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)‘ Kodeks Makarewicza w opiniach
niemieckich autorow

Mamy juz dowdd, ze projekt robi wrazenie korzystne
(wsrod Niemcow, a wiec ludzi z pewnosciq nie kierujqcych sie checiq
pisania uprzejmosci w wersalskiej kurtuazji)

Juliusz Makarewicz, ,,Gazeta Administracji i Policji Panstwowe;j” (1924)

Jest dla nas rzeczq bardzo ciekawq i interesujqcaq, jak oceniajq inne narody,
szczegolnie posiadajqce odmienny swiatopoglad, nasz kodeks karny

|

Jerzy Whadystaw Sliwowski, ,,Glos Sadownictwa” (1936)

1. Uwagi wstepne

Pierwszy polski nowoczesny kodeks karny z 11 lipca 1932 r.! wzbo-
gacit sie w ostatnim czasie o dlugo oczekiwana monografie: pod
redakcja szesciu naukowcow z Katedry Prawa Karnego Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, z pania profesor dr hab. Alicja
Grzeskowiak na czele, ukazalo sie zbiorowe opracowanie zatytulowane
Kodeks karny z 1932 roku?. Wspotautorzy przedstawili w nim komplekso-
wa charakterystyke kodyfikacji, z uwzglednieniem jej genezy oraz roz-
wiazan czesci ogodlnej i szczegodlne;j.

Juz w pierwszych zdaniach Wstepu do tej nowej monografii wyra-
zona zostata stuszna opinia o ,, wyjatkowym charakterze” kodeksu i jego
oparciu na ,najnowoczesniejszych” koncepcjach doktrynalnych®. Wysoce

! Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Kodeks karny, DzZURP,
1932, nr 60, poz. 571.

2 Wydawnictwo KUL, Lublin 2015.

* ,Wyjatkowy charakter tego kodeksu mial swoje zrédto w tradycji polskiego prawa
karnego. Wynikat on réwniez z krytycyzmu wobec dominujacych szkot i kierunkéw oraz
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pozytywna ocene wyrazili tez autorzy poszczegodlnych rozdziatow ksiaz-
ki*. Identyczne stanowisko prezentowali i prezentuja inni polscy karnicy®,
jak réwniez historycy prawa®.

Historycy prawa nie zdobyli sie — jak dotad — na syntetyczne czy
choc¢by szersze omdwienie kodeksu Makarewicza z perspektywy ich
dziedziny. Wprawdzie nie brakuje przyczynkéw, m.in. piéra prof. Ada-
ma Litynskiego’, prof. Jozefa Koredczuka®, dr. Andrzeja Paska’ i innych
autorow'’, lecz o obszerniejszym studium nie ma na razie mowy.

W tej sytuacji w niniejszym opracowaniu moge tylko omoéwic kolejny
aspekt kodyfikacji karnej z 1932 r. — wilasnie z perspektywy historyczno-
prawnej. Wybralam zagadnienie jak dotad niezbadane — kwesti¢ przy-
jecia polskiego kodeksu na gruncie niemieckim, a w szczegolnosci jego
ocene wyrazong przez niemieckich autoréw dwudziestolecia miedzywo-
jennego. Zamierzam odpowiedzie¢ na pytanie, jak niemieccy prawnicy
wartosciowali nasz kodeks i czy byly to opinie jednolite. Na marginesie
pragne tez poruszy¢ kwestie, czy na niemieckie postrzeganie polskiego
kodeksu miata wplyw ideologia nazistowska.

z intelektualnej odwagi nakazujacej »is¢ wlasna droga«. Jednoczesnie jednak w duzej mie-
rze oparty byl na najnowoczesniejszych tendencjach wystepujacych wowczas w ustawo-
dawstwie europejskim”, tamze, s. 7.

* Autor rozdziatu pierwszego, poswieconego konstrukgji kodeksu i jego przepisow,
prof. Tadeusz Bojarski z lubelskiego UMCS podkresdla, co nastepuje: ,,Wysuwat sie on na
czoto kodekséw europejskich tak pod wzgledem zalozenn merytorycznych [...], jak tez
pod wzgledem techniki legislacyjnej”, tamze, s. 10.

® Por. ,,znaczacy w skali europejskiej w ustawodawstwie karnym lat 30-tych”, T. Bo-
jarski, Zrédla prawa karnego, [w:] System prawa karnego, t. II, Warszawa 2011, s. 154; au-
tor odsyta tez do opinii wielu innych przedstawicieli wspodtczesnej nauki prawa karne-
go. Por. ,nalezat do najwybitniejszych osiagnie¢ legislacyjnych tego okresu w Europie”,
A.Marek, Prawa karne, wyd. 10, Warszawa 2011, s. 18; przy czym autor tych stéw odwotuje
si¢ do oceny wybitnego niemieckiego karnika Hansa-Heinricha Jeschcka — por. przyp. 61.

¢ Por.: ,pod wzgledem techniki ustawodawczej byl dzietem nowoczesnym, wzo-
rowanym na najlepszych osiagnieciach 6wczesnej wiedzy”, K. Sojka-Zielinska, Historia
prawa, wyd. 15, Warszawa 2015, s. 275; ,,Nalezal do najlepszych éwczesnych kodeksow
$wiata, a moze nawet byt najlepszy”, S. Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym:
cz. 3, Okres miedzywojenny, Krakéw 2001, s. 381.

" Dwa kodeksy karne 1932 roku. W osiemdziesigtq rocznice, , Roczniki Administragji i Pra-
wa, Wyzsza Szkota Humanistyczna” 2012, nr 12, s. 207-218.

8 Znaczenie kodeksu karnego z 1932 r. dla rozwoju nauki i prawa karnego w Polsce w XX wie-
ku, ,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2011, t. XI, nr 2, s. 45-60.

? Kodeks karny z 1932 roku w opiniach autorow polskich, [w:] AUWr, nr 2620, Prawo,
t. CCXC, Studia Historycznoprawne, Wroctaw 2004, s. 297-306.

