RZECZNIK PRAW OBYWATELSKICH Warszawa, 18-10-2020 r.

Adam Bodnar

11.501.4.2020.MM
Pan
Zbigniew Ziobro
Minister Sprawiedliwosci

Prokurator Generalny

Wielce Szanowny Panie Ministrze

W  kreggu mojego zainteresowania pozostaje problematyka dzialan firm
windykacyjnych noszacych znamiona nekania domniemanych dhluznikéw. Dziatania te,
pomimo ich uporczywosci, nie sg $cigane na drodze prawnokarnej z uwagi na fakt, ze nie

obejmuje ich zakres zastosowania art. 190a Kodeksu karnego.

Powyzszy problem spotkatl si¢ juz wczesniej z zainteresowaniem legislatora.
W projekcie nowelizacji Kodeksu karnego z dnia 25 stycznia 2019 r.! przygotowanym przez
Ministra Sprawiedliwosci znalazl si¢ przepis zmieniajacy art. 190a k.k. Zgodnie z punktem

62 projektu, art. 190a otrzyma¢ miat brzmienie:

,»Art. 190a. § 1. Kto przez uporczywe ngkanie innej osoby lub osoby jej najblizszej wzbudza
u niej uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia, ponizenia lub udreczenia lub
w istotnym stopniu narusza jej prywatnos¢, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3

miesiecy do lat 5.
§ 2. Tej samej karze podlega, kto, podszywajac si¢ pod inng osobg, wykorzystuje jej
wizerunek, inne jej dane osobowe lub inne dane, za pomoca ktorych jest ona publicznie

identyfikowana, przez co wyrzadza jej szkod¢ majatkowa lub osobista.

! https:/legislacja.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument378690.pdf (dostep 10 VIII 2020 r.).
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§ 3. Jezeli sprawca dziata w sposéb okreslony w § 1 w celu wymuszenia zwrotu

wierzytelnosci, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 4. Jezeli nastgpstwem czynu okreSlonego w § 1, 2 lub 3 jest targnigcie si¢
pokrzywdzonego na wiasne zycie, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do

lat 10.

§ 5. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1, 2 lub 3 nastepuje na wniosek

pokrzywdzonego.”

W uzasadnieniu projektu? wskazano, ze ,,zmiana ta odpowiada potrzebom w zakresie
wzmocnienia prewencyjnego oddzialywania tego unormowania, stuzgcego podniesieniu
stopnia ochrony przystugujacej kazdej osobie sfery prywatnosci, warunkujacej zachowanie
przez jednostke poczucia bezpieczenstwa oraz komfortu zyciowego. Podkresli¢ nalezy, ze
projektowany wymiar sankcji karnej stanowi odpowiedZz na znaczne zwigkszenie
w ostatnich latach liczby popelianych przestgpstw (wedlug danych Ministerstwa
Sprawiedliwosci liczba skazan na podstawie art. 190a § 1 k.k. w 2011 r. wyniosta 38,
w2012 r. - 513, w2013 r. — 754, w 2014 1. — 908, w 2015 r. — 970) oraz zasadniczg zmiang
charakteru wielu zachowan prowadzacych do naruszenia sfery prywatnosci, polegajaca na
tym, ze o ile uprzednio takie sytuacje byly charakterystyczne dla konfliktéw z powodu
zazdrosci, zdrady, nieodwzajemnionego uczucia i wlasciwie konczyly si¢ na dzialaniach,
ktore mozna okresli¢ jako ,,przesladowanie na tle emocjonalnym”, o tyle aktualnie coraz
czgsciej stanowig wstepny etap realizacji dalej postawionych, objetych zamiarem sprawcy
celow (np. pozbawienie wolnos$ci, uszkodzenie ciala, zabdjstwo, wymuszenia zwrotu
wierzytelnos$ci, czy ponizenia pokrzywdzonego). Ta istotna zmiana sytuacyjnego kontekstu
tego rodzaju wypadkow karalnego bezprawia uzasadnia polityczno-kryminalng potrzebe

odmiennego uksztattowania granic ustawowego zagrozenia sankcjg karng.

