Nalezy jednak doda¢, ze surowos$¢ znowelizowanego prawa karnego
dotyczacego odpowiadajacych karnie nieletnich jest posrednio takze wy-
nikiem ogoélnej tendencji wzmozenia represyjnosci polskiego prawa karne-
go, charakteryzujacej si¢ podwyzszeniem gérnych granic kary pozbawienia
wolnosci wskazanej w sankcji za wiele rodzajowych typoéw przestepstw,
w tym takich, za popelnienie ktérych moga odpowiada¢ karnie nieletni
na podstawie art. 10 § 2 i 2a kk., oraz zniesieniem kary 25 lat pozbawienia
wolnosci i wyznaczeniu lat 30 jako nowej, gérnej granicy kary pozbawie-
nia wolnosci w sankcjach, w ktorych poprzednio figurowatla taka punkto-
wa kara. Przejawem zwigkszenia represyjnosci prawa karnego jest rowniez
podwyzszenie dolnych zagrozen karg pozbawienia wolnosci za wiele takich
zbrodni i wystepkéw, ktoére znajduja sie w wykazie typow rodzajowych
przestepstw, za ktorych popelnienie nieletni moze ponosi¢ odpowiedzial-
no$¢ karng. Mozna zatem - w oparciu o wskazane kierunki zmian kk.,
uogodlniajaco skonkludowacd, ze w Polsce nastepita progresywna, komplek-
sowa zmiana modelu prawa nieletnich z opiekuniczo-ochronnego na model
represyjno-resocjalizacyjny, poniewaz istotng czescig tego prawa jest prawo
karne dotyczace nieletnich.

Zasadnicze zmiany realizujace wylacznie trend obostrzajacy odpowie-
dzialnos¢ karng nieletnich i wyraznie dowodzace przyjecia nowych zalozen
w odniesieniu do prawa nieletnich, zawarte zostaly w przepisach art. 10
§ 2a i 3 kk. Zmiany te maja podwdjny wymiar. Pierwszy dotyczy posze-
rzenia podmiotowego zakresu odpowiedzialnosci karnej przez obnizenie
o rok dolnej granicy wieku wyznaczajacej mozliwos¢ tego rodzaju odpo-
wiedzialno$ci, co oczywiscie dotyczy nieletniego. Drugi wymiar zmian ma
w duzej mierze tlo polityczno-kryminalne i wigze si¢ z obostrzeniem reak-
cji karnej stosowanej wobec nieletniego sprawcy kodeksowo okreslonych
przestepstw.

Na podstawie dodanego do k.k. wskazang nowelizacjg art. 10 § 2a, od-
powiedzialno$¢ karng moze ponies¢ nieletni, ktéry po ukonczeniu 14 lat,
a przed ukonczeniem 15 lat dopuscil si¢ czynu zabronionego okreslonego
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w art. 148 § 2 lub 3 kk, jezeli okolicznosci sprawy oraz stopien rozwo-
ju sprawcy, jego wlasciwosci i warunki osobiste za tym przemawiaja oraz
zachodzi przypuszczenie, ze stosowanie Srodkéw wychowawczych czy po-
prawczych nie jest w stanie zapewni¢ resocjalizacji nieletniego. W ten spo-
sob do k.k. wprowadzona zostata mozliwo$¢, co prawda odpowiedzialno$ci
warunkowanej wieloma przestankami, ale jednak odpowiedzialnosci kar-
nej nieletniego 14-letniego. Oznacza to obnizenie dolnej wiekowej grani-
cy odpowiedzialno$ci karnej. I chociaz odpowiedzialno$¢ ta przewidziana
jest wylacznie za dwa kwalifikowane typy zabojstwa, to jednak jest to nie-
watpliwie krok ku podmiotowemu porzerzeniu granicy odpowiedzialnosci
karnej. Przepis art. 10 § 2a k.k. powinien by¢ widziany zatem nie tylko jako
dajacy podstawy odpowiedzialnosci karnej nieletniego 14-letniego za po-
pelnienie wskazanych w nim typéw rodzajowych zabojstwa, ale réwnocze-
$nie — mozna powiedzie¢ generalizujac ten problem - jako wprowadzenie
do polskiego prawa karnego, co prawda wyjatkowej i ograniczonej przed-
miotowo, jednak granicy lat 14, jako dolnej granicy odpowiedzialnosci
karnej. Taka decyzja ustawodawcy stanowi, na tle ewolucji polskiego prawa
karnego, powrét do dominujacej w latach pie¢dziesigtych XX w., a pozniej
juz majacej wyraz normatywny - tendencji wprowadzenia i poszerzania
granic odpowiedzialno$ci karnej przez sukcesywne — dotad juz trzykrotne
na przestrzeni nieco powyzej poélwiecza — obnizanie dolnej granicy wieko-
wej odpowiedzialnosci karnej za popelnienie przestepstwa.

Wprowadzenie nowelizacja z 2022 r. do kk. wyjatku od zasadniczej
wiekowej granicy odpowiedzialnosdci karnej rozpoczynajacej si¢ od 17 roku
zycia uzasadnione zostalo nastgpujaco: ,Nie ulega watpliwosci, ze wsréd
sprawcow zabojstw kwalifikowanych moga znalez¢ sie nieletni, ktérzy po-
petnili je z rozeznaniem, mogli zrozumie¢ znaczenie swojego czynu oraz
pokierowa¢ swoim postepowaniem, a wiec nalezy uzna¢ ich za zdolnych
do ponoszenia winy. Wskazuje si¢, ze w populacji osob, ktére ukonczyly 14
lat, a nie ukonczyty 15 lat, moga znajdowac si¢ osoby, ktore osiagnely taki
poziom rozwoju psychospotecznego, ze posiadaja rozeznanie co do popet-
nionego czynu zabdjstwa, i dlatego moga by¢ pociagnigte za to do odpo-
wiedzialnos$ci karnej™. Oczywiscie nieletni odpowiada karnie na podstawie

9 Uzasadnienie Rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2024 [dostep: 04.01.2024], s. 7.
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winy, a nie rozeznania i skazujac go nalezy mu przypisa¢ wine, co juz za-
kiada posiadanie zdolnosci do zawinienia. Dalsze uzasadnienie takiej decy-
zji ustawodawcy rowniez budzi powazne zastrzezenia, nawet natury ogol-
nej. Wskazuje si¢ w nim: ,Zadaniem ustawodawcy jest okreslenie pewnego
wieku minimalnego, z ukonczeniem ktérego mozna rozwazaé ponoszenie
przez sprawce odpowiedzialnosci. Jest to arbitralna decyzja ustawodawcy,
podobnie jak z ustaleniem wieku pelnoletnosci™.

W zwigzku z obnizeniem o rok dolnej granicy wieku odpowiedzialnosci
karnej nieletniego za okreslone zbrodnie, wskazuje si¢ takze w uzasadnie-
niu, ze ,Kazda osoba, ktérej rozwoj psychospoleczny na to pozwala, po-
winna ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng’, tlumaczac, ze odpowiedzialno$¢
karng nieletni bedzie moégl ponosi¢ tylko wowczas, gdy jego rozwoj psy-
chospoleczny bedzie na to pozwalal. Z tego fragmentu uzasadnienia wia-
$ciwie zdaje si¢ wynika¢, ze ustalenie - jako zasady - sztywnej dolnej wie-
kowej granicy, od ktorej zaczyna si¢ mozliwos¢ pociagniecia nieletniego
do odpowiedzialnosci karnej, chociazby tylko ograniczonej do ustawowo
wybranych typéw rodzajowych przestepstw dla ustawodawcy, nie stanowi
warunku sine qua non odpowiedzialnosci karnej i nie ma zasadniczego
znaczenia limitujacego taka odpowiedzialnos¢. Takie podejscie do kwestii
okreslenia wyraznej granicy wiekowej odpowiedzialnosci karnej oznacza
relatywizacje gwarancyjnego wymogu ustalenia sztywnej dolnej granicy
wiekowej, od ktorej moze rozpoczyna¢ si¢ odpowiedzialno$¢ karna. Takie
widzenie kwestii koniecznosci ustawowego okreslenia granicy wiekowej
nalezy zatem uznac za wysoce watpliwe. Podnies¢ nalezy, ze prawo karne -
z uwagi na swoja istote — pelni¢ musi funkcje gwarancyjna, czego wyrazem
jest takze koniecznos$¢ precyzyjnego okreslenia wieku, od ktérego rozpo-
czyna si¢ odpowiedzialno$¢ karna.

Wyznaczenie liczbowej granicy wieku oczywiscie zalezy od decyzji usta-
wodawcy, ale przy jej okreslaniu ustawodawca powinien by¢ racjonalny,
a nie arbitralny, co powinno charakteryzowac takze jego decyzj¢ w tej mate-
rii. Decyzja ustawodawcy, mimo iz tworzenie prawa jest jego kompetencja,
nie powinna by¢ zatem, jak wskazuje si¢ w powolanym wyzej uzasadnie-
niu - arbitralna, ale zawsze racjonalna. Racjonalny ustawodawca tworzac
przepis powinien kierowac si¢ ogolng wiedzg i okreSlonymi ocenami

10 Tamze.
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uporzadkowanymi preferencyjnie, co mozna powtdrzy¢ za Z. Ziembinskim
[Ziembinski 1980, 19]. Ustawodawca przy tworzeniu prawa powinien oczy-
wiscie respektowa¢ wartosci konstytucyjne, a nadto - stanowione przez
niego prawo powinno mie¢ uzasadnienie aksjologiczne, przy czym usta-
wodaweca taki réwnocze$nie powinien mie¢ na uwadze takze konsekwencje
stanowionego prawa. Normy stanowione dotyczace nieletnich nie powinny
by¢ niezgodne prakseologicznie, a to oznacza, ze skutki jednych norm nie
powinny anulowa¢ skutkéw realizacji innych norm [Tenze 1977, 100-101].
Na tle nowowprowadzonych do k.k. norm dotyczacych odpowiedzialnosci
karnej nieletniego widoczne jest naruszenie tego rodzaju zasad tworzenia
prawa, co odnosi si¢ zwlaszcza do dopuszczenia mozliwosci orzekania wo-
bec nieletniego w wieku 14 lat kary pozbawienia wolnosci nawet w jej gor-
nej ustawowej wysokosci - lat 30, zwlaszcza w konfrontacji z innym prze-
pisem, dotyczacym m.in. nieletniego - art. 54 § 1 kk. wskazujacym m.in.,
ze sad wymierzajac kare nieletniemu kieruje si¢ przede wszystkim tym, aby
sprawce wychowa¢é, co przy tak dlugoterminowych karach pozbawienia
wolnosci, na ktére mozna skaza¢ nieletniego w tym wieku jest oczywista
iluzja.

Nawigzujac do wskazanego fragmentu uzasadnienia wprowadzenia
do k.k. art. 10 § 2a dozwalajacego na odpowiedzialnos¢ karna nieletniego
od 14 roku zycia (chociaz ograniczong wieloma przestankami) nalezy takze
zwrdci¢ uwage na ten aspekt funkcji gwarancyjnej prawa karnego, ktory
zwigzany jest $ciSle z konieczno$cig liczbowego okreslenia dolnej grani-
cy wieku odpowiedzialnosci karnej. Wprowadzenie znamienia liczbowego
przy takich ustaleniach, jezeli nie ma uzasadnienia w procesach rozwojo-
wych charakterystycznych dla dziecka w tym wieku, moze by¢ oczywistym
wyrazem arbitralnosci ustawodawcy.

Wprowadzajac mozliwos¢ odpowiedzialnosci karnej nieletniego 14-let-
niego, oczywiscie w zakresie $cisle okreslonym, ustawodawca wprost uznat,
ze dziecko po ukonczeniu tego wieku moze juz posiada¢ zdolno$¢ do za-
winienia, a zatem jego $wiadomos¢ i wola determinowa¢ moga jego za-
chowanie na tyle, by mozna byto mu przypisa¢ wing, co daje podmioto-
wa podstawe odpowiedzialnosci karnej. Przyjal, Ze nieletni w takim wieku
moze juz rozpoznaé znaczenie swojego postepowania i kierowaé nim. Nie
zwrocil jednak uwagi na oczywiste i przyjmowane powszechnie zalozenie
w odniesieniu do nieletnich odpowiadajacych karnie o ich umniejszonej
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winie, wlasnie zwigzanej z jeszcze nieukonczonym wieloptaszczyznowym
procesem rozwojowym, co daje ustawodawcom zasadng, merytoryczng
podstawe do umniejszania réwniez granic kary, ktéra mozna wymierzy¢
nieletniemu za dopuszczenie si¢ przestepstwa, poniewaz dolegliwos¢ kary
nie moze przekraczaé stopnia winy (art. 53 § 1 k.k.).

Uzasadnienia dla obnizenia wieku odpowiedzialnosci karnej czesto
szuka sie¢ w teorii akceleracji. Teoria ta dotyczy jednak nie tylko rozwoju
fizycznego, ale takze umystowego oraz psychicznego i spotecznego dzieci
i mlodziezy. W pismiennictwie wskazuje sie w zwiazku z tym, ze zjawi-
sko to najslabiej zostalo rozpoznane wtasnie w sferze rozwoju spoteczno-
-emocjonalnego, koniecznego, by nieletni mdgl rozpozna¢ znaczenie swo-
jego czynu i mogt kierowa¢ swoim postepowaniem. Stwierdza si¢ nawet,
ze warunki wspdlczesnego Zycia nie sprzyjaja procesom socjalizacji, a na-
wet je opdzniaja [Kopik]. Nie odnoszac si¢ tu do stusznosci samej teorii
akceleracji, nalezy podkresli¢, ze w literaturze na ten temat wywodzi si¢
takze, ze — wlasnie wbrew tego rodzaju teoriom - dziecko nie osiaga wcze-
$niej zdolnosci rozpoznania hierarchii wartosci, ktére reguluja wspdtzycie
miedzyludzkie oraz zdolnosci przezwyci¢zania wlasnych impulséw deter-
minujacych zachowanie [Grzeskowiak 2008, 499, 511].

Nalezy takze zauwazy¢, ze nowa granica wiekowa odpowiedzialnosci
karnej nieletniego bardzo zblizyla si¢ do granicy wiekowej wyznaczajacej
mozliwo$¢ postepowania zwigzanego z dopuszczeniem sie przez nieletnie-
go czynu karalnego. Jest to tylko jeden rok zycia dziecka wiecej i moze ono
juz ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng za popelnienie przestepstwa, co praw-
da wylacznie za kwalifikowane typy zabojstwa, ale w konsekwencji nielet-
ni w tym wieku moze by¢ skazany na kare pozbawienia wolnosci od lat
15 do lat 30 (art. 148 § 2 i 3 k.k.). Roznica wiekowa miedzy tymi dwo-
ma zasadniczo réznymi sposobami traktowania nieletnich zostala bardzo
splaszczona, zakladajac przy wprowadzeniu odpowiedzialnosci nieletniego
14-letniego wyrazny skok w ciggu jednego roku zycia dziecka w nabyciu
$wiadomosci, takze co do bezprawnosci czynu i mozliwosci kierowania
swoim postepowaniem, natomiast olbrzymia réznice w reakcji na przestep-
ne zachowanie nieletniego.

W uzasadnieniu projektu nowelizacji k.k. dotyczacym tej kwestii wska-
zano, ze proponowane zmiany mieszczg si¢ w modelach odpowiedzialnosci
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karnej nieletnich przewiedzianych w krajach UE". Takie ogdlne stwierdze-
nie nie ma pelnego pokrycia w ustawodawstwie poszczegdlnych panstw
dotyczacym nieletnich.

Na przelomie XX i XXI w. rzeczywiscie wiele panstw europejskich prze-
prowadzilo reformy prawa nieletnich. Wniesiono do niego wiele nowych
rozwigzan, kierujac si¢ z jednej strony tendencja do wprowadzania do po-
stepowania wobec nieletnich $rodkéw postepowania alternatywnego oraz
ideg sprawiedliwo$ci naprawczej z instytucja mediacji, a takze funkcjg gwa-
rancyjng prawa nieletnich, co prowadzito do wyraznych gwarancji praw
nieletnich w postepowaniu prowadzonym w ich sprawach. Jednak z dru-
giej strony, reformy te poszerzyly i zaostrzyty odpowiedzialnos¢ karng nie-
letnich [Buczkowski, 2018; Grzeskowiak 2008, 499, 511], ale nie w takim
stopniu jak uczynil to polski ustawodawca. W ustawodawstwie karnym
niewielu panstw przewiduje si¢ odpowiedzialnos¢ karna dzieci od 14 roku
zycia z prawnymi konsekwencjami takimi, jak wobec dorostych spraw-
cow, oczywiscie z pominigeciem mozliwosci orzekania kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci. A nawet w tych, w ktérych dopuszczona jest od-
powiedzialno$¢ karna nieletnich przed uzyskaniem przez nich ,dojrzato-
$ci prawnokarnej” okreslonej ogélng kodeksowa zasada, wprowadzone sa
ograniczenia co do goérnej granicy kary pozbawienia wolnosci mozliwej
do wymierzenia nieletnim.

3. Odpowiedzialnos¢ karna nieletniego za zabdjstwa kwalifikowane

Drugi wymiar kodeksowej reformy zasad odpowiedzialnosci karnej nie-
letnich zawartej w nowelizacji z 7 lipca 2022 r. wymaga szczegolnej uwagi
z powodu jej, jak sie wydaje, w duzym zakresie czysto polityczno-krymi-
nalnego uzasadnienia. Jego przejawem jest w pierwszym rzedzie tres¢ no-
wego przepisu, art. 10 § 2a k.k., przewidujacego odpowiedzialno$¢ karna,
gdy nieletni w wieku od 14 do 15 roku zZycia dopusci si¢ przestepstwa z art.
148 § 2 lub 3 kk.

Nowy przepis dotyczacy odpowiedzialnosci karnej nieletnich wpisat
sie w kierunek ,nowej sprawiedliwosci karnej” realizowanej wobec nielet-
nich z tym, ze trudno byloby przyja¢, ze uczyniono to z powodu wzrostu

11 Tamze, s. 8.
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tego rodzaju przestepczosci nieletnich, ktéra objeta kwalifikowane typy za-
bdjstw. Statystyki kryminalne dotyczace przestgpstwa zabojstwa wskazuja
na cztery zabdjstwa popelnione przez nieletnich w 2019 r., oraz na jed-
no, popetnione przez nieletniego w 2020 r."> Niestety nie udato si¢ ustali¢,
w jakim wieku byli nieletni popelniajacy te przestepstwa i czy byly to za-
bdjstwa w typie kwalifikowanym. Szerokiej analizy tego problemu na tle
statystyk kryminalnych dokonano w opinii do projektu omawianych zmian
przedstawionej przez Rade Legislacyjng. Konkludujac wskazano w niej,
ze wyniki badan statystycznych ,wydaja sie [...] przeczy¢ potrzebie obnize-
nia dolnej granicy wiekowej odpowiedzialnosci karnej nieletnich™?. Trud-
no zatem zaakceptowa¢ wywody projektodawcéw o wysokiej liczbie tego
rodzaju przestepstw popelnianych przez nieletnich w wieku 14 lat, jako
waznej przyczynie wprowadzenia art. 10 § 2a kk.

Nalezy przyja¢, ze wprowadzenie tego przepisu do k.k., podobnie jak
i nowelizacja art. 10 § 3 k.k., bylo racjonalizowane zamiarem zaostrzenia
polityki karnej, jako reakcja na - z zalozenia - liberalny k.k., chociaz wie-
le jego nowelizacji w duzym zakresie juz odwrécilo ten trend, ale réwniez
z uwagi na inng wizj¢ funkcji prawa karnego i kary idaca w kierunku po-
wrotu do kary - odplaty oraz inaczej pojmowang funkcj¢ prewencji ogol-
nej prawa karnego, co jest szczegélnie widzialne na tle nowej tresci art.
53 § 1 kk. Nowe cele prawa karnego majg by¢ realizowane gléwnie przez
zwiekszenie jego surowosci, co nie ominglo réowniez kodeksowego prawa
karnego nieletnich. Oczekiwanym rezultatem takiej wizji prawa karnego
nieletnich wyrazajacej si¢ m.in. w nowo wprowadzonym art. 10 § 2a kk.
ma by¢ ograniczenie przestepczosci w grupie wiekowej 14-letnich spraw-
cow. Projektodawcy, co prawda, powoluja si¢ na funkcje sprawiedliwoscio-
wa jako na gléwna motywacje omawianej reformy, ale widzac zasadniczy
jej kierunek, tre$¢ zmian i ich skale — w tym takze zmienione zasady odpo-
wiedzialno$ci karnej nieletnich na podstawie art. 10 § 2, 2a i 3 kk,, trud-
no uznaé ja za rzeczywistg racjonalizacje tych rozwigzan. Sprawiedliwo$¢

12 https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ [dostgp: 07.01.2024].

13 Rada Legislacyjna, Opinia z 29 pazdziernika 2021 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (UD 281) z dnia 16 wrzeénia 2021 r., https://
www.gov.pl/web/radalegislacyjna/opinia-z-29-pazdziernika-2021-r-o-projekcie-ustawy-o-
zmianie-ustawy--kodeks-karny-oraz-niektorych-innych-ustaw-ud-281-z-dnia-16-wrzesnia-
2021-r. [dostep: 04.01.2024].
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prawa karnego nie wyraza si¢ bowiem w jego nadmiernej surowosci. Nie
opiera si¢ ona na odwecie, ale na sprawiedliwej odplacie. Normatywne
otwarcie mozliwosci odpowiedzialnosci karnej nieletniego w wieku lat 14
oraz mozliwo$¢ wymierzenia mu kary nawet 30 lat pozbawienia wolnosci
wedlug projektodawcéw mialoby mie¢ - tak jak inne zmiany zawarte w tej
nowelizacji — podstawy w ,,pozytywnej funkecji sprawiedliwo$ciowej teorii
proporcjonalnos$ci wywodzonej z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktérej towa-
rzyszy nakaz zapewnienia dostatecznej ochrony doébr konstytucyjnych™*.
Jednak trzeba zauwazy¢, ze zasada proporcjonalnosci ma dwie plaszczyzny
- jedna wyznacza jej wlasna tres$¢, za$ druga — kontekst, w ktorym jest ak-
tualizowana, a zatem sprawe do ktorej zasade te si¢ odnosi. Wiasnie zasa-
da proporcjonalnosci, lezaca u podstaw sprawiedliwosci karnej, w relacji
do nieletniego dopuszczajacego si¢ zachowania okreslonego wskazanymi
wyzej przepisami, wymaga kompleksowego widzenia problemu odpowie-
dzialnosci karnej nieletniego. Zobowigzuje do uwzglednienia nie tylko
wartosci zaatakowanego dobra chronionego, ale takze tresci reakcji karnej,
ktora stosowana bedzie wobec nieletniego i to nie tylko w relacji do jego
zachowania, lecz i osobistych wlasciwosci relatywizowanych do jego wieku.
Zasade proporcjonalnosci w takim przypadku stosuje si¢ do nieletniego,
a wiec do dziecka, co wymaga rzeczywistego odniesienia do poziomu jego
rozwoju biopsychospotecznego, osobowosci, stopnia jego winy oraz okre-
$lonego poziomu $wiadomosci prawnej pozwalajacej mu powstrzymac si¢
od popelnienia czynu. Zasada proporcjonalnosci powinna stanowi¢ istotne
wskazanie granic dla ustawodawcy przy tworzeniu prawa nieletnich, w tym
stanowi¢ podstawe okreslania wlasciwego dla wieku nieletniego rodzaju
i rozmiaru reakcji prawno-karnych na popetnione przez niego przestep-
stwo. W takim kontekscie nalezy zatem oceniaé tre$¢ przepisow dajacych
podstawy dla odpowiedzialnoéci karnej nieletniego, ale réwniez dotycza-
cych wymiaru kary wzgledem nieletnich odpowiadajacych na podstawie
art. 10 § 2 oraz 2a kk., w tym zwlaszcza takze znowelizowang tres¢ art. 10
§ 3 k.k. w zestawieniu z trescig art. 54 § 1 k.k. formulujacego szczegotowa
dyrektywe wymiaru kary wobec nieletniego, podporzadkowania wymiaru
kary przede wszystkim funkcji wychowawczej.

14 Uzasadnienie, s. 54.
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W ramach omawianej reformy prawa karnego nieletnich zawartej w ra-
mach omawianej nowelizacji k.k. daje si¢ zauwazy¢ charakterystyczne sta-
nowisko ustawodawcy wobec nieletnich 14-letnich, ktérzy moga ponosi¢
odpowiedzialnos$¢ karng za dopuszczenie si¢ zbrodni kwalifikowanego za-
bodjstwa. Przepis art. 10 § 3 k.k. zawiera co prawda szczegdlng zasade usta-
wowego wymiaru kary wobec nieletnich odpowiedzialnych karnie, jednak
odnosi si¢ ona wylacznie do nieletnich odpowiadajacych na podstawie art.
10 § 2 k.k., a wigc 15-letnich i to z istotnym wylaczeniem przedmiotowym.
Polega ona na obnizeniu - przy wymiarze kary - do dwdch trzecich gornej
granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego za przypisane nieletnie-
mu przestepstwo. Bylaby to zasada zastugujaca na pelng akceptacje, gdy-
by obejmowala wszystkie przypadki odpowiedzialnoéci karnej nieletnich,
jednak ustawodawca nadat jej stosowaniu ograniczony zakres. Ustawowe
zagrozenie za dopuszczenie si¢ przez 15-letniego nieletniego przestepstwa
wskazanego w art. 10 § 2 k.k. moze by¢ obnizone do 2/3 jego wysokosci,
ale wylacznie wowczas, gdy w sankcji przepisu stosowanego wobec nielet-
niego nie wystepuje kara dozywotniego pozbawienia wolnosci. Oznacza
to z jednej strony, Ze spod dzialania tego przepisu w swej istocie obligato-
ryjnie tagodzacego odpowiedzialno$¢ karng nieletniego, catkowicie — cho-
ciaz milczaco — wylaczona jest mozliwos¢ jego stosowania wobec nieletnich
odpowiadajacych karnie na podstawie art. 10 § 2a k.k., skoro ustawodawca
w art. 10 § 3 k.k. go nie wskazal. Jest to zreszta, w pewnym zakresie konse-
kwencja dajacej si¢ zrekonstruowac z tresci art. 10 § 3 kk. zasady ogdlnej,
zgodnie z ktora zlagodzenie gérnej granicy ustawowego zagrozenia przewi-
dzianego za przypisane nieletniemu przestepstwo moze obejmowac jedynie
sankcje nie zawierajace kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Ominie-
cie wart. 10 § 3 k.k. przepisu art. 10 § 2a k.k. jest efektem tego, ze w sank-
cjach przestepstw z art. 148 § 2 i 3 k.k. znajduje si¢ obok kary pozbawienia
wolnosci takze kara dozywotniego pozbawienia wolnosci, nie byloby wiec
sensu wskazywania i tych przepiséw tylko po to, zeby je wylaczy¢ spod za-
kresu dzialania art. 10 § 3 in principio k.k.

Przepis art. 10 § 3 in principio k.k., z ktérego wynika wyraznie, ze usta-
wowe ograniczenie reguly obnizenia grozacej kary moze aktualizowa¢ si¢
wylacznie, gdy przestepstwo wskazane w art. 10 § 2 k.k. nie jest zagrozo-
ne karg dozywotniego pozbawienia wolnoéci intencjonalnie wytycza szer-
sz3, sztywna granice tagodzeniu prawnokarnych konsekwencji popelnienia
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przez nieletniego przestepstwa. Jego tres¢ rzutuje wiec limitujaco na zakres
normatywnej polityki karnej wobec nieletniego, polityki wyjatkowo repre-
syjnej, dozwalajacej na skazanie nieletniego na kare pozbawienia wolnosci
bez jakiegokolwiek ustawowego obnizenia jej gornej granicy, mimo iz usta-
wodawca zalozyl, ze wskazujac w art. 10 § 2 i 2a k.k. przestanki odpowie-
dzialnosci karnej, zabezpieczyl sprawiedliwos¢ decyzji do stosowania tych
przepisow.

Ustawodawca przy tworzeniu ,nowej sprawiedliwosci karnej” wobec
nieletniego jest wiec niekonsekwentny w wyraznie paradoksalny sposob,
z jednej strony bowiem uwzgledniajac wiek i poziom ogélnego rozwoju
nieletniego, utrzymuje zasade obnizenia do 2/3 gérnych granic ustawo-
wego zagrozenia przewidzianego za przestepstwo przypisane nieletniemu
sprawcy, ale wylacza expressis verbis stosowanie tej zasady tam, gdzie gor-
ne zagrozenie kara pozbawienia wolnosci ujeta w sankcji jest najwyzsze,
bo sigga 30 lat pozbawienia wolnosci, gdyz tej wysokosci zagrozenie towa-
rzyszy w sankgcji karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. Konsekwencja
takiego rozwigzania jest mozliwo$¢ orzeczenia wobec nieletniego 14-letnie-
go, a takze 15-letniego odpowiadajacych karnie kary pozbawienia wolnosci
w jej maksymalnej wysokosci, czyli 30 lat.

W uzasadnieniu projektu nowelizacji art. 10 § 3 kk. odnoszacym sie
do takiej zmiany wyjasniano, ze ,Taka gdérna granica kary zostaje uksztal-
towana ramach obnizenia gérnej granicy ustawowego zagrozenia kary do-
zywotniego pozbawienia wolnosci (art. 54 § 2 k.k. nie zmienia ustawowego
zagrozenia), na podstawie art. 10 § 3 w zw. z art. 38 § 3 k.k. in principio,
gdyz sam art. 10 § 3 kk. nie stanowi o tym, jak okresli¢ 2/3 gornej granicy
dozywotniego pozbawienia wolnosci’®. Nawigzywano zatem do woéwczas
przyjmowanej, chociaz wyraznie ,nacigganej” interpretacji tego przepisu.
Natomiast w toku prac legislacyjnych zmieniono ten fragment art. 10 § 3
kk. wyraznie juz wylaczajac jego zastosowanie do ustawowych zagrozen
za przestepstwa wymienione w art. 10 § 2 k.k. i pomijajac art. 10 § 2a k.k.

Na tle obecnego stanu prawnego mozna przyja¢é, ze ustawodawca — wy-
taczajac spod zakresu regulacji przepisem art. 10 § 3 kk. typy przestepstw
zagrozonych karg dozywotniego pozbawienia wolnosci - chcial uniknaé

15 Tamze, s. 7.
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mozliwosci innej od przyjetej przez wigkszos¢ doktryny i orzecznictwo
dawnej interpretacji tego przepisu niz takiej, ktéra dos¢ irracjonalnie przyj-
mowala, ze obnizenie do 2/3 gérnej granicy ustawowego zagrozenia we-
ryfikuje si¢ wobec niestosowania kary dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci, co doprowadzito zreszta do wyraznego uregulowania tego problemu
w ogodlnej perspektywie w art. 38 § 3 kk. przyjmujacego, ze taka granice
wyznacza najwyzszy Owczesny ustawowy wymiar kary punktowej 25 lat
pozbawienia wolno$ci. Wedlug nowej regulacji taki problem juz nie wy-
stepuje, poniewaz w obowigzujacym stanie prawnym nie ma podstaw
by przyjaé, ze wylaczenie mozliwosci orzeczenia kary dozywotniego po-
zbawienia wolnoéci jest przejawem nadzwyczajnego ustawowego obnizenia
reakcji karnej wobec nieletnich odpowiadajacych na podstawie art. 10 § 2
lub 2a k.k.

Tak wigc, wobec wylaczenia spod dzialania art. 10 § 3 in principio k.k.
takich zagrozen przewidzianych za przestepstwa wymienione w art. 10 § 2
kk., w ktorych wystepuje kara dozywotniego pozbawienia wolnosci oraz
catkowitego, milczacego pominiecia w nim przypadkow zagrozen karg do-
zywotniego pozbawienia wolnosci obejmujacych typy kwalifikowanych za-
bojstw, za ktére moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ nieletni na podstawie art.
10 § 2a k.k., zawartej w sankeji kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
nie orzeka si¢ wobec nieletniego na podstawie art. 54 § 2 k.k. Nie ma wiec
potrzeby dotychczasowej interpretacji gérnej granicy ustawowego zagroze-
nia odnoszacej si¢ do wystepujacej w sankeji kary dozywotnienia pozba-
wienia wolnosci szukania liczby lat wyrazajacej 2/3 gérnej granicy ustawo-
wego zagrozenia. Przepis art. 54 § 2 kk. stanowi zreszta szerzej, ze wobec
sprawcy, ktory w czasie popelnienia przestepstwa nie ukonczyl lat 18 nie
orzeka sie kary tego rodzaju. Osoba do lat 18 jest jeszcze dzieckiem wedtug
przepiséw polskiego prawa, w tym Konstytucji'®, a takze wedlug Konwen-
cji o prawach dziecka' oraz innych miedzynarodowych aktéw praw czlo-
wieka, a wobec dziecka takiej kary, zgodnie ze standardami praw dziec-
ka nie powinno si¢ stosowaé. Wylaczenie stosowania kary dozywotniego

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483
[dalej: Konstytucja RP].

17 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 lipca 1989 r., Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526 [dalej: KPD].
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pozbawienia wolnosci jest zatem szczegolng zasadg wymiaru kary, ktéra ma
u podstaw ochrone praw dziecka i ogdélnoprawng zasad¢ humanitaryzmu,
ale takze zasade sprawiedliwosci, gdyz stopien winy nieletniego odpowia-
dajacego karnie jest obnizony z racji jego wieku. Taki sposéb aktualnego
unormowania tej kwestii rownoczesnie jednak $wiadczy o tym, Ze usta-
wodawca dziatal intencjonalnie, nie przewidujac mozliwosci ustawowego
obnizenia gdérnej granicy ustawowego zagrozenia kara pozbawienia wolno-
$ci wymierzanej nieletniemu po wylaczeniu kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci. Tym samym konsekwentnie przyjal, ze nieletni - zwlaszcza
chodzi o nieletniego 14-letniego odpowiadajacego karnie na zasadzie art.
10 § 2a kk. - nie uzyska na tej plaszczyznie szczegélnego statusu z uwa-
gi na wiek, w postaci ustawowego zlagodzenia grozacej mu kary pozba-
wienia wolno$ci. Problem ten zostal przeniesiony na sagdowy wymiar kary
orzekanej, ktéra moze by¢ nadzwyczajnie ztagodzona. W art. 10 § 3 kk.
in fine bowiem wyraznie przewidziana zostala mozliwos¢ nadzwyczajne-
go zlagodzenia kary orzekanej wobec nieletniego odpowiadajacego karnie.
Ustawodawca uznal zatem, ze wystarczy scedowa¢ decyzje o ewentualnym
obnizeniu wymiaru kary na sad, ktéry ma prawo zastosowa¢ nadzwyczajne
ztagodzenie kary orzekanej wobec nieletniego na podstawie art. 10 § 2 lub
2a k.k. Jednak sagdowe nadzwyczajne zlagodzenie zalezy od dyskrecjonalnej
decyzji sadu, a nie jest wyrazem normatywnego uznania szczegolnego sta-
tusu nieletniego w prawie karnym.

Odpowiedzialnos¢ karna nieletnich jest w polskim prawie traktowana
jako wyjatek, obwarowany wieloma przestankami. Podobnie powinno by¢
i w odniesieniu do stosowania wobec nieletniego kar za przestepstwa, gdy
podjeta bedzie decyzja o jego odpowiedzialnosci karnej. Oznacza to ko-
nieczno$¢ wprowadzenia do przepiséw regulujacych te kwestie szczegdlnych
regul dotyczacych obnizenia ustawowych granic zagrozenia przewidziane-
go w sankgcji stosowanego wobec nieletniego przepisu. Na ogélt w innych
europejskich panstwach odpowiedzialnos¢ karna nieletnich na plaszczyznie
prawnokarnych konsekwencji ich przestepnego zachowania jest fagodzona
wlasnie ustawowo, a nie pozostawiana wyltacznie do decyzji sadu.

Podstawa tego rodzaju ustawowych decyzji jest uznanie, ze pomimo,
iz nieletni zachowaniem swoim wypelnia ustawowe znamiona przestep-
stwa, a wigc musi mie¢ zdolno$¢ do zawinienia, to jednak zawsze umniej-
szony jest stopien jego winy, a poza tym m.in. mlody wiek i poziom
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rozwoju psychospotecznego oraz stosowny do mlodego wieku etap proce-
su internalizacji norm moralnych i spotecznych, powoduja inny osad jego
czynu i stopnia winy, stad i kara, co do zasady, powinna by¢ umniejszona.

Przypomnie¢ nalezy, ze w uzasadnieniu k.k. zasadnie napisano, ze ,Wina
w wypadku odpowiedzialnosci karnej nieletnich jest zawsze [wyrdznienie —
A.G.] ograniczona przez brak dojrzaloéci sprawcy. Wprowadzenie obnizo-
nej granicy zagrozenia daje wyraz zasadzie przyjmujacej, Ze kara nie moze
przekracza¢ swoja surowos$cia stopnia winy”*. Jednak te rudymentarne
wskazania z 1997 r. niezbyt weryfikowaly sie w stanie prawnym obowiazu-
jacym po wejsciu w zycie k.k., a po jego nowelizacji z 2022 r. tym bardziej
nie weryfikuja si¢ w ustawowym wymiarze kary wzgledem nieletnich, ma-
jac na uwadze to, ze ustawodawca dopuscil, by wymierzana nieletnim kara
mogla dojs¢ nawet do swojej gornej czasowej granicy, czyli do 30 lat. Kara,
ktdra jest wymierzana nieletniemu, powinna mie¢ zawsze obnizona gor-
ng granice w stosunku do kar umieszczonych w sankgcji i przewidzianych
do wymierzenia wzgledem oséb, ktore ukonczyly 17 rok zycia wtasnie dla-
tego, ze wina nieletniego jest ,,zawsze ograniczona przez brak dojrzalosci’,
jak wskazano wyzej, za uzasadnieniem kk. z 1997 r. I nie ma znaczenia,
ze w sankcji przepisu znajduje si¢ kara dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci, ktorej orzeczenie wobec nieletniego eliminuje sam ustawodawca. Obni-
zeniu powinno podlega¢ gérne zagrozenie karg, ktérg zamierza wymierzy¢
nieletniemu sad za przestepstwo przez niego popelnione, co gwarantowaé
powinna ustawa. Chodzi¢ wiec powinno o kar¢ pozbawienia wolnosci,
orzekang wobec nieletniego. To jej sadowy wymiar nie powinien przekro-
czy¢ 2/3 goérnego zagrozenia przewidzianego w sankcji przepisu. Jednak
ustawodawca uznal inaczej, czemu dal wyraz w przyjetych rozwigzaniach.

Takie podejscie do nieletniego, zwlaszcza 14-letniego, odpowiadajacego
karnie dowodzi wyraznego zamiaru przyjecia przez ustawodawce mozliwo-
$ci stosowania wobec takiego nieletniego kary pozbawienia wolnosci w jej
goérnej czasowej granicy, czyli do lat 30 i to bez mozliwosci ustawowego
obnizenia takiej gornej granicy. Postanowil zatem nie uwzgledniaé przy
wymiarze kary szczegdlnych przestanek wynikajacych z wieku dziecka,
poziomu rozwoju 14-letniego nieletniego, a nade wszystko jego umniej-
szonej winy. W efekcje takiej decyzji ustawodawcy w aktualnym stanie

18 Uzasadnienie, s. 123.
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prawnym utwierdzona zostala mozliwo$¢ skazania nieletniego odpowiada-
jacego na podstawie art. 10 § 2 lub 2a kk. na dlugoterminowg kare po-
zbawienia wolno$ci. W pismiennictwie polskim za diugoterminowa kare
pozbawienia wolno$ci uwaza si¢ kare pozbawienia wymierzong w réznych
wysokosciach, np. od 6 lat [Wréblewski 1928, 35] albo lat 10 [Szczygiet
2006, 227]. Kara 30 lat pozbawienia wolnosci ma niewatpliwie przymiot
dlugoterminowej kary pozbawienia wolnosci. Nalezy w tym miejscu przy-
pomnie¢, ze juz kara 25 lat pozbawienia wolnosci uznawana byta za kare
eliminacyjng [Grzeskowiak 2021, 349], a wigc tym bardziej za taka kare
nalezy uzna¢ kar¢ wymierzong w wysokosci 30 lat pozbawienia wolno$ci.
Rodzi si¢ zatem istotne pytanie czy mozna orzec dlugoterminowsg kare
pozbawienia wolnosci o charakterze eliminacyjnym wobec nieletniego
w wieku lat 14 czy nawet 15? Jak mozna oceni¢ takg decyzje ustawodawcza
w Swietle zasady sprawiedliwosci — jednej z naczelnych zasad prawa karne-
go, majaca podstawy w wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP zasadzie spra-
wiedliwosci spofecznej? Oceniajac negatywnie wprowadzona nowelizacja
k.k. mozliwo$¢ skazania nieletniego 14- i 15-letniego na kare 30 lat nalezy
wskazad, ze juz w opinii Rady Legislacyjnej z 29 pazdziernika 2021 r. zwrd-
cono uwage na te kwestie wskazujac, ze ,Nalezy podnies¢ watpliwos¢ czy
ze wzgledu na stopien rozwoju takiego sprawcy tak surowa sankcja bedzie
mogla by¢ uznana za proporcjonalng i nieprzekraczajaca stopnia zawinie-
nia”?. Zasada proporcjonalnosci jest zasadg konstytucyjng, a zatem nalezy
wprost uzna¢, ze normatywne dopuszczenie do wymierzania nieletniemu
kary w takiej wysokosci niewatpliwie narusza zasade proporcjonalnosci, ale
takze w sposdb oczywisty przekracza stopien winy nieletniego.

W mocy prawnej jest przeciez takie wskazanie zawarte w art. 37b
in fine KPD, w ktérym stanowi sig, ze uwiezienie dziecka moze by¢ za-
stosowane jedynie jako $rodek ostateczny i na mozliwie najkrotszy czas.
W tym miejscu nalezy takze powtdrzy¢, ze decyzje ustawodawcy powinny
by¢ racjonalne i powinny liczy¢ si¢ z konsekwencjami stanowionego pra-
wa. Rowniez nalezy mie¢ na uwadze, Ze nieletni jest jeszcze dzieckiem,
co zobowigzuje sad do respektu zasady dobra dziecka, ktéra znajduje ak-
sjologiczng podstawe w normach konstytucyjnych oraz w przepisach KPD.
Takze Trybunal Konstytucyjny podkreslit range dobra dziecka wskazujac,

19 Rada Legislacyjna, Opinia z 29 paZdziernika 2021 r.
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ze z przepisow konstytucyjnych wynika ogélne uznanie dobra dziecka
za samoistng wartos$¢ konstytucyjng. Ponadto podkreslono w rezolucji Par-
lamentu Europejskiego z 21 czerwca 2007 r. Ze ,wybodr zastosowanej kary
oraz jej pdzniejsze wykonywanie musza si¢ kierowaé zasadami nadrzedne-
go dobra dziecka™ [Grzeskowiak 2020, 25-29]. Tej rangi wskazania ozna-
czajg, ze kazdy przepis prawa nieletnich stuzy¢ powinien jego dobru. Nale-
zy przy tym podkredli¢, Ze wymierzanie sprawiedliwosci wobec nieletniego
nie jest przez zasade dobra dziecka zakazane, pod warunkiem rozumienia
jej jako sprawiedliwosci dostosowanej do takich wlasnie podmiotéw, jaki-
mi sg nieletni, a nie jako odstraszania [tamze, 29].

Wymierzona nieletniemu kara ponadto nie powinna by¢ karg diugoter-
minowsg, wymierzang w jej gérnym ustawowym wymiarze, poniewaz kara
przewyzszajaca okreslony pulap czasowy, poza jej rozciagnieta na wiele lat
dolegliwoscia, traci mozliwosci uzyskania efektu wychowawczego wobec
osoby, wobec ktdrej zostala orzeczona, a zatem catkowicie moze przekresli¢
funkcje wychowawczg kary wymierzanej nieletniemu, wskazywang prze-
ciez wyraznie w art. 54 § 1 kk.

Podsumowanie

Oceniajac w uogdlniajacej perspektywie kierunki zmian prawa karne-
go dotyczace nieletnich nalezy podkresli¢, ze rozwigzania zawarte w art. 10
§ 2, 2a i 3 kk. stanowig istotny element dajacego sie zauwazy¢ calosciowego
trendu polityki ustawodawczej do zaostrzania systemu postepowania z nie-
letnimi. Taka jest wigc ,nowa sprawiedliwos¢ karna” wobec nieletnich reali-
zowana przez k.k. Nalezy mie¢ jednak réwnoczesnie na uwadze, ze odpowie-
dzialno$¢ karna nieletnich ma ograniczone granice przedmiotowe, poniewaz
nie jest to odpowiedzialno$¢ za wszystkie czyny zabronione jako przestep-
stwa, ale wylacznie za wskazane enumeratywnie w art. 10 § 1 i 2a kk.

W systemie kodeksowych $rodkéw penalnych stosowanych wobec nie-
letnich odpowiadajacych karnie nie zachodzi wigc ani réznica ilosciowa,
ani jako$ciowa, poza wylaczeniem mozliwosci stosowania kary dozywot-
niego pozbawienia wolnosci. Dochodzi zatem do wyraznej dyskryminacji

20 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 czerwca 2007 r. w sprawie przestepczosci
nieletnich, roli kobiet, rodziny i spoleczeristwa (2007/2011(INT)), https://www.europarl.
europa.eu/doceo/document/TA-6-2007-0283_PL.pdf [dostep: 07.01.2024].


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-6-2007-0283_PL.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-6-2007-0283_PL.pdf
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»jakosciowej” nieletnich. W pismiennictwie uznano, Ze tego rodzaju ,,nowa
sprawiedliwo$¢ karna” w odniesieniu do nieletnich, zwigkszajaca surowosé
tego prawa i poszerzajaca zakres odpowiedzialnosci karnej nieletnich oraz
mozliwosci skazywania nieletnich na kare kryminalng jest efektem szcze-
gllnej paniki pod wplywem wzrostu przestepczosci nieletnich [Taz 2008,
499, 511]. Czy rzeczywiscie weryfikuje si¢ to w Polsce?
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Abstract

The purpose of this article is to discuss the procedure of the canonical pre-
liminary investigation in the case of clerics suspected of committing an offence
against the Sixth Commandment of the Decalogue with a minor and a person le-
gally equal to him pursuant to Article 1 § 1a of VELM/2023. The Author discusses
the various stages of this preliminary investigation, which is of great importance
for the possible initiation of a criminal trial. In other words, the thoroughness
of this investigation provides a just basis for the competent ecclesiastical superi-
or (hierarch) to take the appropriate legal action. The above topics are discussed
on the basis of an analysis of the universal and particularistic legal regulations re-
lating to the Eastern Catholic Churches, with particular reference to the Byzan-
tine-Ukrainian Catholic Church in Poland.

Keywords: criminal law, preparatory proceedings, hierarchy, notitia criminis,

The Greek Catholic Church

Wprowadzenie

Prawodawca w kan. 1468 § 1 Kodeksu Kanonéw Kosciotow Wschod-
nich' stanowi: ,Ilekro¢ Hierarcha otrzyma przynajmniej prawdopodobnag
wiadomos$¢ o przestepstwie, powinien sam lub przez inng odpowiednia
osobe ostroznie zbada¢ fakty i okolicznosci, chyba ze takie dochodzenie
wydaje sie zupelnie zbedne” Regulacja ta zobowiazuje kompetentny pod-
miot do przeprowadzenia dochodzenia wstepnego, poprzedzajacego ewen-
tualny proces karny. Rzetelnos¢ tego postepowania przygotowawczego daje
sprawiedliwe podstawy hierarsze do podjecia odpowiednich czynnosci
prawnych. Dlatego tez kazde dochodzenie wstepne powinno by¢ przepro-
wadzone bardzo roztropnie. Mozna jednak odwazy¢ sie na stwierdzenie,
iz w przypadku przestepstw zarezerwowanych Dykasterii Nauki Wiary,
w sposob szczegolny jesli chodzi o naduzycia seksualne wobec nieletnich,
ta rozwaga w przeprowadzeniu dochodzenia wstepnego wymagana jest
w stopniu najwyzszym.

1 Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium auctoritate Ioannis Pauli PP. II promulgatus
(18.10.1990), AAS 82 (1990), s. 1045-363; tekst polski: Kodeks Kanonow Kosciotéw
Wschodnich promulgowany przez papieza Jana Pawla II, ttum. L. Adamowicz, M.
Dyjakowska, Wydawnictwo Archidiecezji Lubelskiej Gaudium, Lublin 2002 [dalej:
KKKW]. Ze wzgledu na przejrzysto$¢ rozwazan w niniejszym artykule zostang pominigte
odniesienia do prawa kanonicznego Kosciota lacinskiego.
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Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza procedury docho-
dzenia wstepnego w przypadku duchownych podejrzanych o popelnienie
przestepstwa przeciw VI przykazaniu Dekalogu z maloletnimi i osobami
prawnie zrownanymi z nimi w prawie kanonicznym. Temat zostanie ujety
w nastepujacych punktach: 1) Przestepstwo contra sextum z osobami praw-
nie objetymi ochrong; 2) Pojecie, cel i podmiot dochodzenia wstepnego; 3)
Etapy dochodzenia wstepnego.

Warto nadmieni¢, iz artykut ten oparty jest przede wszystkim na inter-
pretacji przepisow kodeksowych z 1990 r. oraz na analizie aktualnie obo-
wigzujgcych powszechnych (tj. dotyczacych catego Kosciota katolickiego)
i polskich partykularnych (odnoszacych sie do katolickiego Kos$ciola ob-
rzadku bizantyjsko-ukrainskiego w Polsce) regulacjach pozakodekso-
wych, zawartych w takich dokumentach, jak: list apostolski motu proprio
Sacramentorum sanctitatis tutela — Normy znowelizowane w 2021 r.%, list
apostolski motu proprio Vos estis lux mundi z 2023 r.>, Wytyczne Konfe-
rencji Episkopatu Polski z 2019 r.* oraz Normy i Zasady Kosciota grecko-
katolickiego w Polsce z 2016 r.° Nalezy réwniez w tym miejscu wspomniec¢

2 Congregatio pro Doctrina Fidei, Norme sui delitti riservati alla Congregazione per la
Dottrina della Fede. Norme sostanziali (07.12.2021), https://www.vatican.va/roman_curia/
congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20211011_norme-delittiriservati-cfaith_
ithtml [dostep: 01.01.2024]; tekst polski: Kongregacja Nauki Wiary, Normy materialne,
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_
doc_20211011_norme-delittiriservati-cfaith_pl.html [dostep: 01.01.2024] [dalej: SST/2021].
Francesco, Lettera apostolica in forma di motu proprio Vos estis lux mundi (25.03.2023),
https://www.vatican.va/content/francesco/it/motu_proprio/documents/20230325-motu-
proprio-vos-estis-lux-mundi-aggiornato.html [dostep: 01.01.2024]; tekst polski: Franciszek,
List apostolski motu proprio Vos estis lux mundi, https://www.vatican.va/content/francesco/
pl/motu_proprio/documents/20230325-motu-proprio-vos-estis-lux-mundi-aggiornato.html
[dostep: 01.01.2024] [dalej: VELM/2023].

Konferencja Episkopatu Polski, Wytyczne dotyczgce wstepnego dochodzenia kanonicznego
w przypadku oskarzerr duchownych o czyny przeciwko széstemu przykazaniu Dekalogu
z osobg niepetnoletnig ponizej osiemnastego roku zZycia (08.10.2019), ,Akta Konferencji
Episkopatu Polski” 31 (2019), s. 259-70 [dalej: Wytyczne KEP]. Biskupi katolickiego Kosciota
bizantyjsko-ukrainskiego w Polsce wchodza w sklad KEP.

Archidiecezja Przemysko-Warszawska Kosciola Grekokatolickiego w Polsce, Normy
i zasady ochrony dzieci i mlodziezy w archidiecezji przemysko-warszawskiej obrzgdku greko-
katolickiego (22.12.2016), http://cerkiew.org/wp-content/uploads/2017/06/NORMY-I-ZASADY-
OCHRONY-DZIECI-IM%C5%810DZIE%C5%BBY-W-ARCHIDIECEZ]JI-PRZEM.pdf
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o ,podreczniku” Vademecum 2.0 Dykasterii Nauki Wiary z 2022 r.5, ktéry
mimo ze nie stanowi tekstu normatywnego, to ma na celu lepsze objasnie-
nie procedury dochodzenia wstepnego.

1. Przestepstwo contra sextum z osobami prawnie objetymi
ochrong

Rozwazajac problematyke delictum contra sextum Decalogi praeceptum
nalezy przede wszystkim wyjasni¢, na podstawie aktualnie obowiazujgcych
przepiséw kanonicznych, dwie nastepujace kwestie, a mianowicie dotyczg-
ce podmiotu biernego i przedmiotu interesujacego nas przestepstwa’.

Do grona pokrzywdzonych (podmiot bierny) naleza, bez wzgledu
na pte¢, maloletni i osoby prawnie z nimi zréwnane w prawie kanonicznym.
Poprzez pojecie ,,osoby maloletniej” nalezy rozumie¢ nieletniego, ktory nie
ukonczyl 18 lat (niewiedza lub btad duchownego co do wieku maloletniego
nie stanowi okolicznosci tagodzacej lub uwalniajgcej). Z kolei druga kate-
goria pokrzywdzonych to zaréwno osoby na stale uzywajace rozumu tylko
w ograniczonym zakresie (osoby na stale uzywajace rozumu w sposéb nie-
doskonaly), jak i osoby, ktérym prawo przyznaje taka samg ochrone, czyli
tzw. ,doro$li bezradni” - bezbronni (art. 1 § 1la VELM/2023). Typ adulti
vulnerabili zostal zdefiniowany w VELM/2023 jako ,kazda osoba chora,
z ulomno$ciami fizycznymi lub umystowymi albo pozbawiona wolnosci

[dostep: 12.03.2024] [dalej: NOGP/2016]. Identyczne regulacje obowiazuja rowniez w eparchii

wroclawsko-koszalinskiej obrzadku grekokatolickiego.
6 Dicastero per la Dottrina Della Fede, Vademecum su alcuni punti di procedura nel trattamento
dei casi di abuso sessuale di minori commessi da chierici. Ver. 2.0 (05.06.2022), https://www.
vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/ddf/rc_ddf_doc_20220605_vademecum-casi-
abuso-2.0_it.html [dostep: 01.01.2024]; tekst polski: Dykasteria Nauki Wiary, Vademecum
dotyczgce wybranych kwestii proceduralnych w zakresie postepowania w przypadkach naduzyé
seksualnych popetnionych przez duchownych wobec maloletnich. Wer. 2.0, https://www.
vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/ddf/rc_ddf_doc_20220605_vademecum-casi-
abuso-2.0_plLhtml [dostep: 01.01.2024] [dalej: Vademecum 2.0].
Sprawcg przestepstwa moze by¢ duchowny, ktéry przyjal przynajmniej $wiecenia diakonatu
(por. kan. 358 KKKW), ale tez pozostali wierni, ktorzy w Kosciele posiadaja jakas
godnos¢ albo pelnig urzad lub funkcje - czlonkowie instytutéw zycia konsekrowanego
czy stowarzyszen zycia apostolskiego oraz moderatorzy miedzynarodowych stowarzyszen
wiernych uznanych lub erygowanych przez Stolice Apostolska (art. 1 § 1 VELM/2023).

~
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osobistej, ktora faktycznie, nawet sporadycznie, ogranicza jej zdolnos¢ ro-
zumienia lub chcenia, czy tez w inny sposéb przeciwstawienia si¢ agresji”
(art. 1 § 2b VELM/2023).

Za przedmiot przestepstwa uwaza si¢ z kolei czyny o charakterze seksu-
alnym naruszajace szoste przykazanie Dekalogu, w tym obcowanie plcio-
we (stosunek seksualny za zgoda lub bez zgody; w tym stosunki seksual-
ne na podlozu pedofilii, ebofilii bagdZ homoseksualizmu) i inne czynnosci
seksualne, do ktérych nalezy zaliczy¢ np. ekshibicjonizm, zmuszanie
pokrzywdzonego do masturbowania si¢, onanizowanie si¢ sprawcy,
pocalunki i pieszczoty pokrzywdzonego (por. Vademecum 2.0, nr 2 i 4;
art. 1 § 1la VELM/2023). Odpowiedzialnosci karnej podlega takze sprawca,
ktéry uwodzi albo naktania matoletniego albo osobe, ktdérej prawo przy-
znaje takg samg ochrone, do ukazywania si¢ w sposéb pornograficzny lub
do uczestniczenia w rzeczywistych badz symulowanych przedstawieniach
pornograficznych (por. art. 1 § 1a VELM/2023); badz tez nabywa, przecho-
wuje, prezentuje lub rozpowszechnia materialy pornograficzne (por. art. 1
§ 1a VELM/2023) [Klimkiewicz i Mazur 2023, 153].