10 Por. M. Wasowicz, Juliusz Makarewicz — uczony i kodyfikator, ,Studia Iuridica” 1993,
nr 26, s. 111-131; A. Redzik, Profesor Juliusz Makarewicz — zycie i dzieto, [w:] Prawo karne
w pogladach Profesora Juliusza Makarewicza, red. A. Grzeskowiak, Lublin 2005, s. 23-92.
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2. Niemcy o kodeksie polskim

Przed przystgpieniem do wiasciwych rozwazan warto naswietli¢
problem znajomosci badz tez dostepu niemieckich uczonych do kodeksu
Makarewicza.

Juz w toku prac kodyfikacyjnych na poczatku lat dwudziestych
XX w. projekt czesci ogdlnej kodeksu karnego zostat opublikowany po
francusku, w owczesnej lingua franca — wspolnym jezyku ludzi nauki''.
Wkrotce potem ukazalo si¢ jego streszczenie niemieckie' i wreszcie pet-
ne ttumaczenie na jezyk niemiecki (1928)". Byty to poczynania naturalne
—w wielu krajach europejskich prowadzono w tym czasie podobne prace
kodyfikacyjne, konsultowano je i oceniano publicznie w kraju i za grani-
cg, a krytyka naukowa byta na porzadku dziennym.

Po wejsciu w zycie polski kodeks karny stal si¢ znany za granica
dzieki swym przektadom na jezyki obce. Z pewnoscia byty to znakomi-
te przeklady — francuski zostal wydany przy wspotudziale francuskiego
profesora i sedziego Jeana André Roux®. Pierwsze thumaczenie na jezyk
niemiecki, autorstwa J. Makarewicza, ktéry studiowat w Niemczech i pu-
blikowat liczne swoje prace po niemiecku, ukazato si¢ w 1932 r. naktadem

1 Projekt przygotowawczy czesci 0golnej kodeksu karnego [Tekst polski i thumaczenie francu-
skie], [w:] Przeglad polskiego ustawodawstwa 1922, Warszawa 1922.

12 Revue pénal suisse, 1922 (przektad Makarewicza).

3 Der polnische Strafgesetzentwurf. Erster Teil, besorgt von ]. Makarewicz, Lwéw 1928,
ss. 22. Por. sprawozdania zawarte w tomie: Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, t.
I, z. 11, Warszawa 1929, s. 330 i 352, dostepne w Internecie: http://www.bibliotekacyfrowa.
pl/dlibra/plain-content?id=39728 [dostep: 5.11.2015].

4 Por. kilka przyktadéw opracowan polskich — z dawniejszych: S. Budzinski, Poglgd
0g6lny na prawodawstwa karne XIX-go wieku, ,Gazeta Saqdowa Warszawska” 1883, nr 4,
s. 64-65; z dwudziestowiecznych: J. Reinhold, Srodki zabezpieczajace przeciw niepoprawnym
i anormalnym przestepcom, ze szczegdlnym uwzglednieniem nowych projektéw kodekséw karnych,
,Przeglad Prawa i Administracji” 1912, nr 37, s. 390-450; W. Makowski, Nowy Kodeks Kar-
ny Norweski, przektad postanowien szczegotowych i uwagi, [w:] Materiaty do Kodyfikacji Prawa
Karnego opracowane przez Sekcje Karng Towarzystwa Prawniczego w Warszawie, z. 1, Warsza-
wa 1916, s. 171-174; S. Glaser, Prawo karne. Czes¢ 0gdlna. Na podstawie niemieckiej ustawy
karnej z r. 1871, Warszawa 1920; tenze, Das neue polnische Strafgesetzbuch und die deutsche
Strafrechtsreform, ,, Zeitschrift fiir Ostrecht” 1933, Bd. 7, s. 348-358. Normalna rzecza byly
tez polemiki — por. jedna z nich: J. Makarewicz, Randbemerkungen zum Strafgesetzentwurf,
,Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht” 1910, Bd 1, s. 244-257 i odpowiedz von Gleis-
pacha zamieszczong w tym samym tomie czasopisma, s. 330-341.

15 Code pénal polonais du 11 juillet 1932 et Loi sur les contraventions du 11 juillet 1932.
Traduit sous la direction de M. Emile Stanislas Rappaport, par M. Conrad Berezowski, Paris 1933.
Por. informacje o autorach przektadu: E. S. Rappaport, Wybrane zagadnienia nowoczesnej
polityki kryminalnej (XX wieku), £.6dz 1960, s. 47.
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Biura Pomocniczego Komisji Kodyfikacyjnej'®. Zaraz potem wydano ko-
deks w zbiorze Polnische Gesetze und Verordnungen in deutscher Ubersetzung
(1932), a takze w postaci osobnego druku (1933)". Kolejne wydanie opu-
blikowano znacznie pdzniej, na poczatku II wojny $wiatowej, na zlecenie
stynnego wroctawskiego Instytutu Europy Wschodniej. W ramach serii
nazwanej , Zbidr ustaw polskich w przektadach niemieckich” ukazat sie
kodeks wraz z prawem wykroczen i przepisami wprowadzajacymi w ttu-
maczeniu i z wprowadzeniem Josefa Antona Chodzidlo®.

Polski kodeks wzbudzil zywe zainteresowanie niemieckich uczonych
juz na etapie prac kodyfikacyjnych®. Nic dziwnego — interesowali si¢ nim
rowniez inni badacze, a francuski profesor Pierre Garraud juz w 1924 r.
oglosit pierwsza wieksza rozprawe na temat projektu polskiego kodeksu
karnego®.