Typ kwalifikowany w art. 190a § 3 k.k., a mianowicie dziatanie sprawcy w celu
wymuszenia zwrotu wierzytelno$ci winien by¢ zagrozony surowszg karg pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do 8 lat, jak w przypadku innych przestepstw o podobnym
spotecznym zagrozeniu. Jako przykltad mozna wskaza¢ przestgpstwo zmuszania do

okreslonego zachowania w art. 191 § 2 k.k.”

2 https://legislacja.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument378691.pdf (dostep 10 VIII 2020 r.).
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W kolejnej wersji projektu nowelizacji Kodeksu karnego z dnia 5 kwietnia 2019 r.
autorstwa Ministra Sprawiedliwoéci® w punkcie 61 wprowadzono nastepujacg propozycje

zmiany przepisu art. 190a k .k.:

SArt. 190a. § 1. Kto przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby jej najblizszej
wzbudza u niej uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia, ponizenia lub udrgczenia
lub w istotnym stopniu narusza jej prywatnos¢, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3

miesi¢cy do lat 5.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto, podszywajac si¢ pod inng osobe, wykorzystuje jej
wizerunek, inne jej dane osobowe lub inne dane, za pomocg ktorych jest ona publicznie

identyfikowana, przez co wyrzadza jej szkode majatkowa lub osobista.

§ 3. Jezeli nastgpstwem czynu okreslonego w § 1 lub 2 jest targnigcie si¢
pokrzywdzonego na wilasne zycie, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do

lat 10.

§ 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na wniosek

pokrzywdzonego.”

W konsekwencji zrezygnowano w projekcie ze zmiany, ktora miataby polega¢ na
Sciganiu stalkingu stosowanego w celu wymuszenia zwrotu wierzytelno$ci. W uzasadnieniu

nowego projektu nie wyjasniono przyczyn rezygnacji’.

Projekt ten byt nastepnie procedowany jako rzadowy projekt ustawy o zmianie
ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 3451)°. Wptynat do
Sejmu w dniu 19 kwietnia 2019 r. Po wyczerpaniu $ciezki legislacyjnej ustawe przekazano
do podpisu Prezydentowi, ktory skierowat ja do Trybunatu Konstytucyjnego (sygn. akt Kp
1/19). Wyrokiem z dnia 14 lipca 2020 r. Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze ustawa z dnia
13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw jest w

catosci niezgodna z art. 7 w zwigzku z art. 112 oraz art. 119 ust. 1 Konstytucji RP.

Jednocze$nie, zgodnie z art. 13 pkt 2 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie

ustawy o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i

3 https://legislacja.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument388699.pdf (dostep 10 VIII 2020 r.).
4 https://legislacja.gov.pl/docs//2/12320403/12565615/12565616/dokument388700.pdf (dostep 10 VIII 2020 r.).
> http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3451 (dostep 10 VIII 2020 r.).
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zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji

kryzysowych oraz niektorych innych ustaw® art. 190a k.k. otrzymat brzmienie:

ATt 190a. § 1. Kto przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby jej najblizsze;j
wzbudza u niej uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia, ponizenia lub udreczenia
lub istotnie narusza jej prywatnos¢, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do

lat 8.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto, podszywajac si¢ pod inng osobe, wykorzystuje jej
wizerunek, inne jej dane osobowe lub inne dane, za pomocg ktorych jest ona publicznie

identyfikowana, w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobiste;.

§ 3. Jezeli nastgpstwem czynu okreslonego w § 1 lub 2 jest targnigcie si¢
pokrzywdzonego na wilasne zycie, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do

12.

§ 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastgpuje na wniosek

pokrzywdzonego.”

Ostatecznie wigc stalking w celu zwrotu wierzytelnosci nie zostal wprowadzony do

Kodeksu karnego.