Wypada w tym miejscu nadmienic, iz przestepstwem kanonicznym wo-
bec osoby ,doroslej bezradnej” moze by¢ wykorzystanie seksualne jej na-
wet w przejsciowym stanie powaznego ostabienia mozliwosci decydowania
o sobie, jak na przyklad w trakcie hipnozy, po spozyciu substancji odurza-
jacych, ale tez z racji depresji, zalamania nerwowego czy bycia poddanym
psychomanipulacji w toksycznej grupie religijnej [Dohnalik 2023, 62].

Uszczegolawiajac dotychczasowe rozwazane zagadnienia trzeba pod-
kresli¢, iz przestgpstwa contra sextum wzgledem oséb ,,maloletnich” i osob
~trwale nie postugujacych sie rozumem’, zgodnie ze zaktualizowanymi
normami de gravioribus delictis, pozostaja w kompetencji Dykasterii Na-
uki Wiary (art. 6 SST/2021). W przypadku za$ kategorii oséb adulti vul-
nerabili kompetentni do prowadzenia takich spraw karnych beda hierar-
chowie oraz trybunaly koscielne, a takze Dykasteria do spraw Kos$ciotow
Wschodnich (art. 7 § 1 VELM/2023). Nalezy réwniez dopowiedzie¢,
iz skarga karna w odniesieniu do przest¢pstw osadzanych tylko przez Dy-
kasterie Nauki Wiary wygasa na skutek przedawnienia po uplywie dwu-
dziestu lat. W przypadku za$ przestepstw odnoszacych si¢ do ,malolet-
nich” i 0séb ,trwale nie postugujacych si¢ rozumem”, o ktérych mowa
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w art. 6, 1° SST/2021, przedawnienie zaczyna liczy¢ sie od dnia, w ktd-
rym podmioty te ukonczyly osiemnascie lat. Jednakze Dykasteria ta ma
prawo uchyli¢ przedawnienie w odniesieniu do wszystkich przestepstw jej
zastrzezonych, bez wzgledu na czas wejscia w zycie aktualnie obowiazuja-
cych norm (art. 8 SST/2021).

2. Pojecie, cel i podmiot dochodzenia wstepnego

KKKW nie zawiera definicji kanonicznego dochodzenia wstepnego,
a jest ona niezbedna do zrozumienia tego postegpowania. Mozna ja nato-
miast zaczerpnaé z Vademecum 2.0. Wedlug wspomnianego podrecznika
»dochodzenie wstepne nie jest procesem, a jego celem nie jest osiggnigcie
pewnosci moralnej odno$nie do przebiegu zdarzen, bedacych przedmiotem
doniesienia. Ma ono stuzy¢: a/ zebraniu danych potrzebnych do gruntowa-
nego zbadania wiadomosci o przestepstwie; oraz b/ ocenie jego prawdo-
podobienstwa, tj. ustaleniu tego, co nazywa si¢ fumus delicti, czyli dosta-
tecznej podstawy prawnej i faktycznej, w oparciu o ktorg oskarzenie mozna
uzna¢ za prawdopodobne” (Vademecum 2.0, nr 33).

Préba zdefiniowania kanonicznego dochodzenia wstepnego prowadzi
jednoczes$nie do zrozumienia jego celu. Mozna zatem powiedzie¢, iz daze-
niem tego postepowania jest zbadanie faktow i okolicznos$ci oraz sporza-
dzenie dokumentacji (Wytyczne KEP - Aneks, nr 2, art. 3). Innymi slo-
wy, dochodzenie wstepne dazy zaréwno do zebrania, uporzadkowania, jak
i sprawdzenia, utrwalenia i zabezpieczenia srodkéw dowodowych. Zwtasz-
cza tych, ktérych odtworzenie w procesie sagdowym lub administracyjnym
byloby albo bardzo trudne albo wrecz niemozliwe [Lempa 2013, 96].

Do podmiotéw, ktére moga przeprowadzi¢ dochodzenie wstepne na-
leza: a) hierarcha (por. 1468 § 1 KKKW) - zaréwno hierarcha wtasny
domniemanego sprawcy, jak i hierarcha miejsca, gdzie mialo dojs¢
do przestepstwa. Jezeli obydwaj nie uzgodnig, ktéry z nich ma wszczaé
niniejsze dochodzenie, wowczas odpowiedzialnym za jego prowadzenie
jest hierarcha miejsca, gdzie zostal popelniony czyn zabroniony (por. kan.
1078 KKKW). Ewentualne zaniechanie tego obowigzku przez wymienio-
ne podmioty moze stanowi¢ przestepstwo $cigane na podstawie prawa
koscielnego (art. 1 § 1b i 2 § 3 VELM/2023; rozdz. 4, nr 2 NOGP/2016);
b) inna odpowiednia osoba delegowana przez hierarche wedlug kryteriow
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wskazanych w kan. 1093 §§ 1-2 KKKW (por. kan. 1468 KKKW) - Wy-
tyczne KEP zezwalajg na prowadzenie dochodzenia kaplanowi (z pominie-
ciem osoby $wieckiej) lub powolanej komisji (Wytyczne KEP, nr 2 i 6); ¢)
Dykasteria Nauki Wiary - sytuacja moze taka zaistniec¢ jesli ,wiadomos$¢é
o przestepstwie” zostanie bezposrednio skierowana do tegoz organu Kurii
Rzymskiej (art. 10 § 3 SST/2021)°.

3. Etapy dochodzenia wstepnego

Kanoniczne dochodzenie wstepne, ogdlnie rzecz biorac, obejmuje:
po pierwsze, otrzymanie wiadomosci o mozliwym przestepstwie; po dru-
gie, procedure zwiazana z badaniem faktéw, okolicznosci i zbieraniem
dowodéw wraz z gromadzeniem dokumentacji albo i tez odmoéwienie
wszczecia postepowania; po trzecie, czynnosci zwigzane z zakonczeniem
rozpoczetego dochodzenia.

3.1. Otrzymanie informacji o potencjalnym przestepstwie (notitia
criminis)

~Wiadomos$¢ o przestepstwie” (notitia criminis) rdzni si¢ od ,doniesie-
nia o przestepstwie” (denuntiatio). Doniesienie to zawiadomienie wladz
o przestepstwie, zaklada ono dzialanie jakiego§ podmiotu, ktéry powia-
damia instytucje czy organ wladzy o wlasnej wiedzy na temat czynu za-
bronionego. Notitia criminis jest z kolei pojeciem szerszym i wskazuje nie
tyle na przekazanie czyjego$ o$wiadczenia wiedzy, ile na efekt tego dzia-
tania, a wigc uzyskanie przez przedstawiciela wladzy koscielnej wiedzy
o mozliwym przestepstwie. Co wigcej, zakres znaczeniowy tego pojecia nie
ogranicza si¢ jedynie do przyjecia przez przetozonego koscielnego zawia-
domienia o przestepstwie, ale obejmuje uzyskanie wiadomosci w jakiejkol-
wiek drodze, takze bez posrednictwa innych oséb. Stusznie podkresla sie,
ze notitia criminis stanowi punkt wyjscia i impuls do podjecia dochodzenia

8 Jesli sprawa bedzie skierowana bezposrednio do Dykasterii Nauki Wiary, bez
przeprowadzenia dochodzenia wstepnego, czynnosci wstgpne procesu moga zostac zlecone
albo wlasciwemu hierarsze albo przeprowadzone przez samag Dykasterie, ktéra czyni
to bezpo$rednio lub przez swojego delegata. Dykasteria moze takze w takiej sytuacji,
zgodnie z wlasnym osadem, na wyrazny wniosek lub tez w razie koniecznoéci zwroci¢ sie
do innego hierarchy o przeprowadzenie dochodzenia wstgpnego (Vademecum 2.0, nr 24-25).
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wstepnego, w ramach ktérego weryfikuje si¢ pozyskane informacje w celu
potwierdzenia ich prawdziwosci. Innymi stowy, wiadomos¢ o przestepstwie
jest konieczna, by jakiekolwiek postepowanie moglo zosta¢ wszczete. Nie
inicjuje si¢ bowiem ani nie prowadzi si¢ zadnego dochodzenia, jezeli nie
ma racjonalnego podejrzenia opierajacego si¢ na informacji o przestep-
stwie. Dochodzenie zawsze ma swoj konkretny poczatek, a jest nim notitia
criminis. Oczywistym jest to, iz nigdy nie wszczyna si¢ dochodzenia bez
podstawy w celu wyszukiwania ewentualnych przestepstw, ktére mogtyby
zostaé przez kogos popelnione [Majer 2021, 51-53].

Informacja o potencjalnym przestepstwie moze mie¢ rézne zrodla:
po pierwsze, moze by¢ przedstawiona hierarsze formalnie, ustnie lub pisem-
nie, przez domniemang ofiare, jej opiekunéw lub inne osoby, ktére utrzy-
muja, iz majg wiedze o zdarzeniach; po drugie, moze dotrze¢ do hierarchy
podczas wykonywania przez niego obowigzku nadzoru; po trzecie moze by¢
przedstawiona hierarsze przez wladze panstwowe w trybie przewidzianym
lokalnie obowigzujagcym prawem; po czwarte moze by¢ podana do wiado-
mosci przez $rodki spolecznego przekazu (w tym takze media spoteczno-
$ciowe); po piate, moze dotrze¢ do niego w postaci zastyszanych poglosek;
po szdste, wiadomo$¢ o przestepstwie moze przyj$¢ z anonimowego zrodta,
a wiec od oso6b niezidentyfikowanych lub niemozliwych do zidentyfikowa-
nia — anonimowos¢ osoby skladajacej zawiadomienie nie moze sprawiac,
ze taka wiadomos¢ zostanie automatycznie uznana za falszywa, zwlaszcza,
gdy towarzyszy jej dokumentacja potwierdzajaca prawdopodobienstwo po-
pelnienia przestgpstwa; po siddme, nie zaleca si¢ odrzucania a priori wia-
domosci o przestepstwie pochodzacej ze zrddel, ktérych wiarygodnosé
na wstepie wydaje sie watpliwa; po 6sme, delictum gravius powzigta w trak-
cie spowiedzi podlega najscislejszej tajemnicy spowiedzi (por. kan. 733 § 1
KKKW; art. 4 § 1, 5° SST/2021). Zatem spowiednik, ktory w trakcie spra-
wowania sakramentu zostanie poinformowany o delictum gravius, powinien
stara¢ sie przekonac penitenta do ujawnienia tej informacji inna droga, aby
tym samym umozliwi¢ dzialanie powotanym do tego osobom (Vademecum
2.0, nr 10-14; rozdz. 3, nr 1 i 4 oraz rozdz. 4, nr 1 NOGP/2016). Nalezy
doda¢, iz od obowigzku zgloszenia wylaczeni sa nie tylko spowiednicy, ale
kazdy prezbiter, ktory powzigl informacje takze na forum wewnetrznym
- pozasakramentalnym, np. kierownictwo duchowe alumnéw seminariéw
duchownych i zakonnikéw (art. 3 § 1 VELM/2023).
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Zgodnie z obowiazujacymi przepisami diecezje powinny utworzy¢ ,or-
gany i biura” tatwo dostgpne dla spoteczenstwa, aby przyjmowac zglosze-
nia o przestepstwach seksualnych (por. art. 2 § 1 VELM/2023). Chodzi za-
tem o stworzenie ,organizmu’, pewnej struktury czy biura. Taka komoérka
w kazdej diecezji powinna wigc by¢ ustanowiona. W jej skltad moze wejs¢
nie tylko sensu stricto delegat (w niektérych diecezjach/eparchiach i zgro-
madzeniach zakonnych mianowano takze delegatki, aby zapewni¢ mozli-
wos¢ wystuchania przez kobiete), ale takze duszpasterz skrzywdzonych
i kurator osob oskarzanych i skazanych, a takze inni specjalisci z réznych
dziedzin, takich jak psychologia, prawo panstwowe czy nauki o mediach.
Otrzymang informacje wspomniane jednostki organizacyjne przekazuja
wlasciwemu przetozonemu koscielnemu, ktéry podejmuje dalsze dzialania
zgodnie z przepisami prawa [Dohnalik 2023, 63]°.

Wiadomos$¢ na temat zarzucanego duchownemu czynu nalezy dokfad-
nie zweryfikowa¢ z zachowaniem tajnosci (nie wolno ujawnia¢ niniejszych
informacji osobom postronnym). Otrzymywane w tego rodzaju sprawie li-
sty, takze korespondencje elektroniczne, a szczegélnie telefoniczne zawiado-
mienia itp., powinny stanowi¢ podstawe do zaproszenia osoby oskarzajacej
na bezposrednia rozmowe (Wytyczne KEP, nr 5; rozdz. 4, nr 7 NOGP/2016).
Wtenczas przyjmujacy zgloszenie powinien zapyta¢ badz poinformowac
osobe skarzaca o obowiazku zlozenia przez nig zawiadomienia do panstwo-
wych organéw $cigania o czynie zabronionym, a takze winien on wyjasnic,
iz postgpowanie kanoniczne ma charakter wewnatrzkoscielny (Wytyczne
KEP - Aneks, nr 2, art. 5). Po uzyskaniu powyzszych informacji, osoba
skladajaca zgloszenie ustnie powinna sformulowa¢ je na pismie. Jezeli tego
nie uczyni, podstawa do podjecia dalszych czynnosci staje si¢ protokot z od-
bytej rozmowy, podpisany w miare mozliwosci przez wszystkich jej uczest-
nikow (Wytyczne KEP — Aneks, nr 2, art. 5; rozdz. 4, nr 3 NOGP/2016).

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz chociaz wladza koscielna, nawet je-
zeli nie ma wyraznego obowigzku prawnego, powinna zawiadomi¢ wlasciwe

9 W Wytycznych KEP w nr 2a oraz w rozdz. 3, nr 3 NOGP/2016 stwierdza si¢ jedynie
o obowiazku ustanowienia w kazdej diecezji (eparchii) delegata ds. ochrony dzieci i mlodziezy,
odpowiedzialnego za przyjmowanie zgloszen o wykorzystaniu seksualnym maloletnich przez
duchownego oraz zobowigzanego do wskazania mozliwoéci pomocy psychologicznej, prawnej
i duszpasterskiej.
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wladze panstwowe o kazdym przypadku, w ktérym uzna to za niezbedne
dla ochrony osoby pokrzywdzonej lub innych oséb matoletnich przed ry-
zykiem narazenia na kolejne przestepstwa (Vademecum 2.0, nr 17 i 48-49;
art. 20 VELM/2023). Wytyczne KEP, jak i NOGP/2016 uscidlaja powyzsze
wskazania, wynikajace z powszechnego prawa kanonicznego, nakazujac
osobie oskarzajacej wyraznie przypomnie¢ o jej obowiazku ztozenia donie-
sienia o rzekomym przestepstwie do organéw $cigania, zgodnie z wszyst-
kimi przepisami prawa polskiego. Gdyby jednak osoba oskarzajaca tego
jeszcze nie uczynita, wowczas zobowiazanie to cigzy takze na przyjmujg-
cym zgloszenie (Wytyczne KEP, nr 4; rozdz. 4, nr 6 NOGP/2016). Zatem
jezeli doniesienie mozna uzna¢ za wiarygodne, delegat niezwlocznie ma
dokona¢ zawiadomienia (z potwierdzeniem urzgdowym zgloszenia) o czy-
nie przestepczym, okreslonym w art. 197 § 3 lub 4 Kodeksu karnego', art.
198 k.k., art. 200 k.k., podajac: po pierwsze, dane domniemanego sprawcy;
po drugie, ogdlny opis czynu zabronionego; po trzecie, imie i nazwisko do-
mniemanego pokrzywdzonego; po czwarte, dane osoby, od ktorej uzyskano
informacje. Warto jednak zaznaczy¢, iz strona koscielna nie ma takiego obo-
wigzku zgloszenia, jesli posiada wiedzg, Ze organy $cigania zostaly juz po-
wiadomione o czynie zabronionym (Wytyczne KEP - Aneks, nr 2, art. 1a).

Hierarcha, po zbadaniu notitia criminis i po sprawdzeniu czy jest kom-
petentny do prowadzenia dochodzenia wstepnego w sprawie mozliwosci
popetnienia przez duchownego czynu zakazanego z osoba nieletnig (por.
art. 2 § 3 VELM/2023), moze wszcza¢ lub odmoéwié wszczecia prowadzenia
tego postepowania (por. kan. 1468 KKKW; Vademecum 2.0, nr 18) albo
zwroci¢ sie do Dykasterii Nauki Wiary z prosba o przekazanie instrukeji
co do dalszego sposobu dzialania (por. Vademecum 2.0, nr 23).

3.2. Wszczecie i przebieg dochodzenia wstepnego

Jak juz wiadomo, na podstawie kan. 1468 § 1 KKKW (por. art. 10 § 1
SST/2021), jesli zostanie przekazana ,przynajmniej prawdopodobna” (sal-
tem veri similis) wiadomo$¢ o przestepstwie, nalezy przeprowadzi¢ kano-
niczne dochodzenie wstepne. Wowczas musza zosta¢ dokonane czynnosci
prawne przewidziane przez ustawodawce koscielnego, ktore w sposob for-
malny zainicjuja niniejsze postepowanie. Wobec tego wlasciwy hierarcha

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. z 2024 r., poz. 17 [dalej: k.k.].
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zobowigzany jest przede wszystkim do wydania dekretu o jego rozpoczeciu
(por. kan. 1470 KKKW). Warto jednak pokresli¢, iz na tymze etapie nie jest
konieczne mianowanie notariusza czy rzecznika sprawiedliwosci (Vademe-
cum 2.0, nr 42-43). Ponadto nalezy pamietad, iz kanoniczne dochodzenie
wstepne nalezy przeprowadzi¢ przestrzegajac przepiséw prawa panstwo-
wego obowiazujacych w danym panstwie (art. 20 VELM/2023)", jednakze
w tych delikatnych czynno$ciach wstepnych w razie jakichkolwiek proble-
mow merytorycznych i formalnych zawsze mozna zasiggna¢ rady Dykaste-
rii Nauki Wiary badz tez konsultowac¢ si¢ z ekspertami w dziedzinie prawa
kanonicznego (Vademecum 2.0, nr 23 i 29).

Dokladniej rzecz ujmujac, na co wskazuje kan. 1468 KKKW, docho-
dzenie wstepne powinno zebra¢ bardziej szczegélowe niz przedstawione
w notitia criminis informacje na temat faktéw i okolicznosci. Nie ma ko-
niecznosci, by juz na tym etapie skrupulatnie gromadzi¢ dowody (zezna-
nia, ekspertyzy), bowiem jest to zadanie, ktére bedzie przeprowadzone
na ewentualnym poézniejszym etapie procedury karnej. Wazne, aby w mia-
re mozliwosci odtworzy¢ fakty, na ktérych oparte jest oskarzenie, ustali¢
liczbe czynéw przestepnych i czas ich popelnienia, ich okolicznosci, dane
osobowe domniemanych ofiar, uzupelniajac to pierwsza oceng ewentualnej
wyrzadzonej krzywdy fizycznej, psychicznej i moralnej. W celu uzyskania
takich niezbednych informacji przetozony koscielny osobiscie badz najcze-
$ciej dzialajac poprzez osobe lub komisje powinien podja¢ np. nastepujace
czynnoéci: wezwaé duchownego i przestucha¢ go w siedzibie kurii; prze-
stucha¢ osoby posiadajace wiedz¢ na temat domniemanego przestepstwa;
przeprowadzi¢ wizje lokalng (Vademecum 2.0, nr 34; Wytyczne KEP nr 10;
Wytyczne KEP — Aneks, nr 2, art. 6).

Szczegolnie delikatnym, a jednoczesnie bardzo istotnym zadaniem hie-
rarchy na etapie dochodzenia wstepnego jest zdecydowanie, kiedy powia-
domi¢ o domniemanym przestepstwie oskarzonego. W tejze kwestii nie ma

11 Wytyczne KEP, nr 13 i 15. Wstepne dochodzenie kanoniczne rézni si¢ od postepowania
prowadzonego wedlug prawa polskiego. Dlatego tez, gdy toczy si¢ postgpowanie
prowadzone przez organy panstwowe, wstepne dochodzenie kanoniczne winno by¢
prowadzone w zakresie, w jakim to bedzie mozliwe z uwagi na ograniczenia prawne,
wynikajace z postepowania organéw panstwowych. Zatem przelozony koécielny ma
obowiazek zapoznania si¢ z rozstrzygnieciami organéw panstwowych i uwzgledni¢
je w swoich decyzjach.
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jednego, wspdlnego kryterium, i nie istnieja przepisy prawa, ktdére regu-
lowalyby to w sposob jednoznaczny. Zatem w takiej sytuacji trzeba miec
na uwadze wszystkie dobra zwigzane z ochrong praw i dobrego imienia
0sob zainteresowanych (por. kan. 1517 § 1 KKKW i kan. 23 KKKW). Gdy
zapadnie decyzja o wysluchaniu osoby, ktdrej zgloszenie dotyczy, z ra-
cji ze jest to etap poprzedzajacy rozstrzygniecie sprawy, nie istnieje zaden
obowigzek powolywania dla niej adwokata z urzedu. Jezeli jednak sam za-
interesowany uzna to za stosowne, moze skorzysta¢ z pomocy wybrane-
go przez siebie obroncy. W tym miejscu warto podkresli¢, iz osobie, ktorej
zgloszenie dotyczy, zgodnie z kan. 1471 § 2 KKKW, nie wolno nakazywa¢
skladania przysiegi (Vademecum 2.0, nr 52-54).

W prowadzonych rozwazaniach nalezy nieco szerzej podja¢ kwestie
wspomnianej juz ochrony dobrego imienia zaréwno osoby podejrza-
nej o popelnienie przestepstwa, domniemanych ofiar, jak i innych oséb
np. $wiadkow (por. kan. 1468 § 2 KKKW). Z uwagi na to, dochodzenie
wstepne musi zosta¢ przeprowadzone wedle wlasciwych w tym wzgledzie
srodkéw ostroznosci, jako ze dobre imie jest prawem wiernych, zagwa-
rantowanym na mocy kan. 23 KKKW. Jednakze jezeli zagrozone jest do-
bro wspolne, rozpowszechnianie informacji o zaistnieniu oskarzen nieko-
niecznie musi stanowi¢ naruszenie dobra jednostkowego. Ponadto trzeba
podkresli¢, iz ochrona dobrego imienia zainteresowanych oséb nie moze
przynies¢ skutku przeciwnego w postaci ryzyka mataczenia dochodzenia
wstepnego, zgorszenia wiernych, braku mozliwosci wczesniejszego zebra-
nia wszystkich poszlak, ktére nastepnie moga okaza¢ si¢ przydatne lub nie-
zbedne (Vademecum 2.0, nr 44 i 53; art. 5§ 21 13 § 7 VELM/2023).

Wytyczne KEP mocno akcentuja, iz oskarzony duchowny az do momentu
udowodnienia mu winy korzysta z zasady domniemania niewinnosci. Zatem
w zadnym wypadku nie moze by¢ on pozbawiony prawa do obrony. Nale-
zy mu zaréwno ulatwi¢ uzyskanie pomocy psychologicznej i prawnej, jak
i wskaza¢ mu miejsce przebywania wraz zapewnieniem niezbednych $rod-
kéw materialnych. Nadto jesliby podejrzenia o popelnieniu przestgpstwa nie
zostaly potwierdzone wobec podejrzanego, powinno si¢ uczyni¢ wszystko,
aby zostalo przywrdcone jego dobre imie, ktore ucierpialo na skutek bezpod-
stawnego oskarzenia (Wytyczne KEP, nr 9; Wytyczne KEP - Aneks, nr 2, art.
2). Z kolei w przypadku oséb, ktore twierdza, ze s3 poszkodowane wraz ze
swoimi rodzinami, winny by¢ traktowane przez wladze koscielne z godnoscia
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i szacunkiem, oferujac im w szczegoélnosci nastepujaca ,troske™ przyjecie,
wystuchanie i wsparcie, réwniez za posrednictwem wtasciwych stuzb; pomoc
duchowa oraz pomoc medyczng, terapeutyczng i psychologiczng, w zalezno-
$ci od konkretnego przypadku (art. 5 § 1 VELM/2023; Wytyczne KEP, nr
3; rozdz. 4, nr 4 NOGP/2016). Ponadto nalezy poinformowa¢ o wyniku ka-
nonicznego dochodzenia wstgpnego nie tylko domniemang osobe skrzyw-
dzong, na jej wniosek, ale rowniez w stosownych przypadkach, osobe, kto-
ra ztozyla zawiadomienie o przestepstwie (art. 18 § 3 VELM/2023).

W celu ochrony dobrego imienia zaangazowanych w sprawe osdb, jak
réwniez w celu zabezpieczenia dobra publicznego oraz nie dopuszczenia
do zaistnienia innych zdarzen - np. wywolanie zgorszenia, ryzyko ukrycia
przyszlych dowodoéw, grozenie lub w inny sposob zniechecanie domnie-
manej ofiary od dochodzenia swoich praw, ochrona innych potencjalnych
ofiar - na mocy art. 10 § 2 SST/2021, hierarsze, od poczatku dochodze-
nia wstepnego przysluguje prawo do nalozenia srodkéw zapobiegawczych,
wyszczegolnionych taksatywnie w kan. 1473 KKKW. Nie oznacza to,
ze hierarcha nie moze zastosowa¢ innych $rodkéw dyscyplinarnych, zgod-
nie z przystugujaca mu wladza. Te jednak, dla $cistosci terminologii, nie
moga by¢ okreslane jako ,$rodki zapobiegawcze” (Vademecum 2.0, nr 58-
60; Wytyczne KEP, nr 7).

Na okoliczno$¢ prowadzonej kanonicznej procedury dochodzenia
wstepnego nalezy zgromadzi¢ i opracowac nastepujace istotne dokumen-
ty: sporzadzone na pismie zgloszenie lub protokoél z osobiscie odbytej
rozmowy ze strong pokrzywdzona lub z rozmowy z nig w obecnosci jej
opiekunéw prawnych i psychologa; protokoly przeprowadzonej rozmowy
z duchownym oraz z osobami posiadajacymi wiedz¢ na temat ewentualne-
go przestepstwa; protokol przeprowadzonej wizji lokalnej; opinia biegtego
i wszelkie inne dokumenty, zaréwno publiczne, jak i prywatne, ktore wy-
dajg si¢ pozyteczne do rozpoznania sprawy. Zgodnie z kan. 1470 KKKW
wszystkie te dokumenty nalezy przechowywa¢ w archiwum tajnym kurii
biskupiej (Wytyczne KEP — Aneks, nr 2, art. 7).

Warto nadmieni¢, iz wszelka dokumentacja wstepnego dochodzenia ka-
nonicznego z zasady przeznaczona jest jedynie do wewnetrznego uzytku
Kosciota (Wytyczne KEP, nr 16). Jesli jednak wladze panstwowe wydadza

12 Szerzej na ten temat zob. Mazurkiewicz 2021, 143-61.
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zgodne z prawem postanowienie podlegajace wykonaniu z Zadaniem wy-
dania dokumentéw dotyczacych spraw lub postanowienie o ich zabezpie-
czeniu (zajeciu), hierarcha powinien wspdtpracowaé z wladzami panstwo-
wymi, zawsze przestrzegajac ewentualnych, obowiazujgcych porozumien,
tam gdzie istnieja. Jezeli sa watpliwosci co do zgodnosci z prawem takie-
go zadania lub zajecia, hierarcha moze skonsultowac si¢ ze prawnikami
co do srodkéw odwotawczych, przewidzianych w obowigzujacych na da-
nym terenie przepisach prawa. W kazdym przypadku zawsze wskazane jest
bezzwloczne powiadomienie przedstawiciela Stolicy Apostolskiej (Vademe-
cum 2.0, nr 50).

3.3. Odmowa wszczecia dochodzenia wstepnego

Procedura koscielna przewiduje réwniez bezzasadno$¢ rozpoczynania
kanonicznego dochodzenia wstepnego'® przede wszystkim wobec zmartego
duchownego - chyba, ze zasadnym wydaloby sie wyjasnienie takiej sprawy
dla dobra Kosciota — (Vademecum 2.0, nr 160), o powyzszej kwestii nalezy
jednak pouczy¢ osobe zawiadamiajacg o przestepstwie (Wytyczne KEP, nr
8); a takze w przypadku przyznania si¢ duchownego do zarzucanego mu
czynu przestepczego badz gdyby tenze czyn byt notoryjny i niebudzacy
watpliwosci np. w przypadku pozyskania akt postepowania panstwowego
(Vademecum 2.0, nr 37).

Moga réwniez zaistnie¢ sytuacje, gdy stwierdza si¢ oczywista niemoznos¢
popelnienia przestepstwa wedlug norm prawa kanonicznego, ktére réwniez
powoduja, iz postepowanie takie staloby si¢ zbyteczne np. jesli okazaloby
sie, ze w czasie dokonywania czynu domniemany przestepca nie bylby jesz-
cze duchownym; jezeli oczywiste bytoby, ze domniemana osoba poszkodo-
wana nie byla maloletnia; jesliby niewatpliwe bylo to, iz osoba, ktérej doty-
czy zawiadomienie, nie mogla by¢ obecna na miejscu przestepstwa w chwili,
gdy mialo doj$¢ do zarzucanego czynu; gdyby okazalo si¢, ze pozyskane
wyniki przeprowadzonego dochodzenia panstwowego (lub pelnego pro-
cesu przed sagdem panstwowym) spowodowalyby, ze dochodzenie wstepne
staloby sie zbedne. Jednakze we wszystkich wyzej wymienionych przypad-
kach zaleca si¢, aby hierarcha powiadomit Dykasteri¢ Nauki Wiary o notitia
criminis 1 o decyzji niewszczynania dochodzenia wstepnego ze wzgledu

13 Szerzej na ten temat zob. Tenze 2022, 121-43.
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na jawny brak prawdopodobienstwa (Vademecum 2.0, nr 18-19 i 36). Pa-
mietajac réwniez o zachowaniu dokumentacji i sporzadzeniu noty, w ktorej
zostang przedstawione podstawy takiej decyzji (Vademecum 2.0, nr 16).

Warto doda¢, kontynuujac powyzsze rozwazania, iz w sytuacjach gdy-
by przestanki przestepstwa przeciwko osobie maloletniej nie mialy zadnych
podstaw prawnych, ale mialo miejsce tzw. zachowanie niewlasciwe badz
tez nieroztropne, ponadto jesli byloby to konieczne dla ochrony dobra
wspolnego i unikniecia zgorszenia, hierarsze przystuguje prawo do podje-
cia innych postanowien o charakterze administracyjnym wobec osoby, kto-
rej zgloszenie dotyczy (np. ograniczenie postugi duszpasterskiej) badz tez
do udzielenia jej publicznej nagany, o ktérej mowa w kan. 1427 KKKW
(Vademecum 2.0, nr 20).

3.4. Zakonczenie dochodzenia wstepnego

Prawodawca koscielny nie okresla, ile powinno trwa¢ kanoniczne do-
chodzenie wstepne, to znaczy w jakim terminie ma by¢ przeprowadzone.
Nade wszystko ma ono by¢ dostosowane do przy$wiecajacego mu celu,
czyli stwierdzenia uzasadnionego prawdopodobienstwa pozyskanej wiado-
mosci o przestepstwie i tego, czy w zwigzku z tym istnieje fumus delicti.
Dykasteria Nauki Wiary méwi wprost, Ze nieuzasadnione przediuzanie
dochodzenia wstepnego moze stanowi¢ zaniedbanie ze strony wladzy
koscielnej (por. Vademecum 2.0, nr 66) [Saj 2022, 156]. Z kolei VELM/2023
stwierdza, ze dochodzenia powinny by¢ zakonczone w krétkim czasie,
a w kazdym razie w terminie wskazanym w instrukcjach przez Dykasteri¢
Nauki Wiary i inne kompetentne dykasterie (art. 15 § 1 VELM/2023).

Po przeprowadzeniu postepowania, osoba powotana przez hierarche
do przeprowadzenia dochodzenia wstepnego przekazuje mu wszelkie zgro-
madzone akta wraz z wlasnym ich osagdem. Zgodnie z kan. 1470 KKKW,
hierarcha wydaje wowczas dekret o zamknigciu dochodzenia. Do odpisu
tychze dokumentéw i zbiorczego zestawienia w formie ,tabeli” (zamiesz-
czonej w internetowej wersji Vademecum 2.0, nr 69) hierarcha dolfacza
wlasng ocene wynikéw dochodzenia, czyli tzw. votum. Zalacza takze ewen-
tualne sugestie co do trybu dalszego postepowania, np. czy uwaza za sto-
sowne wszczecie postepowania karnego, a jezeli tak, jakiego rodzaju; czy
mozna uznac¢ za wystarczajaca kare nalozong przez wladze panstwowe; czy
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w danym przypadku hierarcha powinien zastosowa¢ $rodki administracyj-
ne; czy nalezy podtrzymac przedawnienie, czy tez je uchyli¢ (por. art. 8
SST/2021). Jesli hierarcha bylby przetozony wyzszy danego instytutu zycia
konsekrowanego lub stowarzyszenia Zycia apostolskiego, to kopie akt po-
winien przekaza¢ réwniez swojemu najwyzszemu przelozonemu. Tenze ze
swej strony wysyta do Dykasterii Nauki Wiary wlasne votum (Vademecum
2.0, nr 67-70).

Nastepng czynnos$cia hierarchy jest jak najszybsze przestanie owego
uwierzytelnionego odpisu zgromadzonej dokumentacji do Dykasterii Nauki
Wiary i to bez wzgledu na wynik dochodzenia wstepnego. Po przekazaniu
akt hierarcha oczekuje od wlasciwej Dykasterii udzielenia wskazan
co do dalszego procedowania (art. 10 § 1 SST/2021; Wytyczne KEP -
Aneks, nr 2, art. 8/1). ,Oczywiscie, jezeli w tym czasie pojawilyby si¢ nowe
okolicznosci zwigzane z dochodzeniem wstepnym lub nowe oskarzenia, na-
lezy jak najszybciej przekaza¢ je do DNW, w celu uzupelnienia materiatu
bedacego juz w jej posiadaniu. Jezeli za$ uznano by za stosowne ponowne
otwarcie dochodzenia wstepnego z uwagi na te nowe okolicznosci, nalezy
bezzwlocznie powiadomi¢ o tym DNW” (Vademecum 2.0, nr 75).

Konczac ten passus nalezy dodac i po czesci przypomnied, iz po zakon-
czeniu kanonicznego dochodzenia wstepnego, w wyniku ktdrego nie stwier-
dzono wiarygodnosci notitia criminis, przelozony koscielny zobowigzany
jest przywrdci¢ niestusznie podejrzewanego duchownego w obowiazkach
i czynnosciach, w ktorych zostal zawieszony i uczyni¢ wszystko, aby przy-
wroci¢ mu utracone dobre imi¢ (Wytyczne KEP — Aneks, nr 2, art. 8/2).

Podsumowanie

Z przeprowadzanych analiz wynika, iz:

1) prawodawca koscielny precyzyjnie okreslil zaréwno podmiot bierny jak
i przedmiot przestepstwa contra sextum Decalogi praeceptum (por. art.
1§ lai$2VELM/2023);

2) kanoniczne dochodzenie wstepne nie jest procesem karnym sagdowym
badz administracyjnym, a jego celem nie jest osiggniecie pewnosci mo-
ralnej odnosnie do przebiegu zdarzen, bedacych przedmiotem donie-
sienia o popelnionym przestepstwie (por. Vademecum 2.0, nr 33);
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3) celem dochodzenia wstepnego jest stwierdzenie uzasadnionego praw-
dopodobienstwa pozyskanej wiadomosci o przestepstwie i tego, czy
w zwiazku z tym istnieje fumus delicti (por. kan. 1468 § 1 KKKW; Va-
demecum 2.0, nr 66);

4) motywem wszczecia postepowania przygotowawczego jest informa-
cja prawdopodobna o przestepstwie (notitia criminis), ktéra zgodnie
z przepisami hierarcha ma otrzymywac¢ za posrednictwem eparchial-
nych ,,organéw i biur” (por. art. 2 § 1 VELM/2023);

5) procedura kodcielna przewiduje réwniez w niektérych przypadkach
bezzasadnos¢ rozpoczynania dochodzenia wstepnego (por. Vademecum
2.0, nr 18-19; 36-37 i 160);

6) dochodzenie prowadzi hierarcha lub wyznaczona przez niego odpo-
wiednia osoba — kaptan lub komisja (por. kan. 1468 KKKW; art. 2 § 3
VELM/2023; Wytyczne KEP, nr 2 i 6; rozdz. 4, nr 2 NOGP/2016) -
badz tez Dykasteria Nauki Wiary i inne kompetentne dykasterie Stolicy
Apostolskiej (por. art. 7§ 1 VELM/2023);

7) w celu uzyskania bardziej szczegdtowych informacji na temat ewen-
tualnego popelnienia przestepstwa (fumus delicti), ktére muszg zostaé
udokumentowane, nalezy podja¢ nastepujace czynnosci: wezwaé du-
chownego i przestucha¢ go w siedzibie kurii; przestucha¢ osobe¢ posia-
dajaca wiedz¢ na temat domniemanego przestepstwa; przeprowadzié
wizje lokalng (por. Wytyczne KEP — Aneks, nr 2, art. 6);

8) prowadzenie postepowania ma charakteryzowac si¢ ostroznoscia i roz-
tropnodcia z zachowaniem dobrego imienia osob zainteresowanych
(por. kan. 23 KKKW);

9) wszelka dokumentacja wstepnego dochodzenia kanonicznego z zasady
przeznaczona jest jedynie do wewnetrznego uzytku Kosciota (por. Wy-
tyczne KEP, nr 16);

10) po zakonczeniu dochodzenia hierarcha jak najszybciej przesyla uwie-
rzytelniony odpis zgromadzonej dokumentacji do Dykasterii Nauki
Wiary (por. art. 10 § 1 SST/2021).
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Abstrakt

Przedmiotem artykutu jest analiza zjawiska przymusowego malzenstwa
pod katem prawnym. Zadaniem Autorki bylo przesledzenie odpowiednich prze-
piséw miedzynarodowych i krajowych w celu ustalenia, czy zapewniaja one wla-
$ciwg i skuteczng ochrone prawnokarng pokrzywdzonych tymi przestepstwami.
Dokonany w tym zakresie wywod doprowadzil do pozytywnej odpowiedzi. Skut-
kowal takze propozycja nowych regulacji w tym zakresie, ktére w ocenie Autorki,
moga te ochrone uczyni¢ bardziej efektywna w odniesieniu do ofiar matoletnich.

Stowa kluczowe: konwencja, kodeks karny, malzenstwo, przestepstwo, przymus,
pokrzywdzony, ochrona

Abstract

The subject of the article is to analyze the phenomenon of forced marriage
from a legal perspective. The Author’s task was to trace the relevant international
and national laws in order to determine whether they provide adequate and effec-
tive criminal legal protection for the victims of these crimes. The argument made
in this regard led to a positive answer. It also resulted in the proposal of new reg-
ulations in this regard, which, in the Author’s opinion, can make this protection
more effective for victims of minors.
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Wstep

Zwigzek malzenski jest instytucja, ktora zajmuje bardzo istotne miejsce
zaréwno w polskim systemie prawnym, jak i w prawie europejskim oraz
miedzynarodowym. Znalazlo to swoje odzwierciedlenie zaréwno w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej', Kodeksie rodzinnym i opiekuriczym?* oraz
szeregu konwencji miedzynarodowych, ktérych Polska jest strong. Zgodnie
z art. 18 Konstytucji RP malzenstwo, rodzina, macierzynstwo i rodziciel-
stwo znajdujg si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. Ochro-
na ta ma stanowi¢ wsparcie dla realizowania przez malzonkéw funkeji
niezbednych do zakfadania i rozwoju rodziny. Realizacja tych celow wy-
maga, aby zawieranie zwigzkdéw malzenskich odbywalo si¢ dobrowolnie
z poszanowaniem wszelkich praw i wolnosci, ktérych gwarantem jest pan-
stwo. Nie mozna zatem nikogo zmusi¢ do zawarcia zwigzku malzenskiego
wbrew jego woli. Prawo to mozna zaliczy¢ do kategorii praw czlowieka.
Zgodnie bowiem z art. 16 ust. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,
malzenstwo moze by¢ zawarte jedynie za swobodnie wyrazong petng zgoda
przysztych matzonkow’.

Niestety zjawisko malzenstw przymusowych stanowi ukryta praktyke
w Europie, a jego skala jest stosunkowo duza. Jak wynikalo z odpowie-
dzi na konsultacje publiczng udzielonej w 2012 r. przez wigckszo$¢ rza-
dow panstw czlonkowskich Unii Europejskiej w sprawie dotyczacej pra-
wa do laczenia rodzin, ktérego dotyczyla Dyrektywa Rady nr 2003/86/
WE*, najwigksza liczbe przypadkéw wymuszonych malzenstw wynosza-
c3 od 5 000 do 8 000, ujawniono w 2009 r. w Wielkiej Brytanii. Z kolei
w Niemczech w 2008 r. odnotowano ponad 3 400 takich przypadkéw’. Nie

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pozn. zm. [dalej: Konstytucja RP].

2 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekurczy, Dz. U. z 2020 r., poz. 1359
[dalej: k.r.o.].

3 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, przyjeta w dniu 10 grudnia 1948 r. rezolucja 217
A (III) przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych [dalej: PDPC], http://libr.
sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html, [dostep: 10.12.2023].

4 Dyrektywa Rady nr 2003/86/WE z dnia 22 wrzeénia 2003 r. w sprawie prawa do lgczenia
rodzin, Dz. U. L 251, s. 12.

5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0338 [dostep:
10.12.2023].


http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0338
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ulega watpliwosci, ze prawdziwa skala tego zjawiska jest znacznie wieksza,
ale trudno byloby nawet w przyblizeniu oszacowac jego rzeczywista skale.

Niemniej jednak przeciwdzialanie zjawisku przymusowych matzenstw
i jego zwalczanie stalo si¢ wyzwaniem rowniez dla Polski, zwtaszcza w kon-
tekscie obowigzujacych nasz kraj regulacji miedzynarodowych w postaci:
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych®, Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci’, Karty Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej®, Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych®’, Konwencji w sprawie zgody na zawarcie mat-
Zenistwa, najnizszego wieku matzeniskiego i rejestracji matzenistw'®, Konwencji
w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet". Dopiero jednak
Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej (zwana konwencja stambulska)'? ratyfikowana przez Polske, sta-
nowita asumpt do przyjecia takich regulacji prawnych, ktére mialy ulatwic¢
zwalczanie zjawiska przymusowych malzenstw.

W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie, czy obowiazujace aktualnie w Pol-
sce przepisy karne w wystarczajacym stopniu chronig ofiary takich czynow
zabronionych. Odpowiedzi na sformulowany w ten sposéb problem ba-
dawczy, pozwoli udzieli¢ stosowna analiza przepiséw zawartych w Kodeksie

6 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167 [dalej: MPPOiP].

7 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona
Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

8 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej uchwalona i podpisana w dniu 7 grudnia 2000 r.
podczas szczytu Rady Europejskiej w Nicei, Dz. Urz. UE 2012 C 326 [dalej: KPP], s. 2.

9 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r., Nr 8, poz. 169 [dalej: MPPGSiK].

10 Konwencja w sprawie zgody na zawarcie malzeristwa, najnizszego wieku matzeriskiego
i rejestracji matzeristw otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia 10 grudnia 1962 r., Dz. U.
z 1965 r., Nr 9, poz. 53 [dalej: kzzm].

11 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet uchwalona rezolucjg
nr 34/180 Zgromadzenia Ogdélnego ONZ z dnia 18 grudnia 1979 r., Dz. U. z 1982 r., Nr 10,
poz. 71 [dalej: klfdk].

12 Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej
otwarta do podpisu w dniu 11 maja 2011 r. w Stambule, Dz. U. z 2015 r., poz. 961 [dalej:
konwencja stambulska].
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karnym", jak réwniez w wybranych konwencjach i innych aktach prawa
miedzynarodowego, przeprowadzona zgodnie z metodg formalno-dogma-
tyczng. Przyjeto hipoteze, ze karnoprawna ochrona ofiar przymusowych
malzenstw lub innych zwigzkéw o podobnym charakterze w Polsce jest od-
powiednia i zgodna z obowigzujacymi w tym zakresie regulacjami o cha-
rakterze migdzynarodowym, w tym tzw. konwencja stambulska, za$ istnie-
jace w tym zakresie instrumenty sa wystarczajace i pozwalaja na realizacje
tej ochrony w sposéb efektywny.

1. Pojecie malzenstwa

Jak wynika z tredci art. 18 Konstytucji RP zwigzek malzenski jest wy-
acznie zwigzkiem mezczyzny i kobiety. Zgodnie z art. 1 § 1 k.r.o. malzen-
stwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta, jednoczesnie obecni, zlo-
73 przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego oswiadczenia, ze wstepuja
ze sobg w zwigzek malzenski'*. Wskazane rozwigzanie ma zastosowanie
réwniez woéwczas, gdy ratyfikowana umowa miedzynarodowa lub ustawa
regulujaca stosunki miedzy panstwem a kosciolem albo innym zwigzkiem
wyznaniowym przewiduje mozliwo$¢ wywolania przez zwigzek malzen-
ski podlegajacy prawu wewnetrznemu tego kosciota albo innego zwigzku
wyznaniowego takich skutkow, jakie pocigga za sobg zawarcie malzenstwa
przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego (art. 1 § 3 k.r.o.).

Malzenstwo jest stosunkiem prawnym, z ktérego wynikaja pewne obo-
wigzki wobec wspdtmalzonka, takie jak budowanie wspdlnego pozycia,
wzajemna pomoc, wierno$¢ i lojalno$¢. Wypelnianie roli matzonka zawsze
w wigkszym lub mniejszym stopniu wigze si¢ z rezygnacja z pewnej sfery
wlasnej wolnosci osobistej, jest to jednak wynikiem samodzielnie podjetej
decyzji o zawarciu zwigzku malzenskiego z konkretng osobg [Laczkowska
-Porawska 2019, 25].

13 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 z pézn. zm.
[dalej: k.k.].

14 Mozliwe jest takze zawarcie malzenstwa w sytuacji, gdy osoby zawieraja zwigzek
malzenski podlegajacy prawu wewnetrznemu kosciota albo innego zwiazku wyznaniowego
i o$wiadcza w obecnosci duchownego wole jednoczesnego zawarcia malzenstwa
podlegajacego prawu polskiemu, w nastepstwie czego kierownik urzedu stanu cywilnego
sporzadzi nastgpnie akt malzenstwa (art. 1 § 2 k.r.o.).
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Prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny wynika m.in. z art.
16 ust. 1 1 2 PDPCA4, art. 23 ust. 2 1 3 MPPOIP, art. 12 EKPC, art. 1 ust. 1
kzzm oraz art. 9 KPP.

Z przywolanych regulacji mozna zatem wywodzi¢, ze malzenstwo jest
zwigzkiem kobiety i mezczyzny [Maczynski 2013, 100], podlegajacym re-
jestracji oraz zawieranym w sposob $wiadomy i dobrowolny wedtug przy-
jetych w danym panstwie regul, a do tego zwigzkiem monogamicznym.
Za heteroseksualnym charakterem malzenstwa na gruncie przywotanych
regulacji miedzynarodowych opowiadaja sie obok A. Maczynskiego tak-
ze m.in. L. Garlicki [Garlicki 2010, 712], T. Jasudowicz [Jasudowicz 2010,
429], czy W. Goralski [Goéralski 2016, 14]. Natomiast coraz czestszym zja-
wiskiem jest wprowadzanie do porzadkéw prawnych panstw, w tym nale-
zacych do Unii Europejskiej (np. Niderlandy, Dania, Belgia czy Hiszpania),
przepiséw przyznajacych osobom homoseksualnym prawo do zawierania
nie tylko zwigzkéw partnerskich, ale takze malzenstw oséb tej samej pici.
Jako podstawe do przyjecia stosownych regulacji w tym zakresie przywo-
tuje si¢ KPP [Kaminski 2013, 301]. Przepisy prawa miedzynarodowego,
o ktérych wyzej mowa nie narzucajg jednak formalnych wymogéw, jakim
powinno odpowiada¢ zawarcie zwigzku matzenskiego.

Polski ustawodawca zostal zobowigzany do wskazania najnizszego wie-
ku uprawniajacego do zawarcia malzenstwa, zagwarantowania dobrowol-
nosci zawierania zwigzku malzenskiego, rejestracji malzenstw oraz do za-
pewnienia rdwnouprawnienia kobiet i mezczyzn w odniesieniu do praw
i obowigzkow wynikajacych ze statusu matzenskiego'.

2. Pojecie przymusowego malzenstwa i konsekwencje jego zawarcia

Miedzynarodowe akty prawne odnoszace sie do kwestii zawierania mat-
zenstw wyraznie akcentuja, ze kazda ze stron powinna w sposéb $wiado-
my i swobodny wyrazi¢ na to swoja zgode. Konwencja w sprawie zniesie-
nia niewolnictwa, handlu niewolnikami oraz zblizonych instytucji i praktyk'

15 Zob. art. 16 PDPP, art. 5 Protokolu dodatkowego nr 7 do EKPC, art. 10 MPPGSiK8, art. 1,
213 kzzm.

16 Uzupelniajaca konwencja w sprawie zniesienia niewolnictwa, handlu niewolnikami oraz
instytucji i praktyk zblizonych do niewolnictwa podpisana w Genewie 7 wrzesnia 1956 r.,
Dz. U. z 1963 r., Nr 33, poz. 185.
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zabrania wszelkich instytucji lub praktyk, przez ktére kobieta, pozbawiona
prawa sprzeciwu, zostaje przyrzeczona na zone lub wydana za maz za wy-
nagrodzeniem platnym badz to w gotdéwce, badz tez w naturze na rzecz
jej rodzicow, opiekuna, rodziny lub jakiejkolwiek innej osoby lub grupy
(art. 1 lit. ¢ tir. pierwsze). Konwencja ta nalozyla takze na panstwa obo-
wigzek zastosowania takich srodkow, dzieki ktérym obie strony wstepuja-
ce w zwigzek malzenski miatyby mozno$¢ swobodnego wyrazania zgody
(art. 2). Takze kzzm w art. 1 stawia jako warunek zawarcia malzenstwa pel-
ng i swobodnie wyrazong zgode obu stron.

Art. 16 klfdk zobowigzuje panstwa, aby zapewnity kobietom, na warun-
kach réwnosci z mezczyznami prawo zawierania malzenstwa i swobod-
nego wyboru malzonka oraz zawierania zwigzku malzenskiego wylacznie
za wlasng swobodng i pelng zgoda.

MPPOIP w art. 23 stanowi, ze malzenstwo nie moze zosta¢ zawarte bez
swobodnie wyrazonej i pelnej zgody nupturientow.

Natomiast najdalej posunigte postulaty zawarla konwencja stambul-
ska, ktora wprost zobowigzala panstwa, aby umyslne dzialania polegajace
na zmuszaniu osoby dorostej lub dziecka do zawarcia malzenstwa a takze
polegajace na zwabieniu osoby doroslej lub dziecka na terytorium strony
lub panstwa innego niz to, ktére zamieszkuje, w celu zmuszenia osoby do-
rosltej lub dziecka do zawarcia malzenstwa, podlegaly odpowiedzialnosci
karnej (art. 37).

Analiza przywotanych wyzej aktéw prawa miedzynarodowego prowadzi
do wniosku, ze pod pojeciem przymusowego malzenstwa nalezy rozumiec¢
taki zwigzek malzenski, w ktéorym ktorykolwiek z nupturientéw pod wply-
wem przymusu ze strony drugiego nupturienta lub innej osoby, pozbawio-
ny zostal mozliwosci §wiadomego i swobodnego wyrazenia zgody na jego
zawarcie. Istotne znaczenie ma tres¢ pojecia ,,przymusu’, przez ktéry nale-
zy rozumie¢ zaréwno grozbe bezprawna, jak i naduzycie stosunku zalezno-
$ci lub wykorzystanie krytycznego polozenia nupturienta.

W $wietle polskiego prawa malzenstwo zawarte w warunkach wylacze-
nia swobodnego wyrazenia zgody uwaza si¢ mimo to za wazne i skuteczne.

Nie inaczej jest w przypadku przymusowego malzenstwa. Z chwilg jego
zawarcia wywoluje ono przewidziane prawem skutki. Natomiast zgod-
nie z art. 15' § 1 pkt 3 k.r.o. moze by¢ ono uniewaznione w sytuacji, gdy
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o$wiadczenie o wstapieniu w zwigzek matzenski zostalo ztozone pod wply-
wem bezprawnej grozby drugiej strony lub osoby trzeciej, jezeli z okolicz-
nos$ci wynika, ze skladajacy oswiadczenie maogt sie obawia¢, iz jemu same-
mu lub innej osobie grozi powazne niebezpieczenstwo osobiste.

3. Geneza kryminalizacji przymusowego malzenstwa w k.k.

Obowiazek podjecia $rodkow ustawodawczych w kierunku penaliza-
¢ji zachowan polegajacych na zmuszaniu osoby do zawarcia malzenstwa
wynikal przede wszystkim z wypelnienia wymogéw tzw. konwencji stam-
bulskiej, ktéra Rzeczpospolita Polska ratyfikowalta w 2015 r. z kilkoma
zastrzezeniami'.

W dniu 19 wrze$nia 2022 r. Premier RP przedstawil Marszatkowi Sejmu
RP projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania cywilnego oraz
niektorych innych ustaw'®, w ktérym zaproponowano w art. 5 pkt 4 zmia-
ne w kk. polegajaca na dodaniu po art. 191a nowego przepisu w postaci
art. 191b". Natomiast w odniesieniu do kwestii przedawnienia wskazanych
typOw przestepstw zaproponowano, aby w art. 101 w § 4 kk. po pkt 1, kto-
ry wskazywal, ze przedawnienie wskazanych w tym przepisie typéw prze-
stepstw nie moze nastapi¢ przed ukonczeniem przez pokrzywdzonego 30.
roku zycia, doda¢ pkt la rozszerzajacy katalog tych czynéw zabronionych
takze na przestepstwo zmuszania do zawarcia malzenstwa.

17 Sktadajac dokumenty ratyfikacyjne Polska zlozyla m.in. zastrzezenie do art. 58,
stanowigcego, ze strony przyjma konieczne $rodki ustawodawcze i inne $rodki, dotyczace
terminu przedawnienia przestgpstw okreslonych m.in. w art. 37 (dotyczacym
przymusowego malzenstwa), tak aby termin ten ,,byt wystarczajacy i wspotmierny do wagi
danego przestepstwa, umozliwiajac skuteczne wszczecie $cigania po osiagnieciu przez
ofiare pelnoletnoéci”. Zastrzezenie to zostalo przez Polske cofniete.

18 Druk sejmowy IX kadencji nr 2615, https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2615
[dostep:10.12.2023], s. 19.

19 JArt. 191b. § 1. Kto przemoca, grozba bezprawna lub przez naduzycie stosunku zaleznosci
lub wykorzystanie krytycznego polozenia doprowadza inng osobe do zawarcia malzefistwa
lub zwiazku, ktéry odpowiada malzenstwu w kregu wyznaniowym lub kulturowym
sprawcy, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat. § 2. Tej samej karze
podlega kto w celu popelnienia przestepstwa okreslonego w § 1, uzywajac podstepu lub
naduzywajac stosunku zaleznosci lub wykorzystujac krytyczne polozenie, naklania inng
osobe do opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”.


https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2615 
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W uzasadnieniu do wskazanego wyzej projektu zmiany w k.k. wskaza-
no, ze art. 191 kk. nie zawieral wszystkich znamion przestepstwa z art. 37
konwencji stambulskiej. K.k. nie przewidywal bowiem odrebnego przestep-
stwa polegajacego na zwabieniu osoby doroslej lub dziecka na terytorium
strony lub panstwa innego niz to, ktére zamieszkuje, w celu zmuszenia
do zawarcia malzenstwa. Zaznaczono, ze jak wynikalo z raportu wyjasnia-
jacego do przedmiotowej konwencji, w przepisie tym termin ,wabienie”
oznacza kazde zachowanie, za pomocag ktérego sprawca neci osobe po-
krzywdzong, aby odbyla podréz do innego kraju, na przyklad pod pretek-
stem lub wymyslajac powod, taki jak odwiedzanie chorego cztonka rodzi-
ny. Zamiar sprawcy musi wiec obejmowac akt zwabienia osoby za granice,
a takze cel zmuszenia tej osoby do zawarcia malzenstwa za granicg. Pro-
jektodawca podkreslit, ze zwrécil na to uwage Komitet GREVIO, zalecajac
w koncowym raporcie ewaluacyjnym, aby polskie wladze, spenalizowaty
umyslne wprowadzenie w blad osoby dorostej lub dziecka w celu sprowa-
dzenia go na terytorium innego panstwa z zamiarem zmuszenia do zawar-
cia malzenstwa, zgodnie z art. 37 ust. 2 tzw. konwencji stambulskiej. Z po-
wyzszych wzgledow zdecydowano wiec na wprowadzenie dwéch nowych
typow przestepstw w art. 191b k.k., ktére odpowiadaja wszystkim znamio-
nom przestepstw z art. 37 tzw. konwencji stambulskiej®.