Po wejsciu kodeksu w zycie posypaly sie krotsze lub dluzsze recen-
zje, a nawet cale opracowania prezentujace i oceniajace polska kodyfika-
gje. Jedna z najwczesniejszych byta opinia prawnika Heinricha Freunda,
ogloszona w 1933 r. na tamach wschodnioznawczego czasopisma , Osteu-
ropa. Zeitschrift fiir die gesamten Fragen des Europdischen Ostens”?. Au-
tor napisal obszerne sprawozdanie z rozwoju ustawodawstwa w II Rze-
czypospolitej, oceniajac takze ustawodawstwo karne. Freund podkreslit
przede wszystkim kompletny rezultat polskich prac kodyfikacyjnych
— fakt uregulowania i procedury karnej, i prawa karnego materialnego,
a tym samym zakonczenia w 1932 r. ,,budowy nowego gmachu wymiaru
sprawiedliwosci karnej” w Polsce®. Nastepnie recenzent wskazat, ze ko-
deks oparto na zasadzie ,,odpowiedzialnosci moralnej” i karze, uwzgled-

16 Das Strafgesetzbuch fiir die Republik Polen vom 11. Juli 1932, Verlag vom Hilfsarbei-
tenbiiro der Kodifikationskommission, Warschau 1932. Niemiecki przektad spowodowal,
ze kodeks rozpowszechnit sie w innych krajach niemieckojezycznych — por. E. D., Das
Strafgesetzbuch fiir die Republik Polen vom 11. Juli 1932, ,,Schweizerische Zeitschrift fiir Straf-
recht” 1933, Bd. 47, s. 143.

V7 Por. A. Schonke, Auslindisches Strafrecht. Ubersicht iiber die wichtigsten Quellen und
iiber das wichtigste Schrifttum, Miinchen—Berlin 1948, s. 32.

18 Sammlung polnischer Gesetze in deutscher Ubersetzung. Herausgegeben im Auftrage des
Osteuropa-Instituts von Dr. Heinz Meyer, Berlin, Band 7: Das polnische Strafgesetzbuch mit der
Verordnung betr. Ubertretungen und den Einfiihrungsvorschriften, Berlin 1940.

¥ Wskazat na to J. Makarewicz, Projekt polskiego kodeksu karnego, ,,Gazeta Administra-
qjiiPolicji Paristwowej” 1924, nr 1, s. 5. W sprawozdaniu znalazta si¢ natomiast informacja
o tym, ze projekt czesci ogolnej byt przedmiotem bacznej uwagi Francuzéw, Szwajcaréw
i Austriakow, Komisja Kodyfikacyjna..., s. 33.

2 Les Avant-projets polonais de 1922 sur la partie generale d"un code pénal, leur place dans le
mouvement de reforme et de codification du droit pénal, Paris 1924, ss. 122.

21 15 Jahre polnischer Rechtsentwicklung, ,,Osteuropa” 1932/1933, Bd. VIII, s. 530-541.

22 Tamze, s. 540.
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niajac jednoczesnie w wielu rozwiazaniach zasade zabezpieczenia spo-
leczenstwa. Zdecydowanie pochwalil wylaczenie prawa wykroczen do
odrebnej ustawy i poddanie ich orzecznictwu wladz administracyjnych,
jednak z mozliwoscia odwotania sie do sadu. Aprobowat system kar,
a zwlaszcza ograniczenie krétkoterminowej kary pozbawienia wolno-
$ci. Podkreslat szerokie ramy sankcji karnych oraz znaczna swobode se-
dziowska przy wymierzaniu kar. W zakonczeniu doszedt do wniosku:
,W sumie nowy polski kodeks karny, wykazujacy wiele punktéw stycz-
nych z nowym projektem niemieckim, nie jest wprawdzie hipernowo-
czesny, ale jednak uwzglednia nowoczesne postulaty w wystarczajacym
stopniu”?.

W konicu 1932 r. powstato obszerne sprawozdanie, niewolne od oso-
bistych komentarzy, sporzadzone przez Wenzeslausa Grafa Gleispacha,
wiedenskiego profesora i zaangazowanego, wybitnego legislatora au-
striackiego, a jednoczes$nie — zwolennika ruchu narodowosocjalistyczne-
go*. Ukazato si¢ ono w berlinskim czasopismie , Zeitschrift fiir Ostrecht”
w 1933 r., przy czym redakcja odnotowata w przypisie, ze tekst wptynat
do druku na poczatku stycznia tego roku, a wiec niespetna pot roku po
wydaniu polskiego kodeksu®. Opracowanie Gleispacha bylo niezwykle
fachowe i analityczne. Warto podkresli¢, ze pochodzito ono spod reki
autora, ktory przez trzydziesci lat brat czynny udziat w pracach nad re-
forma prawa w Austrii, a nawet przedtozyt wtasny projekt czesci ogol-
nej austriackiego kodeksu karnego. Nic dziwnego, ze w kilku miejscach
swej recenzji wiedeniski uczony szukat zapozyczen polskich legislatorow
z projektu austriackiego z 1912 r.%

Gleispach zaprezentowat cala materie prawnokarna kodeksu Maka-
rewicza chtodno i rzeczowo, pochwaty i reprymendy wygtlaszajac tylko
sporadycznie. Chwalil forme wydania kodeksu, eksponujac, ze Polacy

# ,Im ganzen genommen ist das neue polnische Strafrecht, das sehr viele Beriih-
rungspunkte mit dem neuen deutschen Entwurf aufweist, zwar nicht hypermodern, aber
es hat den modernen Bestrebungen doch hinreichend Rechnung getragen”, tamze, s. 541.

# Hrabia Gleispach pochodzit z arystokratycznej rodziny austriackieji do 1933 r. byt
profesorem Uniwersytetu w Wiedniu, a takze bardzo aktywnym uczestnikiem prac kody-
fikacyjnych nad austriackim prawem karnym; po przejSciu na emeryture przeniost sie do
Berlina, gdzie wspierajac nazistow rozwijal kariere, piastujac m.in. stanowisko dziekana
— por. A.-M. Griéfin von Losch, Der nackte Geist. Die Juristische Fakultit der Berliner Universi-
tit im Umbruch von 1933, Tiibingen 1999, s. 190-191.

% W. Gleispach, Das polnische Strafgesetzbuch, , Zeitschrift fiir Ostrecht” 1933, Nr. 7,
s. 331-347 (przyp. na stronie 331). Czasopismo to powstato w 1927 r. z potaczenia dwéch
wezesniejszych periodykéw: wroctawskiego (wydawanego przez stynny Osteuropa-In-
stitut) oraz berlinskiego; ukazato sie zaledwie osiem jego numerow (1927-1934).