Jak wynika z dokonanej analizy, aktualnie osobom ng¢kanym przez firmy
windykacyjne, ktorych dzialania wypelniaja znamiona przestepstwa okreslonego w art.
190a § 1 kk. nie przystuguje ochrona z uwagi na to, ze poszczegélne czynnosci
dokonywane sg przez wiele roznych osob. Poszczegdlnym windykatorom trudno przypisaé
wspotsprawstwo wobec braku, co do zasady, dziatania przez nich w porozumieniu w celu

popetienia czynu zabronionego (art. 18 § 1 k.k.).

Z uwagi na fakt, ze zaden z pracownikow firmy windykacyjnej ngkajacej swoich
dhluznikéw, biorgc pod uwage czeste zmiany klientow, nie wypelnia sam znamion
przestepstwa stalkingu o jakim mowa w art. 190a k.k., nalezaloby si¢ zastanowi¢ czy
znamion uporczywego nckania nie wypetnia sprawca polecajacy — pracodawca czy tez

zlecajacy zadania pracownikom firmy windykacyjne;.

6Dz. U. 22020 r., poz. 568.



Zgodnie z art. 18 § 1 in fine k.k. sprawcg jest ten, kto wykorzystujac uzaleznienie
innej osoby od siebie, poleca jej wykonanie czynu zabronionego. Z przytoczonej definicji
ustawowej sprawstwa polecajacego wynika, ze sprawca ten — podobnie jak sprawca
kierowniczy — nie realizuje osobiscie zadnego ustawowego znamienia czynu zabronionego,
lecz wykorzystuje do tego celu inng osobg, korzystajac z jej formalnego lub faktycznego
uzaleznienia od siebie. Uzaleznienie personalne sprawcy wykonawczego od sprawcy
polecajacego oznacza okreslony stan psychiki polegajacy na uswiadomionej konieczno$ci
podporzadkowania si¢ osobie wydajacej polecenie, wrecz na pewnego rodzaju przymusie
psychicznym zachowania si¢ w wymagany sposob. Wykorzystanie uzaleznienia innej osoby
od siebie taczy sie Scisle z petng swiadomoscig tego, ze osoba, ktorej poleca si¢ wykonanie
okreslonego czynu, bedzie czuta si¢ w obowigzku wykonania wydanego jej polecenia’. W

tym tkwi gléwna nagannos$¢ sprawstwa polecajacego.

O dokonaniu przestepstwa w formie sprawstwa polecajacego mozna jednak mowic
dopiero wtedy, gdy bezposredni wykonawca zrealizuje czyn zabroniony bedacy
przedmiotem polecenia. Poki tego czynu w pelni nie zrealizuje (w tym takze, gdy nie
podejmie czynnos$ci zmierzajacych do realizacji czynu zabronionego), sprawca polecajacy
odpowie za usitowanie sprawstwa polecajacego, pod warunkiem, ze wydane polecenie
popelnienia czynu zabronionego dotrze do adresata 1 zostanie przez niego zrozumiane jako

obowigzek do wykonania z racji istniejacej i odczuwanej zaleznosci od polecajgcego®.

Poniewaz zaden z pracownikow firmy windykacyjnej nie popehlnia przestgpstwa
uporczywego ng¢kania (brak wypelnienia znamion), sprawca polecajacy roOwniez go nie

popehia.

Nie sposob rowniez przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej firmie windykacyjnej jako
podmiotowi zbiorowemu. Zgodnie bowiem z art. 3 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o
odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary®, podmiot

zbiorowy podlega odpowiedzialno$ci za czyn zabroniony, ktérym jest zachowanie osoby

7 Por. A. Zoll [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego,
Krakow 1998, s. 180; wyrok SA w Lublinie z 16.06.2016 r., Il AKa 129/16, LEX nr 2090433; wyrok SA w Krakowie z
26.11.2015 r., IT AKa 197/15.