Projektodawca zwrocil takze uwage, ze zgodnie ze wspomnianym art.
58 konwencji stambulskiej, przy uwzglednieniu jej art. 78 ust. 2 tiret 4,
strony majg zapewni¢, aby termin przedawnienia wszczecia postepowa-
nia w zwiazku z popelnieniem przestepstw okreslonych zgodnie z art. 37,
art. 38 i art. 39 konwencji byl wystarczajacy i wspoélmierny do wagi dane-
go przestepstwa, umozliwiajac skuteczne wszczecie $cigania po osiagnieciu
przez ofiare pelnoletnosci. Jednak wymagany przez tzw. konwencje¢ stam-
bulskg ,termin, umozliwiajacy skuteczne wszczecie $cigania po osiagnie-
ciu przez ofiare petnoletno$ci” nie zostal okreslony liczbowo. Podkreslono,
ze w raporcie wyjasniajagcym? przy art. 58 konwencji wskazano jedynie,
ze okres przedawnienia wszczecia postepowania sadowego powinien by¢

20 Druk sejmowy IX kadencji nr 2615, s. 44.

21 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, https:/rm.coe.int/ic-and-explanatory-
report/16808d24c6 [dostep: 10.12.2023], § 296.


https://rm.coe.int/ic-and-explanatory-report/16808d24c6
https://rm.coe.int/ic-and-explanatory-report/16808d24c6
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wystarczajaco diugi, aby umozliwi¢ skuteczne wszczecie postepowania kar-
nego po osiggnieciu przez ofiare pelnoletnosci. Obowigzek ten odnosit si¢
zatem wylacznie do maloletnich pokrzywdzonych, ktérzy czesto z rdéznych
powoddéw nie s3 w stanie zglosi¢ popelnionych wobec nich przestepstw
przed osiggnieciem petnoletnoéci. W $wietle przywotanego przez projekto-
dawce raportu wyrazenie ,termin wystarczajacy, umozliwiajacy skuteczne
wszczecie $cigania” oznacza, ze po pierwsze, gdy dzieci te osiaggna pelno-
letnos¢, musza mie¢ wystarczajaco duzo czasu na przezwyciezenie traumy,
co umozliwi im zlozenie skargi, a po drugie, ze organy $cigania musza miec¢
mozliwo$¢ wniesienia oskarzenia za dane przestepstwa. W braku szcze-
golnych kryteriéw projektodawca stangl na stanowisku, ze jako standard
ustalony dla warunkéw polskich nalezy traktowa¢ putap wiekowy przyjety
juz w art. 101 § 4 kk. na potrzeby niektérych przestepstw popetnionych
na szkode osdb maloletnich. W dacie zlozenia projektu tej ustawy wyno-
sit on 30 lat, przy czym zaznaczono w uzasadnieniu, Ze przewidywane jest
jego podwyzszenie do 40 lat*>. Przyjete w projekcie rozwigzanie czynito za-
dos¢ wprowadzenia przepiséw karnych w zakresie terminu przedawnienia
karalnosci przestgpstwa zmuszania do zawarcia malzenstwa zgodnie z wy-
mogami konwencji. Zmiany te weszly w zycie 15 sierpnia 2023 r. na mocy
ustawy z dnia 13 stycznia 2023 r. o zmianie ustawy - Kodeks postegpowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw™.

4. Ochrona pokrzywdzonych w swietle art. 191b k.k.

Polski ustawodawca na gruncie obowigzujacych przepiséw k.k. wprowa-
dzil szereg rozwigzan majacych na celu ochrone pokrzywdzonych w wyni-
ku zawierania przymusowych malzenstw lub zwigzkéw o podobnym cha-
rakterze. Nalezy w tym wzgledzie wzig¢ pod uwage przepisy dotyczace
czyndéw zabronionych stypizowanych w art. 191b kk,, ale takze regulacje
dotyczace okresow przedawnienia ich karalnosci oraz srodkéw karnych, ja-
kie moga by¢ orzekane w stosunku do sprawcow.

W przepisie art. 191b kk. przedmiotem ochrony jest wolno$¢ jednost-
ki w zakresie wyboru zachowania (podejmowania lub niepodejmowania

22 Druk sejmowy IX kadencji nr 2615, s. 39.
23 Dz. U. poz. 289.
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decyzji) odnosnie do wstapienia w zwigzek malzenski (lub inny zwigzek
zblizony do niego). Ple¢ osoby nie ma tu zadnego znaczenia, gdyz w jed-
nakowy sposob ochrona ta dotyczy tak mezczyzn, jak i kobiet. Co istotne,
przepis ten nie chroni bezposrednio samej instytucji malzenstwa.

Wskazany przepis przewiduje dwa typy przestepstw. Pierwszy z nich
okreslony w § 1 polega na doprowadzeniu innej osoby do zawarcia mal-
zenstwa lub zwigzku, ktory odpowiada matzenstwu w kregu wyznaniowym
lub kulturowym sprawcy, a sprawca dziala, stosujac przemoc, grozbe bez-
prawng lub przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie kry-
tycznego polozenia, w jakim znajduje sie pokrzywdzony. Z kolei drugi typ
przestepstwa zostal okreslony w § 2, zgodnie z ktérym sprawca w celu po-
pelnienia przestepstwa okreslonego w § 1, uzywajac podstepu lub naduzy-
wajac stosunku zaleznosci lub wykorzystujac krytyczne polozenie, naktania
inng osobe do opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

Pojecie przemocy nalezy rozumie¢ tak samo jak na gruncie art. 197 k.k.
a zatem jest nig kazde oddzialywanie na pokrzywdzonego lub jego oto-
czenie, ktore za pomocg pewnych srodkéw fizycznych uniemozliwia opdr,
przetamuje go lub wywiera wplyw na podjecie decyzji, rozumianej jako akt
woli [Warylewski 2016, 668].

Pod pojeciem grozby bezprawnej zgodnie z art. 115 § 12 k.k. nalezy ro-
zumie¢ grozbe, o ktérej mowa w art. 190 kk,, jak i grozbe spowodowania
postepowania karnego lub rozgloszenia wiadomosci uwlaczajacej czci za-
grozonego lub jego osoby najblizszej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zwrot
»grozba, o ktérej mowa w art. 1907, zawarty w art. 115 § 12 k.k. nie obej-
muje skutku w postaci wywolania u zagrozonego uzasadnionej obawy spet-
nienia grozby*. Jest to poglad kontrowersyjny i nie spotkat si¢ z powszech-
na aprobata w piSmiennictwie [Stefanski 2017, 65-88]. Jednoczesnie dla
realizacji znamion przestepstwa z art. 190 § 1 kk. nie jest wymagane, aby
sprawca mial rzeczywiscie zamiar wykona¢ grozbe lub by podjatl jakiekol-
wiek dzialania zmierzajace do natychmiastowego jej spetnienia®.

W odniesieniu do kwestii wykorzystania stosunku zaleznosci sam fakt
podejmowania okreslonych zachowan wobec 0so6b pozostajacych w takim

24 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 14 wrzeénia 2017 r., sygn.. akt I KZP 7/17, ,,Prokuratura
i Prawo” - wkt. 2017, nr 11, poz. 3.
25 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 5 grudnia 2017 1., sygn.. akt IIT KK 251/17. Legalis el.
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stosunku nie jest wystarczajacy, albowiem niezbedne jest jeszcze, aby
sprawca naduzyl zaleznosci albo wykorzystal krytyczne potozenie, w jakim
znajduje si¢ ofiara®. Jak wskazuje J. Wojciechowski, z naduzyciem stosunku
zaleznosci mamy do czynienia, gdy sprawca czyni uzytek ze swojej pozycji
wobec ofiary w sposob bezposredni lub dorozumiany okazuje, ze odmo-
wa spotka sie z negatywnymi konsekwencjami [Wojciechowski 2002, 354].
Taki stosunek moze zachodzi¢ takze pomiedzy rodzicem a dzieckiem?”.

Z kolei krytyczne polozenie zachodzi, gdy pokrzywdzony znajduje sie
w bardzo trudnej sytuacji osobistej lub ekonomicznej [Géral 2007, 272].
Nie jest przy tym konieczne, aby zycie lub zdrowie pokrzywdzonego byty
zalezne od ingerencji sprawcy, gdyz wystarczy taki stan rzeczy, ze udziele-
nie pomocy przez sprawce (np. udzielenie pozyczki) wyzwoli dang osobe
od przykrych nastepstw (np. uchroni przed dotkliwg stratg majatkowa lub
szkoda moralng, tudziez niemoznoscig zaspokojenia pilnych potrzeb oséb
bliskich) [Mozgawa 2021, 617].

Pojecie malzenstwa na gruncie art. 191b kk. nie budzi watpliwosci.
Natomiast moga one zachodzi¢ w zdefiniowaniu pojecia ,,zwigzku, ktdry
odpowiada malzenstwu w kregu wyznaniowym lub kulturowym sprawcy”
Polski ustawodawca wyszedl bowiem poza ramy art. 37 tzw. konwencji
stambulskiej, dotyczacego wylacznie malzenstw. Mozna to uzasadni¢ tym,
ze na terenie Polski Zyja spolecznosci (np. romska), ktére nie zawsze s3 za-
interesowane, aby zawierane zgodnie z ich tradycja i obyczajami zwigzki,
wywieraly jednoczes$nie skutki prawne malzenstwa w rozumieniu prawa
polskiego. Gdyby zatem poprzesta¢ na znamionach strony przedmiotowej
dotyczacej wylacznie malzenstw, to poza ochrong wynikajaca z art. 191b
kk., znalazlyby si¢ osoby pokrzywdzone, zmuszane do zawierania zwigz-
kow, ktore w rozumieniu polskiego prawa nie bylyby zwigzkami malzen-
skimi. Z uwagi na to, ze w niektérych krajach na $wiecie dopuszczono za-
wieranie matzenstw homoseksualnych, to z tego punktu widzenia przyjete
na gruncie art. 191b kk. rozwigzanie pozwala takze na objecie ochrong
pokrzywdzonych przed zawieraniem przymusowych malzenstw homosek-
sualnych wszedzie tam, gdzie sg one legalne.

26 Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 marca 2009 r., sygn. akt ITI KK 348/08, KZS 2009, nr 9, poz.
35; postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 wrzesnia 2014 r., sygn. akt V KK 130/14. Legalis el.
27 Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 marca 2009 r.
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Réwniez pojecie kregu kulturowego (zwanego tez cywilizacyjnym) da
sie w pewnym stopniu zdefiniowa¢. Chodzi tu bowiem o pewne obszary,
na ktérych wystepuja wspdlne dla wszystkich mieszkancow cechy kultu-
rowe dotyczace wyznawanej religii, jezyka, tradycji, rozwoju spotecznego.
Mozna wyr6zni¢ nastepujace kregi kulturowe: zachodni, wschodnioeuro-
pejski, islamski, hinduski, buddyjski, chinski, japonski, latynoamerykanski,
afrykanski [Mozgawa 2023].

Natomiast trudniej jest zdefiniowa¢ pojecie kregéw wyznaniowych, jako
ze takowe okreslenie nie jest uzywane ani w nauce, ani w aktach prawnych.
Wystepuje co prawda pojecie zwigzku wyznaniowego, ale nie jest ono toz-
same z okresleniem kregu wyznaniowego. Pojeciem zwigzku wyznaniowe-
go, obok pojecia kosciota, postuguje si¢ przede wszystkim Konstytucja RP
oraz np. ustawa z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wy-
znania®®. Krag wyznaniowy zdaje si¢ by¢ pojeciem szerszym niz zwigzek
wyznaniowy. Krag jest bowiem terminem socjologicznym okreslajacym
niesformalizowang zbiorowos¢, jaka otacza sie dana jednostka. Nie trze-
ba wiec naleze¢ do okreslonego zwigzku wyznaniowego, by pozostawaé
w okreslonym kregu wyznaniowym. Oczywidcie taki zabieg ustawodaw-
cy w zaden sposob nie ulatwia interpretacji znamion przestepstwa [tam-
ze]. Krag wyznaniowy moze takze obejmowaé pewne spolecznosci, ktore
nie maja w Polsce uregulowanego statusu prawnego i nie tworza w swietle
obowigzujacych przepiséw, ani kosciola, ani zwigzku wyznaniowego, ale
jednocze$nie charakteryzuja sie pewnym zwartym systemem wierzen.

Drugi typ przestepstwa okreslony w art. 191b § 2 kk. polega na ta-
kim dziataniu sprawcy, ktéry w celu popelnienia przestepstwa okreslonego
w § 1, uzywajac podstepu lub naduzywajac stosunku zaleznosdci lub wy-
korzystujac krytyczne polozenie, naklania inng osobe do opuszczenia te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Nalezy pamietaé, ze pod pojeciem
naklaniania nalezy tu rozumie¢ jakiekolwiek oddzialywanie na inng oso-
be, w tym celu, aby wzbudzi¢ u niej wole opuszczenia terytorium Polski.
Przestepstwo to moze by¢ popelnione wylacznie w zamiarze bezposrednim
(a $cidlej w jego szczegdlnej postaci — dolus coloratus). Dla zaistnienia tego
przestepstwa nie jest konieczne, aby sprawca nakltonil pokrzywdzonego

28 Dz. U. z 2023 r., poz. 265.
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do opuszczenia polskiego terytorium, gdyz wystarczy, aby do tego nakta-
nial (nawet bezskutecznie) [tamze].

Istotng role z punktu widzenia ochrony maloletnich ofiar przestepstw
z art. 191b § 1 i 2 kkk. majg przepisy dotyczace przedawnienia karalno-
$ci. Na mocy przywolanej juz nowelizacji kk. dokonanej ustawg z dnia
13 stycznia 2023 r., dodano pkt la do art.101 § 4 kk., zgodnie z ktorym,
w wypadku wystepkéw z art. 191b, popelnionych na szkode maloletniego
pokrzywdzonego - przedawnienie karalnosci przestepstwa nie moze na-
stapi¢ przed ukonczeniem przez niego 30. roku zycia. Przyjete rozwigzania
w tym zakresie zmienifa kolejna nowelizacja k.k., wprowadzona na mocy
ustawy z dnia 7 lipca 2023 r. - o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw®. Na jej podstawie nadano nowe brzmienie § 4 art. 101
kk. Zgodnie z pkt 3 tego paragrafu w przypadku przestgpstwa z art. 191b
kk. popelnionego na szkode maloletniego przedawnienie jego karalnosci
nie moze nastapi¢ przed ukonczeniem przez niego 40. roku zycia. Powyz-
sze rozwigzanie zasluguje na aprobate.

Wazne miejsce pos$rod instrumentéw karnoprawnej ochrony pokrzyw-
dzonych moga odegra¢ takze $rodki karne wymienione w art. 41a § 1 lub 2
k.k. oraz $rodki kompensacyjne, o ktérych mowa w art. 46 § 1 lub § 2 k.k.
W przypadku skazania sprawcy za przestepstwo z art. 191b § 1 lub 2 kk.
sad moze na podstawie art. 41a § 1 k.k. orzec zakaz przebywania w okre-
slonych $rodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym,
a takze zblizania si¢ do niego lub zakaz opuszczania okreslonego miejsca
pobytu bez zgody sadu.

Ponadto w razie skazania sprawcy za przestepstwo z art. 191b § 1 lub
2 kk. sad moze orzec tytulem $rodka kompensacyjnego, a na wniosek po-
krzywdzonego lub innej osoby uprawnionej orzeka, stosujac przy tym prze-
pisy prawa cywilnego, obowigzek naprawienia, w catosci albo w czesci, wy-
rzadzonej przestepstwem szkody lub zados¢uczynienia za doznang krzywde
(art. 46 § 1 k.k.). Jezeli natomiast orzeczenie takiego obowiazku byloby
znacznie utrudnione, sad moze orzec zamiast tego obowigzku nawigzke
w wysokosci do 200 000 zt. na rzecz pokrzywdzonego (art. 46 § 2 k.k.).

29 Dz. U. poz. 1834.
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Podsumowanie i wnioski

Wprowadzenie przez ustawodawce do kk. nowego typu przestepstw
stypizowanych w przepisach art. 191b § 1 i 2 nalezy przyja¢ z aprobata.
Takie rozwigzanie stanowilo bowiem wykonanie nalozonych na Polske zo-
bowigzan wynikajacych z przyjecia i ratyfikowania tzw. konwencji stam-
bulskiej. Stanowilo takze odpowiedz ustawodawcy na zagrozenia zwigza-
ne z masowy i niekontrolowang migracja do Europy ludnosci pochodzacej
z obszaréw obcych kulturowo naszej tradycji i cywilizacji facinskiej.

Jednym z probleméw, ktére przyniosta wspomniana migracja, stalo sie
zmuszanie kobiet (w tym takze maloletnich) do zawierania malzenstw lub
zwigzkéw o zblizonym do malzenstwa charakterze. Zjawisko to nie bylo
jednak calkiem obce polskiemu panstwu, gdyz w zamieszkujacej na tere-
nie naszego kraju spolecznosci romskiej aranzowanie zwigzkéw, stanowig-
cych odpowiednik malzenstw w rozumieniu polskiego prawa (tzw. mal-
zenstw romskich), czesto wbrew woli samych zainteresowanych, wpisane
jest w zwyczaje i tradycje tej grupy etnicznej. Niekiedy zawieranie takich
zwigzkéw przypominalo transakcje handlowe, w ktorych rodzice mezezyzny
po wyplaceniu uzgodnionej z rodzicami kobiety kwoty pienieznej, uzyski-
wali w zamian zgode¢ na zawarcie takiego ,,malzenstwa” a samo zachowanie
sprawcow, o ile sprawa znalazla si¢ w kregu zainteresowania organow Sci-
gania, bylo analizowane i oceniane poprzez pryzmat znamion przestepstwa
zmuszania do okreslonego zachowania (art. 191 kk.), tudziez handlu ludz-
mi w rozumieniu przepisu art. 189a § 1 k.k. [Lyzwa 2019, 276-80]*. Wpro-
wadzenie do polskiego porzadku prawnego art. 191b § 1 i 2 kk. pozwala
na skutecznie $ciganie sprawcow, ktorzy swoim zachowaniem zmuszajg inne
osoby do zawierania malzenstw lub zwigzkéw o podobnym charakterze.

Kryminalizacja tego typu czynéw stala si¢ waznym elementem ochrony
pokrzywdzonych przed zamachami na ich wolno$¢, zwlaszcza w obszarze
wolnosci §wiadomego i swobodnego decydowania o zawieraniu malzenstw.
Jako stuszny i w pelni zasadny uzna¢ nalezy zabieg ustawodawcy, ktory
zakresem znamion strony przedmiotowej objal nie tylko malzenstwa ale

30 Przedstawiono tam studium przypadku 17-letniej kobiety narodowosci romskiej, ktorg
rodzice, wbrew jej woli, chcieli wyda¢ za maz za mezczyzng tej samej narodowosci
zamieszkujacego Republike Federalng Niemiec.
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takze inne zwiazki o zblizonym charakterze. Konwencja stambulska odno-
sila si¢ bowiem wylacznie do matzenstw, bez jednoczesnego sprecyzowania,
co nalezy pod tym pojeciem rozumieé. Przypomnie¢ tylko nalezy, ze po-
jecie malzenstwa w polskim systemie prawnym jest zdefiniowane w spo-
sOb jasny i jednoznaczny. Gdyby zatem strona przedmiotowa przestepstw
z art. 191b § 1 lub 2 kk. zostala zawezona wylacznie do malzenstw w ro-
zumieniu obowiazujacych w Polsce przepiséw, to poza zakresem ochrony
przewidzianej w przywolanych przepisach znalazlyby sie ofiary zmuszane
do zawierania innych zwigzkéw o podobnym do malzenstwa charakterze.
Nalezy zatem z uznaniem odnie$¢ si¢ do zakresu ochrony jaki przewidzial
ustawodawca w art. 191b § 11 2 kk.

Natomiast pewnym mankamentem przyjetych rozwigzan w zakresie
kryminalizacji takich zachowan bylo zaniechanie wprowadzenia do art.
191b kk. kwalifikowanego typu w postaci zmuszania do matzenstwa ma-
foletnich pokrzywdzonych ponizej lat 15. Co ciekawe, polski ustawo-
dawca wzmacnia ochrone tej grupy pokrzywdzonych (np. wyodrebniajgc
w ramach art. 197 k.k. odrebny typ kwalifikowany w postaci zgwalcenia
maloletniego ponizej lat 15 (§ 4) stanowigcy zbrodni¢ zagrozong karg po-
zbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 8 albo karg dozywotniego
pozbawienia wolnosci) a tymczasem czyn o powaznych konsekwencjach,
zwlaszcza w sferze psychicznej, dla dziecka, takiego rozwigzania nie prze-
widuje. Oczywiscie do dyskusji pozostawalaby kwestia zagrozenia ustawo-
wego dla takiego przestepstwa. Zréwnanie osob dorostych, o uksztaltowa-
nej juz w pelni psychice z dzie¢mi, ktére dopiero poddawane s3 procesowi
socjalizacji i rozwojowi psychofizycznemu, nie wydaje si¢ rozwigzaniem
w pelni przemyslanym i trafnym.

Mozna takze rozwazy¢ zakwalifikowanie przekazywania, czy dostarcza-
nia maloletniego ponizej lat 15 z zastosowaniem przemocy lub grozby bez-
prawnej oraz inne czynnosci wymienione w art. 115 § 22 k.k. w celu jego
wykorzystania do zawarcia przymusowego matzenstwa — jako typu zbrod-
ni handlu ludzmi. Natomiast kwalifikowanym typem tej zbrodni byloby
zachowanie sprawcy, ktory uzyskal z popelnienia przestepstwa, o ktérym
mowa, korzy$¢ majatkowa lub osobista albo obietnice takiej korzysci.

Istotnym uzupelnieniem karnoprawnej ochrony ofiar przestepstw z art.

191b § 1 lub 2 kk. stanowig niewatpliwie zasygnalizowane wyzej srodki
karne i kompensacyjne.
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Wazng role w ochronie pokrzywdzonych odgrywa przepis art. 101 § 4
kk., ktéry w istotny sposdb wydluza okres przedawnienia przestepstw z art.
191b § 1 lub 2 k.k. popelnionych na szkode maloletniego. W takim bowiem
przypadku przedawnienie jego karalno$ci nie moze nastgpi¢ przed ukoncze-
niem przez niego 40. roku zycia. Takie rozwigzanie pozwala pokrzywdzone-
mu na zlozenie stosownego zawiadomienia, gdy okres traumy spowodowa-
nej przestepstwem minie a organy $cigania i wymiaru sprawiedliwo$ci beda
mie¢ wystarczajaco duzo czasu na pociagniecie sprawcy do odpowiedzial-
nosci karnej oraz wymierzenia mu sprawiedliwej i stusznej kary.

Rola $rodkéw karnych mozliwych do orzekania w przypadku sprawcow
zmuszania do przymusowych matzenstw sprowadza si¢ bowiem do ochro-
ny pokrzywdzonych przed wtérng wiktymizacja. Ustawodawca daje w ten
sposob sadowi dodatkowe instrumenty represji karnej, dzigki ktérym po-
krzywdzony nie bedzie obawial si¢ ponownego kontaktu ze sprawca.

Natomiast dzigki $srodkom kompensacyjnym ustawodawca zapewnia
pokrzywdzonym mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania lub zado$¢uczynie-
nia za doznane szkody materialne i krzywde.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze karnoprawna ochrona ofiar przy-
musowych malzenstw lub innych zwiazkéw o podobnym charakterze
w Polsce jest wlasciwa i zgodna z obowigzujacymi w tym zakresie regula-
cjami o charakterze migdzynarodowym, w tym tzw. konwencja stambulska.
Istniejace w tym zakresie instrumenty sg wystarczajace i pozwalaja na re-
alizacje tej ochrony w sposob efektywny. Natomiast proponowane de lege
ferenda rozwigzania moglyby, jak si¢ wydaje, t¢ ochrone wzmocni¢ w za-
kresie dotyczacym maloletnich pokrzywdzonych ponizej lat 15.
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Wstep

Zwiazek metropolitarny na Slgsku powstal w 2017 r. Jest to obszar nad-
zwyczaj wyjatkowy, w szczegélnosci z uwagi na szybki rozwdj gospodarczy
oraz wysoka liczbe ludnosci.

Niniejsze opracowanie po$wigcam wybranym elementom bezpieczen-
stwa tego obszaru, a mianowicie diagnozie systemu penitencjarnego funk-
cjonujacego na terenie Gornoslasko-Zaglebiowskiej Metropolii (GZM).
W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze znakomita wigkszos¢ opracowan po-
$wieconych poszczegélnym jednostkom penitencjarnym zostala zamiesz-
czona w Internecie, dlatego tez korzystalem z nich pracujgc nad niniejszym
artykulem.

Do jednostek penitencjarnych polozonych na terenie GZM zaliczy¢ na-
lezy: Areszt Sledczy w Mystowicach, Areszt Sledczy w Katowicach, Areszt
Sledczy w Gliwicach, Areszt Sledczy w Sosnowcu, Areszt Sledczy w Tar-
nowskich Goérach, Areszt Sledczy w Bytomiu, Oddzial Zewnetrzny w Za-
brzu (podlegty Dyrektorowi Aresztu Sledczego w Bytomiu)', Zaktad Karny
w Wojkowicach oraz Oddzial Zewnetrzny w Ciggowicach (podlegly Dyrek-
torowi Zakladu Karnego w Wojkowicach)’.

Wymienione jednostki penitencjarne podlegaja Dyrektorowi Okrego-
wemu Stuzby Wieziennej w Katowicach. Wyjatek stanowi Zaklad Karny
w Wojkowicach i Oddzial Zewnetrzny w Ciggowicach, ktére podlegaja Dy-
rektorowi Okregowemu Stuzby Wigziennej w Krakowie.

Prawidlowo funkcjonujacy system bezpieczenstwa panstwa wspomaga
realizacje interesow narodowych. Stluzba Wigzienna, ktéra poprzez swoja
dziatalno$¢ zapewnia bezpieczenstwo spoleczenstwa, urzeczywistnia fun-
damentalne interesy narodowe panstwa [Blonka-Szkwarkowska 2011, 84].
W artykule zaprezentowano obszar GZM, wskazano na tlo historyczne jed-
nostek penitencjarnych GZM oraz ich aktualny potencjal wynikajacy z po-
jemnosci oraz specjalizacji poszczegolnych instytucji.

1 https://www.sw.gov.pl/okreg/okregowy-inspektorat-sluzby-wieziennej-w-katowicach#units
[dostep: 29.01.2024].

2 https://www.sw.gov.pl/okreg/okregowy-inspektorat-sluzby-wieziennej-w-krakowie#units
[dostep: 29.01.2024].


https://www.sw.gov.pl/okreg/okregowy-inspektorat-sluzby-wieziennej-w-katowicach#units
https://www.sw.gov.pl/okreg/okregowy-inspektorat-sluzby-wieziennej-w-krakowie#units
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1. Obszar i znaczenie GZM

Zasady i tryb tworzenia oraz zasady funkcjonowania zwigzku me-
tropolitalnego w wojewddztwie $laskim (zwigzek metropolitalny) zosta-
ty okreslone przez ustawodawce dnia 9 marca 2017 r’°, za§ sam zwigzek
metropolitalny pod nazwa ,Goérnoslasko-Zaglebiowska Metropolia” zostal
utworzony przez Rad¢ Ministrow z dniem 1 lipca 2017 r.* Realizacja zadan
GZM nastapila od dnia 1 stycznia 2018 r.°

Zwigzek metropolitalny to ,zrzeszenie gmin wojewddztwa Slaskiego,
charakteryzujgcych sie istnieniem silnych powigzan funkcjonalnych oraz
zaawansowaniem procesow urbanizacyjnych, potozonych na obszarze spoj-
nym pod wzgledem przestrzennym, ktéry zamieszkuje co najmniej 2 000
000 mieszkancow” (art. 1 ust. 2 u.z.m.w.s.).

Jak okreslit prawodawca ,,obszar i granice ,,Gdornoslasko-Zagtebiowska
Metropolia” obejmuja gminy — miasta na prawach powiatu: Bytom, Cho-
rzéw, Dabrowa Gornicza, Gliwice, Katowice, Myslowice, Piekary Sle}skie,
Ruda Slqska, Siemianowice Slqskie, Sosnowiec, Swiqtochlowice, Tychy
i Zabrze, gminy o statusie miasta: Bedzin, Bierun, Czeladz, Imielin, Knu-
réw, Ledziny, Laziska Gorne, Mikoldw, Pyskowice, Radzionkdow, Stawkow,
Tarnowskie Gory i Wojkowice oraz gminy: Bobrowniki, Bojszowy, Chetm
Slaski, Gierattowice, Kobidr, Mierzecice, Ozarowice, Pilchowice, Psary, Ru-
dziniec, Siewierz, Soénicowice, Swierklaniec, Wyry i Zbrostawice” (Rozpo-
rzadzenie, § 3). Zamieszczona ponizej grafika ilustruje zakres terytorialny
zwigzku metropolitarnego.

3 Ustawa z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie Slgskim, Dz. U.
z 2022 1., poz. 439 z pozn. zm. [dalej: u.z.m.w.é.], art. 1 ust. 1.

4 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 26 czerwca 2017 r. w sprawie utworzenia
w wojewddztwie slgskim zwigzku metropolitalnego pod nazwg ,Gornoslgsko-Zaglebiowska
Metropolia”, Dz. U. poz. 1290 [dalej: Rozporzadzenie], § 1.

5 https://stat.gov.pl/statystyka-regionalna/jednostki-terytorialne/inne-jednostki-
przestrzenne/gornoslasko-zaglebiowska-metropolia-gzm/ [dostep: 29.01.2024].


https://stat.gov.pl/statystyka-regionalna/jednostki-terytorialne/inne-jednostki-przestrzenne/gornoslasko-zaglebiowska-metropolia-gzm/
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Rysunek 1. Obszar GZM (stan na 1 stycznia 2024 r.)
e

Zrédlo: https://stat.gov.pl/statystyka-regionalna/jednostki-terytorialne/inne-jednostki-prze-
strzenne/gornoslasko-zaglebiowska-metropolia-gzm/ [dostep: 01.01.2024]

2. Jednostki penitencjarne GZM - tlo historyczne

Ponizej zaprezentowano podstawowe informacje dotyczace historii jed-
nostek penitencjarnych polozonych na terenie GZM.

Areszt Sledczy w Mystowicach — budowe gmachu wigzienia i sagdu roz-
poczeto na przelomie 1895-1896 r., natomiast zespol oddano do uzytku
w 1904 r. Tempo prac, jak na dwczesne standardy, mozna uzna¢ za dobre,


https://stat.gov.pl/statystyka-regionalna/jednostki-terytorialne/inne-jednostki-przestrzenne/gornoslasko-zaglebiowska-metropolia-gzm/
https://stat.gov.pl/statystyka-regionalna/jednostki-terytorialne/inne-jednostki-przestrzenne/gornoslasko-zaglebiowska-metropolia-gzm/
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tym bardziej, ze zaklad zostal w calosci zbudowany, tacznie z murem wie-
ziennym z cegiel. Warto przy tym odnotowaé, ze Areszt Sledczy w My-
stowicach zaprojektowany zostal od poczatku do konca jako jednostka
penitencjarna pelnigca uslugowa role wobec znajdujacego sie nieopodal
Sadu Powiatowego. Jest to o tyle istotne, ze wowczas zwyczajowo stoso-
wang praktyka na terenach zaborczych, a szczegélnie na ziemiach zabo-
ru rosyjskiego i austriackiego, bylo adoptowanie réznego typu budynkéw
na potrzeby wieziennictwa. W ten sposéb powstal szereg wiezien prze-
robionych z klasztoréw, zamkoéw czy twierdz obronnych. Takie podejscie
wymagalo rzecz jasna wykonania licznych przerébek w tych obiektach, ale
i tak niejednokrotnie uzyskany efekt koncowy daleki byt od wymaganych
norm penitencjarnych. W przypadku zaktadu w Mystowicach bylo jednak
inaczej. Architekei projektujac zaklad wzieli pod uwage wszystkie wyma-
gania i standardy 6wczesnej techniki wigziennej. Od fazy projektowania
az po oddanie do uzytku w Mystowicach mial powsta¢ kompleks sadowo-
-wiezienny, w ktérym odosobnienie przestepcéw realizowane mialo by¢
poprzez funkcje izolacyjng aresztu. Areszt mial zatem pelni¢ stuzebna role
wobec sadu. Zespot budynkéw tworzacych zaklad wykonany zostal w sty-
lu eklektycznym, calkowicie podporzadkowanym sposobowi wykonywa-
nia kary pozbawienia wolnosci. Budynek gléwny kompleksu wybudowano
w ksztalcie litery ,,I”, calo$¢ otoczono solidnym litym murem wykonanym
z cegiel, stanowigcym jednoczes$nie najwigksza barier¢ w przypadku pro-
by bezprawnego przedostania si¢ osadzonych na zewnatrz zaktadu. Areszt
usytuowany jest w bezposrednim sasiedztwie Sadu Rejonowego w Myslo-
wicach [Seweryn i Goldyn 2024].

Areszt Sledczy w Katowicach polozony jest w centrum miasta przy ul.
Mikotowskiej 10a, w bezposrednim sgsiedztwie Sadu Okregowego. Jako
kompleks architektoniczny powstat po 1878 r., czyli po utworzeniu w Ka-
towicach Sadu Grodzkiego. Wtedy tez utworzono koze miejska (obecny
pawilon mieszkalny D), na bazie ktérej okoto 1891 r. zbudowano Kré-
lewskie Pruskie Wiezienie. Plany przebudowy i rozbudowy wiezienia z lat
1897, 1909 i 1912, wskazuja, ze gléwne budynki aresztu pochodza sprzed
1897 r. Po odzyskaniu niepodlegtosci Gérnego Slaska Ministerstwo Spra-
wiedliwosci przejeto zarzad wiezienia w listopadzie 1922 r. Zgodnie z Roz-
porzadzeniem Prezydenta RP z dnia 27 marca 1928 r. w sprawie organizacji
wieziennictwa, wiezienie w Katowicach zostalo zakwalifikowane do wiezien
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I klasy: samodzielnych, powyzej 450 miejsc, do odbywania kary powyzej
3 lat — wiezien $ledczych. Do 1939 r. jednostka pozostawata pod zarza-
dem wiadz II Rzeczpospolitej. Kolejne lata historii obiektu mozna zaliczy¢
do najbardziej tragicznych. W latach II wojny $wiatowej pomimo przej-
$ciowego charakteru zakladu wykonano w nim 552 wyroki $mierci przez
zgilotynowanie. W czasach rezimu stalinowskiego wiezienie bylo miejscem
represji wobec zolnierzy Armii Krajowej i cztonkéw organizacji niepodle-
glos$ciowych. W kolejnych latach réwniez osadzano w nim, oprécz spraw-
cow przestepstw kryminalnych, osoby o innych od obowigzujacych ow-
cze$nie pogladach politycznych. W latach 50-tych ubieglego wieku obecny
Areszt Sledczy w Katowicach nosit nazwe Centralne Wigzienie w Katowi-
cach, a od lat 70-tych zwat si¢ odpowiednio: Wojew6dzki Areszt Sledczy,
Rejonowy Areszt Sledczy, za$§ 1 wrzeénia 1996 r. otrzymal nazwe Aresztu
Sledczego w Katowicach, ktéra obowigzuje do dnia dzisiejszego. Od po-
czatku lat dziewieédziesigtych XX w. jednostke charakteryzuje praworzadne
i humanitarne wykonywanie tymczasowego aresztowania i kary pozbawie-
nia wolnoéci. Obecnie Areszt Sledczy w Katowicach sktada sie z trzech bu-
dynkéw penitencjarnych i obiektéw pomocniczych: pralni, kuchni, warsz-
tatow, pomieszczen biurowych, ktére otacza mur zewnetrzny. Najwiekszy
kompleks mieszkalny sktadajacy sie z pawilonéw A, B, C zbudowany jest
na planie litery Y [Piszczek 2024].

Areszt Sledczy w Sosnowcu — budynki aresztu powstaty okoto 1905 r.,
poczatkowo jako magazyny i budynki mieszkalne, ktére nast¢pnie zaada-
ptowano dla celéw penitencjarnych. Przed II wojng $wiatowa na terenie
dzisiejszego aresztu funkcjonowalo wiezienie skladajace si¢ z dwdch bu-
dynkow, ktorych pomieszczenia przerobiono na cele dla wigzniéw oraz
dwdch budynkéw zaadoptowanych na pomieszczenia stuzbowe, gospo-
darcze i sanitarne, otoczone murem ze starych podkltadéw kolejowych.
W latach 1939-1945 wiezienie zostalo znacznie rozbudowane przez Niem-
cow. W pierwszych latach po zakonczeniu wojny przebywato w nim kil-
kudziesigciu wiezniéw narodowosci niemieckiej skazanych za przestepstwa
i zbrodnie wojenne. Po wojnie przez dlugi okres w jednostce funkcjonowat
oddzial kobiecy, zlikwidowany w potowie lat 80-tych XX w. [Kantor 2024].

Areszt Sledczy w Tarnowskich Gérach polozony jest w centrum mia-
sta przy ul. Opolskiej 17a, kompleks obiektow zajmuje obszar 8 184 m’.
Zabudowania usytuowane sa pomiedzy budynkami Sadu Rejonowego,
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Prokuratury Rejonowej oraz Kosciolem pw. Matki Boskiej Krolowej Po-
koju. W sklad zabudowy aresztu wchodza: czg$¢ jednostki wybudowanej
w 1895 r., tj. pawilon mieszkalny ,,A”, administracyjna pochodzaca z ww.
okresu tworzy bryle w ksztalcie litery ,, I”; calo$¢ wykonana zostala z ce-
gly ceramicznej. Pawilon mieszkalny ,,B” jest budynkiem trzypietrowym,
murowanym wzniesionym w pierwszej potowie lat 60-tych XX w., ktory
polaczony lacznikiem komunikacyjnym z pawilonem ,A” tworzy brylte
w ksztalcie litery ,H”. W pawilonie tym mieszcza sie oddziaty III oraz IV,
ktore tworza zaklad karny typu zamknietego przeznaczony dla recydywi-
stow penitencjarnych (budynki uzupelniajace), bramy gtéwnej, budynku
garazowego i pomieszczen gospodarczych. Calos¢ jednostki otoczona jest
murem ochronnym, ktéry w najstarszej czesci wykonany zostal z cegly ce-
ramicznej. Podwyzszono go do wysokosci uwzgledniajacej zalozenia planu
ochrony i obrony jednostek penitencjarnych [Malchrzyk 2024].

Areszt Sledczy w Bytomiu - budowe bytomskiego wiezienia rozpo-
czeto w 1858 r. w ramach duzego kompleksu sagdowo-wieziennego, prace
ukonczono w 1862 r. Obiekty wiezienne zostaly wybudowane w miejscu
znanym jako ,Scinadlo’, na éwczesnych obrzezach miasta. Projektan-
tem kompleksu wybudowanego w stylu neogotyckim byt architekt miej-
ski Pawel Jackisch. Systematyczny wzrost liczby osadzonych spowodowat,
ze w 1878 r. podjeto decyzje o powigkszeniu gmachu wigzienia, a trzy
lata pozniej ukonczono jego przebudowe. Koszt inwestycji wynidst po-
nad 1 milion marek. Pod wzgledem wielkosci zajmowalo ono 5 miejsce
w Niemczech. Na poczatku XX w. w kompleksie wieziennym przeprowa-
dzono liczne remonty i prace modernizacyjne. W 1926 r. w celu poprawy
bezpieczenstwa i uniemozliwienia nawigzywania nielegalnych kontaktéow
z osobami postronnymi podjeto decyzje o przebudowie oddziatéw miesz-
kalnych, tak aby okna cel nie wychodzily na ulice. W przesziosci na dzie-
dzincu wigziennym wykonywano wyroki $mierci zardwno przez powie-
szenie, jak i $ciecie. W 1876 r. wykonano wyrok na jednym z bardziej
znanych rabusiow tego okresu Karolu Pistulce, ktéry wraz z Wincentym
Eliaszem grasowal po rejencji opolskiej w latach 70-tych XIX w. W grud-
niu 1920 r. zgineta w tajemniczych okolicznosciach w swojej celi Pola Ma-
ciejowska, dzialaczka harcerska i kurierka powstancza zatrudniona w Pol-
skim Komitecie Plebiscytowym [Hyba 2024].
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Oddzial Zewnetrzny w Zabrzu - zgodnie z zarzadzeniem Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 19 listopada 2021 r. w sprawie zniesienia Zaktadu Kar-
nego w Zabrzu z dniem 30 listopada 2021 r. zostal zniesiony Zaklad Karny
w Zabrzu. Jednoczesnie zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 19
listopada 2021 r. w sprawie utworzenia w Zabrzu Oddziatu Zewnetrznego
Aresztu Sledczego w Bytomiu z dniem 1 grudnia 2021 r. zostal utworzony
Oddzial Zewnetrzny w Zabrzu Aresztu Sledczego w Bytomiu. Poprzednig
jednostke znajdujaca sie na tym terenie przed przeksztalceniem, czyli Za-
ktad Karny w Zabrzu, Minister Sprawiedliwosci powotfal w maju 1973 r. Do
polowy kolejnego roku trwaly prace reorganizacyjne, ktorych celem bylo
przygotowanie jednostki do przyjecia wiezniow. Zakltad przeznaczony byt
wowczas dla mezczyzn wtdrnie karanych, do ktérych nie mial zastosowa-
nia art. 60 Kodeksu karnego z 1969 r., a nastepnie skazanych recydywistow,
ktéorym pozostalo do odbycia kary nie wiecej niz 5 lat w rygorze zasadni-
czym i nie wiecej niz 3 lata w ztagodzonym. Z dniem wprowadzenia stanu
wojennego 13 grudnia 1981 r. Zaklad Karny w Zabrzu, podobnie jak inne
jednostki przeksztalcony zostal w Osrodek Odosobnienia dla Internowa-
nych, ktére funkcjonowaty do 31 grudnia kolejnego roku. Od 1983 r. do 30
listopada 2021 r. zaklad pelnit swoja pierwotng funkcje [Gérny i Pratnicki
2024].

Zaklad Karny w Wojkowicach - jego poczatki datowane sg na lata oku-
pacji niemieckiej. Na terenie obecnego zakladu poétotwartego hitlerowcy
wzniesli budynki bedace obozem jenieckim dla aliantéw; osadzani w nim
byli gléwnie angielscy lotnicy. Po wyzwoleniu Slaska i Zaglebia infrastruk-
tura wykorzystywana byla jako obdz jeniecki dla Zolnierzy niemieckich.
W 1953 r. obéz przejeto Ludowe Wojsko Polskie, ktére ulokowato w nim
26 Batalion Zastepczej Stuzby Wojskowej nalezacy do Wojskowego Kor-
pusu Goérniczego. W Batalionie stuzyli zolnierze o niepewnej orientacji
politycznej, dzieci kutakéw, przedwojennej inteligencji, oséb podejrza-
nych o utrzymywanie kontaktéw z prawicowym podziemiem i bylg Ar-
mig Krajowa. Przymusowo wecieleni do Batalionu odbywali stuzbe pracujac
w pobliskich kopalniach wegla kamiennego. Te karng jednostke wojskowa
zlikwidowano w 1959 r. na fali zmian i reform podejmowanych przez 6w-
czesne wladze po wydarzeniach z pazdziernika 1956 r. Nastepnie jednostka
zostala podporzadkowana Ministerstwu Sprawiedliwoéci, ktére utworzylo
w niej Osrodek Pracy Wiezniow. Kare odbywali w nim gltéwnie skazani
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mlodociani i dorosli przeznaczeni do ksztaltowania srodowiska mlodocia-
nych. Zaktad karny dziatal w oparciu o budynki wybudowane przez Niem-
cow, jego rozbudowa nastgpita dopiero w 1977 r. Do uzytku oddano wow-
czas dwa pietrowe pawilony przeznaczone dla skazanych, ktorzy dokonali
przestepstw nieumyslnych. W zalozeniu byly to budynki prowizoryczne,
przeznaczone na okolfo 10 lat eksploatacji. Swoja role, mimo braku moder-
nizacji, spetnialy kolejno do 2013 i 2014 r., zostaly wyburzone pod koniec
2014 r. W 1990 r. zaklad otrzymat status jednostki dla pierwszy raz kara-
nych sadownie, bez uwzglednienia ich wieku i rodzaju popelnionego prze-
stepstwa. Od stycznia 1996 r. jednostka byla zaktadem typu pototwartego
z oddzialem otwartym dla skazanych pierwszy raz karanych. Modernizacje
zakladu podjeto w 2004 r., objeto nig kanalizacje, media oraz ogrzewanie.
W lutym 2005 r. oddano do uzytku oddzial terapeutyczny dla skazanych
uzaleznionych od alkoholu. Jednoczesnie na terenie wykorzystywanym
do treningu psoéw stuzbowych rozpoczeto budowe oddziatlu dla tymczaso-
wo aresztowanych, ktéry uruchomiono w sierpniu 2006 r. W ramach planu
pozyskiwania miejsc dla skazanych w 2009 r. oddano oddzial mieszkalny
przeznaczony na 211 osadzonych. W latach 2013 oraz 2014 r. oddano na-
stepne dwa pawilony mieszkalne, powstale w miejsce wyburzonych budyn-
kow [Korczynska 2024].

Oddzial Zewnetrzny w Ciggowicach - oddany do uzytku w pazdzierni-
ku 2016 r. powstal na terenie dawnej jednostki wojskowej w Ciggowicach
(gmina Lazy), ale teren administracyjnie przynalezy do gminy Poreba. Jed-
nostka zajmuje teren o powierzchni 2,8 ha, obecnie w jej sktad wchodza
dwa budynki penitencjarne o pojemnosci 275 miejsc oraz budynek ad-
ministracyjny. Oddzial zostal powotany z dniem 28 pazdziernika 2016 r.
na podstawie Zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia
2016 r.°

3. Gwarangcja skutecznosci

W ponizszej tabeli zamieszczono informacje w zakresie organéw poste-
powania karnego obstugiwanych przez poszczegdlne jednostki penitencjar-
ne mieszczgce si¢ na terenie GZM.

6 https://www.sw.gov.pl/strona/opis-oddzial-zewnetrzny-w-ciagowicach [dostep: 29.01.2024].


https://www.sw.gov.pl/strona/opis-oddzial-zewnetrzny-w-ciagowicach
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Tabela 1. Organy postepowania karnego obstugiwane przez jednostki penitencjarne GZM’

Jednostka penitencjarna | Organy postepowania karnego

AS w Myslowicach SO w Katowicach XXI Wydz. Karny, SR Katowice-Wschéd
w Katowicach, SR Katowice-Zachéd w Katowicach, SR
w Mystowicach, SR w Jaworznie, SR w Dabrowie Gérniczej
PR Katowice-Wschdéd w Katowicach, PR Katowice-Zachdéd
w Katowicach, PR Katowice-Poludnie w Katowicach, PR
w Myslowicach, PR w Jaworznie, PR w Dabrowie Gorniczej

AS w Katowicach -

AS w Gliwicach SO w Gliwicach, SR w Gliwicach, SR w Mikolowie
PO w Gliwicach, PR Gliwice-Wschdod w Gliwicach, PR Gli-
wice-Zachod w Gliwicach, PR w Mikotowie

AS w Sosnowcu SR w Sosnowcu, PR w Sosnowcu
AS w Tarnowskich SR w Tarnowskich Gérach wraz z Zamiejscowym Wydzialem
Gorach VI Karnym z siedzibg w Piekarach Slqskich, SR w Chorzowie,

SR w Rudzie Slaskiej, SR w Zabrzu

PR w Tarnowskich Gérach wraz z Zamiejscowym Osrodkiem
z siedzibg w Piekarach Sla}skich, PR w Chorzowie, PR w Ru-
dzie Slaskiej

AS w Bytomiu

SR w Bytomiu
OZ w Zabrzu PR w Bytomiu, PR w Zabrzu
ZK w Wojkowicach
OZ w Ciagowicach

Powyzsze informacje ustalono na podstawie danych zamieszczanych
przez poszczegdlne instytucje na stronach internetowych.

W ponizszej tabeli zamieszczono dane dotyczace pojemnosci jednostek
penitencjarnych znajdujacych sie na terenie GZM.

7 Na podstawie informacji podanych na stronach internetowych jednostek (stan na 30
czerwca 2022 r.).
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Tabela 2. Pojemnos¢ jednostek penitencjarnych GZM (stan na 24 czerwca 2022 r.)*

Jednostka penitencjarna Pojemno$¢
<

2 | e :E o | L E S § g

2 | 8% 5 | 82 |xed 2L

S 2 z 2 |SEE =8
AS w Myslowicach 418 413 4 1 - -
AS w Katowicach 415 405 5 1 4 -
AS w Gliwicach 412 406 5 1 - -
AS w Sosnowcu 350 342 7 1 - -
AS w Tarnowskich Gérach 428 412 14 2 - -
AS w Bytomiu 294 275 18 1 - -
Szpital i Ambulatorium 53 - - - - 53
z Izba Chorych Aresztu
Sledczego w Bytomiu
OZ w Zabrzu 622 614 8 - -
ZK w Wojkowicach 1038 | 1004 27 7 -
0OZ w Ciggowicach 275 269 5 1 - -
Suma 4305 | 4140 93 15 4 53

Pojemnos¢ jednostek penitencjarnych potozonych na terenie GZM wy-
nosi 4 305 miejsc. Oddzialy mieszkalne, ktérymi dysponuja areszty sledcze
i zaklady GZM mogg pomiesci¢ 4 140 osob. Pozostale miejsca to izby cho-
rych, cele izolacyjne, miejsca dla niebezpiecznych oraz szpital.

Kazda z wymienionych jednostek posiada wlasna specyfike, ponizej
przedstawiono charakterystyke tych jednostek.

Areszt Sledczy w Mystowicach jest jednostkg przeznaczong dla tymcza-
sowo aresztowanych mezczyzn. Przebywaja w nim zgodnie z rejonizacja
réwniez skazani uczestniczacy w czynnosciach procesowych’.

8 Informacja o zaludnieniu jednostek penitencjarnych - https://www.sw.gov.pl/assets/33/08/51/
bf34d965b2739002d3719902e6807aad4b1092a2.pdf [dostep: 29.01.2024].

9 Zarzadzenie Nr 42/2022 Dyrektora Generalnego Stuzby Wiegziennej z dnia 13 czerwca
2022 r. w sprawie zmiany przeznaczenia zakladow karnych i aresztéw Sledczych [dalej:
Zarzadzenie Nr 42/2022], https://www.sw.gov.pl/strona/statystyka-przeznaczenie-zk-
i-as [dostep: 29.01.2024].


https://www.sw.gov.pl/assets/33/08/51/bf34d965b2739002d3719902e6807aad4b1092a2.pdf
https://www.sw.gov.pl/assets/33/08/51/bf34d965b2739002d3719902e6807aad4b1092a2.pdf
https://www.sw.gov.pl/strona/statystyka-przeznaczenie-zk-i-as 
https://www.sw.gov.pl/strona/statystyka-przeznaczenie-zk-i-as 
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Areszt Sledczy w Katowicach przeznaczony jest dla tymczasowo aresz-
towanych mezczyzn i kobiet, ponadto w jednostce funkcjonuja oddzia-
ty: zaktadu karnego dla kobiet typu podtotwartego dla odbywajacych kare
po raz pierwszy i recydywistek oraz typu zamknigtego dla odbywajacych
kare po raz pierwszy, recydywistek i mlodocianych. W jednostce funkcjo-
nuje O$rodek Diagnostyczny. Obecnie areszt sklada si¢ z trzech budynkow
penitencjarnych i obiektéow pomocniczych typu: pralnia, kuchnia, warsz-
taty, pomieszczenia biurowe; wszystkie one otoczone s3 murem zewnetrz-
nym. Najwickszy kompleks mieszkalny sktadajacy si¢ z pawilonéw A, B,
C zbudowany zostal na planie litery Y. W pawilonie B funkcjonuje Osro-
dek Diagnostyczny. Na gérnej kondygnacji pawilonu C znajduje si¢ kaplica
oraz pomieszczenia katechetyczne przeznaczone dla osadzonych. Oddziel-
ny budynek stanowi oddzial D, ktdry jest podzielony na trzy kondygna-
cje: I przeznaczona jest dla osadzonych kobiet skierowanych do odbywania
kary w zakladzie karnym typu zamknietego, II i III dla kobiet tymczaso-
wo aresztowanych i skazanych, wobec ktorych tocza sie czynnosci proce-
sowe. W oddziale E przebywaja osadzone skierowane do odbywania kary
w zakladzie karnym typu polotwartego. Pawilony mieszkalne zostaly wy-
remontowane, majg zabudowane kaciki sanitarne, ciepla i zimng wode,
wewnetrzng sie¢ telewizyjng oraz domofonowa sygnalizacje przyzywowa.
Funkcjonowanie oddziatu dla osadzonych stwarzajacych powazne zagroze-
nie dla bezpieczenstwa zakladu zostalo tymczasowo zawieszone [Piszczek
2024].

Areszt Sledczy w Gliwicach jest jednostka organizacyjng Stuzby Wie-
ziennej przeznaczona dla tymczasowo aresztowanych mezczyzn oraz dla
skazanych posiadajacych sprawy niearesztowe toczace sie¢ w tych organach.
Ponadto gliwicka jednostka penitencjarna przeznaczona jest dla skazanych
mezczyzn odbywajacych kare po raz pierwszy, skierowanych do odbycia
kary w zakladzie karnym typu zamknietego oraz dla skazanych i tymcza-
sowo aresztowanych chorych na cukrzyce insulinozalezng [Romaszewska
2024].

Areszt Sledczy w Sosnowcu jest jednostka dla tymczasowo aresztowa-
nych mezczyzn, przebywaja w niej réwniez skazani zatrudnieni przy pra-
cach porzadkowych i pomocniczych, skazani oczekujacy na skierowanie
do odpowiednich typéw i rodzajow zakladéw karnych oraz skazani skie-
rowani do jednostki w zwigzku z udzialem w czynnosciach procesowych.
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W ramach aresztu od wrze$nia 2013 r. funkcjonuje oddziat zakladu kar-
nego typu poélotwartego dla skazanych mezczyzn recydywistéow [Kantor
2024].

Areszt Sledczy w Tarnowskich Gérach jest jednostka typu zamkniete-
go, przeznaczong dla tymczasowo aresztowanych mezczyzn. Funkcjonuja
w niej oddzialy zaktadu karnego typu zamknietego dla mezczyzn [R-1]
[Malchrzyk 2024].

Areszt Sledczy w Bytomiu to jednostka typu zamknietego przeznaczo-
na dla: tymczasowo aresztowanych mezczyzn, tymczasowo aresztowanych
chorych na cukrzyce insulinozalezng, tymczasowo aresztowanych oraz ska-
zanych kobiet i mezczyzn wymagajacych leczenia w warunkach szpitalne-
go oddziatu internistycznego. W jednostce sa 329 miejsca, z ktérych 276
to miejsca w pawilonie penitencjarnym oraz 53 miejsca w szpitalnym od-
dziale internistycznym. W areszcie znajduje si¢ réwniez oddziat zamkniety
dla recydywistow penitencjarnych z grupa i podgrupa klasyfikacyjna R-1.
W sklad jednostki wchodzi rowniez Oddzial Zewnetrzny w Zabrzu dla re-
cydywistow penitencjarnych powotany Zarzadzeniem Ministra Sprawiedli-
wodci z dnia 19 listopada 2021 r. Pojemnos$¢ Oddzialu Zewnetrznego wy-
nosi 548 miejsc w oddziale polotwartym, 66 w oddziale otwartym oraz 8
miejsc w izbie chorych [Hyba 2024].