20 'W. Gleispach, Das polnische..., s. 342, 344 i in.
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unikneli debaty parlamentarnej, ktora mogta , pokaleczy¢” dzieto. Apro-
bowat zwiezlo$¢ ujecia przepisow, prostote systemu kar, prawo karne nie-
letnich, konstrukcje sSrodkéw zabezpieczajacych. Krytyce poddat niejasne
—jego zdaniem — pojecie winy oraz szeroki zakres dyskrecjonalnej wiadzy
sedziowskiej, w tym brak wystarczajacych wskazowek dla sedziego do-
konujacego aktu wymiaru kary. Zwrdécil uwage na kilka usterek w po-
rzadku czesci szczegolnej, akcentujac ponadto, ze niektore przestepstwa
nie zostalty nazwane. Recenzje zakonczyt osobliwym podsumowaniem,
piszac: ,Jezeli wyobrazimy sobie dzieta ustawodawcze naszych czasow
uporzadkowane w dlugim szeregu, ktory zaczyna sie wloskim kodek-
sem karnym, a koriczy kodeksem Zwigzku Sowieckiego, to polski kodeks
karny jest na szczescie o wiele blizszy temu pierwszemu, niz temu ostat-
niemu”?.

Obok Freunda i Gleispacha, polskiemu kodeksowi stosunkowo szybko
przyjrzat sie berlinski profesor i sedzia Karl Klee, publikujac zwiezla jego
ocene w najstarszym, wydawanym od potowy XIX w. i bardzo waznym
czasopi$mie poswigconym prawu karnemu , Archiv fiir Strafrecht”?.

Klee poswigcit uwage zaréwno czesci ogdlnej, jak i (lecz pobieznie)
szczegOlnej kodeksu Makarewicza, oceniajac jednak prezentowane roz-
wiazania wylacznie z perspektywy niemieckiej. Pierwsza jego refleksja
dotyczyta wprowadzenia w Polsce srodkow zabezpieczajacych, obok lub
na miejsce kar pozbawienia wolnosci. Autor wskazywal, ze rozwiazanie to
,odpowiada w istocie ujeciu projektow niemieckiego i austriackiego”, ma-
jac zapewne na mysli projekt niemiecki z 1930 r.*” Ponadto Klee poréwnat
i ocenit charakter polskich przepisow dotyczacych Scigania przestepstw
popelnionych za granica lub dokonanych przez cudzoziemcéw. Uczony
uznal, ze oparto je na ,,zasadzie ochrony i uniwersalnosci” (,,Schutzprin-
zip und Universalprinzip”), inaczej niz to zaproponowano w projekcie
niemieckiego kodeksu karnego, ktdry jego zdaniem osadzono na ,zasa-

% Tamze, s. 347.

%, Archiv fiir Strafrecht” 1933, Nr. 77, s. 154-155. Wskazane czasopismo ukazywato
si¢ pod tym tytutem od roku 1880; wczesniej byto znane jako ,, Archiv fiir Gemeines Deut-
sches und fiir Preufiisches Strafrecht” (1871-1879), a pierwotnie jako , Archiv fiir preufsi-
sches Strafrecht”, czyli ,,Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht” (1853-1871).

¥ Zaréwno projekt niemiecki z 1930 r., jak i poprzednie z lat 1927 i 1925, nawiazywaty
do tzw. projektu Radbrucha z 1922 r., ktéry mial na celu upodobnienie prawa niemiec-
kiego i austriackiego; po przejeciu wladzy przez Hitlera, jeszcze w tym samym 1933 r.,
ogloszono kolejny projekt, oparty na poprzednim z 1927 r. — por. T. Vormbaum, K. Ren-
trop (wyd.), Reform des Strafgesetzbuches. Sammlung der Reformentwiirfe, Bd. 1, 1909 bis 1919;
Bd. 2, 1922 bis 1939, Berlin 2008, passim.
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dzie $wiatowego prawa karnego” (,,Weltstrafrechtsprinzip”)*. Recenzent
zaakcentowat tez polska konstrukcje btedu co do prawa, podkreslajac, ze
w Polsce usprawiedliwiony btad mégl by¢ podstawa nadzwyczajnego zta-
godzenia kary®, a ponadto polska postac¢ usitowania, wskazujac na jego
karanie na rowni z dokonaniem. Klee wypunktowat tez fakt wytaczenia
, przepisow policyjnych” (prawa wykroczen) z tresci prawa karnego. Pod-
sumowujac, autor napisat: , najnowszy polski kodeks karny w pelni odpo-
wiada wyzwaniom, ktore nalezy stawia¢ nowoczesnemu ustawodawstwu
karnemu”*.

Specyficzny charakter miata minirecenzja traktujaca nie tyle o kodek-
sie karnym z 1932 r., co o opracowaniu na jego temat, ktére w 1933 r. opu-
blikowal w Niemczech prawnik pochodzacy z Wilna, podpisujacy si¢ jako
Gregor Wirschubski®. Niemiecki recenzent tej pracy, Walter Mannzen,
szczegodlny nacisk potozyl na wprowadzenie w Polsce srodkéw zabezpie-
czajacych, a zwlaszcza mozliwosci zamkniecia w zaktadzie leczniczym
sprawcdéw niepoczytalnych. Recenzent cynicznie wskazat na ogromne
znaczenie tego srodka wobec faktu, iz — jego zdaniem — zamkniecia takie-
go miato wymagac 28 tysiecy chorych psychicznie Polakéw?. Nie trzeba
dodawag, ze taka jednostronna opinia nalezata do rzadkosci.

W 1936 r. na tamach znanego i majacego miedzynarodowy charakter
czasopisma ,, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” ukaza-
o sie obszerne, przeszto dwudziestostronicowe opracowanie Richarda
Buscha, lipskiego sedziego i docenta, zatytutowane Kritische Bemerkungen
zum polnischen Strafgesetzbuch™.