8 Zob. A. Zoll [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., 1998, s. 181; J. Giezek [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ ogolna.
Komentarz, red. J. Giezek, 2012, s. 161; P. Kardas [w:] Kodeks karny. Czes$¢ ogoélna, t. 1, Komentarz do art. 1-116, red.
A. Zoll, 2012, s. 340

°Dz.U. 22020 r., poz. 358.



fizycznej: 1) dziatajacej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego w ramach
uprawnienia lub obowigzku do jego reprezentowania, podejmowania w jego imieniu decyzji
lub wykonywania kontroli wewnetrznej albo przy przekroczeniu tego uprawnienia lub
niedopelnieniu tego obowigzku, 2) dopuszczonej do dzialania w wyniku przekroczenia
uprawnien lub niedopetlienia obowigzkéw przez osobg, o ktorej mowa w pkt 1, 3)
dziatajacej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgoda lub wiedzg osoby, o
ktorej mowa w pkt 1, 3a) bedacej przedsigbiorcg, ktory bezposrednio wspotdziata z
podmiotem zbiorowym w realizacji celu prawnie dopuszczalnego, jezeli zachowanie to

przyniosto lub moglo przynies¢ podmiotowi zbiorowemu korzys¢, chociazby niemajatkowa.

Z przedmiotowego przepisu wynika, ze odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego
zwigzana jest czynem zabronionym, ktérym jest zachowanie osoby fizycznej pozostajacej w
przynajmniej jednej ze sformutowanych powyzej zalezno$ci pomiedzy ta osoba a
podmiotem zbiorowym. Moéwiac o dziatlaniu osoby fizycznej w imieniu podmiotu
zbiorowego, nalezy odnies¢ si¢ do jego sfery prawnej zwigzanej m.in. z uprawnieniami 1
petnomocnictwami majacymi umocowanie prawne. W odréznieniu od dziatania ,,w
imieniu”, dziatanie ,,w interesie” wigze si¢ z zachowaniem zmierzajagcym do dokonania
przysporzenia na rzecz tego podmiotu. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze zachowanie zmierzajace
do przysporzenia pokrywa si¢ z warunkiem okreslonym w koncowej czgsci tego przepisu,
odnoszacym si¢ m.in. do mozliwo$ci przyniesienia korzysci majatkowej lub niemajatkowe;
podmiotowi zbiorowemu. Sama mozliwo$¢ przyniesienia jakiejkolwiek korzysci wigze si¢ z

zachowaniem majacym wlasnie na celu przysporzenie.

Poniewaz, jak juz wskazano, zadna z 0s6b — ani pracownik, ani pracodawca firmy
windykacyjnej nie popelnia czynu zabronionego stypizowanego w art. 190 k.k., nie sposob
przypisac takiej odpowiedzialno§¢ podmiotowi zbiorowemu. Potwierdza to art. 4 wskazane;j
ustawy, zgodnie z ktorym podmiot zbiorowy podlega odpowiedzialnosci, jezeli fakt
popetienia czynu zabronionego, przez osobe, o ktorej mowa w art. 3, zostatl potwierdzony
prawomocnym wyrokiem skazujacym te osobe, wyrokiem warunkowo umarzajagcym wobec
niej postepowanie karne albo postepowanie w sprawie o przestepstwo skarbowe,
orzeczeniem o udzielenie tej osobie zezwolenia na dobrowolne poddanie si¢

odpowiedzialnosci albo orzeczeniem sadu o umorzeniu przeciwko niej postepowania z
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powodu okoliczno$ci wylaczajacej ukaranie sprawcy. Z tych przyczyn roOwniez nie sposob

przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej podmiotowi zbiorowemu.

Majac na uwadze powyzsze, zwracam si¢ do Pana Ministra z uprzejmg prosba o
poinformowanie mnie o przyczynach rezygnacji Ministerstwa Sprawiedliwos$ci z pierwotnie
zaproponowanej zmiany legislacyjnej polegajacej na dodaniu do art. 190a k.k. formy

popehienia tego czynu w celu wymuszenia zwrotu wierzytelnosci.

Bede nadto wdzigczny za informacje, czy w ocenie Pana Ministra aktualnie
obowigzujace przepisy w istocie pozwalaja na dostateczng ochron¢ obywateli przed
opisanymi W niniejszym wystgpieniu praktykami, czy tez istnieje potrzeba podjecia

stosownej inicjatywy legislacyjnej dla jej prawnego zagwarantowania.

Lacz¢ wyrazy szacunku
Adam Bodnar
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-podpisano elektronicznie/
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