Zaklad Karny w Wojkowicach jest jednostka penitencjarng przezna-
czong dla skazanych mezczyzn mtodocianych, odbywajacych kare po raz
pierwszy oraz recydywistow penitencjarnych, ktérzy odbywajg kare w wa-
runkach zakladu karnego typu zamknietego, skazanych mezczyzn miodo-
cianych oraz odbywajacych kare po raz pierwszy, w warunkach zaktadu
karnego typu podlotwartego oraz skazanych mezczyzn mlodocianych oraz
odbywajacych kare po raz pierwszy, w warunkach zakladu karnego typu
otwartego. Znajduje si¢ rowniez w nim oddzial aresztu dla mezczyzn, od-
dzial terapeutyczny dla skazanych mezczyzn miodocianych oraz odbywa-
jacych kare po raz pierwszy, skierowanych do zakladu karnego typu pol-
otwartego. W jednostce jest réwniez Centrum Ksztalcenia Ustawicznego
(CKU) dla skazanych mltodocianych i skazanych odbywajacych kare po raz
pierwszy w warunkach zakladu karnego typu zamknietego oraz otwarte-
go (Zarzadzenie Nr 42/2022). CKU w Wojkowicach jest publiczng pla-
cowka oswiatowa ksztalcacg osoby dorosle, jego stuchacze maja mozliwosé
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uzyskania wyksztalcenia $redniego, zawodowego lub gimnazjalnego. Jest
ono osrodkiem egzaminacyjnym w zawodach elektryk, elektromechanik,
$lusarz, mechanik - monter maszyn i urzadzen. Zaklad posiada taczng po-
jemno$¢ 1 313 miejsc [Korczynska 2024].

Majac na uwadze powyzsze opisy mozna uzna¢, ze jednostki peniten-
cjarne GZM zdajg si¢ dobrze zabezpiecza¢ potrzebe bezpieczenstwa miesz-
kancéw tego regionu. W celu uporzadkowania zebranych danych w poniz-
szej tabeli zawarto istotne dane $wiadczace o wszechstronnosci jednostek
GZM.

Tabela 3. Jednostki penitencjarne GZM z uwzglednieniem istotnych zmiennych (Zarzadze-
nie Nr 42/2022)

Pojemnos¢ Rodzaje
o .t
2% B ¥ <o00 | >e00 | populad
BlEe ZE
lp. | Nazwa jednostki SIBE|RE o | o
HEE SN
N SE|2| |1 [|[S|P|R|M|K
Vigo|l 2| A
(=] (=3
N O
L. AS w Mystowicach X X X|X|X|X
2. AS w Katowicach X| X X X X|X|[X|X
3. | ASw Gliwicach X | X X X
4. AS Sosnowiec X X X
5. | AS Tarnowskie Gory X | X X
6. AS Bytom X| X X X
Szpital i Ambulatorium
6a. | zIzbg Chorych Aresztu X XXX |X
Sledczego w Bytomiu
6b. | OZ Zabrze X X X
7. ZK Wojkowice X| X X X
8. OZ Ciggowice X X

Zrédto: Opracowanie wlasne
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4. Badania wlasne

Bazujac na doswiadczeniu zawodowym stwierdzam, ze rola, jaka odgry-
wa system penitencjarny w systemie bezpieczenstwa panstwa czy regionu,
raczej nie jest dobrzej znany studentom bezpieczenstwa. Wiekszos¢ z py-
tanych przez ze mnie studentéw dysponowala jedynie podstawowa wiedza
dotyczaca funkcjonowania Stuzby Wigziennej.

W ramach badan wtasnych dokonalem sprawdzenia poziomu orientacji
i zainteresowania ta problematyka przez mieszkancow GZM. Wyniki ba-
dan potwierdzily moje przypuszczenia i wnioski poczynione w toku pracy
ze studentami. Badani oceniali poziom zaawansowania swojej wiedzy teo-
retycznej dotyczacej: 1) miejsca Stuzby Wieziennej w systemie bezpieczen-
stwa RP; 2) lokalizacji jednostek penitencjarnych funkcjonujacych w GZM;
3) przeznaczenia poszczegdlnych jednostek penitencjarnych funkcjonuja-
cych w GZM. Ponadto respondenci wskazywali, czy pozostaja zaintereso-
wani rozszerzeniem swojej wiedzy z zakresu funkcjonowania systemu pe-
nitencjarnego RP.

Celem moich badan bylo zatem poznanie oceny mieszkancéow GZM
w zakresie poziomu wlasnej wiedzy dotyczacej lokalnego systemu peniten-
cjarnego oraz poznania stopnia zainteresowania respondentéw eksplorowa-
na przeze mnie problematyka. Badania sondazowe przeprowadzono przy
pomocy kwestionariusza ankiety, w grupie oséb bedacych mieszkancami
Gornoslasko-Zaglebiowskiej Metropolii. Badania realizowano w miejscach
publicznych, jak dworzec autobusowy, dworzec kolejowy, czy gtéwne ar-
terie pieciu miast GZM, a mianowicie Katowic, Bytomia, Chorzowa, Gli-
wic i Tychéw. Przebadanych zostalo 100 respondentéw (50 kobiet i 50
mezczyzn). W kazdym z ww. miast przebadano 20 oséb (10 kobiet i 10
mezczyzn).

Najliczniejsza grupe (44 osoby) stanowili badani w wieku od 41 do 50
lat. Niespelna o polowe mniejsza grupa badanych (23 osoby) deklarowa-
ta przynaleznos¢ do kategorii wiekowej mieszczacej si¢ w przedziale 51 lat
i wiecej. Kolejng grupe respondentéw stanowia osoby w wieku ponizej 30
roku zycia, ktérych bylo 20. Ponadto 13 oséb byto w wieku 31-40 lat. Re-
spondentéw ponizej 30 roku zycia byto 18. Wséréd ankietowanych dominu-
ja osoby legitymujace sie wyksztalceniem zawodowym - 49. Respondentéw
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z wyksztalceniem $rednim bylo 38. Najmniej liczng grupe stanowia re-
spondenci posiadajacy wyksztalcenie wyzsze — 13 oséb.

W pierwszym pytaniu respondenci okreslali poziom wlasnej znajomo-
$ci miejsca Stluzby Wiegziennej w systemie bezpieczenstwa RP. Jak wyni-
ka z otrzymanych danych najwiecej badanych ocenilo stan swojej wiedzy
w tym zakresie jako bardzo niski i niski (w sumie 92 osoby). Wysoko oce-
nily stan swojej wiedzy 3 osoby, na przecietny poziom wskazalo 5 oséb.
W ponizszej tabeli zamieszczam szczegdtowe dane.

Tabela 4. Ocena wlasnej znajomosci miejsca Stuzby Wigziennej w systemie bezpieczenstwa RP

Jak ocenia P. poziom wlasnej znajomo$ci miejsca Stuzby Wieziennej

w systemie bezpieczenstwa RP? Liczba
N=100

bardzo wysoki 1

wysoki 2

przecietny 6

niski 43

bardzo niski 49

Ogolem 100

W drugim pytaniu respondenci okreélili poziom wlasnej wiedzy
z zakresu lokalizacji jednostek penitencjarnych funkcjonujacych na terenie
GZM. Jak wynika z uzyskanych danych najwigecej badanych ocenilo stan
swojej wiedzy w tym zakresie jako bardzo niski i niski (w sumie 61 oséb),
wysoko ocenifo stan swojej wiedzy 11 oséb, na przecietny poziom wskaza-
to 28 0s6b. W ponizszej tabeli zamieszczam szczegélowe dane.



223

Tabela 5. Ocena wlasnej znajomosci lokalizacji jednostek penitencjarnych funkcjonujacych
w GZM

Jak ocenia P. poziom wlasnej wiedzy dotyczacej lokalizacji jednostek
penitencjarnych funkcjonujacych w GZM? Liczba
N=100
bardzo wysoki 0
wysoki 11
przecietny 28
niski 33
bardzo niski 28
Ogolem 100

W trzecim pytaniu respondenci okre$lali poziom wiedzy z zakresu
funkcjonowania systemu penitencjarnego Rzeczypospolitej Polskiej. Z uzy-
skanych danych wynika, ze najwiecej badanych ocenilo stan swojej wiedzy
w tym zakresie jako bardzo niski i niski (w sumie 49 oséb), wysoko oceni-
to stan swojej wiedzy 12 oséb, za$ na przecietny poziom wskazalo 39 osob.
W ponizszej tabeli zamieszczam szczegdtowe dane.

Tabela 6. Ocena wiedzy wlasnej z zakresu funkcjonowania systemu penitencjarnego RP

Jak ocenia P. poziom wlasnej wiedzy z zakresu funkcjonowania systemu
penitencjarnego RP? Liczba
N=100
bardzo wysoki 2
wysoki 10
przecietny 39
niski 34
bardzo niski 15
Ogolem 100
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Respondenci wskazywali réwniez, czy pozostaja zainteresowani rozsze-
rzeniem swojej wiedzy z zakresu funkcjonowania systemu penitencjarnego
RP. Jak wynika z otrzymanych danych wigkszo$¢, bo 65 badanych wyka-
zalo takie zainteresowanie, odmiennego zdania bylo 18 ankietowanych,
a 17 z nich nie mialo zdania w tej kwestii. W ponizszej tabeli zamieszczam
szczegotowe dane.

Wykres 1. Czy jest P. zainteresowana/y rozszerzeniem swojej wiedzy z zakresu funkcjono-
wania systemu penitencjarnego RP?

70

50

30

10 4

tak nie nie mam zdania

Podsumowujac godzi si¢ stwierdzi¢, ze przeprowadzone badania po-
twierdzily zapotrzebowanie na wiedze¢ z zakresu funkcjonowania systemu
penitencjarnego w GZM, co utwierdza w przekonaniu, iz gromadzone
w tym przedmiocie materialy i dokonywane analizy moga cieszy¢ si¢ za-
interesowaniem szerokiej grupy odbiorcéw i powinny stanowi¢ przedmiot
dalszych badan naukowych.

Zakonczenie

W artykule dokonano zobrazowania wybranych elementéw systemu
penitencjarnego funkcjonujacego na terenie Gornoslasko-Zaglebiowskiej
Metropolii, ktéra nie posiada wlasnego systemu penitencjarnego. Nagro-
madzenie jednostek penitencjarnych podlegajacych OISW w Katowicach
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oraz OISW w Krakowie jest znaczne. Na analizowanym terenie funkcjonu-
je sze$¢ aresztoéw Sledczych i zaklad karny oraz dwa oddzialy zewnetrzne
i szpital wigzienny. Dokonana w artykule diagnoza mozliwosci i zasobow
tych jednostek dowodnie wskazuje na wysoki stopien samowystarczalnosci
oraz potencjal wystarczajacy do zapewnienia bezpieczenstwa mieszkancow
tego regionu. Przeprowadzone badania wlasne wskazujg za$ na brak wie-
dzy zdecydowanej wigkszosci respondentéw w zakresie systemu peniten-
cjarnego funkcjonujacego na terenie GZM.
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Abstrakt

W opracowaniu podjeto probe analizy nowoczesnych metod rekonstrukeji
zdarzenia koncentrujgc sie na aspektach procesowo-kryminalistycznych. Autorka
przedstawita specyfike wspdlczesnych rozwigzan technologicznych, w szczegol-
noéci fotogrametrii oraz skanowania 3D podkreslajac, iz jest ona $cile zwigzana
z jezykiem techniczno-informatycznym stosowanym w specjalistycznych opiniach
i sprawozdaniach. Ponadto w artykule ukazane zostaly sposoby oraz mozliwos$ci
wykorzystania nowoczesnych narzedzi przez organy $cigania oraz przedstawicieli
wymiaru sprawiedliwoéci na cele procesowe ogledzin. W konkluzji Autorka zwrd-
cita uwage na korzysci ptynace ze stosowania wspomnianych technik w kontekscie
efektywnosci procesu karnego, jak réowniez opisala zalety zgromadzonego za po-
moca nowoczesnych narzedzi materialu dowodowego.

Stowa kluczowe: nowoczesne technologie, postepowanie karne, kryminalistyka, fo-
togrametria, skanowanie 3D, ogledziny miejsca zdarzenia, material dowodowy

Abstract

The article attempts to analyze modern methods of event reconstruction, fo-
cusing on procedural and forensic aspects. The Author presented the specific-
ity of modern technological solutions, in particular photogrammetry and 3D
scanning, emphasizing that it is closely related to the technical and IT language
used in specialized opinions and reports. In addition, the article shows the ways
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and possibilities of using modern tools by law enforcement agencies and repre-

sentatives of the justice system for the purposes of procedural inspections. In con-

clusion, the Author drew attention to the benefits of using the above-mentioned

methods in the context of the effectiveness of the criminal process, and also de-

scribed the advantages of evidence collected using modern tools.

Keywords: modern technologies, criminal proceedings, forensics, photogramme-
try, 3D scanning, investigation of the scene, evidence

Wprowadzenie

Wspolczesna kryminalistyka jest nauka niezwykle rozlegly i wykorzy-
stuje calg game najnowocze$niejszych rozwigzan, m.in. bazujacych na tech-
nikach komputerowej wizualizacji [Gruza, Goc, i Moszczynski 2020, 24;
Zubanska 2019, 98 i n.]. Niniejsze opracowanie poswiecone zostalo ana-
lizie kilku nowatorskich, a jednoczesnie efektywnych z punktu widzenia
organow $cigania, narzedzi do tworzenia obrazéw 3D obiektéw pochodza-
cych z miejsca zdarzenia, jak i catego terenu ogledzin, tj. fotogrametrii oraz
skanowania 3D. Zastosowanie wspomnianych rozwigzan technologicznych
nie stoi w sprzeczno$ci z mozliwoscia adaptowania ich wynikéw na cele
procesowe ogledzin zgodnie z procedurg karng, w szczegdlnosci rozdzia-
tem 23 Kodeksu postgpowania karnego'. Z kolei uzyskany w ten sposob ma-
terial dowodowy powinien pozostawa¢ w zgodzie z ogdlnie obowigzujaca
metodologia stosowang w kryminalistyce [Juszka 2007, passim], bowiem
pomimo odmiennej specyfiki obu obszaréw nauk omawianych w niniej-
szym opracowaniu, tj. kryminalistyki oraz procesu karnego, wylacznie ich
wspolistnienie gwarantuje wlasciwy przebieg czynnosci [Opalska-Kasprzak
2018, 276]. Zatem, jezeli okreslone urzadzenia pozwalaja na wykonanie
precyzyjnej analizy i dokumentacji, material dowodowy uzyskany w wy-
niku ich wykorzystania nie budzi watpliwosci, a cel ich przeznaczenia jest
zbiezny z potrzebami dowodowymi, to nie ma przeciwskazan procesowych
do wykluczenia tego rodzaju rozwigzan. Jak stusznie zauwaza A. Peldiak,
obowigzujace nas przepisy k.p.k. nie zabraniaja wykorzystywania nowocze-
snych urzadzen pomiarowych, a nawet pozostawiajg otwarty katalog czyn-
nosci techniczno-kryminalistycznych, ktére moga by¢ przeprowadzone

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1855
z pozn. zm. [dalej: k.p.k.], art. 207 i n.
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na miejscu zdarzenia przestepnego® [Petdiak 2022, 120-21]. Zastosowana
technika musi by¢ natomiast szczegdtowo opisana w protokole ogledzin,
sprawozdaniu eksperckim lub opinii bieglego® [Wieczorek, Zubanska, Wi-
ciak, i in. 2015, 147; Wieczorek, Maczka, i Szymczak 2018, 6-11, 18].

Korzyscig przemawiajagcg za stosowaniem wymienionych technologii
jest fakt utrwalenia badanych miejsc i obiektow w stanie oryginalnym, jak
i w interaktywnym $rodowisku 3D [Hotyst 2018, 341]. Standardowe za-
stosowanie fotografii kryminalistycznej zawsze prezentuje efekt statyczny.
Warto$¢ posiadania wgladu w ruchomy obiekt 3D jest niezwykle cenna
z punktu widzenia organéw $cigania i przedstawicieli wymiaru sprawiedli-
wosci, poniewaz umozliwia ,,zamrozenie w czasie” miejsca zdarzenia. Tym
samym prokurator, biegly lub sedzia jest w stanie kazdorazowo powrdci¢
do zgromadzonej w ten sposéb dokumentacji w celu weryfikacji stawia-
nych tez na temat miejsca zdarzenia, co niewatpliwie utatwia wlasciwe for-
mulowanie wnioskéw pomocnych w stworzeniu kryminalistycznej rekon-
strukcji przebiegu zdarzenia [Kasprzak, Mlodziejowski, i Kasprzak 2015,
222; Knap 2019, 8; Hanausek 1998, 92; Czerw 1993, 74]. Szczegdlne zna-
czenie odgrywa to w sytuacjach, gdy z jakiego$§ powodu wykonane czyn-
nosci kryminalistyczne, polegajace na ujawnianiu i zabezpieczaniu $ladéw,
zostaly wykonane pobieznie lub samo miejsce zdarzenia zostalo zmienione
(np. przetransportowanie zwlok, usunigcie wrakéw pojazdow, itp.) w trak-
cie czynnosci, przez co odtworzenie jego pierwotnego wygladu jest nie-
mozliwe [Kaczmarek 2011, 17; Goc 2007, 17].

W pierwszej kolejnosci nalezy wyrdzni¢ najwazniejsze formy definicyj-
ne poruszanej materii, ktore znajdujg zastosowanie nie tylko w warstwie

2 Majac na uwadze tres¢ art. 205 § 1 k.p.k., tj. ,jezeli dokonanie ogledzin [...] wymaga
czynnosci technicznych, w szczegélnoéci takich jak wykonanie pomiaréw, obliczen,
zdje¢, utrwalenie $ladéw, mozna do udzialu w nich wezwa¢ specjalistow” uznaé nalezy,
iz zastosowanie nowoczesnych technologii opisanych w niniejszym artykule, np.
urzadzenia wykorzystujacego technologi¢ modelowania 3D, wpisuje si¢ w ustawowe
okreslenie ,wykonanie pomiaréw, obliczen, zdje¢, utrwalenie sladow”.

3 Zgodnie z art. 143 § 1 pkt 3 k.p.k. czynnos¢ ogledzin jest czynnoscig protokolowana. Do
protokotu moga by¢ dofaczone réznego rodzaju materialy obrazujace miejsce zdarzenia,
np. zapis wykonany cyfrowg kamerg. Aktualnie na popularnosci zyskuja tzw. przestrzenne
techniki pomiarowe, ktore uzupetiniaja, a niekiedy zastepuja tradycyjne fotografie lub
szkice.
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merytoryczno-teoretycznej, ale takze jako zbidr funkcjonujacych pojec przy
tworzeniu sprawozdan badz opinii. Specyfika opisywanych technologii jest
$ciSle powiazana z jezykiem techniczno-informatycznym i bez wstepnego
omoéwienia moze tworzy¢ uzasadnione watpliwosci interpretacyjne z uwagi
na swoja hermetyczno$¢ i specjalistyczne zastosowanie, tj.: 1) fotogrametria
- »dziedzina nauk techn. zajmujaca si¢ pozyskiwaniem, przeksztalcaniem,
prezentacja i gromadzeniem informacji (ilosciowych i jakosciowych) doty-
czacych danego terenu lub obiektu na podstawie zdje¢ fotogrametrycznych
(tzw. fotograméw) lub ich reprezentacji cyfrowych™ [Dubisz 2018, 985;
Wojnowski 2002, 277-79]; 2) skan 3D - dane zebrane w wyniku zastoso-
wania urzadzenia wykonujacego skanowanie 3D; 3) chmura punktéw (ang.
point cloud) - postaé graficznego przedstawienia przestrzeni i jej elemen-
tow, najczesciej uzyskiwana bezposrednio ze skanera 3D [Maksymowicz
2016, passim]; 4) dron (BSP - Bezzalogowy Statek Powietrzny) - ,techn.
bezzalogowy statek latajacy, przewaznie niewielkich rozmiaréw, sterowa-
ny zdalnie lub poruszajacy si¢ zgodnie z zaprogramowang trajektorig™
[Dubisz 2018, 773; Tkacz 2019, 236-38]; 5) LiDAR (ang. Light Detection
and Ranging) — rodzaj skanera montowanego najczesciej na bezzalogowych
statkach powietrznych (BSP) w celu mapowania duzej pofaci terenu. ,Ce-
lem lidaru jest pomiar odleglosci poprzez oswietlanie celu $§wiattem lasero-
wym i pomiar odbicia za pomocg czujnika” [Fraczak 2021].

1. Fotogrametria — charakterystyka i zastosowanie

Fotogrametri¢ w ujeciu kryminalistycznym stosuje si¢ do utrwalania
obiektow znalezionych na miejscu zdarzenia lub calego badanego obszaru
w celu odwzorowania ich jako przestrzenny model 3D [Koziet i Kowalczyk

4 Dokonujac klasyfikacji fotogrametrii ze wzgledu na miejsce pozyskiwania danych wyrézni¢
nalezy m.in. fotogrametrie naziemng (zdjecia tworzone ze stanowisk naziemnych) oraz
fotogrametri¢ lotniczg i satelitarng (zdjecia wykonywane z wykorzystaniem samolotu,
balonu czy tez statku kosmicznego).

5 Okreslenie to wywodzi si¢ z jezyka angielskiego (drome) i jest potoczna nazwa
zdalnie pilotowanego statku powietrznego. Zalacznik 2 - ,Przepisy ruchu lotniczego”
do Konwencji o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisanej w Chicago 7 grudnia
1944 r., Dz. U. 2 1959 1., Nr 35, poz. 212 z pdzn. zm., zawiera definicje zdalnie sterowanego
statku powietrznego RPA (Remotely Piloted Aircraft) okreslajac go jako bezzalogowy statek
powietrzny, ktdry jest pilotowany ze stacji zdalnego pilotowania statkiem powietrznym.
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1975, 515]. Zastosowanie tej metody dopuszczalne jest na réznych etapach
ogledzin i nie ma koniecznosci rozpoczynania pracy przed wejsciem grupy
technikéw kryminalistycznych®. Metoda polega na wykonaniu serii zdje¢
z uzyciem aparatu fotograficznego i pdzniejszym przeksztalceniu ptaskich
obrazéw w pelen obiekt 3D w warstwie programistycznej. Utworzone
w ten sposdb modele 3D nadajg sie do analizy kryminalistycznej i posia-
daja cechy metryczne o bardzo duzej dokladnosci pomiarowej. Uzycie me-
tody fotogrametrycznej jest zalecane przy realizowaniu kazdych czynnosci
kryminalistycznych w stosunku do obiektéw lub obszaréw nadajacych si¢
do przeniesienia w $rodowisko 3D. Dodatkowo, w celu wykonania zdje¢
wigkszego obszaru lub budynku, mozna wykorzysta¢ dron z zamontowa-
nym aparatem fotograficznym lub kamerg. Sifg tej technologii jest mozli-
wos¢ stworzenia wirtualnego obrazu bez koniecznosci transportowania
materialu dowodowego bezposrednio do laboratorium kryminalistycznego.
Odpowiednio obrazuje to sytuacja ekshumacji szczatkéw ludzkich, gdzie
$lady pozostawione na zwlokach lub kosciach mozna bada¢ bezposrednio
z modelu 3D i réwnoczeénie material dowodowy jest analizowany przez
antropologa sadowego w innym o$rodku badawczym. Mamy zatem do czy-
nienia ze znacznym ulatwieniem i przy$pieszeniem pracy.

2. Metoda skanowania 3D w ujeciu technicznym i praktycznym

Dostepna wspolczesnie technologia modelowania i rekonstrukcji 3D
moze zosta¢ wykorzystana w trakcie prowadzenia $ledztwa lub dochodzenia
[Girdwoyn 2014, 789]. Od strony technicznej wykorzystanie skanowania
3D umozliwia utrwalenie badanego miejsca zdarzenia w postaci oryginal-
nej. Rozumiemy przez to niejako mozliwos¢ ,,zamrozenia w czasie” badane-
go obszaru w taki sposdb, aby mozna bylo do niego wréci¢ w kazdej chwili
z wykorzystaniem dowolnego komputera. Celem, a zarazem istota wyko-
nania skandw jest mozliwos¢ przeprowadzenia wyliczen, pomiaréw, badan
i interpretacji bez koniecznoséci blokowania ekipy technikéw kryminali-
stycznych pracujacych na miejscu ogledzin. Zachowane w ten sposéb dane
moga by¢ analizowane w warunkach laboratoryjnych z wykorzystaniem

6 Wyjatkiem jest zastosowanie drona w celu stworzenia modelu 3D obszaru. Taka czynnos$¢
nalezy wykona¢ przed grupa technikéw, by utrwali¢ oryginalny wyglad miejsca.
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sprzetowych baz obliczeniowych i specjalistycznego oprogramowania.
Wymagane jest jednak przeprowadzenie wszystkich czynnodci skanowa-
nia w fazie statycznej jeszcze przed rozpoczeciem etapu ogledzin w fazie
dynamicznej [Kasprzak, Mlodziejowski, i Kasprzak 2015, 226]. Przyczy-
ng opisanego postepowania jest zachowanie oryginalnie zastatego miejsca,
by wiernie przenies¢ je do postaci 3D. Wszystkie niezbedne plany wzgle-
dem prowadzenia ogledzin i czynno$ci skanowania powinny zosta¢ szcze-
gotowo ustalone i zaplanowane na etapie wstepnym [Karpacz 2021, 172].
Prowadzi to do celowego podzialu obszaru badan miejsca w taki sposéb,
by obie grupy (skanujaca i techniczno-ogledzinowa) [Kulicki, Kwiatkow-
ska-Darul, i Stepka 2005, 401] nie blokowaly siebie nawzajem. Jest to szcze-
gélnie istotne na miejscach zdarzenia znajdujacych sie wewnatrz obiektow
zamknietych, gdzie nie mozna wykorzysta¢ na szeroka skale mapowania
z uzyciem drona.

Skan 3D zastosowa¢ mozna do rekonstrukcji przebiegu zdarzenia
przedstawiajacego upadek z wysoka. Zaleta materialu graficznego stano-
wiacego interaktywny model 3D bedzie mozliwo$¢ swobodnego obracania
i badania, czego nie mozna przypisa¢ tradycyjnej i statycznej dokumentacji
fotograficznej z ogledzin. Istotne jest, iz wykonana za pomoca tej meto-
dy dokumentacja pozwala ustali¢ szczegdly zdarzenia, takie jak chociazby
wysokos¢ upadku ze wzgledu na fakt, iz zawiera szczegoélowe wyliczenie
metryczne — zgodne z rzeczywistymi odlegtosciami’. Z kolei zwizualizowa-
nie umiejscowienia zwlok, ktére moze postuzy¢ do wnioskowania na temat
potencjalnego udziatu oséb trzecich w zdarzeniu (np. poprzez wypchniecie
ofiary za barierke balkonowg) mozliwe jest dzigki zastosowaniu technologii
skanowania 3D oraz wspomnianej wczesniej chmury punktow.

Technologia skanowania 3D moze by¢ réwniez uzyteczna przy rekon-
strukcji wypadkow drogowych [Pawelec i Diupero 2006, passim; Gry-
glewski 1991, passim]. W tym przypadku mozliwe jest dokonanie szcze-
gétowych pomiaréw drogi hamowania pojazdu, oceny warunkéw jezdnych
(wyprofilowanie powierzchni asfaltu), oceny mozliwosci wizyjnych z roz-
nych perspektyw (kierowcy pojazdu, swiadkéw zdarzenia, itp.), bardzo

7 Wewnetrzne materialty Laboratorium Kryminalistycznego w  Centrum Szkolenia
Zandarmerii Wojskowej w Minisku Mazowieckim wykonat pptk. B. Klepczynski.
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szczegdtowych uszkodzen na poszyciu pojazdu i dopasowania ich do po-
tencjalnego zrodla powstania®.

3. LiDAR (ang. Light Detection and Ranging) - aspekty praktyczne

Ostatnig technologia omawiang w niniejszym artykule jest uzycie ska-
nera LiDAR, ktdry umozliwia szczegétowe przedstawienie wygladu po-
wierzchni ziemi z lotu ptaka. Omawiana metoda czgsto okreslana jest mia-
nem teledetekeji, bowiem wykorzystanie lotniczego skaningu laserowego
LIDAR moze postuzy¢ do wygenerowania numerycznego modelu terenu
i w efekcie ufatwi¢ dostrzezenie zmian w jego polozeniu (np. znaczny na-
syp). Tym samym metoda ta bedzie szczegdlnie cenna dla organéw prowa-
dzacych czynnosci dochodzeniowo-$ledczcze, majace na celu poszukiwanie
ofiar zakopanych w ziemi [Trzcinski 2020, 109]. Urzadzenie montuje si¢
na latajacym statku powietrznym, np. dronie i pozwala na badanie dowol-
nego obszaru, np. zalesionego i trudno dostepnego. Wiazki lasera przeni-
kaja wowczas przez obiekty organiczne i umozliwiajg szczegétowa analize
badanego obszaru’.

Stosowanie omawianej technologii w celach rekonstrukeji kryminali-
stycznej znajdzie rowniez zastosowanie przy badaniach katastrof lotniczych
i morskich. Dokladne odwzorowanie terenu i uszkodzen poszycia lesnego
moze miec istotne znaczenie w przypadku tworzenia wersji kryminali-
stycznej i historii powstania okreslonych uszkodzen. Obecnie najbardziej
znanym przykladem wykorzystania metody skanowania LiDAR w Polsce
jest badanie grobéw masowych z czaséw II wojny $wiatowej'’.

8 Tamze.

9 Jako przyklad wykorzystania technologii LiDAR wskaza¢ mozna skany prezentujace
nieznane dotad budowle zaginionego miasta Majow z terenéw Gwatemali, znajdujace
si¢ gleboko na terenie dzungli. Archaeologists uncover massive network of Mayan ruins
with laser technology, https://www.cbsnews.com/news/mayan-ruin-discovery-lidar-laser-
technology/ [dostep: 28.08.2023].

10 Zydowski Instytut Historyczny, we wspolpracy z Komisja Rabiniczng ds. Cmentarzy,
zakonczyt trwajace kilka lat badania majgce na celu odnalezienie i zlokalizowanie na mapie
zapomnianych grobéw zydowskich z czaséw Zagtady, https://www.jhi.pl/nauka/badanie-
grobow-wojennych [dostep: 28.08.2023].


https://www.cbsnews.com/news/mayan-ruin-discovery-lidar-laser-technology/
https://www.cbsnews.com/news/mayan-ruin-discovery-lidar-laser-technology/
https://www.jhi.pl/nauka/badanie-grobow-wojennych
https://www.jhi.pl/nauka/badanie-grobow-wojennych
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Podsumowanie

Wykorzystanie nowoczesnych technologii, w szczegolnosci fotograme-
trii oraz skanowania 3D, w celach rekonstrukcji miejsca zdarzenia niewat-
pliwie uwspoélczesni i uatrakcyjni techniki stosowane dotychczas w kry-
minalistyce. Wplynie to takze pozytywnie na prace organdéw $cigania oraz
przedstawicieli wymiaru sprawiedliwo$ci, bowiem zgromadzony za pomo-
ca nowoczesnych narzedzi material dowodowy, poza wysoka jakoscig gra-
fiki (tzw. fotorealizm), umozliwi stalg weryfikacje stawianych tez poprzez
mozliwo$¢ powrotu do ,,zamrozonego w czasie” miejsca zdarzenia. Wyko-
nane modele 3D moga postuzy¢ ekspertom i bieglym przede wszystkim
do szczegétowego zbadania obiektu w formacie 3D bez koniecznosci po-
siadania go w formie fizycznej w laboratorium kryminalistycznym, przez
co stwarza si¢ mozliwo$¢ réwnoczesnego badania tego samego materiatu
dowodowego przez kilka osrodkéw naukowych jednoczes$nie. Nie ulega
zatem watpliwosci, iz tak pozyskany material dowodowy zwieksza szan-
se jego wlasciwej oceny, tym bardziej, ze wygenerowane cyfrowo mode-
le 3D s3 metryczne i stuza do szczegétowej analizy. Ogromnym walorem
jest fakt, iz na etapie postgpowania karnego, mozliwe jest wygenerowanie
i dofaczenie do opinii biegltego raportu uwzgledniajacego caly postep pra-
cy z materialem dowodowym. Zaleta nowoczesnych metod jest takze nie-
zwloczna mozliwo$¢ przestania wynikéw pracy technikéw kryminalistyki
w $rodowisku cyfrowym z uzyciem no$nikéw pamieci masowej lub zapisu
w chmurze", a uwzgledniajac okolicznos¢, iz proces karny powinien by¢
prowadzony w sposob zorganizowany i efektywny, a wszelkie opdznienia
winny by¢ minimalizowane i uzasadnione — pojawienie si¢ i rozwoj nowo-
czesnych technik wydaje si¢ by¢ w pelni uzasadniony i konieczny.

PISMIENNICTWO

Archaeologists uncover massive network of Mayan ruins with laser technology,
https://www.cbsnews.com/news/mayan-ruin-discovery-lidar-laser-technology/
[dostep: 28.08.2023].

11 Kwestie dotyczace integralnosci 1 nienaruszalno$ci zapisow cyfrowych reguluje
rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie utrwalania
obrazu lub diwigku dla celow procesowych w postepowaniu karnym, Dz. U. z 2017 r., poz.
93, wydane na podstawie art. 147 § 5 k.p.k.
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Abstrakt

Finansowanie dziatalnosci Koéciotéw i zwigzkoéw wyznaniowych w Polsce jest
zagadnieniem, ktére permanentnie wzbudza ozywiong dyskusje obejmujaca poszu-
kiwanie takich rozwigzan prawnych, ktére satysfakcjonowalyby wszystkie zaintere-
sowane strony. Z uwagi na dominujacg pozycje wiary katolickiej w Polsce, podej-
mowana polemika w opisywanym zakresie, zasadniczo obejmuje uloZenie relacji
panstwo-Koéciot katolicki. W zwigzku z tym istotnym jest odniesienie si¢ do okre-
su historii pafistwa polskiego, w ktérym podnoszony aspekt byl uregulowany.

Instytucja prawna, ktdéra z jednej strony byla zasadnicza w zakresie finanso-
wania Kosciota katolickiego, z drugiej, ,anormalng” z uwagi na wynikajace z niej
szerokie uprawnienia osob $wieckich w Kosciele, to prawo patronatu. Okres szcze-
golny, w kontekscie realizacji tego prawa na ziemiach polskich, przypada na czas
po odzyskaniu niepodleglosci przez Polske w 1918 r., a wigc w okresie po wejsciu
w zycie Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1917 r.
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W niniejszym opracowaniu opisane zostanie pojecie i rodzaje prawa patronatu
wedlug Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1917 r., ze szczegélnym uwzglednieniem
jego realizacji na ziemiach polskich. Analiza podejmowanego zagadnienia ma
na celu nie tylko przypomnienie dawnych regulacji prawnych, ale przede wszyst-
kim ma stanowi¢ kanwe do przyjecia nowych przepiséw prawnych, bazujac na hi-
storycznych rozwigzaniach i ich skutkach.

Stowa kluczowe: prawo patronatu, przywilej prezentacji na urzad koscielny, relacje

Koscidt-panstwo, finansowanie kosciolow i zwigzkéw wyznaniowych

Abstract

Financing the activities of churches and religious associations in Poland is an
issue that constantly arouses lively discussion, including the search for legal solu-
tions that would satisfy all interested parties. Due to the dominant position of the
Catholic faith in Poland, the polemics undertaken in the described scope mainly
concern the arrangement of the state-Catholic Church relations. Therefore, it is
important to refer to the period in the history of the Polish state in which the
aspect in question was regulated.

A legal institution which, on the one hand, was the main one in terms of finan-
cing the Catholic Church, and on the other hand, ,,abnormal” due to the extensive
rights of lay people in the Church resulting from it, was the right of patronage.
A special period in the context of the implementation of this right on Polish lands
falls after Poland regained independence in 1918, after the entry into force of the
Code of Canon Law of 1917.

This study will describe the concept and types of the right of patronage ac-
cording to the Code of Canon Law of 1917, with particular emphasis on its im-
plementation in Poland. The analysis of the discussed issue is intended not only
to recall old legal regulations, but above all to constitute a basis for the adoption of
new legal provisions, based on historical solutions and their effects.

Keywords: patronage law, privilege of the presentation for an ecclesiastical office,

Church-state relations, financing of churches and religious associations

Wprowadzenie

Narodziny niepodleglego panstwa polskiego po okresie zaboréw
w 1918 r., zbiegly si¢ z promulgowaniem Kodeksu Pio-Benedyktynskie-
go z 1917 r.!, w ktérym uregulowano prawo patronatu. Byl to szczegélny

1 Codex Iuris Canonici Pii X Pontificis Maximi iussu digestus Benedicti Papae XV auctoritate
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okres dla powstajacego z okresu niewoli panstwa polskiego, ktore organi-
zujac od podstaw struktury administracji publicznej, rowniez wznawia sto-
sunki dyplomatyczne z innymi panstwami, w tym ze Stolica Apostolska.
W tym kontekscie zasadniczym staje si¢ uregulowanie wzajemnych relacj,
co ma odzwierciedlenie w Konkordacie z 1925 r., zawartym miedzy Stolica
Apostolska a Rzeczgpospolitg Polska®.

W opisywanym okresie na ziemiach polskich odrodzit si¢ takze zwyczaj
ustawodawstwa synodalnego®. Obowiazki patrona okreslone w Konkorda-
cie polskim byly jednoczes$nie przedmiotem pierwszego polskiego synodu
plenarnego z 1936 r., ktéry po prawie 293 latach przerwy ponownie od-
byt sie w Czestochowie’. Zgodnie z uchwalg 138 § 1, Synod okreslil, Ze:
~obowiazek wznoszenia, utrzymania i naprawy koscioléw oraz innych bu-
dynkow parafialnych spoczywa, zgodnie z przepisami prawa kanonicznego,
konkordatowego i diecezjalnego, na patronach, parafianach i innych, ktérzy
z publicznego czy prywatnego tytutu prawnego sa obowigzani do pokry-
wania tych wydatkéw w calosci lub czesci™ [Katwa 1939, 112-15]. Do po-
noszenia powyzszych zobowiazan, patron byl wymieniony jako pierw-
szy w kolejnosci. Sytuacje patrona okreslono takze w rozporzadzeniach

promulgatus (27.05.1917), AAS 9 (1917), pars 11, s. 1-593 [dalej: KPK/17].

2 Konkordat pomigdzy Stolica Apostolska a Rzeczapospolita Polska, podpisany w Rzymie 10
lutego 1925 r., Dz. U. Nr 72, poz. 501.

3 Zycie synodalne nabralo nowego biegu po odzyskaniu przez Polske w 1918 r.
niepodleglosci, w okresie miedzywojennym /1918-1939/ odbyl sie synod plenarny/1936
r/ oraz 16 synodéw diecezjalnych /w diecezjach: warszawskiej, sandomierskiej,
podlaskiej, krakowskiej-2, kieleckiej, plockiej-2, tuckiej, tarnowskiej-2, lubelskiej,
chetminskiej, gnieznienskiej, lwowskiej, wilefiskiej-14. Synody te odbywaly si¢ zgodnie
z normami Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1917r., a ich celem bylo przygotowanie dla
poszczegdlnych diecezji zbioru aktualnego prawa diecezjalnego i wskazanie programu
pracy duszpasterskiej” [Goralski 1999, 154-55; Tenze 1991, 22].

4 Zob. Oredzie Episkopatu Polski do duchowieristwa i wiernych w sprawie uchwat pierwszego
polskiego synodu plenarnego [Kalwa 1939, 35-56].

5 P. Kalwa opublikowal tekst polskiego pierwszego synodu plenarnego, ktéry odbyl sie
w dniach 26-27 sierpnia 1936 r., a zatwierdzonego przez papieza Piusa XI w dniu 23
maja 1937 r. Nastgpnie uchwaly Synodu zostaty promulgowane w dniu 15 grudnia 1937 r.
[tamze, 57-121]; zob. takze: Pierwszy synod plenarny w Rzeczypospolitej Polskiej, Ecclesia
Catholica, Warszawa 1936, s. 3-29; Uchwaly 1. Polskiego Synodu Plenarnego, Ecclesia
Catholica, Poznan 1938, s. 3-64; Zielinski 2005, 237-99.
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synodow diecezjalnych®. Jego obecnos¢ byla wymagana podczas wizytacji
dziekana w parafii, w zakresie oceny stanu ko$ciota i budynkéw parafial-
nych’, a takze przy wprowadzeniu duchownego w posiadanie parafii i ob-
jecia przez niego zarzadu majatkiem i inwentarzem kosciola®, oraz wysta-
pienia wakatu na probostwie’. Identycznie pozycje¢ patrona okreslal takze
Lwowski Synod Archidiecezjalny z 1930 r."

W nawigzaniu do powyzszego, przedmiotem niniejszego opracowania
jest analiza regulacji pojecia prawa patronatu w KPK/17, z uwzglednieniem
kontekstu realizacji tego prawa na ziemiach polskich po odzyskaniu nie-
podlegtosci w 1918 r.

1. Pojecie prawa patronatu w KPK/17

KPK/17 r. byl pierwsza kodyfikacja prawa kanonicznego w dziejach Ko-
$ciola powszechnego. Instytucja prawa patronatu byta w nim uregulowana
w dwudziestu czterech kanonach (kan. 1448-1471). W kan. 1448 KPK/17
prawodawca okreslit pojecie prawa patronatu jako: ,,0g61 przywilejow oraz
obowigzkdw, jakie przystuguja katolickim fundatorom kosciotéw, kaplic lub
beneficjéow oraz tym, ktérzy od nich to prawo majg™'. Jak wynika z tej de-

6 Por. Pierwszy Synod Diecezji Tarnowskiej 1928, Nakladem Kleru Diecezjalnego, Tarnéw
1928.

7 Stat. 59: ,Dziekan wraz z patronem i czlonkami komitetu parafjalnego ma w czasie
wizytacji rozpatrze¢ stan kosciota i budynkow parafjalnych i t. zw. fundus instructus,
a wynik tej rewizji wpisa¢ w ksiedze protokoléw komitetu parafialnego”. Tamze. Zob.
takze: Dodatek VIII. Instrukcja o wizytacji dziekariskiej. Tamze.

8 Stat. 69 § 1: ,Dazy¢ nalezy, by wprowadzenie w posiadanie parafji, odbywalo si¢ razem
z t. zw. zabezpieczeniem, czyli oddaniem majatku i inwentarza kosciola i probostwa
w obecnosci administratora, patrona i komitetu koscielnego”. Tamze.

9 Stat. 184 § 1: ,Patron kosciota jest czlonkiem Komitetu Parafjalnego i jako taki bierze
udzial w czynno$ciach Komitetu oraz w akcie odbierania i oddawania majatku ko$cielnego
i plebanskiego w czasie oproznienia probostw, § 2. Przyjete i istniejace zwyczaje
wyrdznienia patrona w koéciele nalezy nadal zachowa¢”. Tamze. Por. stat. 258 § 1
o zarzadzaniu majatkiem ko$cielnym. Tamze. Dodatek XVIII. Instrukcja o zabezpieczeniu
majgtku opréznionych koscioléw i probostw. Tamze, s. 203.

10Stat. 250 § 1. Instrukcja o wizytacjach dziekariskich, Lwowski Synod Archidiecezjalny R.P.
1930, Kuria Archidiecezjalna, Lwéw 1930, s. 145. Zob. tamze, s. 157.

KPK/17, kan. 1448: ,Ius patronatus est summa privilegiorum, cum quibusdam oneribus,
quae ex Ecciesiae concessione competunt fundatoribus catholicis ecclesiae, cappellae
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finicji, patronat byl szczegdlnym prawem, ktére wyposazalo osoby $wieckie
w okreslony zakres wladzy koscielnej, przyznawanej w zamian za fundacje
kosciotow, kaplic lub beneficjow [Pasternak 1970, 190-97]. Patron'?> wypo-
sazony w okreslone prawa i obarczony obowigzkami, stawal sie podmiotem
stosunkéw prawnych na podstawie prawa kanonicznego. W Polsce na okre-
Slenie patrona, czyli opiekuna kosciota, uzywano takze pojecia kolator. Jed-
nakze nie jest to wlasciwe podejscie z uwagi na to, ze kolator sensu stricto
okresla tego, ktéoremu patron przedstawial duchownego na urzad koscielny,
a zasadniczo byt to biskup [Taczak 1915, 36].

Prawo patronatu skladalo sie z pojecia przedmiotowego i podmioto-
wego. Przy czym, pojecie przedmiotowe nalezy rozumie¢ jako ogot prze-
pisow prawnych wydanych przez Kosécidl, okreslajacych stosunek prawny
miedzy osobg (czlonkiem Kosciola) a przedmiotem, tj. rzecza przekazang
na rzecz Kosciota (beneficjum)™. Z kolei pojecie podmiotowe okresla ogdt
uprawnien, jakie posiadal patron zgodnie z prawem przedmiotowym [Glab
1919, 5-6]".

aut beneficii, vel etiam eis qui ab illis causam habent”. Zob. takze: Baczkowicz, Baron
i Stawinoga 1957, 380; Rittner 1912, 227-28; Grabowski 1948, 482.

12 Termin patron wywodzi si¢ z prawa rzymskiego i okreslal czlowieka, ktéry swojego
niewolnika uczynil wolnym. Prawo patronatu oznaczalo uprawnienie jakie posiadal
wzgledem wyzwolonego (libertus).Wyzwoleniec mial obowiazek szacunku wzgledem
patrona (obsequium). Wyrazalo sie to m.in. w tym, ze wyzwoleniec mogl skarzy¢
na patrona i jego rodzing za zgoda pretora. Z kolei za nieprzestrzeganie szacunku grozila
mu kara cielesna lub pieni¢zna. Wyzwoleniec zobowiazany byt takze do $wiadczenia ustug
na rzecz patrona. Wéréd uprawnien, ktére posiadal patron, byt przywilej dziedziczenia
po wyzwolenicu. Ponadto, wyzwoleniec byl zobowigzany do alimentacji na rzecz patrona
w razie jego zubozenia. Wtérne znaczenie wyrazu patron oznaczalo opiekuna, obronce
(adwokata) [Baczkowicz, Baron i Stawinoga 1957, 380]. Zob. takze: Zoll 1920, 37;
Wilanowski 1930, 85; Wolodkiewicz 1986, 115; Osuchowski 1962, 210; Kunderewicz 1986,
43-44; Pasternak 1970, 190; Kurytowicz i Wilinski 2021, 109.

13 Prawne i potoczne rozumienie prawa patronatu opisuje B. Szady w swoim dziele pt. Prawo
patronatu w Rzeczypospolitej w czasach nowozytnych. Autor opisuje zrédla i podstawy,
zakres i definicje prawa patronatu oraz podzialu na kategorie prawa patronatu beneficjow
ze wzgledu na wykonawce (patronat czynny), dokonujac przy tym szczegotowej kwerendy
m.in. Zrédet koécielnych. Zob. Szady 2003, 15-34.

14 Zob. takze: Uniwersytet Jagiellonski. Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa
(Wspottworca), Prawo patronatu, Wydawnictwo Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 1918, s. 12-13.
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Instytucja patronatu, jak opisuje F. Baczkowicz, nie posiada sensu stricto
charakteru prawa duchowego, lecz jest przywilejem kos$cielnym, tj. spiritu-
alia antecedenter adnexum [Baczkowicz, Baron i Stawinoga 1957, 380]".
Z kolei E. Rittner okre§la prawo patronatu jako instytucje wyjatkowa
i anormalng, poniewaz przystugiwa¢ ona mogla osobie prywatnej spoza
hierarchicznej struktury Kosciota, na podstawie odrgbnego tytulu prawne-
go [Rittner 1912, 227].

Najwazniejszym przywilejem patronatu, jakim dysponowal patron,
to przywilej prezenty, tj. wyznaczania kandydatéw na wakujace beneficja
koscielne [Czapski 1869, 5-8]. Nie mozna jednak ogranicza¢ i identyfiko-
wa¢ patronatu tylko i wylacznie do tego przywileju.

2. Rodzaje prawa patronatu

W KPK/17 byly okreslone podzialy prawa patronatu w zalezno-
$ci od przyjetych kryteriow podmiotowych i przedmiotowych. W kan.
1449, 1° uregulowano patronat osobisty (ius patronatus personale) i rze-
czowy (ius patronatus reale)'s. Przy dokonaniu tego podziatu byla istot-
na procedura postepowania, na podstawie ktoérego osoba uzyskiwata
patronat, tzn. czy w trybie bezposrednim (osobistym), czy posrednim
(rzeczowym)".

W kan. 1449, 2° uregulowany byt kolejny podzial patronatu. Zgodnie
z tym przepisem prawnym, wyrdozni¢ mozna trzy rodzaje prawa patro-
natu: koscielny (ecclesiasticum), $wiecki (laicale) i mieszany (mixtum)'.
Gléwnymi kryteriami tego podzialu bylo okreslenie osoby dokonujacej
fundacji oraz zdefiniowanie, z jakiego Zrédla pochodza dobra, tj. kosciel-
nego czy $wieckiego. Ponadto, wazne bylo posiadanie tytulu prawnego
do prawa patronatu przez patrona [Baczkowicz, Baron i Stawinoga 1957,
381]. Patronat mogl by¢ przekazywany nastepcy prawnemu. W zalezno$ci

15 Zob. tamze, s. 14-15.

16 KPK/17, kan. 1449: ,Ius patronatus est: 1 Reale, vel personale, prout alicui rei cohaeret vel
directe ad personam spectat”.

17 Szerzej:  Uniwersytet  Jagiellonski. Towarzystwo Biblioteki ~ Stuchaczéw  Prawa
(Wspottworca), Prawo patronatu, s. 16-19.

18 KPK/17, kan. 1449: ,Ius patronatus est: 2 Ecclesiasticum, laicale, mixtum, prout titulus,
quo quis iure patronatus potitur, est ecclesiasticus, vel laicalis, vel mixtus”.
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od spadkobiercy prawodawca w KPK/17 w kan. 1449, 3° uregulowal pa-
tronat dziedziczny, rodzinny, rodowy i mieszany [Czapski 1869, 17].

2.1. Patronat osobisty i rzeczowy

Patronat osobisty wystepowal w sytuacji, w ktorej podmiotem jego po-
siadania byta bezposrednio osoba fizyczna lub prawna [Glab 1919, 6; Gra-
bowski 1948, 483], tj. pierworodny syn lub inna konkretna osoba, kapituta,
itd. W literaturze mozna odnalez¢ dodatkowy podzial patronatu osobistego
na $ciéle osobisty (ius patronatus personalissimum), przystugujacy wylacz-
nie fundatorowi i wygasajacy wraz z jego $miercia, oraz rodzinny (ius pa-
tronatus familiare s. gentilitium), gdy przechodzil na cztonkéw rodziny lub
byt dziedziczony (ius patronatus haereditarium)®.

Patronat rzeczowy wystepowal wowczas, gdy patronat obejmowata okre-
slona osoba, ale nie w sposéb bezposredni, jak to bylo przy patronacie oso-
bistym, tylko przez rzecz, ktérej stawala si¢ wlascicielem (np. posiadtosci),
jak réwniez wraz z przyjeciem godnosci czy urzedu koscielnego [Pasternak
1970, 193]. Kazda osoba przejmujaca nieruchomosé, z ktorg ztaczone bylo
prawo patronatu, nabywala to prawo. Patronat rzeczowy byl sposobem
identyfikowania wtasciciela gruntu jako podmiotu prawa patronatu®.

Przy podziale patronatu na osobisty i rzeczowy nalezy zwrdci¢ uwage
na fakt, ze moglo zachodzi¢ wzajemne przeksztalcenie si¢ tych patronatow
[Rittner 1912, 241]. Sytuacja taka miala miejsce przy zmianie osoby patro-
na w drodze przeniesienia tego prawa. Jezeli akt fundacyjny nie zawieral
w swej tresci wylaczenia takiej mozliwosci, patron moéglt przenies¢ swoje
prawo patronatu na inng osobe bez gruntu. Wéwczas patronat rzeczowy
przeksztalcal si¢ w osobisty. Rowniez dopuszczona byla konstrukcja od-
wrotna, tj. patron mogl zby¢ grunt z opcja pozostawienia przy sobie prawa

19 Podany podzial patronatu osobistego zaproponowal E. Rittner. Opisujac instytucje
patronatu wskazywal jednoczesnie, ze w przypadku watpliwoéci czy zachodzi patronat
osobisty lub rzeczowy nalezy domniemywa¢, ze chodzi o pierwszy. Patronat rzeczowy
okreslal jako anormalny. Podobnie domniemywal, ze w przypadku watpliwosci zasada
jest patronat dziedziczny [Rittner 1912, 234-35]. Zob. takze: Uniwersytet Jagiellonski.
Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa (Wspoltworca), Prawo patronatu, s. 18-19.

20 Zob. Uniwersytet Jagiellonski. Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa (Wspoitworca),
Prawo patronatu, s. 16-17.
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patronatu. W tej sytuacji patronat rzeczowy przeksztalcal si¢ w osobisty.
Nalezy podkresli¢, ze mogla zachodzi¢ takze taka sytuacja, w ktoérej mimo
przejecia majatku objetego patronatem, prawo patronatu nie moglo by¢
wykonywane, np. gdy taki majatek nabywat Zyd?*'. Patronat rzeczowy prze-
stawal istnie¢ wraz ze zniesieniem parafii objetej tym prawem.

Przy podziale na patronat osobisty i rzeczowy uwypukla si¢ rozwdj pra-
wa patronatu. Patronat ksztaltowal sie na kanwie stosunkéw prywatnych,
tj. wlasnosci i posrednio adwokacji. Dopiero uregulowanie tego prawa
przez Kosciét w przepisach koscielnych zmienilo jego znaczenie prawne.
Zrédlem prawa patronatu — od tego momentu - bylo wykonanie ustugi
na rzecz Kosciota, za$ zasada prawng przywileje koscielne. Rozwdj prawa
patronatu wykazal, ze mimo dazenia Kosciota do przeksztalcenia patronatu
w stosunek $cidle osobisty cecha rzeczowosci nadal pozostata™.

2.2. Patronat ko$cielny, $wiecki i mieszany

Przy patronacie koscielnym (duchowym) fundacja pochodzita z dobr
koscielnych lub od osoby duchownej (intuitu seu ratione ecclesiae, digni-
tatis, beneficii) z tytulu zajmowanego stanowiska lub funkcji, bez wzgledu
na zrodlo fundacji [Rittner 1912, 231; Grabowski 1948, 483-84; Taczak
1915, 37]. Sprawowanie urzedu koscielnego, z ktérym zwigzane bylo pra-
wo patronatu nie stalo w sprzecznosci, jezeli chodzi o prawa i obowiazki
wyplywajace tego prawa. Patronat byl czynnikiem zewnetrznym w relacji
zajmowanego stanowiska koscielnego, z ktorym takze wigzaly sie okreslo-
ne uprawnienia i zobowigzania, np. biskupa®. Generalnie mozna przyjac,

21 Tamze, s. 17.

22 [...] W pojeciu oderwal si¢ zatem patronat zupelnie od posiadloéci ziemskiej, z prawa
rzeczowego przedzierzgnal siec w osobiste. Tej mysli atoli nie przeprowadzilo prawo
koécielne z bezwzgledng konsekwencya; dajac poczatek patronatowi osobistemu
pozostawilo obok niego patronat rzeczowy, to jest pozwolilo polaczy¢ prawo patronatu
z rzecza nieruchoma, tak, iz na kazdego przechodzi posiadacza. Tak wigc nawet
w dzisiejszem prawie nie zatarfa si¢ zupeinie pierwotna cecha patronatu, jako prawa
polaczonego z posiadloécia gruntows. Uznajac istnienie rzeczowego patronatu, stwierdzit
Ko$ciél na nowo, cho¢ moze kosztem $cistej konsekwencyi prawniczej, zachowawcza ceche
swego prawa, ktore przede wszystkim stara si¢ utrzymac i pogodzi¢ ze swemi instytucyami
to, co si¢ historycznie rozwinglo” [Rittner 1912, 231].

23 Zob. Uniwersytet Jagiellonski. Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa (Wspoltworca),
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ze prawo patronatu koscielnego bylo zwigzane wylacznie ze stanem du-
chowienstwa, w sklad ktérego wchodzity osoby fizyczne (biskup, kanonik,
proboszcz) oraz prawne, zwane takze jako moralne lub korporacje (m.in.
klasztor, kapitula, fundusz powstaly z majatku koscielnego). Patronaty
w dobrach funduszu religijnego i naukowego uwazane byly za duchowne
[Rittner 1912, 235].