% Kodeks polski polecat kara¢ (bez wzgledu na obywatelstwo sprawcy) popelnione
za granicg rozbodjnictwo morskie, falszowanie pieniedzy, handel niewolnikami, kobietami
i dzie¢mi, przestepstwa niebezpieczne dla ogdtu, handel narkotykami i pornografia oraz
celowe uzycie srodka zdolnego do wywotania niebezpieczenistwa powszechnego, a po-
nadto przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu Panstwa Polskiego i jego urzedom.

* Warto doda¢, ze kwestia ta byta zywo dyskutowana réwniez w Niemczech
—por. S. Ptaza, Historia prawa..., cz. 3, Okres miedzywojenny, s. 412.

32 Alles im allem ist zu sagen, dass das neuste Polnische StGB den Anforderungen,
die an eine moderne Strafgesetzgebung zu stellen sind, vollauf entspricht”, , Archiv fiir
Strafrecht” 1933, Nr. 77, s. 155.

3 Wirschubski ogtosit kilka prac na temat polskiej kodyfikacji, w tym przede wszyst-
kim: Das polnische Strafgesetzbuch vom 11.7.1932 und die kriminalpolitischen Forderungen der
Gegenwart, Dresden 1933, a nastepnie ten sam skondensowany tekst po polsku: Polski ko-
deks karny z 11 lipca 1932 r. a wymogi wspotczesnej polityki kryminalnej, ,Wilenski Przeglad
Prawniczy” 1934, t. V, nr 3, s. 73-78; nr 4, s. 115-118.

¥ W. Mannzen [recenzja], Wirschubski Gregor, Das polnische Strafgesetzbuch vom
11.7.1932 und die kriminalpolitischen Forderungen der Gegenwart, Dresden 1933, ,Monats-
schrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform” 1933, Nr. 24, s. 766.

% Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1936, Nr. 55, s. 621-641.
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Mimo tytutu gloszacego, ze chodzi o ,krytyczne uwagi do polskie-
go kodeksu karnego”, recenzja Buscha miata raczej polemiczny charakter
i moim zdaniem miescita sie catkowicie w granicach éwczesnego dys-
kursu naukowego. Autor z duzym znawstwem prezentowal polskie roz-
wiazania, rzadko je podwazajac, czesciej natomiast poréwnujac z innymi
kodeksami czy projektami ustawodawczymi, gléwnie Niemiec, Francji
i Wloch. Jego recenzja miata w duzej mierze pozytywny wydzwiegk, a po-
lemika dotyczyta wybranych konstrukgji teoretycznych nowej polskiej
kodyfikacji**.

Busch podkreslit na wstepie, ze polski kodeks karny byt ,nie tylko
nowy, ale i wlasny”¥. Autor stwierdzil, Ze na jego ksztatt wptynety , gtéwne
idee powszechnego europejskiego ruchu reformatorskiego zmierzajacego
do skutecznego zwalczania przestepczosci — w zakresie regulacji skutkow
przestepstw; dogmatyka niemieckich projektow z lat 1927 i 1930 — w za-
kresie ujecia ogdlnych przepiséw o przestepstwie; zasady opracowane
przez Association Internationale de Droit pénal, dotyczace upodobnienia
poszczegdlnych narodowych porzadkéw prawa karnego (tzw. miedzyna-
rodowego prawa karnego)”*. Jednoczesnie zasadniczo odciat sie od opinii
wspomnianego juz wyzej Grafa Gleispacha, ktéry niedwuznacznie oceniat,
ze nowy polski kodeks karny mogt powstac¢ réwnie dobrze w jakimkol-
wiek innym miejscu Europy®. Busch z naciskiem zaznaczyl, ze wniosek na
temat narodowego, polskiego charakteru kodeksu mozna bytoby wysnu¢
dopiero po doktadnym zbadaniu charakteru narodowego Polakow, tym-
czasem kodyfikacja ,,idzie w wielu kwestiach wlasng droga”*.

Nastepnie Busch rozpatrzyt charakter polskiego kodeksu karnego ze
specyficznej, czesciowo historycznej juz perspektywy: postanowil zbadad,
czy polskie rozwigzania naleza do tzw. prawa karnego woli (Willensstrafrecht),

% Opracowanie Buscha doczekato si¢ recenzji ze strony mtodego polskiego karnisty,
absolwenta Uniwersytetu Warszawskiego J. W. Sliwowskiego, Kodeks Karny Polski w opinji
[sic!] obcych, ,,Glos Sadownictwa” 1936, t. VIII, nr 7-8, s. 593-595. Recenzent z uwaga od-
notowal najwazniejsze zarzuty niemieckiego uczonego, z niektérymi polemizujac. Moim
zdaniem i niemieckie opracowanie, i jego polska recenzja byly typowymi przyktadami
owczesnej polemiki naukowej w dziedzinie prawa karnego.

¥, nicht nur ein neues, sondern zum ersten Male wieder seit etwa 200 Jahren ein eige-
nes Strafrecht”, R. Busch, Kritische Bemerkungen zum polnischen Strafgesetzbuch, ,,Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1936, Nr. 55, s. 621.

3% Tamze, s. 621-622.

¥ ,Wir haben ein Werk vor uns, das uns nicht an Polen gebunden erscheint, wie ein
Vergleich mit Gesetzen und Entwiirfen erweisen wiirde, die im letzten Jahrzehnt im euro-
paischen Raum da und dort erschienen sind”, W. Gleispach, Das polnische..., s. 332.

% das polnische Strafgesetzbuch geht in vielen Fragen eigene Wege”, R. Busch, Kri-
tische Bemerkungen..., s. 622.
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czy raczej do prawa karnego wynikowego (Erfolgsstrafrecht)*'. Pod tymi poje-
ciami kryla sig, ogolnie rzecz ujmujac, z jednej strony zasada subiektywizmu
odpowiedzialnosci karnej, z drugiej — obiektywizmu tej odpowiedzialnosci.

Pierwszym przytoczonym i przeanalizowanym przez autora przykla-
dem ,prawa karnego woli” byla polska konstrukcja usitowania, dla ktérej
wzorem mogly by¢, zdaniem Buscha, projekty niemieckie z lat 1927 1 1930
lub tez wskazdwki Association Internationale de Droit penal®. Autor wy-
wodzil, Ze usitowanie mozna okresla¢ tylko z subiektywnego punktu wi-
dzenia sprawcy, wskazywal na réznice miedzy usilowaniem a (niekaral-
nym w prawie polskim) przygotowaniem do przestepstwa, a takze na ka-
ralno$¢ usitowania w granicach przewidzianych dla danego przestepstwa.
Porownywat polskie rozwiazania z wloskimi* i francuskimi®, dochodzac
ponownie do wniosku, Ze sa one najbardziej zblizone do niemieckich*.

Nastepnie Busch skupil uwage na polskiej koncepcji przestepnego
wspotdziatania. Podkreslit, ze pomocnicy odpowiadali jak za usitowanie
i zasadniczo nie korzystali z nadzwyczajnego ztagodzenia kary, co rozni-
fo polskie rozwiazania od zachodnioeuropejskich®.

Nalezy zaznaczy¢, ze recenzent, analizujac przepisy o karalnosci usi-
lowania i wspdtdziatania przestepnego, wyrazit przekonanie, ze polski
ustawodawca potozyt gtowny akcent na subiektywnej stronie dokony-
wanego przestepstwa, innymi stowy — rozwigzania polskie mialy nasta-
wienie subiektywne i jako takie miescily sie we wskazanym, tzw. prawie
karnym woli. Analogiczng note wystawil recenzent polskim przepisom
dotyczacym odpowiedzialno$ci sprawcow czesciowo niepoczytalnych,
dziatajacych pod wplywem alkoholu, recydywistow, przestepcow zawo-
dowych i nalogowych®*.

“ Por.J. W. Sliwowski, Kodeks Karny..., s. 593.

2 Por. przyp. 29.

# Na temat tego francuskiego stowarzyszenia, powstatego po I wojnie $wiatowej
w wyniku roztamu w dawnym Miedzynarodowym Zwigzku Kryminalistycznym — por.
P. Cornil, Betrachtungen zum 50-jidhrigen Bestehen der Association Internationale de Droit Pénal,
., Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1975, Nr. 87, s. 438—457.

# Kodeks karny wtoski z 19 XI 1930 r. wszedt w zycie z dniem 1 VII 1931 r. — por. jego
dwujezyczne wydanie: Das italienische Strafgesetzbuch vom 19. Oktober 1930 <Kénigl. Dekret
Nr. 1398> = II Codice penale Italiano <regio decreto 19 ottobre 1930 n. 1398>, iibersetzt und mit
einer Einfiihrung, Anmerkungen, einem Sachverzeichnis und einer Vergleichstabelle versehen von
R. Riz, Berlin 1969.

# Projekt francuski z 1933 r. miat charakter eklektyczny i uwzglednial osiagnie-
cia nowszych kodekséw karnych (chociaz nie polskiego), lecz nie wszedl w zycie;
por. S. Plaza, Historia prawa..., cz. 3, Okres miedzywojenny..., s. 352-353.

4 R. Busch, Kritische Bemerkungen..., s. 626.

4 Tamze, s. 627.

48 Tamze, s. 628.
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W dalszej kolejnosci Busch skierowal uwage ku polskiej definicji
przestepstwa, ktéra uznat za oparta na formalnym pojeciu bezprawnosci,
podobnie jak to rozwigzano w kodeksie wloskim i projekcie francuskim.
Zdaniem recenzenta kodyfikacja polska byla wyrazem uznania przez
panstwo, ze karalne sa tylko czyny zabronione przez ustawe, a sedziego
nalezy $cisle zwiazac¢ ustawa, gdy chodzi o uznanie, kto podlega karze.
Jednoczesnie Busch z gory zauwazyl, ze to silne skrepowanie sedziego
zostalo ,oslabione” przez daleko idaca rezygnacje w czesci szczegdlnej
z kwalifikowanych i uprzywilejowanych postaci przestepstw oraz prze-
kazanie sedziom wyjatkowo szerokiej wladzy w zakresie wymiaru kary®.
Do tego watku wrdcil jeszcze kilkakrotnie.

Baczna uwage poswiecit niemiecki uczony zagadnieniu btedu spraw-
cy czynu zabronionego. Busch krytycznie omowit polska regulacje doty-
czaca btedu, podkreslajac, ze zabraklo w niejjasnego rozréznienia miedzy
btedami co do faktu i co do prawa. Podkreslit brak mozliwosci uwolnie-
nia od kary sprawcy dzialajacego pod wptywem btedu, co jego zdaniem
zblizato rozwiazania polskie do wtoskich™.

Uznania niemieckiego recenzenta nie znalazly tez polskie regulacje
dotyczace obrony koniecznej i stanu wyzszej koniecznosci. Busch odno-
towat, ze sa one takie same jak w kodeksie wloskim, lecz zbyt lakoniczne,
a zatem niejasne pod wzgledem dogmatycznym i nieprzystosowane do
praktycznego stosowania®.

Szeroko omowil natomiast Busch przyjety w Polsce system kar. Co do
kary $mierci podkreslit, ze wystepuje ona zawsze jako alternatywne zagro-
zenie z kara wiezienia, przy czym rozwiazanie to uznat generalnie za stuszne
z uwagi na charakter polskich przepisow dotyczacych zabdjstwa™. Zaakcen-
towal, Ze centralna role w polskim systemie zajeta kara pozbawienia wolno-
$ci, wystepujaca tylko w dwdch elementarnych formach: wiezienia i aresztu.
Przeciwstawit ten model projektowi francuskiemu, w ktérym wyodrebniono
kilka rodzajow kar na wolnosci. Wreszcie ocenit polskie rozwigzanie, wska-
zujac, ze bedzie ono prowadzi¢ nieuniknienie do zniwelowania oceny prze-
stepstw. Niemiecki uczony chetnie widzialby inne wyjscie pozwalajace kara¢
morderce czy zdrajce ojczyzny surowiej niz sprawce nieumyslnego zabdj-

¥ Tamze, s. 630. Autor przeciwstawil polskie rozwigzania — regulacji wloskie;j.