Odmiennie ksztaltowal si¢ patronat swiecki. Powstawal on z dobr pry-
watnych osoby $wieckiej lub duchownej [Pasternak 1970, 193]. Prawo do-
puszczalo zatem mozliwo$¢ posiadania majatku prywatnego przez osobe
duchowna, ktéry nie wchodzit do majatku kos$cielnego. Nalezy zauwazy¢,
ze o ile pojedyncza osoba duchowna (fizyczna) mogla posiada¢ patronat
swiecki, to koscielna osoba prawna posiadala wylacznie charakter ducho-
wy*!. Podstawa oceny, czy istnial patronat koscielny lub $wiecki, byt akt
fundacyjny lub sposéb dziedziczenia po osobie, do ktorej nalezal patronat™.

Patronat mieszany (ius patronatus mixtum) powstawal z ufundowane-
go majatku bedacego wlasnoscig osob swieckich i koscielnych lub majat-
ku sktadajacego sie z dobr prywatnych, ktérego wilascicielami byly osoby
$wieckie i duchowne [Grabowski 1948, 484].

Patronat mieszany mogt powsta¢ w drodze, np. dziedziczenia majat-
ku przez dzieci po zmarlym ojcu, ktory zastrzegl, ze jeden z synéw, ktory
jest biskupem, otrzymuje po nim majatek jako biskup, nie osoba $wiecka.
W takiej sytuacji musialo by¢ wyrazne zastrzezenie takiego warunku. Mdgt
takze czg$¢ majatku przepisa¢ na dzieci, a czes$¢ na klasztor. Taka sytuacja
nie budzita watpliwosci, co do istnienia patronatu mieszanego®.

Postacig patronatu mieszanego byl wspdtpatronat (tzw. kompatronat),
w ramach ktorego patroni wspdlnie wykonywali prezente. Przywilej ob-
sadzania wakujacego urzedu koscielnego, patroni mogli wykonywac alter-
natywnie, tj. na zmiane. W diecezji chelminskiej prezentowania na urzad
dokonywat biskup i Rzad w zaleznosci od tego, w jakim miesigcu, parzy-
stym lub nieparzystym, nastgpil wakat na urzedzie [Okoniewski 1928, 27].
Jednakze, nalezy zaznaczy¢, ze w sytuacji, w ktdrej prawo patronatu

Prawo patronatu, s. 20-23.
24 Tamze, s. 19-20.
25 Tamze, s. 23.
26 Tamze, s. 24.
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dziedziczylby, np. biskup, moégl to prawo wykonywac jako osoba $wiecka.
Wowczas wystepowal kompatronat, a nie patronat mieszany [Glab 1919, 9].

2.3. Patronat dziedziczny, rodzinny, rodowy i mieszany

Prawo patronatu moglo by¢ dziedziczone. W zaleznosci od nastepcy
prawnego KPK/17 dzielil patronat na dziedziczny (hereditarium), rodzin-
ny (familiare), rodowy (gentilitium) oraz mieszany (mixtum). Podzial ten
zakladal, Ze nastepcg prawnym przy patronacie dziedzicznym mogt by¢
kazdy, na kogo takie prawo zostalo przekazane. W przypadku patronatu
rodzinnego i rodowego dziedzicem zostawal czlonek rodziny lub rodu fun-
datora na rzecz Kosciota. Z kolei przy patronacie mieszanym prawo prze-
chodzito na spadkobierce z rodziny lub rodu (kan. 1449, 3°)¥.

Zgodnie z przyjeta regula interpretacyjng prawo patronatu posiada-
fo charakter dziedziczny. Wyjatkiem od tej zasady bylo dokonanie zapisu
w dokumencie fundacyjnym o granicach dziedziczenia, np. do konkretnej
rodziny [Baczkowicz, Baron i Stawinoga 1957, 381; Rittner 1912, 234-35].
Dziedziczeniu nie podlegal takze patronat osobisty, ktéry wygasal wraz
z osobg posiadajaca to prawo (ius personalissimum) [Glab 1919, 6].

2.4. Patronaty pozakodeksowe

Oprécz wymienionych w KPK/17 rodzajéw prawa patronatu, mozna
takze przywola¢ podzialy, tzw. pozakodeksowe. Zalicza si¢ do nich patro-
nat czynny i bierny, krélewski i prywatny oraz prezente ludowa lub wybdr
ludowy.

Patronat czynny (ius patronatus activum) okreslal zakres uprawnien, ja-
kie przystugiwaly patronowi, tj. przywilej prezenty oraz inne uprawnienia.
Natomiast patronat bierny (passivum) okreslal prawo, przystugujace jakiejs
rodzinie lub miejscowosci. Z tej rodziny lub miejscowosci nalezalo doko-
na¢ wyboru kandydata na okreslone beneficjum, pod warunkiem, ze ro-
dzina lub miejscowos¢ posiadala takiego kandydata [Baczkowicz, Baron

27 KPK/17, kan. 1449: ,Ius patronatus est: 3 Hereditarium, familiare, gentilitium, mixtum,
prout transit ad heredes, vel ad eos qui de familia aut de gente sunt fundatoris, vel ad eos
qui simul sunt heredes et de familia vel gente fundatoris”.
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i Stawinoga 1957, 381]. Patronat bierny zakladal takze, ze fundator mial
prawo okreslania warunkow, jakie powinien spelnia¢ kandydat, aby otrzy-
mac beneficjum, np. pochodzi¢ ze stanu szlacheckiego. Kosciét nie byl
zwigzany tg klauzulg, ale w pelni jg respektowal i przestrzegal, aby patron
wytypowal odpowiedniego kandydata®.

Kolejnym podzialem pozakodeksowym byt podzial na patronat krolew-
ski zwany panstwowym lub monarchicznym (regium) i prywatny (priva-
tum). Patronat krdlewski przystugiwal wiadcy lub rzadowi [Czapski 1869,
17-21]. Jednakze, nalezy rozrézni¢ znaczenie prywatnoprawne patronatu
krolewskiego, ktory wystepowal w sytuacji, gdy wtadca byl wiascicielem
okreslonych gruntéw, od publicznoprawnego, gdy wiladca byl wlascicielem
dobr krolewskich®. Patronat krélewski zwigzany z dobrami krélewskimi,
nie mdgl by¢ przedmiotem obrotu prywatnoprawnego i przechodzil na na-
stepce korony. Mdgl by¢ ustanowiony przez papieza, w drodze wydania
odpowiedniego rozporzadzenia traktowanego jako przywilej, i generalnie
dotyczyl prawa nominacji. Z czasem sposob ten przeksztalcil si¢ w prawo
veta w prezencie, aby na stanowisko koscielne nie zostala wybrana osoba
nieprzychylna wladcy™.

O patronacie panstwowym (monarchicznym) wypowiadat si¢ J. Glab,
ktéry zaznaczal, ze prawo patronatu jest cisle powigzane z prawem rze-
czowym. Konsekwencja takiego stanu rzeczy bylo zainteresowanie pan-
stwa majatkiem koscielnym oraz osobg majaca beneficjum. W tym autor
upatruje przejscie pozostalosci patronatu monarchicznego na odpowiednia
wladze panstwows. Po pierwsze, gdy grunt zwigzany z prawem patronatu
stal si¢ wlasno$cig panstwa, oraz po drugie, gdy podmiotowe uprawnienia
zwigzane z rzeczowym prawem patronatu przeszlty na wladze panstwowa
[Glab 1919, 10-11].

Oproécz powyzszych podzialéw patronatéow, wystepowala jeszcze tzw.
prezenta ludowa lub wybér ludowy [Pasternak 1970, 193], tj. sytuacja,
w ktorej parafianie prezentowali lub wybierali odpowiedniego kandydata

28 Uniwersytet Jagiellonski. Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa (Wspottworca), Prawo
patronatu, s. 28-29.

29 Tamze, s. 31.

30 Tamze, s. 40-41.
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na proboszcza dla ,,swojego” kosciota [Wilanowski 1928, 26; Baczkowicz,
Baron i Stawinoga 1957, 382].

Zakonczenie

Okres II Rzeczypospolitej byl czasem odbudowywania panstwowo-
$ci i systemu prawnego, a takze ukladania wzajemnych relacji z innymi
panstwami. Wznowione i ksztaltowane na nowo byly stosunki ze Stolica
Apostolska, zerwane wraz z utratg niepodleglosci. Znamiennym jest takze
fakt, nalozenia si¢ na ten czas, uchwalenia i wejscia w zycie pierwszej ko-
dyfikacji prawa kanonicznego Kosciola katolickiego obrzadku tacinskiego,
tj. KPK/17. Byl to akt prawny, ktéry regulowal wiele instytucji, ktére do-
tychczas nie posiadaly charakteru normatywnego lub byly opisane w dok-
trynie lub wynikaly z ustalonych zwyczajow. Jedng z instytucji prawnych,
ktéra w sposdb kompleksowy zostal uregulowana tej kodyfikacji jest pra-
wo patronatu. Po przeprowadzeniu syntetycznej analizy przepiséw prawa
kanonicznego dotyczacego prawa patronatu mozna wyprowadzi¢ zasadni-
czy wniosek, ze KPK/17 szczegélowo okreslal instytucje prawa patronatu,
zakazujac jednocze$nie powstawania patronatu w przyszlosci. Takie roz-
wigzanie zastosowane przez Kosciot byto podyktowane zakresem obowia-
zywania prawa patronatu oraz zmian, jakie zaszly w obszarze ustrojowym
i wlasnosciowym w owym okresie. Regulacje KPK/17 istotnie przyczynily
sie ksztaltowania prawa patronatu na ziemiach polskich po odzyskaniu nie-
podlegtosci w 1918 r., zwlaszcza, ze prawo patronatu pomimo przebywa-
nia Polski pod zaborami przez 123 lata bylo realizowane, z uwagi na jego
wielowiekowg praktyke i obowigzujace regulacje prawne w tym zakresie
panstw zaborczych. Reasumujac, nalezy podda¢ refleksji nie obowigzuja-
ce przepisy o prawie patronatu KPK/17 w kontekscie podejmowania pole-
miki w zakresie finansowania Kosciota katolickiego, chociazby w aspekcie
nie powielania tych rozwigzan prawnych, ktdére skutkowaly negatywnymi
konsekwencjami.
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Wstep

Nowelizacja Kodeksu karnego z dnia 7 lipca 2022 r.!, ktéra zasadniczo
weszla w zycie 1 pazdziernika 2023 r. (art. 33 ustawy) zmienilta regulacje
obejmujace instytucje warunkowego zwolnienia w Kodeksie karnym® jak
i w Kodeksie karnym wykonawczym?®. Dokonane zmiany w przepisach maja
rézny charakter zaréwno dostosowawczy jak i merytoryczny, jednak calo-
$ciowo wplywaja istotnie na tres¢ oraz reguly postepowania w przedmiocie
warunkowego zwolnienia z reszty kary pozbawienia wolnosci.

1. Obligatoryjny dozér w okresie warunkowego zwolnienia

W zakresie zmian w kkw. w art. 159 wprowadzono obligatoryjne od-
danie przez sad penitencjarny warunkowo zwolnionego sprawcy, ktory po-
wracal uprzednio do przestepstwa na warunkach art. 64 a kk. pod dozér
kuratora sagdowego, osoby godnej zaufania, stowarzyszenia, organizacji lub
instytucji, do ktorej dziatalnosci nalezy troska o wychowanie, zapobieganie
demoralizacji lub pomoc skazanym. Regulacja rozszerza dotychczasows ka-
tegorie skazanych, co do ktérych zastosowanie dozoru w okresie warunko-
wego zwolnienia jest obowigzkowe tj.: sprawcéw skazanych w warunkach
art. 64 § 1 kk. (recydywy specjalnej zwyklej), art. 64 § 2 kk. (recydywy
specjalnej szczegélnej), skazanych za przestepstwo okreslone w art. 197-
203 kk., popelnione w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych,
skazanych mlodocianych za popelnienie przestgpstwa umyslnego, a takze
skazanych na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci. Powolana zmia-
na w postepowaniu wykonawczym ma charakter dostosowawczy zwigzany
z wyodrebnieniem szczegdlnej postaci recydywy z art. 64 a k.k.*

1 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. poz. 2600 [dalej: ustawa].

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 z pdzn. zm.
[dalej: k.k.].

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. z 2023 1. poz. 127
z pozn. zm. [dalej: k.kw.].

4 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw z 22.02.2022, druk sejmowy 2024, s. 103.
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2. Ponowny wniosek o warunkowe przedterminowe zwolnienie

Zmiang objeto réwniez regulacje z art. 161 § 3 i 4 k.k.w. dotyczaca po-
stepowania w przedmiocie warunkowego zwolnienia z reszty kary pozba-
wienia wolnosci w obszarze kryterium wymiaru kary lub sumy kar, oraz
okreséw, przed uplywem ktdérych nie rozpoznaje si¢ ponownego wniosku
skazanego lub jego obroncy o warunkowe zwolnienie. Po zmianach zaréw-
no kryterium orzeczonej kary lub kar, jak i dlugosci okreséw, od ktérych
zalezy mozliwo$¢ rozpoznania wniosku o warunkowe zwolnienie zostaja
podwyzszone.

Obecnie jezeli orzeczona kara lub suma kar nie przekracza 5 lat pozba-
wienia wolnosci (a nie jak dotychczas 3 lat), wniosku skazanego lub jego
obroncy, zlozonego przed uplywem 6 miesiecy (poprzednio 3 miesiecy)
od wydania postanowienia o odmowie warunkowego zwolnienia, nie roz-
poznaje si¢ az do uplywu tego okresu (art. 163 § 3 kk.w.). Podobnie je-
zeli orzeczona kara lub suma kar przekracza 5 lat pozbawienia wolnosci
(poprzednio 3 lat), wniosku skazanego lub jego obroncy, ztozonego przed
uptywem roku (dotychczasowo 6 miesiecy) od wydania postanowienia
o odmowie warunkowego zwolnienia, nie rozpoznaje si¢ az do uplywu
tego okresu (art. 163 § 4 kk.w.).

Zmienione kryteria kary i terminéw uprawniajacych (w sensie technicz-
nym) do wystepowania z wnioskiem o warunkowe zwolnienie w sytuacji
uprzednio wydanego postanowienia o odmowie warunkowego zwolnienia,
wskazuja na zaostrzenie przestanek procesowych w staraniu si¢ o ponow-
na mozliwo$¢ skorzystania z tej instytucji i zasadniczo pogarszaja sytuacje
wigznia.

Optymalnym rozwigzaniem przy zachowaniu zastosowanej zmiany, by-
toby jeszcze wigksze zréznicowanie zaréwno kryteriéw kary, jak i okresow,
przed uplywem ktdrych nie rozpoznaje si¢ ponownego wniosku skazanego
lub jego obroncy o warunkowe zwolnienie. Zakaz rozpoznawania wnio-
sku przez sad przed uplywem okresu 6 miesigcy od dnia wydania posta-
nowienia o odmowie warunkowego zwolnienia, moze mie¢ inne znaczenie
z punktu widzenia czasu faktycznego uwiezienia dla osoby, co do ktorej
orzeczono dwa lata pozbawienia wolnoéci a inne dla osoby odbywaja-
cej kare pieciu lat pozbawienia wolnosci. Podobnie nalezaloby rozwazy¢
zroznicowanie okreséw w stosunku do wigzniéw ditugoterminowych, rok
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moze by¢ uzasadniony przy wyrokach kilkunastoletnich, przy kroétszych
wystarczajacy mogltby by¢ czas do kilku miesigcy. Konieczno$¢ rozpozna-
wania wigkszej liczby spraw przez sady, ostatecznie nawet niezasadnych,
nie powinna z zalozenia znacznie ogranicza¢ prawnych mozliwosci podej-
mowania prob opuszczenia jednostki penitencjarnej przed zakonczeniem
wykonywania kary. Uksztaltowanie procesowych przestanek sprzyjajacych
inicjowaniu postgpowania o warunkowe zwolnienie, stanowi pozytyw-
ne oddzialywanie wobec wig¢znia, ktére moze wplynac¢ na jego motywacje
co do zmiany postawy wobec prawa na przyszto$¢. Dotyczy to takze spraw
w przedmiocie warunkowego zwolnienia, ktére na dany moment, ze wzgle-
du na ocene¢ postepéw w resocjalizacji i prognozy kryminologicznej wiez-
nia nie maja szans powodzenia.

3. Obostrzenie miniméw formalnych warunkowego zwolnienia

z odbycia reszty kary

Jezeli chodzi o zmiany w kk. to w zwiazku z uchyleniem pkt 4 w art.
32 kk. (art. 1 pkt 2 ustawy), czyli wyeliminowaniem z katalogu kar, kary
25 lat pozbawienia wolnosci, wyznaczanie w szczegdlnie uzasadnionych wy-
padkach przez sad surowszego ograniczenia do skorzystania z warunkowe-
go zwolnienia przez skazanego niz przewidziane w art. 78 k.k., odnosi si¢
do terminowej kary pozbawienia wolnosci oraz dozywotniego pozbawienia
wolnosci. Mozliwo$¢ ustanowienia surowszego ograniczenia do skorzystania
przez skazanego z warunkowego zwolnienia, na podstawie art. 77 § 2 k.k.
podobnie jak przed zmiang, nie oznacza mozliwosci catkowitego wylacze-
nia ubiegania si¢ o przedterminowe zwolnienie na podstawie tego przepisu,
ale odpowiednie okreslone indywidualnymi okolicznosciami, dalsze przesu-
niecie czasowe, limitowane zasadami humanitaryzmu i godnosci czlowieka.
Zmiana art. 77 § 2 k.k. ma wigc charakter dostosowawczy w zwigzku z usu-
nieciem z tresci przepisu kary 25 lat pozbawienia wolnosci’.

W doktrynie zwrdcono uwage, na powigzanie mozliwosci wyznaczania
surowszych ograniczen do skorzystania z warunkowego zwolnienia z dy-
rektywami okre$lonymi w art. 53 § 2a i § 2b k.k. wprowadzajacymi nowy
katalog okolicznoséci fagodzacych i obciazajacych [Wiak i Gadzik 2023,
45-46].

5 Tamze, s. 6.
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4. Zakaz warunkowego zwolnienia przy karze dozywotniego
pozbawienia wolno$ci

W art. 77 kk. dodane zostaly § 3 i 4. W § 3 przewidziano mozliwos¢
orzeczenia zakazu warunkowego zwolnienia przez sad, przy wymierzaniu
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci sprawcy za czyn popelniony
przez niego po prawomocnym skazaniu za przestepstwo przeciwko zyciu
i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bezpieczenstwu powszechne-
mu lub za przestepstwo o charakterze terrorystycznym na kare dozywot-
niego pozbawienia wolnosci albo kare pozbawienia wolnosci na czas nie
krotszy niz 20 lat. Fakultatywny zakaz warunkowego zwolnienia okreslony
w § 3 dotyczy sytuacji, w ktdrej sprawca przed popelnieniem przestepstwa,
za ktére wymierzana jest mu kara dozywotniego pozbawienia wolnosci,
byl juz prawomocnie skazany za powolane rodzaje przestepstw a wymie-
rzone kary mialy charakter dlugotrwaly (dozywotnie pozbawienie wolno-
$ci, terminowa kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz lat 20).
W praktyce jak mozna przypuszczaé, ze wzgledu na przyjete okresy wyko-
nywania kary i wiek sprawcy, przepis ten bedzie mogt znalez¢ zastosowanie
w wyjatkowych okoliczno$ciach i w dalekiej przysztosci.

W uzasadnieniu do ustawy prawodawca wyraza poglad, ,,ze w wypadku
skazania na dozywotnie pozbawienie wolnosci za przestepstwo popelnione
po prawomocnym skazaniu za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, wol-
nosci, wolnosci seksualnej, bezpieczenstwu powszechnemu lub za przestep-
stwo o charakterze terrorystycznym na kare dozywotniego pozbawienia wol-
nosci albo kare pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 20 lat z zalozenia
trudno przyjaé, ze sprawca moglby skorzystac¢ z takiego dobrodziejstwa™.

To twierdzenie mozna odwrdci¢ i rowniez powiedzie¢, ze z zalozenia
trudno przyjaé, ze sprawca nie moglby z takiego dobrodziejstwa skorzy-
sta¢. Prawodawca podkresla dalej w uzasadnieniu, ze ,,0 mozliwosci wyla-
czenia warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci bedzie decydowac negatywna progno-
za spoleczno-kryminologiczna, tj. prognoza co do funkcjonowania skaza-
nego w warunkach wolno$ciowych, nie za$ prognoza penitencjarna, tj. od-
noszaca si¢ do dalszego funkcjonowania skazanego w zakladzie karnym™.

6 Tamze, s. 37-38.
7 Tamze, s. 38.
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Problemem jest jednak postawienie takiej prognozy kryminologicznej
przez sad orzekajacy kare dozywotniego pozbawienia wolnosci. Obecnie
nie ma w Polsce takich narzedzi prognostycznych, ktére moglyby oceni¢
zachowanie czlowieka po uplywie 30 lat od chwili wydania wyroku. Po-
stawienie takiej prognozy mialoby charakter czysto intuicyjny. Prognoza
kryminologiczna zasadniczo sporzadzana jest na czas pobytu skazanego
poza zakladem karnym, a przy wykonywaniu kar dlugoterminowych jest
to mozliwe dopiero po wielu latach osadzenia.

W § 4 art. 77 kk. przy wymierzaniu kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci wprowadzono mozliwos¢ orzeczenia przez sad zakazu warunko-
wego zwolnienia sprawcy, jezeli charakter i okolicznosci czynu oraz wlasci-
wosci osobiste sprawcy wskazuja, iz jego pozostawanie na wolnosci spowo-
duje trwalte niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnosci lub wolnosci
seksualnej innych oséb.

W uzasadnieniu do ustawy wskazuje sie, ze ,orzeczenie zakazu wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia ma na celu skuteczng ochroneg
spoleczenstwa przed szczegolnie brutalnymi przestepstwami popelnianymi
przez osoby, ktére w przeszlodci juz si¢ takich czynéw dopuscily, a w oce-
nie sadu zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze dopuszczg si¢ ich po-
nownie. Projektowane rozwigzanie powinno zatem znalez¢ zastosowanie
wobec najbardziej niebezpiecznych sprawcéw, w przypadku ktérych zardw-
no wzgledy sprawiedliwo$ciowe, jak i prewencyjne przemawiajg przeciwko
warunkowemu przedterminowemu zwolnieniu. W odniesieniu do takich
przypadkow priorytetowe znaczenie ma aspekt eliminacyjny kary pozba-
wienia wolno$ci™.

Wprowadzone rozwigzanie kary bezwzglednego dozywotniego pozba-
wienia wolnosci spotkalo sie z duza skalg krytyki w pismiennictwie’.

Zakaz warunkowego zwolnienia 0séb skazanych na kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci odbiera wigzniom nadzieje na wyjscie kiedykolwiek
na wolnos¢ nawet po dlugoletnim osadzeniu.

8 Tamze.
9 Rzecznik Praw Obywatelskich, ,Zmiany w prawie karnym. Opinie ekspertow.” https://bip.brpo.
gov.pl/pl/content/zmiany-w-prawie-karnym-2019-opinie-ekspertow-i-RPO [dostep: 12.12.2023].


https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/zmiany-w-prawie-karnym-2019-opinie-ekspertow-i-RPO
https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/zmiany-w-prawie-karnym-2019-opinie-ekspertow-i-RPO
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Idea prawa do nadziei, prawa do warunkowego zwolnienia, jak to wspét-
cze$nie jest okreslane, nie jest mysla nowa. Juz blisko sto lat temu w swoim
wykladzie poréwnawczym z prawa karnego Juliusz Makarewicz postugiwat
sie pojeciem nadziei i to w dwdch wymiarach. Ze strony wieznia nadzieja
na skrocenie okresu trwania kary w ramach warunkowego zwolnienia sta-
nowila motywacje, zachete do poprawy, a od strony ustawodawczej warun-
kowe zwolnienie wyrazalo mozliwos¢ nadziei na poprawe skazanego, tj. nie
wykluczanie ustawowo z gory zadnego skazanego od wyprobowania trwa-
tosci poprawy [Makarewicz 1924, 250].

Kara bezwzglednego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci uzyskania
przez skazanego warunkowego zwolnienia, poza marginalizacja procesu
resocjalizacji, ma swoje dalsze konsekwencje dla praktyki penitencjarnej
zwigzane z zarzadzaniem aktywnoscig takich oséb w trakcie izolacji peni-
tencjarnej az do ich $mierci w wiezieniu. Powstaje tutaj szereg problemow
poczynajac od watkow suicydalnych, poprzez interakcje ze wspdtwigzniami
i personelem wigziennym az do warunkéw bytowych i sposobéw postepo-
wania z t3 kategorig osadzonych w réznych sytuacjach zycia wigziennego,
w tym majac na uwadze zapobieganie zagrozeniom.

W Polsce mechanizm zakazu warunkowego przedterminowego zwol-
nienia w pewnym zakresie byl juz stosowany w prawie socjalistycznym
i mial charakter bezwzgledny. Wymieni¢ tutaj nalezy ustawe z dnia 31 paz-
dziernika 1951 r. o warunkowym przedterminowym zwolnieniu 0séb odby-
wajgcych kare pozbawienia wolnosci®®, ktoéra obowigzywala do 10 czerwca
1957 r. Zgodnie z art. 5 powolanej ustawy warunkowego zwolnienia nie
stosowano wobec skazanych za szpiegostwo, zamachy terrorystyczne lub
sabotaz [Pawela 1969, 118]. To ograniczenie przedmiotowe podyktowane
bylo nie przywigzywaniem wagi do wychowania oséb skazanych za powyz-
sze przestepstwa, chodzilo o eliminacje ze spoleczenstwa wrogéw ludu pra-
cujgcego [Bafia i Buchala 1957, 31]. Kara pozbawienia wolnosci w tamtym
okresie miala przede wszystkim charakter prewencyjno-izolacyjny, repre-
syjny, a nawet eksterminacyjny.

Z bezwzglednym zakazem warunkowego zwolnienia spotykamy si¢ tez
w ustawie z dnia 17 lutego 1960 r. o zmianie niektorych przepisow ustawy

10 Dz. U. Nr 58, poz. 399 [dalej: ustawa z dnia 31 pazdziernika 1951 r.].
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z dnia 29 maja 1957 r. o warunkowym zwolnieniu osob odbywajgcych kare
pozbawienia wolnosci'' w stosunku do recydywistow. Na podstawie art. 1
pkt 2 ustawy nadano nowe brzmienie art. 2 § 2 ustawy z dnia 29 maja
1957 r. o warunkowym zwolnieniu 0sob odbywajgcych kare pozbawienia
wolnosci'?, zgodnie z ktérym warunkowego zwolnienia nie stosowano, je-
zeli skazanie nastapilo za przestepstwo popelnione w ciggu 5 lat od odby-
cia w caloéci lub przynajmniej w jednej trzeciej kary pozbawienia wolnosci
za przestepstwo z tych samych pobudek lub tego samego rodzaju co po-
przednie. Regulacja ta obowigzywata do 31 grudnia 1969 r.

Podobnie wylaczona byla mozliwos¢ stosowania warunkowego przed-
terminowego zwolnienia wobec recydywistéow wielokrotnych na podsta-
wie art. 7 ustawy z dnia 10 maja 1985 r. o szczegdlnej odpowiedzialnosci
karnej®.

Zakaz warunkowego zwolnienia jest ustawowym przeciwienstwem po-
wtarzanej w roznych wersjach maksymy znanej od lat trzydziestych XIX
w., zgodnie z ktéra do wiezienia przyjmuje sie cztowieka, natomiast prze-
stepce pozostawia si¢ poza jego bramg [Rabinowicz 1933, 358; Sokalski
1936, 47; Wasik 1958, 94; Sliwowski 1982, 218]. U podstaw tej mysli, tkwi
zalozenie, ze potencjalnie kazdy skazany moze si¢ poprawié, a najlepszym
srodkiem zachety do poprawy jest warunkowe uwolnienie z wiezienia, ,in-
stytucja ulatwiajaca wiezniowi stopniowe usposobienie si¢ na uzytecznego
czlonka spoleczenstwa” [Budzynski 1868, 236-37].

Wspolczesnie idea umozliwienia zastosowania zwolnienia warunkowego
w stosunku do wszystkich skazanych, wlaczywszy w to skazanych na kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci, znajduje si¢ w Rekomendacji Rec
(2003)22 Rady Europy*, w ktorej zaleca si¢ rzgdom panstw cztonkowskich,
aby wprowadzily do obowiazujacych przepiséw prawa mozliwos¢ warun-
kowego zwolnienia, jezeli istniejace ustawodawstwo jej nie przewiduje.

11 Dz. U. Nr 11, poz. 69 [dalej: ustawa z dnia 17 lutego 1960 r.].

12 Dz. U. Nr 31, poz. 134 [dalej: ustawa z dnia 29 maja 1957 r.].

13 Dz. U. Nr 23, poz. 101.

14 Rada Europy Komitet Ministrow, Rekomendacja Rec (2003)22 Komitetu Ministréw
do Panstw Czlonkowskich o warunkowym zwolnieniu, przyjeta przez Komitet Ministrow
w dniu 24 wrzesnia 2003 r. na 853 posiedzeniu delegatéw, Przeglad Wieziennictwa
Polskiego, Miedzynarodowe standardy wykonywania kar, nr 72-73, Wydawnictwo
Centralnego Zarzadu Stuzby Wigziennej, Warszawa 2011, numer specjalny, s. 291-301.
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W zalgczniku do Rekomendacji Rec (2003)22 jedna z zasad ogdlnych jest
zapewnienie skorzystania z warunkowego zwolnienia wszystkim skazanym
wiezniom, takze tym, wobec ktorych orzeczono kare dozywotniego pozba-
wienia wolnosci w celu zmniejszenia szkodliwych skutkéw pozbawienia
wolnosci i promowania powrotu do zycia w spoleczenistwie na warunkach,
ktére majg gwarantowac bezpieczenstwo pozostatych czltonkéw spoteczen-
stwa (pkt II ppkt 4a).

Zagwarantowanie skazanemu dostepu do warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia w wypadku wymierzenia kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci, obecne jest réwniez od dekady w orzecznictwie strasburskim,
ktére w tym zakresie ulegto zmianie'>. W wyrokach Trybunalu uznaje sie,
ze nieredukowalna kara pozbawienia wolnosci stanowi naruszenie art. 3
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada
1950 r.'S, wowczas gdy nie istnieje perspektywa zwolnienia skazanego, jak
i mozliwosci dokonania oceny potrzeby dalszego wykonywania kary po-
zbawienia wolnosci'’.

5. Minimum formalne do warunkowego zwolnienia przy karze
dozywotniego pozbawienia wolnosci

Jedna z podstaw warunkowego zwolnienia w stosunku do kary bezter-
minowej jest spelnienie przestanki natury formalnej, tj. ustalenie czy ska-
zany odbyt kare o okreslonej wysokosci, przed uplywem ktdrej zastosowa-
nie tego $rodka nie jest mozliwe (minimum kary). Historycznie w Polsce
na przestrzeni ponad stu lat mozna obserwowa¢ tendencje zaostrzajaca
mozliwo$¢ uzyskania warunkowego zwolnienia w przypadku skazanych
na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci. Wedle art. 4 pkt 1 ustawy
z dnia 16 marca 1920 r. w przedmiocie zmiany niektorych postanowien ustaw

15 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 9 lipca 2013 r. w sprawie Vinter
i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 66069/09, 130/10 i 3896/10, https://trybunal.
gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/orzeczenia-etpc/2013/VINTER _i_Inni_przeciwko_
Zjednoczonemu_Krolestwu__skargi_nr_6606909_13010_389610__wyrok_z_9.07.2013_r..
pdf [dostep: 27.12.2023].

16 Dz. U. 2 1993 1., Nr 61, poz. 284 z pézn. zm. [dalej: Europejska Konwencja Praw Czlowieka].

17 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 13 czerwca 2019 r. w sprawie
Marcello Viola przeciwko Wlochom, skarga nr 77633/16. Lex nr 2680973.


https://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/orzeczenia-etpc/2013/VINTER_i_Inni_przeciwko_Zjednoczonemu_Krolestwu__skargi_nr_6606909_13010_389610__wyrok_z_9.07.2013_r..pdf
https://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/orzeczenia-etpc/2013/VINTER_i_Inni_przeciwko_Zjednoczonemu_Krolestwu__skargi_nr_6606909_13010_389610__wyrok_z_9.07.2013_r..pdf
https://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/orzeczenia-etpc/2013/VINTER_i_Inni_przeciwko_Zjednoczonemu_Krolestwu__skargi_nr_6606909_13010_389610__wyrok_z_9.07.2013_r..pdf
https://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/orzeczenia-etpc/2013/VINTER_i_Inni_przeciwko_Zjednoczonemu_Krolestwu__skargi_nr_6606909_13010_389610__wyrok_z_9.07.2013_r..pdf
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karnych obowigzujgcych w b. zaborze austriackim' wprowadzajacej zmiany
do ustawy karnej o zbrodniach, wystepkach i przekroczeniach z 1852 r."”
na terenie bytego zaboru austriackiego, ,,skazanych na dluzsza kare pozba-
wienia wolno$ci mozna za ich zgoda uwolni¢ warunkowo z zamkniecia,
jezeli odcierpieli w razie skazania na dozywotnie pozbawienie wolnosci
najmniej pigtnascie lat” W przepisach przechodnich do Kodeksu karnego
rosyjskiego z 1903 r. z dnia 7 sierpnia 1917 r.*, jak réwniez w przepisach
Kodeksu karnego Rzeszy Niemieckiej z 1871 r. obowigzujacych na Ziemiach
Zachodnich Rzeczypospolitej Polskiej*’ nie wyodrebniono tymczasowe-
go uwolnienia (art. 24-26 przepisow przechodnich do kodeksu karnego
z 1903 r.) czy tymczasowego wypuszczenia na wolno$¢ (§ 23-26 kodeksu
karnego niemieckiego z 1871 r.) dla grupy skazanych na dozywotnie (bez-
terminowe) kary cigzkiego wigzienia badz osadzenia w twierdzy*. Wyraza-
no poglad, ze dozywotnos¢ wigzienia jest tylko zasadnicza, gdyz najczesciej
po 20 latach zamkniecia, o ile oczywiscie skazaniec wczes$niej nie umrze,
zostaje z wiezienia uwolniony [Makowski 1920, 355; Tenze 1921, 37].
Warunkowe uwolnienie w odniesieniu do pozostalych kar terminowych
po odcierpieniu w zakladzie wig¢ziennym pewnej czesci wymierzonej kary,
regulowane bylto przepisami wspdlnymi obowigzujacymi w danej dzielnicy
polskiej dawnego zaboru rosyjskiego, austriackiego i pruskiego [Krzymuski
1921, 240].

18 Dz. U. Nr 26, poz. 158 [dalej: ustawa z dnia 16 marca 1920 r.].

19 Ustawa karna austriacka o zbrodniach, wystepkach i przekroczeniach z dnia 27 maja 1852 r.,
Nr 117 DPP, obowigzujaca w okregach sadow apelacyjnych w Krakowie i we Lwowie oraz
Sadu Okregowego w Cieszynie, Przelozyt na jezyk polski oraz zaopatrzyt przegladem
orzecznictwa i ustawodawstwa polskiego J. Przeworski, nakladem ksiegarni F. Hoesicka,
Warszawa 1924.

20 Przepisy przechodnie do kodeksu karnego z r. 1903 z dnia 7 sierpnia 1917 r., Dz. Urzed. Dep.
Sprawiedliwosci Nr 1, poz. 6 [dalej: przepisy przechodnie do kodeksu karnego z 1903 r.].

21 Kodeks karny obowigzujgcy na Ziemiach Zachodnich Rzeczypospolitej —Polskiej
z uwzglednieniem najnowszego ustawodawstwa i orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, oprac. J.
Katuzniacki, R. Lezaniski, sktad glowny w ksiegarni Sw. Wojciecha w Poznaniu, Warszawa-
Poznan 1925 [dalej: kodeks karny niemiecki z 1871 r.].

22 Art. 3 przepisow przechodnich do kodeksu karnego z 1903 r. przewidywat kare zamkniecia
bezterminowego w ciezkim wiezieniu, § 14 i 17 kodeksu karnego niemieckiego z 1871 r.
dozywotnie osadzenie w twierdzy lub dozywotnig kare cigzkiego wiezienia.
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Przepisy dotyczace przedterminowego zwolnienia zostaly ujednolico-
ne na terenie calego kraju Rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 19 stycznia 1927 r.”, ktére w art. 6 uchylifo przepisy panstw zabor-
czych obowigzujacych w Polsce. Art. 1 powotanego rozporzadzenia przewi-
dywal, ze ,skazani na kare bezterminowego (dozywotniego) pozbawienia
wolnosci moga by¢ przedterminowo zwolnieni, jesli odbyli nie mniej, niz
lat pietnascie”. Taki sam pulap czasowy 15 lat ustanowiony zostal dla mi-
nimalnego okresu odbycia kary przez skazanych na wigzienie dozywotnie
w art. 65 § 2 Kodeksu karnego z 1932 r.*

Ustawa z 31 pazdziernika 1951 r. w art. 3 postanawiala, ze w razie od-
bywania kary wiezienia dozywotniego warunkowe zwolnienie nie moze
w zadnym razie nastapi¢ wczesniej niz po odbyciu dziesigciu lat. Podobnie
uregulowane byto minimum odbycia kary w ustawie z dnia 29 maja 1957 r.
w art. 2 § 4, w ktérym przewidziano mozliwo$¢ zwolnienia kazdego ska-
zanego, w tym skazanego na dozywotnie wiezienie, po odbyciu 10 lat po-
zbawienia wolnosci. Kolejna ustawa z dnia 17 lutego 1960 r. w art. 1 pkt 4
podniosta prég minimalny odbycia czesci kary do lat 15 dla zastosowania
warunkowego zwolnienia takze wobec skazanych na dozywotnie wiezienie.
Po nowelizacji Kodeksu karnego z 1969 r.”* ustawa z dnia 12 lipca 1995 r.
o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o pod-
wyzszeniu dolnych i gornych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym?*
i przywréceniu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, w art. 92a k.k.
z 1969 r. przewidziano mozliwos¢ zwolnienia warunkowego dla skazane-
go na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci po odbyciu 25 lat pozba-
wienia wolnosci. Wymieniony minimalny prég odbycia 25 lat pozbawienia
wolnosci, aby ubiegac si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie przez
skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci utrzymany zostal
w kk. wart. 78 § 3.

23 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 stycznia 1927 r. o zwolnieniu
przedterminowem 0s6b odbywajgcych kare pozbawienia wolnosci, Dz. U. Nr 5, poz. 25.

24 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny, Dz. U.
Nr 60, poz. 571.

25 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 [dalej: k.k.
71962 1.

26 Dz. U. Nr 95, poz. 475.
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Po zmianie art. 78 § 3 k.k. ustawa, skazanego na kar¢ dozywotniego po-
zbawienia wolnoséci mozna bedzie warunkowo zwolni¢ po odbyciu 30 lat
kary, co powiazane jest z wydtuzeniem do 30 lat kary terminowej pozba-
wienia wolno$ci. Zmianie ulega réwniez art. 79 § 3 k.k., zgodnie z ktérym,
jezeli jedna z niepodlegajacych laczeniu kar, ktéra ma kolejno odby¢ ska-
zany jest karg dozywotniego pozbawienia wolnosci, warunkowe zwolnienie
moze nastgpi¢ po odbyciu 30 lat kary.

W orzecznictwie strasburskim przyjmuje sie, ze mechanizm zwolnienia
warunkowego oparty jest o kilka zasad. Jedna z nich odnoszaca sie¢ do kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci przewiduje, ze nie pozniej niz po 25
latach od wymierzenia kary przeprowadzona zostanie ocena podstaw dal-
szego pobytu skazanego w zakladzie karnym, ktéra w przypadku zasad-
noséci kontynuacji izolacji, powinna by¢ okresowo powtarzana®. Z tych
wzgledéw w literaturze zwrdcono uwage, ze polskie regulacje, jeszcze
sprzed nowelizacji lipcowej byty niezgodne z Europejska Konwencja Praw
Cztowieka [Hermelinski i Nita-Swiatlowska 2018, 38]. Poglad ten poddany
zostal krytyce, w ktorej podniesiono, Zze wymdg uruchomienia procedury
oceny dalszego odbywania kary przed okresem 25 lat, jest nie do pogodze-
nia z poczuciem sprawiedliwo$ci spotecznej, gdy mamy do czynienia z na-
jokrutniejszymi przestepstwami [Kluza 2021, 38].

Prawodawca wydluzajac w art. 78 § 3 k.k. wymagany okres odbycia
kary z 25 do 30 lat, po uplywie ktorego skazany na kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci moze ubiega¢ si¢ o uzyskanie warunkowego przed-
terminowego zwolnienia, nie uwzglednia powolanej linii orzeczniczej®,
co w przysztosci przy zastosowaniu w Polsce zakazu warunkowego zwol-
nienia w praktyce, moze by¢ przedmiotem rozstrzygnie¢ Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka.

Uzasadnieniem dla zmienionej regulacji jest zalozenie, ze kara do-
zywotniego pozbawienia wolnosci w systemie prawnym ma charakter
kary najsurowszej i powinna pelni¢ role eliminacyjng, tj. wylacza¢ trwale

27 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 26 kwietnia 2016 r. w sprawie
Murray przeciwko Holandii, skarga nr 10511/10, https://bip.brpo.gov.pl [dostep: 28.12.2023].

28 W uzasadnieniu ustawy powolany jest wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z dnia 13 listopada 2014 r. w sprawie Bodein przeciwko Francji, skarga 40014/10, https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-10336%22]} [dostep: 28.12.2023].


https://bip.brpo.gov.pl
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-10336%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-10336%22]}
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skazanego z zycia spolecznego, a takze oddzialywa¢ prewencyjnie zaréwno
na samego skazanego, jak i na spoleczenstwo. W zasadzie przyjmuje sie,
ze skazany w wyniku dlugotrwalego osadzenia na skutek procesu prizoni-
zacji zmienia si¢ osobowosciowo w jednostke niezdolng do samodzielnego
zycia poza zakladem karnym. W uzasadnieniu do ustawy wyrazona zostata
watpliwos¢ co do sensu prowadzenia oddziatywan resocjalizacyjnych wo-
bec tej kategorii skazanych. Prawodawca nie wyklucza ich, ale gtéwnym ce-
lem wykonywania tej kary jest dlugotrwata izolacja tych oséb jako niebez-
piecznych, przed ktérymi nalezy zabezpiecza¢ spoleczenstwo®.

Historia prawa karnego na ziemiach polskich zatacza wiec swdj krag
w zakresie celéw wykonywanej dlugotrwale kary pozbawienia wolnosci
[Tagancew 1921, 20]*° oczywidcie przy cywilizacyjnym rozwoju samego
wieziennictwa, jego wymiaréw spolecznych i kulturowych.

6. Minimalny okres odbytej kary uzasadniajacy warunkowe
zwolnienie skazanych na terminowa kare pozbawienia wolnosci

Podobnie jak w przypadku kary dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci, zmiany ustawy przy karze terminowej pozbawienia wolnosci odnosza
sie do przestanek formalnych. Przestanki te zréznicowane s3 ze wzgledu
na wysokos¢ (dlugo$¢) orzeczonej kary i warunki, w ktérych doszto do po-
pelnienia przestepstwa. Zmiany w tym zakresie wynikaja z wprowadze-
nia szczegdlnej postaci recydywy z art. 64 a k.k,, dla ktérej przyjety zostat
analogiczny minimalny limit czasowy odbycia kary pozbawienia wolnosci
umozliwiajacy zastosowanie przedterminowego warunkowego zwolnienia,
jak przy recydywie specjalnej wielokrotnej. W pozostalym zakresie regula-
cje maja charakter dostosowawczy zwigzany z rezygnacja z odrebnego ro-
dzaju kary 25 lat pozbawienia wolno$ci.

29 Uzasadnienie, s. 38.

30 Pozostawiajac w mocy kary bezterminowe, ustawodawca wychodzil z tego zalozenia,
iz chociaz uczucie litoéci dla przestgpcy, jest drogocenna cecha wszystkich wspdltczesnych
Ustaw karnych, to jednak nie moze zapomnie¢ o drugim waznym celu Ustaw karnych,
a mianowicie: o ochronie spokoju publicznego, ochronie kazdego cztonka spoleczenstwa
przed skierowanymi przeciwko nim czynami wystepnymi, a taka ochrona, przy wykluczeniu
przez nasz Kodeks Karny kary $mierci za przestepstwa ogélne, wydaje si¢ niepomyslang,
bez zastosowania cigzkiego wiezienia bezterminowego” [Tagancew 1921, 20].
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Aby uzyska¢ mozliwo$¢ starania si¢ o warunkowe zwolnienie, zgod-
nie z art. 78 § 1-2 kk. kara musi by¢ wykonana w niezbednych granicach
czasowych, ktore przedstawiaja sie nastepujaco: dla skazanych na kare nie
przekraczajacg 25 lat pozbawienia wolnosci — po odbyciu potowy kary, dla
skazanych na kare nie krotsza niz 25 lat pozbawienia wolnosci - po odby-
ciu 15 lat, dla skazanych w warunkach recydywy specjalnej zwyklej (art. 64
§ 1 kk.) - po odbyciu dwdch trzecich kary, dla skazanych w warunkach
recydywy specjalnej wielokrotnej (art. 64 § 2 k.k.), w warunkach przestep-
czo$ci zawodowej, zorganizowanej lub terrorystycznej (art. 65 k.k.), oraz
w warunkach szczegdlnej recydywy (art. 64a kk.) - po odbyciu trzech
czwartych kary.

Zmiany o charakterze dostosowawczym zwigzane z wyeliminowaniem
z systemu kar, kary 25 lat pozbawienia wolnosci, jak réwniez wprowadze-
niem art. 64a k.k. obejmujg sytuacje okreslong w art. 79 § 1 kk, kiedy
sprawca zostaje skazany na dwie lub wigcej kar pozbawienia wolnosci nie-
podlegajacych taczeniu. Na podstawie art. 79 § 1 k.k. znajdujg zastosowanie
przepisy art. 78 § 1 i 2 kk. o minimach wymaganych do przedterminowe-
go zwolnienia odnoszone do sumy kar niepodlegajacych laczeniu, tj. polo-
wy sumy kar, 15 lat pozbawienia wolnosci, dwdch trzecich i trzech czwar-
tych sumy kar. Niezaleznie od utamkéw okreslajacych czesci kary (1/2, 2/3,
3/4) oraz liczby 15 lat odbytej kary, skazanego mozna warunkowo zwolni¢
po odbyciu 25 lat pozbawienia wolnosci, o czym stanowi art. 79 § 2 kk.

Wydaje sig, ze art. 79 § 2 k.k. niepotrzebnie przywoluje warunki z art.
78 § 1 kk., gdyz niezaleznie czy chodzi o sume kar mniejsza czy wigksza
od 25 lat, pierwsza podstawa do wystapienia o warunkowe zwolnienie be-
dzie zawsze stanowi¢ art. 78 § 1 k.k. Przyktadowo dla sumy kar niepodle-
gajacych laczeniu wynoszacych 25, 35, 45 czy 55 lat, mozliwos¢ warunko-
wego zwolnienia pojawia si¢ po uptywie 15 lat odbywania kary.

W zwiazku z tym przepis art. 79 § 2 k.k. bedzie stanowi¢ niezalezna
podstawe zwolnienia wobec regut okreslonych w art. 78 § 2 kk. w stosun-
ku do recydywistow zwyklych (art. 64 § 1 k.k.) przy sumie kar liczonej po-
wyzej 37 lat i 6 miesiecy (przy zasadzie odbycia minimum 2/3 sumy kar)
oraz recydywistow wielokrotnych (art. 64 § 2 kk.), seksualnych (art. 64a
kk.) oraz sprawcow dzialajacych w obszarze przestepczosci zawodowej,
zorganizowanej lub terrorystycznej (art. 65 k.k.) przy sumie kar liczonej
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powyzej 33 lat i 4 miesiecy (przy zasadzie odbycia minimum 3/4 sumy
kar), bo do powyzej okreslonych wartosci, zastosowane ulamki dla po-
danych sumy kar przekraczajg okres 25 lat i s3 wobec tego dla skazanego
mniej korzystne.

7.  Okres proby i odwolanie warunkowego zwolnienia

Wyrazem zaostrzenia polityki kryminalnej jest wylaczenie limitéw cza-
sowych w stosunku do okresu préby przy warunkowym zwolnieniu z kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktéry ma trwaé¢ dozywotnio (art.
80 § 3 k.k.). Pozostale zmiany w ustawie maja charakter dostosowawczy
w zwigzku z wprowadzeniem do systemu sankcji kary terminowej od 1
miesigca do 30 lat (art. 37 k.k.) oraz szczegdlnej postaci recydywy (art. 64a
kk.). Na poziomie 10 lat ustalono okres proby w razie zwolnienia z kary
pozbawienia wolno$ci w wymiarze 25 lat lub surowszym (art. 80 § 2a k.k.)
oraz przyjeto czas proby nie krdtszy niz trzy lata dla recydywistow wielo-
krotnych (64a kk.), recydywistéow seksualnych (art. 64a kk.) i sprawcow
o odpowiadajacym im statusie (art. 65 k.k.). Podobny charakter ma zmia-
na w art. 81 k.k. w zwigzku z wyeliminowaniem kary 25 lat pozbawienia
wolnosci. W przepisie pozostawiono na dotychczasowym pulapie okresy,
w jakich konieczne jest wykonanie kar, by mozliwe bylo ponowne warun-
kowe zwolnienie, a wigc odbycie kary przynajmniej roku badz pieciu lat
odpowiednio przy karze pozbawienia wolnosci i karze dozywotniego po-
zbawienia wolno$ci.

8. Wniosek de lege ferenda przeniesienia kompetencji
w przedmiocie warunkowego zwolnienia na organy
administracji penitencjarnej

W nowelizacji ustawy nie dokonano zadnych zmian w zakresie okresle-
nia podmiotéw odpowiedzialnych za podejmowanie decyzji w przedmiocie
warunkowego zwolnienia. Majac na uwadze ewolucje omawianej instytucji,
de lege ferenda nalezaloby zaproponowac pewne nowe rozwigzania w po-
stepowaniu wykonawczym.

Historycznie znane s3 dwa modele stosowania i odwotania zwolnienia
przedterminowego, jeden, w ktérym decyzje w przedmiocie warunkowego
zwolnienia nalezaly do wladzy sadowniczej, oraz drugi, w ktérym zapadaly
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przed organami wladzy administracyjnej réznych pionéw, takze z udzialem
czynnika prokuratorskiego.

Na ziemiach polskich po odzyskaniu niepodleglosci w bylym zabo-
rze rosyjskim na podstawie przepiséw przechodnich do Kodeksu karnego
z 1903 r.*', przedterminowe uwolnienie zwigzane bylo z wladza sadows,
w zaborze pruskim zgodnie z przepisami Kodeksu karnego niemieckiego
z 1871 r. tymczasowe zwolnienie nalezalo do wtadzy administracyjnej (mi-
nistra sprawiedliwosci)*, podobnie w bytym zaborze austriackim podmio-
tem podejmujacym decyzje w sprawie uwolnienia byta wladza administra-
cyjna (minister sprawiedliwosci)®.

W okresie miedzywojennym kompetencje w zakresie udzielania i odwo-
fania warunkowego zwolnienia przypisane byty Ministrowi Sprawiedliwo-
$ci z mozliwoscia ich przekazania prokuratorom. Sytuacja ta ulegta zmia-
nie po II wojnie $wiatowej, gdy sady staly sie organami odpowiedzialnymi
za podejmowanie samodzielnych decyzji w przedmiocie warunkowego
zwolnienia, przy czym regula ta objeta wszystkich skazanych wraz z przyje-
ciem ustawy z dnia 29 maja 1957 r. [Sliwowski 1957, 84].

Wspolczesnie, warto byloby rozwazy¢ stopniowe przenoszenie kom-
petencji decyzyjnych w zakresie warunkowego zwolnienia z sadownictwa
penitencjarnego na specjalnie powotane do tego organy administracji pe-
nitencjarnej, pozostawiajac oczywiscie ostateczne rozstrzygniecie sadowi
w przedmiocie decyzji zaskarzonych.

Wydaje sig, ze aktualnie Stuzba Wiezienna jest lepiej przygotowa-
na do podejmowania samodzielnych decyzji w tym zakresie anizeli sady,
co wynika z jej profesjonalizacji, ale przede wszystkim z faktu, ze zajmuje
sie wigzniem bezposrednio i ciagle przez caly okres izolacji.

Wprawdzie Stuzba Wigzienna moze nie jest w stanie zbada¢ wszystkich
tajnikéw duszy wigznia jak optymistycznie ujmowano to na przetomie XIX

31 Art. 27 zd. 1: ;Wlasciwy sad okregowy rozstrzyga w przedmiocie uwolnienia tymeczasowego
i cofnigcia go, wystuchawszy w pierwszym wypadku wnioskéw zarzadu wigziennego”.

32§ 25 zd. 1: ,Uchwale o tymczasowym wypuszczeniu na wolno$é, jak réwniez o odwolaniu
wydaje Minister Sprawiedliwosci”.

3 Art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 16 marca 1920 r.. ,Decyzje w przedmiocie warunkowego
uwolnienia tudziez odwolania uwolnienia wydaje Minister Sprawiedliwo$ci po wystuchaniu
zdania prokuratora przy sadzie apelacyjnym i zarzadu wigzienia”.
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i XX w. [Mogilnicki 1900, 33-34], ale zasadniczo ma lepszy oglad sytuacji,
w ktorej skazany moze opusci¢ jednostke penitencjarng, w tym wykorzystu-
jac do tego instytucje warunkowego zwolnienia [Szymanowski 2004, 239].

Ciala penitencjarne odpowiedzialne za decyzje w sprawach zwolnien
moglyby by¢ ewentualnie wzmocnione specjalistami cywilnymi spoza stuz-
by, a potencjalne bledy decyzji weryfikowane bylyby na poziomie rozstrzy-
gnie¢ sadowych.

Zasada powinno by¢ stosowanie tej instytucji po spelnieniu przestanek
pozytywnych w zakresie prognozy kryminologicznej i odbycia wymagane-
go minimum kary. Okolicznos¢, ze warunkowe zwolnienie stanowi narze-
dzie polityki karnej, nie powinna uzasadnia¢ twierdzenia o jego wyjatko-
wosci, gdy chodzi o zastosowanie tego $rodka w praktyce.

Zakonczenie

Jako poczatek warunkowego zwolnienia w cywilizacji zachodniej wska-
zuje sie koniec XVIII w. [Rabinowicz 1933, 55-61; Ryba 1966, 14, Lachow-
ski 2010, 5]. Instytucje te wywodzi sie z angielskiej kary deportacji do kra-
jow kolonialnych, ktora data poczatek w Europie wigziennemu systemowi
progresywnemu. Od drugiej potowy XIX w. warunkowe zwolnienie stano-
wito samodzielng instytucje prawng, nie zwigzang z konkretnym systemem
wykonywania kary [Makowski 1920, 357; Walczak 1972, 407].

W zalozeniach swoich warunkowe zwolnienie ma stanowi¢ dla skaza-
nego zachete do zmiany zachowania w wigzieniu i umacniania motywacji
do zgodnego z prawem (poprawnego) postepowania po opuszczeniu zakta-
du karnego.

Przeprowadzone zmiany w k.k w zakresie warunkowego zwolnienia dla
skazanych na dozywotnie pozbawienie wolnosci stoja w opozycji do tej
idei, gdyz ukierunkowane s3 przede wszystkim na realizowanie celu elimi-
nacyjnego kary. W postepowaniu wykonawczym poza zmianami porzad-
kujacymi wprowadzonymi ustawg, istnieje plaszczyzna dalszych rozwigzan
modelujacych te instytucje, w zakresie zasad jej funkcjonowania, jak i pod-
miotéw odpowiedzianych za jej realizacje.
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is the court records from all three instances of the trial. The study is divided
into three chapters, each presenting the course of evidence at the various stages
of the case. In conclusion, the author attempts to assess the fairness of the con-
duct of the trial, drawing attention to both its strengths and weaknesses. In conc-
lusion, it should be stated that only a fair analysis of the evidence can lead judges
to achieve moral certainty regarding the invalidity of marriage.