% Tamze, s. 630-631. Busch wprost polemizowat z opinia Makarewicza na temat in-
terpretacji art. 20 polskiego kodeksu karnego.

5 Tamze, s. 633.

*2 Polski kodeks nie wyrézniat morderstwa ani innych kwalifikowanych form za-
bojstwa.
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stwa albo cigzkiego uszkodzenia ciata. Powotywat sie przy tym na wymogi
polityki kryminalnej i, oczywiscie, 6wczesny projekt niemiecki®.

Sporo uwagi poswiecit Busch karom dodatkowym, a zwlaszcza pozba-
wieniu prawa wykonywania zawodu, przepadkowi przedmiotéw pocho-
dzacych z przestepstwa i narzedzi przestepstwa oraz ogloszeniu wyroku
w pismie. Podkresdlil, Ze te i pozostate kary dodatkowe nie wystepuja w Pol-
sce automatycznie, jako skutki skazania, lecz sa orzekane w wyroku — ob-
ligatoryjnie lub fakultatywnie. To réznito kodeks polski od wloskiego oraz
projektu francuskiego. Jednoczesnie recenzent ocenial, iz w Polsce kary do-
datkowe, a w szczegdlnosci utrata prawa wykonywania zawodu, majq raczej
charakter $rodkow zabezpieczajacych, poniewaz ich celem jest zabezpiecze-
nie spoleczenstwa przed przysztymi czynami karygodnymi ze strony okre-
Slonych sprawcéw?. Ostatnig kara, ktdra zajat sie blizej niemiecki uczony,
byto ogloszenie wyroku w pismie. Busch ganit polskie przepisy jako niewy-
starczajace i przeciwstawiatl im rozwiazania wloskie oraz projekty francu-
ski i niemiecki, przewidujace upublicznianie wyrokéw skazujacych w duzo
szerszym wymiarze. Autor uwazat, ze wielorakie obwieszczanie orzeczen
sadow karnych dobrze stuzy celom prewengji ogdlnej™.

Co do srodkéw zabezpieczajacych, Busch przekonywal, ze polskie
rozwiazania najbardziej przypominajq projekt niemiecki i sg lepsze niz
wloskie czy francuskie. Akcentowat wieksza swobode polskich sedzidw,
w porownaniu z ich zachodnioeuropejskimi kolegami, w zarzadzaniu
srodkéw zabezpieczajacych. Nie pochwalil natomiast przyjecia koncepcji
,niebezpieczenstwa dla porzadku prawnego” jako kryterium ich stoso-
wania; zamiast niego chetnie polecilby niemiecki wyznacznik w posta-
ci ,zagrozenia dla bezpieczenstwa publicznego”. Odnotowat tez brak
w polskiej kodyfikacji definicji przestepcy zawodowego i nalogowego,
ktory — jego zdaniem — musial prowadzi¢ do niestosowania przez se-
dzidw srodkow zabezpieczajacych wobec tych kategorii sprawcow przy
pierwszym skazaniu®.

Odpowiedzialno$¢ nieletnich réwniez zajela uwage niemieckiego
uczonego, ktory przede wszystkim wyeksponowal wychowawczy cha-
rakter $rodkéw stosowanych w Polsce wobec tej kategorii sprawcow.

* R. Busch, Kritische Bemerkungen..., s. 635. Co ciekawe, polski recenzent opracowa-
nia Buscha zgodzit sig z tym zarzutem, por. J. W. Sliwowski, Kodeks Karny..., s. 594 in fine.

% R. Busch, Kritische Bemerkungen..., s. 635-637.

% Tamze, s. 637. Autor polecat — za wzorami wloskim i francuskim — ogtoszenie wy-
roku w miejscu jego wydania, a ponadto w miejscu popetnienia przestepstwa i ostatniego
zamieszkania sprawcy.

* Tamze, s. 638-639. Polski recenzent opracowania Buscha catkowicie popierat oba-
wy niemieckie — por. J. W. Sliwowski, Kodeks Karny..., s. 595.
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Autor akceptowat takie rozwiazanie, preferujac jednak projekt niemiecki,
w ktérym upowazniono sedziéw do wyboru miedzy srodkami wycho-
wawczymi a karg ztagodzona wobec nieletniego.

Ostatnim zagadnieniem skomentowanym przez Buscha byt zakres
swobody polskiego sedziego. Niemiecki uczony powtdrzyt, ze polski usta-
wodawca zrezygnowal z unormowania wielu znamion czynéw kwalifiko-
wanych i uprzywilejowanych oraz pochwalil to dazenie do syntetycznosci
kodeksu karnego. Jednoczesnie wskazat, ze sedziowie korzystaja w Polsce
nie tylko z szerokich ram kary, lecz dysponuja ponadto mozliwosciami nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary, a oprocz tego decyduja o warunkowym za-
wieszeniu wykonania kary, warunkowym zwolnieniu z odbycia jej czesci,
nie mowiac juz o orzekaniu srodkéw wychowawczych lub zaktadu popraw-
czego wzgledem nieletnich oraz o czasie trwania srodkéw zabezpieczaja-
cych. Autor zachwalal takie rozwiazanie, wskazujac na jego podobienistwo
do projektu niemieckiego, lecz jednoczes$nie wyrazit obawe o jego praktycz-
ne wykorzystywanie, a to ze wzgledu na zupelny brak wytycznych , $wia-
topogladowych” (ideologicznych) dla wyktadni i stosowania prawa karnego
w Polsce. Wolno przypuszczac, ze ten niepokdj wynikat z warunkéw, w ja-
kich dzialat recenzent — otoczenia ideologicznego Il Rzeszy. W przeanalizo-
wanej recenzji byt to jednak wilasciwie jedyny widoczny slad wptywu dok-
tryny nazistowskiej na sposob myslenia niemieckiego uczonego™.