Keywords: procedural canon law, canon law process, case instructions, cause inca-

pacitas assumendi, homosexuality

Wprowadzenie

Analizowana sprawa dotyczy stron, ktdre poznaly si¢ w 1993 r., majac
wtedy po osiemnascie lat. Roczny okres narzeczenski poprzedzil zawarcie
malzenstwa, ktore nastgpito w 1998 r. Wspolnota malzenska stron, w ktd-
rej przyszedl na $wiat ich syn, trwala cztery i pot roku. Sad powszechny
rozwigzal malzenstwo cywilne stron przez rozwdd z orzeczeniem o winie
pozwanego w 2004 r.

1. Dowodzenie w procesie przed sadem pierwszej instancji

W 2003 r. do Sadu Biskupiego w Rzeszowie wplynal pozew o stwierdze-
nie niewazno$ci malzenstwa, z ktorego wynikalo, ze przyczyna jego nie-
wazno$ci miato by¢ - zdaniem powddki - ujawnienie sklonnosci homo-
seksualnych pozwanego. Sad przyjal pozew do rozpatrzenia i wezwal strony
do zawigzania sporu z tytutu niezdolnosci natury psychicznej do podjecia
istotnych obowigzkéw malzenskich po stronie pozwanego (kan. 1095, 3°)".
Po otrzymaniu pisemnych odpowiedzi stron (pozwany wnosil o odrzuce-
nie pozwu), ustalono formule watpliwosci — wyzej przywolany tytul nie-
wazno$ci matzenstwa.

W trakcie instrukcji sprawy przestuchano strony. Powddka o$wiad-
czyla, ze w okresie narzeczenstwa strony podjely - z jej wylacznej inicja-
tywy — wspolzycie seksualne. Przez okres dziewieciu miesiecy po $lubie

! Codex Iuris Canonici auctoritate loannis Pauli PP. II promulgatus (25.01.1983), AAS 75
(1983), pars II, s. 1-317; tekst polski: Kodeks Prawa Kanonicznego promulgowany przez
papieza Jana Pawla IT w dniu 25 stycznia 1983 roku. Stan prawny na dzien 18 maja 2022
roku. Zaktualizowany przekiad na jezyk polski, Pallottinum, Poznan 2022 [dalej: KPK/83].
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malzonkowie zyli zgodnie. W sferze kontaktéw intymnych u pozwanego
wystepowal problem z erekcja. W pierwszym roku malzenstwa strony po-
czely dziecko. W tym samym roku pozwany zostal powolany do odbycia
zasadniczej stuzby wojskowej i od tej chwili powodka zauwazala narasta-
nie konfliktéw w ich malzenstwie oraz zmian¢ w zachowaniu meza, ktéry
emocjonalnie odsunat si¢ od zZony i zminimalizowatl ich kontakty seksual-
ne. W 2000 r. pigtnastoletni brat powodki znalazt przypadkowo w tazience
pod wanna dwie kasety i dwa czasopisma o tematyce pornografii homo-
seksualnej. Pozwany przyznal, ze znalazl te materialy na przystanku auto-
busowym, jednak nie potrafit wytlumaczy¢, dlaczego zabrat je do domu.
Réwniez w poézniejszym okresie powddka znalazta na terenie, gdzie strony
budowaty dom, kolejne materialy z tre§ciami pornografii homoseksual-
nej. W bliskim odstepie czasu jeden z braci pozwanego wyznal powddce,
ze pozwany jeszcze w okresie mlodzienczym mial w domu takie materia-
ty. Po uplywie kolejnych miesiecy pozwany zaczal przesiadywaé w pracy
do pdéznych godzin nocnych, a réwnoczesnie do powodki dochodzily in-
formacje, ze zaniedbuje on swoja prace. Powodka razem z tesciowa za-
czely $ledzi¢ pozwanego i w lutym 2003 r. ich ,,dochodzenie” wykazalo,
ze pozwany zwigzal sie z innym mezczyzng. Pomimo wielu préb ratowania
malzenstwa inicjowanych przez powodke, pozwany nie wrdcit do domu.
Jako date zerwania jednosci malzenskiej powodka podata dzien 30 marca
2003 r. Wtedy to - wedlug zeznania powddki — pozwany w sytuacji na-
silonego kryzysu malzenskiego mial przyzna¢ si¢ Zonie do istniejacych
w nim od okresu nastoletniego skfonnosci homoseksualnych, kontaktu ho-
moseksualnego w okresie nastoletnim, utrzymywaniem sie tych sktonnosci
w okresie przedslubnej znajomosci z powoddka i powrotu do praktyk ho-
moseksualnych w wojsku. Ponadto wyznal Zonie, ze ze wzgledu na swo-
ja orientacje homoseksualng nie jest w stanie nadal zy¢ w malzenstwie.
Po niespelna rocznym wspdlnym zamieszkiwaniu pozwanego ze swo-
im partnerem, wyemigrowali oni do Niemiec, a nastepnie do Wielkiej
Brytanii®.

Pozwany przed sagdem konsekwentnie zaprzeczal wystgpowaniu u sie-
bie skfonnosci homoseksualnych, jakichkolwiek przeciwnych naturze kon-
taktow z mezczyznami i trwania w homoseksualnym zwigzku. Zanegowat

2 Akta Sadu Biskupiego w Rzeszowie, sygn. akt 263/03, s. 55-58.
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on tez zarzut zony dotyczacy rzadkich kontaktéw seksualnych w matzen-
stwie, a jako przyczyne rozpadu matzenstwa podat konflikt z tesciows, kto-
ra po powrocie pozwanego z wojska oczekiwala od ziecia, ze ten przejmie
prowadzenie gospodarstwa rolnego po niedawno zmarlym ojcu powddki.
Pozwany, odrzucajac twierdzenie o niewaznosci swojego malzenstwa, de-
klarowal, ze w chwili zawierania malzenstwa kierowal si¢ wylacznie mito-
$cig do zony’.

Przestuchano takze czterech $wiadkow. Matka powoddki, ktdra mieszkata
ze stronami w jednym domu zauwazyla, ze pozwany po powrocie z wojska,
nie dzielit 16zka z cérka, ale sypial na osobnym fotelu. Ponadto zeznala,
ze po tym, gdy pozwany wyprowadzil si¢ z domu, powddka powiedziata
jej, ze musiala prosi¢ pozwanego, by z nig wspotzyt'.

Matka pozwanego zlozyla obfitujace w emocje zeznania, w ktérych
w sposob posredni potwierdzita istnienie odmiennej orientacji seksualnej
swojego syna i rozpad jego matzenstwa z powodka z tego wtasnie powodu’.

Ciotka powodki zwrécila uwage na to, ze pozwany nie przejawial zbyt
wielkiej ochoty do rozméw z mezczyznami na tematy najczesciej porusza-
ne w meskim towarzystwie w wiejskiej spofecznosci — sprawy gospodar-
cze, techniczne czy budowlane oraz ze pozwany w okresie przedslubnym
nie uzewnetrznial swoich uczu¢ wobec powédki. Swiadek nie zaobserwo-
wala bezposrednio niemoralnych zachowan pozwanego, cho¢ po odejsciu
pozwanego od zony skojarzyla i zinterpretowala wczesniejsze dziwne za-
chowania u pozwanego, jak np. czeste telefony pozwanego do blizej nie-
znanego mezczyzny czy tez spotykanie sie z nim pod pretekstem wyjscia
z wizyta towarzyska do rodziny®.

Kolezanka stron znala pozwanego z okresu szkoly podstawowej,
a powodke ze szkoly $redniej. Zeznala, ze pozwany nie umial rozmawiaé
z mezczyznami na tematy, ktore na ogot byly przedmiotem meskich zain-
teresowan. Dostrzegla takze w okresie poslubnym, ze relacje miedzy mat-
zonkami zaczely ulega¢ stopniowemu pogarszaniu. Swiadek przyjaznita sie
z powodka, dlatego miata duzg wiedz¢ na temat spraw prywatnych stron.

3 Tamze, s. 50-52.
4 Tamze, s. 85.

5 Tamze, s. 88-91.
6 Tamze, s. 79-81.
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Informujac sad o swoich podejrzeniach dotyczacych zaburzen u pozwane-
go, poparla to nastepujacym przykladem: ,,Powddka od poczatku pragneta
mie¢ dziecko, podczas gdy pozwany nie wykazywat szczegdlnej inicjatywy
do wspolzycia seksualnego. Kiedy juz zaszla w ciaze, raz w zartach wyrazi-
ta sie nawet, ze musiata sobie to dziecko zrobi¢ sama™.

W opinii sgdowo-seksuologicznej biegly seksuolog zdiagnozowal u po-
zwanego wystepowanie homoseksualizmu jako zaburzenia natury psychicz-
nej, przy braku innych zaburzen osobowosci. Ze wzgledu na niestawiennic-
two pozwanego do badania biegly odmowil wypowiedzenia si¢ w kwestii
nasilenia homoseksualizmu, jego powstania i charakteru, poniewaz brak
obecnosci strony procesowej utrudnia biegtemu sformulowanie wtasciwych
wnioskow [Trojnar i Wojcik 2018, 58]. W konkluzji stwierdzit jedynie, ze:
»Objawy homoseksualizmu, jak wynika z zeznan $wiadkow, objawily sie juz
w okresie trwania malzenstwa. Mozna hipotetycznie przyja¢, ze nie istniaty
one w okresie zawierania malzenstwa™®.

Podczas ogloszenia akt, jedynie powodka zapoznala sie¢ z materia-
fem dowodowym, natomiast pozwany nie skorzystal z tego uprawnienia.
Obronca wezla sporzadzil uwagi przedwyrokowe, w ktérych nie zanego-
wal istnienia u pozwanego zaburzen homoseksualnych, lecz zwrécit uwa-
ge na to, ze material dowodowy nie ukazuje w sposéb przekonujacy, aby
sktonnosci homoseksualne pozwanego byly na tyle ciezkie i glebokie,
by uniemozliwity mu prawidlowe funkcjonowanie w malzenstwie’.

Powoédka przedstawila pismo obroncze, w ktérym zapewnita sad o swo-
jej prawdoméwnosci i o$wiadczyta, ze rozmawiala osobiscie z domniema-
nym partnerem pozwanego, ktdry potwierdzil homoseksualny charakter
zwigzku obu mezczyzn'.

Sad pierwszej instancji 11 maja 2005 r. orzekl, ze nie udowodniono nie-
waznoéci malzenstwa stron z przyjetego do procesu tytulu. W uzasadnie-
niu wyroku czytamy: ,,Strony przez diugi czas przed malzenstwem utrzy-
mywaly ze soba kontakty seksualne. Mozna zatem przyjaé, ze zawierajac
malzenstwo pozwany nie zdradzal objawéw homoseksualizmu, a dewiacja

7 Tamze, s. 94-95.
8 Tamze, s. 108.
9 Tamze, s. 116.
10 Tamze, s. 119.
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ta ujawnila sie w czasie malzenstwa stron''. Wobec braku przekonujacych
dowodow przemawiajacych za tym, ze pozwany byl obcigzony juz w chwi-
li zawierania malzenstwa dewiacja homoseksualng w stopniu utrwalonym,
trudng do przezwyciezenia, nie mozna uznaé zawartego przez strony mat-
zenstwa za niewazne”'%

2. Dowodzenie w procesie przed sadem drugiej instancji

Powodka zlozyla apelacje od wyroku sadu pierwszej instancji. W jej
uzasadnieniu nie podniosta konkretnych zarzutéw odnosnie do zaskar-
zonego wyroku, ale wskazafa jedynie na kolejne argumenty $wiadczace
o homoseksualizmie pozwanego, dla ktérego malzenstwo mialo stanowi¢
»ucieczke” od kontaktow seksualnych z innymi mezczyznami®.

Sad Metropolitalny w Przemyslu przyjal sprawe do ponownego rozpa-
trzenia. Pozwany w odpowiedzi podtrzymal swoje stanowisko odnosnie
do waznosci swojego malzenstwa.

Ponownie przestuchano powddke i pozwanego. W trakcie powtdrne-
go przestuchania powodka potwierdzila, ze po rozwodzie pozwany byl
w zwiazku homoseksualnym z innym mezczyzng, ktéry na podzniejszym
etapie procesu odmowil zlozenia zeznan. Przedstawila réwniez proble-
my zwigzane z realizacja przez pozwanego obowigzku alimentacyjnego
na rzecz ich syna, informujac sad o toczacym si¢ postepowaniu egzeku-
cyjnym. Powddka poprosita o przestuchanie nowego $wiadka - swojego
brata'.

W trakcie powtérnego przestuchania pozwany zaprzeczyl, aby posiadat
wczesniej kasety o tresciach pornografii homoseksualnej. Ta odpowiedz
byta nowa informacjg w sprawie, jako ze w procesie w pierwszej instancji
pozwany nie wypowiadal si¢ w tej materii. Strony zeznaly tez odmiennie
na temat znajomosci pozwanego z innym mezczyzng — powodka zeznala,

11 Zastanawiajace jest to, dlaczego sklad orzekajacy stwierdzajac, ze homoseksualizm
pozwanego ujawnil si¢ wkrétce po ceremonii za$lubin, doszed! do przekonania, ze nie
istnial on w dacie $lubu, co wydaje sie przeczy¢ ogdlnie przyjetej logice oceny materiatu
dowodowego.

12 Tamze, s. 135.

13 Akta Sadu Metropolitalnego w Przemyslu, sygn. akt 931/05/11, s. 10.

14 Tamze, s. 23-24.
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ze poznala tego mezczyzne po rozejsciu si¢ stron', natomiast pozwany
o$wiadczyl, ze jest to wspdlny znajomy malzonkéw, poznany przez nich
po $lubie's.

Brat powddki potwierdzil istnienie trwatej relacji pomiedzy pozwanym
a jego partnerem wynikajace z jego dotychczasowej obserwacji pozwanego
i 0s6b z ktérymi przebywal. Zeznat takze, Ze pozwany pod koniec trwa-
nia malzenstwa przyznal si¢ do bycia homoseksualistg i ,posiadania” tej
sktonnosci przed $lubem. Swiadek potwierdzit réwniez zeznania powddki
odnos$nie do odnalezienia przez niego w domu materialéw o tresciach por-
nografii homoseksualnej".

Sedzia przewodniczacy zdecydowal o ogloszeniu akt. Obronca wezta
sporzadzil uwagi przedwyrokowe, w ktérych jedynie w formie ,watpliwo-
$ci” przedstawil luki i sprzecznosci w twierdzeniach stron. Strony przedsta-
wily réwniez pisma obroncze, ktére nie wniosly nic nowego do instrukgji
sprawy. Sad Metropolitalny w Przemyslu, dnia 26 stycznia 2006 r., uchylil
zaskarzony wyrok sadu pierwszej instancji, orzekajac niewaznos¢ matzen-
stwa stron z przyjetego do procesu tytulu. W ocenie sadu zebrany mate-
rial dowodowy pozwolil sedziom osiggna¢ pewnos$¢ moralng odnosnie
do niewaznosci zaskarzonego malzenstwa z przyjetego do procesu tytulu.
Sad zwrdcit uwage na takie fakty jak: brak okazywania czulo$ci narzeczo-
nej, a pozniej zonie, nieche¢ do inicjowania kontaktéw seksualnych z Zona,
posiadanie po $lubie pornografii homoseksualnej i ukrywanie jej przed
domownikami czy na diagnoze biegtego seksuologa o aktualnie wystepu-
jacym u pozwanego homoseksualizmie. W konkluzji swojego uzasadnie-
nia stwierdzil: ,,Pozwany wprawdzie przez 10 miesiecy potrafit kry¢ swoj
homoseksualizm przed powddka, ale wystarczyl kontakt z mezczyznami
w wojsku, aby jego skfonnos¢ homoseksualna objawifa si¢ wyraznie. Po-
zwany, skoro byt zainteresowany plciag meska, nie mogt wnies¢ do matzen-
stwa tego, co najbardziej sprzyja wspodlnocie, jak czulosci i catkowitego od-
dania si¢ partnerce™®.

15 Tamze, s. 24.
16 Tamze, s. 27-28.
17 Tamze, s. 34-35.
18 Tamze, s. 53.
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3. Dowodzenie w procesie przed sadem trzeciej instancji

Ze wzgledu na to, ze w tym czasie wymagano dwdch zgodnych wyro-
kow', wyrok sadu drugiej instancji ,z urzedu” powinien zosta¢ przesta-
ny do ewentualnego zatwierdzenia przez Trybunal Roty Rzymskiej. Jednak
przed tym pozwany zlozyt apelacje do tego trybunatu apostolskiego od wy-
roku wydanego przez Sad Metropolitalny w Przemyslu, w ktérej podnidst
zarzut zbyt ,chaotycznego” i niedokladnego zbadania sprawy przez sad
drugiej instancji. Zwrdcil rowniez uwage na niewiarygodnos¢ swiadkow
spokrewnionych z powddka, ktérych zeznania sa niemal powtorzeniem jej
wlasnych zeznan. Zarzucil takze powddce, ze z premedytacja kieruje cala
sprawa od poczatku w taki sposéb, aby uzyska¢ orzeczenie o niewazno-
$ci malzenstwa®. Najwyzszy Trybunal Sygnatury Apostolskiej wydal re-
skrypt?, ktérym wyznaczyl Sad Metropolitalny w Krakowie do przeprowa-
dzenia procesu w trzeciej instancji.

Sad Metropolitalny w Krakowie przyjal sprawe do ponownego roz-
patrzenia i dokonal pisemnego zawigzania sporu ze stronami. Pozwany
wnidst o zawieszenie procesu ze wzgledu na swoj pobyt za granica, jednak
nie odpowiedzial na pisemne zapytanie sadu odnosnie do przewidywanego
czasu swojej nieobecno$ci. W tym stanie rzeczy sad zadecydowal o konty-
nuacji procesu i zlecit z urzedu sporzadzenie opinii psychologiczno-sado-
wej dotyczacej rozpatrywanego w sprawie tytulu. Pozwany stawil si¢ na ba-
danie psychologiczne, stad opinia ta zostala przygotowana na podstawie

19 Kan. 1682 § 1 KPK/83: ,Wyrok orzekajacy za pierwszym razem niewazno$¢ malzenstwa,
wraz z apelacjami, jedli takie sa, i pozostalymi aktami sadowymi, nalezy przestaé z urzedu
do trybunalu apelacyjnego, w ciagu dwudziestu dni od ogloszenia wyroku”. Przepis
ten ulegt zmianie wskutek wejscia w zycie listu apostolskiego motu proprio Mitis Iudex
Dominus Iesus w 2015 r., w mysl ktorego wyrok sadu pierwszej instancji staje sie¢ wykonalny
po uplywie terminéw przewidzianych przez prawo. Franciscus PP., Litterae apostolicae
motu proprio datae Mitis Iudex Dominus Iesus quibus canones Codicis Iuris Canonici de
causis ad matrimonii nullitatem declarandam reformatur (15.08.2015), AAS 107 (2015),
s. 958-970; tekst polski: Franciszek, List apostolski motu proprio Mitis Iudex Dominus
Iesus, reformujgcy kanony Kodeksu Prawa Kanonicznego dotyczgce spraw o orzeczenie
niewaznosci malzeristwa, tekst tacinsko-polski, Wydawnictwo Diecezji Tarnowskiej Biblos,
Tarnow 2015, kan. 1679.

20 Akta Sadu Metropolitalnego w Krakowie, sygn. akt IIT N 7/06, s. 2.

21 Tamze, s. 16-17.
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analizy materialu dowodowego zgromadzonego w trakcie obu poprzed-
nich instancji i wynikéw badania psychologicznego. Wyniki zastosowanych
przez biegla testow (badajacych w sposéb ogdlny osobowos¢ pozwanego)
nie pozwolily jednak ani na zdiagnozowanie, ani wykluczenie u niego
homoseksualizmu®.

Nastepnie obronca wezla przedstawil swoje uwagi, w ktorych bronit
waznosci zaskarzonego malzenstwa. Zwrocil uwage na spdjnoé¢ argumen-
tacyjng sedziow orzekajacych w pierwszej instancji oraz bieglych wydaja-
cych opinie w pierwszej i trzeciej instancji*.

Sad zadecydowal o ogloszeniu akt i dal stronom mozliwo$¢ zapozna-
nia si¢ z nimi, a wskutek braku reakcji zainteresowanych, zamknal poste-
powanie dowodowe*. W terminie przewidzianym dla stron na wniesienie
gloséw obronczych powddka udzielita zlecenia adwokatowi koscielnemu
do reprezentowania jej w procesie®.

Adwokat powodki na podstawie kan. 1598 § 2 wnidst o przestucha-
nie w charakterze swiadka brata pozwanego (na okolicznos¢ wystepowa-
nia u pozwanego problemdéw z zakresu tozsamosci seksualnej w okresie
mlodzienczym, utrzymywania sie tych sklonnosci w malzenstwie oraz
prowadzenia zycia w zwigzku homoseksualnym) oraz sasiada powddki
(na okoliczno$¢ opinii o pozwanym w lokalnej spolecznosci, zachowan
w malzenstwie oraz prowadzenia zycia w zwigzku homoseksualnym).
Wnidst takze o dopuszczenie dowoddow z dokumentéw w postaci: protoko-
téw sadowych z przebiegu sprawy rozwodowej*® (na okoliczno$¢ prawdzi-
wosci pozwu o stwierdzenie niewaznosci malzenstwa, potwierdzenia naglej
zmiany w zachowaniu pozwanego w czasie trwania malzenstwa, w trak-
cie odbywania stuzby wojskowej i po powrocie do domu), zas§wiadczenia
od psychologa? (na okoliczno$¢ skorzystania z inicjatywy powoddki z po-
mocy psychologicznej w momencie kryzysu malzenskiego), listow pisanych

22 Tamze, s. 26-29.
23 Tamze, s. 32-33.
24 Tamze, s. 36-37.
25 Tamze, s. 38.
26 Tamze, s. 49-53.
27 Tamze, s. 48.
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przez pozwanego do powddki pomiedzy 2003 a 2004 r.*® (na okolicz-
no$¢ przedstawienia prawdziwej osobowos$ci pozwanego) oraz pisemnego
o$wiadczenia wlasciciela mieszkania wynajmowanego przez pozwanego®
(na okoliczno$¢ zamieszkiwania pozwanego z innym mezczyzng)™.

Brat pozwanego zeznal, ze przyszedl do domu powodki - bedac
pod wplywem alkoholu - aby ostrzec jej ojca, ze pozwany nie nadaje si¢
do wspdlnego zycia. Czynit on réwniez starania, zeby ,,odciggnaé” pozwa-
nego od poslubnego kontaktu z jego partnerem, co doprowadzilo do po-
waznej ktétni pomiedzy braé¢mi. Swiadek zeznal, ze pozwany w okresie
dziecinstwa i mlodosci najczesciej obracal si¢ w towarzystwie zenskim oraz
potwierdzil, Ze po wyprowadzeniu si¢ przez pozwanego z domu rodzin-
nego znalazt w jego pokoju materialy z tre§ciami pornografii homosek-
sualnej. Wraz z pozostalymi bra¢mi czesto prosit pozwanego, aby wrocil
do powddki, cho¢by ze wzgledu na dobro dziecka. Pozwany jednak zawsze
kategorycznie odmawial i nie uzasadnial braciom swojej decyzji. Po tym
jak dowiedziat si¢ o tym, Ze pozwany mieszka z innym mezczyzna, $wiadek
nie odzywal si¢ do niego przez ponad rok®.

Sasiad powddki zeznal, Ze po powrocie pozwanego ze stuzby wojskowej
malzenstwo stron zaczelo sie psu¢. Ponadto swiadek miat wiedze o tym,
ze pozwany czesto nie pojawial si¢ w pracy na swoich zmianach. Zeznal
takze, ze dowiedzial sie¢ od os6b postronnych o tym, ze pozwany po tym,
jak wyprowadzil sie¢ od powddki, zamieszkal z innym mezczyzna®.

28 Tamze, s. 53-65. Pozwany pisze w nich m.in.: ,Rozwodu koscielnego nie dostaniesz,
poniewaz wystalem odpowiednio napisane pismo przez osobe, ktéra na tym si¢ zna.
Do twojej wiadomosci jeszcze ide do notariusza si¢ zapytaé, czy moge moja czes¢ domu
przepisa¢ na [...] [domniemany partner pozwanego — A.R.], jezeli tak, to to zrobig, jezeli
nie to u notariusza zrobig zapis, ze po mojej $mierci on ja dostanie, zebys ty tego nigdy nie
miala. Zrobi¢ wszystko, zeby Ci zatru¢ zycie i cie zniszczy¢. Dopoki moje rzeczy nie znajda
si¢ w domu, nie zapominajac o pierscionku, kolczykach, obraczce, to nie dam Ci spokoju.
Dostalas juz moze odpowiedZ z sadu [pierwszej instancji - A.R.J? Bo tak niecierpliwie
denerwujac si¢ czekasz na nia. Czytajac te¢ krotka, ale jakze zabawna bajke mialem
wrazenie, Ze to najlepszy artykul w gazecie, tak mnie rozbawilas, ze posikalem si¢”.

29 Tamze, s. 70.

30 Tamze, s. 45-47.

31 Tamze, s. 86-89.

32 Tamze, s. 81-83.
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Po rozszerzeniu materialu dowodowego ponownie przekazano akta
bieglemu celem uzupelnia opinii psychologiczno-sadowej. Ekspert usto-
sunkowal sie do tego materialu i stwierdzil, Ze nowe dowody nie potwier-
dzaja bezposrednio zarzutu o homoseksualizmie pozwanego i Ze nie jest
on w stanie wyda¢ jednoznacznej oceny odnosnie do niezdolnosci po-
zwanego do podjecia istotnych obowiazkéw matzenskich. Podtrzymal
takze wczedniejsza hipoteze o ,stabej osobowosci” pozwanego, podatnej
na ,uwiedzenie” homoseksualne®.

Nastepnie akta przekazano obroncy wezla, ktéry przygotowal kolej-
ne uwagi przedwyrokowe, potwierdzajac swoje wczesniejsze stanowisko
w sprawie i sprzeciwiajac sie tezie o niewaznosci malzenstwa*. Sad zade-
cydowal o kolejnym ogloszeniu akt i dal stronom mozliwo$¢ zapoznania
sie z nimi*. Pozwany nie skorzystal z tego uprawnienia, cho¢ przebywal
w tym czasie w Polsce. Adwokat powodki w uwagach po ogloszeniu akt
podjat dyskusje z opinig biegtego i przedstawil argumenty przemawiajace
za istnieniem u pozwanego uprzedniej (cho¢ ukrytej), trwalej i ciezkiej for-
my homoseksualizmu w okresie zawierania przez strony malzenstwa’®.

Natomiast w piSmie obronczym adwokat zarzucil biegtemu, ze nie do-
konal on istotnej i uzytecznej dla sprawy analizy psychologicznej tresci, je-
zyka i stylu zlozonych do akt listow pozwanego skierowanych do powdd-
ki. W konkluzji swojego pisma adwokat stwierdzil: ,,Stoje¢ na stanowisku,
ze homoseksualizm pozwanego mial charakter uprzedni i w formie ukrytej
wystepowal w chwili zawierania umowy malzenskiej. Jego trwalo$¢ i cigz-
kos¢ zostata udowodniona w sposdb pewny. Prosze o zatwierdzenie wyro-
ku II instancji. Chociaz poszczegélne dowody nie daja moze pewnosci mo-
ralnej”” co do niewaznosci malzenstwa, to zebrane razem i zanalizowane

33 Tamze, s. 92-94.

34 Tamze, s. 96-97.

35 Tamze, s. 98-99.

36 Tamze, s. 102-103.

37 Sformulowanie adwokata ,[...] nie daja moze pewnosci moralnej” nalezy uznaé
za niefortunne i dzialajace wbrew interesowi swojej mocodawczyni, poniewaz sedzia nie
moze orzec niewazno$ci malzenstwa, jezeli nie osiagnal pewnosci moralnej (kan. 1608
§ 1). Pewno$¢ moralna nie jest pewnoécig absolutng, ale nie mozna pisaé, ze dowody nie
dajg pewnosci moralnej, ale pozwalaja osiagnaé przekonanie o niewaznoéci [Grocholewski
1998, 26-32].
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w $wietle soborowej nauki o malzenstwie pozwalaja osiagna¢ przekonanie
o tej niewaznosci .

Podczas sesji wyrokowej sedziowie w kolejnosci przedstawili opraco-
wane na piSmie wnioski i wobec powaznych watpliwosci co do meritum
sprawy postanowili podja¢ probe uzupelnienia materialu dowodowego
o przestuchanie dodatkowego $wiadka — duszpasterza, ktéry przeprowadzal
ze stronami rozmowe kanoniczno-duszpasterska przed ceremonia zaslu-
bin. Sklad sedziowski postanowil takze wyznaczy¢ w sprawie superbiegtego
(kan. 1452), ktéry mial za zadanie jeszcze raz przeanalizowaé akta sprawy
i sporzadzi¢ kompleksowa opinig®.

Adwokat powddki w pismie skierowanym do sadu poinformowal, ze po-
zwany skontaktowal si¢ z powoddka i oswiadczyl, ze jest gotow przyjechac
do sadu i powtdrnie zlozy¢ zeznania®. Pozwany, podczas kolejnego prze-
stuchania, po raz kolejny zaprzeczyl wszelkim zarzutom stawianym przez
powodke dotyczacym przede wszystkim swojej orientacji homoseksualnej*'.

Duszpasterz pozwanego, ktdry sporzadzal ze stronami protokdt kano-
niczny przed zawarciem malzenstwa zeznal, ze podczas spisywania pro-
tokotu mial wewnetrzne odczucie, ze pozwany mimo wszystko jest daleki
od spraw zwigzanych z malzenstwem, wrecz jakby lekko przestraszony*.

Na wniosek adwokata powodki, sedzia przewodniczacy kierujac spra-
we do superbiegtego® polecit, by sporzadzil on opini¢ na podstawie analizy
calosci zebranego w toku trzech instancji materiatu dowodowego, a takze
wezwal strony na konsultacje psychologiczng. Powddka stawita si¢ na ba-
danie, natomiast pozwany skontaktowal si¢ z superbieglym telefonicznie,
lecz nie zglosit si¢ na badanie. Superbiegty sporzadzil obszerng opini¢ psy-
chologiczno-sagdowg, w ktorej wypowiedzial si¢ o osobowosci pozwanego.

38 Akta Sadu Metropolitalnego w Krakowie, sygn. akt III N 7/06, s. 106.

39 Tamze, s. 109.

40 Tamze, s. 110-11.

41 Tamze, s. 113-14.

42 Tamze, s. 128-29.

43 Superbiegtym - jak zauwaza T. Rozkrut - powinna by¢ osoba przewyzszajaca swoimi
kwalifikacjami zawodowymi i naukowymi innych bieglych obecnych weczesniej w procesie
tak, aby jego opinia pozwolila réwniez dokonal recenzji wczesniej sporzgdzonych
opinii. Wydana przez superbieglego opinia winna wyjasni¢, bez tworzenia ewentualnych
watpliwosci, kontrowersyjny problem procesowy [Rozkrut 2011, 169].



283

Superbiegly z wnikliwodcig przeanalizowal korespondencje pozwanego
do powddki i odnidst si¢ do niej w swoich wnioskach, twierdzac, ze li-
sty pozwanego pozwalaja na dostrzezenie pewnych jego cech, ktérych nie
ujawnia on w trakcie przestuchan i badania psychologicznego. Podczas
lektury tych listow skupit swoja uwage na skrajnie negatywne nastawienie
pozwanego do sfery seksualnej oraz niezwykle licznym nagromadzeniu
wulgaryzmow zwigzanych ze sferg seksualng powddki i znanych stronom
innych kobiet. Dalej, w swojej opinii zwrdcit uwage na fakt, ze w toku ze-
znan wszystkich instancji pozwany nie podat ostatecznie logicznej przyczy-
ny rozejscia si¢ stron. Nastepnie dokonatl analizy psychologicznej zeznan
pozwanego, stwierdzajac, ze reaguje on lekowo obawiajac sie upublicznie-
nia kwestii swojej orientacji seksualnej. Prawdopodobnie z tego powodu —
zdaniem superbieglego — pozwany uporczywie zaprzecza podanym przez
powodke oczywistym faktom. Réwniez zdaniem tego eksperta pozwany
ewidentnie usiluje utrudni¢ powddce uzyskanie jednoznacznego rozstrzy-
gniecia procesu. Superbiegly przeprowadzil takze probe okreslenia zrodet
zaburzenia pozwanego wskazujac na logiczng linie rozwoju jego preferencji
homoseksualnych: funkcjonowanie w rodzinie w roli bardziej dziewczecej
niz chlopiecej, nadopiekunczos¢ ze strony rodzicéw, silna relacja z matka
przy ostabionej wiezi z ojcem, nasilony kontakt z réwiesnikami plci prze-
ciwnej, podejmowanie zachowan typowych dla kobiet (opieka nad dziec-
mi, unikanie prac fizycznych), korzystanie z pornografii homoseksualnej,
kontakt homoseksualny przed §lubem, prawdopodobne kontakty seksualne
w czasie stuzby wojskowej*. W konkluzji superbiegly stwierdzit, ze pozwa-
ny zawierajac malzenstwo nie byl zdolny do podjecia istotnych obowiaz-
kow matzenskich ze wzgledu na zaburzong orientacje seksualng®.

Obronca wezla sporzadzit uwagi przedwyrokowe — w konkluzji zdal sie
na sprawiedliwo$¢ sadu*. Po kolejnym ogloszeniu akt sprawy, sad dal stro-
nom mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nimi, a nastepnie zamknal postepowanie
dowodowe®.

44 Akta Sadu Metropolitalnego w Krakowie, sygn. akt III N 7/06, s. 149.
45 Tamze, s. 149.

46 Tamze, s. 151-52.

47 Tamze, s. 154.
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Sad Metropolitalny w Krakowie 9 listopada 2011 r. orzekl, ze udowod-
niono niewaznos¢ malzenstwa stron z tytulu niezdolnosci psychicznej
do podjecia istotnych obowigzkéw malzenskich po stronie pozwanego oraz
nadal wyrokowi klauzule zakazujaca pozwanemu ponownego zawarcia
malzenstwa bez zgody wlasciwego ordynariusza miejsca®.

Podsumowanie

Homoseksualizm prawdziwy to ,stala tendencja i postegpowanie” [Go-
ralski 1998, 61]. Sad uznal, Ze w rozpatrywanej sprawie miala miejsce sy-
tuacja homoseksualizmu prawdziwego, w podtypie tzw. homoseksualizmu
wtornego [Erlebach 1998, 120]. Opisana przez superbieglego dynamika
rozwoju homoseksualnego pozwanego pozwala twierdzi¢, ze przed $lu-
bem charakteryzowal si¢ on sttumiong forma tej dewiacji. Pozwany miat
swiadomos$¢ niewlasciwosci kierunku swojego popedu plciowego — rowno-
cze$nie istniala w nim che¢ dostosowania sie do wymogéw grupy spolecz-
no-religijnej, z ktorej wyrdst i z ktérej wartosciami si¢ z pewnoscig bar-
dziej lub mniej identyfikowal. Wspoltczesna doktryna kanonistyczna przy
orzekaniu o braku minimalnej, wymaganej przez prawo zdolnosci do mat-
zenstwa wspomaga sie uznanymi w $wiecie naukowymi wynikami badan
empirycznych, a te stanowia, ze znaczacy procent prawdziwych homosek-
sualistow zaklada malzenstwa z réznych motywow: konwenansow, presji
spoleczenstwa, checi ojcostwa lub macierzynstwa, potraktowania malzen-
stwa jako ,terapii antyhomoseksualnej” [Zuanazzi 2006, 230]. Tak tez byto
z pozwanym, ktéry pomimo malzenstwa z powddka swiadomie szukal sy-
tuacji sprzyjajacych aktom homoseksualnym i mezczyzny, z ktérym mogt-
by stworzy¢ jednoplciowa wspolnote.

Powodka dokonata wszelkich staran, aby jej zarzut o odmiennej orien-
tacji pozwanego udowodni¢ za pomoca obiektywnych $rodkéw dowodo-
wych. Na przestrzeni o$miu lat i trzech instancji procesu zgromadzono ob-
szerny material dowodowy zaréwno z zakresu dowodéw osobowych, jak
i dowodéw z dokumentéw. Jak chodzi o dowody osobowe, to w procesie
swoje o$wiadczenia zlozyly obie strony, a takze przestuchano o$miu $wiad-
kéw. Znamienne jest to, ze wsérod nich byli tez §wiadkowie z najblizszej

48 Tamze, s. 157.
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rodziny pozwanego, z ktéra powodka zyla w serdecznych kontaktach. Zna-
czace s3 zeznania brata pozwanego, ktory potwierdzil, ze pozwany przed
slubem mial kontakt z literatura gejowska. Ponadto w czasie, gdy pozwa-
ny odmawial alimentowania syna, czynila tak w jego zastepstwie matka
pozwanego™®.

Natomiast jezeli chodzi o dowody z dokumentéw oraz pisma proceso-
we, to w aktach sprawy we wszystkich trzech instancjach do materiatu do-
wodowego wlaczono: pozew o stwierdzenie niewaznosci malzenstwa, piec
listéw pisanych przez pozwanego do powodki, cztery opinie bieglego sado-
wego (w tym jedna uzupelniajgca), pie¢ uwag przedwyrokowych obroncy
wezla, trzy pisma obroncze powodki, apelacje powodki wraz z uzasadnie-
niem, odpowiedz pozwanego na apelacje powddki, pismo obroncze pozwa-
nego (w drugiej instancji), apelacje pozwanego, protokoly z rozprawy roz-
wodowej, zas§wiadczenie z gabinetu psychologicznego, pismo wiascicielki
lokalu zajmowanego przez pozwanego oraz jego partnera, a takze szereg
pism adwokata powodki. Wydaje sie, ze najbardziej istotnymi dowodami
z dokumentoéw sg listy pisane przez pozwanego do powddki, ktére pokazu-
ja prawdziwg osobowos¢ pozwanego.

Sad zgodnie z zasada deontologii pracy sedziego dokonal réwniez ana-
lizy prawnej ztozonych w aktach dokumentéw panstwowych i prywatnych,
ktére potwierdzity stuszno$¢ odnosnie do zeznan i wiarygodnosci stron.
Uwage sadu przykuly m.in. nastepujace rozbieznosci $wiadczace o niewia-
rygodnosci osoby pozwanego. Po pierwsze, pozwany podczas sprawy roz-
wodowej w 2004 r. zeznal, ze mieszka sam. Tymczasem w aktach sprawy
znajduje sie oswiadczenie wlascicielki mieszkania, ze w tym samym okresie
od maja 2003 do maja 2004 r. z pozwanym mieszkal inny mezczyzna wy-
mieniony przez wladcicielke z imienia i nazwiska, ktory przedstawial si¢
jako ,kuzyn” pozwanego. Po drugie, pozwany w swoich zeznaniach nigdy
nie podal logicznego wytlumaczenia rozpadu malzenstwa stron. Wbrew

49 Tamze, s. 89. Czesta praktyka w sadach koscielnych jest to, ze krewni w swoich zeznaniach
staraja si¢ pozytywnie ukaza¢ wlasnego krewnego, na temat ktorego zeznaja, przemilczajac
sprawy stawiajace go w niekorzystnym $wietle albo nawet dopuszczajac si¢ skladania
falszywych zeznan. W tej sprawie zaréwno matka, jak i brat pozwanego zeznajg na korzys¢
powodki, co wzmacnia wiarygodno$¢ ich jako $wiadkow, jak réwniez potwierdza
wiarygodno$¢ powodki.



286

jego twierdzeniom, to nie powddka wyrzucita pozwanego z domu, lecz
on sam wyprowadzit si¢ ze wspolnego mieszkania. Po trzecie, pozwany we
wszystkich oswiadczeniach, ktére ztozyl przed sadem zaprzecza swojemu
zwigzkowi z innym mezczyzng, podczas gdy zawarta we fragmencie jed-
nego z listow (ktorych istnieniom poczatkowo pozwany réwniez zaprze-
czal) informacja o tym, Ze zamierza on caly swdj majatek przepisa¢ wilasnie
temu mezczyznie, $wiadczy o bliskiej relacji, jaka ich faczyta.

Trzeba zwrdci¢ uwage na wysitki pozwanego zmierzajace do sparalizo-
wania czy celowego przedluzania procesu. Pozwany w swoich kontaktach
z sagdem wykazal postawe sprzeczna z dyspozycja kan. 223. Swiadczy o tym
miedzy innymi taka postawa pozwanego, kiedy za posrednictwem adwoka-
ta powodki ,zazadal” przestuchania go w wyznaczonym przez siebie dniu
i godzinie, bez mozliwosci jakiegokolwiek przesuniecia terminu. Powddka
musiala go zawiez¢ do odleglego miasta swoim samochodem, zostawia-
jac w domu dwoje malych dzieci, w tym jedno chore. Ponadto, pozwany
nie stawil si¢ na badanie psychologiczne do superbieglego, argumentujgc
to swoja nieobecnoscia w Polsce, chociaz w rzeczywistosci w tygodniu
badania byl w kraju i spotkal si¢ z synem. Pozwany zaprzeczal réwniez
oczywistym faktom, takim jak: napisanie listow do powddki (przyznal si¢
dopiero, gdy zostaly mu przedlozone przez sedziego audytora), wspdlne za-
mieszkanie ze swoim partnerem (potwierdzili to bezposrednio lub posred-
nio wszyscy $wiadkowie) i w koncu znalezienie u pozwanego przed $lubem
i po slubie materialéw z tre§ciami pornografii homoseksualne;.

Podczas krytycznej analizy przebiegu sprawy, powazne watpliwosci, kto-
re zdaniem Autora wplynely na rzetelno$¢ procesowa omawianej sprawy,
budzi kilka spraw. Po pierwsze, zastanawiajaca jest zmiana wyroku doko-
nana przez sad drugiej instancji. Wynika to z faktu, ze uzasadnienie wy-
roku jest bardzo lakoniczne oraz niepoparte powolaniem si¢ na doktryne
kanonistyczng i aktualng wiedze psychiatryczna. Ponadto odmienny wyrok
sadu drugiej instancji w stosunku do sadu pierwszej instancji zostal wy-
dany bez zadnych nowych dowodéw, w tym bez przedstawienia materiatu
dowodowego do oceny biegtemu i bez wydania przez niego specjalistycznej
opinii.

Po drugie, pierwsza opinia sporzadzona przez bieglego na etapie trze-
ciej instancji rowniez budzi powazne zastrzezenia. Biegly bowiem dokonal
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blednej interpretacji istotnego dla sprawy fragmentu zeznan brata po-
zwanego — biegly przyjal opuszczenie przez pozwanego domu powdd-
ki jako moment, kiedy dalo si¢ zauwazy¢ u pozwanego dewiacje ho-
moseksualng, podczas gdy $wiadek zeznal, ze oznaki homoseksualizmu
mialy miejsce zdecydowanie wczesniej (posiadanie materiatéw pornografii
homoseksualnej)>°.

Z drugiej strony, nalezy doceni¢ wysitki, jakie podjal adwokat po-
wodki, aby pomdc swojej mocodawczyni w osiagnieciu prawdy odnosnie
do niewaznosci jej malzenstwa. Wnioski przez niego skladane - szczegol-
nie w ostatniej fazie procesu — w znacznej mierze przyczynily si¢ do osia-
gniecia przez sedziéw moralnej pewnosci o niewaznoséci malzenstwa [Mi-
zinski 2016, 92-93].

Zaslugujaca na szczegoélne dowarto$ciowanie jest takze opinia psycho-
logiczno-sagdowa przygotowana przez superbieglego. Niewatpliwie decyzja
sktadu orzekajacego w trzeciej instancji o powolaniu superbiegtego okazata
sie zasadna, a sporzadzona opinia charakteryzowala si¢ wnikliwoscia, kla-
rownoscig, wysoka jakoscig merytoryczng, dbaloscia o zachowanie stan-
dardéw poprawnosci metodologicznej oraz fachowosciag przeprowadzenia
analizy psycholingwistycznej zeznan stron i przedfozonych do akt listow
pisanych przez pozwanego do powodki. Taka analiza materialu dowodo-
wego pozwolita usytuowaé¢ pozwanego jako osobe psychicznie niezdolng
do podjecia istotnych obowigzkéw malzenskich, a w konsekwencji pomdc
sedziom osiaggna¢ pewnos$¢ moralng odnosnie do niewaznosci badanego
malzenstwa.
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Abstract

The Author presented an analysis of the procedures and alternatives to the de-
tention of migrating and refugee children in the Polish legal system, significantly
influenced by European Union law. The Author pointed out legal solutions within
the Polish legal system entangled with international law. It was emphasized that
the continued use of child detention contradicts commitments made in interna-
tional and regional legal instruments aimed at eliminating this practice. Detain-
ing children can have serious negative consequences for their physical and mental
health; therefore, alternatives to detention should be considered. Attention was
drawn to the necessity of interpreting and applying Polish law in accordance with
international human rights standards, including the principle of the best interests
of the child to ensure the safety and protection of minor migrants and refugees.

Keywords: child, unaccompanied minor, detention, administrative proceedings,
foster care

Abstrakt

Autor zaprezentowal analize postepowania i stosowane alternatywy do detencji
dzieci migrujacych i uchodzczych w polskim systemie prawnym, na ktéry znacza-
cy wplyw ma prawo unijne. Wskazal na rozwigzania prawne w systemie prawa
polskiego w uwiklaniu prawa miedzynarodowego. Podkreélil, ze dalsze stosowa-
nie detencji dzieci jest sprzeczne z zobowigzaniami podjetymi a zawartymi w ak-
tach prawa miedzynarodowego i regionalnego w celu wyeliminowania tej praktyki,
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bowiem zatrzymywanie dzieci moze mie¢ powazne negatywne skutki dla ich zdro-
wia fizycznego i psychicznego, dlatego nalezy rozwazy¢ alternatywy dla zatrzyman.
Zwrocono uwage na koniecznos$¢ interpretowania i stosowania polskiego prawa
w sposob zgodny z miedzynarodowymi standardami praw cztowieka, w tym z za-
sada ochrony najlepszego interesu dziecka, aby zapewni¢ bezpieczenstwo i ochro-
ne maloletnich migrantéw i uchodzcéw.

Stowa kluczowe: dziecko, matoletni bez opieki, detencja, postepowanie admini-

stracyjne, piecza zastepcza

Introduction

The importance of discussed problem is reflected in the growing num-
ber of scientific studies addressing migration issues. Extensive references
to the problem of the impact of migration on the situation of children
can be found in publications published in recent years. The term “chil-
dren in migration” is used, often indiscriminately, to refer to the various
circumstances facing children increasingly - examples of such situations
include refugee children, asylum seekers, unaccompanied minors, victims
of human trafficking, disaster displaced persons, street children and chil-
dren of economic migrants [Balahur and Budde 2007, 40]. Children un-
dertaking migration unaccompanied by adults are exposed to a particu-
larly wide range of problems especially during times of warfare or natural
disasters (wars in different regions of the world, earthquakes). Alternative
measures to place children in guarded centers for foreigners is to be a con-
cern for the dignity, safety and proper development of children during
migration and application for international protection in accordance
with the children’s rights. This is an expression of the state’s implemen-
tation of the child’s welfare and proper development in accordance with
the best interests of the child as stated in the Convention on the Rights
of the Child.!

The term detention has been used to refer to a total restriction of move-
ment, placing a person in a detention center for foreigners (detention from
Latin detentio - detention, confinement) [Rysiewicz 1967, 151].

1 Convention on the Rights of the Child, adopted by the United Nations General Assembly
on 20 November 1989, Journal of Laws of 1991, No. 120, item 526 [hereinafter: Convention
on the Rights of the Child].
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The exact number of children undertaking various types of migration
with their parents is currently unknown. Data indicate that the problem
of social consequences resulting from migration affects both children
changing residence with or without their parents, as well as children left
behind as a result of the departure of one or both parents. Most available
studies on the impact of migration on the situation of minors address only
two aspects of the problem, i.e. situation of children undertaking migra-
tion with their parents as well as problems of children left behind as a re-
sult of their parents’ migration. The problem of labor migration of children
who undertake unaccompanied migration is also important (and perhaps
even more important in the context of threats to the elementary rights
of the child). This phenomenon is sometimes referred to in the literature
as independent child migration. It should be emphasized that the phenom-
enon of independent migration observed in Africa or Asia raises the need
to redefine traditional views of children as merely passive participants
in population movements around the world.? Eurostat reports that in 2022,
there were 239,500 asylum seekers under the age of 18, while one-sixth
of them (39,500) were unaccompanied minors. Most of the unaccom-
panied children came from Afghanistan, Syria and Somalia.> Detention
of children has an extremely negative impact on their health and well-be-
ing, and can also have a long-term and negative impact on their cognitive
development.* At that point, children are at risk for depressive and anxiety
conditions and symptoms of post-traumatic stress disorder, including in-
somnia, night terrors and even bedwetting. It has been found that there is
a higher rate of suicide and self-injurious behavior among children placed
in detention.’

2 “Child Migration.” Development Research Centre on Migration a Globalization
and Poverty, University of Essex 2003, http://www.migrationdrc.org/research/typesofmi-
gration/child_migration.html [accessed: 23.09.2022].

3 Eurostat, Asylum applicants by type of applicant, citizenship, age and sex - annual
aggregated data, https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/ MIGR_ASYAPPCTZA__
custom_5920187/bookmark/table?lang=en&bookmarkId=8led49¢e7-f1a9-4c0b-82cc-
583e54c8a9a8 [accessed: 29.10.2023].

4 Inter-Agency Working Group to End Child Immigration Detention, Ending Child
Immigration Detention, https://endchilddetention.org/wp-content/uploads/2016/09/TAWG_
Advocacy-Brochure_Aug-2016_FINAL-web.pdf [accessed: 26.10.2023].

5 Ibid.


http://www.migrationdrc.org/research/typesofmigration/child_migration.html
http://www.migrationdrc.org/research/typesofmigration/child_migration.html
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https://endchilddetention.org/wp-content/uploads/2016/09/IAWG_Advocacy-Brochure_Aug-2016_FINAL-web.pdf
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Migrant children are placed in detention centers for foreigners, i.e.
placed in detention in at least 27 countries, despite a high level of involve-
ment in efforts to end child detention in Europe, and despite existing stan-
dards of international law. Placing a child in a guarded center for foreigners
(detention center) intensifies psychological suffering, especially for children
who have been victims of violence before, during or after their journey.

1. Migrant children in the doctrine

In the practice of Polish state bodies in the field of international legal
protection of children, including unaccompanied minors in refugee sta-
tus and subsidiary protection cases, the minimum standards of treatment
are derived from international law and standards [Zdanowicz 2007, 224].
In Poland, issues concerning foreigners and proceedings for granting in-
ternational legal protection are defined by acts® and, as in most demo-
cratic countries, are dealt with under the regime of administrative law
[Biatocerkiewicz 1999, 358; Idem 2001, 177; Idem 2003, 121; Chlebny
2011, 11; Muzyczka 2013, 65]. Foreigner and refugee matters were sep-
arated and regulated in separate legal acts. Act on granting protection
specifies the principles, conditions and procedure for granting protection
on the territory of the Republic of Poland and the authorities competent
in these matters. Act on foreigners aligned Polish law with EU regulations.
The greatest impact on the rights of a party in proceedings for internation-
al legal protection of children, including unaccompanied children, is con-
tained in the Act on granting protection. This includes assistance at bor-
der crossings, guarded centers and detention centers for foreigners, where
it is ensured that the foreigner has access to information in a language
he or she understands about the possibility of submitting an application
for international protection and using an interpreter for this purpose (Ar-
ticle 29 (1) of the Act on granting protection). In addition, the authority
receiving an application for international protection pursuant to Article
30 (1)(5) of the Act shall provide information to the applicant in writing

6 Act of 13 June 2003 on granting protection to foreigners on the territory of the Republic
of Poland, Journal of Law of 2023, item 1504 [hereinafter: Act on granting protection];
Act of 12 December 2013 on foreigners, Journal of Law of 2013, item 1650 as amended
[hereinafter: Act on foreigners].
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in a language he or she understands. The public administration is obliged
to duly and fully inform the parties of the factual and legal circumstances
that may affect the determination of their rights and obligations that are
the subject of administrative proceedings. The authorities shall ensure that
the parties and other persons participating in the proceedings do not suffer
harm due to ignorance of the law, and for this purpose shall provide them
with the necessary explanations and guidance.

The issues under discussion are an integral part of the development
agenda in the areas of governance, migration and human rights protec-
tion.” The people least adapted to a dynamically changing world, its con-
ditions and migration are children [Stadniczenko 2019, 630]. They must
be given due care, attention and support, including legal support. Refugee
children, with the development of foreign and refugee law, are provided
with certain guarantees in their difficult efforts to obtain refugee status.
In the worst position are children without family or relatives when seeking
refugee status in a culturally and linguistically foreign country.

In colloquial terms, a refugee is an individual who, forced by circum-
stances, leaves his or her place of permanent residence to settle perma-
nently or temporarily in a foreign country or in another territory of his
or her own country [Balicki 2012, 203-204; Gammeltoft-Hansen 2011,
12; Krawczynska-Butrym 2009, 130]. In colloquial language, a refugee is
called an emigrant, a refugee, an exile. The terms “migrant” and “refugee”
are increasingly used both in public discourse and as synonyms, while
there is a difference between them of a legal nature. Confusion between
these terms can lead to problems for refugees and asylum-seekers, as well
as confusion in debates on migration and asylum.

A content analysis of the Geneva Conventions definition of a refu-
gee clearly shows that it has a subjective element - “fear”™ [Goodwin-Gill

7 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions -
Asylum Policy Plan; with an EU-wide integrated protection strategy, 17 June 2008, COM
2008, No. 360, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52008DC0360
[accessed: 23.09.2023].

8 Judgment of the Court of Justice of 2 March 2010, ref. C-175/08, C-176/08, C-176/08,
C-178/08ECLLEU;C:2010;105; judgment of the Supreme Administrative Court of 6 April
2010, ref. V SA 2830/00. It is pointed out that fear is an individual feeling, the definition


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52008DC0360 
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and McAdam 2007, 201-67; Bem 2009; Kobes 2016; Gallagher 1989, 573;
Chlebny 2006, 53], which is further defined by the valuable term “justi-
fied” This means that this rationale must be based on objective grounds,
which can be and are in practice evaluated in this manner. The definition
also includes another term “persecution,” which is characterized by a lack
of focus. Therefore, in order for a person to be considered a refugee under
the Convention relating to the Status of Refugees,” he or she must meet
the above conditions together, i.e. he or she must feel a fear that is objec-
tively justified and relate to persecution on the grounds indicated in Arti-
cle 1 of the Geneva Convention.

The Geneva Convention stipulates that a refugee is a person who, ow-
ing to a well-founded fear of being persecuted for reasons of race, religion,
nationality, membership of a particular social group, or political opinion,
is outside the country of his nationality and is unable or unwilling, ow-
ing to such fear, to avail of the protection of his country, and, moreover,
a person without any nationality who is outside the country of permanent
residence, for similar reasons, to which is unable or unwilling to return
owing to such fear [Phuong 2004, 22]. In the literature [Jagielski 1997,
84; Hryniewicz 2005, 19-30; Potyrata 2005, 59; Mikotajczyk 2004, 21;
Wierzbicki 1993, 23], the development of definition of a refugee in the Ge-
neva Convention was a novel approach to the refugee issue and the goal
was to address the problem of refugees, stateless persons who appeared
on a massive scale in the aftermath of the Second World War. These phe-
nomena were treated as temporary occurrences influenced by international

assumes the presence of a subjective element in the person seeking recognition as a refugee.
Therefore, the determination of refugee status requires first and foremost an evaluation
of the applicant’s statements, rather than an assessment of the situation prevailing in his/
her country of origin, see Office of the United Nations High Commissioner for Refugees,
Principles and Procedures for Determining Refugee Status Pursuant to the 1951 Refugee
Convention and its 1967 Additional Protocol. Guidebook, Geneva 1992, 2nd edition
of the Polish version, 2007, p. 18. The concept of “well-founded fear” combines a subjective
and objective element, both of which must be taken into account in the procedure
for determining whether there is a “well-founded fear” of persecution; judgment
of the Supreme Administrative Court of 29 August 2007, ref. II OSK 1551/06.

9 Convention relating to the Status of Refugees done at Geneva on 28 July 1951, Journal
of Laws of 1991, No. 119, item 515 [hereinafter: Geneva Convention].
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events [Gunning 1989, 44] and therefore included both temporal and geo-
graphical limitations.