Po II wojnie swiatowej kodeks Makarewicza nadal cieszyt si¢ przy-
chylna opinia w Niemczech®®. Niektorzy uczeni niemieccy piszacy w dru-
giej potowie XX w. zaczeli wskazywaé, moim zdaniem stusznie, ze pol-
ski kodeks nie czerpat z koncepgji niemieckich czy austriackich, lecz ze
szwajcarskiego prawa karnego®. Nikt nie rozwinat jednak szerzej tego
watku®,

¥ O dystansie Buscha wobec skrajnych opinii swiadczy réwniez jego negatywne
ustosunkowanie si¢ do opinii Gleispacha, o czym byta mowa wyzej — por. przyp. 39-40.

% Por. przekonanie urodzonego w Polsce a dziatajacego w Niemczech L. Frendla:
,StGB vom 11.7.1932, das seinerzeit auch im Westen als modernes Gesetzeswerk hoch
angesehen und geschatzt wurde” (,KK z 11.7.1932, ktéry jako nowoczesne dzieto ustawo-
dawcze byt w jego czasach wysoko stawiany i ceniony takze na Zachodzie”), L. Frendl,
Die Strafe im Entwurf des polnischen Strafgesetzbuches, ,,Jahrbuch fiir Ostrecht” 1968, Bd. IX,
Nr. 2, s. 110.

¥ R. Schnur, profesor prawa publicznego z Tybingi, znawca i recenzent polskiego
prawa, w zwiezlym opracowaniu o wptywach prawa niemieckiego i austriackiego w Pol-
sce jasno wylozyt, ze ,Nowy kodeks karny byt zorientowany przede wszystkim na szwaj-
carskie prawo karne” — por. R. Schnur, Einfliisse des deutschen und dsterreichischen Rechts in
Polen, [w:] Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Hf. 95, Berlin-New York 1985,
s. 17.

% Warto przypomnie¢ w tym miejscu, ze pierwszy projekt szwajcarskiego kodek-
su karnego, autorstwa wybitnego prawnika Karla Stoossa, powstat juz w 1894 r.; potem
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Poglad o nieprzecietnych walorach kodeksu Makarewicza utrwalit
w niemieckiej literaturze prawniczej profesor Hans-Heinrich Jescheck,
wybitny znawca prawa karnego, autor wielu podrecznikéw akademic-
kich, dlugoletni dyrektor Instytutu Krajowego i Miedzynarodowego Pra-
wa Karnego im. Maksa Plancka we Fryburgu Brygowijskim. W drugiej
potowie lat siedemdziesiatych XX w. napisat on, ze , polski kodeks karny
z 1932 r. zaliczal sie do najlepszych osiagnie¢ nowszego ustawodawstwa
karnego w Europie”®!. Jego opinia przesadzila o zapatrywaniach wielu
innych prawnikéw zaréwno niemieckich, jak i polskich®.

3. Podsumowanie

Stanowisko niemieckich uczonych wobec kodeksu Makarewicza
bylo pozytywne i konkretne, chociaz nie zawsze bezstronne. Wigekszos¢
Niemcow, mistrzow filozofii i doktryny prawa, nie roztrzasata w zasa-
dzie podbudowy $wiatopogladowej polskiej kodyfikacji. Nie szukata tez
w kodeksie odpowiedzi na fundamentalne pytania o istote i sens kary,
wolna wole czlowieka czy zrddia przestepczosci — tematy tak chetnie
i wszechstronnie dyskutowane w 6wczesnej doktrynie. Tylko nieliczni
uczeni postrzegali konstrukcje nowego prawa karnego w Polsce przez
pryzmat ideologii nazistowskiej.

Niemcy oceniali konkretne regulacje kodeksowe, warto$ciujac po-
szczegolne rozwigzania dos¢ precyzyjnie i polemicznie. Nie podkreslali
zasad gwarancyjnych polskiego prawa karnego, natomiast dostrzegali
i przyzwalali na formalng definicje przestepstwa. Akcentowali, ze Polacy
zrezygnowali z klasycznego trojpodziatu przestepstw poprzez wylacze-
nie wykroczen z prawa karnego, w petni aprobujac te systematyke. Od-
notowywali przepisy swiadczace o subiektywizmie odpowiedzialnosci
karnej w Polsce, podkreslajac zwlaszcza nowatorskie elementy instytucji

opracowano kolejne, najwazniejszy zas (rzadowy) w 1918 r. Zostat on przedyskutowa-
ny w parlamencie, przerobiony i ostatecznie wydany jako projekt z 1931 r., a nastepnie
uchwalony w 1937 r. i przyjety w referendum w 1938 r.; kodeks wszedl w zycie w 1942 r.
Por. S. Ptaza, Historia prawa..., cz. 3, Okres miedzywojenny..., s. 366-367. Por. tez D. Janicka,
Makarewicz a Liszt. Proba analizy poréwnawczej, CPH, 2015, t. LXVII, z. 1, s. 107-128; tejze,
Niebezpieczny przestepca w doktrynie prawa karnego przefomu XIX/XX w., [w:] Kuba rozpru-
wacz i inni, red. V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz, Torun 2015, s. 9-32.

61, (zdhlte) zu den besten Leistungen der neueren Strafgesetzgebung in Europa”,
H. H. Jescheck, Das neue deutsche Strafrecht im Vergleich mit dem polnischen Recht, ,, Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1976, Nr. 88, s. 467.

62 Por. przyp. 5.
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usilowania i wspoldziatania przestepnego, chociaz nie zawsze si¢ z nimi
zgadzali. Chwalili przyjete w Polsce $rodki karne, a w szczegdlnosci cat-
kowicie nowe $rodki zabezpieczajace. Komplementowali wyeliminowa-
nie krotkoterminowych kar pozbawienia wolno$ci. Za naturalne i ko-
rzystne uznawali specjalne przepisy karne wzgledem nieletnich.
Niemieccy specjalisci podkredlali, ze polskie dzieto kodyfikacyjne jest
syntetyczne, samodzielne i odpowiadajace wymaganiom wspolczesnosci.
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