Refugee status is one of the protection forms provided by internation-
al law, which is defined by the Geneva Convention, along with the Proto-
col relating to the status of refugees drawn up in New York on 31 January
1967.° The welfare of the child considered in the discourse of his rights
should be regarded in terms of the right to various forms of assistance,
including supporting in the development of the right to protection from
harm and the right to participate in decisions concerning his affairs. In this
view, the child’s well-being should be considered through the perspective
of the child’s rights and freedoms, as well as needs and concerns.

2. Legal standards applied to migrant minors

The current rights and obligations of foreigners with regard to the rules
and conditions of their entry into, crossing, staying in and leaving the ter-
ritory of the Republic of Poland, the course of action and the authorities
competent in these matters in view of the significant changes in the law
of the European Union and the obligation imposed on member states
to implement adapting Polish law to EU regulations, among others, Coun-
cil Regulation (EC) No. 539/2001 of 15 March 2001 listing the third coun-
tries the nationals of which must have visas when crossing the external bor-
ders and those the nationals of which are exempt from this requirement;"
Council Regulation (EC) No. 1030/2002 of 13 June 2002 establishing a uni-
form format for residence permits for third-country nationals;'* Regulation
(EC) No. 562/2006 of the European Parliament and of the Council of 15
March 2006 establishing a common code of rules governing the movement
of persons across borders (Schengen Borders Code);"* Regulation (EC) No.
1931/2006 of the European Parliament and of the Council of 20 Decem-
ber 2006 establishing rules on local border traffic at the external land bor-
ders of the Member States and amending the provisions of the Schengen

10 Journal of Laws of 1991, No. 119, item 517.

11 Official Journal of the European Union L 81 of 21 March 2001, p. 1-7 as amended.
12 Official Journal of the European Union L 157 of 15 June 2002, p. 1-7 as amended.
13 Official Journal of the European Union L 105 of 13 April 2006 as amended.
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Convention;'* Regulation (EC) No. 862/2007 of the European Parliament
and of the Council of 11 July 2007 on Community statistics on migration
and international protection and repealing Council Regulation (EEC) No.
311/76 on the compilation of statistics on foreign workers;'® Regulation
(EC) No. 767/2008 of the European Parliament and of the Council of 9 July
2008 on the Visa Information System (VIS) and the exchange of data be-
tween Member States on short-stay visas;'® Regulation (EC) No. 810/2009
of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 establishing
a Community Code on Visas (Visa Code)."”

The Act on granting protection has the greatest impact on the rights
of a party in the procedure for granting this protection. It regulates sub-
stantive, systemic and procedural issues concerning the granting of refugee
status or subsidiary protection to a foreigner. The procedure for granting
refugee status to an unaccompanied minor has the nature of a general ad-
ministrative (jurisdictional) procedure. J. Borkowski [Borkowski 1999, 77]
states that the standards of procedural standing of a person in an individ-
ual administrative case are established by the provisions of the Act of 14
June 1960 - Code of Administrative Procedure.'® On the basis of juris-
prudence’ and doctrine [Adamiak 2007, 8], which advocated a broad un-
derstanding of the concept of “administrative case,” it was assumed that
an administrative case is an opportunity, provided for in the provisions
of substantive administrative law, to concretize the mutual powers and ob-
ligations of the parties to a substantive legal relationship, which are the ad-
ministrative authority and an individual subject, not organizationally sub-
ordinated to the authority.

14 Official Journal of the European Union L.2006.405.1.

15 Official Journal of the European Union L 199 of 31 July 2007, p. 23-29.

16 Official Journal of the European Union L 218 of 13 August 2008, p. 60 as amended.

17 Official Journal of the European Union L 243 of 15 September 2009, p. 1-58 as amended.

18 Journal of Laws of 1960, No. 30, item 169 as amended [hereinafter: Code of Administrative
Procedure].

19 Resolution of 7 judges of the Supreme Administrative Court of 1 June 1998, OPS 3/98,
ONSA 1998, no. 4, item 109; judgment of 7 judges of the Supreme Administrative
Court of 17 May 1999, OSA 1/99, ONSA 1999, no. 4, item 109; resolution of 7 judges
of the Supreme Administrative Court of 6 November 2000, OPS 11/2000, ONSA 2001,
no. 2, item 48; judgment of 7 judges of the Supreme Administrative Court of 6 November
2000, OSA 2/2000, ONSA 2001, no. 2, item 52.



297

The code concept of an individual case under Article 1(1) of the Code
of Administrative Procedure does not have an independent legal meaning.
It means a case concerning an individually designated subject in a specif-
ically defined administrative case. Therefore, the case can be the subject
of both proceedings before administrative bodies and the subject of court
proceedings. In order to consider that a specific case can be the subject
of proceedings before administrative bodies, it must be assumed that
the other two prerequisites listed in Articles 1 and 2 are also met. Such
a case is within the jurisdiction of public administrative bodies and is re-
solved by decision or settled tacitly [Adamiak and Borkowski 2012, 11;
Adamiak 2017, 45-56; Wrdbel 2018, 35-88].

The rights of a party in foreigner status proceedings can also be found
in the Code of Administrative Procedure. The legislator, partially deviat-
ing from these standards, in favor of regulating individual issues and pro-
cedural guarantees in the Act on granting protection, took into account
the complex facts and the participation in these proceedings of foreign-
ers, who should be ensured the benefit of additional procedural guaran-
tees. This means that if a given matter is regulated in the Act on grant-
ing protection, the provisions of the Code of Administrative Procedure
do not apply.*® However, there may be situations in which, due to the lack
of procedural regulations provided for in the Act on granting protection,
the provisions of the Code of Administrative Procedure will apply, as well
as cases of simultaneous application of both procedural regimes [Chlebny
2020, 900].

The general rules of administrative procedure are regulated by the Code
of Administrative Procedure in Section I of Chapter 2. They apply to pro-
ceedings in refugee matters, unless otherwise provided by law (Article 4
of the Act on granting protection). The Provincial Administrative Court
in Warsaw, in the justification for the judgment cited above, indicated that
this means that administrative proceedings conducted in regard to refugee
matters are subject to the general principles and standards of due process
and, apart from exceptions in the strictly defined provisions of the act, there

20 Judgment of the Provincial Administrative Court in Warsaw of 8 December 2009, ref. V
SA/Wa 831/09. Lex no. 648917.
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are no exclusions in this regard as to the application of both the provisions
on general principles and those regulating procedural matters in detail.

In the case where a foreigner has not been granted refugee status
or subsidiary protection, the authority, when issuing a decision obliging
him to return, shall grant a residence permit for humanitarian reasons,
if the obligation to return: 1) can only be made to a country where, within
the meaning of the ECHR: - the person’s right to life, liberty and security
of person would be threatened, or - the person could be subjected to tor-
ture or inhuman or degrading treatment or punishment, or - the person
could be forced to work, or - the person could be deprived of the right
to a fair trial or be punished without legal basis; or 2) the person’s right
to family or private life within the meaning of the ECHR would be violated;
or 3) the rights of the child, as set forth in the Convention on the Rights
of the Child, would be violated to the extent that their psychophysical de-
velopment would be significantly threatened.

The Act on granting protection contains a number of provisions that
introduce different regulations from those contained in the Code of Ad-
ministrative Procedure with regard to evidence and the manner in which
evidence is taken. The basic documents on the basis of which the author-
ities initiate proceedings for the granting of international legal protection
are the declaration of the application for protection. This distinction is
due to the fact that the act involves the moment of a foreigner’s legal stay
in the territory of the Republic of Poland from the submission of a dec-
laration or application for legal international protection, and momentous
legal consequences result from this fact, as the intention to submit an ap-
plication for international protection excludes the issuance of a decision
to refuse entry to a foreigner who does not meet the conditions for entry.
Such a formation of the rules also follows from Article 3 of the Ordinance
of the European Parliament and of the Council (EU)2016/399 of 9 March
2016 on the EU Code on the rules governing the movement of persons
across borders,”’ which states that the provisions of this legislation shall

21 QOrdinance of the European Parliament and of the Council (EU) 2016/399 of 9 March 2016
on the EU Code on the rules governing the movement of persons across borders (Schengen
Borders Code), Official Journal of the European Union L 77 of 23 March 2016 as amended.
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apply without prejudice to the rights of refugees and applicants for interna-
tional legal protection, in particular the principle of non-refoulement.

The application form for international legal protection is detailed
in Article 26 of the Act on granting protection and the act implementing
the provision.? It introduces the formalism of proceedings and standard-
ization of applications, as well as providing guarantees for the applicant
in the proceedings by indicating the basic evidence required by the act,
such as first name, surname; previous name, family name, gender, fa-
ther’s name, mother’s name and family name, date of birth or age, place
and country of birth, country of origin, citizenship, nationality, knowledge
of languages, indication of the language to be used in administrative pro-
ceedings, and other that are indicated in Article 26 of the Act on grant-
ing protection, in addition to evidence arising from other laws. This refers
to Article 8 of the Act on granting protection, among others, data on fin-
gerprints, facial image, race or ethnicity, political, religious and philosoph-
ical beliefs, religious, party and trade union affiliation, membership in cer-
tain social groups, health status, information on sexual life, information
on criminal record, relationship to military service, information on trips
made abroad in the last 5 years.

The proceedings with respect to an unaccompanied minor as a vul-
nerable person under Article 68 of the Act on granting protection consist
of the manner and conditions for carrying out activities of a certain type
[Danczak 2020, 1134]. This includes hearing of the child, which should be
adapted to the child’s age, maturity and mental development, taking into
account the fact that the minor may have limited knowledge of the actual
situation in the country of origin. This is important because the minor may
not realize or his level of development may not allow him to understand
the rationale for granting refugee status, and thus his explanation of why
he was in a foreign country, what happened to him in his home country
and other important facts affecting the evaluation of the validity of the ref-
ugee claim. In view of evidentiary difficulties as limited possibilities to col-
lect and present evidence for the circumstances indicated in the applicant’s
interview, the legislator guaranteed in Article 42 of the Act on granting

22 Ordinance of the Minister of Internal Affairs of 4 November 2015 on the model form
for application for international protection, Journal of Laws of 2015, item 1859.
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protection exemptions from proving certain claims by including conditions
such as: — the applicant has provided credible and consistent information
necessary to establish the facts of the case; — the applicant has provided
all the information and evidence in his possession to establish the facts
of the case and has explained in detail the reasons for the lack of other in-
formation and evidence; - the applicant’s explanations are consistent, cred-
ible and do not contradict the evidence and materials collected in the case;
- the applicant has applied for international protection at the earliest pos-
sible date, unless he can show good reason for not doing so.

The vast majority of children and their guardians do not have knowledge
of the Polish language, and they must testify by participating in the admin-
istrative procedure. The procedural guarantee of an unaccompanied minor
in the procedure for granting international protection is the participation
of persons from the authorities who meet one of the specified conditions
(Article 66 of the Act on granting protection). The first condition is gradu-
ation from a university with a master’s degree in law and two years of work
experience in institutions the scope of which includes the care of children.
The next condition is graduation from a university with a master’s degree
or higher professional degree and two years of work experience in public
administration and training in conducting international protection pro-
ceedings involving minors. The prerequisite is a master’s degree in ped-
agogy, psychology, sociology and two years of work experience in public
administration. It is reported in the doctrine [ibid., 1131] that the draft-
ing of Article 66 of the Act on granting protection does not adequately
translate into Polish the regulation of Article 25(3) of Directive 2013/32/
EU, which ensures that Member States are obliged to ensure that persons
with knowledge of the special needs of minors participate in the hearing
of an application for international protection of an unaccompanied minor
and that decisions resolving such an application are prepared by an official
with the necessary knowledge of the special children’s needs.”

23 Report of the National Point of the European Migration Network in Poland enti-
tled Unaccompanied Minors. Policy, practice and statistics on unaccompanied minors
in Poland, Warsaw 2015, http://www.emn.gov.pl/download/75/20854/MalolaciPL.pdf [accessed:
28.04.2023] and European Union Agency for Fundamental Rights, Child-friendly justice -
thoughts, opinions and experiences of children and professionals. Summary, 2017, https://fra.
europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_pl.pdf


http://www.emn.gov.pl/download/75/20854/MalolaciPL.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_pl.pdf 
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_pl.pdf 
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The existence of the possibility of recording the course of hearing
by means of an image or sound recording device at the request of an un-
accompanied minor or guardian is important. The recording of the course
of hearing is an appendix to the record and is a legal guarantee that the ac-
tivities of hearing, reproduced and analyzed after a certain period of time
after their recording, will faithfully represent the course of such hearing,
and thus the request of an unaccompanied minor will be duly considered.

Another procedural guarantee of an unaccompanied minor is the au-
thorities” obligation to instruct and inform the child in accordance with
Article 6 of the Act on granting protection, so that before the hearing
the minor is instructed about the factual and legal circumstances that may
affect the outcome of proceedings, and the possibility to request that it
take place in the presence of an adult designated by the minor. In addition,
the hearing shall be held in a language that the minor understands, with
the participation of an interpreter of the language spoken by the minor
and understood by the child. This ensures, the minor will be heard, and his
testimony, any circumstances and facts provided during the hearing will
be taken into account when considering his application for internation-
al protection. The omission of such an obligation, or its implementation
incompletely or only during the hearing, can be the basis for a challenge
to the conduct of the proceedings, and thus also for an appeal against
a possible decision issued in the case [ibid., 1129].

In order to implement procedural guarantees on behalf of an unac-
companied minor, an application for international protection is submitted
by a guardian or a representative of an international or non-governmental
organization engaged in providing assistance to foreigners, including legal
aid, if on the basis of an individual evaluation of the unaccompanied mi-
nor’s situation, the organization determines that he may be in need of such
protection. The provison in Article 26(6) of the Act on granting protection
is extremely important in view of the validity of administrative proceed-
ings under Article 30 of the Code of Administrative Procedure. This provi-
sion indicates that the legal capacity of the parties shall be assessed in ac-
cordance with the provisions of civil law, unless special provisions provide
otherwise.

[accessed: 24.09.2023].



302

In order to avoid a drawback in administrative proceedings result-
ing in a defect in resumption, and to develop and transfer to Polish law
the provisions of international acts regarding the correct procedure
for processing an application for international legal protection for an un-
accompanied minor, the Polish legislator in the Act on granting protection
guaranteed the representation of the minor in administrative proceedings.
This guarantee follows from Article 22(1) of the Convention on the Rights
of the Child and Article 31 of Directive 2011/95/EU and Article 7(3)
of Directive 2013/32/EU. The Act on granting protection in Article 61 (1)
(3) guarantees an unaccompanied minor the appointment of a guardian
to represent him in an international protection case.

It is argued in the doctrine that guardians are most often appoint-
ed from among NGO staff, students, probation officers and from among
professional attorneys [Wlodarczyk and Wojcik 2014, 169]. The legislation
does not specify who can be appointed a guardian, nor does it indicate
any specific qualities that a guardian of an unaccompanied minor should
have. Nevertheless, guardians should have knowledge and competence
in the rights and needs of children, including refugee children, and have
communication skills. During the hearing of an unaccompanied minor,
the guardian, a person designated by the child and a psychologist or edu-
cator participate. The guardian’s participation is mandatory, as it is to en-
sure that the best interests of the minor are protected in the proceedings
before the authority, and to exercise the powers of the guardian, in these
proceedings, i.e., to ask questions, make comments on the course of action,
behavior or treatment of the minor. Therefore, an educator or psychologist
is an obligatory participant, and the establishment of a guardian for an un-
accompanied minor is also a guarantee of a party’s active participation
in the proceedings under Article 10 of the Code of Administrative Proce-
dure. The authorities are obliged to ensure active participation of the par-
ties at every stage of the proceedings, and before issuing a decision allow
them to comment on the evidence and materials gathered and the de-
mands made [Swigtkiewicz 2002, 25]. The active participation of a party
in the proceedings is guaranteed by notifying the guardian of the place
and date of the applicant’s hearing to establish the facts and circumstanc-
es indicated in the application for international protection. This means
that an unaccompanied minor is legally guaranteed not to be heard until
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a guardian is appointed for him and he is informed of the time and place
of the hearing.

An unaccompanied minor arriving at the border of the Republic of Po-
land for the purpose of filing an application for international protection
in accordance with the Act on the granting protection, may not file such
an application on his own. In the situation of an intention to file an appli-
cation for international protection, the authority that received the verbal
declaration shall make a record of this action and register the declaration
of intention to file an application for international protection in the reg-
ister. This guarantees that the child will not be treated as illegally resid-
ing in the territory of the Republic of Poland, and that the authorities can
proceed to initiate the procedures necessary to ensure the best interests
of the minor, including the appointment of a guardian and family search.

3. Procedure for dealing with a minor

The authority immediately applies to the guardianship court having ju-
risdiction over the place of residence of the unaccompanied minor with
a request for the appointment of a guardian to represent him in the pro-
ceedings for granting international protection and placing him in foster
care. Simultaneously with the appointment of a guardian at the request
of the Border Guard, the guardianship court (family court) places the child
(unaccompanied minor) in foster care. After the court appoints a guard-
ian for an unaccompanied minor, an application for international pro-
tection of the child (unaccompanied minor) is submitted by the guard-
ian with the minors participation, and the administrative procedure
and proceedings for granting international legal protection are initiated.
Such an application on behalf of an unaccompanied minor can be sub-
mitted by a representative of an international organization or non-gov-
ernmental organization engaged in providing assistance, including legal
assistance to foreigners. The legitimacy of the inclusion of a representative
of an international organization in the case arises on the basis of an indi-
vidual evaluation of the unaccompanied minor’s situation and the recog-
nition that the minor may be in need of such protection. The application
must be submitted on an official form, which is established by the Regula-
tion of the Minister of Internal Affairs of 4 November 2015 on the model
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form for an application for international protection.** Due to the appoint-
ment of a guardian and, in certain circumstances, a professional attorney,
the child receives due support, which guarantees the assurance of his rights
in the administrative proceedings. The authority ex officio takes measures
to locate relatives. The Act on granting protection in Article 61(1) lists ex-
amples of such actions as, among others, informing the unaccompanied
minor of the possibility of searching for his relatives through internation-
al NGOs and assisting the unaccompanied minor in contacting interna-
tional NGOs and initiating a search for his relatives. The authority may
carry out other activities and take, in its evaluation, effective steps to lo-
cate the unaccompanied minor’s relatives. An important action of the Bor-
der Guard authority is to determine the age of the unaccompanied mi-
nor child applying for international legal protection. When the authority,
on the basis of statements made by the applicant claiming to be an un-
accompanied minor, or on the basis of other circumstances, has become
doubtful as to the age of the applicant, it is obliged to ensure that a medi-
cal examination is performed to determine the actual age of the applicant.
Conducting a medical examination requires the consent of either the ap-
plicant claiming to be an unaccompanied minor or his legal representative.
Therefore, the court-appointed guardian must cooperate with the applicant.
After obtaining the consent, and prior to proceeding with the medical ex-
amination, the authority shall inform the applicant claiming to be an un-
accompanied minor in a language he or she understands about the possi-
bility of determining his or her age through medical examination. It shall
explain the manner in which the medical examination will be carried out
and the significance of such examination’s result in the procedure for grant-
ing international protection to the minor. The applicant must be duly in-
formed of the effect of refusing to undergo a medical examination. The re-
sult of these examinations is to indicate whether the examined applicant is
an adult [Gimenez and Manzano-Agugliaro 2017, 299; Gilsanz and Ratib
2005, 2-17; Manzoor, Nuzhat, and Anwar 2014, 211-15]. In the case of im-
possibility of obtaining a clear result of the medical examination, the ap-
plicant is considered a minor, which should be regarded as an extension

24 Ordinance of the Minister of Internal Affairs of 4 November 2015 on the model form
for application for international protection, Journal of Laws of 2015, item 1859.
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of legal protection to unaccompanied minors. In the case of non-consent
to a medical examination, an applicant claiming to be a minor is con-
sidered an adult, resulting in a lower level of legal protection than would
be granted to an unaccompanied minor. One of the important alterna-
tives to detention, an important practice of the authorities in the proce-
dure for granting legal international protection to a child (unaccompanied
minor) is to bring him to a professional foster family, acting as a family
emergency shelter or an intervention-type foster care facility. This usually
takes place immediately after accepting the unaccompanied minor’s decla-
ration of intent to apply for international protection or the minor’s applica-
tion for international protection. The purpose is to take care of the minor
on an ad hoc basis by institutions which are prepared accordingly, until
the common court appoints a guardian and decides on the placement
of the minor in foster care. An unaccompanied minor shall be placed
in a professional foster family, acting as a family emergency, or in an in-
tervention-type foster care facility until a decision is made by the guard-
ianship court. In this way, due to the specific factual and legal situation
of an unaccompanied minor, the child is assured, safe and dignified liv-
ing conditions during the processing of his application for international
protection. Detailed procedures and the definition of basic living and care
conditions are provided by the Ordinance of the Minister of Labor and So-
cial Policy of 22 December 2011 on institutional foster care.” According
to the ordinance, institutions are required, among others, to prepare a psy-
chological diagnosis of the child performed by a psychologist or educator,
which should take into account the child’s strengths and needs in the care,
developmental, emotional and social areas, the causes of family crisis
and the impact of this crisis on the child’s development, the child’s relation-
ship with its immediate environment and persons important to the child
and the child’s development. The diagnosis should include (in accordance
with the age, development and experience of the child), indications for fur-
ther pedagogical work with the child, the therapeutic program, work with
the child’s family and work preparing the child for placement in a foster
family or family home, as well as preparing the child for independence.

25 Ordinance of the Minister of Labor and Social Policy of 22 December 2011 on institutional
foster care, Journal of Laws of 2011, No. 192, item 1720.
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The facility provides: — nutrition adapted to the child’s developmental,
cultural, religious and health needs; — access to health care; — provision
of medical products, and foodstuffs for special nutritional purposes, as well
as medical devices, along with coverage of the child’s own contribution
up to the limit provided for in the regulations on health care services fi-
nanced from public funds; — access to educational, compensatory, as well
as therapeutic and revalidation classes, if such are indicated for the child;
- equipment of clothing, footwear, underwear and other items of personal
use, according to age and individual needs; - toys appropriate to devel-
opmental age, personal hygiene products; — provision of textbooks, school
aids and supplies; — a monetary amount for the child’s own disposal from
the age of 5, the amount of which, not less than 1% and not more than 8%
of the amount corresponding to the amount referred to in Article 80 (1)(2)
of the Act of 9 June 2011 on family support and foster care system,* shall
be determined monthly by the head of the care and educational institu-
tion or regional care and therapeutic institution; — 24-hour access to basic
food and beverages; — access to education, which depending on the needs
of the children, shall take place in schools outside the care and educational
institution or regional care and therapeutic institution in the system of in-
dividual teaching; - assistance in learning, in particular with homework
and, if necessary, through participation in remedial classes; — participation,
as far as possible, in extracurricular activities and recreational and sports
activities; — payment for a stay in a boarding school, if the child is studying
outside the locality in which the care-educational institution or regional
care-therapeutic institution is located; — payment of the cost of transpor-
tation to and from the place of legitimate stay outside the care-educational
institution or regional care-therapeutic institution.

After consideration of the authority’s application by the general court
for the appointment of a guardian and placement of a minor in foster
care, which is provided in the case of inability of the parents to provide
care and upbringing for the child, the minor is placed in foster care. Ac-
cording to Article 32 of the Act on foster care, the institution primarily
provides work with the family to enable the child to return to the family
or, when this is impossible, to seek adoption of the child, and in the case

26 Journal of Laws of 2023, item 1426 as amended [hereinafter: Act on foster care].
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of impossibility of adoption, care and upbringing in a foster environ-
ment. The purpose of foster care is to meet the emotional needs of chil-
dren, taking into account living, educational, cultural and recreational
needs. Children remain under foster care until their application for inter-
national protection is considered, or until they reach the age of majority
during the procedure for considering an application for international legal
protection.

When a child (unaccompanied minor) travels with a member of the ex-
tended family to the border of the Republic of Poland and shows willing-
ness to apply for international protection, the child’s relatives who are relat-
ed in the direct line of the second degree or in the lateral line of the second
or third degree may be shown in the authority’s application to the general
court for assignment as a foster family, if the minor agrees. Such a solution
provided for in Article 61(1a) of the Act on granting protection follows
the principle of respect for family life under Article 8 of the Convention
for the protection of human rights and fundamental freedoms.” As the Eu-
ropean Court of Human Right case law indicates, placement of a child
in a family institution is consistent with Article 8 of the ECHR only if it is
lawful, pursues a compatible goal of the child’s best interests, and is consid-
ered necessary in a democratic society, and the child must be heard in cer-
tain circumstances.” Each child experiences the world in his own way
and determines for themselves which of their experiences are meaningful
to them and why.

In terms of modern philosophy of the subject, goodness is “a value es-
tablished and realized by man” [Sottys 2015, 133]. Pointing to the different
faces of goodness in the modern world, A. Soltys states that those con-
ceived as values are placed in the subjective sphere [ibid., 139-42]. Good-
ness as a value from the subjective perspective can be analyzed through
the prism of cognitive-perceptual theory of the self [Epstein 1990, 11-32].
The author points to a two-system view of cognitive processes, which are
the preconscious experiential system and the conscious rational system.

27 Journal of Laws of 1993, No. 61, item 284 [hereinafter: ECHR].

28 Judgment of the European Court of Human Right of 19 February 2013, B. v. Romania
(No. 2), case number 1285/03; judgment of the European Court of Human Right of 14
March 2013, B.B. and F.B. v. Germany, case numbers 18734/09 and 9424/11.
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The former refers to emotions that guide behavior, while the latter is an an-
alytical and abstract system. This is because it turns out that the viewpoints
of the child and the adult most often diverge. Both subjects define what is
important to them differently. Responding flexibly to what the child is cur-
rently experiencing, while “coping” with problems, has a positive impact
on the quality of the child’s current and future life.

Detention of children takes place despite the fact that a range
of non-custodial alternatives are available in the country where the child
is located, even when detention is of relatively short duration, when chil-
dren are detained with their families, and even when detention takes place
in “child-friendly” detention centers® and various types of harm may
occur.

Over the past 20 years, immigration detention of children has been in-
creasingly used as a part of strategies to combat irregular migration [Flynn
2014, 15-19]. However, according to information provided by the Interna-
tional Organization for Migration (IOM), in practice, alternatives to de-
tention that use case management based on the best interests of the child
to promote commitment to the successful completion of international pro-
tection and immigration processes often achieve higher rates of case res-
olution while ensuring the well-being of children.” The IOM, the United
Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR) and United Nations
Childrens Fund (UNICEF) conducted a joint review of detention practices
for migrant children across the European region in 2021. It showed that
of the 38 countries reviewed, in 26 countries children are placed in de-
tention prior to their deportation from the country. In 18 countries, chil-
dren are placed in detention upon arrival, in 8 countries during procedures
for international protection, in 5 countries during age evaluation proce-
dures, and in 16 countries while awaiting other procedures. In almost all

29 UN Committee on the Rights of the Child, Report of the 2012 Day of General Discussion:
The Rights of All Children in the Context of International Migration, www.ohchr.org/
Dokuments/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012ReportAndRecommendations.pdf
[accessed: 23.09.2023].

30 IOM, Child Immigration Detention Is Not Only Wrong, It Is Ineffective, www.iom.int/news/
not-only-wrong-it-ineffective [accessed: 23.09.2023]; UNHCR, Options Paper 2: Options
for governments on open reception and alternatives to detention, www.refworld.org/do-
cid/5523e9024.html [accessed: 23.09.2023].
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countries, children placed in detention are held in detention centers for for-
eigners rather than in criminal detention centers. In 9 countries, detention
of migrant children was not permitted by the national legal framework.

Problems of independent child migration continue to be under-recog-
nized within the activities of international organizations. The problems are
not given due consideration in addressing the social determinants of mi-
gration movements in the subject literature. Researchers argue that the im-
pact of parental migration on the situation of children is an extremely dif-
ficult, in an unambiguous evaluation, moral, psychological, pedagogical
as well as legal problem [Jatrana, Toyota, and Yeoh 2005, 12; Naerssen,
Spaan, and Zoomers 2008, 1-18].

Conclusion

The phenomenon known as independent migration of children is
certainly not new in recent years. The exact number of children under-
taking various types of migration is currently unknown. Child migra-
tion constitutes a phenomenon that is quite common in many countries
of the world. Undertaking emigration unaccompanied by adults, children
are exposed to a particularly wide range of problems. As defined in Arti-
cle 3(1) of the Convention on the Rights of the Child, described in detail
by the Committee on the Rights of the Child in General Comment No. 14,
and with regard to children with disabilities in Article 7 of the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities’ and General Comment No. 6
of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities.

Any decision regarding a child deprived of parental care must be based
on the principle of the best interests of the child. The right of the child
(unaccompanied minor) under Polish legislation is the timely processing
of his application for international protection. Code regulations contained
in the Code of Administrative Procedure on time limits for handling cases
indicate that administrative authorities are obliged to handle the case with-
out undue delay Article 35 § 1 and 2 of the Code of Administrative Proce-
dure. Cases requiring investigation should be settled no later than within

31 Convention on the Rights of Persons with Disabilities, drawn up in New York on 13
December 2006, Journal of Laws of 2012, item 1169.
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a month, and particularly complex cases no later than within 2 months
from the date of initiation of the proceedings, and in appeal proceed-
ings within a month from the date of receipt of the appeal (Article 35 § 3
of the Code of Administrative Procedure). The general deadlines and indi-
cations for handling an administrative case do not apply to refugee cases.

Unaccompanied children in proceedings for international legal protection
are always represented by a guardian (Article 40 § 2(1) of the Code of Ad-
ministrative Procedure and Article 129 § 2 of the Code of Administrative
Procedure). Therefore, the authorities serve letters and rulings in accordance
with the general rules on service under the Code of Administrative Proce-
dure. In the procedure for granting international legal protection to an un-
accompanied child, an appeal against any decision may be made to a high-
er authority, as according to Article 89 of the Act on granting protection,
the Council for Refugees is a public administration body that considers ap-
peals against decisions and complaints against decisions issued by the Head
of the Office, which is regulated in Article 127 § 3 of the Code of Admin-
istrative Procedure. A decision issued in the first instance by the Minister
(Article 5 § 2(5)) is not subject to appeal, but to a request for reconsider-
ation. It is necessary to pay due attention to balancing the various elements
of the best interests of the child, and therefore to take a holistic approach
to the child’s problems taking into account the determination of the best in-
terests of the child in accordance with the procedural guarantees contained
in Section V of General Comment No. 14 of the Committee on the Rights
of the Child. It should be noted that in the 2017 Communication from
the Commission to the European Parliament and the Council on the Protec-
tion of Migrant Children, the need for a range of care alternatives, including
family foster care,’® was included in key actions. The EU Directive on Recep-
tion Conditions for Migrant Children requires unaccompanied minors to be
placed with adult relatives, with a foster family, or in a facility for foreigners
suitable for children or with special facilities for them.*

32 European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament
and the Council, Protecting Migrant Children, COM/2017/0211, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DCO0211 [accessed: 23.09.2023].

33 Directive 2013/33/EU of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013
on the establishment of standards for the reception of applicants for international
protection, Official Journal of the European Union L 180/96 of 29 June 2013 as amended.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0211
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0211
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Eurostat publications* disclose data on children migrating within
the European Union, despite the absence of a country-by-country require-
ment to report data on child detention. This lack of data hinders mon-
itoring of progress in the implementation of policies related to ending
the practice of child detention.

In relation to the use of child detention during migration and the call
for the development of further effective solutions, there are interesting pro-
posals for solutions to the problem, i.e. alternatives to detention and ap-
propriate care arrangements in the European context, which were present-
ed on the example of Cyprus, Greece, Spain, Belgium, the Netherlands,
Germany, Italy, Iceland, Ireland and Serbia, a document was developed
by IOM UN Migration, UNHCR The Refugee Agency, UNICEF entitled
Concern for the safety and dignity of refugee and migrant children: Recom-
mendations on alternatives to detention alternatives to placement of children
in detention centers for foreigners and appropriate care arrangements in Eu-
rope. It indicates that state institutions should be replaced by quality care,
including family foster care and community-based care. With proper train-
ing and support for caregivers, and effective efficient supervisory control
mechanisms. The current situation calls for deeper reflection on the social
costs of migratory movements and in-depth analysis before forming a bal-
anced opinion based on facts that are borne out by reality. The legal, social
and psychological consequences of the independent migration of children
is one of the most significant problems currently caused by population
movements in the world, and requires special handling by appropriately
prepared personnel.
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Abstrakt

Cudzoldéstwo - rozumiane jako relacja seksualna miedzy dwiema osobami,
z ktoérych co najmniej jedna pozostaje w zwigzku malzenskim - z jednej strony
od wiekéw stanowilo przedmiot rozwazan, w jaki sposdb ograniczy¢ to zjawisko,
a z drugiej strony pomimo naktadanych kar czy pokut na osoby, ktére naruszyly
zasady wiernoéci obowigzujacej matzonkdéw, nie stracito ono na przestrzeni wie-
kéw na aktualnosci.

Ksiegi pokutne, ktore powstaly w epoce poinej starozytnosci chrzedcijanskiej
i wezesnego $redniowiecza i ktore sa $wiadectwem ksztaltowania sie praktyki po-
kutnej w Kosciele staly réwniez na strazy wiernosci matzenskiej, ktéra miata obo-
wigzywac obie strony, a nie tylko kobiety, jak to mialo miejsce w niektérych an-
tycznych kulturach prawnych.

Celem artykutu jest ukazanie w $wietle ksigg pokutnych, jakie konsekwencje

grozily osobie ktora zawarta malzenstwo, a pézniej dopuscita si¢ cudzotostwa, a tak-
ze osobom, ktore w jakis sposdb sprzyjaty lub zachecaly do takiego zachowania.

Stowa kluczowe: pokuta, ksiega pokutna, cudzotéstwo

Abstract

Adultery - understood as a sexual relationship between two people, at least
one of whom is married - on the one hand, has been the subject of considerations
for centuries on how to limit this phenomenon, and on the other hand, despite
penalties or penances imposed on people who violated the principles of fidelity
binding on spouses, it has not lost its relevance over the centuries.
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The penitential books, which were written in the era of late Christian antiquity
and the early Middle Ages and which are testimony to the development of peni-
tential practice in the Church, also guarded marital fidelity, which was to be bind-
ing on both parties, and not only on women, as was the case in some ancient legal
cultures.

The aim of the article is to show, in the light of the books of penitence, what
consequences threatened a person who entered into a marriage and later com-
mitted adultery, as well as people who in some way favored or encouraged such
behavior.

Keywords: penance, penitential book, adultery
Wprowadzenie

Bez watpienia pojecia zdrady malzenskiej nie trzeba w sposdb szczegol-
ny wyjasnia¢, pomimo, Ze nie jest ona jasno zdefiniowana w przepisach,
to jednak kazdy rozumie jej znaczenie. Ponadto nie jest to zadna nowos¢,
ani wytwor czaséw wspolczesnych, kiedy to zdrada jest jedng z najczest-
szych przyczyn rozpadu pozycia malzenskiego. Juz bowiem za czasow
Chrystusa', a nawet jeszcze przed jego przyjsciem na $wiat pojecie to byto
przedmiotem wielu refleksji i réznych decyzji [Imielinski 1989, 216; Kra-
jewski 2009, 31-41; Kutaczkowski 2002, 229-30; Kurylowicz 2006, 124-25;
Pedracki 1997, 22; Stepien 2000, 107; Warylewski 2001, 413]%

W Zrédlach $redniowiecznych znajdujemy wiele okreslen oznaczajg-
cych rézne aspekty wspolzycia seksualnego, jak: rozwigzto$¢, nieczystosé

1 Ewangelia wedlug $w. Lukasza podaje, ze ,Kazdy, kto oddala swoja Zong, a bierze inna,
popelnia cudzoldstwo; i kto oddalong przez meza bierze za zone, popelnia cudzotdstwo”
(Lk 16,18). Oprocz tego nalezy wskazaé VI przykazanie Dekalogu: ,Nie cudzotéz”. W tym
przykazaniu zawiera si¢ pelnia katolickiego rozumienia wspdlnoty malzenskiej, ale tez
pojecia zdrady.

2 W starozytnym Egipcie mezczyzne, ktory dopuscil si¢ cudzotdstwa, karano chlosta tysigca
batéw, a kobiete okaleczano poprzez zmiazdzenie nosa. W §wietle Kodeksu Hammurabiego
w Mezopotamii obie strony, ktére dopuscily si¢ cudzoldstwa karano $miercig przez
utopienie, cho¢ jednoczesnie przyznawano mezowi prawo darowania Zzonie zycia,
co bylo jednoznaczne z tym, ze krél darowatl zycie takze jej partnerowi. Prawo zydowskie
przewidywalo za cudzoléstwo obok kary $mierci rowniez kare pienigzna. Jezeli kobieta
przyznala si¢ do zdrady mimo braku $wiadkéw, maz pod karg chlosty byt zobowigzany
wypedzi¢ zong i zabra¢ jej caly posag.
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(luxuria), cudzotostwo (adulterium)?, konkubinat (concubinatus), nierzad
(fornicatio), prostytucja (meretricatio), zycie w malzenstwie (matrimonium)
i wiele innych [Skwierczynski 2007, 437].

Wspomniane cudzoldstwo rozumiane jest tu jako relacja seksualna
miedzy dwiema osobami, z ktérych co najmniej jedna pozostaje w zwigz-
ku matzenskim [Krajewski 2016, 83]. Dostrzegano w nim wiec naruszenie
przede wszystkim praw majatkowych meza i wiary malzenskiej [Gulczyn-
ski 2007, 235] i w konsekwencji starano si¢ sta¢ na strazy wiernosci mat-
zenskiej, uzywajac do tego bardzo czgsto rygorystycznych narzedzi.

Ojcowie Kodciofa, ktérzy w swoim nauczaniu wyznaczali granice za-
chowan okreslanych jako dozwolonych i zakazanych, uwazali, tak jak np.
$w. Augustyn, ze pozycie seksualne jest przejawem niewlasciwej postawy
wobec woli Stworcy. Jednocze$nie Biskup Hippony akceptowal malzen-
stwo jako jedyna instytucje, w ramach ktérej mozna podejmowac wspot-
zycie seksualne, a ktérego celem byla wylacznie prokreacja. Malzenstwo
miato by¢ nierozerwalne, a malzonkowie mieli pozostawaé sobie wierni.
Natomiast $w. Hieronim, prezentowal jeszcze bardziej surowe stanowisko,
uznajac wspolzycie cielesne za grzeszne w kazdej sytuacji, radzac unika¢
go nawet w malzenstwie. To wlasnie od czaséw Ojcéw Kosciola datuje si¢
tez nakaz unikania wspolzycia malzenskiego w czasie postu, pokuty, swiat,
menstruacji itd. [Skwierczynski 2007, 438]*.

3 Wedlug Uguccio z Pisa adulterio jest: ,quasi alterum violans thorum vel alienum uterum
tenens, vel adulter, quasi ad alter, idest ad alterius uxorem accedens: ethimologia est, non
compositio”, natomiast wedtug $w. Izydora z Sewilli: ,adulterium inlusio alieni coniugii,
quod, quia alter alterius torum commaculavit, adulterii nomen accepit», nast¢pnie «adulter,
violator maritalis pudoris, eo quod alterius torum polluat” [Villata 2015, 2-3].

Sw. Augustyn nie tylko dziewictwo i malzenstwo zaliczal do daréw Bozych, ale uwazal
réwniez, ze takim darem jest wstrzemiezliwo$¢ (continentia), o ktory to dar nalezy stale
Boga prosi¢ i za niego dzigkowaé. Ten dar nie tylko sprawia, ze czlowiek nie upodabnia
si¢ do tego $wiata i pomaga mu by¢ sprawiedliwym i takze doskonalym, ale pozwala
ona roéwniez opanowaé pozadliwo$¢ ciala i duszy. Jednocze$nie nie mozna pominaé jego
krytyki wobec postawy manichejczykow, ktérzy w jego opinii w sposob oszukanczy
zachowuja wstrzemiezliwo$é: np. niektore malzonki unikajg kontaktu z mezem, a wiaza
si¢ z osoba cudzolozng lub powinno$¢ matzenska jest odmawiana przez strong, ktéra moze
tego rodzaju zadze opanowaé [Swodoba 2004, 142, 155-56].

'S
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W prawie rzymskim, ze wzgleddw czysto etycznych, cudzoldstwo
oprocz porwania kobiety zostalo uznane za przestepstwo zaliczone jako
przeszkoda do zawarcia malzenstwa [Insadowski 1935, 204].

W 18 r. przed Chrystusem na wniosek cesarza Oktawiana Augusta wy-
dana zostata Lex Iulia de adulteris coércendis, ktorej celem mialo by¢ za-
hamowanie szerzacej si¢ demoralizacji przez represjonowanie cudzotdstwa
i przede wszystkim ograniczenie rozwodéw przybierajacych u schytku
republiki niepokojace rozmiary. Ustawa ta regulowala uprawnienia i obo-
wigzki malzonka na wypadek cudzoldstwa. Na mocy tej ustawy sprawy
o cudzoldstwo rozpatrywane bylty przez sady publiczne, ktore za takie za-
chowania poczatkowo karaly $miercig, a pdzniej wygnaniem na wyspy, jak
tez konfiskatg czesci majatku [Krajewski 2016, 85; Stolarek 2010, 135-37]°.

Wedtug Lex Iulia de adulteris coércendis kobieta cudzolozna rozwiedzio-
na nie mogta zawrze¢ nowego zwigzku malzenskiego nie tylko ze wspolni-
kiem cudzoldstwa, ale takze z zadng inng osobg, a nawet maz poprzedni
nie mogl jej przyja¢ z powrotem®. Celem tego zakazu bylo, aby cudzotoz-
nicy nie odnosili korzysci z rozwigzywania matzenstw i aby mozno$¢ za-
warcia malzenstwa z osoba cudzolozng nie byla zacheta do popelniania
przestepstwa’. Zawarcie nowego malzenstwa pociagalo za soba kare, zwig-
zek malzenski jednak pozostawal wazny. Dopiero w noweli 134 Justyniana

5 Cesarz Oktawian Augusta podjal prébe planowego i kompleksowego unormowania praw,
obowiazkéw i obyczajow Rzymian w sprawach matzenskich i rodzinnych. Doprowadzit
on do wydania licznych ustaw malzenskich. Oprocz Lex Iulia de adulteris coércendis, ktora
przewidywala sankcje karne dla oséb utrzymujacych stosunki pozamalzenskie, wydat
takze Lex Iulia et Papia zachecajac do zawierania malzenstw i posiadania potomstwa.
Ponadto obowigzek pozostawania w zwigzkach malzenskich zostal wprowadzony przez
Lex Iulia de maritandis ordinibus, natomiast Lex Papia Poppaea obligowala obywateli
rzymskich do posiadania dzieci. Jednocze$nie cesarz August zakazal zawierania zwigzkow
malzenskich miedzy osobami stanu senatorskiego a wyzwolencami, a takze miedzy wolno
urodzonymi a kobietami o nagannej reputacji: prostytutkami i bytymi prostytutkami,
streczycielkami i bylymi streczycielkami, kobietami skazanymi za cudzotdstwo
i przytapanymi na goracym uczynku cudzoldstwa [Niczyporuk 2014, 209-10].

6 Kobieta cudzotozna mogta natomiast wstapi¢ w zwigzek konkubinatu.

7 Powyzszy zakaz mial jednak zastosowanie tylko wowczas, gdy kobieta zostala sagdownie
osgdzona za cudzoldstwo.
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(556 r.) wprowadzono niewazno$¢ malzenstwa kobiety ze wspdlnikiem
grzechu [Insadowski 1935, 204-205]°.

W prawie ko$cielnym pierwszych wiekéow cudzotéstwo réwniez bylo su-
rowo karane i stanowilo przeszkode do matzenstwa, lecz nie uniewazniato
go, nawet gdyby zostalo zawarte ze wspodlnikiem przestepstwa po $mierci
strony niewinnej. Z czasem jednak pokuta, ktdra miata charakter publiczny
wyszla z uzycia, a cudzoldéstwo zaczeto rozwaza¢ jako samodzielng prze-
szkode do zawarcia malzeristwa ze wspdlnikiem wystepku. Zyjacy w V w.
papiez Leon I sformulowal zasade, przyjeta pozniej w Dekrecie Gracjana:
nullus ducat in matrimonium, quam prius polluit adulterio (C. 1, C. 31,
q. 1). Z uptywem czasu zakaz ten ztagodzono poprzez umozliwienie ko-
biecie poslubienia wspdlnika grzechu po $mierci meza. Samo cudzoldstwo
przestalo by¢ przeszkoda do zawarcia nowego zwigzku malzenskiego. Bylo
nig wylacznie cudzoldéstwo kwalifikowane, gdy cudzotdstwu towarzyszyt
zamach na zycie malzonka albo gdy cudzotoznicy za zycia wspétmatzonka
zaprzysiegli sobie pobrac sie w przyszlosci [Gulczynski 2007, 235]°.

Celem artykulu jest cofnigcie si¢ do pierwszych wiekow chrzescijan-
stwa, zwlaszcza do poczatku sredniowiecza i ukazanie w $wietle ksiag po-
kutnych, jakie konsekwencje grozily osobie, ktéra dopuscita si¢ cudzoté-
stwa. Penitencjaly zawieraly bowiem precyzyjne listy przewinien, wéréd
nich takze cudzoldstwo oraz taryfe pokutng uzalezniona od tego, kto i kie-
dy dany grzech popelnil, a przede wszystkim mialy w sposéb praktyczny
pomaga¢ spowiednikom, jakimi zasadami winni si¢ kierowaé wyznaczajac
penitentowi pokute i dodatkowo, aby byta ona ujednolicona'.

8 Jezeli mimo zakazu usilowano zwigzek zawrze¢, mezczyzna ulegal najpierw karze chlosty,
a potem karze $mierci, a kobieta po ukaraniu chlosty byla zamykana na cale zycie
w klasztorze.

9 Na temat przeszkody wystepku zob. Dzierzon 2006, 79-89; Géralski 2015, 36-37, 41; Pastwa
1932, 3-10. O nierozerwalnoséci malzenstwa w pismach tacinskich ojcéw Kosciola z IV w.
zob. Dzierzon 2015, 61-72.

10 Pokuta w $wietle ksiag pokutnych polegata na dokladnym wypelnieniu pokuty przypisanej
do kazdego grzechu i specyficznego umartwienia okreslonego pod wzgledem rodzaju
(post, odméwienie modlitw, lezenie krzyzem, zadawanie sobie razow, jalmuzna), ilosci
i jakosci (dtugos¢ postu liczona w dniach, tygodniach, miesigcach i latach; post wylacznie
o chlebie i wodzie, bez miesa, wina i piwa; bez tluszczu lub jeszcze inaczej sformuowany)
[Erdo 2008, 61; Story 2021, 242-43].
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1. Cudzoléstwo w ksiegach pokutnych irlandzkich i brytyjskich

W czasach $w. Patryka, apostola Irlandii, zyjacego w V w., w sytuacji,
gdy czyja$ zona dopuscila sie cudzoldstwa z innym mezczyzng, uwaza-
no, ze jej maz nie powinien bra¢ sobie innej zony tak diugo, jak zyla jego
pierwsza zona. Gdyby natomiast cudzolozna Zona nawrdcila si¢ i uczyni-
ta nalezna pokute, maz powinien jg z powrotem przyja¢ do domu, a ona
miata mu stuzy¢ jako stuzba-pomoc domowa oraz przez jeden rok posci¢
o chlebie i wodzie i nie dzieli¢ z nim wspdlnie toza'’.

Podobne rozwigzanie znajdujemy w Ksigdze pokutnej Finniana, ktora
to precyzuje, ze w przypadku, gdy zonata kobieta zamieszka z innym mez-
czyzng, mezowi, nie wolno byto zawrze¢ nowego malzenstwa dopoki zyta
jego prawowita zona, pomimo ze dopuscila sie zdrady i zwigzala si¢ z inna
osobg. Penitencjal jako przyczyne takiego rozwigzania podkreslal, ze nale-
zy mie¢ ufnos¢, ze taka kobieta nawrdci sie i bedzie pokutowaé, w domy-
sle zrozumie, ze dopuscila sie grzechu niewierno$ci. Zdradzony maz mial
ja przyja¢ ponownie do domu, z zaznaczeniem, ze poprosita o to skwapli-
wie i1 ochoczo, a nastgpnie miala sprawowac swoje obowiazki ,stugi” lub
»hiewolnicy”'? z oddaniem i pokora.

Analogicznie byto w sytuacji, kiedy to kobieta zostata zdradzona przez
meza i ,odestana do domu”, réwniez i jej nie wolno bylo zawiera¢ nowe-
go malzenstwa do momentu, w ktérym zyt jej maz. Wspomniana ksiega
pokutna dokladnie opisuje co powinna wowczas robi¢ kobieta: ,czekaé
na niego, niezamezna, z calg cierpliwoscia i czystoscia, w nadziei, ze Bog
wleje skruche w serce jej meza™".

11 Canones S. Patricio adscripti, w: Sacrorum Conciliorum nova, et amplissima collectio, t. VI:
Ab anno CCCCXLI ad annum CCCCLI, red. ]J.D. Mansi, Florentiae 1761, kol. 521-22; tekst
polski w: Ksiegi pokutne. Tekst laciniski, grecki i polski, t. V: Synody i kolekcje praw, uklad
i oprac. A. Baron, H. Pietras, Wydawnictwo WAM, Krakow 2006, s. 7-8.

12 Vicem servi vel ancille expleat in omni pietate atque subiectione”.

13 Poenitentiale Vinniani, w: Die Bussordnungen der abendlindischen Kirche: nebst einer
rechtsgeschichtlichen Einleitung, red. FW.H. Wasserschleben, Verlag Greger, Halle 1851,
s. 108-19; tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst taciriski, grecki i polski, t. V, s. 14-24.
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W obu przypadkach niezaleznie wigc czy zdrady dopuscil sie maz czy
zona nalezalo pokutowac przez rok o chlebie i wodzie i nie nalezalo w tym
okresie spa¢ w tym samym 16zku ze wspoimalzonkiem!.

Ponadto Ksiega pokutna Finniana podkresla, ze wspolzycie seksual-
ne malzonkéw miato mie¢ za cel jedynie prokreacje i jesli to realizowali
to byli godni komunii $§w. i mogli ja przyjmowac"®.

W Ksiedze pokutnej Pseudo-Kummeana, pochodzacej z VIII w., zwanej
réwniez Excarpsus Cummeani, przywolany jest natomiast przyktad meza,
ktory dopuszcza sie cudzoldstwa i niezaleznie od tego czy uczynit to z zZona
lub narzeczona innego mezczyzny, dziewica lub zakonnicg, mial pokuto-
wac przez trzy lata, z czego pierwszy rok o chlebie i wodzie'.

14 Ksigga pokutna Finniana zachecala jednoczesnie malzonkéw do wstrzemiezliwosci
seksualnej, poniewaz wedlug niej malzenstwo bez wspomnianej wstrzemigzliwosci nie
jest oparte na prawie, lecz na grzechu. Wspélzycie seksualne w matzenstwie mialo stuzy¢
wylacznie prokreacji, a nie zaspokojeniu pozadliwoéci i pragnienia cielesnego. Dlatego
malzonkowie mieli trzykrotnie kazdego roku zachowywaé wstrzemiezliwo$¢ seksualng
przez czterdzie$ci dni oraz w sobote i niedziele wieczorem i w czasie kiedy kobieta byla
w ciazy. Malzonkowie mieli zachowywaé wstrzemiezliwo$¢ seksualng w tych dniach, aby
mogli znalez¢ odpowiedni czas na modlitwe dla zbawienia swoich dusz.

Wedlug Ksiegi pokutnej Finniana, jesli malzonkowie, dodatkowo beda wypelnia¢ dobre
uczynki, tzn. rozdawaé jalmuzne, wypelnia¢ przykazania Boze oraz wykorzeniaé grzechy
ze swojego zycia zastuzg na nagrode Zycia wiecznego i trzydziestokrotny owoc o ktorym
mowi Jezus w ewangelii (Mt 13,8). Na temat wstrzemiezliwoéci seksualnej w pierwszych
wiekach pisze W. Goralski: ,Szerzaca si¢ idea wstrzemigzliwosci chrzeécijanskiej zyskiwata
na znaczeniu wraz z rosnagcym przekonaniem, zywionym szczegdlnie przez chrzescijan
bardziej religijnych, Ze zrodzenie legalnego potomstwa nie jest juz tak zdecydowanie
polecane, jak niegdys, i jak to trwalo jeszcze u Zydéw, z powodu bowiem przyjscia na $wiat
Mesjasza polecenie ,wzrastania i mnozenia si¢” nie mialo juz tej samej wagi. Mialo
to wigksze skutki niz mogto si¢ wydawaé: chrzesécijanie nastawieni bardziej rygorystycznie
mogli nie tylko méwi¢ o zrodzeniu potomstwa jako urzeczywistnianiu ,,cyklu bez konca
narodzin i $mierci” (jak Grzegorz z Nysy, zm. 394), okazalo si¢ bowiem, ze milo$¢ fizyczna
mogla i powinna rozwija¢ si¢ w formie milosci afektywnej, ktorg sw. Augustyn (zm. 430)
nazywal affectus piae caritatis” [Goralski 2016, 11].

Poenitentiale Pseudo-Cummaeani, w: Die Bussbiicher und die Bussdisciplin der Kirche, red.
H.J. Schmitz, Verlag von Franz Kirchheim, Mainz 1851, s. 602-53; tekst polski w: Ksiggi
pokutne. Tekst laciniski, grecki i polski, t. V, s. 86-114.
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Niektore za$ ksiegi penitencjarne w odniesieniu do kobiet zaznaczaja,
ze pokuta dla kobiety zameznej dopuszczajacej sie rozpusty lub nierzadu'/,
miala by¢ zdecydowanie surowsza i bardziej dotkliwa niz w przypadku
wdowy lub dziewczyny niezamezne;j'®.

Penitencjaly Discipulus Umbriensium i Capitula Dacheriana stanowity
tymczasem, ze jesli Zona dopuscita si¢ zdrady malzenskiej, mezowi wol-
no bylo ja oddali¢ i jesli byta jego pierwsza zona mogt on zawrze¢ nowy
zwigzek malzenski. Kobieta zas w tym przypadku po pigciu latach czynie-
nia pokuty za swoje grzechy mogla zawrze¢ nowe malzenstwo'. Strona
poszkodowana miala wigc w tym przypadku prawo oddalenia swojej zony
i zawarcia nowego malzenstwa, ale jednocze$nie zachecano, aby zdradzo-
ny maz przebaczyt Zonie i nie zrywal z nig wspdlnoty malzenskiej, lecz
ja nadal kontynuowal. W sytuacji, w ktdrej to zona popelnita cudzotdstwo,
a maz jej przebaczyl i pojednat si¢ z nig, to jemu - a nie spowiednikowi -
przystugiwala mozliwos¢ wymierzenia pokuty dla swojej niewiernej zony>.

Wedtug biskupa z Canterbury prawo ponownego malzenstwa nie
przystugiwalo Zonie w sytuacji, gdy zdrady malzenskiej dokonal maz*'.
Mozna powiedzie¢, ze zasada ta z jednej strony stala na strazy wiernosci

17 W zaleznoéci od tlumaczenia stowa fornicatio.

18 Capitula Dacheriana (fine saec. VII-initio VIII), w: Die Bussordnungen der abendlindischen
Kirche: nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung, s. 145-60; tekst polski w: Ksiggi pokutne.
Tekst taciriski, grecki i polski, t. V, s. 115-31; Discipulus Umbriensium (s. VII-VIII), w: Die
Bussordnungen der abendlindischen Kirche: nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung,
s. 182-219; tekst polski w: Ksiggi pokutne. Tekst taciriski, grecki i polski, t. V, s. 131-60.

19 Mamy tutaj wyrazne nawigzanie do nauczania $w. Bazylego Wielkiego biskupa Cezarei

Kapadockiej, ktéry zajmowal stanowisko, ze nalezy ratowaé od zguby nawet i takie

osoby, jesli tylko zaluja swego grzesznego postgpowania. Uwazal, ze nalezy im da¢ szanse

powrotu do wspolnoty Kosciota, wyznaczajac pigcioletnig pokute. Traktowal ten czas jako
doskonala okazje do ponownej formacji pokutujacego czlowieka, by na nowo przygotowaé

go do zycia wedlug wymogéw Ewangelii [Muszala 2018, 142-43; Story 2021, 309].

Podobne rozwigzanie znajdujemy w Penitencjale $w. Egberta arcybiskupa Yorku, ktory

stanowil, ze jesli mezatka dopudcila si¢ cudzoldstwa, jej ukaranie nalezalo do jej meza.

Gdyby maz z nig nie chcial mieszka¢, za pokute jesli sama si¢ na to zgodzila mogta wstapi¢

do Klasztoru. Sancti Egberti Eboracensis archiepiscopi poenitentiale libri V (saec. VIII),

w: Patrologiae cursus completus (...): series latina, t. LXXXIX: Octavi saeculi ecclesiastici

scriptores maxima ex parte recensentur (...), red. J.-P. Migne, Parisiis 1850, kol. 401-36; tekst

polski w: Ksiegi pokutne. Tekst taciriski, grecki i polski, t. V, s. 201-45.

21 Discipulus Umbriensium (s. VII-VIII), s. 213.
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malzenskiej i nierozerwalnosci malzenstwa, ale z drugiej strony byla ona ab-
solutnie egzekwowana tylko w przypadku kobiet?>. W powyzszym rozwigza-
niu dominuje wigc zdecydowanie poglad o wyzszym statusie mezczyzny niz
kobiety. Znajduje si¢ tu odwotanie do prawa rzymskiego, gdzie mezczyzna
jako pater familias mial wieksze prawa niz kobieta, czyli np. mégt ja oddali¢
od siebie z réznych powodéw. Stad tez w pierwszych wiekach chrzescijan-
stwa powyzszy poglad byt gloszony przez niektérych Ojcéw Kosciota, majac
swe podstawy w moralnosci poganskiej [Muszala 2018, 143]*.

Mamy tutaj odniesienie do $w. Bazylego Wielkiego, ktdry twierdzit,
ze jedyna przyczyna oddalenia zony moze by¢ tylko i wylacznie niewier-
no$¢ zony. Zaznaczal jednak by nie oddala¢ wspoimalzonka nawet wtedy,
kiedy dopuscit si¢ zdrady. Podkreslal, ze kobieta, ktérej malzonek zyje,
ilekro¢ wiaze si¢ z innym mezczyzng dopuszcza sie cudzotdstwa. W jego
opinii - w przeciwienstwie do stanowiska, ktére prezentowatl biskup z Can-
terbury - taki sam grzech popelnial réwniez maz, ktéry porzucal swoja
zone w celu zawarcia nowego malzenstwa. Podkreslal w swym nauczaniu,
ze takie osoby sa ,,nieczystoscig Kosciola” i zastuguja na potepienie. Zazna-
czal jednak, Ze potepienia nie $ciggal na siebie porzucony przez zon¢ maz
i mieszkajaca z nim kobieta [Krajczynski 2004, 59-60].

Z kolei arcybiskup Yorku $w. Egbert zobowigzywal spowiednikow, aby
malzonkowie, ktérzy dopuscili si¢ zdrady malzenskiej, niezaleznie czy
dokonal jej maz lub Zona, mieli pokutowa¢ przez siedem lat z czego trzy
lata o chlebie i wodzie, a cztery lata wedlug uznania spowiednika. Ponad-
to wspomniany arcybiskup okresla mianem cudzotoznika (adulter) meza,

22 Wida¢ znaczace réznice w zakresie obowigzkéw mezczyzny i kobiety. Mezczyzni byli
w przypadku zdrady malzenskiej traktowani w sposob uprzywilejowany. Ponadto wediug
Discipulus Umbriensium mezczyzna juz miesigc po $mierci zony mogl zawrze¢ nowy
zwigzek malzenski, natomiast kobieta mogta ponownie wstapi¢ w zwigzek matzenski dopiero
po uptywie roku po $mierci meza. Por. Discipulus Umbriensium (s. VII-VIII), s. 214.

23 7Z czasem w prawie rzymskim takie podejscie uleglo istotnym zmianom. Wedlug
rozporzadzenia cesarzy Teodozjusza II i Walentyniana III Zona mogla rozwies¢ sie, jezeli
maz okazal sie cudzotoznikiem, zabdjca, trucicielem, spiskowcem przeciwko cesarzowi,
jezeli zostal skazany za przestepstwo falszerstwa, naruszal groby, kradl ze $wiatyni, jezeli
byl rozbojnikiem lub przechowywal rozbdjnikéw, wykradat ludzi lub bydlo, utrzymywal,
nastawal na Zycie zony za pomocg trucizny, broni albo w jaki$ inny sposob, lub wreszcie
bit swojg zong [Insadowski 1935, 292].
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ktéry opuscil swoja Zone i zwigzal sie z inng kobietg podobnie i Zong, gdy-
by opuscila swojego prawowitego meza i wybrala innego mezczyzne. W ta-
kiej sytuacji nie mogli ani przyjmowa¢ komunii $wietej, ani zadnych in-
nych ,,dobr naleznym chrzescijanom” Oprécz tego po $mierci takie osoby
nie mogly by¢ pochowane z innymi chrzescijanami*.

Znajduje si¢ wiec tutaj klarowny zakaz zawierania powtdrnego matzen-
stwa, gdyby ktdras ze stron dopuscita si¢ cudzotoéstwa. Dodatkowo ,kara”
dla osob zyjacych w zwigzkach niesakramentalnych byla bardzo surowa
i nie miala tylko i wylacznie charakteru czasowego, poniewaz nie konczyta
sie wraz ze $miercig osoby, ktora ponownie zawarta zwiazek malzenski.

2. Cudzoléstwo w ksiegach pokutnych galijskich, wloskich
i hiszpanskich

Analizujac powyzsze ksiegi pokutne mozna zapoznac si¢ przede wszyst-
kim z definicjg stowa cudzotéstwo oraz cudzoloznik. Wedtug Ksiegi pokut-
nej Ps. Grzegorza III cudzotéstwem okresla sie nie tylko wspotzycie seksu-
alne z czyja$ zona, ale takze z mniszka®. Za$ cudzoloznikiem jest osoba,
ktora gwalci skromno$¢ malzeniska i plami toze innego®.

Ponadto w Ksigdze pokutnej z Florencji*’, Ksigdze pokutnej z Merseburga®
oraz w Ksigdze pokutnej ze Swigtego Gallusa®® pochodzacej z Sankt Gallen
znajdujemy odniesienie do 0sob $wieckich lub duchownych, ktérzy popetnili

24 Sancti Egberti Eboracensis archiepiscopi poenitentiale libri V (saec. VIII), s. 417.

25 ,Adulterium dicitur, cum quis alterius violat uxorem vel sanctimonialem”.

26 ,Adulter vocatur violator maritalis pudoris, eo quod alterius torum polluit”. Poenitentiale
Ps. Gregorii III (saec. IX), w: Sacrorum Conciliorum nova, et amplissima collectio, t. XII: Ab
anno DCLXXXVII ad annum DCCLXXXVII, red. ].D. Mansi, Florentiae 1766, kol. 287-96;
tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst tacifiski, grecki i polski, t. V, s. 346-61.

27 Poenitentiale Floriacense (ca. 775-800), w: Die Bussbiicher und das kanonisce Bussverfahren,
red. red. H.J. Schmitz, Diisseldorf 1898, s. 339-45; tekst polski w: Ksiggi pokutne. Tekst
tacinski, grecki i polski, t. V, s. 277-84.

28 Poenitentiale Merseburgense a, w: Die Bussordnungen der abendlindischen Kirche: nebst
einer rechtsgeschichtlichen Einleitung, s. 387-407; tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst
taciniski, grecki i polski, t. V, s. 285-305.

29 Poenitentiale Sangallense simplex (saec. IX), w: Die Bussordnungen der abendlindischen
Kirche: nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung, s. 425-29; tekst polski w: Ksiggi pokutne.
Tekst taciniski, grecki i polski, t. V, s. 342-45.
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cudzotoéstwo, ktére w Ksiedze pokutnej z Florencji nawigzuje do wspdtzycia
z czyja$ zong, narzeczong lub dziewica®, w Ksigdze pokutnej z Merseburga
do relacji seksualnych z czyjas Zong lub kobieta bedaca jeszcze dziewica®,
natomiast w ksiedze pokutnej powstalej w opactwie $§w. Gallusa réwniez
do kobiety Bogu poswigconej*.

Wedtug za$ penitencjalu pochodzacego z Merseburga w sytuacji, gdyby

mezatka wyrazila zgode na zdrade malzenska, w przeciwienstwie do przy-
padku, kiedy padla ona ofiara przemocy ze strony mezczyzny, powinna po-
kutowa¢ przez dziesiec lat z tego pigc lat o chlebie i wodzie®.

Mniej rygorystyczna byla Ksiega pokutna z Kordoby, ktéra za cudzold-

stwo zaréwno meza, jak i zony nakazywala pokutowac przez siedem lat*.
Tenze penitencjal odwolujgc sie¢ do synodéw w Elwirze (306) i Ancyrze
(314)* stanowil ponadto, ze kobieta, ktéra poczela dziecko z mezczyzna,
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Jesli cudzotostwa dopuscila sie osoba $wiecka to miata pokutowaé przez pigé lat, z czego
dwa lata o chlebie i wodzie, a jesli dotyczylo to prezbitera to mial on pokutowaé przez
dziesie¢ lat, z czego pie¢ lat o chlebie i wodzie, jesli zas diakon to przez siedem lat z tego
trzy o chlebie i wodzie. Poenitentiale Floriacense (ca. 775-800), s. 342.

Poenitentiale Merseburgense a, s. 392 i 402. Cytowany penitencjal przywoluje takze
sytuacje kiedy to mgz lub zona odchodzg od swojego wspotmalzonka i po jakims czasie,
ktory nie zostat blizej okreslony, wracaja do niego. W takiej sytuacji opuszczony malzonek
w domysle, powinien przebaczy¢ wspotmalzonkowi, ktory odszed! i przyja¢ go na nowo
do domu, jednakze z klauzulg, Ze strona, ktéra dopuscila si¢ grzechu, miala by¢ przyjeta
bez posagu i miata pokutowaé przez rok.

Poenitentiale Sangallense simplex (saec. 1X), s. 427.

Gdyby mezczyzna dokonal gwaltu na zameznej kobiecie, a ,,gdyby czynu tego dokonano
sifg w polu lub skad nie mozna uciec, sprawca niech otrzyma kare dwa razy wieksza”,
z zaznaczeniem, ze w razie $mierci mozna mu udzieli¢ wiatyku. Poenitentiale Merseburgense b,
w: Die Bussordnungen der abendlindischen Kirche: nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung,
s. 429-433; tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst taciriski, grecki i polski, t. V, s. 306-11.
»Chrzescijanin, ktéry mialby Zone i konkubine, podobni niech pokutuje siedem lat. Niech
oddali konkubine i dopiero przyjmie komunig $w., gdyz po czesci jest zabojcg”.

W rzeczywistosci Synod w Elwirze, czyli pierwszy katolicki synod jaki odbyl si¢ w Hiszpanii,
stanowil w kanonie 63, ze ,,jesli kobieta pocznie dziecko z cudzoldstwa pod nieobecnosé
meza, a po porodzie je zabije, nie otrzyma komunii nawet na koniec, gdyz podwoila swoj
grzech”. Natomiast synod w Ancyrze w stolicy rzymskiej prowincji Galicji (dzi§ Ankara)
w kan. 21 w nastepujacy sposob odnosit sie do kobiet zabijajacych nienarodzonego dziecko
poczete z cudzotdstwa: ,kobiety, ktore oddaja sie rozpuscie i zabijaja niemowleta albo
usiluja zamordowa¢ dziecko w lonie, dawna ustawa usuwatla ze wspolnoty do konca zycia.
My ustanawiamy tagodniejszy przepis nakazujac, aby odbyly one pokute dziesigcioletnia
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ktory nie byl jej mezem, a nastepnie dokonata aborgji lub zabita go po uro-
dzeniu, nie mogla przyjmowa¢ komunii $w., gdyz podwoila swdj grzech.
Mogla ja otrzyma¢ dopiero tuz przed $miercig™®.

Unormowana zostala takze sytuacja, kiedy mezatka dopuszczala sie
zdrady malzenskiej, ale czynita to za zgoda swojego meza. W takiej sytu-
acji oboje ponosili kare i nie mogli przyjmowa¢ komunii $w., nawet tuz
przed swojg $miercig®.

Biskup Burchard z Wormacji analizuje szczegétowo przypadek, kiedy
to zonaty mezczyzna dopudcit si¢ zdrady malzenskiej z kobieta, ktéra byta
zona innego mezczyzny. W takiej sytuacji powinien on pokutowaé dwa
razy przez czterdziesci dni w ciaggu roku przez czternascie lat, poniewaz
siedem lat byla to pokuta za cudzoldstwo wzgledem swojej zony i kolejne
siedem lat, za to Ze dopuscil si¢ jej wzgledem Zony innego mezczyzny*.

Nie byt to jedyny penitencjal, ktory doktadnie omawial zdrade dokonang
przez zonatego mezczyzng. W Ksiedze pokutnej z Silos czytamy bowiem, Ze,
gdyby maz dopuszczal sie czesto cudzoldstwa, to zgodnie z postanowieniami
synodu w Elwirze®*, mégl on przyja¢ komunie $w. dopiero pod koniec zycia.

na ustalonych kolejnych stopniach” Concilium Eliberitanum, w: Sacrorum Conciliorum
nova, et amplissima collectio, t. II. Ab anno CCCV ad annum CCCXLVI, red. ].D. Mansi,
Florentiae 1759, kol. 1-19; tekst polski w: Dokumenty synodéw od 50 do 381. Tekst tacinski,
grecki, syryjski i polski, t. I: Synody i kolekcje praw, uktad i oprac. A. Baron, H. Pietras,
Wydawnictwo WAM, Krakoéw 2006, s. 49-61; Concilium Ancyranum, w: Sacrorum
Conciliorum nova, et amplissima collectio, t. II, kol. 513-22; tekst polski w: Dokumenty
synodow od 50 do 381. Tekst taciniski, grecki, syryjski i polski, t. I, s. 210-24. Cytowane
synody podejmuja réwniez kwesti¢ zdrady matzenskiej [Géralski 2016, 18-19].

36 Paenitentiale Cordubense (initio XI saec), w: Un nuevo penitencial espafiol, red. ]. Perez De
Urbel - L. Vasques de Paraga, Annuario de historia del derecho espaiiol 14 (1942), s. 5-32;
tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst tacifiski, grecki i polski, t. V, s. 429-54.

37 Poenitentiale Ps. Gregorii III (saec. IX), s. 289-209.

38 Burchardi Wormaciensis ecclesiae episcopi decretorum liber decimus nonus de poenitentia
(ca. 1008-1012), w: Patrologiae cursus completus (...): series latina, t. CXL: Saeculum XI
Burchardi Vormatiensis Episcopi opera omnia (...), red. J.-P. Migne, Parisiis 1880, kol. 949-78;
tekst polski w: Ksiegi pokutne. Tekst tacitiski, grecki i polski, t. V, s. 367-402.

39 Concilium Eliberitanum, kol. 13. Wspomniany synod postanawia: ,Jedli Zonaty wierny
cudzotozy nie raz, ale czesto, przed $miercig ma by¢ upomniany, a je$li obieca poprawe,
nalezy da¢ mu komunie. Jesli jednak wyzdrowiawszy wroci do cudzoldstwa, uznano by nie
zwodzi¢ go wigcej komunia pojednania”.
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Wyjatkiem byta sytuacja, kiedy popelniajacy ten grzech mezczyzna obiecal
poprawe, wowczas juz wczesniej mozna bylo pozwoli¢ mu otrzymaé komu-
ni¢ $w. Ponadto wspomniany penitencjal kategorycznie zakazywal takze zo-
natemu mezczyznie posiadania zZony i jednocze$nie konkubiny, gdyby ktos
zyl w takiej relacji nie mial wowczas prawa do przyjecia komunii §w.*

Ponadto wspomniany wczesniej biskup z Wormacji stal na stanowi-
sku nierozerwalno$ci zawartego malzenstwa w przeciwienstwie chociazby
do penitencjaléw Discipulus Umbriensium i Capitula Dacheriana*. Odwo-
tywal si¢ on do stéw zawartych w Ewangelii §w. Mateusza: ,,co Bog zla-
czyl czlowiek niech nie rozdziela” (Mt 19,6) i podkreslal, ze z jednej strony
zdradzony maz moze oddali¢ od siebie Zone, jesli dopuscila si¢ cudzolo-
stwa z innym mezczyzna, ale z drugiej strony mezczyzna nie posiadal moz-
liwosci ponownego zawarcia malzenstwa, dopdki przy zyciu pozostawala
osoba, ktéra dopuscila si¢ zdrady. Ta sama zasada dotyczyta sytuacji, kiedy
to maz dopuscil sie zdrady matzenskiej. Jednoczesnie biskup zachecal, aby
strony pomimo zdrady jednego ze wspolmalzonkéw dazyly do przebacze-
nia i podtrzymania wspdlnoty matzenskiej*.

Warte podkreslenia jest to, ze ksiegi pokutne odnosza si¢ takze bezpo-
$rednio do tych oséb, ktore w jakikolwiek sposdb pomagaly, zachecaly lub
sprzyjaly cudzoléstwu ktoregos z malzonkéw np. poprzez udostepnienie
miejsca, gdzie dosztoby do zdrady matzenskiej*. Za takie zachowanie nale-
zalo na penitenta natozy¢ pokute, ktéra miala trwac przez pigc¢ lat*.

40 Paenitentiale Silense (anno 1060/1065), w: La penitencia en la primitiva Iglesia Espafiola, w:
Un nuevo penitencial espafiol, red. S. Gonzales Rivas, Salamanca 1949, s. 173-83; tekst polski
w: Ksiggi pokutne. Tekst taciniski, grecki i polski, t. V, s. 455-76.

41'W czasie spowiedzi obowigzek zadaé pytanie penitentowi, czy nie zdradzil swojej Zony
i czy nie oddalil swojej Zony biorac inna za zone: ,jesli oddalite$ swoja zong i wzigles inng,
przyjmij z powrotem pierwsza i pokutuj o chlebie i wodzie 40 dni przez nastgpne 7 lat”
[Story 2021, 309-11].

42 Burchardi Wormaciensis ecclesiae episcopi decretorum liber decimus nonus de poenitentia
(ca. 1008-1012), kol. 957.

43 W prawie rzymskim czynami zabronionymi pod grozba kary byly nastepujace zachowania
kobiet: udost¢pnienie domu celem umozliwienia cudzoldstwa, przyjecie korzysci za cudzolostwo
meza, a takze przyjecie korzysci za nieujawnienie cudzolostwa. Ustawa Lex Iulia de adulteriis
coércendis przewidywata we wszystkich przypadkach przestgpstw zwigzanych z cudzoldéstwem
taka sama sankcje karna, jak za adulterium. Dlatego tez kobieta, ktéra dopuscita si¢ ktéregos
ze wskazanych czynéw zabronionych, odpowiadata quasi adultera [Stolarek 2010, 153].

44 Poenitentiale Hubertense (can. 850), w: Die Bussordnungen der abendlindischen Kirche:
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Podsumowanie

Cudzoldstwo, czyli zdrade malzenska, definiuje si¢ jako dobrowolny akt
plciowy z osobg spoza malzenstwa i jest ona bez watpienia naruszeniem
zasady wiernosci obowigzujacej matzonkow. Zdrada malzenska w przeszlo-
$ci podlegata bardzo surowym karom, ktére zawsze bardziej dotyczyly ko-
biet anizeli mezczyzn. Wart podkreslenia jest fakt, ze pokuta byla naktada-
na nie tylko na malzonka, ktory przekroczyl szdéste przykazanie dekalogu,
ale takze na wspolmalzonka, ktory do takiego zachowania ewentualnie za-
checat lub je aprobowal, a takze na wszystkie osoby, ktore takim postawom
pomagaty lub wspieraly.

Jak wynika z analizy chociazby ksiag penitencjarnych, karalnoé¢ cudzo-
téstwa nie byta jednak w stanie wptywac¢ na jego rozmiary, gdyz pomimo
stosowania za nie kar, czesto bardzo rygorystycznych, trwajacych przez kil-
ka lat, przez cate wieki ono wystepowalo.

Penitencjaly zasadniczo nie zezwalaly na zawieranie nowego malzen-
stwa, jesli ktorys z malzonkow dopuscit sie zdrady matzenskiej. Zwlaszcza
biskup Burchard przedstawia w tej materii jasna i klarowna wykladnie,
ze zdradzony matzonek mogt co prawda oddali¢ wspotmatzonka, ktéry nie
dotrzymal wiernosci, ale nie posiadal prawa do ponownego zawarcia mat-
zenstwa. Mogl je ponownie zawrze¢ dopiero po $mierci wspotmalzonka.
Jednoczesnie w ksiegach pokutnych wybrzmiewa réwniez bardzo mocno
motyw przebaczenia, ktory byt adresowany do oséb, ktére zostaly zdradzo-
ne, aby okazaly przebaczenie swojemu wspdtmatzonkowi, ktéry nie docho-
wal wiernosci i nadal trwaly we wspdlnocie malzenskiej.

Obecnie zdrada jest bardzo czgsto przywolywana jako argument w cza-
sie postepowania rozwodowego lub procesu o stwierdzenie niewaznosci
zawartego malzenstwa. Trzeba jednak podkresli¢, iz zdrada sama w sobie
nie jest przestanka orzeczenia rozwodu, poniewaz do tych nalezy wytacz-
nie trwaly i zupelny rozklad pozycia matzenskiego, a wiec ustanie miedzy
malzonkami wigzi fizycznej, duchowej i gospodarczej. W konsekwecji za-
tem, jesli zdrada nie doprowadzi do ustania ktérejkolwiek z owych wiezi,
sad nie orzeknie, iz stala si¢ ona przyczyna rozkladu pozycia. By sad mogt

nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung, s. 377-87; tekst polski w: Ksiggi pokutne. Tekst
tacinski, grecki i polski, t. V, s. 332-41.
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orzec rozwdd, musi zaistnie¢ ustanie wszystkich wspomnianych wiezi,
a zdrada musi przyczyni¢ sie do ustania chociaz jednej z nich®.

Podobnie i w obowigzujacym prawie koscielnym cudzoldstwo nie po-
woduje automatycznie stwierdzenia niewaznosci malzenstwa sakramental-
nego, ale z drugiej strony w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ istotnym
elementem materialu dowodowego, np. w sytuacji, gdy kto§ zawierajac
malzenstwo pozostawal jednoczesnie w zwigzku z inng osobg i z we-
wnetrznym przekonaniem wykluczal wiernos¢ malzenska rezerwujac sobie
prawo do swobodnego wspoélzycia z innymi partnerami niz przyszty maz
lub Zona.
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Abstrakt

Opracowanie zawiera analiz¢ normatywna nowego typu przestepstwa ,,przy-
jecia zlecenia zabojstwa w zamian za udzielong lub obiecang korzys¢ majatkows
lub osobistg” (art. 148a Kodeksu karnego), wprowadzonego do Kodeksu karnego
nowelizacjg z 7 lipca 2022 r. Regulacja ta istotnie wzmacnia ochrone zycia ludz-
kiego przez kryminalizacje zachowan odlegtych jeszcze od rzeczywistego zamachu
w postaci dokonania zabdjstwa cztowieka. Wykladnia znamion tego przestepstwa
wywoluje pewne watpliwoéci wymagajace jednoznacznego rozwigzania. Przede
wszystkim pojawia si¢ obawa o potencjalne naruszenie zakazu karania za sam za-
miar (cogitationis nemo patitur). W zwiazku z tym wymaga¢ nalezy potwierdzenia
istnienia przestepnego zamiaru w postaci zewnetrznego zachowania si¢ sprawcy
odpowiadajacego ,przyjeciu” zlecenia. W praktyce orzeczniczej moga pojawic sie
réwniez trudnosci z rozgraniczeniem tego przestepstwa od karalnego przygotowa-
nia do zabojstwa. Osobna kwestig o charakterze aksjologicznym jest wykluczenie
odpowiedzialnosci za przyjecie zlecenia w formie ,darmowe;”.

Stowa kluczowe: zabojstwo, zlecenie zabodjstwa, przyjecie zlecenia zabdjstwa

Abstract

The study contains a normative analysis of a new type of crime “accept-
ing a murder contract in exchange for a material or personal benefit granted
or promised” (Article 148a of the Penal Code), introduced into the Penal Code
by the amendment of 7 July 2022. This regulation significantly strengthens the pro-
tection of human life by criminalizing acts that are quite distant from the actu-
al attack in the form of murdering a person. The interpretation of the features
of this crime raises certain doubts that require a clear solution. First of all, there
is concern about a potential violation of the prohibition of punishing for the mere
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intention (cogitationis nemo patitur). Therefore, it is necessary to require confir-
mation of the existence of a criminal intention in the form of the perpetrator’s
external behavior corresponding to the “acceptance” of the order. In judicial prac-
tice, there may also be difficulties in distinguishing this crime from punishable
preparation for murder. A separate issue of an axiological nature is the exclusion
of liability for accepting a “free” order.

Keywords: murder, contracting a murder, accepting a murder contract
Wprowadzenie

Nowelizacjg z 7 lipca 2022 r.! zostaly wprowadzone do Kodeksu kar-
nego® istotne zmiany w zakresie odpowiedzialnosci za przestgpstwa prze-
ciwko zyciu. Stanowia one realizacje zalozonego przez projektodawcow
szerokiego ,kierunku zmozonej ochrony zycia i zdrowia czlowieka [...],
jako wartosci o pierwszoplanowym znaczeniu™. Do takich zmian nalezy
zaliczy¢ przede wszystkim podwyzszenie sankeji za zabdjstwo zwykle (art.
148 § 1 k.k.) oraz jego postacie kwalifikowane (art. 148 § 2 i 3 k.k.), a takze
wprowadzenie w art. 148 § 5 kk. szczegélnej podstawy do karania za przy-
gotowanie do zabojstwa z art. 148 § 1-3 k.k.

Normatywne novum stanowi wprowadzenie w art. 148a § 1 k.k. odreb-
nego typu przestepstwa przyjecia zlecenia zabojstwa czlowieka w zamian
za udzielong lub obiecang korzys¢ majatkowa lub osobistg oraz dedykowa-
nej temu przestepstwu klauzuli bezkarnosci (art. 148a § 2 k.k.). Kilka lat
wczesniej takg sama propozycje zawieral Projekt ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw z dnia 25 stycznia 2019 r.*
Nowy typ przestepstwa przyjecia zlecenia zabdjstwa cztowieka wprowadza
kryminalizacje zachowan podjetych na wczesnych etapach ,drogi prze-
stepstwa’, podczas gdy dotychczas problem ten byt rozwazany w literaturze

1 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. poz. 2600 [dalej: nowelizacja Kodeksu karnego z 7 lipca 2022 r.].

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2018 r., poz. 1600 [dalej: k.k.].

3 Uzasadnienie Projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw z dnia 22 lutego 2022 r., https://orka.sejm.gov.pl/Drukika.nsf/0/2851BC6F8739C-
593C12587F10042EF6E/%24File/2024.pdf [dostep: 28.12.2023], s. 54.

4 Przygotowany przez Ministra Sprawiedliwosci, z dnia 25 stycznia 2019 r., dostepny na stronie:
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument378690.pdf
[dostep: 28.12.2023].


https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/2851BC6F8739C593C12587F10042EF6E/%24File/2024.pdf
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/2851BC6F8739C593C12587F10042EF6E/%24File/2024.pdf
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument378690.pdf
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przedmiotu raczej w kontekscie przestepstwa dokonanego. Zabdjstwa
na zlecenie byly badane przez kryminologéw jako zjawisko przestepcze
[Lasocik 2003], jak réwniez pojawily sie w dyskusji nad konstrukcja ty-
péw kwalifikowanych zabojstwa wprowadzonych po raz pierwszy do k.k.
[Daszkiewicz 2000, 83]. Problem znany jest rowniez w orzecznictwie s3-
dow polskich, ktore zabicie czlowieka na zlecenie (za optata) kwalifikuja
zwykle jako popelnione w wyniku ,motywacji zastugujacej na szczegdlne
potepienie” (art. 148a § 2 pkt 3 k.k.)°.

1. Ratio legis

Dotychczasowy brak kryminalizacji czynu polegajacego na przyjeciu
zlecenia zabojstwa czlowieka projektodawcy nowelizacji Kodeksu karnego
z 7 lipca 2022 r. uznali za luke prawna. Taka ocena wynikala w pierwszej
kolejnosci z najwyzszej rangi dobra prawego, jakim jest zycie kazdego czlo-
wieka. W ocenie projektodawcéw powinno ono podlega¢ ochronie réwniez
na ,przedpolu umyslnego naruszenia tego dobra™. Wysokiego poziomu
spolecznej szkodliwoséci czynu polegajacego na przyjeciu zlecenia zaboj-
stwa, majacego stanowi¢ uzasadnienie dla decyzji o kryminalizacji, nie
upatrywano jednak w samym ,podjeciu decyzji woli o zabdjstwie”, lecz
w zawartym ,porozumieniu z inng osobg w tym zakresie”. Nowelizacja
miala réwniez stanowi¢ uzupelnienie karalnosci przygotowania do zaboj-
stwa, wprowadzonego ta sama ustawg do k.k. Oba czyny zostaly zagrozone
taka samg sankcja w postaci kary pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

Zgodzi¢ trzeba sie z teza, ze wysoka ranga dobra prawnego, jakim jest
zycie ludzkie, stanowi istotny argument przemawiajacy za szeroka jego
ochrong juz na wczesnych etapach zagrozenia. Réwnoczesnie jednak na-
lezy zauwazy¢, ze w analizowanym typie przestepstwa ustawodawca kry-
minalizuje zachowania stanowigce abstrakcyjne narazenie dobra prawnego
na niebezpieczenstwo, odlegle jeszcze nie tylko od rzeczywistego zamachu
w postaci dokonania czy usilowania zabojstwa czlowieka, ale nawet po-
przedzajace przygotowanie do niego. Moze to wywolywaé obawy o to czy

5 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16 stycznia 2002 r., II AKa 308/01,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002, Nr 2, poz. 32.

6 Uzasadnienie, s. 59.

7 Tamze.
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spelnione s3 wszystkie przestanki kryminalizacji, a zwlaszcza jej ,,koniecz-
no$¢”, wynikajaca z zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej®). Jak bowiem przyjmuje si¢ w literaturze, w $wie-
tle tej zasady ,[n]ie jest dopuszczalne kryminalizowanie takich zachowan,
ktore wykazuja pewien zwigzek z zachowaniem w wysokim stopniu spo-
tecznie niebezpiecznym, lecz ich zwigzek z potencjalnym naruszeniem
badz narazeniem dobra na niebezpieczenstwo jawi si¢ jako zbyt odlegly”
[Kulesza 2014, 105].

2. Znamiona przestepstwa

Dla wyznaczenia zakresu karalnosci za przestgpstwo z art. 148a § 1 k.k.
kluczowa jest rekonstrukcja czynnosci sprawczej okreslonej jako ,przyje-
cie zlecenia” w zamian za udzielong lub obiecang korzys¢ majatkowa lub
osobistg. Wykladnia gramatyczna stowa , zlecenie” prowadzi do wniosku,
ze oznacza ono ,polecenie wykonania czegos”, ,rodzaj umowy o $wiad-
czeniu ustug, w ktorej zleceniobiorca zobowigzuje si¢ do dokonania okre-
$lonej czynno$ci” [Szymczak 1989, 1026], a ,zleci¢” to ,,powierzy¢ komus
co$ do zrobienia, poleci¢ komus$ wykonanie czegos™. Dla wyjasnienia
tresci zlecenia mozna réwniez odwolaé sie systemowo do cywilnopraw-
nej konstrukcji umowy zlecenia. Zgodnie z art. 734 Kodeksu cywilnego',
przez umowe zlecenia przyjmujacy zlecenie zobowiazuje si¢ do dokonania
okreslonej czynnosci prawnej dla dajacego zlecenie. Nie mozna jednak tej
regulacji stosowa¢ wprost, w jej dostownym brzmieniu, do interpretacji
znamion przestepstwa okreslonego w art. 148a § 1 k.k., ze wzgledu na bez-
prawny charakter zawartego porozumienia, o jakim stanowi ten przepis.

Bioragc pod uwage powyzsze przeslanki mozna stwierdzi¢, ze istoty za-
chowania sprawczego w analizowanym typie przestepstwa jest zobowig-
zanie si¢ do zabicia czlowieka (okreslonej osoby lub kogokolwiek), sta-
nowigce zewnetrzny wyraz zamiaru o takiej wlasnie tresci, ktéry powstat
w psychice sprawcy. W Uzasadnieniu do ustawy wprowadzajacej art. 148a
§ 1 do k.k. sprzeciwiono si¢ utozsamianiu zlecenia zabojstwa z karalnoscia

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pozn. zm. [dalej: Konstytucja RP].

9 Stownik jezyka polskiego, https://spj.pl/zlecenie [dostep: 28.12.2023].

10 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz. U. z 2023 r. poz. 1610.
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za sam zamiar, dowodzac, Ze stanowi ono zmiane w $wiecie zewnetrznym,
sterowang wola czlowieka, ktéra polega na tym, iz ,przyjmujacy zlece-
nie informuje o tym zlecajacego, manifestujac gotowo$¢ jego dokonania,
co stanowi warunek konieczny realizacji znamion tego przestepstwa’''.

Z uksztaltowania ustawowych znamion tego przestepstwa wynika,
ze wymaganym skutkiem jest powstanie u sprawcy zamiaru zabdjstwa, kto-
ry nalezy dowodzi¢ na podstawie elementéw strony przedmiotowej. Wy-
soce problematyczne jest jednak to czy opis czynu zabronionego spelnia
konieczne przestanki dla odpowiedzialnosci karnej za czyn, ktére wyraza-
ja zasada nullum crimen sine actione i zakaz karania za same intencje lub
zamiar dokonania czynu zabronionego (cogitationis nemo patitur) [Grzes-
kowiak 2023, 30, 32]. Innymi stowy, chociaz projektodawcy przekonuja
w Uzasadnieniu do nowelizacji, ze ,przyjecie zlecenia zabdjstwa stanowi
zmiang w Swiecie zewnetrznym, sterowana wolg czlowieka, a wigc spel-
nia przyjmowana w prawie karnym definicje czynu™'?, to jednak znamiona
strony przedmiotowej przestepstwa nie okreslaja precyzyjnie na czym ten
czyn mialby polega¢. Taki konieczny warunek dla realizacji znamion prze-
stepstwa projektodawcy dostrzegaja w tym, ze ,,przyjmujacy zlecenie infor-
muje o tym zlecajacego, manifestujac gotowos¢ jego dokonania”®. Problem
jednak tkwi w tym, ze nie wynika on wprost z tresci przepisu. Oczywiste
jest, ze ze wzgledow gwarancyjnych nalezy wymaga¢ potwierdzenia istnie-
nia przestepnego zamiaru w postaci zewnetrznego zachowania si¢ spraw-
cy odpowiadajacego ,przyjeciu” zlecenia. W przeciwnym razie dosztoby
do karania za same zamierzenia. Takie obawy juz s wyrazane w piSmien-
nictwie, gdzie analizowanemu typowi przestepstwa stawia si¢ zarzut, ze go-
dzi w konstytucyjng zasade karania czlowieka za czyn, a nie za ,zle” my-
8li [Krolikowski 2023, 286] lub tez nazywa si¢ go mianem ,,myslozbrodni”
[Barczak-Oplustil, Malecki, Tarapata, i in. 2022, 32].

Okreslajac przedmiot zlecenia ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,,za-
bdjstwa czlowieka’, nie przesadzajac, ktére konkretnie typy rodzajowe prze-
stepstwa zabojstwa sa nim objete. Nie budzi zastrzezen, ze sprawca moze
zobowigza¢ si¢ do realizacji zlecenia, ktére bedzie kwalifikowane jako

1 Uzasadnienie, s. 59.
12 Tamze.
13 Tamze.
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zabdjstwo w typie podstawowym (art. 148 § 1 k.k.) oraz odpowiadajacego
typom kwalifikowanym (art. 148 § 2 lub 3 k.k.). Nie jest natomiast mozliwe
przyjecie zlecenia zabojstwa w zadnym typie uprzywilejowanym, ze wzgle-
du na zawarte w nich uwarunkowania strony podmiotowej, wymagajace,
aby do czynu doszlo: pod wptywem silnego wzburzenia usprawiedliwio-
nego okoliczno$ciami (art. 148 § 4 k.k.), pod wptywem przebiegu poro-
du (art. 149 k.k.), na zadanie i pod wplywem wspdlczucia (art. 150 k.k.).
Wykluczone jest rdwniez odnoszenie znamion tego przestepstwa do za-
machow na zycie w prenatalnym okresie rozwoju czlowieka. Przedmiotem
ochrony przestepstw polegajacych na przerwaniu cigzy (art. 152-154 k.k.)
jest bowiem objete zycie ,dziecka poczetego’, a nie ,,czlowieka”

Wymagany skutek (zamiar zabojstwa czlowieka) nie wystapi w sytuacji,
gdy naklaniany poinformuje o przyjeciu zlecenia oraz zewnetrznie zama-
nifestuje gotowo$¢ do jego dokonania, jednak bedzie to jedynie tzw. zgo-
da pozorowana. Brak rzeczywistego zamiaru zabicia czlowieka, ktéry moze
by¢ spowodowany np. checia osiggniecia wylacznie korzys$ci majatkowej,
dekompletuje zesp6l znamion przestepstwa z art. 148a § 1 kk. Tak tez ten
problem rozumieli projektodawcy nowelizacji Kodeksu karnego z 7 lipca
2022 r., stwierdzajac w Uzasadnieniu, ze nie przewiduje si¢ ,karalnosci tzw.
pozorowanego przyjecia zlecenia zabdjstwa, tj. wprowadzenia w blad zleca-
jacego co do faktu przyjecia zlecenia™*.

Wazne konsekwencje dla wykladni znamion typu przestepstwa z art.
148a § 1 kk. wynikajg z powiazania przyjecia zlecenia z korzyscig majat-
kowg lub osobistg. Przyjecie zlecenia zabdjstwa powinno nastgpi¢ bowiem
»W zamian” za udzielong lub obiecang korzy$¢ majatkowa lub osobista.
Uksztaltowanie znamion wyklucza wiec odpowiedzialno$¢ za przyjecie zle-
cenia w formie ,darmowej’, czyli bez §wiadczenia wzajemnego w postaci
korzysci majatkowej lub osobistej. Takie ograniczenie odpowiedzialnosci
karnej moze budzi¢ zastrzezenia o charakterze aksjologicznym, bowiem ra-
cja dla kryminalizacji nie jest uzyskanie bezprawnego ekwiwalentu (korzy-
$ci) przez sprawce, ale wystapienie niebezpieczenstwa dla dobra prawnego.
W obu przypadkach wywolane zagrozenie dla zycia cztowieka jest takie
samo, gdyz wynika z przyjetego zlecenia.

14 Tamze.
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Pojecia ,korzys¢ majatkowa” oraz ,korzys$¢ osobista” majg utrwalone
znaczenie w prawie karnym. Udzielona lub obiecana korzys¢ majatkowa
lub osobista oznacza ,korzys¢ zaréwno dla siebie, jak i dla kogo innego”
(art. 115 § 4 k.k.), w konsekwencji nieistotne jest to, kto bedzie jej osta-
tecznym beneficjentem. Korzyscig jest jakiekolwiek dobro zdolne do zaspo-
kajania potrzeb czlowieka. Korzy$¢ majatkowa obejmuje polepszenie sy-
tuacji majatkowej (zwigkszenie aktywow lub zmniejszenie pasywow), przy
czym zaspokaja ona w pierwszej kolejnosci potrzebe materialng [Szelesz-
czuk 2023, 584]. W uchwale z 30 stycznia 1980 r. Sad Najwyzszy przyjal,
ze korzyscig majatkows jest kazde przysporzenie majatku sobie lub innej
osobie albo uniknigcie w nim strat, z wyjatkiem jedynie tych wypadkéw,
gdy korzys¢ taka przystuguje sprawcy lub innej osobie zgodnie z istniejaca
w chwili czynu wiezig prawng'®. Korzy$¢ osobista jest niewyrazalna w $rod-
kach pienieznych i zaspokaja przede wszystkim potrzeby nieekonomiczne
cztowieka [Wiak 2023, 1158].

3. Odpowiedzialnos¢ udzielajacego zlecenie

Dla realizacji znamion przestepstwa konieczna jest uprzednia, co do za-
sady, aktywnos¢ uczestnika koniecznego, czyli udzielajacego zlecenie. Istota
zachowania zleceniodawcy jest naklanianie drugiej osoby do przyjecia zle-
cenia zabojstwa, co generalnie powinno prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
za niesprawczg forme podzegania (art. 18 § 2 kk.) do przestgpstwa z art.
148a § 1 k.k. Jednakze kompozycja znamion nie wyklucza réwniez ukladu
sytuacyjnego, w ktorym przyjmujacy ostatecznie oferte jest inicjatorem za-
wartego porozumienia. Taka wykladnia znajduje wsparcie w dotychczaso-
wym orzecznictwie, w ktdrym przyjmuje sie, ze zlecenie innej osobie wy-
konania czynu zabronionego moze realizowa¢ znamiona podzegania takze
wtedy, gdy nastepuje w wyniku przyjecia ,,oferty” osoby wyrazajacej goto-
wos¢ jego dokonania's.

Jezeli naklanianie skierowane zostalo do osoby, ktora juz wczesniej
podjeta zamiar dokonania czynu zabronionego, to moze ono stanowic

15 Uchwala Sadu Najwyzszego z 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa 1980, Nr 3, poz. 24.

16 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 3 kwietnia 2006 r., V KK 316/05, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa 2006, Nr 5, poz. 52.
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usifowanie nieudolne (art. 13 § 2 kk.). W takiej sytuacji u naklanianego
istnial juz zamiaru dokonania zabdjstwa, czego skladajacy zlecenie nie
jest $wiadomy, a zatem wywolanie takiego przestepnego zamiaru nie jest
mozliwe ze wzgledu na to, ze ,brak jest przedmiotu nadajacego si¢ do po-
pelnienia na nim czynu zabronionego”. Jezeli skladajacy zlecenie jest swia-
domy istnienia zamiaru zabdjstwa czlowieka u naklanianego, to moze
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za forme tzw. pomocy psychicznej (art. 18 § 3
kk.). W orzecznictwie, za aprobata doktryny, przyjmuje si¢, ze pomocnic-
two psychiczne moze polega¢ nie tylko na udzielaniu rad i wskazowek, lecz
takze na takim zachowaniu, ktére w sposéb szczegdlnie sugestywny mani-
festuje calkowite solidaryzowanie si¢ z zamiarem sprawcy, co moze stwo-
rzy¢ atmosfere, w jakiej zamiar sprawcy ksztaltuje sie, dojrzewa i umac-
nia go w powzietym postanowieniu popelnienia przestepstwa'’. Wedlug
pogladu przedstawionego przez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z 14 sierpnia 2019 r., ulatwienie przy pomocnictwie psychicznym jest for-
mg ,wsparcia dla sprawcy, przy czym wsparcie to musi mie¢ charakter
obiektywny i istotny, utwierdzi¢ go w podjetej decyzji o popelnieniu czynu
zabronionego. Warunkiem odpowiedzialnosci za pomocnictwo psychiczne
jest zatem podjecie obiektywnie postrzegalnego oddzialywania na psychike
wykonawcy takiego czynu™'®.

Nie jest wykluczone, ze udzielajacy zlecenie bedzie ponosil odpowie-
dzialno$¢ za jedng z dwoch postaci sprawstwa niewykonawczego, tj. jako
sprawca polecajacy lub kierowniczy (art. 18 § 1 k.k.), pod warunkiem za-
istnienia cech konstytutywnych dla tych form sprawstwa. Sprawca pole-
cajacym bedzie ten, kto wykorzystujac uzaleznienie innej osoby od siebie,
poleci jej wykonanie czynu zabronionego (zabicia cztowieka). Charaktery-
styczne dla tej formy sprawczej jest istnienie rzeczywistego stosunku zalez-
nos$ci pomiedzy wydajacym polecenie a jego wykonawca. Moze on wynikaé
z zaleznodci stuzbowej (przelozony - podwtadny), jak tez z okolicznosci
faktycznych (np. szantazysta — szantazowany). To uzaleznienie prowadzi

17 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 wrzesnia 1970 r.,, IV KR 191/70, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa 1971, Nr 1, poz. 3; wyrok Sadu Najwyzszego
z 9 sierpnia 1973 r., I KR 178/73, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa
1974, Nr 3, poz. 43; postanowienie Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 2007 r., V KK 101/07,
»Krakowski Zeszyty Sadowe” 2008, Nr 4, poz. 23.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 14 sierpnia 2019 r., IT AKa 98/19. Legalis el.
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do wystgpienia u odbiorcy polecenia obawy poniesienia ujemnych kon-
sekwencji w razie niepodporzadkowania si¢ woli sprawcy polecajacego.
Wytworzony w ten sposdb nacisk psychiczny skfania odbiorce polecenia
do przyjecia zlecenia zabdjstwa [Wiak 2023, 252]. Jezeli zaangazowanie
udzielajgcego zlecenie sigga dalej i ma on rzeczywisty wptyw na wykonanie
zabdjstwa przez przyjmujacego zlecenie, to moze on réwniez ponosi¢ od-
powiedzialno$¢ za sprawstwo kierownicze. Zgodnie z interpretacja przyjeta
w wyroku Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2005 r. warunkiem przypisania
sprawstwa kierowniczego jest ,wspolczesne, do wykonywania przez bez-
posredniego sprawce znamion czynu, pelnienie takiej roli. Skoro bowiem
chodzi o kierowanie «wykonaniem», to nastgpuje ono na etapie, na ktérym
znamiona czynu s3 urzeczywistniane. [...] Ten «kieruje wykonaniem», kto

czyni to takze w fazie wypelniania znamion czynu”".

4. Konsekwencje karne

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zrealizowanie zabojstwa zleconego
w zamian za korzy$¢ majatkowq (che¢ zdobycia pieniedzy) nalezy oceniac
jako zabdjstwo w wyniku motywacji zastugujacej na szczegoélne potepienie
(art. 148 § 2 pkt 3 k.k.). Nie wyklucza to kumulatywnego zbiegu z innymi
przepisami okreslajacymi typy kwalifikowane zabdjstwa, np. z zabdjstwem
ze szczegélnym okrucienstwem (art. 148 § 2 pkt 1 k.k.).

Uksztaltowanie znamion czynu zabronionego z art. 148a § 1 kk. moze
wywolywaé trudnodci w precyzyjnym jego rozgraniczeniu z karalnym
przygotowaniem do zabdjstwa (art. 148 § 5 k.k.). Zgodnie z art. 16 § 1 kk.,,
przygotowanie zachodzi tylko wtedy, gdy sprawca w celu popelnienia czy-
nu zabronionego podejmuje czynnos$ci majace stworzy¢ warunki do przed-
siewziecia czynu zmierzajacego bezposrednio do jego dokonania, w szcze-
gllnosci w tymze celu wchodzi w porozumienie z inng osoba, uzyskuje
lub przysposabia $rodki, zbiera informacje lub sporzadza plan dzialania.
Przyjecie zlecenia powoduje, Ze u sprawcy powstaje zamiar zabdjstwa czlo-
wieka, zatem dopiero w dalszej kolejnosci sprawca moze podja¢ czynnosci
majace stworzy¢ warunki do zrealizowania tych zamierzen. W obu ana-
lizowanych przypadkach dochodzi do zawarcia porozumienia w ramach

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2005 r., III KK 165/04. Legalis el.
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wspotdzialania przestgpnego, jednakze o réznej tresci. W przypadku czynu
z art. 148a § 1 k.k. jest to zobowigzanie si¢ przez sprawce do zabicia czlo-
wieka wobec zlecajacego, ktéry udziela lub obiecuje za to sprawcy korzysé
majatkowg lub osobistg. Tymczasem porozumienie przy przygotowaniu
z art. 148a § 5 kk. wymaga uzgodnienia przez co najmniej dwdch spraw-
cow woli wspdlnego popelnienia czynu zabronionego. Powinno zatem
obejmowac¢ nie tylko podjecie decyzji popelnienia czynu zabronionego,
lecz takze omdwienie podziatu rél w trakcie jego wykonywania®.

Przyjecie zlecenia w nakreslonym powyzej typowym ukladzie sytu-
acyjnym zwykle poprzedza przygotowanie do zabdjstwa, co podwaza za-
sadno$¢ zrownania zagrozenia karnego za oba czyny zabronione. Moze
tez nastepowac rownolegle z przygotowaniem, np. gdy sprawca akceptujac
zlecenie réwnoczes$nie uzyskuje informacje na temat ofiary, ktére ulatwia
dokonanie zabojstwa. Konsekwencja nowelizacji Kodeksu karnego z 7 lip-
ca 2022 r. jest wiec wprowadzenie karalnosci zachowan podjetych na dos¢
odlegtych etapach ,przeddokonania’, poprzedzajacych powstanie realnego
zagrozenia dla zycia konkretnego czlowieka.

Co wigcej, przepis art. 148a § 1 kk. statuuje osobny typ rodzajowy
przestepstwa, do ktérego powinny mie¢ zastosowanie konstrukcje czesci
ogolnej k.k. dotyczace form stadialnych oraz wspdtdziatania przestepnego.
Prowadzi to do objecia karalno$cia czynnosci negocjacyjnych poprzedza-
jacych zawarcie porozumienia - jako usitowania (art. 13 k.k.), jak rowniez
podzegania do niego (art. 18 § 2 k.k.) i ulatwiania jego popelnienia (art. 18
§ 3 kk.). Racje dogmatyczne i konstrukcyjne wynikajace z k.k. nie stoja tez
na przeszkodzie przyjeciu tzw. podzegania fancuszkowego, gdy podzegacz
niemajacy bezposredniego dostepu do osoby, ktérag chce nakloni¢ do poza-
danego przez siebie dzialania (w analizowanym przypadku - przyjecia zle-
cenia zabdjstwa czlowieka), postuguje si¢ osobg trzecig, ktéra ma nastepnie
nakloni¢ bezposredniego wykonawce do popelnienia czynu zabronione-
go®'. W uchwale z 21 pazdziernika 2003 r. Sad Najwyzszy dopuscil taka
konstrukeje, formulujac nastepujaca teze: ,,podzeganie moze by¢ popelnio-
ne w formie usiowania, i to zaréwno wtedy, gdy usitujacy bezskutecznie

20 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 6 pazdziernika 2000 r., II AKa 138/99,
»Prokuratura i Prawo” 2001, Nr 5, poz. 23.
21 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 11 maja 2017 r., II KK 18/17. Legalis el.
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naklania do czynu zabronionego o znamionach okreslonych w przepisach
Czesci szczegolnej Kodeksu karnego, jak i wtedy, gdy bezskutecznie nakta-
nia do czynu zabronionego o znamionach podzegania™.

Zrekonstruowany powyzej na podstawie regulacji kodeksowych zakres
kryminalizacji siega bardzo odleglego ,przedpola” zamachu na zycie czlo-
wieka. Ratio legis omawianej nowelizacji kk. stanowi zapobiezenie nie-
bezpieczenstwu naruszenia dobra prawnego, jednakze na tym etapie jest
to dopiero zagrozenie abstrakcyjne, ktorego istota dopiero bedzie podle-
gala konkretyzacji na dalszych etapach ,drogi przestepstwa”. Decyzja usta-
wodawcy moze wigc budzi¢ zasadne zastrzezenia w $wietle konstytucyjnej
zasady proporcjonalnoéci, wymagajacej wykazania, ze kryminalizacja we
wskazanym zakresie jest konieczna w demokratycznym panstwie (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP).

Ochrone zycia na podstawie art. 148a § 1 kk. wzmacniajg posrednio
znowelizowane przepisy wprowadzajace prawny obowiazek denuncjacji.
Osoba, ktdéra dysponuje wiarygodna wiadomoscig o przyjeciu zlecenia za-
bdjstwa, jest bowiem zobowigzana do niezwlocznego zawiadomienia o tym
organu powolanego do $cigania przestepstw. Zaniechanie realizacji takie-
go obowiazku stanowi przeslanke odpowiedzialnosci na postawie art. 240
§ 1 kk., z sankcja do 3 lat pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 240
§ 2 kk., nie popelnia tego przestepstwa ten, kto zaniechal zawiadomienia,
majac dostateczng podstawe do przypuszczenia, ze organ powolany do $ci-
gania przestepstw wie o usilowanym lub dokonanym czynie zabronionym,
jak réwniez ten, kto zapobiegl popelnieniu usifowanego czynu. Natomiast
nie podlega karze za niezawiadomienie o przestgpstwie przyjecia zlecenia
zabojstwa pokrzywdzony tym czynem (art. 240 § 2a k.k.) oraz ten, kto za-
niechal zawiadomienia z obawy przed odpowiedzialnoscig karng grozaca
jemu samemu lub jego najblizszym (art. 240 § 3 k.k.).

22 Uchwala Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2003 r., I KZP 11/03, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Karna i Izba Wojskowa 2003, Nr 11-12, poz. 89; zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 8 lutego 2006 r., IT AKa 207/05, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2006, Nr 3, poz. 30; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21 czerwca 2018 r., IT AKa
173/18. Legalis el; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 4 kwietnia 2019 r., II AKa
10/19. Legalis el.



342

5. Czynny zal

Na podstawie art. 148a § 2 k.k. nie podlega karze sprawca, ktéry przy-
jal zlecenie zabojstwa czlowieka, lecz nastepnie wyrazil tzw. czynny zal, tj.
przed wszczeciem postgpowania karnego ujawnil wobec organu powotane-
go do $cigania przestepstw osobe lub osoby zlecajace zabdjstwo oraz istot-
ne okolicznosci popelnionego czynu. Za wprowadzeniem takiego rozwia-
zania przemawiajg argumenty o charakterze kryminalnopolitycznym, ktore
projektodawcy upatruja w ,,charakterze tego czynu, ktorego istota spolecz-
nej szkodliwosci sprowadza si¢ do rozciagnigtego w czasie zagrozenia dla
dobra prawnego w postaci ludzkiego zycia, a ponadto w celu sklonienia
sprawcow do tego, aby nie dokonali zabdjstwa’>.

Podstawowg obserwacja plynaca z interpretacji przepisu art. 148a § 2
kk. jest brak koniecznosci spelnienia przestanki ,,dobrowolnosci” przy po-
dejmowaniu decyzji o rezygnacji z podjetego wczesniej zamiaru, charakte-
rystycznej dla instytucji czynnego zalu z czesci ogdlnej k.k. Jednakze nie
wystarczy samo odstapienie od dokonania zabdjstwa objetego zleceniem,
poniewaz ustawodawca wprowadzil dodatkowe warunki, ktére nie wyste-
puja przy klauzulach czynnego zalu dotyczacych stadiow przeddokonania
i wspoldziatania przestepnego uregulowanych w przepisach art. 15, art. 17
i art. 23 k.k. Te dodatkowe przestanki niekaralnosci bliskie sg konstrukeji
tzw. malego $wiadka koronnego z art. 60 § 3 k.k. Sprawca powinien ujaw-
ni¢ swoja wiedzg na temat osoby lub 0sdb zlecajacych zabdjstwo oraz istot-
ne okolicznosci popelnionego czynu, zanim zostanie wszczgte postepowa-
nie karne, a zatem jeszcze przed faza in rem.

Podsumowanie

Wprowadzenie karalnosci przyjecia zlecenia zabdjstwa czlowieka w za-
mian za udzielong lub obiecang korzys¢ majatkowq lub osobista jest roz-
wigzaniem dotychczas nieznanym polskiemu prawu karnemu. Niewatpliwie
wzmacnia ono ochron¢ dobra prawnego przez kryminalizacje zachowan
dos¢ odleglych jeszcze od rzeczywistego zamachu na zycie cztowieka.

23 Uzasadnienie, s. 60.
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Aby nie doszto do naruszenia zakazu karania za sam zamiar dokonania
czynu zabronionego (cogitationis nemo patitur), nalezy wymaga¢ potwier-
dzenia istnienia przestepnego zamiaru w postaci zewnetrznego zachowania
sie sprawcy odpowiadajacego ,,przyjeciu” zlecenia. W praktyce orzeczniczej
moga pojawi¢ si¢ rowniez trudnoséci z rozgraniczeniem tego przestepstwa
od karalnego przygotowania do zabdjstwa (art. 148 § 5 k.k.). Watpliwosci
o charakterze aksjologicznym moze natomiast budzi¢ wykluczenie odpo-
wiedzialnosci za przyjecie zlecenia w formie ,,darmowej”, czyli bez $wiad-
czenia wzajemnego w postaci korzysci majatkowej lub osobistej, bowiem
w obu sytuacjach stopien zagrozenia dla zycia ludzkiego jest analogiczny.
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